ALEM DA SUMMA DIVISIO: A HIBRIDIZAGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
NA EMERGENCIA DO DIREITO DO TERCEIRO SETOR

Resumo: Este artigo analisa a emergéncia do direito do terceiro setor como resultado da expanséo dos direitos
sociais no constitucionalismo pés-moderno e transformagoes do papel do Estado, levando a hibridizagéo entre
direito publico e privado, especialmente no ambito do direito administrativo. Partindo do tradicional principio da
Summa Divisio, examina-se como o surgimento das organizagbes da sociedade civil e sua crescente importan-
cia na prestagao de servigos publicos tém desafiado as fronteiras cléssicas entre os campos publico e privado.
O trabalho apresenta uma andlise interdisciplinar, estruturada em trés eixos — econémico, cientifico-social e
juridico — e prop&e ferramentas conceituais para compreender este fenémeno, incluindo uma adaptagao do
“Triangulo do Bem-Estar Social” de Victor Pestoff e uma integragao inédita das doutrinas juridicas brasileiras
contemporaneas. Conclui-se que o reconhecimento de um direito do terceiro setor ndo € apenas possivel, mas
necessario para a modernizagao do direito administrativo e para a efetiva regulagao das relagées entre Estado
e sociedade civil no contexto contemporaneo.

Palavras-chave: Terceiro Setor. Sociedade Civil. Hibridizagao do Direito. Interdisciplinaridade. Direito do Terceiro Setor.

Abstract: This article analyzes the emergence of third sector law as a result of the expansion of social rights in
post-modern constitutionalism and transformations in the role of the State, leading to hybridization between public
and private law, especially in the scope of administrative law. Starting from the traditional principle of Summa Divi-
sio, it examines how the emergence of civil society organizations and their growing importance in the provision of
public services have challenged the classical boundaries between public and private fields. The work presents an
interdisciplinary analysis, structured in three axes — economic, social-scientific, and legal — and proposes concep-
tual tools to understand this phenomenon, including an adaptation of Victor Pestoff's “Triangle of Social Welfare”
and an unprecedented integration of contemporary Brazilian legal doctrines. It concludes that the recognition of a
third sector law is not only possible but necessary for the modernization of administrative law and for the effective
regulation of relations between the State and civil society in the contemporary context.

Keywords: Third Sector. Civil Society. Hybridization of Law. Interdisciplinarity. Third Sector Law.

1. INTRODUCAO

A divisao entre direito publico e direito privado vem da tese de Ulpiano acerca da proposta de uma
categorizagao didatica fundamental no direito. Conforme o Digesto, “Publicum jus est quod ad statum
rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem pertinet”, o direito publico diz respeito ao
estado de coisas do Estado, e o direito privado corresponde ao interesse de cada individuo. Apesar de
se tratar de uma divisao didatica e ndo de uma separagao tedrica absoluta, esse paradigma ulpiano
prevalece na organizagao doutrindria do direito, muitas vezes de forma ortodoxa e estatica. No direito
administrativo, essa divisdo se manifesta, por exemplo, no tratamento de entidades e mecanismos
comuns ao direito privado como objetos indevidos no campo publicista (Jakab, 2016).

Especialmente apds a reforma administrativa da década de 1990, durante o governo de Fernando
Henrique Cardoso, emerge de forma consistente a descentralizagdo de servicos publicos, seja por
meio de parcerias econdmicas, como as concessdes publicas, ou de parcerias sociais, envolvendo
entidades privadas sem fins lucrativos. A reforma gerencial de 1995, liderada pelo ministro Luiz Bresser
Pereira, é apontada na literatura como o estopim da histéria do terceiro setor no Brasil. Trata-se de um
setor situado entre o Estado (primeiro setor) e o mercado (segundo setor), configurando uma terceira
via de acgao, preponderantemente atuando na area de direitos sociais e difusos em colaboragdo com o
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Estado. Esse é o setor das “entidades privadas com adjetivos publicos” (Paes, 2021, p. 80).

Emerge o terceiro setor, que representa a hibridizagéo ou a reunido interdisciplinar entre os cam-
pos do direito publico e privado, anteriormente separados disciplinarmente. Isso se reflete nas diversas
relagdes estabelecidas entre entidades privadas e o poder publico para a construgao e realizagao de
politicas publicas. Mais precisamente, reconhece-se uma transformacgao na relagao Estado-sociedade,
em que a sociedade civil adquire autonomia e passa a ser vista como um setor socioeconémico inde-
pendente, distinto do Estado (primeiro setor) e do mercado (segundo setor). Com interesses, posigoes
e articulagdes préprias junto aos demais setores, ela se consolida como um importante ator da esfera
publica, uma vez que o Estado ndo detém mais o monopdlio dessa esfera.

Essa reunido e hibridizacao entre direito publico e privado se manifesta de forma particular-
mente intensa em um ambiente essencialmente heterogéneo. O terceiro setor, o tertium genus
entre Estado e sociedade, refere-se aos entes privados que exercem fungdes de interesse publi-
co primario. Essas organizagdes se desenvolveram preponderantemente em contextos de crises
dos sistemas representativo politico, econémico e social.

Inicialmente associado as entidades paraestatais — termo cunhado pelo direito italiano
por meio de um Decreto-Lei de 1924 para designar “entes paraestatais, ao lado das autarquias” (Di
Pietro, 2024, p. 549) —, essas entidades eram caracterizadas como pessoas juridicas semipublicas
e semiprivadas. Hoje, o terceiro setor ndo se limita a entidades sem fins lucrativos, como associa-
¢des e fundagdes, mas também inclui entes sui generis, como as cooperativas.

Embora constituidas como associacdes, as cooperativas sao tratadas como uma espécie de
sociedade simples (conforme o art. 982 do cédigo civil), sujeitam-se a inscrigao na junta comercial
(vide o enunciado n° 69 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal) e permitem
a distribuicao do chamado excedente cooperativo aos cooperados. Assim, observa-se um grau de
hibridizagao de normas no ambito do regime juridico privado, uma vez que permite que associa-
¢Oes distribuam algo semelhante ao lucro (Di Pietro apud Paes, 2021, p. 47).

Essa fusdo de regimes e institutos juridicos diversos é mais evidente no direito publico,
particularmente no didlogo e na conexao entre o ordenamento privado e o direito administrati-
vo. As inumeras fundagdes, associagdes e até mesmo a incorporagao da figura do consércio
publico, permitida pela Lei n°® 11.107/2005, ilustram uma interagdo extremamente complexa e
nem sempre intuitiva entre diferentes areas do direito.

Portanto, a dinamicidade e complexidade representam um desafio para o direito adminis-
trativo, especialmente considerando a principiologia que rege a Administragdo Publica. Embo-
ra o terceiro setor seja uma forga antiga da sociedade, possivelmente anterior ao Estado em
suas formas atuais, so foi reconhecido recentemente pelo estado democratico de direito. Esse
reconhecimento abrange a existéncia de uma atuagao independente na esfera publica, que
tanto deriva quanto contribui para a expansao dessa esferaz.

Diante da natureza heterogénea e polissémica dos conceitos e institutos de uma area
com estudos juridicos ainda incipientes, adota-se como substrato epistemoldgico e metodo-
I6gico a teoria do direito conforme proposta por Richard Posner. Em sua obra Fronteiras da

1 “No Brasil e no mundo, é cada dia mais evidente que o Estado néo é o proprietario exclusivo do interesse publico, do altruismo
social. Nao somente porque muitas vezes alguns setores estatais sdo indevidamente tomados por interesses corporativos, se
sobrepondo ao interesse publico a que estariam destinados por institucionalizagdo, como também porque, na sociedade liberal
capitalista democrética, o interesse privado, mais do que um motor, é um valor a ser protegido e estimulado. E um valor de inte-
resse publico. Sem a defesa da pessoa, da propriedade, da liberdade, inexistem mercado e voto (Falcdo apud Paes, 2021, p. 80).

2 [..]. Entretanto, esse novo sentido, embora tenha confundido muitos, ndo impediu a capacidade daqueles setores [movimentos
sociais] que acumularam praticas e experiéncias nos anos 80, de se organizarem na Ultima década, defenderem seus interesses
e proporem formas de gestdo e politicas que se orientam em diregdo a uma ampliagdo da esfera publica e da cidadania (Gohn
apud Paes, 2021, p. 90).
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Teoria do Direito, Posner argumenta que a teoria do direito “deve tratar dos problemas pra-
ticos do sistema juridico, mas sob uma perspectiva externa, valendo-se de ferramentas de
outras disciplinas” (Posner, 2011, p. IX). Para o autor, essa abordagem é fundamental, pois
o aperfeicoamento do direito, ao contrario de sua aplicagao pratica, depende da incorpora-
¢ao de conhecimentos extrajuridicos. Nesse sentido, este trabalho apresenta conceituagdes
extrajuridicas de base sociocientifica, organizadas em trés eixos principais de andlise: (i)
econdmico; (ii) cientifico-social; e (iii) juridico.

No eixo econdmico, faz-se a definicao basica dos setores econémicos, proveniente da economia
classica e é apresentada uma ferramenta analitica adaptada do diagrama conceitual de Victor Pestoff,
intitulado “Triangulo do Bem-estar Social” (vide Diagrama 1), que exp&e de forma mais abrangente os se-
tores econdmicos, com suas diferentes gradac¢oes e formatos, assim como seus inter-relacionamentos.

No eixo cientifico-social, sdo exploradas as ideias apresentadas por Luiz Carlos Bresser-Pe-
reira no artigo Estado, Estado-Nagdo e Formas de Intermediagdo Politica, da qual destaca-se a
separacgao da sociedade civil (forma de intermediacgéao politica) do Estado.

No eixo juridico, utilizamos os embasamentos dos eixos anteriores, e apresentamos também
construgoes inovadoras em formatos de tabelas e diagramas, que sintetizam e/ou integram ideias
doutrinarias (vide Tabela 1, Esquema 1 e Diagrama 2).

Ja no eixo juridico, o trabalho explora conceitos, institutos e relacionamentos juridicos com certa
grau de hibridizacao, da qual a se¢do “Notas sobre a Hibridizagdo do Direito” (item 3) faz a explicagéo e
exemplificagdo desse fendmeno e seus apontamentos para um possivel e necessario direito do terceiro
setor, assunto abordado no item 4, que antecede a segéo das consideragdes finais, na qual refletimos
sobre a necessidade de modernizagéo e atualizagéo do direito, especificamente o direito administrativo.

Por fim, objetiva-se com este trabalho propor algumas contribuigdes originais para o estudo
do terceiro setor no direito, assim como defendemos um campo préprio, seja ele um sub-ramo do
direito administrativo ou ramo auténomo (ndo é o escopo do trabalho abordar essa diferenciagéo).
Reconhecer o terceiro setor e suas demandas de atualizagao juridica € analisar e reconhecer a
metamorfose do préprio Estado em um cendrio de expansao continua de direitos, e, por consequ-
éncia, expansao das fronteiras do préprio direito administrativo.

2. EIXOS DE DEFINICAO DO TERCEIRO SETOR
2.1 EIXO ECONOMICO

0 termo “terceiro setor” tem origem nas ideias da economia cldssica, que divide a sociedade em
setores com base nas finalidades econémicas dos agentes sociais, classificados conforme sua natu-
reza juridica publica ou privada. Em sua obra Manual de Direito Administrativo, Matheus de Carvalho
inicia a explanagao sobre o terceiro setor com a distingao dos setores da economia, sendo eles: primei-
ro setor, formado pelo Estado, composto pelos entes da Administragédo Publica Direta e Indireta, com
o objetivo de garantir o bem-estar da sociedade, sem fins lucrativos; segundo setor, que representa o
mercado, espago de atuacao da iniciativa privada, onde prevalece a livre iniciativa, permitindo que os
atores econémicos obtenham vantagens pecunidrias; terceiro setor, onde estao presentes entidades
gue atuam sem fins lucrativos, executando atividades de interesse social, também chamadas de enti-
dades paraestatais na doutrina, devido a sua atuagdo em conjunto com a Administragdo Publica; e o
recente quarto setor, que representa a economia informal (Carvalho, 2024, p. 967-968):.

3 Importante salientar que outros autores elegem o quarto setor como entidades publicas com fins privados (fins lucrativos),
como as empresas publicas e sociedades de economia mista (Carvalho Filho, 2024, p. 268) ou como organizagdes empresariais
com fins publicos/sociais que visam lucro — os “negdcios sociais”/“filantropia corporativa” (Pestoff, 2013, p. 52).
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No artigo Towards a European Conceptualization of the Third Sector, de 2014, de Jacques Defourny
e Victor Pestoff apresentam insights relevantes de uma pesquisa realizada em 13 paises europeus
na década de 2000, por meio da rede “EMES”. Eles propdem ferramentas para conceituar um terceiro
setor com fronteiras flexiveis, dindmicas e suscetiveis a diversos arranjos institucionais, além de inter-
-relagcdes econdmicas. Destaca-se o diagrama Tridngulo do Estado de Bem-Estar Social, criado por Pes-
toff, do qual realizamos uma traducgao e adaptacgao. Essa versdo adaptada demonstra, de forma mais
didatica, a aplicag@o dessa importante representagao e organizagao conceitual das relagbes entre os
setores, considerando a nomenclatura e o contexto juridico e institucional brasileiro.

Diagrama 1: Tridngulo do Estado de Bem-estar Social
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Fonte: autoria propria, adaptado de Pestoff (20055.

2.2 EIXO CIENTIFICO SOCIAL

Em Estado, Estado-Nagao e Formas de Intermediagédo Politica, o economista e cientista poli-
tico Luiz Carlos Bresser-Pereira analisa a “mecéanica” de organizagao da sociedade, suas dinami-
cas de poder, principalmente seu processo histérico de diferenciagcao na construgao do Estado
moderno — e do Estado Democratico de Direito. Bresser-Pereira apresenta uma visao poderosa
do Estado como principal ferramenta de engajamento e mudanga social. Para o autor, o Estado
nao é inerentemente bom ou ruim, sua eficacia depende da governanca, ndo apenas do governo,
mas de diferentes coalizdes inseridas em uma ecologia politica, social e ideoldgica diversa. Essas
coalizoes compartilham o mesmo “jogo”, mas tém visdes distintas sobre como a sociedade deve
funcionar e o que significa “vencer” nesse jogo.

0 autor inicia desfazendo um mito comum: a ideia de que Estado e Estado-nacdo sao termos
sindbnimos. Bresser-Pereira defende que o Estado é a “ordem juridica e a organiza¢ao soberana que
detém o monopdlio da violéncia legitima” (Bresser-Pereira, 2017, p. 162), sendo um dos elementos
constitutivos do estado-nacao. Nas palavras de Bresser-Pereira, o estado-nacao, ou pais, € “um tipo
de sociedade politico-territorial soberana, formada por uma nagéo, um Estado e um territério” (Bres-
ser-Pereira, 2017, p. 158). O autor também explora as raizes histéricas dessa distingao, citando De
Cive (1642), de Thomas Hobbes. Hobbes diferenciava o que hoje chamamos de Estado (referido por
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ele como “governo civil”) do estado-nagéo (denominado “commonwealth” ou “cidade”).

Outra distingao fundamental feita por Bresser-Pereira é a separagédo entre a nogao de Estado e a
sociedade, tragando a historia e a evolugéo do Estado antigo ao Estado moderno. Segundo o autor, o Es-
tado moderno é produto do estado-nacédo e com este ndo se confunde. Nas palavras de Bresser-Pereira:

O resultado da formacgao dos estados-nagao e da Revolugao Industrial. No Estado
antigo ndo se podia falar em uma sociedade civil separada do Estado, porque
todo o poder politico estava concentrado em uma oligarquia representada pela
figura do monarca. (...) Serd apenas com Hegel que essa separagao, que ja estava
acontecendo na pratica, foi reconhecida. Marx acompanhou Hegel, mas deu a
relacdo entre a sociedade civil e o0 Estado moderno um carater eminentemente
contraditério. (...) Para Skinner (1989, p. 116), o Estado s6 se torna moderno quan-
do também os governados dele se distinguem, e o Estado se torna uma “entidade

” ou

abstrata”, “a autoridade suprema em questdes de governo civil’, um Estado que,
“finalmente passou a ser descrito como tal [como independente dessa sobera-
nia), e visto ao mesmo tempo como distinto tanto dos poderes do povo quanto
de seus magistrados. Esse conceito, como assinala Skinner, surgiu dos grandes
tedricos do absolutismo, de Jean Bodin em Six livres de la République (1576), de
Francisco Suarez em De Legibus (1612) e, principalmente, de Thomas Hobbes em
De Cive (1642) e Leviathan (1651) (2017, p. 160).

Hoje, pode parecer evidente que o Estado e a sociedade nao sao iguais, mas a histéria mos-
tra que a sociedade civil ndo tinha representacé@o ou relevancia suficiente para ser distinguida do
Estado. Na verdade, a sociedade estava sob a “guarda” e a “decisao” do Estado, que ndo permitia
o reconhecimento ou a atuagao de outros grupos ou vozes no cendrio social. Além da separagéo,
ocorreu o subjugo do Estado pela soberania popular, exercida pela sociedade civil. Como afirma o
Bresser-Pereira, “o poder do Estado esta sempre baseado na sociedade que ele regula — uma socie-
dade que, inicialmente, se subordina inteiramente a oligarquia dominante, mas que, aos poucos, se
liberta dela” (Bresser-Pereira, 2017, p. 162). O Estado deixa de ser o agente preponderante e principal,
tornando-se um instrumento de agao coletiva da sociedade*). No entanto, ele ndo é neutro, pois re-
sulta de uma dinamica complexa de disputas, debates e negociagdes em uma sociedade de classes.

2.3 EIXO JURIDICO

Segundo Paes, “ndo existe, ainda, no ambito do sistema normativo brasileiro, uma definigéo ju-
ridica do que sera esse Terceiro Setor, ou uma qualificacdo de entidades juridicas ja existentes para
tarefas concernentes aquele” (Paes, 2021, p. 96). No entanto, ao analisar a construgao doutrindria de
Rafael Carvalho Rezende Oliveira, Igor Moura Maciel e, especialmente, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, obtém-se uma base conceitual interessante. Essa base molda o fenbmeno sem isola-lo, aliena-lo
ou simplifica-lo de forma a descaracterizar sua diversidade, hibridismo, complexidade e sua riqueza.

Para cada setor da economia, definido, como vimos anteriormente, pelos sujeitos protagonistas em
determinado meio, atividade ou setor, ha uma “forca de atragao” da incidéncia do direito administrativo e
do direito publicistico. Essa incidéncia varia em intensidade e aplicabilidade, dependendo do setor.

0 Estado possui multiplas facetas, com atividades e funcbes que impedem que ele seja tra-
tado como um corpo ou objeto Unico. Em vez disso, ele pode ser entendido como varios corpos,
cada um com caracteristicas e fungdes especificas. Esses corpos orbitam em torno do interesse
publico e do contrato social construido no ambito do Estado Democratico, sendo interligados pelo
direito. A seguir, apresentamos a classificagéo e definicao das atividades do Estado conforme o
administrativista Rafael Carvalho Rezende Oliveira (Oliveira, 2024, p. 64):

4"[..] é ainstituigdo através do qual a sociedade moderna busca seus objetivos politicos” (Bresser-Pereira, 2017, p. 164).



Tabela 1: Atividades do Estado na Reforma Administrativa dos Anos 90.

CATEGORIA DESCRIGAO EXEMPLOS

Responsavel pela elaboragéo das leis, defini-

¢ao de politicas publicas e garantia do seu

cumprimento, envolvendo as atividades da
alta cupula do Executivo.

Atividades essenciais onde a presenga do
Estado é indispensavel, seja por imposigao
constitucional ou necessidade do exercicio
do poder de autoridade.
Servigos que beneficiam a coletividade e ndo
exigem o poder de autoridade, podendo ser
prestados pelo setor privado ou pelo setor
“publico ndo estatal”.

Setor de Producgao de Bens | Atividades econdmicas com objetivo lucrati-
e Servigcos para o Mercado vo realizadas por empresas estatais.

Atividade legislativa,
jurisdicional e politi-
co-administrativa

Nucleo Estratégico

Atividade policial,
regulacao, servigos
publicos

Atividades Exclusivas

Servigos Nao Exclusivos Saude, educacgao

Empresas estatais

Fonte: autoria propria (2024).

Maciel, com base na doutrina de Oliveira, estabelece um paralelo importante entre os quatro
setores da economia e os quatro setores de atividade do Estado, ou mais especificamente, os qua-
tro graus de incidéncia do direito administrativo, conforme os bens juridicos a serem protegidos
em cada setor econdmico. Nas palavras de Maciel, a divisdo setorizada da economia, incorporada
pela doutrina administrativista, é classificada de acordo com “a dtica dos sujeitos que a prota-
gonizam” e que “sofrem a incidéncia, em diferentes graus, das normas de direito administrativo”
(Maciel, 2023, p. 16). A seguir, esquematizamos a ideia proposta por Maciel.

Esquema 1: Graus de Incidéncia do Direito Administrativo nos Setores da Economia.
1° SETOR (Poder estatal introverso)
NY
Nucleo Estratégico

(ex.: atividade legislativa)

2° SETOR (Poder estatal extroverso)
Np

Atividades Exclusivas

(ex.: poder de policia)

3° SETOR (Dever prestacional/de fomento estatal)

N2

Servigos Nao Exclusivos

(ex.: saude)
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4° SETOR (Necessidade ndo abarcada pelo Mercado)
Np

Producao de Bens e Servigos
(ex.: empresas estatais)

Fonte: autoria prépria (2024)

Com o objetivo de desenvolver instrumentos de andlise e interpretacao que integrem os con-
ceitos e classificagdes atuais da doutrina administrativista, apresentamos duas propostas concei-
tuais e classificatérias. A primeira proposta é de Moreira Neto, que analisa as fungdes do Estado,
com énfase na atividade de fomento, relacionando-a com os graus de incidéncia do direito admi-
nistrativo nos setores econémicos e sociais (Moreira Neto, 2014, p. 577).

A segunda proposta refere-se aos principios da celeridade e do detalhismo, propostos por
Martin Bullinger e discutidos em um artigo de Paulo Modesto intitulado O Direito Administrativo
do Terceiro Setor: a Aplicagdo do Direito Publico as Entidades Privadas sem Fins Lucrativos. Neste
trabalho, Modesto explora as particularidades do direito do terceiro setor e estabelece distingdes

tedricas importantes entre “servigo publico”’, “servigo de relevancia publica” e “servigos de explora-
¢ao econdmica” (Modesto, 2012, p. 257), como detalharemos a seguir.

Moreira Neto afirma que a plena realizagcédo dos direitos fundamentais constitui o dever cen-
tral do Estado contemporaneo, transcendendo o ambito exclusivo da Administracdo Publica. Ele
argumenta que a funcionalizagao dos direitos fundamentais, caracteristica do constitucionalismo
pos-moderno, ndo se limita as atividades do Estado enquanto garantidor desses direitos, mas tam-
bém inclui sua atuagao como provedor de condi¢des que favoregam o pleno usufruto desses direi-
tos por todos. Nesse sentido, as fungdes do Estado abrangem o poder de policia, a prestagao de
servicos publicos, o ordenamento econdmico e social e, mais recentemente, a fungao de fomento.

De acordo com Moreira Neto, o fomento pode ser classificado em quatro tipos: i) planejamento
estatal — incluindo atividades de desenvolvimento regional e agdes supletivas do Estado; ii) fomento
social; iii) fomento econémico; iv) fomento institucional — sendo este Ultimo o foco deste trabalho.

A atividade de fomento representa uma mudanga paradigmatica no papel do Estado e, por con-
sequéncia, na Administracdo Publica e no Direito. Essa mudanca reflete a ampliagdo da esfera pu-
blica e a crescente demanda por canais de participacao popular e democratica nas atividades e de-
cisOes estatais. Essa transformacao origina-se ou se desenvolve a partir da “Administragé@o Publica
consensual”, marcada por uma atuagao estatal menos impositiva, que convida e estimula a partici-
pacao social, valendo-se de mecanismos disponibilizados pelo préprio Estado. Essa concepgao ali-
nha-se a ideia de Bresser-Pereira — apresentada no item 2.2 — de que o Estado é um instrumento da
acao social coletiva, servindo como meio para a concretizagao de objetivos sociais compartilhados.

Nesse contexto, o terceiro setor e o regime de parcerias (Carvalho Filho, 2024, p. 276) em
consolidacgao no Direito Administrativo refletem a ampliagao e transformacao dos direitos funda-
mentais, incluindo os direitos difusos, que desafiam a tradicional divisdo entre direito publico e pri-
vado (a Summa Divisio). Portanto, pode-se dizer que o terceiro setor é fortalecido com a expansao
dos direitos de terceira geragao, baseados na solidariedade e fraternidade, com caracteristicas de
direitos indivisiveis, indeterminados ou indeterminaveis. Conforme o autor, in verbis:

Sob outro angulo de exame, o mundo dos interesses, que implicitamente é o do

direito, tornou-se muito mais complexo e diversificado com a introdugéo dos con-
ceitos socioldgicos referidos a suas diferentes categorias metaindividuais. Com



efeito, enquanto as relagdes juridicas se ajustavam a summa divisio, entre inte-
resses publicos e interesses privados, vigente por longo tempo, era relativamente
simples e facil a categorizagao desses institutos: de um lado, os entes do Estado
(quod ad statum rei Romanae spectat) e, de outro, os entes da sociedade (quod ad
singulorum utilitatem pertinet), ou seja, a dicotomia romanista entre o publico e o
privado. (Moreira Neto, 2014, p. 606).

Moreira Neto aborda a diversificagdo e a diferenciagdo exigidas do Estado e da Admi-
nistracdo Publica diante dos novos direitos, especialmente os direitos difusos, considerando sua
natureza e a operacionalizagao necessaria para sua efetivagao. Isso inclui a necessidade de diag-
nésticos sobre os equivocos e entendimentos inadequados por parte dos operadores do direito,
aos quais a ordem juridica confia a tarefa de cooperar para a permanente construgao e aperfeigo-

amento do sistema, buscando definigdes claras e univocas (Moreira Neto, 2014, p. 606).

Entre os equivocos, também estao presentes preconceitos tedricos em relagdo a emer-
géncia do setor publico ndo estatal e ao seu reconhecimento no direito, bem como as suas articu-
lagdes com a Administragdo Publica. Um dos criticos ndo apenas das terminologias do Terceiro
Setor, mas também de sua propria criagdo e existéncia, € o renomado administrativista Celso
Antonio Bandeira de Mello. Ele enxerga essas entidades como frutos da ideologia neoliberal, que
busca privatizar servigos publicos. Em sua obra “Curso de Direito Administrativo”, Mello descreve:

Terceiro Setor é outra inventiva da criatividade dos administradores ou economis-
tas do periodo de apogeu do neoliberalismo entre nds. Designa entidades que
ndo sdo estatais e também nao sdo prepostas a objetivos mercantis, predispon-
do-se, a0 menos formalmente, a realizagao de objetivos socialmente valiosos
e economicamente desinteressados. [..] O que alimentou estas criagdes, filhas
queridas do neoliberalismo, foi a assertiva corrente de que o Estado é mau pres-
tador de servicos. Ocorre que o Estado é, sem duvida alguma, pior fiscalizador que
prestador de atividade (Mello, 2013, p. 22).

O direito e principalmente a ciéncia do direito devem se preocupar com distorgdes no siste-
ma, e com os conceitos que devem operacionalizar a concretizacéo e efetivacdo de direitos fun-
damentais, e isso deve vir de uma objetividade e clareza na consideragao das premissas em que
a discussao se coloca. No caso, Mello expressamente considera a Sociedade como “entificada
juridicamente no Estado”, e que os interesses publicos correspondem ao “plexo dos interesses
dos individuos enquanto participes da Sociedade”, apesar de fazer a ressalva de que interesse
publico e interesse do Estado ndo necessariamente coincidems, motivo pelo qual o autor distingue

“interesse publico” de “interesse individual do Estado” (Mello, 2013, p. 670).

Essa posicdo é bastante diferente do paradigma com o qual o terceiro setor surge, com a in-
dependéncia e autonomia da sociedade civil diante do Estado. Nesta direcdo, Moreira Neto pontua
trés tendéncias que conformam a consolidagéo de entes intermedidrios na esfera social: (i) desmo-
nopolizagdo do poder, que consiste na destituicdo do Estado de proprietario do adjetivo “publico”,
em um contexto de expansao de direitos, no qual somados a resisténcia pelo aumento de tributos
e “aparelhos politicos de Estado herdado do século findo, com seus remanescentes novecentistas”
(Moreira Neto, 2014, p. 605), revelam um descompasso e desafio profundos na concretizagao de di-
reitos; (i) a despolitizagado de interesses publicos, com a contengao de interesses politico-partiddrios
em decisbes que podem ser tomadas por 6rgaos técnicos e comunitarios, com “seu nucleo consiste
em reconhecer a prioridade da atuacao dos corpos sociais sobre os corpos politicos no atendimento
de interesses gerais” (Moreira Neto, 2014, p. 606), com o intuito também de distribuir a alta demanda
sobre érgdos administrativos para iniciativas sociais proprias e autbnomas ao Estado; e (iii) a plura-
lizacdo de interesses, que reconhece as limitagdes de estruturas construidas em torno da separagao

5 Uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a dimenséo publica dos interesses individuais, ou seja, que
consistem no plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto
incluido o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, pde a nu a circunstancia de que nao existe coincidéncia necessdria
entre interesse publico e interesse do Estado e demais pessoas de Direito Publico (Mello, 2013, p. 66).
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entre direito publico e privado. Nas palavras de Moreira Neto, in verbis:

Em razé@o dessa expanséo conceitual e da perda da cldssica nitidez biunivoca,
tanto podem existir interesses privados submetidos a tutela e representagao pu-
blicas como interesses publicos eventualmente submetidos a tutela e represen-
tagéo privadas. As interpenetragdes conceptuais sdo de todo tipo, produzindo,
no amplissimo campo dos direitos difusos — caracterizados pela comunhao de
interesses de fato — a proliferacdo de inumerdveis entidades de toda natureza,
compreendidas no novo conceito de continuum Sociedade-Estado. Tais entida-
des ja ndo se afiguram nem totalmente estatais nem totalmente privadas, copar-
ticipando, simultaneamente, da natureza publica e da privada, dai sua submissao
a diversas modalidades de regimes hibridos ja existentes e em surgimento. E aqui
se reapresentam as entidades intermédias, antigas figuras com roupagens novas;
embora perdendo algumas de suas caracteristicas histéricas, herdadas da antiga
teoria dos corpos intermédios, tal como a via Montesquieu. Hoje elas encontram
sua justificativa na concepgao pluralista da sociedade. Assim ja haviam sido iden-
tificadas por Alexis de Tocqueville, em sua celebrada obra sobre a democracia
nos Estados Unidos da América, como instituigdes fundamentais a sustentagao
do regime liberal e democratico (Moreira Neto, 2014, p. 607).

Outro doutrinador administrativista, Celso Spitzcovsky afirma que “o contexto no qual foram
idealizadas as organizagbes sociais [entidade do terceiro setor] revela-se permeado de incons-
titucionalidades” (Spitzcovsky, 2024, p. 281). Exemplificativo também é o trabalho de Fernando
Menegat, intitulado Administragdo Publica e suas Parcerias com o Terceiro Setor: a I6gica gerencial
pds-reforma, da qual destacamos o seguinte trecho, in verbis:

O tema em questdo é de nitida importancia: com as descentralizacdes e pri-
vatizagdes, a Administragdo Publica pode estar dando um passo em diregao a
sua desresponsabilizagcao e, em alguns casos, até mesmo em diregao a burla
do regime juridico administrativo a que deve se submeter. Estas consequéncias,
principalmente no que tange a tematica da prestagéo de servigos publicos, sdo
inaceitaveis: por mais que hoje se tenha, cada vez mais, um “Estado regulador”,
isso nunca podera implicar um Estado ausente. Em se compreendendo a |6gi-
ca destas parcerias, sera possivel dar um passo adiante, aprimorando o sistema
administrativo a fim de evitar as famosas fraudes e as tédo prejudiciais tentativas
de burla ao regime juridico administrativo (que, dentre outras coisas, explicita-se
pela desnecessidade de licitagdo por parte das entidades do terceiro setor que
firmam parcerias com a Administragdo) (Menegat, 2010, p. 11).

Organizacoes do terceiro setor frequentemente enfrentam acusacgdes e desconfianga, muitas
vezes mais intensas do que as dirigidas a empresas em licitacdes, que visam lucro. Esse cenario
levou ao surgimento do termo criminalizag&o burocratica, cunhado pela Plataforma MROSC (Stor-
to, 2023, p. 15), uma rede de movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil. O conceito
refere-se a praticas como descrédito, perseguicao, puni¢cdes desproporcionais, aplicagao inade-
quada de normas, presungao de culpabilidade, tratamento desigual e, principalmente, a adogao de
um principio da desconfianca contra entidades que atuam em prol de interesses publicos.

Mello, Menegat, Spitzcovsky e outros criticos do terceiro setor argumentam que ele represen-
ta uma auséncia ou reducao do Estado. No entanto, essa critica parte de uma visao que trata Es-
tado e sociedade como entidades com interesses reciprocos, divergindo da base tedrica e pratica
do terceiro setor, que posiciona a sociedade civil como um agente independente na esfera publica.

Estamos em um impasse nao de visdes diferentes sobre uma mesma realidade ou conceito
(ontologia), mas sim de uma diferenga epistemoldgica dos autores. Citando Akerstgm, Olaf Corry
explica que estudar algo epistemologicamente “significa questionar as lentes [visdes], o vocabula-
rio e as praticas que sustentam sua coeréncia” (Corry, 2012, p. 11-12). No caso do terceiro setor,
isso implica analisar questdes como “como ele é gerado?’, as perspectivas de diferentes autores e
atores, e os diversos frameworks (lentes, teorias ou campos) utilizados para compreendé-lo.

Modesto aponta essa diferenga de analise como resultado da definigao prevalente do di-
reito administrativo circunscrito ao exercicio da fungdo administrativa ou ao exercicio da autori-
dade estatal, pois hoje, em um ambiente de expansao e criagao de novos direitos, o direito admi-



nistrativo “passa por uma vis expansiva” (Modesto, 2012, p. 243) e “é o crescimento do Estado,
nao a sua diminuigdo, a causa imediata dos graves problemas de legitimacao que atormentam o
Estado contemporaneo” (Modesto, 2012, p. 239). O Estado passou por uma metamorfose que um
direito administrativo tradicional, “centrado em técnicas de centrado em técnicas de exercicio da
autoridade e de sujeigdo da autoridade” (Modesto, 2012, p. 240) ndo consegue entender ou lidar
de forma adequada e efetiva. Modesto endereca a questao da critica neoliberal, expressando a
visdo de que um Estado menor também nao é a resolugao dos problemas na prestagao de direitos
e servicos, pois o Estado, hoje, “é a Unica organizagao, operando em larga escala, capaz de conter
os interesses privados em limites socialmente razoaveis e apta a intervir intensivamente sobre a
coletividade associando eficiéncia e equidade” (Modesto, 2012, p. 239).

Modesto esclarece que a forma de organizagao das instituicdes nao define necessariamente
seu funcionamento. Ele aponta a expansao do Estado diante de “brutais interesses em conflito e
escandalosa concentragdo de renda” (Modesto, 2012, p. 238), destacando a metamorfose e di-
versificacdo de suas atividades, que ndo estdo vinculadas a sua estrutura. Para o autor, apesar de
uma “dieta organica”, o Estado contemporaneo nao parou de crescer como instituigdo social (Mo-
desto, 2012, p. 238). O Estado-aparato (estruturas burocraticas) é hoje menos significativo do que
o Estado em sua dimensdo normativa e econémica. Atualmente, o Estado é “a organizagdo nacio-
nal central na transferéncia de recursos entre os diversos grupos sociais” (Modesto, 2012, p. 239).

A redefini¢cdo das fronteiras de um direito administrativo em expansao inclui entidades pri-
vadas que, embora ndo exergam prerrogativas publicas nem integrem o aparato estatal, estao
sujeitas a deveres publicos ao administrarem recursos de fomento vinculados a atividades social-
mente relevantes. No entanto, o direito publico ndo pode regular essas relagdes da mesma forma
que regula o Estado e seus delegados no exercicio de fungdes publicas. Ndo se deve aplicar o
regime publico de forma abrangente, publicizando excessivamente as relacdes dessas entidades
ou transformando-as em reparti¢des publicas. E essencial distinguir entre relacdes de delegaco
e as emergentes relagdes de parceria, reconhecendo suas diferengas fundamentais.

Modesto faz coro a necessidade de sistematizacdo e construgcao de conceitos apropriados
para o terceiro setor, de forma a reconhecer e propor a diferenciagao de conceitos quanto ao “ser-

vigo publico”, “servigo de relevancia publica” e “servigo de exploragdo econémica”. O proprio autor
sintetiza a diferenca de sua explanacdo em uma tabela, a qual reproduzimos abaixo.

Tabela 2: Principais Formas de Atividade de Prestagao de Servigos ao Publico.

SERVICO DE RELEVANCIA SERVIGOS DE EXPLORAGAO
PUBLICA ECONOMICA

Atividade de titularidade privada

(art. 170 CF), mas passivel de

atuacao pelo Poder Publico em

situagdes especiais, previstas na
lei ou na CF (art. 173 e 177)

Estado atua por excecdo: res-
salvados o0s casos previstos
Pessoas privadas e Estado |na Constituicdo, apenas atuara
atuam de forma ordinaria, sem | quando necessario para atender
delegacgao ou excegao a imperativos da seguranga ha-
cional ou a relevantes interesses
coletivos, definidos em lei

SERVIGO PUBLICO

Atividades sem reserva de ti-

Atividades de titularidade | tularidade publica ou privada,
publica (art. 175 CF) vale dizer, de titularidade com-

partilhada

Pessoas privadas atuam
por delegagao
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Atividade submetida a regime
varidvel, parcialmente depen-
Atividade submetida a re- [ dente do regime juridico pre-
serva de direito publico, | dominante do prestador, mas
independentemente  do | sempre vinculada a obriga-

Atividade submetida a reserva
de direito privado, independen-
temente do regime especifico
do prestador, salvo derrogagdes

prestador ¢bes de regularidade, modici- L .
. ) constitucionais e legais
dade, acessibilidade e impes-
soalidade

Atividade expressamente | Atividade residual, ora identifi- | Atividade residual, ora identifica-

identificada na Constitui- [ cada na Constituicdo e em nor- | da na Constituicdo e em normas

¢do ou em normas legais | mas legais, ora identificada em | legais, ora identificada em ter-

(legalidade estrita) termos sociais mos sociais

Atividade compativel com a | Atividade compativel com a livre

Atividade refrataria a livre | livre iniciativa privada, mas su- | iniciativa privada, salvo ressalvas
iniciativa privada jeita a intenso condicionamen- | constitucionais (monopdlios pu-

to publico blicos)

Normas constitucionais | Normas constitucionais basi- | Normas constitucionais basicas:

béasicas: art. 175; 145, Il;| cas: art. 197; 129, Il; 209; 213; | art. 170; 172; 173; 174; 177; 178;

37,8 6% 223; 21, X e segs. 217,11; 225 217,11

Fonte: Modesto, 2012, p. 257-258.

A analise chave com o qual Modesto embasa toda proposta do artigo discutido acima
provém dos conceitos e relacdes de “ritmo da sociedade”, “ritmo da Administragcao Publica”,
“defasagem estrutural”, “principio do detalhismo” e “principio da celeridade”, elaborados por

Martin Bullinger (apud Modesto, 2012, p. 237).

A Administragédo Publica e a sociedade operam em ritmos distintos. A Administragao Publica
segue principios constitucionais que exigem ag¢des conforme o previsto normativamente, adotan-
do o principio do detalhismo. Em contraste, a administragao privada prioriza o principio da celerida-
de. O detalhismo demanda mais tempo, envolvendo procedimentos rigorosos, analises profundas
dos interesses em jogo e a aplicacao de normas, 0 que gera um descompasso entre as necessida-
des da sociedade e o tempo de decisé@o e agdao da Administragao Publica. Essa defasagem estrutu-
ral ndo esta ligada a uma gestao ou governo especifico, mas a prépria estrutura da Administragao,
que deve garantir o cumprimento dos procedimentos constitucionais e infraconstitucionais.

O principio do detalhismo tem sua vantagem, que esta no provimento de “freios ao abuso
do poder politico e efetivo controle da autoridade pelo cidaddo” (Modesto, 2012, p. 238), pois 0
controle do tempo na Administragao Publica pode ser utilizado como um instrumento de poders; e
desvantagem, que pode ser dramatica, como “na gestao da economia e em servigos de urgéncia,

a exemplo dos servigos de gestdo na drea médica e sanitéria” (Modesto, 2012, p. 238).

Portanto, independente de ideologia, ou posigao politica sobre como a organizagao e estrutura do
Estado deve ser composta, ha a necessidade de reconhecer a realidade do impasse que a Administragao
Publica se encontra a lidar com tarefas que historicamente ela nao tinha até recentemente com a expan-
séo dos direitos sociais e difusos (educagao, saude, meio ambiente, cultura, tecnologia e inovagao).

Como homogeneizar a decisao publica da instalagdo de uma hidrelétrica, com seus impac-

6 Seja por uma questdo estrutural seja por uma questao politica, a demora, a lentidao, a falta de diligéncia na atuagéo da Admi-
nistragcdo Publica possui consequéncias sociais e econdmicas graves, pois pode afastar investimentos, empregos, tornar ineficaz
politicas publicas, reduzir a arrecadagéo, inviabilizar empresas e a instalagéo de obras e servigos, para ndo falar da desatencgéo,
em tempo socialmente Util, de grupos sociais desassistidos, pobres e doentes (Modesto, 2012, p. 238).



tos ambientais ou a regulagao da inteligéncia artificial, com o atendimento de urgéncia e emer-
géncia na area da saude? Como dar a resposta em tempo socialmente Util a questdes fundamen-
talmente distintas? Ha decisbes eminentemente e inegavelmente politicas representativas, mas
ha decisbes que o Estado e seu corpo politico devem se abster, e devolver a sociedade civil, a
comunidade e corpos cientificos e técnicos independentes.

Nesse cenadrio, surgem os entes intermediarios. No Brasil, a atividade assistencial, e.g., era
antes exercida por entidades privadas filantropicas, como as santas casas de misericérdia (cria-
das no século XV), foi posteriormente incorporada pelo Estado, assim como outros servigos
considerados hoje como essenciais (Souza, 2007). Trabalhos classicos da filosofia e da ciéncia
politica ja mencionavam esses entes. Ndo por acaso, Moreira Neto os descreve como “figuras
antigas, com roupagens novas” (Moreira Neto, 2014, p. 607).

Mais do que uma dualidade entre os principios da celeridade e do detalhismo, as acoes, orga-
nizagdes e arranjos institucionais envolvem inimeras interconexdes e sobreposi¢des entre direito
publico e privado. Essas relagdes podem se aproximar das normas cogentes do direito publico ou
da flexibilidade operacional do direito privado, criando um ambiente complexo e um espectro de
possibilidades para estruturar servigos de relevancia publica que ndo sao exclusivos do Estado.

Propomos, assim, um esquema que integra os conceitos de Modesto as definicdes de Moreira
Neto, Maciel e Oliveira, mencionados anteriormente. Essa integragcao de doutrinas, que individual-
mente sdo pegas importantes de um quebra-cabeca complexo, oferece caminhos concretos para
solucionar os desafios do ordenamento juridico do terceiro setor, uma area ainda em construgao.

Diagrama 2: Integracao das doutrinas juridicas de Modesto, Moreira Neto, Maciel e Oliveira

Defasagem
Estrutural

PRODUGCAO DE NUCLEO
BENS E SERVICOS ESTRATEGICO
Atividade do Estado no 4° Setor: Atividade do Estado no 1° Setor:
Necessidades ndo abarcadas pelo Legislagao (instrumento principal do
Mercado Estado Democratico de Direito)
Principio da Principio do
Celeridade Detalhismo
SERVICOS NAO ATIVIDADES
EXCLUSIVOS EXCLUSIVAS
Atividade do Estado no 3° Setor: Atividade do Estado no 2° Setor:
Dever Prestacional e de Fomento Poder de Policia
Legenda
I:I Direito Publico
| Direito Privado

Fonte: autoria prépria (2024).

3. NOTAS SOBRE A HIBRIDIZAGAO DO DIREITO

No mundo juridico, o terceiro setor tem seu inicio no direito civil, e ndo no direito publico, consi-
derando que os modelos de associagao (art. 53, do Cédigo Civil) e fundacao (art. 62, do Cédigo Civil)
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sd0 “as Unicas formas juridicas de que poderao revestir-se as atividades realizadas por pessoas des-
tinadas a organizarem-se coletivamente para consecucgéao de fins ndo econdémicos ou nao lucrativos
e de interesse social” (Paes, 2021, p. 4). Destas duas figuras fundamentais, especialmente da forma
de associagao, derivam entidades extremamente diversas como as cooperativas, organizagoes re-
ligiosas, servi¢cos sociais autbnomos, consorcios, associagdes publicas da qual constituem exem-
plos concretos organizacdes como Greenpeace, Projeto Guri, Central Unica das Favelas, o sistema S
(SESI, SENAI, SENAC, SESC), APAEs, as santas casas de misericérdia, entre milhares organizagdes e
movimentos de prote¢ao animal, de protecao ambiental, de entidades gestoras de grupos artisticos,
como orquestras sinfénicas, organizagdes de defesa de direitos, etc.

Embora ndo expressos pelo cédigo civil, até mesmo pela liberdade destinada as entidades
sem fins de lucro e com fins sociais, com suas formas estimuladas expressamente no texto
constitucional (art. 174, § 2°, da Constituigao Federal, in verbis: “A lei apoiard e estimulara o coo-
perativismo e outras formas de associativismo”), ha as espécies criadas por legislagcdo especial,
ou que possuem lastro juridico de sua institucionalizagao no Cédigo Civil, revestindo-se juridi-
camente ou como associagdo ou como fundagédo, porém com estrutura e praxis particulares.
Nesse sentido, Paes descreve as seguintes espécies de pessoas juridicas privadas que podem
ser abrangidas pelo termo terceiro setor: organizagdes religiosas; corporagdes; confederagdes
e federagdes; associagdes publicas; consércios; consércios publicos; sindicatos; sociedades
cooperativas e cooperativas sociais (Paes, 2021, p. 17-68).

Importante notar as hibridizagcdes dentro do préprio direito privado referente, por exem-
plo, as sociedades cooperativas, que sao associagoes, definidas como “unido de pessoas
que se organizem para fins ndo econémicos” (leia-se ndo lucrativo)’, porém com autorizagao
legal para obter o “excedente cooperativo”, que pode ser distribuido aos associados. Por este
motivo, Maria Helena Diniz caracteriza a sociedade cooperativa como “associacédo sob forma
de sociedade” (Paes, 2021, p. 47). A autora considera que a sociedade cooperativa é uma es-
pécie de sociedade simples, inclusive com sujei¢cao a inscrigao na junta comercial - matéria do
Enunciado n° 69 da | Jornada de Direito Civil, CJF (Paes, 2021, p. 47).

Outro exemplo pertinente a hibridizagdo, desta vez entre direito privado e direito publico, com
a incorporacgéo pelo direito administrativo, das associagdes e consoércios publicos (conforme a
Lei n°® 11.107/2005), demonstram a importancia e disseminagao de entidades privadas sem fins
lucrativos em diversas dreas sociais e econémicas, inclusive como instrumento de operacionali-
zacao de cooperagao entre entes federativos, portanto, incluidos na préprio estrutura do Estado.

Alias, é no direito administrativo que essa heterogeneidade, metamorfose e hibridizagédo de
normas e formas acontece de forma mais incisiva, pois como discorre Modesto, é na organizacao
do Estado que primeiro se encontram os impasses entre necessidades emergentes e instituicoes
tradicionais criadas para resolver problemas anteriores. Conforme o autor:

E frequente que esse descompasso entre o regime juridico aplicavel e as neces-
sidades do modo de atuagao do Estado, em algumas areas, revele-se primeiro no
campo da organizacdo administrativa. Basta recordar que foi o crescimento do
papel econdmico do Estado que obrigou a criagdo de empresas estatais e a pré-
pria reforma do direito administrativo no final do século XIX e no primeiro quartel
do século XX. E que a organizagao, no dizer de NIGRO, é o “primeiro momento da
atividade”, sendo natural que reflita as tensdes e as necessidades da prépria ati-
vidade administrativa. Por isso, no momento atual, a organizagdo administrativa
em todo mundo reinventa-se, transforma-se, renova-se (2012, p. 241).

7 Paes aponta a impropriedade do termo “ndo econémico” para falar sobre as entidades sem distribuigéo de lucro, ja que essas
organizagdes podem sim ter atividade econémica, sendo esta néo utilizada para obter lucro, mas para operacionalizar e possibili-
tar a oferta social, interesse social cujo seja objetivo constitutivo da organizagé@o. Conforme o autor: “A redagéo atual, ao referir-se
a ‘fins ndo econdmicos’ é improépria, pois toda e qualquer associagao pode exercer ou participar de atividades econémicas. O que
deve ser vedado é que essas atividades tenham finalidade lucrativa (2021, p. 13).
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Um caso bastante representativo do desafio de integracédo e coesao de normas aparentemen-
te conflitantes esta no capitulo do que Modesto chama de o “mais inconsistente do direito admi-
nistrativo nacional” (Modesto, 2012, p. 245), que é a organizagdo da Administragdo Publica. Na
classificagao doutrindria de Irene Patricia Nohara, as autarquias profissionais sao incluidas entre
as entidades do terceiro setor (Nohara, 2-24, p. 132). Essas autarquias exercem atividades esta-
tais tipicas, como o estabelecimento de condi¢cbes para o exercicio de determinadas profissdes
(art. 22, XVI, da Constituigdo Federal) e a inspegao do trabalho (art. 21, XXIV, da Constituigdo Fede-
ral). Entidades como a Ordem dos Musicos do Brasil, os Conselhos de Medicina e os Conselhos de
Psicologia sdo exemplos de autarquias profissionais, sujeitas ao regime de direito publico. Isso se
deve, em grande parte, a parafiscalidade dessas organizagoes, que as submetem a fiscalizagéao do
Tribunal de Contas, com base no art. 70 da Constituigdo Federal. A Unica exce¢ao é a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), que, embora possua capacidade tributaria ativa, esta sujeita ao regime
de direito privado por ser considerada uma autarquia profissional suis generis, conforme decisao
de 2006 do Supremo Tribunal Federal no ambito da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.026/
DF. Por essa razdo, ndo esta submetida a fiscalizagcdo do Tribunal de Contas da Unido, conforme
estabelecido no Recurso Extraordinario n® 1.182.189.

Portanto, o assunto e objeto heterogéneo do terceiro setor pede respostas também diversas
e, em certa medida, heterodoxas, apresentando certa ruptura da leitura epistemoldgica apresenta-
da pelo direito administrativo tradicional. Especificamente quanto a defini¢cdo do terceiro setor, que
é preponderantemente subjetiva/organica, com foco nos sujeitos (Modesto, 2012, p. 248), ha a
necessidade de desenvolvimentos e estudos tedricos sobre o0 objeto do Terceiro Setor, rompendo
com a andlise da formatacao juridica das entidades como linha principal de andlise.

4. POR UM DIREITO DO TERCEIRO SETOR

Embora as raizes e organizagdes da sociedade civil sejam um “fenémeno tao antigo quanto a
prépria sociedade” (Defourny & Develtere, 1999), seu reconhecimento politico e juridico é recente, e
faz parte da evolugao de meios de participagdo democratica direta, para além do voto, proporciona-
dos pelo avango de meios de informacgdo e comunicagao (tecnologia), assim como emerge de cri-
ses, como as de representacao politica entre representantes e representados e econémicas, em um
cenario de expansao de direitos e do Estado, o que requer a expanséao de tributagao (financiamento
para demandas estatais crescentes) e regulamentacao, ja que o Estado emerge como a “organiza-
¢do nacional central na transferéncia de recursos entre os diversos grupos sociais” (Modesto, 2012,
p. 239), através de sua posigao estratégica de fomentar, tributar, executar, delegar servigos, selecio-
nar parceiros e inUmeras atividades que, “em dimensdes nunca vistas, controla, reprime e estimula,
produzindo e reproduzindo tanto a riqueza quanto a exclusdo social” (Modesto, 2012, p. 239).

De acordo com a afirmacgéo de Paes, “a discussa@o sobre a democracia e o Estado Democra-
tico de Direito € um dos temas centrais tanto das Ciéncias Juridicas quanto do Terceiro Setor”
(2021, p. 83). Esse pressuposto, aliado as raizes histéricas do desenvolvimento do que hoje cha-
mamos de Terceiro Setor, deve ser incorporado as teorizagdes, construgdes conceituais e princi-
pios interpretativos da area. Esses elementos sdo essenciais para fornecer uma perspectiva mais
ampla e consolidada do campo, que conta com importantes diplomas normativos, como a Lei das
Organizagdes Sociais (0S), a Lei das Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico (0S-
CIP) e, em especial, o Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil (MROSC).

8 O conceito de que o publico é o campo préprio da agdo do Estado, porém nao mais seu monopélio, prevalece no mundo con-
temporaneo. Especificamente na area da administragao publica, na qual a revolugéo cientifica e tecnoldgica, notadamente no
campo da comunicacdo, vem sendo abertos novos canais de participagédo da sociedade, que se torna cada vez mais consciente
e demandante de seus direitos (Moreira Neto, 2014, p. 604).

LN
N
o
N
-

c
o

>
|_
Z
=
<{
<
A,
>
L
(0.




Ln
N
o
(@]
13

c
o

>
|_
Z
=
<T
<
A
>
L
oz

Corry aborda a questao do terceiro setor, destacando sua insuficiéncia ou “subteorizagao” (Cor-
ry,2012, p. 11) em comparagdo com os outros setores. Enquanto o primeiro setor, representado pelo
Estado, possui um vasto campo de teorizagao e analise, sustentado pela Administragao Publica e
pela politica comparativa, e 0 segundo setor, 0 mercado, tem como base tedrica e cientifica a reno-
mada area da economia, o terceiro setor carece de um desenvolvimento tedrico equivalente.

Nesse contexto, entendemos que o direito se apresenta como um campo estratégico e essencial
para atender a essa demanda. A partir de uma perspectiva da teoria do direito, com sua vocagao in-
terdisciplinar, ele pode atuar como uma "teoria social unificada’, conforme proposto por Posner (2011,
p. XXVII), oferecendo bases sélidas para a construgdo de um arcabougo tedrico robusto e integrado
para o terceiro setor. Isso porque o terceiro setor representa a sociedade civil, e sua autonomia e parti-
cipacao ativa na elaboragao e execucao de politicas publicas — especialmente aquelas voltadas para
a concretizagao de direitos fundamentais — estdo alinhadas aos principios fundamentais do Estado
brasileiro. Conforme estabelece o paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, “todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

Para construir as bases tedricas de um direito do terceiro setor, é necessario reconhecer o regi-
me proprio das parcerias, distinguindo-os dos diplomas e principios tradicionais de controle rigido e
imposicdes por vezes excessivas e ndo razoaveis, contrarias mesmo a propria legislacao especifica
sobre o tema, mas que é interpretada sob bases paradigmaticas antigas e nao apropriadas para o
proprio conjunto de diplomas legais incidentes. Doutrinadores conhecidos, como Margal Justen Fi-
lho, indicam uma possivel e necessaria autonomia e especializagao do terceiro setor no direito, com
o surgimento de um “direito administrativo do terceiro setor” (Justen Filho, 2024, p. 145):.

Além disso, o direito administrativo de forma geral, passa contemporaneamente por diversas
alteracoes significativas e fundamentais de sua corrente tradicional, especialmente com o surgi-
mento e consolidagao na area doutrinaria, chancelada pela legislagao, de um direito da cultura e da
direito da inovacgao, areas que, por seus objetos e bens juridicos a serem protegidos e efetivados,
desafiam a sanha punitivista, a propriedade e controle rigidos do Estado e o principio da licitagao
aplicadas a dreas que a logica de objetivos contrapostos (entre contratante e contratado) nédo
existe. No terceiro setor, a colaboracao e a complementaridade entre Estado e sociedade civil sdo
preponderantes, exigindo uma abordagem mais flexivel e adaptada as particularidades dessas
relagdes, que visam ao interesse publico e a promocéao de direitos fundamentais.

Ha avancgos doutrinarios que propdem equagdes conceituais aprimoradas e potencialmente
mais eficientes para a atuagao da Administragdo Publica. Um exemplo é o conceito de “Adminis-
tragdo Publica Associada Extraestatal”, desenvolvido por Moreira Neto (2014, p. 299), que amplia
a compreensao sobre a participagao de entidades nao estatais na execugao de politicas publicas,
reconhecendo seu papel complementar e colaborativo. No ambito internacional, experiéncias pra-
ticas como as descritas por Stephen Goldsmith e William D. Eggers na obra Governo em Rede — O
novo formato do setor publico também trazem contribuicdes relevantes. Os autores propdem a
ideia de um Governo em Rede, no qual o Estado atua como gestor ou coordenador de “uma rede de
parcerias publico-privadas interconectadas” (Goldsmith, 2006, p. 18). Essa abordagem reconhece
a complexidade das demandas contemporaneas e a necessidade de integrar diferentes atores na
promocao de solucdes inovadoras e eficazes para o interesse publico.

Jeremy Rifkin sintetiza o que cada setor da economia representa e produz economicamente.
O primeiro setor (Estado) gera “capital publico”; o segundo setor (mercado) gera “capital comer-
cial” e o terceiro setor (sociedade civil) produz “capital social”. O autor ainda estima que se o ter-
ceiro setor fosse um pais, este figuraria como a sétima maior economia do mundo™. Portanto, a

9 No mesmo sentido Modesto, 2012, p. 246.

10 As long as we continue to think of politics as a polar spectrum between market and government, we will never solve this



importancia e riqueza do terceiro setor nao é apenas discursiva ou abstrata, mas sim extremamen-
te concreta e pode representar um financiamento ou retorno econémico dos direitos sociais em
expansao, otimizando e legitimando a prépria expansao de um Estado de bem-estar social, assim
como representa a expansao de mecanismos de participagao democratica direta.

Em ultima andlise, o terceiro setor, com seu alto grau de hibridizagao e interdisciplinari-
dade, propde ndao apenas uma visao que transcende a tradicional Summa Divisio entre direito
publico e privado na teorizagao juridica, mas também uma superagao pratica das dicotomias
entre 0 ambito publico e o privado. Isso se reflete especialmente no tratamento das organiza-
¢oes da sociedade civil, que sdo entes coletivos de natureza publica devido ao seu interesse
publico primario, mas que ndo sao estatais. Como destacado por Bresser-Pereira, o Estado
nao é o proprietario exclusivo da democracia"; antes, ele € uma ferramenta da sociedade ci-
vil'z. Essa perspectiva reforga o papel central do terceiro setor como expressao da sociedade
civil organizada, atuando de forma auténoma e complementar ao Estado na promocéo do
bem comum e na concretizagao de direitos fundamentais. Assim, o terceiro setor desafia as
fronteiras rigidas entre publico e privado, propondo um modelo de atuagao colaborativo e inte-
grado, que reflete a complexidade e as demandas da sociedade contemporanea.

Um ramo do direito dedicado a esclarecer, teorizar e operacionalizar conceitos e ferramentas
juridicas, ndo somente é possivel, como é imperativo constitucional de entrega e concretude de
direitos com a associagao entre eficiéncia e equidade, assim como da modernizagao e construgao
de um direito administrativo apto a enfrentar os problemas e riscos do século XXI.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho pretendeu apresentar parte dos resultados e construcdes tedricas formuladas
no ambito da monografia A Histdria e o Lugar do Direito do Terceiro Setor - Intersec¢bes com o Di-
reito da Cultura. Além disso, apresentamos contribui¢gdes originais ndo presentes na monografia,
como a integragao teorica proposta no Diagrama 2.

Esperamos com este trabalho contribuir para a analise do recente e incipiente ramo do direito do
terceiro setor, que é produto de uma hibridizagao e metamorfose no bojo do préprio direito administrativo
e do estado, que emerge como “centro de distribuicdo de recursos sociais” (Modesto, 2012, p. 239).

Em um cendrio de incertezas e mudancgas aceleradas, impulsionado especialmente pelos
recentes avancos da inteligéncia artificial — uma tecnologia que, como todas, traz consigo riscos
e oportunidades com impactos profundos no trabalho, na economia e na sociedade —, a moder-
nizagao e a atualizagdo do direito administrativo tornam-se urgentes. Essa atualizagdo deve ndo
apenas responder aos problemas atuais, mas também estar voltada para os desafios futuros que
aguardam o campo do direito. A inteligéncia artificial, por exemplo, exige a revisdao de paradigmas
tradicionais, como a responsabilizagao, a transparéncia e a governanga, especialmente em contex-
tos de parcerias publico-privadas e na atuagao do terceiro setor.

problem of making the transition into a new work ethic and a new economic ethic in history. The traditional politics is market
versus government, and you fall along that spectrum depending on your ideology. [...] We have to begin to see our society not as
a polar system, but as a three-legged stool. There are not two sectors in every country. There are three. To understand this is to
understand the opportunities and challenges that out children’s generation will have in the 21st century. [...] Then, there is the third
sector, the civil society, the social economy, the non-profit sector, it has all those names, it creates social capital and both paid
employment and volunteer work. [..] If this sector was an economy would be the seven largest in the world (Roust, 2021, online).

11 [...] a sociedade politica deixa de ser una e passa a ser dual, separando-se a sociedade civil do Estado; nessa mesma linha, o
aparelho do Estado separa-se do patrimoénio privado dos soberanos e se transforma em administragao publica — em uma orga-
nizagdo formada por oficiais publicos profissionais, eleitos (politicos) e nédo eleitos (burocratas), que dirigem o Estado em nome
do interesse publico e executam suas leis e politicas publicas (Bresser-Pereira, 2017, p. 160-161).

12 Ibid., p. 163-164.
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0 direito administrativo deve, portanto, evoluir para incorporar ferramentas e principios que
permitam lidar com a complexidade e a dinamicidade dessas novas tecnologias, garantindo que
seu uso promova o interesse publico e a protecao de direitos fundamentais, ao mesmo tempo em
que se prepara para os desafios éticos, sociais e econdmicos que o futuro reserva. Essa adapta-
¢ao é essencial para que o direito continue a ser um instrumento eficaz de regulagdo e promogao
do bem-estar coletivo em um mundo em constante transformacao.
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