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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

Os trabalhos relatados nesta apresentag@o tém como base os artigos cientificos apresentados
no Grupo de Trabalho: Acesso a Justi¢a, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI,
ocorrido entre 06 a 09 de julho de 2016, na Universidade de Brasilia - UNB, sobre o tema
“Direito e Desigualdades. diagndstico e perspectivas paraum Brasil justo”.

A proposta do trabalho € inovadora vez que, a partir da apresentacdo dos resumos rel atados
pelos pesquisadores, realiza-se um debate no ambito do Grupo de Trabalho, facultando aos
participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como trocar experiéncias
e informagoes.

O resultado obtido foram conceitos amadurecidos que espelham uma perspectiva ampla,
sobre temas polémicos e atuais, que também tém a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por alunos de pés-graduacéo.

O esforco e dedicagdo dos participantes foram fundamentais para 0 sucesso do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do
conhecimento da temética.

Os artigos cientificos apresentados foram:

1- “A CRISE DO ESTADO E A DESJUDICIALIZAQAO: ENTRE O IMOBILISMO E A
BUSCA POR UMA ORDEM JURIDICA JUSTA”, de autoria de Afonso Soares de Oliveira
Sobrinho e de Clarindo Ferreira Araljo Filho, tratou das possibilidades de degjudicializagéo,
em especia por meio da atuacdo dos Cartdrios, como forma de garantir uma ordem juridica
justa. Além de destacar os casos em que tal desjudicializacdo j& ocorreu, 0s autores também
analisam novas possibilidades que podem ser adotadas em homenagem ao aperfeicoamento
do acesso a Justica.

2- “ACESSO A JUSTICA E DESIGUALDADE SOCIAL: REFLEXOS NA EFETIVAC}AO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS’, os autores Guilherme Barbosa da Silva e Amanda
Querino dos Santos Barbosa tratam da Justica como fonte de promocgdo da igualdade,
alertando para o fato de, algumas vezes, a auséncia de defensor constituido fazer com que o
proprio acesso a justica seja desigual, o que pode ser suprido com a nomeagdo de um



defensor publico. Além disso, o artigo trata de ajustes que devem ser feitos no proprio
Judiciario para combater a sua morosidade e a sua inacessibilidade. Dentre estes agjustes,
destaca-se 0 programa de justica itinerante mantido pelo Tribunal de Justica do Parana.

3- “A RELATIVIZACAO DA COMPETENCIA TERRITORIAL TRABALHISTA A LUZ
DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA”, de Mércia Cruz Feitosa e de Monica Teresa
Costa Sousa, analisa a possibilidade de a competéncia territorial trabalhista ser relativizada a
fim de garantir ao trabalhador 0 acesso a Justica, uma vez que a norma que exige que a acao
deva ser proposta no local da prestacéo do trabalho dificulta tal acesso a Justica. O artigo
destaca casos em gue tem se admitido o ajuizamento da acéo no local de domicilio do
trabal hador, quando ele for hipossuficiente.

4- “ACESSO A JUSTICA E TRANSFORMACOES SOCIAIS: DIREITO A
HOMOAFETIVIDADE”, de Michelle Fernanda Martins e Simone Stefani Signori, se inicia
com uma pergunta: as transformacdes sociais geram o nascimento de direitos ou o
nascimento de direitos gera transformacdes sociais? Na sequéncia, o0 artigo trata do acesso a
Justica e como ele se correlaciona com o direito a homoafetividade, a partir de um estudo
comparativo entre a realidade argentina, onde existe lei que garante o direito a
homoafetividade, e o Brasil, onde tal legislacéo inexiste.

5- “ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA COMO FUNDAMENTO DA DIGNIDADE
HUMANA, JUSTICA OU IMPOSICAO INTERNACIONAL?, lvan Aparecido Ruiz e
Caroline Christine Mesqguita analisam o significado que é atribuido ao termo “acesso a
Justica’, apresentando 0s aspectos que envolvem a sua conceituacdo e efetivagéo,
defendendo que ele deve ser interpretado como o acesso a ordem juridica justa.

6- “ACESSO NEGADO: TRANSIDENTIDADES E ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DO MARANHAOQO”, de Tuanny Soeiro Sousa, advém de um questionamento sobre as
demandas promovidas por transexuais para a alteracdo de seus dados no registro de
nascimento. A pesguisa que fundamentou o artigo encontrou apenas 03 (trés) acbes dessa
espécie na Justica do Estado do Maranhdo. O que se notou € que os obstaculos para a
propositura dessas acdes seriam de ordem social e psicolégica, e ndo juridicas ou judiciais. O
destaque de tal artigo é que ele, além de uma pesquisa bibliogréfica, também possui uma
pesquisa de campo, ha qual foram coletados os dados para a sua el aboracéo.

7- “AS PERSPECTIVAS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO A PARTIR
DO ESTUDO DA FASE PRETRAIL DO PROCESSO CIVIL NORTE-AMERICANO”,
Rafael Gomiero Pitta e Jéssica Amanda Fachin fazem uma analise das perspectivas do novo



Caodigo de Processo Civil, a partir do estudo da fase pretrail do processo civil norte-
americano, questionando se a importac@o pelas leis brasileiras de ingtitutos de direito de
outros paises tem sido eficaz na promocéo do acesso a Justica.

8- “BREVES COMENTARIOS SOBRE O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE

DEMANDAS REPETITIVAS’, de Viviane Lemes da Rosa e André Ferronato Girelli,
destaca a importancia do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) na
concretizacdo dos principios que nortearam a reforma do novo Codigo de Processo Civil.
Além disso, sustenta que o IRDR pode ser um instrumento de efetivacéo do acesso a Justica,
ao garantir que o cidaddo saiba previamente como tem decidido o Judiciério, a partir de seus
precedentes. Por fim, o artigo afasta as principais criticas comumente feitas ao mencionado
Instituto, sustentando que elas sdo improcedentes.

9- “CIDADANIA E ACESSO A JUSTICA: UMA ANALISE DE DADOS DO NUCLEO
DE PRIMEIRO ATENDIMENTO DO XX JUIZADO ESPECIAL CIVEL DA COMARCA
DA CAPITAL —RJ, Lilian Trindade Pitta destaca a importancia da informacéo ao cidaddo
como forma de garantir ndo apenas 0 acesso a Justica (aqui concebido como 0 acesso ao
Poder Judiciario), mas o proprio acesso ao direito do qual se € titular. A partir de tais
premissas, 0 artigo defende a necessidade de o cidaddo ser informado sobre os seus direitos,
afim de que ele possa exercita-los plenamente. No mais, esse € mais um artigo baseado néo
apenas em uma pesquisa bibliogréfica, mas, também, em uma pesqguisa de campo (coleta de
dados) realizada em Juizado Especial da Comarca do Rio de Janeiro.

10- “CONCILIACAO E MEDIACAO — NOVOS RUMOS TRACADOS SOB A LUZ DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E DA LEI 13.140/2015 PARA PROMOCAO DO
ACESSO A JUSTICA”, de Dauquiria de Melo Ferreira e de Luciana Aboim Machado
Gongalves da Silva, trata dos institutos da conciliacdo e da mediacdo, bem como as
transformacdes pelas quais eles deverdo passar a partir da aprovacéo do novo CPC e da Lei
n°® 13.140/2015, que deram grande importancia aos dois institutos que careciam de
regulamentacéo no Brasil.

11- Ao lado de uma maioria de artigos que tratam do acesso a Justica no ambito civil, o
artigo “DECISOES JUSTAS EM PROCESSO ADMINISTRATIVO: HA GARANTIA DE
IMPARCIALIDADE SEM GARANTIA DE INDEPENDENCIA?’, de Marlyus Jeferton da
Silva Domingos, inova ao tratar do tema no ambito administrativo. Nesse sentido, o
mencionado artigo trata do processo administrativo e da necessidade de ele observar o devido
processo legal, na busca de decisdes justas. Questiona o0s problemas gerados no ambito
administrativo pela necessidade de se observar o principio da legalidade, o que



impossibilitaria a independéncia no julgamento e, por consequéncia, a sua imparcialidade. O
artigo, por fim, analisa o fato de a Administragdo Publica ndo conseguir resolver 0s seus
problemas e obrigar o cidad&o a buscar atutela do Poder Judiciario.

12- “DEFENSORIA PUBLICA: GARANTIDORA DO ACESSO A JUSTICA AO
HIPOSSUFICIENTE ECONOMICO E INSTRUMENTO DE PROMOCAO DOS
DIREITOS HUMANOS’, de Robson Aparecido Machado e de Dirceu Pereira Siqueira,
destaca a atuagdo da Defensoria Publica ndo apenas na garantia de acesso a Justica mas,
também, na defesa e promocéo dos direitos humanos das pessoas com hipossuficiéncia
econémica

13- “DEVIDO PROCESSO LEAL: BOA-FE E SIMETRIA ENTRE AS PARTES’, Paulo
Henrigue Helene e Eduardo Hoffmann partem da boa-fé como eixo que deve nortear as
relacbes pessoais e, também, a importancia que tal principio ganhou no processo, em
especial, a partir do novo CPC, que valorizou a boa-fé entre as partes, na busca de uma
atuacdo simétrica e legal. O artigo destaca, também, a importancia de o principio da boa-fé
ser tratado com os académicos do direito.

14- Mais uma vez, saindo do ambito do processo civil, o artigo “DO ACESSO A JUSTICA
NA LEI MARIA DA PENHA”, de Marcus Guimarées Petean, analisa a aplicacdo do
principio do acesso a Justica no ambito penal, em especial nos processos que envolvem a
aplicacdo da Lei Maria da Penha. Além disso, o artigo trata da isonomia que deve ser
observada nos processos que envolvem a violéncia doméstica, 0 que permitiriaque alei fosse
aplicada ndo apenas as mulheres mas, também, as pessoas gque se identificam com o género
feminino, como |ésbicas e transexuais.

15- "DO POSITIVISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO: IMPLICACOES NO
ACESSO A JUSTICA", de Catherine Thereze Braska Hazl, analisa as mutacfes sofridas no
acesso a Justica com a mudanca de paradigma do positivismo para 0 neoconstitucionalismo.
Além disso, o artigo questiona no que consiste, efetivamente, 0 acesso a Justica, defendendo
gue ele ndo pode ser concebido como a simples possibilidade de acionar o Poder Judiciério.

16- "EFETIVIDADE DO ACESSO A JUSTICA: A JUSTICA RESTAURATIVA COMO
NOVO PARADIGMA E INSTRUMENTO DE AMPLIACAQ", a autora Thifani Ribeiro
Vasconcelos de Oliveira defende a necessidade de resposta justa e adequada para os
conflitos, a qual, contudo, ndo necessariamente precisa ser dada pelo Judiciario. O artigo
trata do acesso a Justica no processo penal e defende a aplicacdo de meios alternativos para a
solucéo das demandas, defendendo a valorizacdo do papel da vitima. Sustenta que deveria



prevalecer no direito penal, assim, principios da justica restaurativa, com o objetivo de
restaurar os lagos rompidos com o crime e humanizar o processo, empoderando autor e
vitima para que juntos busquem a melhor solucéo para o processo. Por fim, o artigo trata da
mudanca de paradigma da culpa para o da responsabilidade, inclusive analisando a auto-
responsabilizacao.

17- "ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL E JUSTICA: DIREITO, SOCIEDADE E O
TERCEIRO SETOR", Bruno Valverde Chahaira analisa a situagdo das comunidades do
Estado de Rondénia que, por estarem a varias horas de barco da capital ou de alguma cidade
com um 6rgédo da Justica, tém o seu acesso a Justica dificultado. O artigo defende, ainda, que
em referido contexto socia as entidades do terceiro setor podem atuar como auxiliar do
Poder Publico no acesso a Justica.

18- “GRATUIDADE DA JUSTICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O
CREDIARIO DO PODER JUDICIARIO: ACESSO OU NEGACAO DA TUTELA

JURISDICIONAL?’, de André Murilo Parente Nogueira e Manuella de Oliveira Soares, 0s
autores analisam a possibilidade prevista no novo Codigo de Processo Civil que autoriza o
parcelamento das custas processuais, suscitando questionamentos quanto a sua aplicacéo,
inclusive se podera se ter um verdadeiro “crediario”, que, muitas vezes, deixara de ser um
beneficio e pode se tornar um 6nus, em especial nos casos de novas custas que poderdo gerar
novos “carnés’.

19- "NOTAS SOBRE A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E SUA ADOCAO NO BRASIL
SOB UMA PERSPECTIVA POS-MODERNA", Anténio Carlos Diniz Murta e Priscila
Ramos Netto Viana defendem a possibilidade de adocdo da arbitragem como forma de
solucéo de litigios em matéria tributéria, a partir de experiéncia do Direito Portugués.
Sustentam que a adocéo da arbitragem pode ser um instrumento que garanta decisoes céleres
e justas nos conflitos em matéria tributaria e o texto também afasta os principais entraves a
aplicacdo da arbitragem na temética.

Com se vé pela leitura dessa apresentacéo, os artigos exploraram de forma ampla a
pluralidade de tematicas decorrentes do principio do acesso a Justica, analisando a sua
aplicacdo ndo apenas no direito processual civil mas, também, no direito processual penal e
no direito administrativo.

Além disso, importante destacar que os artigos trataram da realidade de diferentes Estados da
Federac&o, apresentando diversos contextos nos quais a aplicacéo do principio do acesso a
Justica ocorre de forma diversa.



Por fim, esperamos que o presente trabalho seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento
de novos projetos e textos em defesa do acesso a Justica.

Prof. Dr. Frederico da Costa carvalho Neto (UNINOVE)

Prof. Dr. Jefferson Aparecido Dias (UNIMAR)

Profa. Dra. Vivian de Almeida Gregori Torres (USP)



ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL E JUSTICA: DIREITO, SOCIEDADE E O
TERCEIRO SETOR

WELFARE STATE SOCIAL AND JUSTICE: LAW, SOCIETY AND THE THIRD
SECTOR

Bruno Valverde Chahaira

Resumo

Este trabalho propfe dissecar os sentidos e/ou significados de Estado e apresentar seus
modelos a fim de elaborar um arcabougo conceitual sobre sua fungdo no ambito juridico.
Para isso, aponta 0s possiveis contratos estabel ecidos entre o Estado e a Sociedade, tendo em
vista que 0s principios gerais imanentes neles podem orientar os modelos de sociedade em
vigéncia, dai o proposito € por efeito a concretizacdo efetiva dos possiveis contratos. Por
outro lado aponta avia Terceiro Setor e 0 que ele representa para o Estado e a Sociedade.

Palavras-chave: Estado, Sociedade, Justica, Terceiro setor

Abstract/Resumen/Résumé

This paperwork intends to examine the senses or meanings of state and also intend to present
its models in the order to elaborate a conceptual framework about its function in the judicial
sphere. To do so, points out the possible contracts established between state and society,
having in mind that the immanent general principles in them can orient the models of society
in use. Therefore, the intention is to approach the sense of achievement the possible
contracts. On the other side points out the course of the Third Sector and what it representsto
the state and to society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State, Society, Justice, Third sector
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Introduciao

Ha pouco tempo, no cenario mundial do século XXI, varios paises passaram a
presenciar a onda de movimentos sociais e de protestos evidenciando, de certo modo, que o
Estado ndo est4 respondendo as exigéncias sociais que a sociedade necessita ou almeja.

O Editorial do jornal Brasil de Fato chama a atencdo para um dado relevante nesse
contexto; diz o editor na chamada da matéria: “A revolta popular derrubou Mubarak, mas o
aparato de Estado se mantém intocavel e aposta todas as suas fichas em desmobilizar o povo”.
O texto escrito em 2011 retratava o0 momento apos a queda do ditador do Egito, Mubarak. Ha
tempo ndo se via tais manifestagdes, considerando que as tltimas foram marcadas, no século
XX, pelas transformacdes sociais, quedas de ditaduras ou instalagdes delas, que repercutiram
no mundo todo, como: as Revolugdes Russa, Mexicana, Francesa, Cubana, dos Cravos,
Iraniana, Sandinista, Taliba, etc.

Além das revoltas pelos modelos de regimes instalados nos paises rebelados, outro
ponto que merece destaque ressurge estimulando os revoltados, ou seja, o que levou a
populacdo a ir as ruas e protestar pelos seus direitos e democracia. O elemento mobilizador
das ac¢des revolucionarias dos movimentos sociais do século XXI parece reincidéncia de outro
do século passado; as manifestagdes se caracterizam pelo agravamento das condigdes de vida
das massas. De acordo com os dados, na época, o Egito sob o comando de Mubarak encerrava
o ano de 2010 com desemprego na casa dos 20%. Em 2007, a populagdo ja amargava 10,1%
de desemprego no pais.

Conforme os dados e/ou indices pelo mundo, observa-se que o meio crucial para a
mao de obra ativa viver adequadamente estd em estado de alerta — a geracdo de emprego. O
desemprego assola paises da Europa e do mundo, acarretando problemas de ordem
socioecondmicos, de direitos fundamentais, ja que o emprego ¢ a fonte de renda para suprir as
necessidades basicas dos individuos: moradia, alimentagdo, vestudrio, educagdo, transporte,
etc., em grande parte.

Nesse contexto, todos os paises do modelo capitalista de mercado, ou seja, do
paradigma econdmico da globalizacdo, passam por dificuldades, haja vista que o mercado esta
intimamente atrelado as poténcias econdmicas, como os Estados Unidos da América (EUA),
Japao, Alemanha, Inglaterra, etc. Do mesmo modo, estdo relacionadas as questdes de cunho
politico que envolvem o Estado de Direito e a ideia de desenvolvimento econdomico, como
ainda avanca da proposta politica a juridica — sobre os limites e condi¢des de possibilidades

de interven¢ao do Estado na economia, conforme assinala Ferraz Junior (2009, p. 312).
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Isto significa que, como os demais paises, o Brasil se enquadra nesta problematica,
sendo que faz parte do rol dos paises capitalistas ditos globalizados. Consequentemente, o
agravamento econdmico em outras esferas mundiais acarreta, também, danos locais, fazendo
com que o Brasil e sua populacdo sintam os resquicios daquilo que se vive do outro lado.

Essas informacdes nos servem para conferir que a sociedade e o Estado, embora
tentem, ndo conseguem se desvencilhar um do outro, haja vista ser papel do Estado atender
algumas premissas ordindrias que levardo a sociedade a viver melhor, com seguranca,
qualidade de vida e dignamente. Por outro lado, que a sociedade quando se organiza da
mostras de que suas vontades se concretizam; significando que, independentemente dos
modos como alcanga seus objetivos, se pelos métodos revolucionarios ou antidemocraticos,
um fato € certo, a mobilizagdo ¢ fator preponderante a conquista dos seus projetos, do
desenvolvimento e do Estado.

Este texto introdutdrio visa indicar como a sociedade tem fun¢do na organizac¢ao do
Estado, e como os modos dessa organizagdo configuram a realidade sociocultural onde se

instaura, como o caso da organizacdo do Terceiro Setor, foco das nossas atengoes.

1 Estado, Direito Social e Justica

Segundo Pierre Bourdieu o poder simbolico para a abordagem da pratica do campo
juridico se da a partir dos mecanismos simbolicos e sociais de producdo e manifestacdo do
Direito, no qual o tema principal sdo os dispositivos tedrico-metodologicos da sua proposta
sobre a economia das praticas: campo, habitus e violéncia simbolica — tdo marcante no campo
da ciéncia social. Para o autor, a cientificidade do Direito pode se dar na medida em que os
principios das normas, regras ou leis se manifestem no mundo social de modo inteligivel, mas
também, no campo do sensivel, ou seja, que os trés dispositivos devem ser orientados para a
compreensdo dos modos de vida social.

Assim, as trés dimensdes propostas para os seus estudos: campo, habitus e violéncia
simbolica se resumiriam da seguinte forma, de acordo com Bourdieu apud Machado e

Coutinho:

A reunido desses trés conceitos, no estudo sociolégico do Direito, poderia
ser resumidamente formulada da seguinte forma: o Direito ¢ um microcosmo
profissional no qual sdo travadas lutas entre grupos hierarquicamente
diferenciados, a partir da posse diferencial de habilidades e conhecimentos e
opinides cuja valorizagdo no campo vincula-se a um determinado momento
socio-historico. A posse desses elementos denominados metaforicamente de
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capitais, ¢ determinada tanto pela socializagdo primdria, quanto pela
socializag@o profissional, as quais moldam no sujeito formas de pensar, ser e
agir: o habitus. As aproximacdes entre as origens de classe daqueles que
atuam no campo juridico conferem derivadas das socializagdes profissionais
(perfil mais pratico ou mais escolastico) e as diferengas secundarias da
origem de classe (filhos de empreséarios ou filhos de professores, por
exemplo), somadas as particularidades histéricas e politicas do espago social
mais amplo no qual o campo se encontra imerso, o seccionam em diferentes
posi¢des, que mantém relagdes de disputa. O Direito ¢ uma estrutura de
relagdes entre grupos profissionais que lutam pelo monopdlio de dizer o
direito. (MACHADO, COUTINHO, 2013, p. 16)

Habitus ¢ um termo técnico, empregado pela filosofia, especialmente pela
escolastica; ao passo que habito ndo. No entanto, habitus tanto pode ser traduzido como
habito quanto como habitudo (visdo de mundo e modo de ser manifestado no plano da cultura
e dos costumes). Também se empregou habitus para tematicas aristotélicas: “ter”, “haver”.
Além disso, hd um contetdo comum ao emprego moderno de hdbito e o classicismo:
“disposi¢ao”. Assim, “ter algo” ainda implica em posse, apossar-se de algo, como propriedade
privada de quem pode “ter” (Locke).

O que revela outro sentido subjacente: “condi¢do” — a condi¢do de quem tem a posse
(ou poder) de uma arma de fogo, por exemplo. Portanto, nesta primeira linha de abordagem, o
habito como categoria ou predicado estd presente no latim, tanto em habitus quanto em
habere (haver). Em segunda modalidade de interpretacdo aristotélica, habitus surge como
habitudo, no pds-predicamento que revela um estado ou disposicao, “qualidade”, no exemplo
de “quem tem ou possui uma ciéncia ou uma virtude”. Para os estoicos o termo implicava no
estado fisico, material, no sentido do estado da matéria inorganica: “O hébito une esses
elementos de um modo mais forte que a mera conjun¢do de elementos discretos e até mesmo
que a contiguidade” (MORA, 2001, p. 1264).

Os sentidos dados por Aristdteles sdo os mais frequentemente concatenados. Além
de ter e haver empregam: Faculdades ou poténcias ativas; Receptividade ou poténcias
passivas; Forma enquanto configuragdo externa.

A distingdo entre habito e disposicdo ¢ a transitoriedade: o habito impde posse
duradoura, permanente, extemporanea. A disposi¢do ¢ passageira, transitoria, acidental. Para
Santo Tomas, o habito ¢ uma qualidade, por si, muito dificil de ser removida. O habito, entdo,
supde a qualidade do ente, a sua faculdade, e as operagdes que facilitam o desenvolvimento
dessa faculdade.

O habito adquirido por meio de um treinamento, investimentos na faculdade do ser,

por si mesmo, ndo operacionaliza tais faculdades, apenas possibilita seu melhor
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desenvolvimento e desempenho. Sao considerados por sua dispositionis entis, como naturais.
O habito visto por esse prisma diferencia-se de poténcia, pois que esta o precede.

Por fim, ha um habito intelectual, por meio do qual as operagdes cognitivas e
conceituais sdo absorvidas ou expressas pelo espirito empreendedor na “ciéncia do
conhecimento”. Agora como gnosiologia e epistemologia. Esses sdo habitus principiorum ou
hébitos dos principios tedricos superiores. Na seara social e politica, por seu turno, revelariam
a propria ontologia acerca das agdes, praticas, costumes tanto dos operadores e agentes
politicos quanto das rotinas praticadas nos institutos e instituigdes politicas.

Hé ainda um habito moral: aquele presente e revelador dos principios praticos
reveladores ou sindérese. Todavia, podem-se articular hébitos intelectuais ou gerais como se
fossem habitos de ordem imoral: neste caso, pensemos na corrup¢do, no manejo partidario do
direito, nas chicanas. Sdo habitos que representam e preservam o establishment.

Os varios empregos de habito e de habitus, portanto, devem ser indicados a fim de
que se tenha a opgao teorica e epistemoldgica a seguir (a exemplo da semioética juridica que

faz uso recorrente de habitus em Bourdieu):

Em seu uso sistematico, o termo ‘“hédbito” (nas formas lingiiisticas
correspondentes) aparece em varias filosofias modernas. Nestas, podemos
distinguir varias significagdes: a psicolégica (Hume, Condillac, Erdmann), a
metafisica (Maine de Biran, Ravaisson, Chevalier), a transcendental
(Husserl). Entre as varias psicoldgicas devem-se tomar as que referem ao
problema do héabito em relagdo com a questdo com a questdo do instinto (por
exemplo, em C. Lloyd Morgan) (MORA, 2001, p. 1266)

Em sintese, entre os antigos ¢ modernos classicos temos que Aabitus, como habito,
como forga e faculdade (Aristételes), como um vir bonus (Quintiliano), como forma natural
do dizer e/ou estilo (Vives) e como costume (Montaigne). Quanto ao habitus no direito
cotidiano, tomemos o desembargador Sérgio Coimbra Schmidt, do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, que diz sobre o movimento dos jovens ocupantes das escolas publicas paulistas: “estdo
aprendendo cidadania”, para exemplificar a aplica¢@o ao termo no direito vivido no cotidiano.

O juiz foi ativista quando adolescente, na vigéncia do regime militar. Ficou
entrincheirado dentro da propria escola ptblica em que estudava, aos 13/14 anos. Filho de pai
quimico e mae dona de casa, fez direito no Largo Sdo Francisco e ndo aprova juizes do
establishment. Em sua decisdo, foi ainda mais enfatico:

E por experiéncia propria, haurida no longinquo 1968, quando aluno do 3°
ano no Gindsio Estadual Vocacional Osvaldo Aranha, posso afirmar tratar-se

de experiéncia gratificante quando bem conduzida e respeitado principio
basilar da democracia que vem a ser o pluralismo subjacente a liberdade de
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opinido [...] O juiz ¢é uma pessoa humana que também passou por
experiéncia semelhante.

Disponivel em: http://www.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1721048-
juiz-das-decisoes-sobre-escolas-ocupadas-foi-detido-quando-
estudante.shtml. Acesso em 12 dez 2015.

O jurisdicionado ¢ um cidaddo politizado, militante e requisitador na luta politica
pelo direito. Por essa visdo os estudantes ndao sao um “vandalos”, terroristas, criminosos. Sao
criangas — com ajuda intelectual ou ndo — que lutam pela confirmacdo de direitos basicos e
democraticos. Trata-se de exemplo académico de como a "visdo de mundo" ¢ formada pela
experiéncia cotidiana da luta politica e, por fim, como ambas tém reflexo direto no direito. E
um recorte académico, mas em sintonia com a vida de todos nos.

A luta social ¢ uma luta por direitos essenciais, basicos, fundamentais, como ¢ a
garantia a educagdo, a saude, a moradia, tipico acesso a justica. Mas, a luta pelo direito ¢
também uma luta politica, pois, se contrapdem visdes de mundo antagdnicas, contraditdrias,
opostas ao ato da justiga. Este sentido orienta a acdo politica e revela um forte contetido de
classe, a partir de perspectivas distintas, refratarias entre os sujeitos envolvidos.

Para alguns, trata-se do aprendizado politico, da conquista da profundidade
epistemologica que se constroi na luta social; bem como a conquista de direitos e da
cidadania. Para outros significa o espago publico como reduto dos apoderados, dos grupos de
poder dominantes e, assim, criangas € jovens (ou nao), ndo tém o direito de estender suas
acdes para além dos muros escolares. E, mesmo intramuros, ndo podem tornar a escola um
verdadeiro local publico.

De certo modo, isto estd nas entrelinhas do magistrado, a defesa do acesso a justica.
O juiz aponta, na decisdo que garantiu a liminar de ndo-uso da forga fisica em a¢do policial de
reintegracdo de posse, para o legado que a politica deve deixar aos jovens. Todavia, trata-se
um legado construido pelos proprios jovens que desafiaram o establishment na ocupagao das
escolas publicas em Sdo Paulo. Alids, o mesmo legado que faz parte da vida do
desembargador, enquanto ainda era um jovem homem médio em sua vida comum de
estudante, e consciente dos afazeres politicos contra a autocracia encastelada nos palacios do
poder.

A politica pode ser a construcdo de um habito contra pensamentos e agdes de poderes
pré-estabelecidos, hierarquizados e hegemonicos. O habitus que se projeta do establishment,
por sua vez, demonstra a histdria incorporada pelos agentes do poder na posse que promovem

dos espacos sociais, como se fossem exclusividade sua.
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O que precisamos, de fato, ¢ de novos habitos republicanos, seja do magistrado que
procura o caminho da luta pelo direito (como luta da descompressao juridica), seja daqueles
que batalham para ter um lugar saudédvel para estudar e vivenciar as primeiras ligdes praticas
da politica com liberdade'. De acordo com Ferraz Junior (2009, p. 96) “a classica expressio
grega para liberdade — ja € como um substantivo abstrato, uma derivagdo de uma forma mais

antiga, um substantivo concreto”.

[...] significa “aquele que pertence ao povo”, ou ainda “aquele que no grupo
social patrio ndo se submete a ninguém”. Dai duas conotacdes importantes:
pertinéncia (ao grupo social) e ndo-submissdo. Em ambas as conotacdes, o
eléuteros tinha por anténimo o escravo, o prisioneiro de guerra, donde, mais
tarde, a oposicdo liberdade/escraviddo como substantivos abstratos.
(FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 96-97)

Com isso significa dizer que os modos de vida, sejam eles relacionados a liberdade,
justiga, participacgdo, cidadania, sdo permeados de ideologias, uma vez que sdo moralmente
orientados pela constatacdo fatica segundo a qual se encontra posicionamentos os mais
diversos para a sua formulacdo e/ou pensamento e praticas, assim como o ¢ a formulacido do
que seja habitus ou caminhos para a luta pelo direito.

Nesse sentido, merece tratar sobre os conteudos que proliferam a fim de explicar o
sentido de Estado no campo juridico, ou ainda, como o Direito formula dentro do seu sistema
a logica do Estado. A conclusdo ¢ que, dessa forma, para explicitar o sentido de Estado
merece saber de onde se parte: do campo juridico, do habitus ou do valor simbdlico que dele
emerge. Por isso, nos dizeres de Ferraz Junior (2009, p. 162), o direito, “assim mesmo, a
doutrina que se apreende ¢ sempre uma doutrina suposta, abstraida da palavra de oradores,
dos poetas, obtendo-se uma certeza apenas relativa sobre o contetido dos institutos juridicos,

podendo-se concluir apenas de sua existéncia e quase nunca de sua esséncia”.
1.1 O Estado e suas acdes programaticas conceituais

Partindo da logica do hdbito enquanto costumeiro, do senso comum, isso explica o
sentido de Estado como territdrio, o que na Geografia Politica é o ente organizado no espago.
Nessa linha, tém como principais processos a relacdo ndo somente socioldgica, mas também
geografica, na perspectiva de analise do espago associado a cidadania. Como bem pontua

Gomes apud Serpa (2007, p. 15): “a ideia € que tais pesquisas, na Geografia, devem nortear-

' Veja-se em: http://www.gentedeopiniao.com.br/noticia/o-direito-cotidiano/146771. Acesso em 08 dez 2015.
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se pela concretude desses espagos, sem perder de vista as praticas e dindmicas sociais que ai
se desenvolvem”.

O termo Estado advém do substantivo latino status, relaciona-se com o verbo stare,
que significa “estar firme”. Portanto, a ideia de “estabilidade”. Dai ser designado o conceito
para sociedade politica, estabilizado por um senhor soberano que o controla e orienta os
demais senhores. Definicdo empregada atualmente: “uma instituicdo organizada politica,
social e juridicamente, ocupa um territoério definido e, na maioria das vezes, sua lei maior ¢
uma Constituicdo escrita” (CICCO, GONZAGA, 2012, p. 45).

O campo juridico se utiliza do sentido do Estado como organizagao juridica, logo, do
grego: moAitea; do latim: Respublica; do inglés: State; do italiano: Stato, de acordo com
Nicola Abbagnano (2000, p. 364). Em geral Estado ¢ a organizagdo juridica coercitiva de
determinada sociedade. O uso da palavra Estado se deve a Maquiavel (O principe, 1513, § 1).

Segundo Nicola Abbagnano (2000, p. 364) nos estudos filosoficos sobre as
concepgoes de Estado encontram-se distintas trés concepgdes fundamentais: a concepgao
organicista: o Estado ¢ independente dos individuos e anterior a eles; atomista ou
contratualista: o Estado ¢ a criacdo dos individuos; formalista: o Estado ¢ uma formacgao
juridica. As duas primeiras concepgdes alternaram-se na histéria do pensamento ocidental; a
terceira ¢ moderna e, sua forma pura, foi formulada s6 nos ultimos tempos. Por sua vez,
prossegue o filosofo: - Hegel era categoérico ao mencionar que muito ja se havia discutido
sobre a antitese entre moral e politica e sobre a exigéncia da segunda conformar-se a primeira.

Aqui, o Estado tem um direito diferente do bem do individuo:

Sobre isso cumpre apenas notar, em geral, que o bem do Estado tem um
direito completamente diferente do bem do individuo, e que a substincia
ética, o Estado, tem sua existéncia, seu direito, imediatamente numa
existéncia concreta, ¢ ndo abstrata, e que somente essa existéncia concreta (e
ndo uma das muitas proposigdes gerais, o principio de sua ag¢do e de seu
comportamento). “Alids, a visdo do suposto erro que sempre deve ser
atribuido a politica nesta suposta antitese baseia-se na superficialidade das
concepcdes de moralidade, de natureza do Estado e de suas relagdes do
ponto de vista moral’(ABBAGNANO, 2000, p. 774).

Assim, nas palavras de Hegel outra coisa ndo ¢ do que a reiteragdo do principio de
Magquiavel. O que Hegel chama de existéncia do Estado outra coisa ndo ¢ sendo a realidade

efetiva de Maquiavel.

Apesar de Hegel ter declarado superada a antitese entre Politica e moral, o
conflito entre as duas existéncias ainda estd vivo na pratica politica e na
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consciéncia comum, e as formas de equilibrio, por elas alcancadas, ainda
hoje s@o provisorias e instaveis. (ABBAGNANO, 2000, p. 774)

Quanto ao aspecto socioldgico, nessa concepcdo o Estado tem trés elementos ou
propriedades, a saber: 1- soberania ou poder preponderante ou supremo; 2- povo; 3- territorio.
Observa-se aqui que a ideia de territorio se correlaciona ao hdbito conforme apontado acima;
quanto ao sentido primeiro ao campo do juridico; e no sentido relacional concretiza-se com o
povo no territdrio.

Para Kelsen o aspecto socioldgico do Estado, porém, ¢ negado, e essa negacdo ¢
caracteristica basica do seu formalismo. Para Kelsen: “o Estado ¢ simplesmente a ordenagao
juridica em seu carater normativo ou coercitivo”. “Hé4 um tunico conceito juridico de Estado,
que ¢ o de ordenagdo juridica (centralizada)” (CICCO, GONZAGA, 2012, p. 48).

Com o objetivo de estender o propoésito da fungdo do Estado e seu papel na expressao
dos direitos, apresentamos as caracteristicas do Estado Liberal, Social e Estado Democratico

de Direito.

1.2 A ideia de justica e os Direitos Sociais

Para Ferraz Junior, sobre a “natureza da justica e justica ¢ uma virtude especial” ao

comentar sobre a defini¢do de justica para Aristoteles e Platdo pontua:

Propde Aristoteles: “Nos observamos que todos os homens entendem chamar
Jjustica essa espécie de disposi¢do que torna os homens aptos a executar as
agoes justas e que os faz agir justamente e querer as coisas justas” (EN., V,
1, 11298%). Percebe-se, de inicio, uma sinalizacdo metddica da opinido, do
modo de pensar corrente sobre a justi¢ca ou do da maioria dos sébios.

Com efeito, Platdo reconhecia no Gorgias, 460b: “Soc... aquele a quem se
ensina o que é justo é justo? Gorg: Sim. Soc.: E o que é justo, pode supor-se
faz o que é justo? Gorg.: -Sim. Soc.: E ndo deve o homem justo sempre
desejar fazer o que é justo? Gorg.: -E a inferéncia correta. Soc.:
Evidentemente, entdo, o homem justo nunca consentird em fazer injustica?
Gorg.: Certamente ndo.” Essa opinido, contudo, versa menos sobre o seu
carater de habitus do que sobre a execugdo efetiva das acdes justas. Com
efeito, ¢ pacifico para Aristdteles que a justiga leva o homem a agir
justamente, mas ndo sua natureza de €£1S. Na verdade, a justiga também
costumava ser definida como a faculdade distributiva da igualdade (Top.,
VI, 7, 145b35). (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 181) (grifos do autor)

Neste curso, o Estado Democratico de Direito (EDD) deveria estar fortemente
marcado por esses sentidos e pelo emprego (ou ndo) do que se chama de ethos publico: isto €
6bvio, em regimes de governo realmente democraticos e republicanos, tanto na observancia

real do Estado de Direito quanto na pratica politica derivada da verificagdo das regras
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minimas do Estado Democratico. Por isso, entendemos que o ethos publico cria vinculos
sociais efetivos e so assim, portanto, havera significado material no uso da expressdo “Estado
Democratico de Direito Social” em funcdo da justica social, haja vista ser por meio dele a
concretizagdo, na medida do possivel, da justica como faculdade distributiva da igualdade,
logo, o movimento do Estado ndo deva ir em dire¢do da injustica.

Nas bases historicas do Estado Democratico de Direito ha uma forca dialética que,
acredita-se, possa transforma-lo novamente — agora, de conceito de Estado mais bem
elaborado de todos os tempos em praxis politica popular. Isto ¢ claro, se ndo se faz aqui a
critica marxista de que no futuro ndo havera Estado.

A historia ¢ feita de nexos e convergéncias. No sentido adotado no texto, podemos
dar como exemplo uma convergéncia que veio se tecendo ao longo de todo o século XX. Mas,
¢ bom saber que esta ampla convergéncia ndo implica na auséncia de divergéncias, as vezes,
tdo grandes, que somos levados a visualizar somente o antagonismo e as rupturas — ndo ¢ o
caso também de irmos a frente nesta linha de abordagem.

No presente recorte histdrico e secular, partimos do inicio do século XX e de suas
trés amplas e profundas revolugdes (duas de ordem politica e uma de natureza juridica), e que
fundariam o posterior Estado Social. A Revolugdo Mexicana (1910) e depois a Revolugao
Russa (1917) alteraram todo o perfil historico do antigo Estado Liberal — fragmentando os
direitos individuais e por isso sendo capaz de cultivar uma vasta gama de direitos sociais e
trabalhistas.

De todo modo, novos agentes sociais e politicos puseram-se em agdo, na Europa do
leste e entre os paises subdesenvolvidos. Na Mesma entoada, a Constituicdo de Weimar
(Alemanha — 1919) fazia consagrar, no ambito do direito politico-constitucional, as conquistas
sociais e trabalhistas de cunho popular®. De certa forma, as forgas sociais que vinham latentes
desde os marcos revolucionarios de 1848, e se Weimar nao foi uma revolugdo proletaria (no
modelo marxista), foi sem duvida uma revolugao juridica que afetou os proletarios de todo o
mundo.

Curiosamente, no entanto, esse mesmo processo historico, politico e juridico que
forneceu bases ao Estado Social (inicialmente de base proletaria e depois enviesado pelo
liberalismo-paternalista do Welfare State), também consubstanciam o que foi chamado desde
entdo por Estado Socialista (mais claramente depois de 1917, na Russia). Assim, na mesma

matriz ou periodo histdrico, temos o empuxo para dois modelos de Estado aparentemente

* 0 mesmo paradigma politico-juridico que vai alimentar o populismo em toda a América do Sul.
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divergentes: o Estado Social, apropriado pela acdo conservadora burguesa e o Estado
Socialista que redundou em faléncia multipla ja nos anos 1980.

Mas, esta simbiose histdrica, que ndo se desvencilhou da didstole ideologica, ainda
nos traria mais uma surpresa para o momento presente, porque, com a derrocada do Estado
Socialista (a comecar pela propria ex-URSS), insurgiram-se novas forgas politico-ideologicas
na mesma velha Europa. A partir de 1976 em Portugal e 1978, na Espanha, o vetor socialista
vinha a tona novamente, mas em moldes mais populares — dai seguir-se, igualmente, a
nomenclatura do Estado Popular que nao se confunde com Estado populista.

Essa instigante participagdo popular em prol da constitui¢do de um novo cenario
politico foi o start para a nova Constitui¢ao desses mesmos Estados (Portugal e Espanha), e
com isso tém-se o inicio da realidade juridica do Estado Democratico de Direito (em Portugal,
Estado de Direito Democratico). No entanto, vale relembrar que o Estado Democratico de
Direito tem como principal finalidade, justamente, as principais conquistas do socialismo e,
por isso, objetiva exatamente alcancgar o socialismo. Manoel Gongalves Ferreira Filho, no
entanto, nos adverte que o constituinte brasileiro jamais colocou na pauta de discussdes esta
questdo fundamental de que o Estado Democratico de Direito ¢ um caminho para o
socialismo. J& na Espanha figuraria como socialismo na democracia (FERREIRA FILHO,
2000, p. 18).

A positivacdo constitucional portuguesa, porém, sempre foi expressa e direta, ndo
deixando espaco para outras interpretagdes constitucionais que nao fossem também objetivas
e claras. Essa ¢ a tonica que observada, por exemplo, em Jorge Miranda (2000), ao esmiugar o
sentido objetivo dado ao socialismo pela Constituicdo Portuguesa. Neste sentido, a ideia de
procurar por uma interpretacdo técnica-constitucional do que realmente ¢ constituido esse
socialismo proposto, especialmente, em virtude dos dispositivos constitucionais portugueses.

Sobre a Constituicao socialista portuguesa nos dird o autor que:

A Constituicao liga o socialismo a “constru¢do duma economia socialista,
através da transformagdo das relagdes de producdo e de acumulacdo
capitalistas” (como diz o art. 91°). E o socialismo ndo aparece apenas em
termos programaticos. Aparece também em termos preceptivos,
nomeadamente no que toca as nacionalizagdes de empresas (ndo de setores)
efetuadas ap6s o 25 de Abril (art, 83°) (MIRANDA, 2000, p. 358).

E evidente, portanto, que para o constituinte portugués o socialismo atrelava-se a
transformagdo das relagdes de producdo. De qualquer forma, resta comprovada a intengao

original pela via socialista, como ainda na andlise de Jorge Miranda:
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Com efeito, a Constituicdo: a) Distingue entre socializacdo dos meios de
producdo e apropriagdo coletiva, sendo certo que “socializagcdo” surge na
Constitui¢do em dois sentidos — como sujei¢do ao enquadramento da
Constitui¢do, da lei e do Plano, na perspectiva do interesse coletivo e do
desenvolvimento das relagdes de produgdo socialistas (...) Incumbe o Estado
de assegurar a “equilibrada concorréncia entre as empresas” (...) € com a
possibilidade de interven¢@o na gestdo das empresas privadas (...) por outro
lado, aponta para uma economia de mercado controlado (...) D4 preferéncia
as formas autogestiondrias (...) quer sobre a gestdo privada (...) quer sobre a
gestdo publica. (MIRANDA, 2000, p. 359).

Nesse diapasdo tem-se aqui o perfil técnico-constitucional do Estado proposto pela
Constituicao socialista portuguesa, levando-se em conta a consecu¢do do socialismo que se
requer para o presente-futuro e ndo aquele restrito as indica¢des do passado.

Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito Social ¢ uma espécie de devir
juridico e bem poderia ser pronunciado pela necessidade do fomento teérico e pratico acerca
do atual estagio em que se encontra o proprio estado da arte da democracia, da Federagdo e da
Republica. Quanto a terminologia e/ou significagdo que ora foi trazida nesse percurso da
investigacdo, considere-se que o social (que se segue ao substantivo do direito) aqui ndo se
limita ao sentido no modus operandi do habitus de se considerar que todo direito € social (ou
cultural quando se segue, por exemplo, a triade Fato, Valor e Norma) (REALE, 2005), uma
vez que o direito ¢ um fato social: o conceito fundamental da sociologia funcionalista, com
destaque para as caracteristicas da exterioridade, generalidade, universalidade e coercibilidade
da norma social ou juridica.

Com a expressao direito social, tampouco se refere ao notdrio pressuposto de que
todo direito € politico, quer como processo legislativo, quer como dimensao politica inerente
ao direito ou, mais restritivamente, como conjunto dos direitos politicos. Refere-se, entdo, ao
direito de alcance propriamente social, global, geral, de relevancia social, mas, que também,
seja um direito composto de significados, exercicio e usufruto social, como direito publico e
subjetivo que venha a ser assegurado pelo Estado, como por exemplo, a saude, educacao,
moradia, seguranca etc.

Em sentido mais restrito ou técnico, o tratamento sobre o direito social pode ser
interpretado para além da concepcdo das liberdades publicas, tendo em vista que, em se
tratando das necessidades prementes que os individuos tém para viver com dignidade, deve
ser visto como dever publico do Estado, e assim deve manter-se distante qualquer nogao
restritiva, como a propria ideia da concessdo do direito pelo Estado — também ndo se admite

qualquer tipo de permissividade individual quanto a esses direitos, tampouco a privatizagao
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destes, como se tem observado na aplicagdo, via terceirizacdo, nos casos desempenhados pelo
Terceiro Setor.

Sob este aspecto, vé-se claramente, nem todo direito ¢ social, porque ha um direito
democréatico (anti-autocratico) e republicano (coletivista, difuso, ontoldgico, universalista) e
ha outros tipos de direitos privatistas ou restritivos, a exemplo dos privilégios, das
denominadas leis injustas, das chicanas variadas e outras tantas formas ardilosas que tendem a
varrer a justica da pratica social. Direito social, portanto, refere-se a dimensao globalizada,
integrada (ndo-excludente, ndo-refratria ou meramente dogmatica, excessivamente formal ou
sectaria do direito), buscando-se a maxima realizagdo da isonomia e da proporcionalidade
(CADEMARTORI, 2006).

Neste sentido, também sdo direitos tendentes a alcangar os direitos econdmicos e
trabalhistas e ndo s6 os direitos individuais, civis e politicos - defendendo-se por isso a
necessidade de serem cldusulas pétreas.

No Brasil, para que aconteca a consecucao desse modelo seria necesséaria a remogao
dos entulhos, dos estorvos autoritarios ou conservadores da estrutura estatal (politica), bem
como da necessidade de aprofundar radicalmente a democracia (como democracia popular
ativa, cidadania democratica, com a prevaléncia dos direitos humanos e do principio da
dignidade humana). Pode-se dizer que o modelo visa ao socialismo, implementando-se
politicas publicas e reformas institucionais que possam alterar a infraestrutura
socioecondmica outrora divergente desse modelo. Afinal, como dita Ferraz Junior (2009, p.
198) empregando-se dos dizeres de Aristoteles: “o Estado ¢ um ente moral, menos do que
juridico, cujo fim € prover uma vida feliz para o homem (Pol. I, 1,1252a), e a felicidade para o
homem equivale a vida virtuosa (E.N., I, 9,1098b30)”.

Nesse sentido, versa o Estado legislar em funcdo dos direitos sociais em prol da
efetivacdo da justica a todos os cidaddos, indistintamente. Afinal, os objetivos dos direitos
sociais sdo os de satisfazerem todos os anseios, tais como: a igualdade e a liberdade, os meios
de formagdo, lazer, desenvolvimento pessoal, de cidadania politica e potencializacdo dos
direitos constantes no art. 6° da CF/88. Ora, tem-se ai a relagdo com o art. 5° - Titulo I — Dos
Direitos e Garantias fundamentais, Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos e Capitulo IT — Dos Direitos Sociais, com o art. 6° os seguintes direitos: a educacao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga e outros que a propria
CF/88 nao exclui do seu rol: acessibilidade, inclusdo digital. Por sua vez, ndo ha garantia de
direitos que se valha sem a inclusdo de todos e por ndo haver a inclusdo de todos via Estado,

parte da sociedade se organiza como o modelo do Terceiro Setor.
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1.3 Terceiro Setor: origens, definicoes e enquadramento no ordenamento juridico

O estudo doutrinario permite uma variedade de definigdes do chamado Terceiro
Setor,” as quais elevam as discussdes a respeito das composicdes e a propria questio
terminoldgica. Trabalham-se ainda as fun¢des, a mudanca do Estado no pagamento das
prestacdes sociais e acdes diretamente vinculadas ao sistema juridico. Para tanto, ressalta-se a
doutrina de Paes, que salienta:

[...] o conjunto de organismos, organizagdes ou instituicdes dotados de
autonomia e administragdo propria que apresentam como fun¢do e objetivo
principal atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando ao seu
aperfeicoamento. (PAES, 2011, p. 68)

Destaca-se que a opinido de grande parte dos doutrinadores* acompanha uma linha
de exclusdo, pois na sociedade atual ¢ possivel apontar e perfilhar o que seja uma atividade
governamental e o que apenas ¢ de interesse privado mediado pelo Estado (MAURO, 1999, p.

40). Sendo assim, destaca-se do livro Terceiro setor e suas perspectivas:

[...] um auténtico terceiro pilar compreendendo as atividades espontineas,
ndo governamentais e ndo lucrativas, de interesse publico, realizadas em
beneficio geral da sociedade, ndo apenas dos individuos em particular; e que
desenvolvem independentemente dos demais setores, ainda que deles possa
(para alguns, até, deva) receber colaboracdo. (MAURO, 1999, p. 40)

Quando se consideram as questdes de afirmacdo histérica do presente assunto,
presencia-se que conceituar ¢ realmente dificil, pois cada doutrinador segue uma linha
especifica de entendimento. Determinados autores dao maior enfoque ao Estado e as questdes
sociais, outros priorizam o direito das pessoas, suas capacidades e incapacidades, e sem
sombra de duvida, a grande maioria estabelece os diferenciais da dicotomia publica e privada,
como bem salienta Souza: “O Terceiro Setor ¢ toda ac¢do, sem intuito lucrativo, praticado por
pessoa fisica ou juridica de natureza privada, como expressdo da participagdo popular, que
tenha por finalidade a promogao de um direito social ou seus principios” (SOUZA, 2004, p.
25).

Para Santos, o Terceiro Setor ¢ bem visto com seu vastissimo ambiente de

Organizagdes Sociais, a saber:

Uma designacdo residual e vaga com que se pretende dar conta de um

*Ressalta-se que os pesquisadores devem tomar cuidado para ndo criar qualquer comparativo de semelhanca do
Terceiro Setor, com setor terciario na economia, que sdo as atividades de servicos, ao contrario dos setores
primario (agricultura) e secundario (industria).

“Entre eles, podemos citar: José Eduardo Sabo Paes, José Eduardo Marques Mauro, Boaventura de Souza Santos,
Gustavo Henrique Justino de Oliveira e Leandro Marins de Souza.
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vastissimo conjunto de organizagdes sociais que ndo sdo nem “estatais nem

<

mercantis”, “privadas”, que “ndo visam fins lucrativos”, e sdo “animadas por
objetivos sociais, publicos ou coletivos. (BONAVIDES, 2006, p. 31)

Ou ainda na opinido de Oliveira,

E o conjunto de atividades voluntarias desenvolvidas por organizagdes
privadas ndo-governamentais e sem animo de lucro (associagdes e
fundag¢des), realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais
setores (Estado e mercado), embora deles possa firmar parcerias e receber
investimentos (publicos e privados). (OLIVEIRA, 2005, p. 5209)

A partir da analise dos conceitos € possivel dizer que o Terceiro Setor ¢ visto como
sendo um conjunto de organismos ou instituicdes sem fins lucrativos dotados de autonomia.
Grande parte das estatisticas hoje realizadas apresenta o contraditdrio dos nimeros no que se
refere a quantidade de entidades do Terceiro Setor no Brasil, ¢ no que se refere as
qualificagdes.

De um modo geral associa-se o Terceiro Setor as institui¢gdes sem fins lucrativos das
quais sdo desenvolvidas atividades para o bem-comum. No entanto, ¢ interessante ressaltar
que quando se levanta uma especifica analise a respeito das instituicdes sem fins lucrativos,
logo se diz que sdo instituicdes que estdo fora dos andamentos normais da legislagao
brasileira, mas que sdo utilizadas para andamentos de pesquisas e até mesmo para prestar as
devidas orientagdes no ambito internacional. Logo, o nosso pais acaba por adotar
definitivamente tais instituicdes. Deve-se sempre levar em consideracdo que no Brasil, a
atengdo maior sempre foi voltada ao Primeiro Setor e Segundo Setor’. O primeiro representa o
governo e tem como objetivo principal cumprir uma funcdo administrativa sobre bens
publicos, tanto no ambito municipal, estadual como federal. J4 o segundo, ¢ ocupado pelo
mercado, ocupado pelas empresas privadas com fins lucrativos.

Diante do surgimento e desenvolvimento do Terceiro Setor, tanto o Estado quanto o
mercado, ocupado pelas empresas privadas com fins lucrativos, comegaram a valoriza, a partir
do final do século XX, os movimentos voltados aos projetos sociais. Conjuntamente, o
mercado inicia uma nova preocupacdo, a de ndo estar apto a responder aos desafios do
desenvolvimento com igualdade. Para melhor exemplificar segue a citacdo abaixo de
Fernandes:

A participacdo dos cidadaos é essencial para consolidar a democracia e uma

’Deve-se considerar que mesmo no caso de analise do Segundo Setor, ¢ necessario visualizar que o mesmo
funciona com uma logica diferente, visando sempre o lucro, bem como destaca-se que a partir da década de 90 ¢é
que os movimentos em fun¢@o de projetos sociais foi iniciado. Dando assim, oportunidade para o aparecimento
do “terceiro setor”.
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sociedade civil dindmica; ¢ o melhor instrumento de que dispomos para
reverter o quadro de pobreza, violéncia e exclusdo social que ameaga os
fundamentos de nossa vida em comum. (FERNANDES, 1997, p. 12)

E ainda, complementa que

[...] um conjunto de organizacdes e iniciativas privadas que visam a
producdo de bens e servigos publicos. Este ¢ o sentido positivo da expressao.
‘Bens e servigos publicos’, nesse caso implicam uma dupla qualificag¢do: ndo
geram lucros e respondem a necessidades coletivas. (FERNANDES, 1997, p.
21)

Dessa forma, fica facil entender que o Terceiro Setor ¢ a nova fase direcionada as
iniciativas privadas, que de um modo geral ndo visam lucros, bem como iniciativas no ambito
publico que ndo sdo manifestadas por um Estado, deixando certa a participacdo de pessoas,
cidaddos de uma forma liberada, espontdnea e voluntiria, mas sempre com intuito de
coletividade de direitos (GONCALVES, 2006. p. 3).°

Para melhor exemplificar o que até o presente momento foi dito, destaca-se que:

A designacdo ‘Terceiro Setor’ identifica area pertinente e implicada com a
solugdo das questdes sociais: - o Primeiro Setor ¢ o Governo, representante
do Estado e maior provedor das necessidades de uma coletividade. No
segundo Setor encontra-se a iniciativa privada, cuja competéncia
administrativa dos meios de producdo cuida da satisfagdo dos anseios
individuais. Com o aumento das caréncias e ameagas de faléncia do Estado,
a mesma iniciativa privada (cidadania) passou a se preocupar com questoes
sociais. Deste ultimo extrato, surge o ‘Terceiro Setor’, representado por
cidaddos integrados em organizagdes sem fins lucrativos, ndo
governamentais, voltados para a solucdo de problemas sociais e com
objetivo final de gerar servicos de carater publico. (SAO PAULO, 2004, p.
15)

Logo, o Terceiro Setor ¢ o Estado apresentam semelhangas, pois ambos devem
desempenhar uma fun¢do de modo eminente para a coletividade, bem como da definicao
acima transcrita ¢ possivel entender que as atitudes privadas fazem a distin¢do da Sociedade
Civil e do Estado, mas também fica claro que o Terceiro Setor pode sofrer influéncias estatais.

Como confirmagao destaca-se que,

Neste contexto, pode-se afirmar que a Sociedade Civil distingue-se do
Estado, mas ao se motivar pela promogao dos interesses coletivos, também
se distancia da logica de mercado. Tal condicdo, caracteristica do Terceiro
Setor, induz a conhecidos conceitos segundo os quais ser ndo governamental

6 a1t ~ . S L.
Trata-se de uma esfera de atuacdo publica, ndo estatal, formada a partir de iniciativas voluntarias, sem fins
lucrativos, no sentido comum.
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e sem fins lucrativos ndo traz imunidade as influéncias estatais ou a
condicionamentos sociais. (SAO PAULO, 2004, p. 16)

No entanto, ¢ interessante falar que alguns teodricos consideram o termo Terceiro
Setor como a sociedade civil. Inicialmente pode-se afirmar, vem a ser formado por:
Organizagdes Nao Governamentais, Fundagdes e Institutos Empresariais, Associagdes
Comunitarias, Entidades Assistenciais e Filantropicas, assim como véarias outras instituigdes
sem fins lucrativos que sdo mobilizadas pelas parcerias entre o Terceiro Setor e a
Administragdo Publica (convénios, contratos, termos de parceria).

O Terceiro Setor ganhou maior importincia nos tltimos anos e atingiu seu auge no
final dos anos noventa, com a tentativa de legalizagdo ou marco legal deste segmento através
das chamadas Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Lei 9.790/99) e as
Organizagdes Sociais (Lei 9.637/98). Essa tentativa de “legalizacdo” ocorreu ap6s uma grande
crise vivida pelas ONGs, Fundagdes e outras entidades de interesse social, com escandalos de
desvios de recursos publicos, falta de uma fiscalizagdo sistematica ¢ mecanismos de controle
eficazes.

Para as das Organizacdes Sociais, a legislagdo trouxe uma questdo importante, qual
seja, a participacdo de membros da sociedade civil organizada, do poder publico e dos 6rgdos
fiscalizadores para dentro da entidade. Nesse caso, os representantes do Ministério Publico,
por exemplo, fazem parte dos conselhos fiscais e consultivo das Organiza¢des Sociais, a fim
de que haja uma maior fiscalizagdo e seguranca juridica durante a execu¢do dos programas e

projetos.

Consideracoes Finais

Este trabalhou visou conceituar o Estado e situd-lo na realidade da justica. Como
pode ser observado s6 haverd alguma realidade na apreciacdo do conceito de justica se a
finalidade dela, em destaque, for a propria sociedade e ndo ao Estado no sentido formal e
burocratico: como um fim em si mesmo e regulador de todo o Direito. Ndo ha Estado
Democratico de Direito sem a vivéncia constante e natural da Republica, da mesma forma que
o Estado Democratico de Direito Social tem uma finalidade social estampada em sua origem:
a sociedade ¢ sua marca registrada e ndo a razdo de Estado. Com efeito, a agdo justa do
“Estado ¢ o desenvolvimento natural daquilo que se executa como coisa justa. A justica,

portanto, ndo é apenas um habitus, mas um ato também” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 183).
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Dai a extensdo do assunto para o papel do Terceiro Setor na realidade brasileira.
Consideramos importante esse setor haja vista sua atuacdo no pais e, talvez sem essa atuagao,
muitas prestacdes de servigos deixariam de existir. Isso significa dizer que este setor tem sua
importancia no contexto nacional, haja vista que o Estado brasileiro cresceu de modo
desenfreado e sem planejamento estratégico em vdrias areas sociais, deixando de atender aos
interesses da populagdo, como por exemplo, educagdo, satde, assisténcia social, meio
ambiente, etc., com isso direcionando a uma grande crise social.

E por meio do Terceiro Setor, portanto, que a justica em alguns momentos se efetiva
levando-nos a pensar sobre o fato: quando o Estado ndo cumpre o contrato em atendimento
aos direitos sociais previstos na CF/88 com a populacdo a qual deveria assistir, ¢ viavel a
sociedade se organizar para investir nas corregdes que possam surgir desse ndo contrato?
Conforme pontuamos, cremos que a organizacdo da sociedade seja um caminho, na tentativa

de colaborar com o Estado ou mesmo concretizar as parcerias em vistas de tal finalidade.
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