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APRESENTACAO

Em DIREITO: RAMIFICACOES, INTEPRETACOES E AMBIGUIDADES 3, coletanea
de vinte e dois capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse terceiro volume, quatro grandes grupos de reflexées que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito ambiental e
meio ambiente; estudos em direitos dos animais; estudos em direito empresarial e sobre
administracao publica; e estudos em direito e saude.

Estudos em direito ambiental e meio ambiente traz anélises sobre retérica verde,
tutela ambiental, sustentabilidade ambiental, moradia e tratamento de residuos soélidos.

Em estudos em direitos dos animais sdo verificadas contribuicbes que versam
sobre multiculturalismo e direitos nao-humanos, natureza, constitucionalismo e a realidade
argentina, maus-tratos, notas introdutérias e titularidade de direitos fundamentais.

Estudos em direito empresarial e sobre administracao publica aborda questdes como
terceiro setor, pequenas empresas, licitagcdes, desinvestimento estatal pregéo eletrénico e
online dispute resolution na administragcéo publica.

Por fim, em estudos em direito e saude, ha abordagens que tratam de temas como
biodireito, oncologia, objecao médica, ortotanésia e cuidados paliativos.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho questiona o
papel e a eficiéncia da atuacdo do terceiro setor
como contributo estatal e, mais além, pondera
os reflexos do advento de sua atuagdo em
atividades tipicamente empresarias. Com a
evolugdo da sociedade, o Estado necessitou
enxugar sua maquina com o fim de possibilitar
uma melhoria na prestacdo de servicos publicos
e na execucgao eficiente da atividade econdmica.
E nesse cenario que o Estado minimo, o principal
garantidor das prerrogativas fundamentais,
adotando o modelo neoliberal, descentraliza
sua esfera de atuacdo, firmando uma parceria
publica-privada e agindo lado a lado com
sociedade civil, fazendo surgir no ordenamento
juridico a figura das agéncias reguladoras.
Cumpre, entéo, investigar se o terceiro setor
atua conforme o esperado, prestando um servigco
eficiente e menos oneroso, o que, em Ultima
analise, legitimaria sua existéncia no seio da
Administragéo Publica. Para tanto, foram feitas
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pesquisas qualitativas bibliograficas e utilizacao
do método hipotético-dedutivo.
PALAVRAS-CHAVE: Direito empresarial; Estado
minimo; Principio da eficiéncia; Terceiro Setor.

THE BUSINESS PERFORMANCE OF THE
THIRD SECTOR WITHIN MANAGEMENT
ADMINISTRATION

ABSTRACT: This paper questions the role and
efficiency of the performance of the third sector
as a state contribution and, further, ponders the
reflexes of the advent of its performance in typically
entrepreneurial activities. With the evolution of
society, the State needed to dry its machine in
order to enable an improvement in the provision
of public services and in the efficient execution
of economic activity. It is in this scenario that the
minimum state, the main guarantor of fundamental
prerogatives, adopting the neoliberal model,
decentralizes its sphere of action, establishing a
public-private partnership and acting side by side
with civil society, making the figure of agencies
appear in the legal system. regulatory authorities.
Therefore, it is necessary to investigate whether
the third sector acts as expected, providing an
efficient and less costly service, which, in the final
analysis, would legitimize its existence within
the Public Administration. To this end, qualitative
bibliographic research and the use of the
hypothetical-deductive method were carried out.

KEYWORDS: Business law; Minimum state;
Principle of efficiency; Third sector.
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11 INTRODUGAO

O Brasil passou nos ultimos anos por diversas mudancas na legislagéo constitucional
e infraconstitucional. Tais modificagdes vieram no sentido de reduzir as atribui¢gdes estatais,
enxugando a maquina administrativa, optando, assim, por um Estado mais eficiente que
burocratico, um estado minimo, advindo do que ficou conhecido como Reforma Gerencial.

A Reforma Gerencial se caracterizou pela privatizacdo de servicos de natureza
essencialmente publica a particulares, criando assim o denominado terceiro setor. Fala-se
em terceiro setor, uma vez que este funciona como ente de contribuicdo a atuacéo do Estado
(primeiro setor), e do mercado (segundo setor), a eles se contrapondo e complementando.

Ao terceiro setor, que é formado pelas organizacdes sociais (OS), organiza¢cbes da
sociedade civil de interesse publico (OSCIPs), organiza¢des ndo governamentais (ONGS)
e servicos sociais autdbnomos foi delegado atribuicbes de natureza predominantemente
publica, passando este setor a ser responsabilizado pela prestagdo eficiente desses
servicos.

Nesse diapasédo se faz necessario questionar se atuacao do referido terceiro setor
cumpre com o baluarte fundamental da reforma gerencial, qual seja, solidificar a prestacéo
de servigos publicos e a exploragéo de atividade econdémica a toda a coletividade primando
pela eficiéncia e economicidade.

Nessa toada, cumpre questionar se a atuagdo, principalmente no que se refere a
seara empresarial, € cumprida satisfatoriamente pelo terceiro setor, de forma a contribuir
com os desafios que o Direito de Empresa enfrenta e, sob um viés constitucional,
ressignificar a maxime da crise eficacional dos direitos sociais.

A pesquisa se legitima uma vez que o debate acerca da Administracdo gerencial
ganha cada dia mais destaque, fazendo-se necessario compreender a operatividade do
terceiro setor junto ao Estado e seu real papel, seja como substituto ou contributo.

Para tanto, foi realizado pesquisa de ordem bibliogréafica, tendo a problematica sido
respondida por meio da utilizacdo do método hipotético-dedutivo.

21 O ANSEIO DO HOMEM EM ORGANIZAR-SE E A CRIAGAO DE UMA FICCAO:
O SURGIMENTO DO ESTADO

O dominio do Estado escapa-lhe porque esta “para além do Direito”: o Estado,
que é o Estado da classe dominante, ndo € nem publico nem privado, é pelo
contrario a condicédo de toda a distingdo entre publico e privado. Podemos
dizer a mesma coisa partindo agora dos nossos “Aparelhos ldeolégicos do
Estado”. Pouco importa que as instituicées que os realizam sejam “publicas”
ou “privadas”. O que importa é o seu funcionamento. Instituicbes privadas
podem perfeitamente funcionar como Aparelhos Ideolégicos do Estado.!

O Estado surge, no seio da sociedade, como consequéncia de um anseio por se
1 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos de Estado .3* ed. Rio de Janeiro: Edigées Graal, 1987, p. 45-46.
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organizar e buscar, conjuntamente, o bem comum. Pode se considerar, assim, que o Estado
€ uma sociedade natural, uma vez que é da natureza do homem viver em sociedade. Nas
palavras de Dabin?:

Chegou um momento em que os homens sentiram o desejo, vago e
indeterminado, de um bem que ultrapassa o seu particular e imediato e que
ao mesmo tempo fosse capaz de garanti-lo e promové-lo. Esse bem é o bem
comum ou bem publico, e consiste num regime de ordem, de coordenagcao
de esforcos e intercooperagao organizada. Por isso o homem se deu conta
de que o meio de realizar tal regime era a reunido de todos em um grupo
especifico, tendo por finalidade o bem publico. Assim, a causa primaria da
sociedade politica reside na natureza humana, racional e perceptivel. No
entanto, a tendéncia deve tornar-se um ato; é a natureza que impele o homem
a instituir a sociedade politica, mas foi a vontade do homem que instituiu as
diversas sociedades politicas de outrora e de hoje. O instituto natural néo era
suficiente, foi preciso a arte humana.

Para Kant,® o Estado encontra legitimidade em um contrato coletivo por meio do
qual o povo renuncia a sua liberdade como forma de possibilitar o convivio em sociedade:

De acordo com o ideal de Kant, a respeito do conceito e da origem do Estado, que
em alguns pontos se aproxima de uma releitura do pensamento rousseauniano*, o poder
politico que possibilita a criagdo da figura estatal, se da por meio de um acordo de vontades
coletivo. E, entdo, um verdadeiro contrato social que legitima a existéncia dessa ficgao que
se instrumentaliza e organiza a sociedade, com fins de buscar o bem publico.

Pode-se entender, assim, que o Estado, com todos seus aparatos, ndo passa de uma
ficca@o estruturada, um artificio, que se originou da necessidade inerente do ser humano de
viver em uma coletividade organizada. A distingcdo entre a figura soberana do Estado e
todas as outras ficgcoes da sociedade civil € a soberania, propriamente dita. O Estado se
caracteriza justamente, por ser possuidor unico de imperium®, tendo a prerrogativa de,
alegando o bem comum e o interesse social, fazer sua vontade se sobrepor a de seus

administrados.

2 DABIN, Jean. Doctrine générale de I’Etat. Paris: Sirey, 1939, p. 99-90.

3 O ato pelo qual um povo se constitui num Estado € o contrato original. A se expressar rigorosamente, o contrato
original é somente a ideia desse ato, com referéncia ao qual exclusivamente podemos pensar na legitimidade de um
Estado. De acordo com o contrato original, todos (omnes et singuli) no seio de um povo renunciam a sua liberdade
externa para reassumi-la imediatamente como membros de uma coisa publica, ou seja, de um povo considerado como
um Estado (universi). e ndo se pode dizer: o ser humano num Estado sacrificou uma parte de sua liberdade externa
inata a favor de um fim, mas ao contréario, que ele renunciou inteiramente & sua liberdade selvagem e sem lei para se
ver com sua liberdade toda néo reduzida numa dependéncia as leis, ou seja, numa condigao juridica, uma vez que esta
dependéncia surge de sua propria vontade legisladora. (KANT, Immanuel. A Fundamentacdo da Metafisica de direito.
A doutrina Universal do Direito, p.158.)

4 Aproblematica de Rousseau se concentrava em preservar a liberdade natural do homem e ao mesmo tempo garantir
a segurancga e o bem-estar da vida em sociedade. Para tanto, elaborou a teoria do contrato social, por meio do qual
prevaleceria a soberania da sociedade, a soberania politica da vontade coletiva. Rousseau acreditava que seria preciso
instituir a justica e a paz para submeter igualmente o poderoso e o fraco, buscando a concérdia eterna entre as pessoas
que viviam em sociedade.

5 Entende-se poder de imperium como o poder dominante e tipico dos Estados soberanos, exercido de maneira im-
perativa, ndo existindo outra forma de poder que concorra com este. E o poder originario que legitima a elaboragéo e
aplicacéo de leis, diante de um determinado povo, nos limites de um determinado territorio.
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O Estado é, também, uma sociedade necessaria, em razéo de néo poder o individuo
se emancipar de sua tutela®.

Pode se compreender que o Estado é uma sociedade eminentemente politica, pois
ndo encontra, num primeiro momento, limites para sua atuag&o, ao passo que todas as
outras sociedades sdo de natureza juridica: tém sua organizacdo regulada pelo Estado e
dependem de sua aprovagéo para legitimamente existir.

Ao Estado cabe buscar o bem comum, o interesse publico e é nessa busca que
o homem vem, através do tempo, modificando a estrutura estatal. A no¢édo de Estado é
permanente, mas nao imutavel; ndo existe sociedade sem Estado, mas a forma com que o
Estado atua e regula a realidade social, contudo, se modifica em favor da vontade humana.

Cabe dizer, o Estado antigo, o medieval, o que encontrou seus baluartes nos
principios da Revolugéo Francesa, o Estado Liberal, o Mdximo Keynesianista e aquele de
natureza Neoliberal, todos foram, em seu tempo, formas de representagcdo da dinamica
social e passaram por mudancas para adaptar a sua estrutura e forma de atuacdo as
necessidades da socialidade.

A forma de atuagédo do Estado, em qualquer tempo, traz consequéncias diretas no
regime juridico-social. Observa-se que, no momento de sua formagéo, o Estado tratou de
organizar a sociedade e dividir as esferas de atuacdo do Direito. Segundo a atribuicéo
classica de Jean Domat’” (1829, p. 2), as leis, em relagcéo ao seu conteudo, se dividiam em
publicas e civis. Tal era a separacao e independéncia das referidas leis, que o Direito Civil
era tido como “Constituicao Privada”, ou seja, lei maxima na regulacao da vida do individuo
e administracdo de seu patriménio ao passo que a Constituigédo publica, propriamente dita,
tratava da relacdo entre Estado e particular.

Tal dicotomia se firmava como reflexo do Estado liberal, e com a eventual
intensificacdo da atuacdo estatal na sociedade, tornou-se obsoleta. Nao se podia mais
falar em Constituicdes publicas e privadas, mas sim em matéria constitucional — ou seja,
o Estado — influenciando diretamente a vida do particular, por meio de uma “publicizacao”
do Direito Civil, uma das caracteristicas que propiciaram o surgimento do Welfare State.

A influéncia da atuacdo do Estado no ordenamento juridico pode ser observada,
ainda, na promulgacéo de Constitui¢gdes dirigentes, que se classificam por ter em seu bojo,

normas programaticas o que € um resultado claro do recente surgimento do Estado Social.

6 A contextura das vidas humanas se insere solidamente no quadro das suas instituicbes; porque nao existe esfera
alguma de atividade, ao menos em teoria, que ndo dependa de sua autoridade. O estado moderno é uma sociedade de
base territorial, dividida em governantes e governados, e que pretende, nos limites do territorio que Ihe é reconhecido, a
supremacia sobre todas as demais instituicdes. De fato, € o supremo e legal depositario da vontade social e fixa a situa-
¢ao de todas as organizagdes. P6e sob seu dominio todas as formas de atividade, cujo controle ele julgue conveniente.
Na légica dessa supremacia se subentende que tudo quanto restar fora de seu controle é feito com sua permissédo. O
Estado ndo permite ao homem desposar a irmé&; € gracas a permissao do Estado que ele pode desposar a prima. O
Estado é a chave da abébada social; modela a forma e a substancia de miriades de vidas humanas, de cujo destino ele
se encarrega. LASKI, Harold J. Grammaire de la politique. Paris: Delagrave, 1933, p. 9).

7 DOMAT, Jean. Le droit public, suite des lois civiles dans leur ordre naturel. vol. 3, Oeuvres completes, nouvelle edition
revue corrigée, ed. Joseph Remy (Paris: Firmin-Didot, 1829, p 1-2
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31 A SOBERANIA NAO RESIDE NO ESTADO, MAS SIM NA POPULA(;AO:
LOCKE, SMITH E OS CONTORNOS INICIAIS DO LIBERALISMO

O entendimento de Locke® inspirou o pensamento Liberal, servindo como base para
toda a transformacgéo estatal que estava prestes a surgir.

Se por um lado, Locke foi o responsavel por desenvolver o liberalismo politico, tem-
se na figura de Adam Smith, o grande nome por tras do liberalismo econémico, defendido
em sua obra de 1777, A Riqueza das Nagdes. Para Smith, o Estado deveria ser omisso em
relacdo a toda atividade econémica, uma vez que o mercado se auto regularia, conforme a
teoria que depois ficou conhecida como “mao invisivel”.

Embebida pelas teorias liberais de Locke e Smith, a Revolugdo Francesa de 1789
veio como uma resposta da burguesia as restricdes infringidas pelas classes dominantes,
quais sejam, monarquia e clero, que impunham, durante toda o periodo da Idade Média
uma politica de estamentos sociais.

Para tanto, a camada social comandada pelos burgueses, desejosos de possuir
poder politico, e também de aumentar o lucro transagdes mercantis, encontrou num
pensamento privatista os baluartes para atingir o que tanto almejavam, uma concepcéo
politico social que contrapusessem o ideal do Estado Absoluto.. E entdo a revolugcéo
eclodiu. Nas palavras de Souza®:

A revolucao de 1789 instaura o liberalismo individualista no nivel institucional
do Estado, limitando a atuagdo absolutista que dominou a Idade Média. O
fundamento politico aparente da Revolugéo era o alcance da certeza juridica.
De poder garantir com firmeza os direitos do homem e, para tanto, era
necessaria a instauracao da liberdade civil.

Mudava-se, assim, o nucleo de todo entendimento acerca da sociedade da época.
Saia do centro do pensamento o Estado, agora moderno, e buscava-se analisar tudo na
perspectiva individualista. Considera-se que a ordem social, a partir desse momento
histérico, passou a ser regida pelos valores do individuo. Comeca-se a falar em liberdade e
igualdade civil, propriedade privada, no surgimento de uma sociedade fraterna, hegemédnica,
e organizada horizontalmente; entra-se na era do Liberalismo.

Acerca da figura do Estado Liberal, aduz Azambuja'®:

O chamado Estado liberal, exatamente por ser um regime popular, em que
a vontade do povo ditava a lei, absorveu o individuo € o povo. Porque o
individuo e o povo, diante dos novos problemas e das novas necessidades

8 John Locke (1632-1704), filésofo inglés, considerado um dos grandes responsaveis por movimentos como o empiris-
mo e o iluminismo. Locke somava voz ao grupo de autores da época que questionavam o chamado poder divino, con-
cedido ao monarca soberano e fundamento do Estado Absolutista. Segundo Locke, a soberania ndo reside no Estado,
mas sim na populagéo, de onde deveria provir todo poder politico. Sua tese também se consubstanciava na teoria da
separacgdo do poderes, que deveriam ser divididos em Executivo, Judiciario e Legislativo.

9 SOUZA, Rodrigo Trindade de. Fungao social do contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 2008, p.21.

10 AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Globo, 2011, p. 171
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que iam surgindo, incapazes de resolver aqueles e de suprir a estas, mesmo
de compreender uns e outras, imploravam e exigiam do Estado a solugao
e o remédio para todas as suas dificuldades e males. Assim, o Estado se
hipertrofiou exatamente para atender os reclamos dos que mais tenazmente
pretendiam defender os direitos do individuo contra o poder do Estado. A
cada necessidade, um novo servico publico; para cada problema, uma lei
ou coédigo; cada invocagdo e cada progresso da técnica determinam uma
regulamentagéo.
Em apertada sintese, a teoria do Liberalismo defendia os fins limitados do Estado.
Dito de outra forma, caberia ao Estado reduzir ao maximo suas atividades, funcionando
apenas como vigilante da ordem social. Deveria o Estado agir apenas sob a fungéo de
Estado-policia, sendo vedada qualquer iniciativa em matéria econémica. O estado liberal
sobreviveu até meados do século XX quando acabou por ser substituido pelo dito Estado

Social.

41 “A DIFICULDADE REAL NAO RESIDE NAS NOVAS IDEIAS, MAS EM
CONSEGUIR ESCAPAR DAS ANTIGAS.” J. KEYNES. O ESTADO SOCIAL
COMO CONTRAPONTO DO ANTIGO LIBERALISMO

O Estado social teve como baluarte o entendimento de que cabe ao Estado atuar
como agente de desenvolvimento, promovendo e regulamentando a vida, a salde, a
economia e a politica. O grande responsavel por difundir a teoria do Estado Social, ou
como também é chamado, Welfare State, foi Keynes'', por observar que a “mao invisivel”
néo era apta a resolver os anseios da sociedade, como acreditavam os pensadores liberais.
O Estado social se popularizou com as crises econémicas pelas quais passou o Estado
moderno, como o crack da bolsa americana em 19292 e a situagdo da Europa pés-guerra.

Aideia do Estado social, no entanto, & mais antiga, surgindo num primeiro momento,
como uma critica ao Liberalismo politico e nitidamente atrelada ao socialismo, como bem

observa Bonavides'®: “a revolucéo capitalista tivera em Smith o tedrico que a legitimara no

11 John Maynard Keynes, foi um economista britnico cuja teoria teve grande influéncia na macroeconomia moderna.
Keynes defendia uma politica econémica de Estado intervencionista, ou Estado de bem estar social, como também ficou
conhecida, segundo a qual cabia aos governos usarem medidas fiscais e monetérias para repelir os efeitos adversos
dos ciclos econdémicos.

12 Durante a Primeira Guerra Mundial, a economia norte-americana estava em pleno desenvolvimento. As indUstrias
dos EUA produziam e exportavam em grandes quantidades, principalmente, para os paises europeus. Com o término
da guerra o quadro ndo mudou, uma vez que 0s paises europeus, voltados para a reconstrugcdo das industrias e cida-
des, necessitavam manter suas importagdes, principalmente dos EUA. Contudo, a partir da década de 1920, a situagéo
comecou a mudar. Drasticamente: os paises, ja reconstruidos ndo mais necessitavam importar dos Estados Unidos
como antes, gerando assim um estoque de produtos norte americanos que nao conseguiam ser vendidos. Fato é que,
essas empresas, que ndo mais vendiam como antes, possuiam ac¢des significativas na bolsa de valores norte america-
na, nas quais milhares de americanos tinham investidos. O que observou-se foi o processo gradual de desvalorizagao
das agdes dessas empresas e a correria da populagéo para vender essas agdes O efeito foi devastador, pois as ages
se desvalorizaram fortemente em poucos dias. O numero de faléncias de empresas foi enorme e o desemprego atingiu
quase 30% dos trabalhadores. A crise, também conhecida como “A Grande Depressao”, foi a maior de toda a histéria
dos Estados Unidos. Como nesta época, diversos paises do mundo mantinham relagdes comerciais com os EUA, a
crise acabou se espalhando por quase todos os continentes, como um verdadeiro efeito dominé.

13 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Democratico. 7%ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 166.
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campo econémico. Mas em Marx, e somente em Marx, encontrou o seu primeiro e auténtico
refutador.”'* Tal fato se justifica em razdo de todo o pensamento Marxista iniciar com a
critica, com uma revolta para com os moldes da economia e da politica da Epoca.

Muito do trabalho de Marx, todavia pode ser compreendido como uma releitura do
pensamento rousseauniano: ambos sdo negativistas em relagéo a longevidade do sistema
capitalista; este defendia um socialismo utopico, enquanto aquele o chamado socialismo
cientifico. No liberalismo, a reacé@o era da burguesia capitalista; no marxismo era a classe
operaéria que protestava.

Faz-se mister o comentario de que o Estado Social veio com o sentido se subverter,
de reestruturar as instituigbes sociais da Epoca. Rousseau encontrava ha Democracia a
conciliacéo das classes, um verdadeiro acordo de energias humanas que possibilitaria a
busca por um bem comum a todos.

Acerca do Estado social, preceitua Bonavides (2004, p.184):

O estado social representa efetivamente uma transformagéo superestrutural
por que passou o antigo Estado liberal. Seus matizes sdo riquissimos e
diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado
proletario, que o socialismo marxista intenta implantar: € que ele conserva
sua adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que ndo renuncia. Dai
compadecer-se que o Estado social no capitalismo com os mais variados
sistemas de organizagéo politica, cujo programa nao importe modificacdes
fundamentais de certos postulados econémicos e sociais.

Tal entendimento é deveras importante, pois, apesar de o Estado Social ter suas
bases no pensamento Marxista, ndo é objeto de discussédo de sua doutrina os sistemas
capitalistas e socialistas. Assim, pode-se observar no curso da Historia a Alemanha nazista,
a ltalia fascista, a Espanha franquista, todos adotando a configuracéo de um Estado Social,
0 que nao impediu a Inglaterra de Churchill, os Estados Unidos e a Franca também o
fizessem.'®

14 Rousseau deu a democracia moderna sua teoria pura. Marx emprestou ao socialismo a feigéo cientifica de que
carecia, liberando-o das velhas utopias, comuns a todos os predecessores. [...] O Marxismo comeca com a critica. A
democracia de Rousseau teve também, como ponto de partida, uma analise, na qual decompés o filésofo a sociedade
de seu tempo, sociedade sabidamente medieval, com a heranga sobrevivente de feudos e corporagdes, ja incompati-
vel com as bases autoritarias e nacionais do Estado moderno; ja em manifesta contradicdo com o sistema capitalista.
(BONAVIDES, Op. Cit., 2004, p. 166)

15 A respeito do Estado-Social Francés, obtempera Bustillos (BUSTILLOS, Catarina Setubal. Politicas Sociais Publi-
cas: O Estado-Providéncia Francés. Revista do BNDS, Rio De Janeiro, V. 8, N. 15, P. 195-212, JUN. 2001, p.1 ): O
Estado-Providéncia francés caracteriza-se por ser um modelo de prote¢do social baseado na ideia de redistribuicao de
recursos pelo Estado (solidariedade nacional) e financiado, majoritariamente, por um sistema de seguridade social por
reparti¢éo, consolidado a partir de 1945 e com vocagéo universalista, para fazer face aos riscos sociais de empobreci-
mento, velhice e doencas que atingiam os trabalhadores no pés-guerra e, assim, manter a coesao social. Apés 1974, o
sistema baseado no pleno emprego comega a enfrentar as dificuldades trazidas por um desemprego estrutural de longa
duracé@o e altas taxas, pelo baixo crescimento econdmico, pela nova estruturacdo econdémica mundial e por evolugdes
demograficas internas inevitaveis.

Direito: Ramificacoes, Interpretagcdes e Ambiguidades 3 Capitulo 12 m



51 AFUGA DAS MAOS IMPERATIVAS DO ESTADO: O NEOLIBERALISMO

Com a existéncia de crises econdmicas, comegaram a surgir teorias a respeito de um
Estado que atuasse diretamente na economia que, com seu amparo, se sairia melhor. Este
era o espirito da doutrina do Estado Social que, de fato, garantiu aos Estados que a adotou
uma recuperagao na economia, mas ao passo em que se recuperou, esta ndo conquistou
avancgos, simplesmente estava estagnada. Por volta da década de 70, observou-se a
necessidade de se “reviver” o liberalismo, mas com uma forma mais adequada para ao
tempo que estava se passando. Com isso chegou-se ao neoliberalismogque teve como um
de seus idealizadores Milton Friedman, que defendeu a teoria monetarista na Universidade
de Chicago.

O movimento neoliberal, vem como afronta a crise causada pela participagéo intensa
do Estado. Por meio deste, se busca pouca intervencao do Estado nas relagbes de comércio
e mercado de trabalho, privatizacdo de estatais, globalizacdo do comercio, contrapor o
protecionismo econémico, reduzir a burocracia € o tamanho do Estado - para que este se
torne eficiente — contrariar excessivos tributos, aumentar a produgéo e desenvolvimento
econémico. O movimento vé que somente a lei da oferta de demanda seria o suficiente
para autorregular o preco do que se produz, assim sem que 0 ente superior ndo os controle.
Também entende que o alicerce da pirAmide econémica deva ser composto por empresas
de cunho privado.

Como tudo que se faz é passivel de criticas, a doutrina neoliberal também foi
objeto de entendimentos controversos que diziam que o sistema iria unicamente favorecer
as grandes empresas, e estas prejudicariam os menos favorecidos. Os paises pobres
e em desenvolvimento sofreriam com baixos salarios, altos indices de desemprego e
desigualdade social.

O primeiro chefe de Estado a adotar o modelo neoliberal foi a primeira Ministra do
Reino Unido Margaret Thatcher, que o implantou em seu mandato, que foi de 1979 a 1990.
Nos Estado Unidos alguns de seus presidentes o utilizaram, tais como, Ronald Reagan,
George Bush e seu filho George W. Bush, em seus respectivos mandatos. No Brasil foi
adotado por Fernando Collor de Melo no periodo de 1990 a 1992, posteriormente quem
o implantou foi Fernando Henrique Cardoso, em um processo que iniciou em 1995 e se
estendeu até 2003.

61 A REFQRMA GERENCIAL E AIDEIA DE UM ESTADO MAIS EFICIENTE QUE
BUROCRATICO

Ha mais de uma década, o ordenamento juridico vem sendo alvo de modifica¢des a
nivel constitucional e infraconstitucional, muitas delas com o fim de implantar um modelo
de administracéo gerencial que tivesse como primado o ideal da eficiéncia.

Nesse diapaséo, foi promulgada em 1998 a Emenda Constitucional de n°. 19, que
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veio como forma de legitimar a Reforma Gerencial do Estado brasileiro que tomara contorno
no inicio da década de 1990. O novo modelo de gestdo publica foi inspirado nas teorias
neoliberais, vindo como resposta a manifesta incapacidade do Estado de atuar ativamente
contribuindo de forma efetiva na vida social do particular, como previra a Constituicdo
Federal vigente'®.

A crise pela qual passou diversos Estados esta esta intimamente relacionada ao
fendmeno da globalizagdo. Ora, antes da multinacionalizagdo de mercados, os Estados
podiam proteger suas economias de qualquer interferéncia alienigena, o que a globalizacédo
veio a dificultar consideravelmente.

A necessidade do Estado reformar e reconstruir sua economia para competir
internacionalmente o fez adentrar na esfera privada, funcionando como um instrumento
fomentador e regulador do setor econdmico. De pronto, j& ndo mais necessitava o sistema
econdmico de ser reestruturado, mas o Estado como um todo.

Ao Estado, cabia, entdo, o dever de ser minimo, atuar no setor privado apenas onde
seja indispensavel, pois, uma vez que cumule menos atribuicdes, podera realizar o servigo
publico, e por isso, essencial, com mais efetividade.

O “Estado minimo”, de cunho neoliberal € o modelo de gerenciamento estatal que
preteriu a burocracia em detrimento da eficiéncia e em razao disso, esta se tornou principio
positivado da Administragdo Publica com a alteragdo da referida emenda constitucional
especificamente no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988. Tal € a leitura do caput referido
dispositivo constitucional: “A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...” (grifo nosso).

Antes de tal modificacéo legal, ndo se falava em eficiéncia e, assim, atuagéo do
Estado deveria ser apenas legal, impessoal, moral e publica. Com o advento da Reforma
Gerencial, o legislador constituido optou por, como ja foi dito, diminuir o tamanho e o
alcance do Estado, por entender que suas ferramentas de gestdo suscitavam morosidade,
uma administragdo com baixa produtividade e, dito de outra forma. Ineficiente.

Acerca do principio da eficiéncia, analisa-se a sempre valida conceituacdo de

16 No Brasil a percepc¢édo da natureza da crise e, em seguida, da necessidade imperiosa de reformar o Estado ocorreu
de forma acidentada e contraditéria, em meio ao desenrolar da prépria crise. Entre 1979 e 1994 o Brasil viveu um pe-
riodo de estagnagdo da renda per capita e de alta inflagdo sem precedentes. Em 1994, finalmente, estabilizaram-se os
precos através do Plano Real, criando-se as condi¢cdes para a retomada do crescimento. A causa fundamental dessa
crise econdmica foi a crise do Estado - uma crise que ainda nédo esta plenamente superada, apesar de todas as refor-
mas ja realizadas. Crise que se desencadeou em 1979, com o segundo choque do petréleo. Crise que se caracteriza
pela perda de capacidade do Estado de coordenar o sistema econémico de forma complementar ao mercado. Crise
que se define como uma crise fiscal, como uma crise do modo de intervenc¢é@o do Estado, como uma crise da forma
burocratica pela qual o Estado é administrado, e, em um primeiro momento, também como uma crise politica. (PEREI-
RA, PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administragéo publica burocratica a gerencial. Revista do Servico Publico, 47(1)
janeiro-abril 1996. Trabalho apresentado ao seminério sobre Reforma do Estado na América Latina organizado pelo Mi-
nistério da Administracdo Federal e Reforma do Estado e patrocinado pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento
(Brasilia, maio de 1996, p. 2-3)
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Meirelles'

O Dever de eficiéncia é o que se impde a todo agente publico de realizar
suas atribuicdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da fungdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servico publico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade
e de seus membros.

Tem-se, entdo, que cabe a Administragcdo Publica, agora gerencial, buscar sempre
a afericdo de resultados, ampliando a autonomia e reduzindo o controle entre os entes
administrativos.

As privatizagcdes também se deram em decorréncia da Reforma Gerencial, como
bem observa Bresser Pereira'® uma vez que “uma caracteristica essencial da reforma do
Estado brasileira [...] foi a decisdo de privatizar as empresas estatais que produzem bens
e servigcos para o mercado.” A pratica de privatizar, prevista no Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado', consiste em descentralizar servicos de natureza eminentemente
publica para pessoas juridicas de direito privado. Essa praxis, que legitimou de forma
significativa a teoria do Estado minimo, consistia, em outras palavras, em terceirizar, ndo
apenas as atividades de apoio, como seguranca e limpeza, por exemplo, mas também as
atividades sociais a membros da sociedade civil.

Nesse bojo, surgiu no ordenamento brasileiro a figura das agéncias reguladoras,?

17 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 92.

18 PEREIRA, Op. Cit. 2006, p. 2.

19 “Este ‘Plano Diretor’ procura criar condi¢es para a reconstrugdo da administragdo publica em bases modernas e
racionais. No passado, constituiu grande avanco a implementacdo de uma administragéo publica formal, baseada em
principios racional-burocréaticos, os quais se contrapunham ao patrimonialismo, ao clientelismo, ao nepotismo, vicios
estes que ainda persistem e que precisam ser extirpados. Mas o sistema introduzido, ao limitar-se a padrdes hierar-
quicos rigidos e ao concentrar-se no controle dos processos e nao dos resultados, revelou-se lento e ineficiente para a
magnitude e a complexidade dos desafios que o Pais passou a enfrentar diante da globalizacdo econémica. A situagao
agravou-se a partir do inicio desta década, como resultado de reformas administrativas apressadas, as quais desorgani-
zaram centros decisorios importantes, afetaram a ‘memoria administrativa’, a par de desmantelarem sistemas de produ-
¢ao de informagbes vitais para o processo decisério governamental.” (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 1995, p. 5-6) O
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado fine objetivos e estabelece diretrizes para a reforma da administragcéo
publica brasileira, instrumento indispensavel para consolidar a estabilizacao e assegurar o crescimento sustentado da
economia foi elaborado por determinacédo do presidente Fernando Henrique Cardoso.

20 Compreende-se ques agéncias reguladoras, (a exemplo da ANEEL, ANATAL, ANP, ANA, ANTAQ, ANTT, ANCINE,
ANAC entre outras) pessoas juridicas de direito publico e integrate da Administracdo Indireta foram criadas por meio
do Decreto-Lei n° 200/1967, que destacou sua natureza juridica de autarquia de regime especial. Contudo, apesar de
j& ha muito tempo existir a previséo legal que deu suporte a criagdo dessa espécie de autarquia de regime especial, as
ageéncias reguladoras s6 surgiram propriamente no seio da Administragéo Publica com o advento das teorias neolibe-
rais. Pode-se concluir, entdo, que foi consequéncia da tentativa iniciada por Fernando Collor de Mello (1990-1992) e
continuada e melhorada por Fernando Henrique Cardoso de reestruturar o Estado. Foi no advento do Estado minimo
e, em decorréncia, da reforma gerencial, que a maquina estatal percebeu a necessidade de enxugar seu contingente e
atuacgao no setor privado, passando, assim, a privatizar. As privatizagdes trouxeram como consequéncia para o Estado,
o dever de regular a relagdo entre o trindmio Administragao-servigcos concessionarios-administrado. O referido controle
€ possivel de ser feito por meio das agéncias reguladoras uma vez que estas se diferem das autarquias simples por
possuirem mais autonomia, seja ela financeira ou administrativa e por teres legitimidade de atuar com poder de policia.
Por tltimo, faz-se o entendimento de que, mesmo quando a agéncia reguladora estiver fiscalizando determinada execu-
¢ao de atividade econémica ou prestacéo de servico publico, sua atuacéo seré guiada pelos principios da Administragéo
Publica, uma vez que, como dito o referido instituto integra o nicleo da Administragéo Indireta.
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espécie do género autarquia que, se caracteriza por observar um regime especial e que,
como observa Mello?' “desfrutariam de uma liberdade maior do que as demais autarquias.

Por Gltimo, outra caracteristica inerente ao conceito de Estado gerencial é a
celebracdo de contratos de gestdo?, o que possibilitou a formagéo de parcerias publicas-
privadas com os chamados entes de cooperagdo. Como consequéncia do exposto € que
se pode observar a significante atuacéo do terceiro setor em ambitos tipicamente publicos.

71 ATUAGAO “LADO A LADO” COM O ESTADO: O TERCEIRO SETOR

Com o advento das teorias neoliberais, a Reforma Gerencial e a formacao de
um mercado cada vez mais competitivo e capitalista, veio ao Estado a necessidade de
haver cooperadores em algumas das atividades que, sob o regime administrativo anterior,
eram de sua competéncia, uma vez que este ja ndo estava mais conseguindo atender as
demandas de seu territorio. Acentuou-se, entédo, a ideia do terceiro setor, no qual seriam
delegadas fungbes que seriam proprias da Administracdo Publica.

Para se compreender o conceito de terceiro setor, segundo preleciona Montano,
(2010, p. 182) faz-se mister o entendimento da existéncia conforme e harménica de dois

outros setores. Nas palavras do autor supracitado “... o ‘terceiro setor’ refere-se, em
contraposicédo ao ‘primeiro setor’ (Estado), e o ‘segundo’(mercado) [...] a sociedade civil”.

Entende-se que o terceiro setor é formado pelas paraestatais, entidades estas
possuidoras de personalidade juridica de cunho privado, com o fim de satisfazer o bem
comum, ou seja, publicos, em razéo disso, as paraestatais sdo identificados como entidades
de utilidade publica.

Com a delegacéao das atividades ao terceiro setor, caracteristica tipica desse método
de gerenciamento administrativo, o Estado realiza uma descentralizagéo na qual o poder
normativo e politico fica na esfera publica ao passo que com a sociedade civil incumbe o
dever de atuar em determinada area pactuada. Assim, tem-se que o Estado se exime de
atuar em areas de interesse coletivo, ficando toda a sociedade a depender da efetividade
de prestacéo do terceiro setor, uma vez que a Administragdo Publica, em tese, estara livre
de responsabilizac¢éo.

No que tange ao entendimento acerca do terceiro setor, este se ramifica em trés:
servicos sociais autdnomos, organizagdes sociais (OS) e as organizacdes da sociedade
civil de interesse publico (OSCIPs). Mesmo com essa divisdo, suas estruturas séo
semelhantes, pois sdo de cunho privado, atuam em atividades nao exclusivas do dominio da

administragdo, e por receberem subsidios, estao, assim, sujeitas ao controle administrativo.

21 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores.

22 O contrato de gestao se encontra regulamentado por diversas leis esparsas. Cumpre comentar, todavia, a previsao
no tocante a Emenda Constitucional de n.° 19, que, entre outras modificagdes, deu novo texto ao artigo 37, que dispde:
“§8° - A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da administracéo direta e indireta podera
ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a
fixagdo de metas de desempenho para o 6rgéo ou entidade [...]"
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Outra caracteristica dos entes citados, € que, apesar de atuarem ao lado do Estado, nédo
integram a Administragéo Indireta.

No que diz respeito aos servigos sociais autbnomos, sistema criado no Brasil, séo
aqueles que de direito privado, foram instituidas, pelo poder publico, com o fim de levar
assisténcia ao ensino para determinadas classes sociais e profissionais. Para se sustentar
eles recebem, como diz Meirelles? “dotagGes orgamentarias ou contribuicdes para-ficais”,
na o administrador concede a liberdade para que cumulem incentivos para-fiscais na
natureza de tributos, uma vez que nao recebem subsidios de seus mantenedores.

Caracteristica relevante é que aos Servicos ndo s@o servicos eminentemente
do Estado que foram delegados, mas atividades que, sdo de suma importancia aos
administrados. Nesse grupo se enquadram: SESI, SENAC, SESC, SESI, etc;

O terceiro setor se apresenta também na forma de Organiza¢des Sociais, que se

encontram previstas na lei 9637/1998 e, segundo o entendimento de Di Pietro*:

Sé&o pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por
iniciativa de particulares, para desempenhar servi¢cos sociais ndo exclusivos
do Estado, com incentivo e fiscalizac&o pelo Poder Publico, mediante vinculo
juridico instituido por meio de contrato de gestao.

Esse modelo, que se expandiu na reforma gerencial, se caracteriza por: a) ser pessoa
juridica de direito privado; b) sem o intuito de arrecadar lucro; c) devera ser habilitada diante
a administragcé@o para que seja declarada como entidade de utilidade publica uma vez que
sera declarada por medida proviséria; d) sua finalidade sera estipulada mediante contrato,
no qual este especificara todas suas atribuicbes e deveres perante a Administragéo; uma
vez que contratada, implicara na fiscalizagdo de um 6rgédo competente, em busca de que
seja cumprido o que foi explicito no contrato.

Ainda neste diapasdo, tem-se as OSCIPs (organizacdo da sociedade civil de
interesse publico), que tem sua existéncia garantida por meio da lei 9790/1999, que
possibilita a existéncia de parceria entre ente privado e Estado.

Embora se assemelhe ao modelo anterior, elas ndo se confundem, uma vez que, as
OSCIPs se diferem em que sua criagdo ndo emergiu de anseio de substituicdo dos 6rgaos
de administracao direta; também, ao passo que as OS se firmam por meio de contrato, aqui
se firma com temo de parceria. Outra caracteristica que diferencia as Organizagdes Sociais
das Organizag¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico é que esta é qualificada por
meio de ato vinculado enquanto aquela necessita de ato de natureza discricionaria

Também é de grande valia saber que, uma vez enquadrada em um desses modelos,

ndo podera ter dupla personalidade, assim ndo se enquadrando nas duas formas

23 MEIRELLES, Op. Cit. 2013, p. 285.
24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.19.ed. Sdo Paulo: Atlas,2006 p., 489.
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81 A TRIPARTIQAO “ESTADO-MERCADO-TERCEIRO SETOR” E O ESTIGMA
DO CONTRIBUTO SOCIAL

Tendo compreendido os conceitos basicos acerca do terceiro setor, cumpre
questionar se sua atuacdo “lado a lado” com o Estado contribui para que este possa
alcancar novos niveis de eficiéncia, como acreditavam os defensores da teoria do Estado
minimo e do modelo de administracéo neoliberal.

Ap6s o periodo conhecido como Reforma Gerencial, marcado pelas varias
modifica¢des legais e constitucionais, com destaque a emenda constitucional n. 19 que,
entre outras disposi¢des, incluiu no rol de principios da Administracdo Publica a eficiéncia,
e a popularizagédo da pratica de privatizagdo que enxugou a maquina estatal e trouxe para
o ordenamento patrio a figura das agéncias reguladoras, o terceiro setor se tornou cada
vez mais presente e atuante na sociedade civil, todavia, faz-se mister questionar se as
promessas neoliberais ndo passavam de um verdadeiro “canto da sereia” (MONTANO,
2010, p. 152)

Uma questdo a ser levantada é que, com a retirada do Estado de segmentos
econdémicos, sua responsabilidade para com o individuo se encontrava altamente
restringida. Assim, formar-se-ia um verdadeiro “Estado de Mal Estar” social, no qual a
populagé@o se encontraria desassistida e a mercé da atuacao de entes privados ao passo
que ao Estado incumbiria apenas o gerenciamento de programas assistenciais.

Nesse sentido, aduz Montafio?®

As limitacbes que existiam no padrdo anterior de resposta a “questédo social”
ndo apenas ndo sdo resolvidas pela reestruturacdo neoliberal, mas em
muitos casos séo agravadas; assim: a ma distribuicéo e baixo cobertura dos
programas sociais; o carater predominantemente contratualista (excluindo
0s n&o-contribuintes); a estratificacdo de beneficios, reproduzindo as
desigualdades; a inexisténcia de um enfoque redistributivista da politica
social; a auséncia de protecdo econdémica para o desempregado; um padrao
financeiro perverso, insuficiente e regressivo. [...] Estas limitagcbes no novo
padrédo neoliberal de politica social estatal é caracterizado pela primazia de
“programas assistenciais de carater apenas suplementar e emergencial”,
“dirigidos apenas para os pobres”

A esse tipo de programa social?®®, que se expandiu com a Reforma Gerencial, é

25 MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questao social: critica ao padrdo emergente de intervencao social.6* ed. Cortez
Editora, Sdo Paulo: 2010, p. 489.

26 O primeiro programa de impacto no Brasil foi o0 Programa Comunidade Solidaria, instituido durante o mandato do
Presidente Fernando Henrique Cardoso com a finalidade de combater a fome e as suas causas estruturais, que geram
a excluséo social e para garantir a seguranca alimentar de todos os brasileiros e brasileiras em trés frentes: um conjunto
de politicas publicas; a construgéo participativa de uma Politica Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional; e um
grande mutirdo contra a fome, envolvendo as trés esferas de governo (federal, estadual e municipal) e todos os ministé-
rios. Com a mesma finalidade surgiu o programa Fome Zero, maior programa assistencialista na histéria brasileira. De
acordo com dados do site do programa, no Brasil existem 44 milhdes de pessoas ameagadas pela fome. O Programa
Fome Zero consiste num conjunto de mais de 30 programas complementares dedicados a combater as causas ime-
diatas e subjacentes da fome e da inseguranca alimentar, implementados pelo ou com o apoio do Governo Federal.
Considera-se que esses programas sé@o consequéncia da Reforma Gerencial e da reducéo do tamanho do Estado.
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tecida a critica em torno de sua uma natureza temporaria, agindo como um paliativo e,
uma vez que nao possui o conddo de resolver as questdes conflitantes sociais, acaba por
confirmar as desigualdades uma vez que ndo da a resposta necessaria aos problemas pré-
existentes. Pode-se entender, também, que esse tipo de politica emergencial perpetua a
pobreza e abre campo para a criagdo de um sistema clientelista.

Deve-se, ainda, questionar a atuagdo das agéncias reguladoras no sentido de
fiscalizar a atuacdo do servigo publico que foi cedido ao particular e observar se atingem o
binébmio eficiéncia-economicidade.

Para tanto, cumpre analisar os contornos sociais para que se possa perceber que
em areas de atuacao privada e fiscalizadas pelas agéncias reguladoras, como a telefonia
e a arrecadacao de energia elétrica, por exemplo, ainda engatinham e apresentam varias
deficiéncias na prestagcéo dos referidos servigos publicos.

O debate a respeito do terceiro setor recebe varias criticas por, entre outras razoes,
firmar uma confusé&o entre o publico e o privado?. Quebra-se, assim, a bipolarizagédo entre
o Estado e a sociedade civil essencial, que sempre se configurou como peca fundamental
ao desenvolvimento social Nao se fala em esfera exclusivamente publica e exclusivamente
privada, de tal forma que pela nédo prestagéo eficaz de servigos publicos ndo se pode mais
ser mais responsabilizado, nem o Estado, nem o particular.

Noutro giro, cumpre destacar que o terceiro setor, na medida em que esta, em
determinada esfera dissociado da burocracia que marca a Administracéo Publica, é capaz
de atuar na esfera privada — empresarial, portanto — com mais propriedade.

Dai porque, percebe-se que o terceiro setor representa uma alternativa a questéao
dos direitos sociais, maxime do neoconstitucionalismo e dos desafios que caracterizam a
pbés-modernidade, ndo obstante enseje ainda em uma evolugéo a atuacdo empresarial,
seja em ambito publico ou em privado.

Falar em terceiro setor, nesse jaez, insta pensar na atuagéo empresarial que nao tem
como mister a busca desenfreada pelo lucro, mas sim sua compatibilizagdo com o interesse
social, dai porque, além de configurar-se como alternativa no campo fenomenoldgico, o
terceiro setor possibilita uma hermenéutica de releitura dos institutos classicos do direito
publico e privado.

91 A GUISA DE CONCLUSOES

O terceiro setor, fruto das reformas legais pelas quais passou a Administracdo
Pudblica na década de 1990, a destacar a Reforma Gerencial, é fruto de um caloroso debate.

27 A partir de finais dos anos 80, a ideologia neoliberal em ascenséo apropriou-se da dicotomia maniqueista entre Es-
tado e sociedade civil para tornar demoniaco de uma vez por todas tudo o que provém do Estado (mesmo que agora se
trate de um Estado democratico e de direito, permeéavel por demais as pressdes das classes subalternas) e para fazer
a apologia acritica de uma “sociedade civil” despolitizada, ou seja, convertida num mitico “terceiro setor” falsamente
situado para além do Estado e do mercado. (COUTINHO, Carlos Nelson. E/ concepto de sociedade civil em Gramsci y
la lucha ideoldgica em el Brasil de hoy. Rio de Janeiro, UFRJ, 2000. Mimeo, p. 19).
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Questiona-se se o modelo adotado pelo Estado, agora minimo, implica em prestacéo de
servicos publicos e exploracao da atividade econémica eficientes.

Com as privatizagdes, consequéncia clara do enxugamento da maquina estatal,
alguns dos servigos que eram de natureza exclusivamente publica, em sua maioria servigos
essenciais, foram descentralizados ao particular, cabendo a este se responsabilizar pela
prestacéo insuficiente e ineficaz.

Nesse cenario é que surgem as agéncias reguladoras, autarquias de regime especial
que se caracterizam por ter uma maior autonomia funcional e que tem como finalidade
imediata a fiscalizagdo destes servicos que foram repassados a sociedade civil, ou, em
outras palavras, ao denominado terceiro setor.

Nesse diapaséo, o ideal do terceiro setor € desconstruido com base no entendimento
de que a sua consolidacdo e eventual engrandecimento compromete a legitimidade estatal.
Dito de outra forma, o terceiro setor ao se tornar cada vez maior pde em risco a existéncia do
Estado de direito e com isso todas as prerrogativas fundamentais por ele salvaguardadas.

Existe, ainda, o entendimento de que o Estado promoveu o engrandecimento do
terceiro setor ndo com os fins de atingir uma maior eficiéncia, mas para reduzir suas
despesas e construir uma cultura em que a nédo prestacdo de servigos publicos pode ser
mascarada pela auto-culpa construida sob as mazelas.

Contudo, tal entendimento néo deve ser aceito uma vez que o terceiro setor age
como um contributo a atividade estatal. Compreende-se, entdo, a existéncia de uma
atuacédo “lado a lado” ao Estado, que, adotando o modelo neoliberal, se permite apenas
gerir a administragéo publica, primando a eficiéncia pela burocracia.

Constata-se, que o debate acerca da operatividade do terceiro setor é questao
fundamental no seio de um Estado Democréatico de Direito, e sua consolidagdo sé se
legitima uma vez que se percebe que a atuacdo da sociedade civil ndo vem para substituir
a atividade estatal (e suas garantias), mas para contribuir com o desenvolvimento de uma
administragdo mais eficiente.

O Estado, figura soberana e dotada de imperium, deve ser mantido intacto em relacéo
a sua legitimidade, uma vez que € o Unico garantidor das prerrogativas fundamentais do
individuo. Como consequéncia, ndo se pode outorgar que o terceiro setor o substitua,
assim sendo vedada a delegacé&o por completo ao particular das atribuicbes estatais.
Todavia, admite-se a existéncia de uma parceria entre Estado e terceiro setor para que
este otimize a prestacdo de servigcos publicos e o exercicio de atividade econémica, ao
passo que aquele caiba fiscalizar e gerir de maneira eficiente a Administracéo Publica,
tutelando e garantindo aos administrados seus direitos fundamentais previstas pela Carta
Constitucional.

E nessa seara que o terceiro setor aponta como alternativa & crise eficacional dos
direitos sociais, que vém sua normatividade esvaziada pela morosidade estatal, e como

giro hermenéutico, consubstanciando-se em instrumento de releitura do direito publico e
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do privado, fazendo, por conseguinte, com que toda a construgdo epistémica do direito
empresarial passe a ser interpretada consoante os aportes neoconstitucionais de tutela aos
direitos fundamentais e ao interesse coletivo.
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