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Direito do Terceiro Setor

Gustavo Justino de Oliveira

No Brasil, ampla e diversificada é a tematica referente as entidades privadas nado lucrativas e as
atividades de interesse publico por elas exercidas. Em razao do rapido desenvolvimento que este
segmento - hoje denominado Terceiro Setor - alcancou durante a década de 90 do Sec. XX, aliado
ao expressivo aumento do niumero de entidades sem fins lucrativos, torna-se possivel sustentar
gue se encontra em fase adiantada a consolidacdao de um novo ramo juridico, denominado Direito
do Terceiro Setor. O presente artigo apresenta as bases constitucionais e as bases legais do

Terceiro Setor no Brasil, propondo um conceito de Direito do Terceiro Setor, e sinalizando linhas

de desenvolvimento e evolugao deste novo ramo juridico. Sociedade civil. Terceiro Setor.

Organizacoes Nao-Governamentais (ONGs). Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publicc
(OSCIPs). Direito do Terceiro Setor. 1 Introdugao - 2 Estado e sociedade civil: em busca da
redemarcacgdo do espaco publico - 2.1 Pressupostos para a compreensao da problematica - 2.2
Sociedade civil organizada: sentido contemporaneo da expressdo - 2.3 12 sintese parcial - 3 A
emergéncia do terceiro setor no Brasil - 3.1 Conceito operacional de Terceiro Setor - 3.2 Terceiro
Setor e Reforma do Estado - 3.3 Terceiro Setor e Organizagdes Nao-Governamentais (ONGs) - 3.4
Terceiro Setor e Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) - 3.5 22 sintese
parcial - 4 Panorama da legislacao brasileira sobre o terceiro setor - 4.1 A atualidade da discussao
sobre a regulamentacao juridica do Terceiro Setor - 4.2 Bases constitucionais do Terceiro Setor -
4.3 Bases legais do Terceiro Setor - 4.4 32 sintese parcial - 5 O Direito do Terceiro Setor como
novo ramo juridico - 6 Consideracgdes finais - Referéncias

A aceleracdo da vida, a explosdo da técnica, a globalizacdo e as novas necessidades sociais fazem
surgir continuamente novos ramos do Direito. Vamos chama-los os ramos emergentes. (...)

(ASCENSAO, José de Oliveira. O direito. 13. ed. Coimbra: Almedina, 2005).

1 Introducao

Sob a perspectiva juridica, ampla e diversificada é a tematica
referente as entidades privadas ndo lucrativas e as atividades de
relevancia publica por elas desenvolvidas.

Inimeros topicos do atualmente denominado Terceiro Setor estao
regulamentados em legislacdo extremamente variada, objeto de
estudo por meio de disciplinas juridicas distintas, tais como o Direito
Constitucional, o Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito
Tributdrio, o Direito Administrativo e o Direito Financeiro.

No entanto, em razao do rapido desenvolvimento que este segmento
alcancou durante a década de 90 do século passado e do vertiginoso
aumento do numero de entidades sem fins lucrativos em pleno
funcionamento nesse mesmo periodo, os juristas patrios vém
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procurando conferir especifico tratamento dogmatico a institutos e
categorias juridicas aplicados ao Terceiro Setor.

O tema despertou o interesse da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), pois nas Segdes de Sdo Paulo, do Parana e de Pernambuco
foram recentemente criadas Comissoes de Direito do Terceiro Setor,
incumbidas de estudar os principais aspectos juridicos que envolvem

o Terceiro Setor em nosso pais.1

Assim, o momento revela-se propicio para a sinalizacdo de caminhos
destinados a conformacado, a conceituacdo e a possivel autonomizagao
de um novo ramo juridico, o qual se encontra em fase de adiantada
evolucao: o Direito do Terceiro Setor.

2 Estado e sociedade civil: em busca da redemarcacao do
espaco publico

2.1 Pressupostos para a compreensao da problematica

Atualmente ocorrem intensos e sucessivos cambios, ndo somente nas
estruturas politico-organizacionais e fungdes do Estado, mas também
na prépria concepcdo e ordenagao da sociedade civil. Essas mudangas
vém provocando alteracdes no modo como sdao desenvolvidas as
relagdes entre o Estado e a sociedade civil.

Discute-se a respeito de um estreitamento de lagos entre Estado e
sociedade civil, e de uma acentuada intersecdo entre o poder politico
(estatal) e os centros de poder social (sociedade), esses cada vez
mais presentes e atuantes na sociedade contemporanea. Dai o
sentido com que sao empregadas expressdes como sociedade

policéntrica? e sociedade em rede,®> demandando uma urgente e
necessaria rearticulacdo das relacoes entre Estado e sociedade.

Com efeito, a intensificagao das relagdes entre Estado e sociedade
civil parece dominar o cenario mundial, configurando um fen6meno
irreversivel. Nesse sentido sdo as ponderacdes de Manuel Villoria
Mendieta:

A sociedade civil e o Estado sdo parte da mesma
sociedade. O desenvolvimento da teoria da
responsabilidade social no ambito da empresa privada,
a eclosdao das organizagdes nao governamentais e do
denominado "terceiro setor" obrigam a Administracao
a abrir suas portas aos diferentes agentes criticos
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afetados e que afetam suas politicas. A criacao de
unidades de participacao nas organizagOes publicas,
com a inclusdo de diversos segmentos, também torna-
se imprescindivel. A presenca de setores radicais da
sociedade civil pode ser recomendavel. Tudo isso,
vinculado a elaboracdo de planos estratégicos que
explicitem missdes, escolhas e visdes, gera um ambito
democratico e transparente necessario para a
posterior implantacao honesta e imparcial dessas
politicas. Nesse ambito, a tecnologia deve ocupar o

papel auxiliar que lhe corresponde.4

Para bem ampliar os pontos de contacto e desenvolver uma esperada
sinergia entre Estado e sociedade civil, atuais sao as orientacdes de
Alexis de Tocqueville:

Um governo nao seria capaz nem de manter sozinho e
renovar a circulacao dos sentimentos e das idéias num
grande povo, nem de conduzir todos os
empreendimentos industriais. Assim que ele tentar
sair da esfera politica para se lancar nessa nova via,
exercerad, mesmo sem querer, uma tirania
insuportavel; porgue um governo sé sabe ditar regras
precisas; ele impde os sentimentos e as idéias que
favorece, e é sempre dificil discernir seus conselhos de
suas ordens. Sera bem pior ainda se ele se imaginar
realmente interessado em que nada se mexa. Entao,
manter-se-a imovel e deixar-se-a entorpecer por um
sono voluntario. E necessério portanto que ele nao aja

sozinho.2[sem grifo no original]

N&o agir sozinho significa agir em harmonia, em consonancia com os
anseios e necessidades da sociedade; significa agir, sempre que isso
demonstrar ser mais pertinente e consentaneo com o interesse
publico, de modo concertado ou em parceria com as organizacdes da

sociedade civil.&

2.2 Sociedade civil organizada: sentido contemporaneo da
expressao
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Ndo obstante os varios significados da expressdo sociedade civil,
Bobbio denota que coube ao sistema das necessidades elaborado por
Hegel atestar a precedéncia no tratamento da sociedade civil como
uma realidade anterior (e portanto distinta) da sociedade politica
Estado (onde a mudanca da sociedade civil em Estado verifica-se
guando cada uma das partes da sociedade, que nascem da dissolucao
da familia, se unificam num conjunto organico). De outro lado, a
Marx competiu explicitar que a sociedade civil (esfera de relacdes
econdmicas intersubjetivas, contraposta a esfera das relagdes
politicas) seria a base real (estrutura) sobre a qual elevar-se-ia a

superestrutura juridica e politica denominada Estado.Z

No entanto, deve-se a Antonio Gramsci a consolidacao moderna da
expressao sociedade civil:

Na nocao geral de Estado entram elementos que
devem ser remetidos a nocao de sociedade civil (no
sentido, seria possivel dizer, de que Estado =
sociedade politica + sociedade civil, isto &, hegemonia
couracada de coercao). Numa doutrina do Estado que
conceba este como tendencialmente capaz de
esgotamento e de dissolucao na sociedade regulada, o
tema é fundamental. Pode-se imaginar o elemento
Estado-coercao em processo de esgotamento a medida
gue se afirmam elementos cada vez mais conspicuos
de sociedade regulada (ou Estado ético, ou sociedade
civil). As expressdes Estado ético ou sociedade civil
significariam que esta "'imagem' de Estado sem Estado
estava presente nos maiores cientistas da politica e do

direito...8

Em sua obra, Gramsci emprega a expressao sociedade civil no sentido
de "hegemonia politica e cultural de um grupo social sobre toda a

sociedade, como contetido ético do Estado".2

Mais contemporanea é a conceituacao proposta por Jirgen Habermas,
a qual parece refletir o significado atual da expressao:

Hoje em dia, o termo sociedade civil ndo inclui mais a
economia constituida através do direito privado e
dirigida através do trabalho, do capital e dos mercados
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de bens, como ainda acontecia na época de Marx e do
marxismo. O seu nucleo institucional é formado por
associagdes e organizacodes livres, nao estatais e nao
econdmicas, as quais ancoram as estruturas de
comunicacdo da esfera publica nos componentes
sociais do mundo da vida. A sociedade civil compde-se
de movimentos, organizagdes e associagdes, 0s quais
captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas
esferas privadas, condensam-nos e 0s transmitem, a
seguir, para a esfera publica politica. O nucleo da
sociedade civil forma uma espécie de associagao que
institucionaliza os discursos capazes de solucionar
problemas, transformando-os em questdes de
interesse geral no quadro de esferas publicas. Esses
designs discursivos refletem, em suas formas de
organizacao, abertas e igualitarias, certas
caracteristicas que compdem o tipo de comunicacao
em torno da qual cristalizam, conferindo-lhe

continuidade e duragdo.10

Aduz Habermas que a sociedade civil € uma esfera que se encontra

"apoiada em direitos fundamentais",11 como a liberdade de opinido,
de reunido, de associacdo. As organizagoes dessa esfera conectam-se
com o sistema politico e com a esfera publica, interferindo na
formacdo da opinido publica, representando interesses de grupos
sociais de natureza religiosa, cultural humanitaria, entre outros.

2.3 12 sintese parcial

Sobre o relacionamento entre a sociedade civil e o Estado, Habermas
pondera que "diretamente, a sociedade sé pode transformar-se a si
mesma; porém ela pode influir indiretamente na autotransformacao
do sistema politico constituido como um Estado de direito. Quanto ao

mais, ela também pode influenciar a programacao desse sistema"12
Se comparada as estruturas estatais, apesar de sua posigao
assimétrica em relacdao as possibilidades de intervencado e das
limitadas capacidades de elaboracao, registra o autor que a sociedade
civil "tem a chance de mobilizar um saber alternativo e de preparar
traducdes préprias, apoiando-se em avaliacdes técnicas

especializadas".13

Afirma Habermas que os grandes temas da atualidade — v.g.
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diversidade cultural, perigo nuclear, protecdao e defesa do meio
ambiente, empobrecimento dos paises do Terceiro Mundo — sao
captados e identificados pelos centros nervosos da sociedade civil,
muito antes de fazé-los os centros da politica. Os lideres sociais e
comunitarios levantam tais problemas e os direcionam para as
associacoes e demais representacdes da sociedade, que acabam por
transformda-los em bandeiras de movimentos sociais de grande

relevancia, inserindo-o0s, assim, na agenda publica.14

Nesse cendrio, parece ser possivel identificar, de um lado, a
existéncia de uma esfera publica politica ou esfera publica estatal; de
outro, a existéncia de uma esfera publica ndo-estatal, espaco no qual
desponta, no Brasil, o denominado Terceiro Setor.

3 A emergéncia do terceiro setor no Brasil
3.1 Conceito operacional de Terceiro Setor

De acordo com Vital Moreira, o Terceiro Setor "trata-se de um setor
intermediario entre o Estado e o mercado, entre o sector publico e o

privado, que compartilha de alguns tragos de cada um deles".13 Para
0 autor, a expressao visa retratar "a prestacao de bens e servicos por
parte de organizacdes nao estaduais e nao lucrativas muito diversas
— como as cooperativas, as mutualidades, as igrejas, as organizacdes
beneficentes, as fundagdes de fins sociais —, muitas vezes baseadas

em doacdes de fundos e na colaboracdo voluntéria".16

No Brasil, conforme ja tivemos a oportunidade de registrar, o
Terceiro Setor pode ser concebido como "o conjunto de atividades
voluntdrias, desenvolvidas por organizacdes privadas nao-
governamentais e sem animo de lucro (associacdes ou fundacodes),
realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais
setores (Estado e mercado), embora com eles possa firmar parcerias

e deles possa receber investimentos (publicos e privados)".1Z

3.2 Terceiro Setor e Reforma do Estado

E possivel afirmar que o recente interesse pelo Terceiro Setor € uma
das decorréncias das politicas reformistas de Estado, ocorridas nas
ultimas décadas do século XX, as quais provocaram, em muitos casos,
o desmantelamento das estruturas publicas voltadas a prestacdo de
servigos sociais a comunidade.

Foi nesse periodo que surgiu a expressao espaco publico ndo-estatal,
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cuja evolucao foi propagada — e de certo modo incentivada — pelo
Governo do ex-Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso
(1995-1998 e 1999-2002).

Conforme sustentava a época Luiz Carlos Bresser Pereira, entao
titular do Ministério da Administracdao Federal e Reforma do Estado
(MARE), "o processo de ampliacao do setor publico ndo-estatal ocorre
a partir de duas origens: de um lado, a partir da sociedade, que cria
continuamente entidades dessa natureza; de outro lado, a partir do
Estado, que, nos processos de reforma (...) se engaja em processos

de publicizacdo de seus servicos sociais e cientificos".18

Se é incorreto afirmar que a responsabilidade estatal na execucgdo
dessas atividades socialmente relevantes foi integralmente

transferida ao setor privado,12 certo é que ao menos foi incentivada
a co-responsabilidade das entidades privadas (mormente as nao-

lucrativas) para a pratica dessas atividades.20

3.3 Terceiro Setor e Organizacoes Nao-Governamentais
(ONGS)

E usual referir-se ao Terceiro Setor como o segmento de atividades
desenvolvidas pelas ONGs.

A expressao organizacbes nao-governamentais (ONGs) tem origem
na Europa continental, na nomenclatura do sistema de
representacdes da Organizacao das Nacgdes Unidas (ONU). Chamou-
se assim as organizacdes internacionais que, embora nao
representassem governos, pareciam significativas o bastante para
justificar uma presenca formal na ONU. O Conselho Mundial de
Igrejas e a Organizacao Internacional do Trabalho eram exemplos de
entidades dotadas dessas caracteristicas.

Por extensdao, com a formulacao de programas de cooperagao
internacional para o desenvolvimento estimulados pela ONU, nos
anos sessenta e setenta do século passado, cresceram na Europa
Ocidental ONGs destinadas a promover projetos de desenvolvimento
no Terceiro Mundo. Formulando ou buscando projetos em ambito ndo
governamental, as ONGs européias procuraram parceiros mundo a
fora e acabaram por fomentar o surgimento de ONGs nos continentes
do hemisfério sul.

A sigla ONG alcangou grande repercussao no cenario nacional
durante a década de 1990, notadamente a partir da Conferéncia da
ONU sobre Meio Ambiente, mais conhecida como Rio-92.
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Na década de sessenta do séc. XX, com a repressdo a qualquer forma
de contestacao politica e as organizagles sindicais, levada a efeito
pelo dominio dos militares, a vida associativa teve seu foco voltado
para a comunidade e os interesses locais. Disseminaram-se entdo os
movimentos populares e sociais. Segundo Rubens Naves, "os
movimentos sociais se fundamentam em questdes de identidade
coletiva. Embora tratassem das questdes publicas, ndao eram
organizagodes politicas e mantinham distancia da maquina estatal. A
Igreja Catodlica, mais precisamente o pensamento consubstanciado na

Teologia da Libertacdo, deu-lhes amplitude".2L

Entre os anos setenta e oitenta do século passado, os movimentos
sociais e as diversas entidades representativas da sociedade civil, tal
como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por exemplo,
mantiveram-se unidos, porém distantes do assistencialismo, da
filantropia e da comunidade empresarial. Permaneceram também
distantes da figura do Estado, uma vez que era inimaginavel cooperar
com o governo autoritario da época.

Esse quadro ganha novos contornos na passagem entre as décadas
de oitenta e noventa, com a redemocratizagao do Brasil e a
concomitante expansao do neoliberalismo. O discurso socialista, que
fazia parte da pauta de muitos movimentos sociais, se vé fracassado,
enquanto a realidade permanece insatisfatéria para a maioria da
populagao.

Por isso razao assiste a Rubens Naves, ao sustentar que "na medida
em que, para muitos, a utopia nao encontrou mais sustentagao no
ideario socialista, proliferaram as associagdes voluntarias, fenémeno
macico em todo o mundo. A contestagdo do discurso hegemonico
comegou a se dar no ambito dos direitos humanos universais, a luta
social perdeu o enfoque capital-trabalho e vinculou-se as questdes de

cidadania".22

Nesse periodo surge um novo tipo de organizacao, caracterizado por
entidades focadas em questdes de interesse publico, capazes de
formular projetos, monitorar sua execugdo e prestar contas de suas
finangas — as Organizagdes Nao Governamentais. As ONGs dos anos
90, diferente do que ocorria com 0s movimentos sociais setentistas e
oitentistas, recebem suporte financeiro — especialmente originario da

cooperacdo internacional.23

Vale registrar que a expressdao ONG nao representa, no direito
brasileiro, uma forma de organizagao juridica especifica de entidades
privadas. Por isso ndo é disciplinada em nenhum texto legislativo ou
ato normativo.
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Sem prejuizo disso, alguns textos legislativos a ela fazem referéncia,
como é o caso do art. 26 da Lei federal n°® 8.742, de 07 de dezembro
de 1993 — Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS): "o incentivo a
projetos de enfrentamento da pobreza assentar-se-a em mecanismos
de articulacdo e de participacdo de diferentes dreas governamentais e
em sistema de cooperagdo entre organismos governamentais, nao
governamentais e da sociedade civil".

3.4 Terceiro Setor e Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIPs)

Ainda no contexto da Reforma do Estado, um ponto importante a ser
ressaltado é que, conforme explica Ana Claudia Chaves Teixeira, "o
processo de abertura de canais de interlocugao da sociedade civil com
o Estado foi acompanhado por um processo de ajuste estrutural que
previa transferir responsabilidades do Estado para a sociedade e
inserir as ONGs no projeto de colaboragdao em politicas
compensatorias. (...) As ONGs passaram a ser vistas como mais ageis
e eficazes, bem como passiveis de dar legitimidade as politicas

governamentais".24

Nesse contexto, € que foi introduzida no ordenamento juridico a Lei
federal n© 9.790, de 23 de marco de 1999, conhecida como Lei das
OrganizacgOes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs), ou
simplesmente, a Lei das Oscips.

A Oscip é uma qualificagdo especial, concedida pelo Ministério da
Justica22 aquelas entidades da sociedade civil sem fins lucrativos que,

além de cumprirem determinados requisitos legalmente exigidos,28
tenham por finalidade social uma das atividades enumeradas na Lei
federal n© 9.790/1999.

Segundo o art. 3° da Lei federal n°® 9.790/1999, "a qualificacao
instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o principio da
universalizagdo dos servigos, no respectivo ambito de atuacdo das
Organizagdes, somente sera conferida as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo
menos uma das seguintes finalidades: I - promogado da assisténcia
social; II - promogao da cultura, defesa e conservagao do patrimdnio
historico e artistico; III - promogdo gratuita da educacao,
observando-se a forma complementar de participacao das
organizacdes de que trata esta Lei; IV - promocdo gratuita da saude,
observando-se a forma complementar de V - promogao da seguranca
alimentar e nutricional; VI - defesa, preservacao e conservagao do
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meio ambiente e promocgdo do desenvolvimento sustentavel; VII -
promocao do voluntariado; VIII - promocgao do desenvolvimento
econOmico e social e combate a pobreza; IX - experimentagdo, ndo
lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos e de sistemas
alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; X - promocdo
de direitos estabelecidos, construcao de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar; XI - promocao da ética, da
paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros
valores universais; XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, produgdo e divulgagao de informagdes e
conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas neste artigo".

As Oscips sao entidades privadas sem fins lucrativos, integrantes do
Terceiro Setor, porém vocacionadas para serem colaboradoras do
Estado na implementacdo de politicas publicas e na prestacao de

servicos sociais a populagéo.2—7

Entretanto, com base em dados extraidos do site oficial do Ministério
da Justica, cabe apontar que o numero de entidades privadas sem
fins lucrativos qualificadas como Oscips até final de 2006 girava em

torno de 3.600.28 Isso demonstra que no Brasil, as Oscips
representam uma infima parcela das organizagdes componentes do
Terceiro Setor, ao lado de outras entidades sem fins lucrativos,
titulares ou nao de outras qualificacdes especiais conferidas pelo
Estado (Utilidade Publica ou Assisténcia Social, por exemplo).

Por isso, ndo é correto afirmar que a Lei federal n°® 9.790/1999 ¢é a
Lei do Terceiro Setor.

Com efeito, o conjunto das Oscips nao esgota o segmento
correspondente as entidades e as atividades do Terceiro Setor. Tendo

por ano-base 2002, em pesquisa realizada pelo IBGE e o Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), em parceria com a Associacdo
Brasileira de Organizacdes Nao Governamentais (ABONG) e o Grupo
de Institutos, Fundagdes e Empresas (GIFE), estimou-se que as
fundacoOes e associacdes sem fins lucrativos (FASFIL) em atividade no

Brasil s30 em torno de 276 mil.22

Sem prejuizo disso, importa ressaltar que, tradicionalmente vistas
como antagonistas do Estado, as organizagdes ndao-governamentais
passaram a desempenhar papel de co-protagonistas do
desenvolvimento,22 tornando possivel que suas atividades sejam
executadas em colaboragao com as atividades desempenhadas pelo
Poder Publico.
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Nesse sentido, Cunill Grau salienta que "além das agdes que
correspondem ao voluntariado, comeca-se a promover a colaboragao
mutua, mediante a criagdo de associacdes que executem programas
publicos, a transferéncia de funcdes do Estado a segmentos da
sociedade para que as executem diretamente, o financiamento
publico a acdes desempenhadas por organizagcdes nao-
governamentais (ONG) ou mediante a descentralizagcao nos

beneficidrios da administracdo de gastos publicos".31

Por seu turno, registra Morales que "cada vez mais, instituicdes que
nao sao nem do Estado nem do setor privado prestam servigos sociais
de carater publico. Em geral, sdo organizagdes sem fins lucrativos
que promovem atividades relacionadas com os direitos sociais dos
cidadaos e que expressam a vitalidade da sociedade civil ao ocupar os

espacos vazios deixados pelo mercado e o Estado".32

3.5 22 sintese parcial

Exposto o cendrio atual de emergéncia do Terceiro Setor no Brasil,
vale registrar que a criagcao de entidades privadas desprovidas de
finalidades lucrativas, direcionadas a desenvolver atividades nos
campos da defesa e da promocao dos direitos sociais, € anterior a
constituicdo e a formalizagdo do Estado Brasileiro.

Tal afirmacdo apodia-se no fato de que a fundagcdo da Santa Casa de
Misericérdia de Santos em 1543, representa a certiddo de nascimento
do Terceiro Setor no Brasil, no sentido de marcar a atuacao, em
nosso pais, de organizagoes privadas ndo lucrativas na consecucao de
atividades qualificadas como de interesse publico ou de relevancia
publica.

A fundacdo das Santas Casas de Misericordias seguiu-se a instituicdo
de diversas outras entidades privadas, baseadas em modelo
organizacional similar, ndao integrantes da estrutura estatal,
destituidas de finalidades lucrativas, e originalmente dispostas a
desenvolver atividades geradoras de resultados de indole geral.

Por isso, no transcurso da historia, ao Estado coube disciplinar, por
meio da edicao de legislacao e regulagcdo especiais, nao somente as
formas de organizacdo juridica dessas entidades, mas também as
atividades por elas desenvolvidas e as relagdes por elas estabelecidas
com o préprio Estado e com outros atores sociais.

Assim, cumpre apresentar o panorama da legislacao vigente do
Terceiro Setor no Brasil, para depois enfrentar as razdes que nos
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levam a sustentar a conformacao do Direito do Terceiro Setor como
um novo ramo juridico.

4 Panorama da legislacao brasileira sobre o terceiro setor

4.1 A atualidade da discussao sobre a regulamentacdo juridica do
Terceiro Setor

Hodiernamente, intensa é a discussdo acerca do estabelecimento de
um Marco Regulatério do Terceiro Setor no Brasil.

Os temas que demandam reflexao e regulamentacao pelo Legislativo
sdao bastante variados, e versam, notadamente (a) sobre a
necessidade de uniformizacao das certificacdes e das titulagdes
estatais das entidades do Terceiro Setor; (b) melhor detalhamento
normativo acerca da tributacao do Terceiro Setor (imunidades e
isengdes); (c) ajustes nas formas e nos mecanismos de fiscalizagao e
de controle das entidades do Terceiro Setor, com especial reforgo da
obrigatoriedade de transparéncia de suas atividades e na prestacao
de suas contas, e (d) melhores bases normativas para a formacao de
parcerias entre Estado, empresas e entidades do Terceiro Setor.

Esses e diversos outros tépicos desafiam o Poder Legislativo, cuja
atuacdo é de suma importéancia para o estabelecimento de um
ambiente regulatoério satisfatério, apto a gerar a seguranca juridica
necessaria para o pleno desenvolvimento das atividades do Terceiro
Setor em nosso pais.

H& quem defenda a edicdo de uma Lei Geral ou de um Estatuto do
Terceiro Setor, o qual procuraria sistematizar, uniformizar e
disciplinar, em um Unico texto legislativo, aspectos como as formas
de organizacgdo juridica, as atividades, os modos de gestdo,
fiscalizacao e controle das entidades que desse segmento fagam
parte.

Papel importante nessa busca por uma regulacao do Terceiro Setor
foi desenvolvido durante o Governo de Fernando Henrique Cardoso,
por meio de rodadas organizadas pelo Grupo de Interlocugao Politica
do Conselho da Comunidade Solidaria, dedicadas ao tema marco legal

do Terceiro Setor, ocorridas entre 1997 e 1998.33

Em 26 de setembro de 2001, a Comissdao de Economia, Industria e
Comércio da Camara dos Deputados realizou o seminario "Elaboracdo
do Estatuto do Terceiro Setor", com a participagao de parlamentares
e representantes de diversas entidades do Terceiro Setor. Entretanto,
ainda que uma das propostas ali discutidas fosse a elaboracao de um
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projeto de lei para regular o Terceiro Setor, os trabalhos nao tiveram
continuidade.

Sob a égide do Governo Lula, foi instituido em 2004 o Grupo de
Trabalho Interministerial do Terceiro Setor, em decisao conjunta do

Presidente da Republica e da Associacao Brasileira de Organizacdes
Nao-Governamentais (ABONG), sob a coordenagao geral do assessor
especial da Presidéncia, Sr. César Alvarez. Todavia, nao houve, até o

presente momento, divulgacdo de um relatério oficial dos trabalhos

eventualmente realizados.

Recentemente, teve lugar no Senado Federal, nos dias 29 e
30.11.06, o 2% Forum Senado Debate Brasil: Terceiro Setor —
cenarios e perspectivas, durante o qual foram discutidas propostas de
regulamentacao juridica do Terceiro Setor em nosso pais.

No Brasil, parece-nos que a edicao de um Estatuto do Terceiro Setor
é de dificil ou de improvavel concretude, pois sobre tais entidades
ndo lucrativas incide uma diversidade muito grande de normas
juridicas, oriundas de inumeros textos legislativos e dos mais
diferentes ramos do Direito, 0os quais, em seu conjunto representam o
verdadeiro tratamento normativo regulador do Terceiro Setor. Melhor
seria defender uma consolidacao da legislagao pertinente, o que
certamente facilitaria o trabalho daqueles que se dedicam ao estudo
e a pratica de atividades deste segmento.

Como bem assinala José Eduardo Sabo Paes, "o Terceiro Setor tem
uma grande abrangéncia ndao sé na sua forma de atuagdao, como com
relacdo as entidades ou organizagfes sociais que o constituem, nao
havendo, ainda, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, uma
definicao exata em lei do que seja esse setor, de que se compde e em

que areas atua".34

Assim, soa mais razoavel buscar o arranjo e a sistematizacdo de
principios e de regras juridicas que visam regulamentar, em linhas
gerais, as organizacOes e as atividades desenvolvidas pelo Terceiro
Setor. A existéncia de disciplinas especiais é e sempre sera
inevitavel, pois o Terceiro Setor corresponde a uma esfera de
entidades e de atividades que tém sua origem e destino na propria
sociedade civil. Além disso, depara-se aqui, indubitavelmente, com
uma realidade essencialmente dinamica e cambiante, dotada de um
elevado grau de auto-regulacdo e auto-organizacgdo, a qual, alias,
traduz-se em uma das caracteristicas marcantes das entidades do
Terceiro Setor, decorrentes do principio da livre associagao
(Constituicao da Republica, art. 59, inc. XVII).

Sem prejuizo disso, torna-se pertinente registrar que a regra geral é
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a de que as entidades do Terceiro Setor submetem-se ao regime de
direito privado. Em casos excepcionais, havera a aplicacao de
principios e de regras tipicas do regime de direito publico, desde que
isso resulte de bases normativas postas no ordenamento juridico

patrio.32

Realizadas estas ponderagdes, passa-se a apresentar as bases
constitucionais e as bases legais mais relevantes do Terceiro Setor no
Brasil.

Ndo sera realizada aqui uma analise rigorosa desta normatizacao,
nem mesmo sera conferido um tratamento dogmatico das tipicas
categorias e institutos juridicos do Terceiro Setor, regulamentados
pela Constituicdo de 1988 e pela legislacao infraconstitucional. Nesta
oportunidade, conforme foi registrado, nossa preocupagao cinge-se,
unicamente, a tracar um panorama juridico-normativo deste
segmento de atividades para, em seguida, propor-se um conceito de
Direito do Terceiro Setor.

4.2 Bases constitucionais do Terceiro Setor

E possivel sustentar que o Terceiro Setor é o resultado da
combinagdo do exercicio da cidadania com a efetiva participagao
direta dos cidadaos — individual ou de modo associativo — nos
assuntos de interesse da sociedade, sempre com fundamento na
busca pela solidariedade entre os individuos.

Sendo assim, os elementos fundantes do Terceiro Setor encontram-
se previstos expressamente na Constituicdo de 1988.

A cidadania é tida como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (art. 19, inc. II); a participacdo direta dos cidadaos nos

assuntos publicos possui suporte no art. 1°, paragrafo lﬁlnico;i a
solidariedade é elencada como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 39, inc. I).

Ao lado disso, é inegavel que a propria nocdo de Estado Democratico
de Direito, previsto na Constituicao Brasileira no art. 1°, caput, é
absolutamente determinante para a conceituagao de Terceiro Setor,
principalmente diante da obrigatdéria democratizagdo do Estado de

Direito.3Z

No entanto, parece evidente que o nucleo constitucional do Terceiro
Setor reside no conjunto de preceitos integrado pelos incisos XVII a
XXI do art. 5° da Lei Maior, cuja conjugagao com outros preceitos
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pode, inclusive, resultar na conformacgdao de uma principiologia
constitucional do Terceiro Setor.

A Constituicao de 1988 assegura a todas as pessoas, fisicas ou

juridicas, a liberdade de associacdo,28 desde que seja para fins licitos,
proibida a criacdo de associacOes de carater paramilitar (art. 59, inc.
XVII). Concomitantemente aosentido positivo da liberdade de
associacdo, € a mesma Constituicdo que estabelece o sentido negativo
da liberdade de associacdo, preconizando que "ninguém podera ser
compelido a associar-se ou a permanecer associado" (art. 59, inc.

XX).32

O art. 59, inc. XVIII, da Lei Maior estipula que a criagao de
associacoes independe de autorizacdao, sendo vedada a interferéncia
estatal em seu funcionamento. Obviamente, a obrigacao
constitucional de prestacdo de contas a Unidao Federal, dirigida
aquelas entidades privadas ndo lucrativas que recebam recursos
financeiros federais, nos termos do art. 70, paragrafo Unico, da
Constituicdao de 1988 ndo configura interferéncia estatal indevida no
funcionamento das associagdes, uma vez que a medida visa proteger
o interesse publico.

O art. 59, inc. XIX, da Constituicao de 1988 preceitua que "as
associagles sb poderao ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas
atividades suspensas por decisao judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado".

Por seu turno, o art. 59, inc. XXI, da Lei Maior confere legitimidade
judicial e extrajudicial as associagcdes, quando expressamente
autorizadas, para representar seus filiados; o art. 59, inc. LXX, (b),
atribui legitimidade as associagdes legalmente constituidas e em
funcionamento ha pelo menos um ano, para impetrar mandado de
seguranca coletivo com a finalidade de defender interesses de seus
membros ou associados.

No campo da tributacdo, o art. 150, inc. VI, (c), da Constituicao de
1988 proibe aos entes federativos instituir impostos sobre
"patrimonio, renda ou servicos (...) das instituicdes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei".
Todavia, a propria Lei Maior determina que tal imunidade tributaria
compreende somente o patrimonio, a renda e os servicgos
relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas

mencionadas (art. 150, §4°).40

Finalmente, vale registrar que é no seu Titulo VIII, "Da Ordem
Social", que a Constituicdo de 1988 revela-se prédiga em inserir as
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entidades privadas sem fins lucrativos como protagonistas nos
segmentos que |he sdo préprios, quais sejam, saude (p. ex., art. 199,
§190); assisténcia social (p. ex., art. 204); educacao (p. ex., art. 213);
cultura (p. ex., art. 216, §19); meio ambiente (p. ex., art. 225,
caput) e familia, crianca e idoso (p. ex., art. 227, §19).

Em relacdo a todas as matérias apontadas existe farta legislagao
infraconstitucional, regulamentadora dos preceitos constitucionais
aludidos e disciplinadora da atuagao das entidades do Terceiro Setor
nos segmentos assinalados.

4.3 Bases legais do Terceiro Setor

Conforme foi apontado, ndo ha no Brasil um Cddigo ou Estatuto do
Terceiro Setor, agrupador das regras regulamentadoras de todos os

aspectos relacionados com este segmento de atividades.4L1

Assim sendo, as regras que disciplinam o Terceiro Setor encontram-
se disseminadas em Cddigos e textos legislativos esparsos, objetos de

estudo especifico de diversos ramos ou especialidades do Direito.42

As regras gerais atinentes a constituicdo, organizacdo e
funcionamento das entidades do Terceiro Setor estdao dispostas no
Cadigo Civil, notadamente do art. 53 ao art. 69, os quais tratam das
duas Unicas formas de organizacgdo juridica das entidades privadas

sem fins lucrativos: as associagdes e as fundagdes.43

Nos termos do art. 53, caput, do Cddigo Civil, "constituem-se as
associagdes pela unido de pessoas que se organizem para fins nao
econdémicos"; de acordo com o art. 62, caput, "para criar uma
fundagao, o seu instituidor fard, por escritura publica ou testamento,
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina,
e declarando, se quiser, a maneira de administra-la". Vale notar que
o art. 62, paragrafo unico, estabelece que "a fundagdao somente
poderd constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de
assisténcia".

Associacoes e fundagOes sdo pessoas juridicas de direito privado, cuja
existéncia legal tem inicio com a inscricdo de seus atos constitutivos
no Registro de Pessoa Juridica (art. 45, caput, do Cédigo Civil). Por
isso, para o devido registro de seus atos constitutivos, as entidades
de Terceiro Setor devem obedecer também as disposicdes da Lei
federal n® 6.015/1973, a Lei de Registros Publicos, principalmente os
arts. 114 a 121.
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Legalmente constituidas, as entidades de Terceiro Setor que tiverem
interesse poderao pleitear do Poder Publico — Unido Federal,
Estados, Distrito Federal e Municipios — o registro em drgédos oficiais
e a concessdo de titulos, certificados ou qualificacoes, destinadas a
comprovar publicamente a vocacao ou a especialidade de atuagao
dessas entidades, além de conferir a elas beneficios legais variados,

sobretudo de ordem tributdria (isencdes fiscais).44

Exemplificando, no @&mbito federal existe a possibilidade de a
entidade de Terceiro Setor requerer seu registro junto ao Conselho
Nacional de Assisténcia Social (CNAS), integrado na estrutura do
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, nos termos
dos Decretos n° 2.536/1998 e n° 3.504/2000. Tal registro é condicao
inafastavel para que a entidade pleiteie, se assim desejar, a
concessao do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia

Social (CEBAS).42

Ainda na esfera federal, é possivel identificar os seguintes titulos,
certificados ou qualificagdes: (a) o Titulo de Utilidade Publica,
previsto na Lei federal n© 91/1935, (b) o Certificado de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS), previsto na Lei federal n°
8.742/1993 e no Decreto n° 2.536/1998, (c) a qualificagao de
Organizacao Social (OS), prevista e disciplinada pela Lei federal n°
9.637/1998 e (d) a qualificacdo de Organizacao da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP), disciplinada pela Lei federal n°

9.790/1999 e pelo Decreto n° 3.100/1999.46

Para adquirir cada um desses titulos, certificados ou qualificagdes, as
entidades interessadas tém de comprovar, em processos
administrativos especificos que sdo levados a efeito pelos érgaos
federais competentes, serem cumpridoras de inumeros requisitos.
Somente assim a elas serdo conferidos tais titulos, certificados ou
qualificagoes.

Convém sublinhar que o préprio sentido juridico de entidade privada
sem fins lucrativos nao € univoco em nosso ordenamento.

O Cédigo Tributario Nacional (CTN) estabelece, por exemplo, em seu
art. 99 que "é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: (...) IV - cobrar imposto sobre: (...) c)o patrimdnio, a
renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacgao e
de assisténcia social, sem fins lucrativos, observados os requisitos
fixados na Secdo II deste Capitulo". Na seqiéncia, o CTN estipula no
art. 14 que "o disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é
subordinado a observancia dos seguintes requisitos pelas entidades
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nele referidas: I - ndo distribuirem qualquer parcela de seu
patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo;II - aplicarem
integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutencao dos seus
objetivos institucionais; III - manterem escrituragao de suas receitas
e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de
assegurar sua exatidao. §1° Na falta de cumprimento do disposto
neste artigo, ou no §1° do artigo 9°, a autoridade competente pode
suspender a aplicacdo do beneficio. §2° Os servicos a que se refere a
alinea c do inciso IV do artigo 9° sdo exclusivamente, os diretamente
relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que
trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos
constitutivos".

Ainda em relacdao a matéria tributaria, a Lei federal n® 9.249/1995
preconiza em seu art. 13, §29, inc. III, que poderao ser deduzidas da
base de calculo do imposto de renda de pessoa juridica "as doacdes,
até o limite de dois por cento do lucro operacional da pessoa juridica,
antes de computada a sua deducgdo, efetuadas a entidades civis,
legalmente constituidas no Brasil, sem fins lucrativos, que prestem
servicos gratuitos em beneficio de empregados da pessoa juridica
doadora, e respectivos dependentes, ou em beneficio da comunidade
onde atuem, observadas as seguintes regras: a) as doacdes, quando
em dinheiro, serao feitas mediante crédito em conta corrente
bancdria diretamente em nome da entidade beneficiaria; b) a pessoa
juridica doadora mantera em arquivo, a disposicao da fiscalizacao,
declaracao, segundo modelo aprovado pela Secretaria da Receita
Federal, fornecida pela entidade beneficidria, em que esta se
compromete a aplicar integralmente os recursos recebidos na
realizacdo de seus objetivos sociais, com identificacdo da pessoa fisica
responsavel pelo seu cumprimento, e a nao distribuir lucros,
bonificacdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou associados,
sob nenhuma forma ou pretexto; c) a entidade civil beneficiaria
deverd ser reconhecida de utilidade publica por ato formal de 6rgao
competente da Uniao".

De outro lado, mais aplicado ao direito administrativo, para fins de
qualificacao de uma entidade privada como OSCIP, o art. 19, §19, da
Lei federal n© 9.790/1999, dispde que "para os efeitos desta Lei,
considera-se sem fins lucrativos, a pessoa juridica de direito privado
gue nao distribui, entre os seus sécios ou associados, conselheiros,
diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes,
participaces ou parcelas do seu patrimoénio, auferidos mediante o
exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na
consecucdo do respectivo objeto social".
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Ainda nesta linha, em matéria de direito empresarial, a Lei federal n®
10.101/2000, a qual dispde sobre a participacao dos trabalhadores
nos lucros ou resultados da empresa e da outras providéncias,

estabelece em seu art. 29, §3°, que "nao se equipara a empresa,
para os fins desta Lei: (...) II - a entidade sem fins lucrativos que,
cumulativamente: a) nao distribua resultados, a qualquer titulo,
ainda que indiretamente, a dirigentes, administradores ou empresas
vinculadas; b) aplique integralmente 0s seus recursos em sua
atividade institucional e no Pais; c) destine o seu patriménio a
entidade congénere ou ao poder publico, em caso de encerramento
de suas atividades; d) mantenha escrituracao contabil capaz de
comprovar a observancia dos demais requisitos deste inciso, e das
normas fiscais, comerciais e de direito econémico que lhe sejam
aplicaveis".

No campo das relagdes trabalhistas, cumpre ressaltar uma importante
particularidade identificada com as entidades do Terceiro Setor. As
relagOes trabalhistas travadas entre as entidades do Terceiro Setor e
as pessoas fisicas que a elas prestam servigos sao disciplinadas pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).

Entretanto, a edicdo da Lei federal n°© 9.608/1998 marcou a
regulamentacgdo do servico voluntario o u voluntariado, entendido
como "atividade ndo remunerada, prestada por pessoa fisica a
entidade publica de qualquer natureza, ou a instituicdo privada de
fins ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais,
educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social,

inclusive mutualidade" (art. 10).2Z

Em matéria de fiscalizacdo e de controle das entidades do Terceiro
Setor, convém colocar em evidéncia as regras previstas no Decreto-
lei n® 41/1966, o qual dispde sobre a dissolugdo de sociedades civis
de fins assistenciais. Em seu art. 39, o diploma legislativo aludido
preconiza que caberda ao Ministério Publico requerer ao juizo
competente a dissolucdo dessas entidades, nas hipdteses ali

previstas.48

Finalmente, embora trate-se de direito projetado, em virtude de
recentes escandalos envolvendo a aplicacao ilegal de recursos
publicos por algumas ONGs, cumpre informar encontra-se tramitando
no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3.877/2004, o qual "dispde
sobre o registro, fiscalizagao e controle das organizagdes nao-
governamentais e da outras providéncias", cujo texto prevé a criagao
de um Cadastro Nacional das ONGs, o0 qual passaria a ser gerido pelo
Ministério da Justica.
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4.4 32 sintese parcial

Em face do que foi exposto neste trabalho, com especial destaque
para o panorama de suas bases constitucionais e legais, percebe-se
com clareza que foi atingido o ponto em que se torna absolutamente
obrigatdria a ordenacgdo e a sistematizacdo das matrizes juridico-
normativas do Terceiro Setor.

Nesse sentido, visando contribuir para a solidificagcao de um ramo
juridico ainda considerado emergente, sera proposto a seguir um
conceito de Direito do Terceiro.

5 O Direito do Terceiro Setor como novo ramo juridico

Segundo José de Oliveira Ascensdo, "a ordem juridica é una, mas seu
estudo impde a demarcacao de sectores. A esses sectores se chama

tradicionalmente os ramos do Direito".42

E inegavel que ao lado dos ramos juridicos considerados cldssicos ou
tradicionais, a evolucdo da sociedade contemporanea cotidianamente
suscita problemas e desafia os juristas, demandando da Ciéncia
Juridica nao somente a reformulacdo das linhas e raizes dogmaticas
do Direito (tarefa de renovacdo), mas também a criagao de novos
institutos e categorias juridicas (tarefa de inovacao).

Neste trabalho, especial destaque conferimos a tarefa de inovacdo da
Ciéncia do Direito. Esta pode ser facilmente apreendida se
observarmos o amplo elenco de novos ramos juridicos que foram
sendo conformados ao longo dos ultimos vinte anos, a exemplo do
direito ambiental, direito do consumidor, direito sanitario, direito da
informatica, direito eletrénico, direito desportivo, direito bancario e
do direito concorrencial, entre diversos outros.

Para Miguel Reale, "o progresso social e, sobretudo, as novas
realizacdes no plano da ciéncia e da tecnologia, isto é, as novas
situacdes faticas e os novos valores e aspiracdes que com elas se
correlacionam (...) determinaram o aparecimento de novos corpos ou
sistemas de normas, destinados a disciplinar, de maneira prépria,

determinadas relacSes e situacdes juridicas".29

Usual é referir-se a expressao direito especial, no sentido de indicar
um conjunto de regras e principios juridicos que diferem do conjunto
do direito comum, pois oferece uma disciplina especial ou singular a
situacOes especiais ou singulares.
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Sao palavras de Tullio Ascarelli:

Embora possa parecer estranho, é freqiente, no
desenvolvimento histdorico de um sistema juridico, a
subsisténcia de duas ordens de normas, cada uma
inspirada em principios gerais diversos, as vezes
prendendo-se também a um diferenca jurisdicional ou
de fonte. Esta duplicidade encontra, afinal, a sua
origem, no contraste histérico entre um direito
tradicional e novos principios juridicos. Na minha
opiniao sao justamente as normas que, apesar de
terem um ambito de aplicacao limitada, se inspiram
em principios aplicaveis, em tese, em um ambito geral,
as que, historicamente constituem um "direito
especial", quer regulem "matéria" regulada também
pelo direito comum, como nos exemplos lembrados no
texto, que, ao contrario, regulem matéria diversa. A
expressao "direito especial" poderia justamente ser
aproveitada para indicar esta situagao historica, cuja
importancia seria erréneo subavaliar. Na doutrina,
entretanto, a expressao direito "especial" ou
"autonomo" soi, as vezes, ser aproveitada quer para
indicar esse fendbmeno, quer para indicar o fato de,
uma determinada matéria estar, na sua disciplina,
sujeita a principios de carater geral que lhe sao
peculiares; seria, talvez, oportuno, distinguir entre os
dois problemas que respeitam, o primeiro, a um
fendbmeno histoérico, o segundo, a divisdao sistematica
do direito, embora, as vezes, a especialidade ocorra,

simultaneamente, no primeiro e no segundo sentido.21

Nesse viés, Vicente Rao sustenta que o direito especial "vai, aos
poucos, se constituindo em um sistema organico de normas,
subordinando-se a principios préoprios; e, neste caso, adquirindo
carater permanente, ora constitui ramo ou sub-ramo do direito, (...)
ora constitui, apenas, um corpo de lei, ou disposicdes legais, aplicavel
a certas relagdes, ou a certas pessoas, (..)".22

Ainda de acordo com José de Oliveira Ascensdo, "o conteldo de cada
ramo deve ser estruturado por intermédio de principios gerais
préprios desse ramo. Isto permite um aprofundamento coordenado

das matérias nele abrangidas".23
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Diante de toda a argumentacdo levada a efeito neste trabalho, parece
evidente que somente a um ramo juridico especial e autébnomo
cumpriria o adequado estudo, entre outros aspectos: (a) do conceito
de Terceiro Setor; (b) das formas de constituicao, organizacao e
funcionamento das entidades privadas nao lucrativas que dele fazem
parte; (c) das diferentes finalidades sociais dessas entidades; (d) das
possiveis certificacdes estatais que podem ser conferidas a essas
entidades, assim como os efeitos decorrentes dessas certificacdes; (e)
das atividades de relevancia publica por tais entidades desenvolvidas;
(f) das formas de atuacao isolada ou colaborativas (em parceria)
dessas entidades; (g) das relagdes de trabalhos travadas entre tais
entidades e as pessoas fisicas, com especial destaque ao
voluntariado; (h) da tributacao dessas entidades; (i) das formas e dos
instrumentos de fiscalizacdo e de controle dessas entidades.

Os aspectos acima listados formam, em seu conjunto, o objeto do
Direito do Terceiro Setor.

Assim sendo, como um novo ramo juridico, ainda em evolugao,
entendemos o Direito do Terceiro Setor como o ramo do Direito que
estuda o Terceiro Setor, disciplinando, em especial, a organizacao e o
funcionamento das entidades privadas sem fins lucrativos, as
atividades de interesse publico por elas levadas a efeito e as relacoes
por elas desenvolvidas entre si, com 0rgdos e entidades integrantes
do aparato estatal (Estado), com entidades privadas que exercem
atividades econémicas eminentemente lucrativas (mercado) e com
pessoas fisicas que para elas prestam servicos remunerados ou ndo
remunerados (voluntariado).

Obviamente, a autonomia deste ramo juridico serd conquistada na
medida em que seja possivel aos juristas evidenciarem os principios
gerais que lhe sdo proprios, pois o objeto do Direito do Terceiro
Setor, em nosso ponto de vista, encontra-se suficientemente
delineado.

6 Consideracoes finais

Assiste-se atualmente a uma renovacgao dos estudos cientificos em
torno da sociedade civil, assim como dos possiveis papéis que os
centros de poder social nela incluidos desempenham no mundo
contemporaneo.

Nesse ambiente, identifica-se hodiernamente uma duplicidade de
espacos na esfera publica. De um lado, sustenta-se a existéncia de
uma esfera publica politica ou esfera publica estatal, representada
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pelo Estado enquanto organizagao politico-administrativa; de outro, a
existéncia de uma esfera publica ndo-estatal, espaco no qual
desponta, no Brasil, o denominado Terceiro Setor.

No entanto, forgoso é concluir que em nosso pais a criagao de
entidades privadas desprovidas de finalidades lucrativas, direcionadas
ao desenvolvimento de atividades nos campos da defesa e da
promocao dos direitos sociais, € anterior a constituicdao e a
formalizacdao do préprio Estado Brasileiro.

E que a fundacdo da Santa Casa de Misericérdia de Santos em 1543,
seguiu-se a instituicao de diversas outras entidades privadas,
externas a estrutura estatal, destituidas de finalidades lucrativas, e
originalmente vocacionadas a exercer atividades geradoras de
resultados de relevancia publica.

Ao Estado coube, por isso, disciplinar por meio da edicdo de legislacao
e regulacdo especiais, ndo somente as possiveis formas de
organizacdo juridica dessas entidades, mas também as atividades por
elas desenvolvidas e as relacdes por elas estabelecidas com o proprio
Estado e com outros atores sociais.

Dessarte, produziu-se um corpo legislativo e um ambiente regulatério
do Terceiro Setor no Brasil, cuja atual e vigente conformacgao
encontra suas bases na Constituicao de 1988.

Entretanto, foi atingido o ponto em que se torna absolutamente
obrigatéria a ordenacgdo e a sistematizacdo das matrizes juridico-
normativas do Terceiro Setor em nosso pais. Nesse sentido, aos
poucos consolida-se um novo e especial ramo juridico, denominado
Direito do Terceiro Setor, cujo ciclo de autonomizagao estara
completado no momento em que for possivel identificar e arrolar um
conjunto de principios gerais, que |lhe sirvam de base e de
sustentacao.

Abstract: In Brazil, the discussion concerning the non
profit organizations and the public interest activities
they perform is wide-ranged and assorted. As a
consequence of the fast development of the nowadays
known as Third Sector, during the last decade of the

20th century, added to the hasty increasing number of
non profit organizations, it is possible to advocate that
a new legal branch has emerged, known as Third
Sector Law. The following article presents the
constitutional and legal basis of the Third Sector in
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Brazil, suggesting a concept of the Third Sector Law,
also pointing towards the paths of development and
evolution of this new legal branch.

Keywords: Civil Society. Third Sector. Non-
governmental Organization (NGO). Public Interest
Civil Society Organization (OSCIP). Third Sector Law.
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incorporacao do tema da sociedade civil nos projetos de reforma de

Estado "fez-se com a nitida predominancia de uma visao de sociedade

civil reduzida a recurso gerencial: interesses, grupos, individuos e

comunidades deveriam se organizar, autonomamente, para transferir

sustentabilidade e recursos as politicas publicas" (NOGUEIRA. Do
fracasso a reforma da reforma do Estado. In: NOGUEIRA.Um Estado
para a sociedade civil: temas éticos e politicos da gestao democratica,

p. 59).

20 Concorda-se com Augusto de FRANCO, para quem "o papel da
sociedade civil ndo é o de complementar ou controlar o Estado e,
menos ainda, o de ser interlocutor junto ao setor privado para
guestdes sociais. As organizacdes da nova sociedade civil tém uma
funcdo propria no processo de desenvolvimento social, e ndo apenas
um papel que possa ser definido a partir da 6tica do Estado, ou seja,
pensando a partir do que o Estado faz ou deixa de fazer" (FRANCO.
Terceiro setor: a nova sociedade civil e seu papel estratégico para o
desenvolvimento, p. 51).

21 NAVES. Novas possibilidades para o exercicio da cidadania. In:
PINSKY, J.; PINSKY, C. Histdria da cidadania, p. 568.

22 NAVES. Novas possibilidades para o exercicio da cidadania. In:
PINSKY, J.; PINSKY, C. Histoéria da cidadania, p. 570.

23 Como bem sintetiza Rosa Maria Fischer, "o surgimento das
organizagdes nao-governamentais no Brasil € um fendmeno mais
recente: nos ultimos 30 anos, originaram-se de movimentos mais ou
menos formais, pulverizados territorialmente, organizados em fungao
de causas sociais e como expressao de resisténcia a ditadura militar"
(FISCHER. Brasil: compreender a influéncia da cultura organizacional
no desenvolvimento de aliangas. In: FISCHER.Parcerias sociais na
América Latina: licdes da colaboragdo entre empresas e organizacdes
da sociedade civil, p. 220-221).

24 TEIXEIRA. A atuacdo das organiza¢des ndo-governamentais: entre
o Estado e o conjunto da sociedade. In: DAGNINO.Sociedade civil e
espacgos publicos no Brasil, p. 107-108.

25 Convém registrar que ha Estados que editaram legislacdes
préprias para a qualificacdo de titulo de Oscip em suas esferas, a
exemplo da Lei n.© 11.743, de 20 de janeiro de 2000, do Estado de
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Pernambuco; da Lei n.° 11.598, de 15 de dezembro de 2003, do
Estado de Sao Paulo e da Lei estadual n.° 14.870, de 16 de dezembro
de 2003, do Estado de Minas Gerais.

26 Arts. 1.° e 4.° da Lei federal n.° 9.790/1999.

27 Sobre Oscips, cf. FERRAREZI.OSCIP: organizacdo da sociedade
civil de interesse publico: alei 9.790/99 como alternativa para o
terceiro setor. OLIVEIRA. As OSCIPs e a Lei federal n. 8.666/93.
Férum de contratacdo e gestao publica _ FCGP p. 6177-6180;
OLIVEIRA. As OSCIPs e 0 meio ambienteBoletim de Direito
Administrativo, p. 1266-1267; OLIVEIRA; MANICA. OrganizacgoOes da
Sociedade Civil de Interesse Publico: termo de parceria e licitacaa
Férum administrativo _ Direito Publico, p. 5225-5237; OLIVEIRA.
OSCIPs e licitagao: ilegalidade do Decreto n° 5.504, de 05.08.05.
Revista Brasileira de Direito Publico, p. 165 - 207; OLIVEIRA. O
Terceiro Setor e a gestdo privada de recursos publicos para fins
publicos. In: OLIVEIRA.Direito do terceiro setor: atualidades e
perspectivas, p. 101-138; REGULES. Terceiro setor: regime juridico

das OSCIPs.

28 D i s p o n i v e | e m
<http://www.mj.gov.br/sistemas/OSCIP/index.asp>. Acesso em: 11
dez. 2006.

29 D i s p o n i v e | e m

<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/fasfil/fasfil.pdf>.
Acesso em: 13 nov. 2005.

30 Sobre a tematica Estado, parcerias e desenvolvimento, cf. os
seguintes artigos de nossa autoria: Direito ao desenvolvimento na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE
Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 145-162, jul./set. 2005 e Estado
contratual, direito ao desenvolvimento e parceria publico-privada. In:
TALAMINI. Parceria publico-privada: uma abordagem multidisciplinar.

31 GRAU. A rearticulacdo das relacdes Estado-sociedade: em busca de
novos significados. Revista do Servico Publico, Brasilia, ano 47, v.
120, n. 1, p. 127, jan./abr. 1996. Da mesma autora, cf. Repensando
0 publico através da sociedade: novas formas de gestdo publica e
representacdo social. Rio de Janeiro: Revan, 1998.

32 MORALES. Provisdo de servicos sociais através de organizacdes
publicas ndo-estatais. In: PEREIRA; GRAUO publico ndo-estatal na
reforma do Estado, p. 53. Segundo Paulo Modesto, os servigos
publicos sociais sdao caracterizados como servico publico apenas
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quando prestados pelo Estado, pois nesses casos, sujeitam-se ao
regime juridico de direito publico. Quando prestados pelos
particulares, tais atividades "nao se sujeitam ao regime servigo
publico, mas ao regime tipico das pessoas privadas, o que muitas
vezes |lhe confere maior agilidade ou presteza no atendimento dos
seus objetivos sociais". Por tais motivos, prefere o autor denominar
0s servicos publicos sociais prestados por entes privados de servicos
de interesse publico" (MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e
marco legal das organizagbes sociais no Brasil. In: MEREGE;
BARBOSA.3. Setor: reflexdes sobre o marco legal, p. 30-32).
Todavia, importante contribuicdo doutrindria a tematica ora
examinada foi recentemente conferida pelo préprio Paulo Modesto,
que procura conformar um segmento de atividades diverso da
classica dicotomia servigos publicos e atividade econ6mica, e por ele
denominado servigo de relevancia publica. Para o autor, "sdao de
relevancia publica as atividades consideradas essenciais ou
prioritarias a comunidade, ndo titularizadas pelo Estado, cuja
regularidade, acessibilidade e disciplina transcendem
necessariamente a dimensao individual, obrigando o Poder Publico a
controla-las, fiscaliza-las e incentiva-las de modo particularmente
intenso" (MODESTO. Reforma do Estado, formas de prestacao de
servicos ao publico e parcerias publico-privadas. In: SUNDFELD.
Parcerias publico-privadas, p. 456).

33 Cf. FERRAREZI.OSCIP: Organizacdo da sociedade civil de
interesse publico: a lei 9.790/99 como alternativa para o terceiro
setor.

34 PAES. Terceiro Setor: conceituacao e observancia dos principios
constitucionais aplicaveis a Administracdao Publica. Férum
administrativo _ Direito Publico, p. 5094.

35 Sobre o tema da gestdo privada de recursos publicos para fins
publicos, cf. OLIVEIRA. O Terceiro Setor e a gestdo privada de
recursos publicos para fins publicos. In: OLIVEIRA.Direito do terceiro
setor: atualidades e perspectivas, p. 101-138. Convém ressaltar que
autores como Marcgal Justen Filho sustentam que "a difusao de
organizagdes nao estatais orientadas a satisfacdo de interesses
coletivos produz a ampliagdao dos limites do direito administrativo
para alcancar entidades colocadas fora do ambito puramente estatal.
Isso ndo equivale a afirmar a identidade absoluta de regime juridico
para os entes estatais e ndo estatais. O que se afirma é que o direito
administrativo alcanca essas atividades ndao governamentais,
afetando e restringindo a autonomia privada que seria caracteristica
das atividades de cunho egoistico" (JUSTEN FILHO.Curso de direito
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administrativo, p. 4).

36 Sobre cidadania e participacdo, cf. OLIVEIRA. As audiéncias
publicas e o processo administrativo brasileiro. Revista de direito
administrativo, p. 153-167, e OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino
de. Participacdo Administrativa. In: OSORIO; SOUTO.Direito
Administrativo: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, p. 401-427.

37 Enfrentamos a conceituacdo e os reflexos constitucionais da
locucdo Estado Democrético de Direito em OLIVEIRA. Administracdo
publica democratica e efetivagdo dos direitos fundamentais. In:
Direitos Humanos e Democracia: intercorréncias. Rio de Janeiro:
Forense, 2006 (no prelo).

38 Sobre liberdade de associacdo, cf. MIRANDA.Manual de direito
constitucional, t. 4, p. 386-397, e SILVA. Curso de direito
constitucional positivo, p. 265-267.

39 A respeito dos sentidos positivo e negativo da liberdade de
associacgao, cf. acordao do Supremo Tribunal Federal referente a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 2.054-DF. Tribunal Pleno Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Julgada em 02 abr. 2003. publicado do
DJU de 17 out. 2003.

40 Cf. LUNARDELLI.Tributagdo do Terceiro Setor; MANICA. Terceiro
Setor e imunidade tributaria; PAES, José Eduardo Sabo (Org.).
Terceiro Setor e tributacdo. Brasilia: Fortium, 2006 e SOUZA,
Leandro Marins de. Tributacdo do Terceiro Setor no Brasil. Sao Paulo:
Dialética, 2004.

41 De acordo com José de Oliveira Ascensdo, "o cédigo distingue-se
[da lei] por conter o nucleo, e tendencialmente até a generalidade,
das regras relativas a determinada matéria. Representa pois sempre
um instrumento de concentracdo do regime juridico de certo sector
ou sectores da vida social" (ASCENSAO. O Direito: introducdo e teoria
geral, p. 364).

42 pertinente informar a existéncia de uma organizacdo
internacional, destinada a promover o estudo, o conhecimento e a
difusdao da legislagdo mundial sobre o Terceiro Setor, denominada
The International Center for Not-for-Profit Law,com sede em
Washington-USA (http://www.icnl.org).

43 Importa colocar em evidéncia a Lei federal n. 9.867/1999, a qual
instituiu e disciplinou as cooperativas sociais, formatacao juridica
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destinada a integrar, por meio do trabalho, as pessoas em

desvantagem no mercado econémico. Inclino-me a defender que as
cooperativas sociais retratam uma nova forma de organizagao

juridica de entidades do Terceiro Setor, a despeito de sua lei de base

silenciar em diversos aspectos, notadamente no que tange a sua

natureza juridica. Sobre o tema, embora guarde-se significativas
divergéncias com as posturas assumidas pelo autor, cf. VIOLIN, Tarso

Cabral. O "terceiro setor" e as cooperativas sociais. In: OLIVEIRA,
Gustavo Henrique Justino de (Org.).Direito do terceiro setor:

atualidades e perspectivas. Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil,
Secdo do Parand, 2006. p. 197-221.

44 Sobre aspectos juridicos envolvendo a concessdo de titulos,
certificados ou qualificacdes estatais as entidades de Terceiro Setor,
cf. MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no
Brasil. Revista Didlogo Juridico. Disponivel em: <
http://www.direitopublico.com.br >. Acesso em: 25 out. 2004.

45 Apesar da importancia do tema, a bibliografia brasileira sobre a
assisténcia social, notadamente acerca dos seus desdobramentos
juridicos, ainda é escassa. Cf. COUTO, Berenice Rojas. O direito social
e a assisténcia social na sociedade brasileira: uma equagao possivel.
2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006; MESTRINER, Maria LuizaO Estado
entre a filantropia e a assisténcia social. Sao Paulo: Cortez, 2001, e
RAICHELIS, Raquel.Esfera publica e conselhos de assisténcia social-
caminhos da construcdo democratica. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2005,
entre outros.

46 Ainda no plano federal, cabe fazer mencdo ao Cadastro Nacional
das Entidades Ambientalistas (CNEA), gerido pelo Conselho Nacional
do Meio Ambiente (CONAMA), e disciplinado pela Resolugao n. 292,
de 21 de margo de 2002, oriunda desse mesmo 6rgdo. Podem
integrar voluntariamente este cadastro as ONGs que tenham como
objetivo principal, no seu estatuto e por intermédio de suas
atividades, a defesa e preotecao do meio ambiente.

47 Sobre as implicagdes juridicas do voluntariado, cf. BARBOSA,
Maria Nazaré Lins. Aspectos juridicos do voluntariado. In: OLIVEIRA,
Gustavo Henrique Justino de (Coord.). Estado, empresas e terceiro

setor: novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo Horizonte:

Férum, 2007 (no prelo).

48 A respeito da tematica, cf. NUNES, Andrea. Terceiro
setor: controle e fiscalizagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006.

49 ASCENSAO. O Direito: introducéo e teoria geral, p. 333.
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50 REALE. Li¢Bes preliminares de direito, p. 363.

51 ASCARELLI.Problemas das sociedades anénimas e direito
comparado, p. 84.

52 RAO. O direito e a vida dos direitos, p. 238.

53 ASCENSAO. O Direito: introducdo e teoria geral, p. 333.
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