Artigo
TERCEIRO SETOR E A PRESTAGAO FINALISTICA DE ASSISTENCIA JURIDICA
GRATUITA: UMA ANALISE DOUTRINARIA-NORMATIVA
Armindo Madoz Robinson[1]

Resumo: O terceiro setor consiste em relevante bloco social intermediario entre o Estado e
o comeércio. Basicamente, a sociedade civil, diante da paulatina insatisfagdo com os
servigos publicos e a imediata necessidade de defender direitos, passou a agir por conta
propria, independentemente do aval estatal. Com isso, as entidades setoriais acumularam
uma responsabilidade irrenunciavel, uma vez que passaram a complementar as atividades
de interesse civil. Dentre estas areas desenvolvidas, pode-se citar a saude, a educacao, e o
meio ambiente. Porém, esse rol esta longe de ser taxativo e uma atividade especifica que
gera curiosidades é a prestacao finalistica de assisténcia juridica gratuita, ou seja,
determinada entidade setorial presta assisténcia a populagdo juridicamente, com
assessoramento e ingresso de agoes. Isso ndo se confunde, porém, com o auxilio incidental
prestado por estas entidades, em que, se as atividades desenvolvidas sdo educacionais, é
permitida a tutela destes interesses judicialmente. Assim, espera-se abordar o tema de
forma geral, dada a escassez de conteudo académico.
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Abstract: The third sector consists of a relevant intermediary social block between the State
and commerce. Basically, civil society, faced with the gradual dissatisfaction with public
services and the immediate need to defend rights, began to act on its own, regardless of
state approval. As a result, the sectoral entities have accumulated an inalienable
responsibility, since they started to complement activities of civil interest. Among these
developed areas, one can cite health, education, and the environment. However, this list is
far from being exhaustive and a specific activity that generates curiosity is the final provision
of free legal assistance, that is, a specific sectoral entity provides legal assistance to the
population, with advice and entry of actions. This is not to be confused, however, with the
incidental assistance provided by these entities, in which, if the activities carried out are
educational, judicial protection of these interests is allowed. Thus, it is expected to approach
the topic in a general way, given the scarcity of academic content.
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1 — Introducgéo

O Terceiro Setor participa de diversos setores publicos, como saude, educacéo, assisténcia
social, direitos humanos e meio ambiente. Os recursos necessarios para o desenvolvimento
de tais acbes podem envolver desde o patrimbnio da propria entidade, como também
doacgao de particulares ou repasses estatais.



Mesmo possuindo autonomia de atuagao, ha limites impostos aos entes setoriais, a fim de
evitar a pratica de crimes e desvios de finalidade. A finalidade é simplesmente garantir o
devido atendimento da sociedade, ou seja, evitar que ela seja prejudicada.

A atuacdo finalistica de servigos juridicos gratuitos ndo consta explicitamente como
proibicdo em qualquer dispositivo normativo patrio. Ao contrario, ha casos em que é
permitida essa possibilidade, seja finalisticamente ou incidentalmente, tudo em nome de
interesses sociais.

Porém, mesmo havendo duvidas especificamente sobre a atuagao finalistica, é preciso que
se estabeleca um entendimento geral sobre essa possibilidade, além de se definir eventuais
tipos de controle a serem realizados.

Assim, serao estudados neste trabalho o Terceiro Setor, seu contexto social e sua relagao,
considerando elementos normativos brasileiros, com a atuacao finalistica de prestagao de
servigos juridicos gratuitos.

2 - Terceiro Setor e assuntos conexos: Conceito, entidades participantes e atividades
privadas de interesse publico

Para falar do Terceiro Setor, é preciso entender, primeiramente, que sua localizacdo é
intermediaria entre o Primeiro Setor e 0 Segundo Setor.

O Primeiro Setor, que é o Estado, é necessario para tudo existir, pois sem Estado ndo ha
elementos minimos de existéncia coletiva.

O Segundo Setor, por sua vez, representa o0 mercado, ou seja, as relagcdes privadas de
cunho econémico.

Ja o Terceiro Setor, embora tenha esta denominagao, esta entre o publico e o privado, pois
sdo entidades privadas que prestam servigos de interesse publico.

O Terceiro Setor é conceituado pelo professor José Eduardo Sabo Paes[2] como o
‘conjunto de organismos, organizacdes ou instituicbes sem fins lucrativos dotados de
autonomia e administragdo prépria que apresentam como fungao e objetivo principal atuar
voluntariamente junto a Sociedade Civil visando ao seu aperfeigoamento”.

Entdo, também podem ser definidas como o conjunto de entidades privadas que exercem
atividades de interesse publico, mantidas com recursos privados ou publicos, podendo atuar
de forma auténoma ou em parceria com a Administragao Publica, porém, sem subordinagéo
a ela.

Embora haja uma conceituagdo ampla na doutrina, ndo ha, na lei, previsdo explicita do
termo “Terceiro Setor”, mas, apenas, mengao as suas entidades, como as Organizacbes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, Associagdes e Fundacoes.



O intérprete deve buscar na legislacdo cada lei especifica a fim de entender como cada
entidade funciona.

Sem entrar em detalhes, pode-se afirmar que existem as seguintes entidades,
exemplificativamente:

Associagdes: Codigo Civil (art. 44, 1);

Fundagdes: Cadigo Civil (art. 44, 111);

Organizagdes Religiosas: Cédigo Civil (art. 44, IV);

Servigos Sociais Autdbnomos: previsdo normativa especifica para cada organizagao.
Pode-se citar a Lei n° 10.668/03, a qual institui o Servigo Social Autbhomo Agéncia de
promocao de Exportagdes do Brasil — Apex-Brasil;

Organizagdes Sociais: Lei n° 9.637/98;

Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico: Lei n° 9.790/99; e

Organizacdes da Sociedade Civil: Lei n° 13.019/14.

E possivel diferenciar cada uma delas pela sua previsdo normativa ou pela maneira como
se relaciona com o Estado. Por exemplo, uma entidade sera Organizacao da Sociedade
Civil de Interesse Publico se preencher os requisitos de qualificagdo da Lei n°® 9.790/99. As
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, além da previsdo na Lei n® 9.790/99,
utilizam os termos de parceria para cooperarem com o Estado.

Ante tal obscuridade, questiona-se sobre a possibilidade de outras entidades pertencerem
ao Terceiro Setor. Em tese, é possivel, desde que seja privada e sem fins lucrativos, além
de prestar atividades de interesse publico.

De todo modo, a relevancia social dessas entidades decorre das atividades desenvolvidas.
A mobilizagdo social tem um impacto bem maior, pois a Sociedade Civil ndo segue a
burocratizagao estatal. Além disso:

O Terceiro Setor esta se desenvolvendo e se diversificando na medida em que atua nas
mais diversas areas, tais como educacao, saude, cultura, meio ambiente, assisténcia social
etc. Esse setor se inseriu como importante ator social na busca pela melhoria das condicbes
da sociedade, pela capacidade de geracdo de empregos, participacdo democratica,
exercicio da cidadania e responsabilidade social[3].

Talvez o que explica a vontade popular de agir seja a solidariedade e a consciéncia de
responsabilidade social inerente a cada individuo.

Destarte, a atuacdo privada é extremamente importante para o atendimento dos fins
estatais, vez que o Estado, reconhecidamente, ndo é capaz de atender todas as demandas,
impossibilidade essa denominada de reserva do possivel.

2.1 - Atuacao do Terceiro Setor e reserva do possivel: a incapacidade estatal de suprir as
necessidades da coletividade. A atuacédo do Terceiro Setor como forma de suprimento das
demandas sociais



Desde o reconhecimento do status normativo da Constituicdo, no século XX, percebeu-se
seu carater mandamental, ou seja, as normas juridicas constitucionais possuem comandos,
ordens, ndo se restringindo a esfera moral[4].

Estes comandos, certamente, atendem as peculiaridades culturais de cada pais, o que leva
a prioridades sociais diferentes a depender de cada Constituigao.

A Constituicao brasileira, pelo seu viés social e programatico, estabelece diversos objetivos
a serem alcangados, 0 que nao significa que seréo atendidos, seja por vontade politica ou
por impossibilidade pratica. Sobre tal situacao, Barroso[5] aduz:

As ordens constitucionais devem ser cumpridas em toda a extensao possivel. Ocorrendo a
impossibilidade fatica ou juridica, deve o intérprete declarar tal situagao, deixando de aplicar
a norma por esse fundamento e ndo por falta de normatividade. Ai estardo em cena
conceitos como reserva do possivel, principios orgamentarios, separacido de Poderes,
dentre outros. Como ja assinalado, certas normas podem ter sua aplicabilidade mitigada por
outras normas ou pela realidade subjacente.

Logo, a inviabilidade pratica pode fazer com que a norma constitucional deixe de ser
aplicada, o que, de certo modo, esvazia o conteudo constitucional.

A prestacdo estatal, nesse tipo de situacdo, comeca a ser insuficiente, vez que, ao nao
conseguir executar os preceitos constitucionais, deixa a populagdo desamparada. Este
cenario gera debates sobre a viabilidade de efetivacdo dos direitos, questionamentos estes
sintetizados no seguinte conceito:

Efetividade, em suma, significa a realizagédo do Direito, o desempenho concreto de sua
funcao social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacao, tao intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social[6].

Sem entrar no mérito, o assunto € complexo, pois envolve questionamentos sobre a
atuacdo das instituicdes, ativismo judicial, controle sobre a devida alocagdo de recursos
publicos, minimo existencial e minorias sociais.

E é neste momento que surge a ideia da reserva do possivel, ou seja, a alegagao do Poder
Publico de que “enfrenta limitagdes financeiras e estruturais, vez que, o acesso ao sistema
€ amplo e universal a todos os cidadaos, de forma que se torna impossivel atender
satisfatoriamente a todos”[7].

De fato, como os recursos publicos séo escassos, o administrador deve escolher em qual
area aloca-los. A escolha depende desde o viés politico-partidario até o numero de
atingidos ou impacto financeiro.

O desenvolvimento de politicas geradoras de efetividade no gasto publico é o verdadeiro
desafio. Questdbes como corrupgao, disputas partidarias e atraso na
estrutura/funcionamento estatal sdo exemplos de dificuldades praticas a serem enfrentadas.
Branco e Mendes[8] expdem a controvérsia da seguinte forma:



Assim, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacao de
todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagdo das politicas sociais e
econdmicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente,
escolhas alocativas. Tais escolhas seguiriam critérios de justiga distributiva (o quanto
disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas opg¢des politicas, as quais
pressupdem "escolhas tragicas" pautadas por critérios de justica social (macrojustica). E
dizer, a escolha da destinagdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em
consideragao fatores como o numero de cidadaos atingidos pela politica eleita, a efetividade

e eficacia do servigo a ser prestado, a maximizagao dos resultados etc.

Enquanto uma parcela da populacao é beneficiada pela alocagao de recursos, a outra fica
desamparada. E isso é fator que gera a judicializagdo em massa de direitos, pois a parcela
ignorada, levando em consideragédo o acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF), faz valer
judicialmente seus interesses.

A Sociedade Civil, diante de tal cenario tragico, comegou, com o tempo, a agir para mitigar
0 impacto gerado por tal descaso. A atuagcdo do Terceiro Setor, entdo, decorreu da
solidariedade social, a qual surge devido a cenarios de crise, como guerras, catastrofes
ambientais e pela ma gestéo publica[9].

Cenarios que envolvem catastrofes naturais ou humanas favorecem o desenvolvimento da
sociedade no sentido de despertar uma consciéncia critica em favor da responsabilidade
social.

Esta, assim, pode ser definida como o compromisso assumido pela pessoa natural ou
juridica de que atuara conforme o interesse da coletividade, de forma responsavel e levando
em conta os valores e a cidadania daquela sociedade[10].

Ela é manifestada através, por exemplo, de movimentos sociais, praticas religiosas de
interesse social e até mesmo servigos voluntarios.

Principalmente devido a ineficiéncia do Estado, as instituicbes do Terceiro Setor, com o
tempo, passaram a atuar de forma mais abrangente, envolvendo as mais diversas areas,
tapando parcialmente o vacuo estatal e auxiliando as pessoas concretamente, aumentando
a efetividade dos direitos constitucionais.

A atuagcado setorial, além de fazer valer os direitos previstos na Constituicdo, ajuda a
desburocratizar a Administragdo Publica e economizar valores tipicamente aplicados na
atuacao estatal direta.

Por fim, pode-se citar, como exemplo de atuacido setorial, a Associacdo Nacional dos
Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente — ANCED, entidade privada sem fins
lucrativos, cujos objetivos englobam a articulagdo e atuagdo para efetivar a politica de
protecdo as criancas e adolescentes e demais direitos inerentes. A atuagdo dessa
instituicdo & paralela aos 6rgaos publicos de protegédo a crianga e ao adolescente, como o
Ministério Publico, Vara da Infancia e da Juventude e o Conselho Tutelar.



2.2 - O Terceiro Setor como um meio de eficacia da atuacao estatal

Dentre os principios da Administragcdo Publica, previstos no caput do artigo 37 da
Constituicao Federal, o da eficiéncia € o mais novo.

Acrescentado pela Emenda Constitucional n° 19/98, a eficiéncia passa a ideia de economia.
Economia esta empregada ndo no sentido juridico, mas no sentido econémico[11], ou seja,
a intencdo é se obter os melhores resultados na prestacéo estatal empregando o menor
esforco econdmico.

Dai se fala em licitagdo (sele¢cdo das propostas mais vantajosas para a Administragdo
Publica), concurso publico (candidatos mais qualificados ingressam no servigo publico) e
até mesmo prestagao de contas (controle orgamentario).

Tudo isso demonstra o atual entendimento de que a Administragdo Publica assume um
papel gerencial[12], ou seja, de resultados.

Uma das formas de se obter o melhor resultado possivel é através da descentralizagao,
inclusive com a delegacéo de servigos publicos a particulares e parcerias realizadas.

O Terceiro Setor possui um papel ndo apenas filantrépico, constitucional e institucional, mas
também, de resultado, pois, ao prestar atividades de interesse publico, além de efetivar
politicas publicas, aumenta a eficiéncia da prestacdo de servigos publicos, como a saude e
educacéo.

Assim, a Administracao Publica se vale, a fim de atender a eficiéncia, dos meios disponiveis
para a melhor prestacido estatal, dentre eles, parcerias com entidades privadas sem fins
lucrativos, como afirmado por Max Brito Repsold[13]:

Sob a orientagao deste principio, dirige-se a atividade estatal pela busca de uma prestacao
eficiente de servigos publicos, a ser obtida por meio de uma gestdo gerencial, pela
transferéncia a organizagdes privadas qualificadas como sociais, de certas atividades que,
exercidas pelo Poder Publico, se apresentam como possiveis de serem realizadas de forma
mais completa, econémica e rapida, pelo setor privado, sem necessidade dos instrumentos
de concessao ou permissao de servigo publico.

Porém, de nada adianta se descentralizar ou criar mecanismos de parceria se nao houver
uma garantia minima da efetiva prestacao das atividades de interesse publico e da sua
qualidade.

O controle finalistico das atividades deve ser realizado como garantia, além do cumprimento
da lei e do interesse publico, da eficiéncia.

Para isso, as entidades parceiras se submetem ao controle do Poder Publico, seja pelo
orgao estatal cuja area de atuacao seja semelhante com as atividades prestadas, seja pela
prestacao de contas ao respectivo Tribunal de Contas.



Carvalho Santos, citado por José Eduardo Sabo Paes[14], elenca trés possibilidades de se
exercer o controle de fundagbes publicas, supervisdo esta, logicamente, possivelmente
extensivel a todas as outras entidades do Terceiro Setor:

Controle politico, que decorre da relagao de confianga entre os 6rgaos de controle e os
dirigentes da entidade controlada (estes sao indicados e nomeados por aqueles);

Controle administrativo, pelo qual a Administracdo Direta fiscaliza se a fundagao esta
desenvolvendo atividade consoante com os fins para os quais foi instituida; e

Controle financeiro, exercido pelo Tribunal de Contas, tendo a entidade o encargo de
oferecer sua prestacao de contas para a apreciagado por aquele Colegiado (arts. 70 e 71, I,
da CF).

Essas formas de fiscalizacdo, embora ndo sejam as Unicas, sdo as mais recorrentes e,
embora haja previsdo desse controle na lei de cada entidade, isso ndao garante, entretanto,
a inexisténcia de desvios e corrupgao.

Q-

Sem entrar no mérito, destaca-se dois agentes essenciais para o controle e combate
corrupgao: o Ministério Publico e a populacéo.

O primeiro é encarregado constitucionalmente de exercer uma das fungdes essenciais a
justica, defendendo a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis, conforme o disposto no caput do art. 127, CF/1988.

Uma das formas da atuagao fiscalizatéria ministerial ocorre por meio de visitas in loco
realizadas por uma equipe de assistentes sociais e estagiarios de servigos sociais[15], 0s
quais coletam informagdes sobre o funcionamento real das entidades parceiras para o
Ministério Publico, dando-lhe condi¢des de agir conforme o caso, seja promovendo agdes
ou fazendo recomendacdes.

Quanto ao controle populacional, é evidente a sua relevancia, seja pela comunicagao de
irregularidades a policia ou demais canais de denuncia, seja pela cobranca de
transparéncia em relagao aos gastos publicos envolvendo entidades do Terceiro Setor.

Percebe-se que, em ambos os casos, ha uma cobranga pela regularidade da parceria,
envolvendo também a busca pela eficiéncia.

Por fim, é interessante mencionar o instrumento de controle previsto no artigo 58, § 2° da
Lei n° 13.019/14, lei que trata da parceria realizada entre a Administragdo Publica e as
entidades qualificadas como Organizagbes da Sociedade Civil, cuja fiscalizagdo ocorrera,
também, por meio de pesquisa de satisfagdo com os beneficiarios do plano de trabalho para
aquelas atividades exercidas por tempo superior a um ano.

Com isso, percebe-se que o Terceiro Setor é importante para o desenvolvimento de uma
eficiente atividade de interesse publico, vez que a descentralizacdo administrativa permite
um alcance social muito maior.

Além disso, o controle das parcerias realizadas € uma das principais preocupacgdes a fim de
se manter a eficiéncia da prestacido dessas atividades.



2.3 — Ajudicializagéo e as duas perspectivas do Terceiro Setor

A judicializacdo é um fendmeno estudado principalmente sob a 6tica constitucional, se
tratando de reacao do cidadao frente ao descaso estatal em cumprir a Constituicdo.

Como o préprio nome indica, o Poder Judiciario € o principal responsavel por analisar as
demandas, sendo incumbido de decidir sobre a existéncia de déficit estatal ou ndo. Isso é
um indicativo, inclusive, de que os Poderes Executivo e Legislativo falharam em suas
atuacdes ou se mostraram insuficientes.

A judicializagao € vista sob a 6tica do julgador, e ndo das partes, ou seja, ndo se observa o
fendbmeno como causado pela parte, mas sim pela solugdo dada pelo juiz, implementando
politicas publicas e efetivando direitos. Por isso, é entendida como um processo,
considerando varios fatores ao longo do tempo.

Essa pratica possui alguns desdobramentos, como o ativismo judicial e a analise dos limites
da reparticio e da harmonia entre os poderes, bem como do sistema de freios e
contrapesos.

Luis Roberto Barroso[16] afirma que a judicializagdo possui trés grandes causas, a serem
analisadas abaixo.

A primeira delas foi a promulgagcdo da Constituicdo de 1988, vez que houve o
reestabelecimento das garantias dos magistrados, capaz de prezar pelo fiel cumprimento da
Constituicdo; um maior nivel de informagédo e de consciéncia de direitos; a expansao da
atuacao do Ministério Publico, o qual atuava predominantemente em demandas penais; e a
presenca cada vez maior da Defensoria Publica. Tudo isso gerou o fortalecimento do Poder
Judiciario e da demanda por justica na sociedade.

A segunda grande causa foi a gigantesca abrangéncia constitucional, tratando de matérias
que extrapolam a classica Constituicdo Liberal, a qual contém matérias tipicamente
constitucionais, como a separagao e equilibrio entre os poderes (organizagéo estatal), a
tutela jurisdicional dos direitos do estado (direitos fundamentais) e o parlamentarismo[17].

A nossa Constituicho de 1988, por ftratar de assuntos que nao sao tipicamente
constitucionais, é analitica, contendo tracos programaticos/dirigentes. Por exemplo, no
artigo 218, caput, a Constituicdo impde ao Estado o dever de incentivar o desenvolvimento
cientifico. Logo, é possivel pleitear judicialmente o cumprimento deste artigo, cabendo ao
Poder Judiciario analisar se houve omissdo estatal, bem como determinar medidas
corretivas.

A terceira grande causa é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, pois junta
0s sistemas europeu (concentrado/principal/abstrato) e americano
(difuso/incidental/concreto). Afeto a isso, no controle concentrado, ha um abrangente direito
de propositura (art. 103, CF/1988), o qual alcanga diversos 6rgaos e entidades, sejam
publicos ou privados. Com isso, praticamente qualquer demanda pode ser analisada pela
Corte de Cupula do Poder Judiciario brasileiro.



E interessante mencionar especificamente a inafastabilidade de jurisdi¢do, prevista no art.
5°, XXXV, CF/1988, também chamada de principio do acesso a justica. Tal principio
preconiza o “direito de invocar a atividade jurisdicional, como direito publico subjetivo”[18],
ou seja, todos possuem o direito de obter uma resposta do Poder Judiciario, seja
concessiva ou nao.

Pela légica, quanto mais facil se acessar a justica, maior sera a demanda. Para se ter ideia,
foi realizado um estudo comparando o sistema judicial do Brasil e dos Estados Unidos,
citando-se, dentre varias, as seguintes informagdes:

E relevante comparar o estoque de processos nos sistemas. Os Estados Unidos
conseguiram manter um numero de casos em estoque, em 2018, muito semelhante ao de
casos novos (diferenga de 71,8 para 66,6 milhdes), enquanto o Brasil tem um estoque vasto
esperando julgamento (78,7 milhdes de casos em estoque e 28,1 milhdes de novos). Isso
nao informa a respeito do ano de 2018, mas significa que os Estados Unidos tiveram
sucesso em ndo deixar acumular casos ao longo de anos anteriores. O Brasil precisaria
julgar praticamente trés vezes mais casos do que os iniciados em 2018 para zerar seu
estoque e os graficos mostram que essa diferenca s6 tem aumentado com o passar dos
anos, com uma crbénica incapacidade de se ajudar ao aumento de casos recebidos. O
aumento do numero de casos veio acompanhado de esfor¢co na capacidade de julgar[19].

Surpreendentemente, os indices brasileiros sdo parecidos com os estadunidenses, em certa
medida. Porém, se tratam de numeros assustadores. Pensar que o Judiciario brasileiro
possui dezenas de milhdes de processos transmite a ideia de que o brasileiro é altamente
litigante.

Parte dessa litigancia ocorre justamente pela insuficiéncia estatal. Muitas vezes, entretanto,
se tratam de questbes tdo delicadas, mas, ao mesmo tempo, tao recorrentes, que o proprio
Estado ndo consegue lidar. Imagine o Terceiro Setor.

Ha casos em que a Sociedade Civil ndo consegue resolver prontamente, mas por meio de
Assisténcia Judiciaria, ou seja, mesmo nao ajudando diretamente, fornece meios para o
assistenciado acessar a justica, sejam ag¢des individuais ou coletivas.

O exemplo mais claro é a demanda judiciaria gerada pelo fornecimento de medicamentos
de alto custo, cuja dificuldade estatal encontra balizas organizacionais e financeiras. Uma
organizagao social que presta auxilio na area da saude, obviamente, ndo conseguira
fornecer medicamentos caros, mas pode pleitear na justica, em nome do necessitado, para
que o Estado o faga.

E aqui se encontram as duas perspectivas do Terceiro Setor: a atividade de interesse
publico exercida, sendo de carater prestacional/principal, e a judicializagdo em nome do
assistenciado, de carater assistencial/complementar, caso frustrada a primeira.

Com isso, as entidades do Terceiro Setor, quando se mostrarem impossibilitadas de realizar
suas finalidades tipicas, podem, legitimamente e em nome do interessado, pleitear na
justica o direito pretendido, inclusive em agbes de controle concentrado de
constitucionalidade, quando for o caso.



Essa atuacio setorial € normal, pois ha um interesse publico detras deste patrocinio que,
geralmente, é gratuito.

Porém, é possivel, dentre as finalidades comumente exercidas, que as entidades do
Terceiro Setor desenvolvam alguma que preste assisténcia juridica gratuita, como ocorre
com a defensoria publica? O questionamento desconsidera a proposi¢cao de demandas cuja
relacéo esteja ligada com as finalidades institucionais ja exercidas pela entidade.

Por exemplo: uma entidade relacionada com servigos de educacdo pode promover agoes
individuais e coletivas que estejam relacionadas com a educagdo. Porém, € possivel uma
OSCIP ou Associacdo exercer atividade finalistica de assisténcia juridica gratuita,
independente da matéria? Tal questionamento sera analisado nos topicos seguintes.

3 — Prestacao de servigos juridicos por entidades do Terceiro Setor: Consideragdes iniciais

O desenvolvimento de atividades juridicas por pessoas juridicas de direito privado ja nao
surpreende ha muito.

Estas atividades envolvem desde o patrocinio de interesses de classe, até a promogéo de
acdes de interesse coletivo, como acbes civis publicas e acgbes diretas de
constitucionalidade.

Percebe-se, entdo, que os servigos juridicos também fazem parte das atividades
desenvolvidas pelas entidades do Terceiro Setor. Porém, essa assisténcia esta relacionada
com as suas finalidades constitutivas, impedindo que se desvie da area de atuacéo.

A assisténcia juridica gratuita como finalidade deve ser analisada sob o aspecto
constitucional e legal, além de se estabelecer como serdo exercidas essas atividades, quais
sdo as entidades e as formas de controles, analisados a seguir.

3.1 — Previsoes constitucionais

A ideia aqui é trazer os principais institutos constitucionais que possibilitariam o exercicio
finalistico de assisténcia juridica gratuita por entidades do Terceiro Setor. As previsdes que
tratam da assisténcia juridica complementar sustentam indiretamente a possibilidade do
exercicio principal, ndo sendo, contudo, analisadas.

Basicamente, a controvérsia envolve os direitos de acesso a justica e garantias anexas
(devido processo legal, proibicdo de tribunais de excecao, independéncia e imparcialidade
do juiz), denominados por José Afonso da Silva de “Principio da Protecao Judiciaria”[20].

O principio da inafastabilidade do poder judiciario (art. 5°, XXXV, CF/1988), também
conhecido como direito de acao, preconiza a impossibilidade de se excluir da analise do
Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direitos.

Isso significa que qualquer direito podera ser levado ao Judiciario para ser analisado e, se
for o caso, concedido, ainda que nao exista lei o prevendo. Por si s6, a inafastabilidade de



jurisdicdo causa conflitos entre os Poderes da Republica, pois como um juiz aplicara a lei e
solucionara o litigio se, por exemplo, ndo houver qualquer embasamento legal? E a partir
desse tipo de situagdo que surgem, além das demais fontes do direito, mecanismos como o
ativismo judicial.

Além disso, é possivel se falar em monopdélio de jurisdicdo. Isso significa que sé quem
exercera a jurisdicdo é o Poder Judiciario[21].

Nao vige no direito brasileiro, assim, a jurisdicdo dual, ou seja, a esfera administrativa é
capaz de produzir coisa julgada definitiva/imutavel[22].

Com o tempo, a doutrina passou a questionar sobre a suficiéncia do acesso a justica para
atender direitos. Questdes como a morosidade estatal e a efetividade na resolucao de
conflitos passaram a ser preocupacdes consideradas.

A preocupacdo com a qualidade da Justica, como defendida por Boaventura de Sousa
Santos[23], é no sentido de que ndo basta uma Justica agil se ela nao for mais cidada.

Porém, como visto, percebe-se que, na atual conjectura, ndo é suficiente a previsdo
constitucional de determinadas garantias sem o seu efetivo cumprimento.

Fala-se, entdo, da efetividade das previsbes constitucionais, de forma a respeitar nao
somente os preceitos em si, mas também a sua realizagao pratica.

Para que ela ocorra, é preciso adotar mecanismos previstos na propria Constituicao, como
o principio da duracao razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII), e também implicitos, além de
meios alternativos de resolucao de conflitos.

Atualmente, existem instrumentos bastante inovadores para o aumento da qualidade da
prestacao jurisdicional, como o Juizo 100% Digital e o Balcéo Virtual. Todo esse aparato
contribui com o aumento da qualidade da prestagao jurisdicional.

Tudo isso justifica a atuagdo do Terceiro Setor como contribuinte ao acesso a Justica, por
meio da assisténcia juridica gratuita. Além de patrocinar diretamente o interessado, também
podera atuar no assessoramento e como agente conciliador e mediador.

Outro direito aplicado ao caso é o da legalidade (art. 5°, Il, CF). A Constituicdo, ao prever
que somente a Lei podera obrigar ou proibir alguém de fazer algo, permite a atuagao livre
do particular, desde que nao viole nenhuma lei.

Sobre o assunto, Alexandre de Moraes[24] afirma que “o principio da legalidade é mais
amplo, constituindo verdadeira regra de liberdade de conduta individual em um Estado de
Direito, direcionada diretamente ao particular em face do poder publico”. O autor ainda aduz
que:

Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado. S6 por meio das espécies
normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo
constitucional podem-se criar obrigagdes para o individuo, pois sdo expressao da vontade



geral. Com o primado soberano da lei, cessa o privilégio da vontade caprichosa do detentor
do poder em beneficio da lei.

O poderio estatal é tamanho que deve ter sua atuagao estritamente regulada. A atuacao
livre do Estado ja ndo ocupa espacgo atualmente, o que demonstra a conquista histérica do
individuo em ser livre.

Por se referir ao particular, percebe-se que as entidades do Terceiro Setor, por serem
privadas, também gozam dessa liberdade ampla no desenvolvimento de suas atividades.
Suas restricdes estao limitadas as proibigdes legais e aos termos do seu ato constitutivo.

Por isso, se ndo existe lei proibindo a assisténcia juridica gratuita por essas pessoas,
presume-se, entdo, que € plenamente possivel.

Uma das formas que as entidades do Terceiro Setor podem se revestir € como associacgoes,
se submetendo, quando for o caso e de forma geral, aos preceitos dos incisos XVII a XXI do
artigo 5° da Constituicdo Federal, in verbis:

XVII - é plena a liberdade de associagao para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;

XVIIl - a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de
autorizacao, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagdes s6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades
suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

Todos esses dispositivos constituem o direito associativo, ou seja, as normas constitucionais
que tratam, de forma geral, das associacgoes.

O que nos interessa é a liberdade de se associar, independentemente de autorizagdo do
Estado, e o meio eleito para extinguir ou suspender as atividades de uma associagao:
deciséo judicial. As implica¢des decorrentes desse bloco associativo sdo varias, merecendo
analise propria.

Cabe destacar, entretanto, que, assim como a pessoa natural, a associacdo é dada a
liberdade de exercer quaisquer atividades nao defesas por lei.

Vigora aqui, novamente, a plena liberdade, derivada do principio da legalidade, sé que
especifica para as associagdes. Estas nada mais sdo do que a propria Sociedade Civil se
organizando a fim de realizar determinadas finalidades licitas.

Tamanha é a liberdade que suas atividades s6 poderao ser suspensas ou extintas através
de decisao judicial, sendo que, na segunda, exige-se transito em julgado.



Assim, uma entidade setorial que visa fornecer servigos juridicos gratuitos, ao menos em
relagdo aos dispositivos constitucionais analisados, podera ndo somente desempenhar tais
atividades, mas também pleitear judicialmente a liberdade de as exercer.

3.2 — Casos anexos: Lei da OSCIP e Sindicatos

Ha no direito brasileiro algumas entidades privadas sem fins lucrativos que atuam
promovendo a assisténcia juridica gratuita.

A primeira delas é a Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP, prevista
na Lei n° 9.790/99. O artigo 3°, X da referida lei prevé como finalidade permitida a promogao
e construcao de direitos e a assessoria juridica gratuita de interesse suplementar.

Como a lei ndo traz a forma com que esses direitos serdo promovidos € nem as proibicoes
a serem aplicadas, deduz-se que eles poderao ser garantidos judicial ou extrajudicialmente,
vez que a atuacdo das entidades privadas so sera restrita pela lei. Essa possibilidade existe
ainda que na forma de assessoria suplementar, ou seja, direitos anexos ao objeto principal
da assessoria.

Situacdo semelhante é a dos Sindicatos profissionais. Previstos, entre outros, na
Consolidagdo das Leis do Trabalho (arts. 515 ss) e no Decreto-Lei n° 1.042/39, os
sindicatos sao tidos como associagdes profissionais (art. 1° deste Decreto), a fim de
desenvolver estudos, defesa e coordenacgao de seus interesses profissionais.

A assisténcia é dirigida a qualquer espécie de empregado, empregador, trabalhador de todo
o tipo ou profissdes conexas.

As entidades sindicais, embora espécies de associagdes, se diferem em parte das outras,
conforme afirmado pelo professor Mauricio Godinho Delgado[25]:

E associagdo, sem duvida, e nesta medida aproxima-se de qualquer outra modalidade de
agregacao permanente de pessoas. Na linha das associacdes existentes na Sociedade Civil
(em contraponto ao Estado), é também entidade de natureza privada, ndo se confundindo
com organismos estatais. Distancia-se, porém, das demais associagbes por ser
necessariamente entidade coletiva, e ndo simples agrupamento permanente de duas ou de
algumas pessoas. Distancia-se mais ainda das outras associacdes por seus objetivos
essenciais estarem concentrados na defesa e incremento de interesses coletivos
profissionais e econdémicos de trabalhadores assalariados (principalmente estes, na historia
do sindicalismo), mas também outros trabalhadores subordinados, a par de profissionais
autdbnomos, além dos proprios empregadores.

Os interesses profissionais sdo comumente defendidos judicialmente, como por meio de
reclamagdes trabalhistas, mas nao se restringem a elas, pois a atuacao também ocorre
extrajudicialmente, por exemplo, através da resolugédo consensual de litigios.

De todo modo, embora a sociedade brasileira esteja acostumada com a atuacdo dos
sindicatos, quando se questiona sobre a possibilidade de promocdo desse tipo de



assisténcia por outras instituicbes setoriais, como as fundacdes particulares, parece haver
duvidas.

Tal contexto gera questionamentos sobre a atuagao assistencial das entidades do Terceiro
Setor e seus limites, o que faz com que os possiveis controles a serem aplicados a
assisténcia juridica gratuita exercida por essas entidades devam ser estudados.

3.3 — Controle das atividades juridico-assistenciais

Primeiramente, € importante destacar que o exercicio finalistico de assisténcia juridica
gratuita prestada por entidades do Terceiro Setor ndo as torna uma sociedade advocaticia.
Essa diferenciagao é pertinente de se fazer.

Embora nao possam funcionar como sociedades empresariais (art. 16, Lei n° 8.906/94), as
sociedades de advogados recebem honorarios como contraprestagcao. Além disso, devem
registrar seus atos constitutivos no Conselho Seccional da OAB que tiver sede (art. 15, §
1°). E preciso também que as sociedades advocaticias tenham como sécios, logicamente,
advogados devidamente inscritos, cujos nomes (a0 menos de um) devem formar a razéo
social da sociedade (art. 16, § 1°). Por fim, é vedado a essas sociedades o exercicio de
atividade que néo seja de advocacia (art. 16, § 3°).

Ja as entidades setoriais prestadoras de assisténcia juridica gratuita, embora possam ser
de varios tipos, seguem uma légica comum. Nao cabe aqui diferenciar uma entidade de
outra, mas, apenas, elencar possiveis pontos em comum.

Por exemplo, para sua formacado, tanto uma associagcdo quanto uma fundacido devem
possuir algum ato de instituigdo, seja um estatuto, no primeiro caso, ou uma escritura
publica especificando os fins a que a dotagao patrimonial se destina, no segundo.

Tendo isso em vista, percebe-se que, para o0 emprego das atividades estudadas neste

trabalho, ndo é necessario figurar, como presidente da entidade, um advogado. Ao
contrario, as entidades podem ter funcionarios ou voluntarios para contribuir com as suas
finalidades, podendo conter, dentre eles, advogados. A denominagdo, além disso, nao
precisa conter os nomes dos diretores ou voluntarios, mas deve se referir a finalidade
constitutiva.

Sobre a cobranca de valores, eles podem ser cobrados quando relativos ao mantimento das
atividades, o que nao se confunde com lucro e nem com honorarios advocaticios. Porém,
podem também exercer atividades gratuitas.

Essa possibilidade se justifica, pois, o “olhar ndo é o lucro e sim o0 bem comum, ainda que
isto n&o signifique deixar de cobrar pelos servigos prestados, ou pagar funcionarios, investir
em equipamentos etc.”[26].

Como qualquer outra entidade, o ato constitutivo expde o caminho a se seguir, sendo
proibido a entidade dele se desviar, sob pena de ilegalidade. E o estatuto da entidade que
constara quéruns de reuniao e de decisdes, destinacdo dos bens em caso de desfazimento
ou encerramento das atividades.



A diferenciacdo exposta expbe uma forma de controle na atuacao das entidades setoriais
que prestam servicos juridicos gratuitos: a proibicao de captagéo de clientela.

Por prestar servigos juridicos, ndo pode a entidade que os realizar se valer da sua influéncia
para captar clientes.

Embora ndo sejam sociedades advocaticias, inevitavelmente deverdo respeitar
determinados limites impostos pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil - EOAB
(Lei n° 8.906/94), como a ja mencionada proibicado de captar causas, o dever de sigilo
profissional e as demais condutas que consistem em infragdes disciplinares, previstas no
artigo 34 do EOAB.

Por conter uma finalidade social, a entidade deve ser o mais transparente possivel em sua
atuacao, sendo honesta, justa, evitando desperdicios financeiros e de tempo. O sigilo em
relagdo aos assistidos, entretanto, deve ser mantido, a fim de evitar constrangimentos.

O controle a ser realizado nas entidades que se relacionam com a Administragao Publica é
mais visivel do que o realizado em entidades puramente privadas.

Isto, pois, no primeiro caso, aplica-se o regime publico de fiscalizagdo, como prestacao de
contas, fiscalizagdo direta realizada pela propria administracdo, nomeacao de diretores e
controladores, atuagao preventiva do Ministério Publico etc. Pode-se citar, também, os ja
mencionados controles administrativos, politicos e financeiros, expostos por Carvalho
Santos, citado por José Eduardo Sabo Paes[27].

Nesse contexto, € possivel afirmar que dentro desse controle publico, o atendimento aos
principios constitucionais aplicaveis a Administracdo Publica (art. 37, CF) € um dos
requisitos mais importantes, pois trilha de forma geral como o poder publico, em toda a sua
complexidade (inclusive as entidades parceiras), deve atuar.

E o que afirma a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro[28], in verbis:

A finalidade do controle é a de assegurar que a Administracdo atue em consonancia com os
principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico, como os da legalidade,
moralidade, finalidade publica, publicidade, motivagcdo, impessoalidade; em determinadas
circunstancias, abrange também o controle chamado de mérito e que diz respeito aos
aspectos discricionarios da atuagdo administrativa.

Porém, quando se fala de entidades privadas que ndo possuem qualquer vinculo especifico
com o poder publico, o controle € mais restrito por justamente se tratar da esfera privada,
local onde o poder publico deve atuar com menor intensidade.

O amago da fiscalizagao privada € saber se a entidade esta efetivamente cumprindo os fins
para os quais foi criada. Dai se falar em controle finalistico. Destaca-se que este n&o ocorre
somente no &mbito privado, mas, aqui, € uma das formas mais eficazes de controle.



Além da atuacdo fiscalizatoria ministerial, a fiscalizagdo realizada ordinariamente em
pessoas juridicas sem relagdo com o poder publico € a mesma para os individuos, ou seja:
a fiscalizacao decorrente do poder de policia.

Este pode ser entendido como a forma com que a Administragdo Publica intervém “no
exercicio das atividades individuais suscetiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por
objeto evitar que se produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que a lei procura
prevenir’[29].

Logo, em prol do interesse publico, € possivel haver, por exemplo, controles sanitarios,
ambientais e consumeristas, todos eles relacionados com direitos e liberdades individuais.

Além disso, ha diversas previsdes espalhadas pela legislagdo no sentido do controle
exercido pela propria entidade aos seus membros, como a realizagdo de assembleias ou a
responsabilidade contabil.

Ha que se falar também do controle feito pela populacdo e pelos assistidos. No primeiro
caso, a fiscalizagdo ocorre por meio dos cidadaos através de canais de denuncias,
constatadas quaisquer irregularidades. No segundo caso, porém, se diferencia pelo controle
ser voltado a atuacao finalistica da entidade, ou seja, a prestacao efetiva de servigos e com
qualidade.

Os agentes envolvidos na prestacdo juridico-assistencial também sao responsaveis por
realizar o controle de atuagao. Logo, figura como fiscal o advogado da parte adversaria, o
juiz da causa e o Ministério Publico (quando atuar no processo), nao se restringindo a eles
(conciliadores e mediadores quando presidirem audiéncias, oficiais de justica no exercicio
de suas atribuigdes etc.).

Por exemplo, determinada entidade, ao patrocinar um assistido, procura diretamente a parte
contraria para realizar acordo extrajudicial, mesmo sabendo quem é seu advogado. Este, ao
se deparar com tal situagdo, comunica a OAB a pratica de infragcao disciplinar (art. 34, VIII,
EOAB). Neste caso, houve controle exercido pelo causidico da parte contraria, cabendo ao
respectivo tribunal de ética julgar o caso.

Com isso, independente do aparato fiscalizatério ser publico ou privado, € plenamente
possivel a realizagdo de controle das atividades de assisténcia juridica gratuita, o que
permite o atendimento a finalidade publica pretendida.

4 — Conclusao

Buscou-se com este trabalho encontrar fragmentos sociais e juridicos que sustentem a
atuacéao assistencial juridica e gratuita das entidades do Terceiro Setor.

Conclui-se que sim, é possivel as entidades setoriais fornecerem esse tipo de servigo, com
base nas consideragcbes a seguir expostas, as quais arrematam o raciocinio exposto
anteriormente.



Primeiramente, é preciso ter em vista que a legitimidade em atuar na prestacao
juridico-assistencial decorre ndo sé da analise legal e constitucional, mas também da
perspectiva fatica (social) e democréatica.

Quanto a justificativa normativa, percebe-se que, dentre os direitos previstos pela
Constituicdo Federal, a liberdade privada € uma das garantias fundamentais mais
essenciais, 0 que permite, se restringindo a uma avaliagdo constitucional, as entidades
setoriais exercerem praticamente quaisquer atividades, incluindo a prestacdo de servigcos
juridicos.

Além disso, através de permissédo legislativa explicita, existem entidades congéneres que
podem realizar essas atividades, como é o caso dos sindicatos e das OSCIP’s constituidas
para esse fim.

Porém, a autorizacdo para a prestacado juridica ndo decorre apenas da interpretacao
sistémica de dispositivos constitucionais ou legais.

O Estado possui como fungbes basicas atender as demandas da coletividade, seja
organizando-a ou prestando servicos. Faticamente, é impossivel haver uma atuacdo
satisfatoria pela Administragao Publica, motivo esse que gerou a sua descentralizacéo e o
surgimento do Terceiro Setor. Com isso, a mera instituicdo de um regime de protecao de
direitos nao é suficiente para a sua efetiva realizacao.

Como forma de compensar a ineficiéncia estatal, essas entidades filantropicas dao
efetividade aos direitos previstos na Constituicdo e na legislagao infraconstitucional, sendo a
prestacao juridica apenas mais uma area de atuacgao.

Area que, inclusive, ja é consagrada no direito brasileiro. A representagado classista possui
sua relevancia, pois facilita o acesso a justica de determinada categoria ou grupo social.
Basta pensar em qualquer associacao ou fundacado de saude que pleiteia judicialmente o
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Estado.

A diferenca reside apenas nessa atuacgao ser finalisticamente prevista nos atos constitutivos
da entidade. Aqui, a atuacao juridica ndo depende de uma area especifica de atuagao.
Observa-se que a atuacdo ndo se limita a promogdo de acbes, mas abrange todos os
servicos juridicos permitidos, como assessoramento e resolugdo amigavel de conflitos.

Pelo fato de surgir diariamente interesses a serem preservados, a atuagado abrangente é
mais uma das formas de se garantir o acesso a justica.

Logicamente, deverdo ser impostas algumas balizas de atuacdo, de forma a se evitar
desvios. Dentre elas, a previsdo no estatuto social da atuag&o juridica gratuita como
finalidade principal e a proibicdo de haver captagao de clientela para advogados. Os demais
controles foram expostos em capitulo préoprio.

Com isso, a sociedade estaria amparada em mais um meio de promocéao de direitos, o que
permite o desenvolvimento social em varios aspectos.
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