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Prefacio

Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais*

E uma honra prefaciar uma obra coletiva em homenagem
aos 30 anos da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988, diploma utépico e sofrido, haja vista os descompassos entre
as suas propostas e as praticas publicas e privadas do Estado e da
sociedade brasileira.

Em que pese a situacdo de infancia, a Constituicdo tem
vivenciado um amadurecimento das praticas democraticas numa
sociedade que, ainda, ndo pode ser considerada detentora de uma
democracia material.

E sob esse postulado que os 13 estudos que compdem o
trabalho atravessam questoes das mais diversas searas, mantendo,
porém, um parametro: a analise dos institutos a luz do
constitucionalismo brasileiro pds-88.

Deste modo, sdo analisados os seguintes temas: o Terceiro
Setor na ordem social; a protecdo constitucional dos refugiados; os
principios contratuais contemporaneos; o aumento dos poderes do
Supremo Tribunal Federal a Iluz do controle difuso de
constitucionalidade; o direito ao nao trabalho das criancas e
adolescentes; as politicas de ciéncia e tecnologia; as situacbes
existenciais familiares a partir da Constituicdo; o ativismo judicial
e a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais constitucionais;
o direito das pessoas com deficiéncia a educa¢do; a ponderacdo
entre o minimo existencial e a reserva do possivel; as contratacbes

' Doutor em Direito - PUC Minas. Professor da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Protecdo em Direitos
Fundamentais da Universidade de Itatina - Curriculo Lattes: <http://lattes.cnpq.br/4987303044300524>



publicas sustentaveis; o compromisso constitucional com o0s
direitos humanos; a nacionalidade na ordem constitucional p6s-88,
além de temas perpendiculares.

Percebe-se dos temas uma evolucdo das discussdes no
constitucionalismo brasileiro, sendo possivel afirmar que a maioria
das questdes presentes nestes trabalhos eram imaginaveis ha
alguns anos ou, caso o fossem, ndo atingiam a complexidade
argumentativa que receberam com a roupagem constitucional
garantista da Constituicao Cidada.

Todos os autores sdao pesquisadores experientes,
acostumados as dificuldades que a pesquisa apresenta num pais
tao calejado pelo capital, que desprestigia o conhecimento.
Ademais, sao das mais diversas regides do pais, o0 que matiza o tom
dos discursos, a luz de realidades dispares.

Enfim, este prefacio é breve. De maneira diferente, nao se
preocupou em resumir texto por texto, como ensina a boa prética.
Talvez isso decorra dos resultados de tal hébito, apresentando
apenas a ponta do iceberg dos textos, nao adentrando a riqueza de
seus contetdos, que merecem ser efetivamente lidos.

Também ¢é fundamental parabenizar os colegas Fabricio
Veiga Costa e Magno Federici Gomes, que tomaram as rédeas deste
trabalho, e principalmente a todos os autores, os timoneiros da
esperanca. Afinal, estudar a Jurisprudentia sinaliza um ato de
expectativa de dias melhores.
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O livro “COMEMORACAO DOS 30 ANOS DA
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PRIVADO” ¢é um projeto desenvolvido em conjunto pelos
professores Doutores Fabricio Veiga Costa e Marcio Eduardo Senra
Nogueira Pedrosa Morais, do programa de pds graduacao stricto
sensu em Protecao dos Direitos Fundamentais da Universidade de
[tatna, juntamente com o professor Doutor Magno Federici
Gomes, do programa de pés graduacao stricto sensu em Direito
Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, da Escola Superior Dom
Helder Camara de Belo Horizonte e da PUC Minas. O fomento da
FAPEMIG - Fundagdo de Amparo a Pesquisa em Minas Gerais esta
diretamente vinculado a producédo cientifica do professor Magno
Federici Gomes, numa interlocucgao direta com o grupo de pesquisa

' Doutor em Direito - PUC Minas. Pés-Doutor em Educagido - UFMG. Professor da P6s-Graduagao
Stricto Sensu em Protegdo em Direitos Fundamentais da Universidade de Itatina - Curriculo Lattes:
<http://lattes.cnpq.br/7152642230889744>

* Estagio Pos-doutoral em Direito Publico e Educagao pela Universidade Nova de Lisboa-Portugal
(Bolsa CAPES/BEX 3642/07-0). Estagios Pos-doutorais em Direito Civil e Processual Civil, Doutor
em Direito e Mestre em Direito Processual, pela Universidad de Deusto-Espanha (Bolsa da Catedra
UNESCO e do Gobierno Vasco-Espanha). Mestre em Educacdo pela PUC Minas. Professor do
Mestrado Académico em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel na Escola Superior Dom
Helder Camara. Professor Adjunto da PUC Minas e Professor Titular licenciado da Faculdade de
Direito Arnaldo Janssen. Advogado Sécio do Escritério Moraes & Federici Advocacia Associada. Lider
do Grupo de Pesquisa: Regulacdo Ambiental da Atividade Econdmica Sustentavel (REGA)/CNPQ-
BRA e integrante dos grupos: Centro de Investigagdo & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade
(CEDIS)/FCT-PT, Ntcleo de Estudos sobre Gestao de Politicas Publicas (NEGESP)/CNPQ-BRA e
Metamorfose Juridica/CNPQ-BRA. ORCID: <http://orcid.org/0000-0002-4711-5310>. Curriculo
Lattes: <http://lattes.cnpq.br/1638327245727283>. Endereco eletronico: federici@pucminas.br


http://orcid.org/0000-0002-4711-5310?lang=en
mailto:federici@pucminas.br

14 | Comemoracio dos 30 anos da Constituicio Democratica de 1988

“Caminhos Metodol6gicos do Direito”, vinculado ao mestrado em
direitos fundamentais da Universidade de Itatina.

Por meio da interlocucdo dos grupos de pesquisa dos
professores organizadores da referida obra, foi possivel divulgar
resultados de pesquisas desenvolvidas por estudiosos em todo o
territério nacional. A tematica central foi a problematizacdo de
questdes atinentes a esfera publica e privada que permeia a
Constituicdo brasileira de 1988, destacando-se o debate de temas
como o terceiro setor; protecdo juridica dos refugiados; controle de
constitucionalidade e o fen6meno da mutacdo constitucional;
protecao juridica de criancas e adolescentes no que atine ao direito
ao trabalho; aplicabilidade do texto constitucional democratico nas
relacoes familiares; ativismo judicial e o direito a educacao das
pessoas com deficiéncia; aplicabilidade do principio da reserva do
possivel frente aos direitos fundamentais sociais; o debate da
sustentabilidade no Ambito da constitucionalidade democratica; o
compromisso com os direitos humanos e a nacionalidade como um
direito fundamental corolario da cidadania.

Comemorar os 30 anos da Constituicdo brasileira de 1988 é
uma oportunidade de levantar aporias, identificar problematicas
cientificas que caracterizam os desafios enfrentados pela sociedade
contemporanea, marcada pelo pluralismo e pela diversidade.

Por meio de textos ousados, criticos e baseados em
abordagens sistematico-constitucionalizadas, a presente obra
convida seus leitores a refletir sobre temas considerados relevantes
e atuais para uma sociedade desigual, que enfrenta, dentre seus
maiores desafios, a inclusdo e a ruptura com a marginalidade de
pessoas, e o compromisso de combater as desigualdades sociais e
regionais, que marcam significativamente a histéria da sociedade
brasileira.



O terceiro setor na ordem social
da Constituicao Federal de 1988:
reflexos na gestao e democratizacao
de politicas ptblicas

Thereza Nébrega

1. Introducao

Era uma vez uma Constituicdo cidada, liberatéria e
condutora de uma das rupturas mais desejadas pelo povo
brasileiro no século XX. Ela nasceu libriana e talvez, por isso um fio
de esperanca se voltou para o equilibrio entre os poderes da
repablica, no contexto do jogo de freios e contrapesos de
Montesquieu.

A expectativa no despontar da Constituicdo de 1988 se
voltava para experimentacdo de uma ordem democratica muito
esperada, e os brasileiros viviam diante da ansiedade de ver uma
ordem social solida e, por conseguinte, um Estado comprometido a
implementacdo do constitucional, forte e, a0 mesmo tempo servil,
para atender uma demanda social reprimida na educacdo, saude,
assisténcia social, cultura, pesquisa.

Era uma vez um tempo de gléria com o fim da ditadura
militar, a emogdo dos “Diretas J4”, e a comocdo da morte de
Tancredo Neves, um pais massacrado pela inflacao galopante, pela
recessao economica, pelo endividamento externo e pela
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desigualdade social, que sentia dor com as feridas abertas pela
fragilidade de sua democracia, mas que folgava de contentamento
pela expectativa de resgate trazida pela Constituicao Federal de
1988.

E assim nasceu a carta politica venerada pela geracdo
encantada dos anos 1980, com o texto supostamente irretocavel,
mas que logo necessitaria ajustes e, assim multiplicaram-se as
emendas constitucionais a partir de 1993, sendo tal fendmeno
intensificado com a reforma gerencial do Estado em 1995 e com
movimentos pds-gerenciais, que se protrairam no tempo.

A Constituicdo Federal de 1988, as vésperas do seu
aniversario de 30 anos, passou da condi¢ao de infante prodigiosa e,
com os tragos de uma senhora quase balsaquiana’, carrega consigo
95 emendas, uma histéria simbolica, e uma densa experimentagao.

Tinha apenas 12 anos de idade, quando sentada em frente a
TV, como expectadora inexperiente e alheia ao debate politico,
assisti a aclamacdo da Constituicdo Federal de 1988, e das
recordacoes daquele tempo o que vive de mais intenso na minha
memoria é o fantasma do desemprego, os altos custos com
educacdo, que capturavam 60% da renda dos meus pais, e temor
do Imposto de Renda estampado na face da minha méae, quando se
aproximava o més de abril.

No entanto, tive acesso sutil a imagem dos festejos que
marcaram o despontar da carta cidada, e lembro da comogao dos
professores de direito constitucional, que em meados dos anos
1990, comentavam a ruptura provocada pela Constituicio Federal
de 1988, enquanto cumpria a graduagdo no curso de direito,
mantendo certo ceticismo ao descortinar as diversas imperfeigoes
do Estado de direito.?

' Referéncia a obra “a mulher de 30 anos” de Honoré de Balsac.

? Nao cabe nesse ponto apresentarmos digressdes minuciosas, mas é importante registrar que no
periodo aludido a discricionariedade administrativa atribuia mais liberdade aos gestores publicos,
pois a teoria dos motivos determinantes s6 se consolida com a Lei 9.784/1999 e a Lei de
responsabilidade fiscal ainda ndo se apresentava no ordenamento juridico.
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A Constituigao Federal de 1988 apresentara uma significativa
carga simbolica, pois trazia consigo anseios por democracia e
cidadania relegados durante todo século XX, e além do seu artigo
quinto, estava e esta o titulo da ordem social e aquela esperanga de
uma sociedade cuidada pelo Estado provedor.

E nesse ponto que fazemos o corte epistemolégico dessa
dissertacao, observando a ruptura de uma das principais
promessas alcadas em outubro de 1988, qual seja: 0 compromisso
de que o Estado, com o apoio no didlogo, na democracia
participativa e na parceria com a sociedade civil organizada,
entregaria aos brasileiros uma ordem social com forga capaz para
reduzir as desigualdades sociais, salvaguardando direitos
fundamentais, especialmente aqueles que demandavam uma
prestacao positiva do Poder Publico.

Nos sete anos subsequentes a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 nao ha nenhum fenémeno novo rompendo com a
ordem social construida pelo regime militar, além da edicao da Lei
8080/1990, que institui o Sistema Unico de Saude - SUS, e da Lei
8.742/1993, Lei Organica da Assisténcia Social, cujo texto apoia a
criacdo do Sistema unico de Assisténcia Social - SUAS.

Nesse contexto, se apresenta um apelo especialmente
voltado para a universalizacdo e qualificagdo do servigo publico,
mas a velha maquina administrativa do Estado, constituida por
o6rgaos e entidade da Administracdo Publica, esta sucateada pela
falta de investimentos em recursos humanos e recursos materiais.

A politica de contingenciamento or¢amentéario que decorre
da crise fiscal, que se arrasta desde o colapso economico global
provocado pelo aumento vertiginoso do prego do petréleo nos anos
de 1970 se arrasta pelos anos 1980, provoca intensa recessao
econdmica, que aliada a outros fatores de reordenagao do Mercado,
geram mais desemprego, ou seja, um contingente cada vez maior
de pessoas necessitadas de amparo do Estado.

No final dos anos 1980, um processo de mobilizacdo
construido durante a assembléia constituinte tomava corpo e um
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tecido politico inusitado, chamado por Boaventura de Souza Santos
(1999, p. 250) de Terceiro Setor3, que se aproximava do Estado
com uma agenda publica pautada na democracia participativa, que
estava em evidéncia com a indica¢ao da competéncia dos conselhos
de politicas publicas.

A participacdo da sociedade civil é referida no inciso III do
artigo 198, no inciso II do artigo 204, inciso X do paragrafo §1° e
inciso II, do paréagrafo §2° do artigo 2162, evidenciando o dever do
Estado de promover, de Robert Dahl (2012,495 e ss.), parametros
de democracia participativa na gestdao publica de servigos nao
exclusivos.

A Constituicdo Federal de 1988 refere a participagao da
sociedade civil na esfera publica enfatizando dois cortes, quais
sejam: a coparticipacdo na produgao de servigos sociais e a atuagao
dos conselhos de politicas puablicas. A partir desse ponto, vamos
refletir sobre o papel do Terceiro Setor na concretizacdo do titulo
constitucional da ordem social, elucidando a construcao dos
institutos, que apoiam a matéria e as vicissitudes relacionadas a
sua realizagao.

2. O terceiro setor na ordem social da Constituicao Federal de
1988: reflexos na gestao e democratizacio de politicas publicas.

A Constituigaio Federal de 1988 é um marco no
empoderamento da sociedade civil organizada, escanteada dos
centros de poder pelo regime militar. De fato, a prescrigao
constitucional relativa a democracia participativa comina num
processo lento de didlogo e construgao do ideal de participagao

3 0O conceito de Terceiro Setor apresenta varias nuances na literatura brasileira e estrangeira, sendo
varios os autores a tratar dessa matéria, dentre os quais estdo Carlos Montano, Gustavo Justino de
Oliveira, Fernando Borges Manica, José Eduardo Sabo Paes. Com o objeto de fazer uma referéncia
conceitual sem problematizagao semantica observamos os elementos considerados por Boaventura
de Souza Santos, que conceitua Terceiro Setor como um conjunto de organizagdes (pessoas juridicas
de direito privado), que ndo sao nem estatais, nem mercantis e por nao visarem fins lucrativos sao
inclinadas ao desenvolvimento de objetivos sociais de natureza publica ou coletiva. Santos.
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politica das instituicdes da sociedade civil na Administragao
Pablica, sobretudo, no tocante a fatores que passam pela
concepcao, execucao e controle de servigos publicos sociais.

Nesse contexto, nasceram os Conselhos Gestores de Politicas
Publicas criados como verdadeiras ferramentas politicas que
podem ampliar o espago publico, reduzindo as fronteiras entre
organizagoes publicas e representacdes da sociedade civil. Maria
Gloria Gonh (2001, p.108) refere os objetivos, realgando possiveis
distor¢des democraticas no trecho a seguir:

Os conselhos, poderdo ser tanto instrumentos valiosos para a
constituicio de uma agenda democratica e participativa,
caracterizada por novos padrdes de interacdo entre governo e
sociedade civil em torno de politicas setoriais, como poderao ser
também estruturas burocraticas formais e/ou simples elos de
transmissao de politicas ptblicas sociais elaboradas por ctpulas,
meras estruturas para transferéncias de parcos recursos para a
comunidade, tendo o 6nus de administrd-los; ou ainda
instrumentos de acomodagdo dos conflitos de integracdo dos
individuos definidos previamente.

De forma paralela aos conselhos, o Terceiro Setor se apresenta
com outro brago no viés desenhado pelo grupo Comunidade
Solidaria, secretaria executiva ligada a presidéncia da reptblica, que
cuidou da elaboracdo do anteprojeto de ILei 4.690/1998, cujo
resultado sera a edicdo da Lei 9.790/1999, também conhecida como
lei das OSCIPs (NOBREGA, 2013, p. 92-93).

Em 1995, a reforma gerencial, apresentada pelo Plano
Diretor da Reforma do aparelho do Estado - PDRAE, destacou um
modelo de intervengao social do Estado, baseado no protagonismo
do Terceiro Setor, que seria formado por instituigdes dotadas de
expertise na realizacdo de servicos sociais diversos, inclusive em
areas onde o Estado nao tinha know hall.

O PDRAE refere os servigos ligados a educacdo, sadde,
assisténcia social, promog¢ao da cultura, pesquisa cientifica,
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desenvolvimento tecnoldgico, dentre outros, como servigos nao
exclusivos, cuja definigdo foi apresentada nos seguintes termos:

Corresponde ao setor onde o Estado atua simultaneamente com
outras organizacdes publicas nao-estatais e privadas. As
instituicoes desse setor nao possuem poder de Estado. Este,
entretanto, estd presente porque 0s servicos envolvem direitos
humanos fundamentais, como os da educacio e da saude, ou
porque possuem economia externas relevantes, na medida que
produzem ganhos que nao podem ser apropriados por esses
servicos através do mercado (BRASIL, 1995).

De acordo com a visdo apresentada pelos reformadores, os
servicos publicos sociais sdo realizados pelo Estado, tendo em vista
o apelo que se impoe a potestade publica no que diz respeito a
concretizacdo dos direitos fundamentais, o Estado nao teria a
obrigacgao de “ofertar” tais servigos diretamente, razao pela qual o
Poder Publico poderia estimular o Terceiro Setor a produzi-los.

Com base nesse argumento, o Estado sugere que escolas,
clinicas, hospitais, museus, teatros, bibliotecas, creches, asilos,
dentre outros estabelecimentos publicos, podem ser geridos por
organizacbes privadas sem fins lucrativos sociais, que
promoveriam a gestao com base na cessao de bens publicos ou em
dependéncias proprias.

Nessa perspectiva, o Estado manteria a titularidade do
servico publico, mas atuaria indiretamente com base nas diretrizes
de um contrato firmado com instituicbes do Terceiro Setor, de
idoneidade atestada por qualificacdo juridica atribuida pelo Poder
Puablico, apds averiguacao de documentos capazes de comprovar a
vocagao da instituicdo para a promogao do interesse publico.

O objetivo da reflexdo que propomos é pensar sobre a
compatibilidade da conducdao administrativa do projeto aludido
acima com o texto da Constituicao Federal de 1988, cujo texto do
titulo “Da Ordem Social” refere as obrigacdes do Estado, de forma



Thereza Nébrega | 21

explicita, no que diz respeito a saude, educagao, assisténcia social,
cultura, desporto, ciéncia e tecnologia.

Vejamos as principais disposicoes constitucionais relativas a
promogao de direitos fundamentais, que desembocam na prescrigao
de uma cadeia de servigos publicos imputados ao Estado.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperagao.

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, e tem por objetivos:

[ - a protecio a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

II - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

III - a promocao da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitacio das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogio de sua integracdo a vida
comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-
la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e
incentivard a valorizagdo e a difusdo das manifestactes culturais.
§ 1° O Estado protegera as manifestacoes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes
do processo civilizatério nacional.

§ 2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta
significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duracao
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a
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integracao das agdes do poder publico que conduzem a: (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

I defesa e valorizagdo do patriménio cultural brasileiro; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

II produgao, promocio e difusdo de bens culturais; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

III formagao de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em
suas multiplas dimensées; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 48, de 2005)

IV democratizagdo do acesso aos bens de cultura;(Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 48, de 2005)

V valorizagdo da diversidade étnica e regional. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais
e nao-formais, como direito de cada um, observados:

I - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e
associagdes, quanto a sua organizacao e funcionamento;

I - a destinagdo de recursos publicos para a promocao
prioritaria do desporto educacional e, em casos especificos,
para a do desporto de alto rendimento;

III - o tratamento diferenciado para o desporto profissional e o
nao- profissional;

IV - a protecdo e o incentivo as manifesta¢cdes desportivas de
criagao nacional.

§ 1° O Poder Judiciario s6 admitira acdes relativas a disciplina e
as competicoes desportivas apés esgotarem-se as instancias da
justica desportiva, regulada em lei.

§ 2° A justica desportiva tera o prazo maximo de sessenta dias,
contados da instauracio do processo, para proferir decisao final.

§ 3° O Poder Publico incentivard o lazer, como forma de
promocao social.

Art. 218. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnolégica e a
inovacdo.

§ 1° A pesquisa cientifica bésica e tecnoldgica recebera
tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e
o progresso da ciéncia, tecnologia e inovagao. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-a preponderantemente para
a solugdo dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do
sistema produtivo nacional e regional.
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§ 3° O Estado apoiara a formagao de recursos humanos nas &reas
de ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovacdo, inclusive por meio do
apoio as atividades de extensao tecnoldgica, e concedera aos que
delas se ocupem meios e condigdes especiais de trabalho.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

§ 4° A lei apoiard e estimulard as empresas que invistam em
pesquisa, criacio de tecnologia adequada ao Pais, formacado e
aperfeicoamento de seus recursos humanos e que pratiquem
sistemas de remuneracdo que assegurem ao empregado,
desvinculada do salario, participacio nos ganhos econémicos
resultantes da produtividade de seu trabalho.

§ 5° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela
de sua receita orcamentaria a entidades publicas de fomento ao
ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

§ 6° O Estado, na execucao das atividades previstas no caput ,
estimulard a articulagdo entre entes, tanto publicos quanto
privados, nas diversas esferas de governo.(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 85, de 2015)

§ 7° O Estado promovera e incentivara a atuacao no exterior das
instituigoes publicas de ciéncia, tecnologia e inovagdo, com vistas
a execucdo das atividades previstas no caput. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

A exposicao do texto constitucional refere o papel da
Administracdo Puablica na conducado dos servicos publicos sociais e
evidencia, no minimo, trés pilares que exigem a presenca da
potestade publica, quais sejam: a) o Estado como provedor direto
de servicos publicos ofertados por instituigdes publicas em 6rgaos
do Executivo ou por meio de entidades da Administracao Indireta;
b) o Estado como agente responsavel pelo apoio da sociedade civil,
engajada com a promoc¢do dos objetivos da ordem social; e c¢) o
Estado como regulador, dotado de prerrogativas para disciplinar
parametros gerais, impostos a iniciativa privada, quando esta fizer
a exploracdo econdémica do objeto que o Estado oferta a titulo de
servico publico social.

Dessa forma, a tarefas imputadas ao Estado pela
Constituicdo Federal de 1988, no titulo da ordem social, sio
referidos historicamente como servicos publicos ndo exclusivos, na
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medida em que educacdo, saude, assisténcia social, dentre outras
da mesma natureza, sao considerados servicos publicos quando a
atividade é conduzida pelo Estado, mas nao portam tal natureza
juridica quando explorados pelo setor privado.

Para confirmar tal premissa registramos o texto de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (1997, 91)* em edicdo de seu curso de
direito administrativo de 1997, referindo edicao que antecede a
edicao das leis, que regulam o modelo de parceria do Estado com o
Terceiro Setor, tendo em vista subsidiar a discussio sobre a evasio
do Estado em relacdo ao cumprimento das obrigacoes firmadas na
Constituicao Federal de 1988, cuja pretensao deduziremos a seguir.

Ao mencionar os servigos sociais indicados na Constituicao
Federal em seus artigos 196 e seguintes, a administrativista
prescreve:

Com relacdo a esses servigos nao exclusivos do Estado, pode-se
dizer que sdo considerados servigos publicos préprios, quando
prestados pelo Estado; e podem ser considerados servicos
improprios, quando prestados por particulares, porque, neste
caso, ficam sujeitos a autorizacao e controle do Estado, com base
em seu poder de policia. Sao considerados servigos publicos
porque atendem necessidades coletivas; mais impropriamente
publicos porque falta um dos elementos do conceito, que é a
gestdo, direta ou indireta, pelo Estado.

Nos anos subseqiientes a referéncia citada, sdo editadas as
Leis 9.637/1998 e 9.790/1999, que regulam relacao de parceria
contratual do Estado com o Terceiro Setor, para a produgao de
servicos publicos sociais, introduzindo respectivamente a
qualificacdo de organizacdes privadas sem fins lucrativos como
Organizacdes Sociais - OS e Organizacoes da Sociedade Civil de
Interesse Publico - OSCIP.

40 texto de Maria Sylvia Zanella Di Pietro na obra Direito Administrativo, na sua trigésima edi¢ao
em 2017, reproduz o mesmo texto indicado em 1997, na pagina 149.
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Nesse periodo o protagonismo do Estado, na conducao direta
dos servigos indicados na ordem social da Constituigao Federal de
1988, é colocado em cheque, pois a Lei 9.637/1998 preceitua que
por meio de processo de publicizacao> é possivel extinguir
autarquias e fundacdes publicas voltadas para a promogao do
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecao
e preservagao do meio ambiente, cultura e saide podem ser
extintas, sendo a competéncia pela execucdo de seus servigos
atribuida a uma organizacdo sem fins lucrativos, qualificada como
Organizacao Social.

O contexto da época sugere a ampla difusao do processo de
publicizagdo, com base na ideia de que o Estado deve diminuir de
tamanho® para administrar com mais eficiéncia, de acordo com o
modelo gerencial de administracdo publica e existem muitas
davidas sobre a juridicidade dessa hipotese, tanto assim que o
Supremo Tribunal Federal é provocado a julgar a ADI 1923,
proposta pelo Partido dos Trabalhados - PT e pelo Partido
Democréatico Trabalhista - PDT, em dezembro de 1998.

0] Supremo Tribunal ~ Federal decidiu pela
constitucionalidade da Lei 9.637/1998 em 2015, quando ja haviam
centenas de Organizacdes Sociais, qualificadas em quase todos os
Estados-membros da federacdo, gerindo parcela significativa de
acoes sociais, sobretudo na area de satde. A corte constitucional
julga a pertinéncia do modelo de OS, quando a densidade da rede
de prestacao de servicos, geridos pelo Terceiro Setor ja esta
encorpada, assim as notas taquigraficas do julgamento dao noticia
da constitucionalidade da norma, fazendo ressalvas recorrentes a
necessidade de adocdo dos principios constitucionais do artigo 37

A terminologia publicizacdo é aludida na Lei 9.637/1998, referindo a hipdtese em que o Estado
extingue autarquia ou fundacio publica que presta servicos sociais e atribui a atividade a instituicao
privada sem fins lucrativos, qualificada como Organizagao Sociais, mediante contrato de gestao.

© O neoliberalismo, no contexto da reforma gerencial do Estado, diz respeito ao conjunto de medidas
indicadas pelo Consenso de Washington para os governos da América Latina, diante da crise fiscal
dos anos 1990. Dentre essas diretrizes esta a ideia de racionalizagao dos recursos ptblicos a partir de
medidas que importam na reducao de despesas do Estado, incluindo a privatizagao.
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da Constituicao Federal na gestdao de recursos humanos, recursos
materiais e controle (STF, 2015).

Parece 6bvio que o tempo da discussdo se protraiu em
demasiado, razdo pela qual a corte constitucional, diante de um
estratagema de administracdo consolidado, necessita, por razoes
de seguranca juridica, manter o edificio de pé, sob pena de ferir o
interesse publico, opinando pela sua demolicdo. Para Ricardo
Martins persiste a inconstitucionalidade da Lei 9.637/1988 apesar
da declaracdo formal de constitucionalidade (MARTINS, 2015, p,
148-150).

De fato, é inegavel que servigos sociais ofertados pelo
Terceiro Setor se expandem cada vez mais, preenchendo diversos
vazios, ou mesmo, substituindo estruturas tradicionais de
prestacio de servico publico em funcdo da tendéncia de
contratualizagdo, que posiciona o Estado como gestor de contratos
e o contrato como instrumento de governo (MOREIRA, 2014, p.
509-515).

As Organizagdes Sociais, que a priori, substituiriam
entidades da Administracdo Publica Indireta tomaram um rumo
diferente e mais préximo do projeto consubstanciado na Lei de
OSCIPs, pois o programa nacional de publicizagao nao promoveu a
extingdo em massa das instituicbes publicas, prestadoras de
Servigos sociais.

Nessa perspectiva, € possivel observar que muitas
organizagdes sem fins lucrativos foram qualificadas como
Organizacdes Sociais, firmando contrato de gestdao com o Poder
Puablico, ndo s6 para substituir entes publicos recém extintos, mas
para somar esfor¢cos numa rede bipolar de gestdao na area social
com dupla face, onde se apresentam simultaneamente institui¢des
publicas e entidades do Terceiro Setor.

De forma paralela a qualificacdo das Organizagoes Sociais, o
Ministério Publico apreciou milhares de pedidos de organizagoes
sem fins lucrativos, que foram em busca da qualificacio de
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico na esperanga
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de se aproximar do Estado, para desenvolver politicas publicas
compartilhadas, através do termo de parceria.

A constatacdo dessa bipolaridade na execucdo de servigos
sociais poderia nos conduzir a afirmar que a Constituigdo Federal
de 1988, no que tange a sua ordem social, em tese, vestiu o traje
indicado no texto constitucional, pois a Constituicdo prevé a
coparticipacdo entre Estado e particulares, razdo pela qual nao
haveria problema algum na participacio coadjuvante das
organizagoes da sociedade civil na producao de servicos nao
exclusivos’.

No entanto, temos que admitir a hip6tese de que o Terceiro
Setor nao tem status de mero coadjuvante, pois nas administragoes
estaduais e municipais organizacbes sem fins lucrativos
freqiientemente aparecem como bragos e pernas de um Estado
sem corpo. H4 consideravel apoucamento de érgaos e entidades de
natureza estatal, num cenario de infraestrutura precaria e escassez
de servidores publicos.

H4 muitos fatores influenciando esse contexto, na medida
em que o pacto federativo no Brasil enfraquece os municipios, que
trabalham quase sempre com uma receita insuficiente; e
apresentam, em muitos casos, gestao desestruturada em termos de
registro e controle das acdes sociais, passiveis de inviabilizar o
recebimento de verbas destinadas por fundos federais de amparo a
servicos sociais. Pacto federativo desfavoravel a autonomia dos
municipios.

Outro aspecto que motiva o desmonte da maquina
administrativa do Estado nos municipios € o limite de despesa com
pessoal, indicado pela Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF, cujo
teto de sessenta por cento da receita corrente liquida (BRASIL,

7 Fazendo mencao a problematica que debate o papel da privatizagao e da publicizagao na
constitucionaliza¢ao do direito, Thiago Breus critica a dicotomia que distingue espagos estanques:
publico e privado, afirmado que a constitucionalizacdo do direito ndo se baseia nem na privatizagao
do publico, nem na publicizagao do privado, ou seja, o que importa os valores da Constituigao se
apresentem em concreto no ambito juridico (BREUS, 2007, p. 83).
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2000), pode restringir o conjunto de recursos humanos vinculados
a execucdo de servigos publicos basicos nas areas de educacdo,
saude e assisténcia.

Nessa perspectiva, muitos gestores publicos apreensivos com
risco de violar os deveres impostos pela LRF, contratam
instituicdes do Terceiro Setor, optando por um sistema de gestao
nao-estatal. A priori, a opcao politica ¢ licita e pode ser bem-vinda,
considerando que os contratos aludidos vao provisionar servigos
sociais para populagdes pobres, que necessitam muito a assisténcia
do Poder Publico.

Contudo ha alguns riscos a considerar, quando o Terceiro
Setor passa a atuar com parte tdo expressiva do aparelho de
execucao dos servicos publicos, a ponto de ser considerado
substituto do Estado. A respeito dessa matéria, Fernando Manica e
Fernando Menegat (2017, p. 240) afirmam que o papel do Terceiro
Setor nas parcerias com o Poder Publico jamais podera ter carater
substitutivo, referindo que “ as parcerias com entidades do
Terceiro Setor nao substituem os programas de agao
governamental, mas justo ao contrario, concretizam e
materializam acgbes especificas voltadas ao alcance dos objetivos
previstos em tais programas.

Vamos esbocar uma lista exemplificativa dos riscos
associados ao superdimensionamento do Terceiro Setor na
execucao de servicos publicos nao exclusivos, quais sejam:

a) O risco da regulagao dos contratos com o terceiro setor
apresentarem fragilidade, em fungdo de um sistema de
monitoramento evasivo, com baixa capacidade de aferir a
eficiéncia na producao dos servigos publicos atribuidos a
organizacao sem fins lucrativos;

b) O risco relacionado a atividade regulatéria também se
apresenta na hipdtese em que o protocolo de
monitoramento dos contratos é bem estruturado, mas a
competéncia para a realizacdo do controle se perfaz
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atribuida a um 6rgao politico, que nao possui autonomia
suficiente para se manifestar tecnicamente diante de
eventuais intervengdes do nucleo hierarquico superior do
Poder Executivo;

¢) O risco de evasdo de recursos publicos, ja que a debilidade
do controle potencializa a hipdtese de o Estado fazer
empenhos em favor de entidades do Terceiro Setor,
mesmo em circunstancias em que a produgao do servico
publico se apresentou aquém do plano acordado;

d) O risco do Estado se tornar refém de organizacbes da
sociedade civil, que percebendo a fatia representativa dos
servicos que prestam, se associam para defender seus
interesses coletivamente, possibilitando o acuamento do
Poder Publico, em relagdo ao uso de suas prerrogativas;

e) O risco dos contratos com as entidades do Terceiro Setor
serem prorrogados de forma continuada, numa
perspectiva passivel de eternizar relagdes juridicas
contratuais do Estado, dada a auséncia de alternativa
disponivel para manter a promocao do servigo publico;

f)O risco de o Estado averiguar irregularidades praticadas
por organizagdes da sociedade civil contratadas por si e,
dispor da obrigacdo de punir tais instituicdes da
universalidade do ilicito, ou seja, circunstancia na qual
teria que extinguir todos, ou a maioria, dos contratos,
prejudicando o servico publico conectado ao seu objeto.

E importante notarmos que independentemente da extingio
de 6rgaos e entidades, voltados a promogao de servigos sociais, no
ambito da Administra¢io Publica, o modelo paraestatal® de gestdo

8 0 termo paraestatal, no direito administrativo contemporaneo, refere instituicdes que mesmo
paralelas ao Estado, ou seja, fora do conjunto das entidades da Administracdo Puablica desenvolvem
atividades voltadas a promogao do interesse publico. Nessa perspectiva se encontram os servigos
sociais autdénomos, as organizacdes da sociedade civil qualificadas como Organizagoes Sociais,
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse publico e instituicbes que cumpram os requisitos da Lei
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esta aparentemente consolidado, pois além da possibilidade do
Poder Publico firmar contratos de gestdo com Organizacdes
Sociais, e termos de parcerias com Organizacdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico, esta em vigor a Lei 13.019/2014, que dispde
sobre um paradigma residual de contratualizacdo com o Terceiro
Setor.

De acordo com a Lei 13.019/2014, se um ente publico
pretende contratar a execucao de um projeto social e a opgao
politica nao recai nas hipdteses de pacto com entidades do Terceiro
Setor qualificadas como OS e/ou OSCIP, entdo o caminho para
pactuar a execugao do servigo social junto ao Terceiro Setor, sera
necessariamente?: o termo de colaboracdo, ou o termo de fomento
ou o acordo de colaboragao®.

As modalidades contratuais da Lei 13.019/2014 se aplicam a
Unido, aos Estados-membros, Municipios e Distrito Federal, pois a
lei tem abrangéncia nacional e apresenta um projeto de
padronizagdao importante para os contratos com o Terceiro Setor,
pois define categoricamente quais sdo os requisitos que indicam a
idoneidade da instituicdo privada, sem impor qualificacdo juridica
especifica, bem quais as obrigagdes do Poder Publico, quando

13.109/2014 e venham a firmar pacto especifico com o Poder Publico, para o desenvolvimento de
atividades sociais.

9 O artigo 84A da Lei 13.019/2014 veda a realizagdo de convénios entre a Administracdo Publica e
organizagoes da sociedade civil de interesse publico, admitindo esse ajuste exclusivamente em
relagao as entidades filantrdpicas, ou seja, instituicdes com certificado de entidade beneficente de
assisténcia social nos termos do §1° do artigo 199 da Constituicao Federal de 1988.

0 artigo primeiro da Lei 13.019/2014, define as trés modalidades de ajuste que o Estado pode
firmar com organizacdes da sociedade civil, excetuadas aqui as institui¢gdes qualificadas como
Organizacoes Sociais e Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Ptblico. Passamos a observar as
hipéteses: termo de colaboragdo - instrumento que formaliza a parceria entre Administragao Pablica
e organizagao da sociedade civil, em circunstincia na qual o Estado provoca a relagao juridica entre
as partes e propde fomento por meio de transferéncia de recursos publicos; termo de fomento —
instrumento que formaliza parceria entre Administracio Publica e organizagao da sociedade civil, em
circunstancia na qual o projeto social foi encaminhado ao Poder Publico por meio de procedimento
de manifestacio de interesse social, e depois de aprovado, di ensejo a fomento por meio de
transferéncia de recursos publicos; acordo de cooperacdo - instrumento por meio do qual se
formaliza parceria entre Administracéo Publica e organizagao da sociedade civil para a consecugao de
finalidades publicas e reciprocas que ndo envolve transferéncia de recursos financeiros.
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contrata, indicando forma de monitoramento, uso de
prerrogativas, prazos para a prestacao de contas, dentre outros
aspectos fundamentais para induzir os valores da moralidade,
impessoalidade e boa fé na promogao de politicas ptblicas sociais.

Logo se vé que a producdo de servigos sociais por entidades
do Terceiro Setor, contratadas pelo Estado, ndo é um projeto da
reforma gerencial que ficou estanque. O ordenamento juridico
mantém os modelos contratuais concebidos no final dos anos 1990
e uniformiza as formas de contratacao, voltadas para a gestao nao
estatal de servigos sociais, cuja utilizacio e ampliacdo parece
incontestavel.

Nesse ponto é possivel referir como premissa que as
organizacgoes da sociedade civil tém desempenhado um papel de
destaque no plano da cooperacao, ou seja, na producdo concreta de
servicos publicos necessarios para a efetividade da ordem social
prescrita pela Constituicao Federal de 1988.

O fato é inexoravel, e ndo obstante o apego que temos pela
boa fé, é impossivel desprezar os riscos inerentes ao processo de
colaboracdo entre Estado e Terceiro Setor, pois a corrupcao nao é
um fendmeno contido exclusivamente no ambito das organizacoes
do Poder Publico e as fraudes, percebidas no repasse de recursos
publicos para organizacdes privadas sem fins lucrativos (DURAO,
2007).

Maria Tereza Fonseca Dias elucida a possibilidade de
retrocesso na transferéncia de servicos sociais para o Terceiro
Setor. A questdo fundamental, nesse ponto, é discernir se a
Constituicao Federal de 1988 esta sendo respeitada, quando indica
a atuacdo do Terceiro Setor em regime de complementariedade em
relacdo ao Estado.

Ao afirmar a hipétese de complementariedade do Terceiro
Setor, nossa carta politica, veda processos de fuga para o privado,
consubstanciados na substituicio do Estado pelo Terceiro Setor.
“Tal agdo complementar na execucao de politicas publicas reforca o
entendimento de que a sociedade civil possui outros papeis em
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relagio ao Estado, na conducdo da coletividade, tais como a
formacdo da opinido e da vontade coletiva e o controle das
atividades da Administragao Publica” (DIAS, 2008, p. 286).

Considerando essa ressalva, supomos que a concretizagao da
ordem social algada pela Constituicao Federal de 1988 coloca as
organizacdes da sociedade civil em uma outra extremidade de
atuagao que comeca na origem da politica ptiblica, quando servigo
social ainda estd sendo forjado, modelado, esculpido, enfim,
delimitado em cada traco por um 6rgao do ntcleo estratégico,
responsavel pela concep¢ao da politica publica e, por conseguinte,
pela avaliagdo da mesma.

E nesse ponto que nos propomos a fazer uma breve incursio
sobre o papel dos conselhos de politicas publicas na Constituicao
Federal de 1988. A carta politica aniversariante conferiu aos
conselhos posicao juridico-politica diferenciada, trazendo para
esses 6rgaos competéncias deliberativa e de controle social que
intentam conferir legitimidade politica as acbes governamentais.
Trata-se da implantagdo de um modelo de gestao publica baseado
na descentralizagio e na democracia participativa.

Os conselhos de politicas putblicas sdao representados pelo
agrupamento de pessoas que representam a sociedade civil num
orgao colegiado, onde se apresentam em numero paritario em
relacio aos membros do Poder Publico, tendo em vista a
construgao de processos de deliberacdo e monitoramento de
politicas publicas.

Na realizacdo de um ensaio conceitual, Carla Carneiro (2002,
p. 278) considera os conselhos como “espagos publicos (nado-
estatais) que sinalizam a possibilidade de representacio dos
interesses na cena politica e na definicio da agenda publica,
apresentando um carater hibrido, uma vez que sdo, a0 mesmo
tempo, parte do Estado e parte da sociedade”.

Os conselhos de politicas puablicas sdao criados para
institucionalizar a participagao da sociedade na produgao de tarefas
relacionadas a agenda social do FEstado, pois a estratégia
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metodologica, que define o0s parametros quantitativos e
qualitativos do servico publico, passa pela discussdo e deliberacao
desses 6rgaos.

Nesse contexto, os conselhos de politicas publicas devem se
apresentar em todos os niveis da federagao, agregando valor ao
trabalho de secretarias e ministérios de governos em varias areas
de intervencdo, dentre as quais se destacam: educacdo, saude,
assisténcia social, meio ambiente, dentre outras.

Apesar dos conselhos serem figuras juridicas que antecedem
a Constituicdo Federal de 1988, é com base nessa carta que esses
nucleos sdo reposicionados diante das organizagoes do Estado, e
dessa forma, tendem a ganhar forca, legitimidade e permanéncia,
ao lado de outros instrumentos voltados para a concretizagao da
soberania popular, como iniciativa de lei, referendo, plebiscito,
orcamento participativo e audiéncia publica.

Os instrumentos voltados a concretizacdo da soberania
popular também sao referidos como institutos de participacdo
popular na Administracao Pablica. Marcos Augusto Perez (2004, p.
98-104) refere os conselhos ao lado das comissoes e comités, que
retinem representagoes da sociedade civil, afirmando que estes sao
os veiculos mais comuns de conducdo da democracia participativa.
S6 no ambito federal ha mais de vinte organismos dessa natureza.

De fato, a nogao de consensualidade da Administracdo
Publica nos remete para uma fonte de legitimacao plausivel para a
conducdo de servigos publicos sociais, que tendem a apresentar
uma demanda inesgotavel, e, por conseguinte, impossivel diante da
escassez recursos financeiros do Estado e dos limites impostos pelo
regime juridico de direito publico, imposto ao orcamento das
instituigdes publicas (MOREIRA NETO, 2008, p. 20-21).

A questao subjacente ao papel da sociedade civil na produgao
de servicos sociais, agregados a politicas publicas do Estado, reside
no papel mais importante a ser cumprido por esse tecido social,
qual seja, a condugdo da democracia direta em espagos de
participacdao inaugurados pela Constituicio Federal de 1988, cujo
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valor nos parece imprescindivel para a construgao do Estado
democratico de direito.

A duwvida latente, no que diz respeito a essa premissa, esta na
capacidade de os conselhos de politicas publicas representarem
efetivamente os interesses da coletividade, na medida em que
tratamos de uma referéncia democratica desconhecida por grande
parte dos brasileiros, e as vezes, relegada a um espago pouco
discutido no ambito juridico.

Decerto hé fragilidades no processo de representagao politica
a cargo dessas institui¢des. Maria Gloria Gonh (2001, p. 90) suscita
que a operacionalizacao dos conselhos tende a ser insuficiente
devido a falta de tradicao participativa da sociedade civil em canais
de gestao publica; e registra que a falta de conhecimento sobre as
possibilidades de atuacdo dos conselhos, leva as pessoas a um
estagio de apatia, deixando espagos livres para a captura das velhas
elites politicas do pais (GOHN, 2001, p.90).

Essa percepcdo da evasdo participativa nao é isolada, Ana
Paula Paes de Paula (2005, p. 38-39) e Irene Patricia Nohara (2016,
p. 111) trazem a baila essa questdo, indicando que o modelo de
participagdo social na Administracao Publica foi muito enaltecido
no discurso da reforma gerencial, mas, na pratica, predominou um
modelo de gestdo centralizador, sem foco na efetivacdao de canais
de participacdo popular.

Em pesquisa empirica, Carla Carneiro (2002, p. 280-287)
apresenta resultado de entrevistas realizadas junto aos conselhos
estaduais de assisténcia social e conselho estadual de direitos da
crianca e do adolescente, com entrevistas em nove municipios e
questionarios aplicados em 238 municipios mineiros.

A precariedade da participagaio ¢ levantada pelos
entrevistados que duvidam da realizacdo efetiva de um processo
genuinamente democratico nos conselhos, na medida em que nem
sempre os conselheiros estdo comprometidos, ou seja, o mero
comparecimento destes nas reunides ndao assegura O seu
comprometimento com o debate. No mesmo contexto observou-se
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a participagdo escassa de representantes governamentais nesse
espaco politico.

Continuando a apresentacao do hall de vulnerabilidades, um
segundo aspecto adverso reside na heterogeneidade da sociedade
civil, pois o grau de organizacdo e a estrutura das instituigdes
apresenta muitas variaveis, por isso ndo incomum a presenca de
organizacgoes desprovidas de capacidade financeira e com pouca
capacitacdo técnica para discutir os assuntos submetidos a
discussao e deliberacao.

No Brasil, o financiamento do Terceiro Setor tende a ser
precario por varios motivos: a legislacio no que toca as pessoas
juridicas indica a possibilidade de destinagao social do imposto de
renda s6 para as empresas tributadas no lucro real, e as pessoas
fisicas que retém imposto de renda, em regra, ndo exercitam o
direito de doar, ora por falta de conhecimento, ora por julgar que
compete exclusivamente ao Estado financiar os servigos sociais.

Por fim, sem condicdo de listar as debilidades relacionadas a
participagdo sociopolitica dos conselhos de forma exaustiva, é
possivel, com base no argumento de Nuria Cunill Grau (1998, p.
83-88), supor que a atuagao dos conselhos no controle de politicas
publicas pode ser contaminada pelo seu grau de institucionalidade,
ou seja, um problema paradoxal, ja que a propria Constitui¢ao
Federal de 1988 refere tais organizagoes, no titulo da ordem social,
instigando sua proliferacdao em todas as entidades federativas.

3. Consideracoes Finais

As organizacoes da sociedade civil, referidas em instituigdes
do Terceiro do Setor, passaram a transitar nos ambientes onde o
Estado conduz sua acdo social, sendo tal afirmacdo verossimil se
considerarmos tanto as relagcbes de parceria contratual para
execucao de servigos publicos, seja a institucionalizacao dos
conselhos de politicas publicas, que cresceram em escala
geométrica ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.
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Nesse ensaio observamos que a contratualizacdo das relacbes
de parceria entre Estado e Terceiro Setor é uma realidade ambigua,
pois se por um lado organizacbes da sociedade civil estdao
supostamente credenciadas pela sua expertise e desenvolvem
relevante trabalho na implementacado e ampliagao de servigos sociais,
por outro lado, o Poder Publico ndo tem conseguido manter
instrumentos de regulacéo eficazes, do ponto de vista da qualidade e
quantidade dos servigos, e, simétricos, no que diz respeito ao
nivelamento da prestagao com a complexidade de nossa federacao.

Ainda temos que realcar a tengao inerente ao processo de
contratualizagao, em funcdo da possibilidade de expansdo das
parcerias com o Terceiro Setor representar uma gradativa
substituicdo do Estado, que com aparelhamento cada vez mais
enxuto, pode acabar cedendo a barganha politica das instituigdes
da sociedade civil, cujo interesse, na manutencdo dos contratos,
nao podemos desconsiderar.

A participagdo politica da sociedade civil tem sido uma fonte de
esperanca para a realizacao de um arranjo democratico razoavel num
pais marcado pela desigualdade social, que esta perplexo diante os
prejuizos provocados pela corrupcdo, observando o embate
permanente de forcas entre Executivo, Legislativo e Judiciario, e, em
certa medida, uma apatia com a realizacao do sufrégio.

De fato, conseguimos avangar com a institucionalizacao dos
conselhos de politicas publicas, mas talvez haja um longo caminho
a ser percorrido para a amortizagdo de suas fragilidades e
constru¢ao do ideal de democracia participativa alcado pela
Constituicao Federal de 1988.

No trigésimo aniversario da carta cidada, precisamos
relembrar o seu parto, e ter em vista todas as promessas firmadas
em torno de uma ordem social robusta, nao porque chegamos ao
fim de uma jornada de realizagoes, mas porque temos uma longa
caminhada por fazer, com toda sinuosidade, com toda a dor e com
toda emocao inerente a Democracia e a todos os que se arriscam
no seu encalgo.
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Assim, o0 espaco de atuacdo da sociedade civil na esfera
publica, com base na Constituicdo Federal de 1988, seja na
producdo de servigos publicos, seja na concepcao e controle de
politicas putblica ainda se perfaz como ambiente de luta.
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A Constituicao Federal e a protecao
constitucional do refugiado:
uma utilizacao do principio da fraternidade

Walter Gustavo da Silva Lemos®

1. Introducao

Na Revolucdo Francesa, o povo francés promoveu uma luta
direta contra o Estado absolutista que os governava, ja que este nao
atendia os interesses do seu povo e dos camponeses, e buscava
manter os seus proprios privilégios, da aristocracia e das classes
religiosas, o que levou a rapidas transformagoes naquela sociedade.
Como lema desta revolucao, foram brandadas as palavras de
liberdade, igualdade e fraternidade na busca da conquista de direitos
civis, politicos e sociais por parte daqueles excluidos destes direitos,
que deveriam se dar a todos sem distin¢do ou discriminacao.

Estas palavras de ordem expressavam a busca dos oprimidos
por direitos para inclui-los como cidaddos naquela nova sociedade
em construcdo, inspirados pelos ideédrios da razao iluminista, na
descrigao da limitagdo dos poderes do soberano e nas garantias do
individuo frente a tais poderes, para que o Estado tivesse como
norte o dever de cuidar das necessidades de seus cidadaos.
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Este lema foi bastante importa para a solidificagio da
Constituicao, dos Direitos Fundamentais e Direitos humanos,
servindo de base para a descrigio de normas obrigatérias para o
estabelecimento da cidadania e das relagbes do cidaddo com os
poderes instituidos, embora fossem idearios de alto grau de
abstragdo, permitiram a sua utilizacdo na criacdo de uma série de
normas nos paises espalhados pelo mundo, contra as violagoes dos
Estados e seus poderes absolutos, e de normas internacionais
gerais garantias sociais basica ao homem.

Neste sentido, os Direitos Humanos e os fundamentais
acabaram por seguir tal lema, ja que primeiramente os paises
acabaram, nacional ou internacionalmente, estabelecendo a
promocao de normas que buscavam a implementacao das ideias de
liberdade, por via da descricao de direitos individuais (BOBBIO,
1992).

Posteriormente, o Direito acabou implementar os direitos
fundamentais do ideario de igualdade, o que importou na
necessidade de se descrever a atuagao isondmica da norma, por via
de direitos de participacao politica e de igualdade democratica dos
individuos, que passam a ser “dotadas de igual valor, a todos deve
ser dado o direito de participar de igual medida do processo
politico” (VIEIRA, 2006, p. 39).

Apbs a constituicdo destes direitos de igualdade para o
cidaddo, este necessitava participar da democracia estabelecida por
Direito, sendo que neste momento os Estados passaram a
promover a implementacdo de direitos de natureza fraternal, com
a descricdo dos direitos sociais em seus ordenamentos juridicos.
Tal tipo de implementacdo de direitos tem grande relagdo com o
estabelecimento de normas internacionais sobre o tema, sendo que
em 1948 foi estabelecido a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, que descreveu a necessidade de universalizacdo de
direitos e a responsabilidade de todos para com o préximo, o que é
um marco normativo para a consolidagio da fraternidade nos
ordenamentos juridicos dos Estados. (BOBBIO, 1992)
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A partir deste momento, o Direito, em grande parte do
mundo, passou a descrever formas de expressar a tipificagdo de
normas para garantir aos individuos, estabelecendo direitos de
integracao entre as pessoas, demonstrando a preocupagao com 0s
aspectos sociais de bem-estar da comunidade, de forma a
promover, nos dizeres de Sartlet, a “sua implicagdo universal ou,
no minimo, transindividual, e por exigirem esforcos e
responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua
efetivacao.” (2010, p. 48)

Neste sentido, surgiu no campo internacional a
normatizagao do refiigio como meio de salvaguarda de grupos que
se encontram no meio de conflitos armados, dominacdo
estrangeira, agressoes generalizadas, ofensas aos Direitos
Humanas ou situacoes que alterem drasticamente a ordem interna
do Estado, de forma que estes acabam se deslocando para outros
territorios e estados para fugir destas hostilidades, realizando a
travessia das fronteiras em busca de protecao.

Sob tal perspectiva, este artigo tem o intuito de promover o
estudo do refagio, descrito pelo Direito Internacional humanitario,
discutindo como este instituto e o seu beneficiario se adéquam a
uma implementacao destes institutos sob a égide da protecao
constitucional descrita pelo principio da fraternidade, a fim de
perceber que o reflgio possui o carater normativo de direito
fundamental.

E dentro desta realidade, importante lembrar que o tema ora
proposto acaba por promover a sua conexao entre o Direito
Constitucional e este instituto do Direito Internacional
humanitario, abordando o estudo do refigio e a sua protecao no
campo dos direitos fundamentais do individuo, sendo que o
trabalho objetiva analisar o tema proposto, em sua conexao com a
ideia de fraternidade e a sua tutela de direitos coletivos e difusos,
na demonstracdo da importante fungdo social do instituto
analisado e a necessidade de sua protecao.
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Assim, o presente artigo objetiva promover a analise deste
principio da Constitui¢do Federal e do reftigio, descrito pelo Direito
Internacional humanitario, utilizando o método de abordagem
indutivo, pelo uso do procedimento comparativo e de uma
pesquisa bibliografica, para conectar tais ideias na demonstragao
da importancia da protecdo deste instituto internacional como
direito fundamental.

2. Principio da fraternidade

A perspectiva da fraternidade como um principio juridico
baseia-se no fato de que, entre as formulagdes de todo o sistema
juridico, as mais importantes a serem consideradas sido as
diretrizes constitucionais, isso porque em casos concretos de
aplicacdo das normas juridicas sao elas que imediata e
concretamente sdao implementadas no caso real.

Para AQUIN]I, a fraternidade é um valor juridico fundamental.

A fraternidade compromete o homem a agir de forma que nao
haja cisdo entre os seus direitos e os seus deveres, capacitando-o
a promover solugdes de efetivaciao de Direitos Fundamentais de
forma que, ndo, necessariamente, dependam, todas, da acdo da
autoridade publica, seja ela local, nacional ou internacional.
(2008, p.138-139.)

Este valor estabelece a importancia do homem, de forma
consciente e vivendo em sociedade, promover relacoes de
igualdade com o Outro, a partir de reconhecé-lo como irméaos, esta
ideia faz nascer o conceito de cidadania, que deve se exerce
conjuntamente com os direitos atinentes a liberdade e a igualdade,
ja que importa os homens “sdo dotados de razao e de consciéncia e
devem agir uns para com os outros.” (ONU, 1948)

Desta forma, cognoscivel é que o principio da fraternidade é
aplicado e reconhecido esparsamente no mundo juridico, sendo
devidamente expresso em nosso ordenamento juridico, que pode
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aplica-lo por via da efetivagdo do principio da subsidiariedade ou
ainda pela ponderacio dos direitos (LAZZARIN, 2015), bem como
para a aplicacdo dos direitos inerentes a cidadania, estando
intimamente ligado as questdes de liberdade e igualdade dos
individuos, inclusive dos estrangeiros.

Assim, o principio se presta a promover a ideia da
necessidade de atuacdo do Estado e da sociedade na promogao de
politicas e direitos sociais, partindo da percepgao da existéncia de
desigualdades que importam na exigéncia de uma atuacdo social
forte, com o fito de minimizar tais disparidades entre os
individuos, ndao podendo ser, desta atuagao, excluidos os
estrangeiros. Diante disso, a fraternidade vai atuar no
ordenamento juridico no campo da solidariedade e das liberdades,
que é confiada ndao somente a intervengdo do Estado enquanto
sujeito ativo da relacdo juridica (LAZZARIN, 2015), como também
da sociedade, que deve ser chamada a discussdao em companhia do
Estado, para a promocao de atos pelo ordenamento juridico para a
promocao de uma vida social fraterna, pautada na igualdade,
liberdade e solidariedade. (SOARES, 2011)

Nas palavras de PIZZOLATO,

o principio de fraternidade conjugado em sentido personalista
passa pelo reconhecimento e pela valorizacdo institucional de um
tecido social rico e solidario (as comunidades), de um sistema de
relagdes estruturado em formagdes sociais, na qual seja
continuamente recriada a interdependéncia entre os sujeitos, a
base mais duradoura da solidariedade. A promogao desse tecido
social interdependente e (por isso) solidario permite ao Estado
buscar o desenvolvimento da pessoa humana sem substituir as
formagbes sociais  intermedidrias, mas ao contrario,
responsabilizando-as, promovendo sua logica participativa e
inserindo-se nelas. Trata-se, portanto, de uma fraternidade que
segue o modelo comunitario, de cunho ético, ndao baseada em
improvaveis convergéncias espontaneas de interesses individuais
e egoistas, nem na transferéncia integral ao estado das tarefas de
socorro as fraquezas. (2008, p. 126)
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Assim, a fraternidade deve ser amplamente aplicada, por
comprometer a sociedade aagir de forma isondmica na busca
implementacdo de direitos e os seus deveres para todos, sendo
necessaria a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, descritos pela
ordem nacional ou internacional, pelo Estado para permitir a
promocao de uma sociedade fraterna e irmanada. (AQUINI, 2008)

E de se pensar que as “relacdes baseadas na fraternidade, as
quais, realmente, poderiam provocar mudancas substanciais nos
mais diversos sistemas sociais, ja que teria, como base, um
conceito ndo excludente - a irmandade - mas uma irmandade sem
hierarquia” (POZZOLI e HURTADO, 2011, p. 5), de forma que a
aplicacdo do principio da fraternidade teria grande importancia
para o direito, para que se cumpra a fungao social normatizante e
integrativa do direito no atendimento dos interesses da sociedade.

Este principio atua como indicador ao ordenamento juridico
de como os demais principios devem atuar, na busca de
implementar condicdes de, como descrito por AQUINO, BASTIANI
e PELLENZ,

vida qualitativa a todos no planeta, nao obstante existam as
adversidades multiculturais. Nessa linha de pensamento, o
carater de universalidade das diferentes culturas é o que viabiliza
a compreensao e praxis da Fraternidade em todos os lugares do
mundo. Por possuir uma finalidade em si, sdo necessarios
espagos em que se realize um encontro de consciéncias e de
culturas, uma partilha de subjetividades e uma deliberagao
intersubjetiva em torno da vida que se compartilha. (2015)

E um principio ligado a consciéncia do compartilhamento e
solidariedade entre todos os sujeitos da sociedade, na busca de se
promover a interligacao de individuos multiculturais, para o
estabelecimento de uma unidade social que tenha em vista a busca
equanime do bem comum para tal grupo.

BRITTO discorrendo sobre o tema, afirma a validade deste
principio na busca da diminuic¢do da diferenca entre os individuos
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de uma sociedade, quando descreve que na pratica de ato “em
beneficio de alguém esteja inserido nele uma relacao impar de
igualdade e liberdade, pois na realidade ndo pode existir diferenga
entre os homens mas somente a busca da harmonia social entre
todos.” (2007, p. 98)

Assim, este principio arquiteta a constru¢do de um mundo
de igualdade entre os individuos, ja que existe “uma preocupagao
em combater as desigualdades sociais, proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana para que tenham condi¢des de
alcancar o bem-estar social.” (SALMEIRAO, 2013)

Ainda continua Salmeirao dizendo que:

A Fraternidade deve ser considerada um fundamento do Estado
Democratico e Social de Direito com possibilidades para, a partir
do preambulo da Constituicdo, da Geracdo de Direitos
Fundamentais, e do Texto Constitucional ser reconhecida com o
um principio juridico como a liberdade e a igualdade e a0 mesmo
tempo servir como um ponto de equilibrio. (SALMEIRAO, 2013).

Este principio chama a aten¢do da sociedade para a
necessidade de que possamos viver coletivamente de forma
equilibrada, por via de um corpo social devidamente coeso e
amalgamado pelos interesses comuns de fortalecimento de suas
relagdes e da criagdao de lagos que permitam a sua evolucdo, de
forma diretiva e equilibrada.

3. Principio da fraternidade e a Constituicao Federal

O texto constitucional chama bastante a atengdo ao tratar
este tema, tanto que o descreve ja no seu preambulo, onde se
descreve que a Constituicao visa:

[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
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social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucao pacifica das controvérsias, [...].

Partindo deste conteddo do preambulo da Constituicdo
Federal brasileira, possivel é a vista da existéncia de um valor de
fraternidade expresso no texto constitucional, demonstrando que o
constituinte descreveu a necessidade do Estado e da sociedade
brasileira primar por uma atuacdo solidaria e voltada a
compreensao do individuo e a sua necessidade de igualdade e
liberdade de acédo social. Ao falar sobre o tema, Lazzarin, descreve
que este principio “inspira e norteia o conjunto de normas, além de
apresentar também um importante critério interpretativo dessas
mesmas normas. Nesse sentido foi possivel constatar que, embora
de forma embrionaria, a jurisprudéncia comega a caminhar nesse
sentido.” (2015, p. 98)

Também ¢é possivel a leitura de uma atuacao fraternal no
que o art. 3° I, da Constituicao Federal, descreve a sociedade
brasileira como uma sociedade na atuagdo de suas acdes de
relacOes internas e internacionais, sendo que € claro que promogao
de uma politica ampla e receptiva ao refugiado é uma forma de
demonstracgao desta atuagao solidaria e fraternal.

A mesma situacgao se repete no art. 4°, nos seus incisos II e IX,
da Carta Magna, ao apontar que a pratica das relacdes internacionais
deve se pautar num agir que prime pela prevaléncia dos direitos
humanos e cooperativa com outros povos e entes internacionais,
para que possamos evoluir enquanto seres humanos. A norma
fundamental descreve direitos que visivelmente importam numa
atuacdo fraternal no agir com os demais povos e que seus individuos,
ja que o pais preza por uma atuagao pacifica, evolutiva e integrativa
nestas relagdes internacionais.

O que em si nao encerra a possibilidade da existéncia de
outras partes da norma fundamental e do restante do
ordenamento juridico que estabeleca um agir fraternal,
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importando na descricdo de condutas de irmandade a serem
empreendidas pelo Estado brasileiro em sua atuagao.

Quanto a descricdo da fraternidade como valor
constitucional, a proposta acaba demonstrando que tais elementos
tém o viés de ser meio de dar cumprimento direto a solidariedade
entre os povos, que é um dever do Estado e da sociedade brasileira,
de forma que “a pessoa humana realizara a conduta desejavel que
agradaria a todos tendo como base o Direito e assim, buscar a
esséncia da sociedade fraterna que somente sera alcangada através
da efetivacao dos Direitos Fundamentais inseridos no texto
Constitucional.” (SALMEIRAO, 2013)

Assim, esta discussdo acaba sendo inserida na Constituicdo
Federal, ja que a nossa norma fundamental descreve o trato destas
também quando aborda as questdes internacionais no seu art. 4°,
bem como aduz a necessidade de que a nossa Republica se dé a
partir de pilares da dignidade da pessoa humana, o que demonstra
a preocupacao do constituinte com o tema de direito internacional
e a protecao do sistema internacional de direitos humanos.

A partir desta leitura conjectural, parte-se para a realizacao
de um estudo da Constituicdo Federal, vé-se que o principio da
fraternidade é visto como “um principio juridico capaz de agir
como instrumento regulador das relagbes entre os membros da
sociedade destacando-se por sua relacao igualitaria entre todos
promovendo uma relacdo horizontal na busca de efetivar os
Direitos Fundamentais” (SALMEIRAO, 2013), para demonstrar a
preocupacao do constituinte com a formacao de uma sociedade que
visa a prosperidade e da felicidade.

Desta forma, a ideia de fraternidade nos leva a preocupacio
com o outro, como individuo irmao, ao qual deve ser reconhecido
todos os direitos que sao reconhecidos ao outro, sendo o caminho
para que o ordenamento juridico possa promover expressar
politicas de inclusao social e aplicacdo de direitos fundamentais.

O principio da fraternidade se torna muito importante para
o Estado Social, mas sem negar os avangos que o Estado Liberal
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havia conquistado, implementando a preocupacdo para além do
proprio individuo para se pensar no todo. No Brasil, a Constituicao
da Republica de 1988 faz referéncias expressas a fraternidade
como direitos fundamentais de terceira e quarta geracdes, como 0s
direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a comunicagao,
dentre outros.

Nessa fase do constitucionalismo em que a nossa Constituicao
foi realizada, patente era a preocupagio do direito como meio de
integracdo comunitaria, como bem esclarece BRITTO,

[...] entendamos por Constitucionalismo Fraternal esta fase em
que as Constitui¢des incorporam as franquias liberais e sociais de
cada povo soberano a dimensido da Fraternidade, isto é, a
dimensdo das agdes estatais afirmativas, que sdo atividades
assecuratorias da abertura de oportunidades para os segmentos
sociais historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, os
negros, os deficientes fisicos e as mulheres (para além, portanto,
da mera proibicdo de preconceitos). De par com isso, o
constitucionalismo fraternal alcanca a dimensdo da luta pela
afirmacdo do valor do Desenvolvimento, do Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado, da Democracia e até de certos
aspectos do urbanismo como direitos fundamentais. (2003, p.
216)

A partir desta realidade constitucional, a sociedade passa a
vivenciar a importancia de uma vida plural, sem preconceitos e
discriminacdo, respeitando as suas diferencas, nao como meio de
implementacdo das garantias de liberdade individual, mas sim
como meio de se proceder a justica e a inclusado social.

Podemos ver esta preocupacao de nossa Constituicao, tanto
que o Judiciério brasileiro ja vem aplicando o contetido do presente
principio como é possivel ver no voto do Ministro Gilmar Mendes,
na decisdao em Medida Cautelar em Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental - ADPF 186-2/DF, proposta pelo partido
politico Democratas (DEM), contra atos administrativos da
Universidade de Brasilia que instituiram o programa de cotas
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raciais para ingresso naquela universidade, sendo que o julgado
parte da ideia que a fraternidade pode promover meios para
solucdao dos principais problemas hoje vividos pela humanidade,
em tema de liberdade e igualdade.

No limiar deste século XXI, liberdade e igualdade devem ser
(re)pensadas segundo o valor fundamental da fraternidade. Com
isso quero dizer que a fraternidade pode constituir a chave por
meio da qual podemos abrir vérias portas para a solucdo dos
principais problemas hoje vividos pela humanidade em tema de
liberdade e igualdade.

E perceptivel que esta sistematizacio objetivou nio somente
resguardar a pessoa do proprio refugiado, como também
promover a imposicao de condutas as serem adotadas pelos
sujeitos internacionais, principalmente os Estados, na protecdo de
tais individuos em  decorréncia da  distribuicio de
responsabilidades, da organizacdo planificada e da necessidade de
cooperacdo entre estes, descritas como caracteristicas basilares da
Sociedade internacional a quem estdo vinculados.

AQUINO, BASTIANI e PELLENZ descrevem que

Os enunciados normativos acerca da Fraternidade e
Solidariedade ndo podem, nem devem, reivindicar obrigacdes que
se exaurem nos seus limites semanticos, mas precisam alargar
acoes e consciéncias sobre a necessidade de constituir junto com
o Outro novos horizontes de integracio e avanco civilizacionais. A
Fraternidade é um valor a ser considerado como essencial a
orientar as condutas humanas porque desvela nossa humanidade
escondida no Outro. E a partir da percepcio, compreensio e
incorporacao desse valor a vida cotidiana que atitudes mais
humanas poderao ser presenciadas. (2015)

A licdio de BERNHARD liga este direito aos direitos
fundamentais, onde

[...] a fraternidade esta ligada aos principios de liberdade e de
igualdade, assegurados por constituicbes em todos os Estados
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Modernos. (...) a fraternidade pressupde a liberdade individual e
a igualdade de todos os homens, e estd numa relagio de
interdependéncia muttua com esses dois principios. Os trés
conceitos tém por raiz a dignidade da pessoa humana. O objetivo
atingido de proteger os Direitos Humanos quanto o alcance da
tutela e da garantia do individuo, deve valer - segundo o conceito
de fraternidade - como garantia minima para cada individuo, em
cada tempo e em cada lugar, inclusive os direitos sociais. (2008 p.
61-62)

Portanto, este principio importa na necessidade de que o
Estado e a sociedade procedam de forma a garantir uma atuacdo
com irmandade entre os individuos, sendo necessario para o
exercicio deste principio que o individuo possa usufruir dos
direitos relativos a liberdade e a igualdade.

Assim, é perceptivel a preocupagdo da Constituicao Federal
com a fraternidade, jA que passamos a ver cada vez mais a
discussao de temas de multiculturalidades e interculturalidade, de
minorias e direitos relativos a grupos especificos, o que demonstra
apreocupacao com o proposito da fraternidade, na compreensao e
construgao do bem comum e na solugdo de varias pautas que
passaram a existir em nossa sociedade

4. Refuagio e o refugiado

O refagio “consiste, realmente, em conceder abrigo, amparo,
apoio, enfim, consiste em conceder protecao aquele que foge de seu
pais porque la nao lhe é conferida a protecio que necessita”
(BARBOSA, 2011), como ¢ de se ver partir da sua matriz normativa
internacional, que foi recepcionada pela legislagdo nacional, que
tem como natureza a salvaguarda e a tutela de uma coletividade
perseguida ou necessitando de protegao fora das suas fronteiras.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu Artigo
14, sustenta que toda e qualquer pessoa pode procurar e se
beneficiar do instituto do refGigio, mas a norma internacional nao
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havia estabelecido este conceito até a Convencdo de 1951, Relativa
ao Estatuto dos Refugiados, que estabeleceu as linhas aplicaveis o
exercicio de tal tipo de protecao, sendo que se descreveu que o Alto
Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR)
ficou encarregado de averiguar a implementacdo deste direito e a
Sua execucao.

O refugiado é definido pelo Alto Comissariado das Nagoes
Unidas para os Refugiados, a partir do que é descrito na
Convencao de 1951, em seu art. 1°, onde ficou definido refugiado
como aquela pessoa que

temendo ser perseguida por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora
do pais de sua nacionalidade e que nédo pode ou, em virtude desse
temor, nao quer valer-se da protecao desse pais no qual tinha sua
residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, ndo
pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele. (ONU,

1951)

O refGigio, portanto, possui regras bem definidas,
importando no estabelecimento de um regime juridico que
assegura os direitos dos refugiados a “protecdo internacional”. A
partir da percepcao de que refugiados sao individuos, seres
humanos, em uma situagdo Unica, singular de ofensas
generalizadas contra eles e acabam por buscar o resguardo contra
estas praticas agressivas, o que os leva a solicitar refagio, ja nao
conseguem a seguranca devida em seus paises de origem.

A Convengao da ONU de 1951 e seu Protocolo Adicional de
1967, sao os pilares que sustentam o regime de protecdo aos
refugiados de forma globalizada, mas na América, ha um
importante marco legal sobre o tema, que é a Declaracdo de
Cartagena, norma realizada no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos (OFA) que trata deste mesma tematica. Assim, esses
instrumentos legais, criam uma definicao universal do que seria o
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refugiado e asseguram os seus direitos fundamentais, enquanto
inclusos na situacao especifica de refagio. (SOARES, 2011)

Este refugiado busca a salvaguarda do seu direito a vida e de
sua integridade se refugiando em outro Estado, que nao pode
devolvé-lo, ja que o colocaria de volta naquela realidade de ofensas,
sendo que tal pratica ¢ um direito fundamental do individuo, que
importa na impossibilidade de sua deportacdo ao pais de origem.
Este direito tem como base o principio geral do Direito
internacional de protecdo dos refugiados e dos Direitos Humanos,
o do non-refoulement(nao-devolucao), que o colocaria em situacdo
de grande possibilidade de implementacao das ofensas contra este
individuo, tais como torturas, prisoes degradantes, violacdo contra
a sua integridade fisica e até a possibilidade de morte. Este
principio é uma condicdo sem a qual nao haveria a efetividade
nesta protegao ao refugiado.

Desta forma, o pais receptor deve abrigar o refugiado, no
caso de perigo fundado da continuidade daquele no seu pais de
origem, o que demonstra o reconhecimento da protecio ao
individuo com valores que fundamental a preservacao do ser
humano, garantindo sua dignidade.

JUBILUT (2007, p. 60) sustenta que "A protecdo
internacional dos refugiados se opera mediante uma estrutura de
direitos individuais e responsabilidade estatal que deriva da mesma
base filoséfica que a protegao internacional dos direitos humanos.”
Desde esta protecdo gerada no ambito internacional, a Constituicao
brasileira foi buscar tais pensamentos para assegurar a dignidade
da pessoa humana por meio do seu Artigo 1°, instituindo dessa
forma o fundamento legal para a aplicacdo do reftigio, onde o
sistema brasileiro estabelece o resguardo de um conjunto de
direitos civis, entre os quais, o respeito aos direitos humanos, a
concessao de asilo aos refugiados e a igualdade de direitos entre
brasileiros e estrangeiros. (FREITAS, 2013)

Por esta perspectiva, é de se ver que o Direito Internacional vai
descrever uma normativa para a questdo, onde este é “a fonte dos
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principios de protegdo dos refugiados e ao mesmo tempo
complementa tal protecao” (JUBILUT, 2007, p. 60), sendo que esta
fonte vai desembocar no ordenamento juridico brasileiro, que vai
tratar o tema por via de lei que adequou os preceitos internacionais a
realidade brasileira, com a Lei n° 9.474/97. Porém, ha de se destacar
que a s6 imersdo deste tema acaba por fazer com que o estudo seja
langado as discussoes principioldgicas que permeiam esta questao e o
proprio viés constitucional que a esta acaba se ligando.

O Direito Internacional tenta com tal norma garantir que
grupos de individuos sejam salvaguardados pelos demais Estados
nao envolvidos no conflito ou nas agressdes que ocorrem no pais
de origem, permitindo que os elementos recebam a protecao as
suas vidas, integridades fisicas e psiquicas enquanto perdurar a
situagdo de ofensas. Neste sentido, a norma brasileira acabou por
proceder o seu estabelecimento deste mesmo instituto de forma
simétrica ao que a norma internacional ja havia estabelecido.

Assim, o instituto do refagio é implementado na tentativa de
solucionar, de maneira justa e humanitaria, o problema dos
refugiados, contra o abalo da estrutura de determinado pais ou
regido, gerando potenciais vitimas de perseguicdes e/ou ofensas
generalizadas, de forma que estes tém seus direitos humanos
ameacados, sendo objeto de preocupagdio da comunidade
internacional a necessidade de anteparo as pessoas que se
encontram nesta situacao.

5. Reftigio e a sua protecao constitucional

Hé& uma conexao entre refagio e o principio da fraternidade, ja
que por via deste instituto um Estado garante o bem-estar aos
individuos que se encontram nesta situacao, o que tanto que Lazzarin
descreveu que “a partir da fraternidade como principio inspira e
norteia o conjunto de normas, além de apresentar também um
importante critério interpretativo dessas mesmas normas” (2015, p.
99), sendo perceptivel que com este valor fraternal, o refgio ganha
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um aspecto importante para impor ao Estado brasileiro a
necessidade de tutelar aqueles que se encontram em situagao de
perseguicao ou fuga de ataques generalizados no seu pais de origem
ou em acontecimentos que alterem gravemente a ordem publica
interna daquele pais (DECLARACAO DE CARTAGENA, 1984), de
forma a que se promova a recepcao do refigio como instituto
integrado ao sistema descrito em nosso ordenamento juridico de
direitos fundamentais.

Assim, a importancia desta questao para os dias de hoje se
da pelos grandes deslocamento de pessoas entre os continentes,
incluindo o Brasil como pais receptor destes grupos de pessoas,
tudo na busca de um lugar que possa dar a protecdo necessaria
para tais individuos viver, até que o Estado onde estes eram
domiciliados tenha alterado as condigdes e acdes de perseguicao.
Portanto, é necessario perceber que o estudo do refagio e seus
aspectos, conecta-os diretamente com os elementos constitucionais
inerentes aos principios fundamentais, precisamente os principios
de terceira geracdo, que sdao aqueles inerentes a titularidade
coletiva ou difusa de direitos e os aspectos ligados a
constitucionalidade do Direito Internacional para a descricdo e
completude do estudo do refagio.

Também é nitida a presenca da fungao social no elemento do
reflgio que ora se pretende estudar, ja que este tem como funcdo
social dar a protecdo e salvaguarda aos individuos e grupos que
sofrem as perseguicdes, sendo que o refigio importa em dar
aplicabilidade as questdes de direitos humanos para a gerenciar o
acolhimento do individuo pelo Estado.

Alarcon descreve que:

O Direito dos refugiados aparece em perfeita sintonia com outros
sistemas de protecdo projetando dois aspectos: a) o referente ao
conjunto de condicdes necessarias a obten¢do da qualidade de
refugiado e b) o referente ao compromisso dos poderes ptblicos
nacionais e da ordem internacional para efetivar os direitos
fundamentais e fomentar uma politica de inclusdo com relacdo
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aos refugiados ou de retorno pacifico aos seus lares. (ALARCON,
2016).

Assim, o reftigio é um direito fundamental trazido em nossa
ordem juridica interna, sendo que nao ha a descrigao especifica da
sua tipificacio como um instituto descrito na Constitui¢cdo, mas é
possivel de se perceber que este instituto se conecta diretamente
aos principios e elementos constitucionais que asseveram a
protecao do direito social, de protecdo ao outro, o que assemelha
este direito ao principio da fraternidade.

Ele se alinha aos principios e fundamentos que a ordem
constitucional brasileira descreve para a promocdo do atuar em
relagdes internacionais, ja que importa em ato de prevaléncia dos
direitos humanos, de cooperacao entre os povos e de defesa da paz,
atos importantes dentro do reconhecimento da esfera da sociedade
internacional, que claramente acambarcam este instituto de direito
humanitario.

A aplicagdo refGigio importa na atuacdo do Estado no
cumprimento dos preceitos constitucionais que regem as suas
relagdes internacionais, ja que ao assim agir importa na atuagao
em cooperagao internacional com os demais sujeitos que compde a
sociedade internacional, bem como procede de forma a dar
prevaléncia dos direitos humanos nesta sua atuagdo, o que
demonstra que a protecao constitucional deste instituto.

Também é possivel se averiguar tal conexdo do instituto
internacional com a sua protecdo constitucional pela insercao do
comando de que a sociedade brasileira é “fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional [...]”, conforme o
proprio preambulo da norma constitucional assevera, o que
demonstra o compromisso do Estado brasileiro na promocao de um
vinculo com os valores que importam numa sociedade que dé amplo
valor a harmonia tanto em escala nacional, como internacional, o que
acaba por fortalecer a ideia do reftgio e a sua protecao.
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Seguindo neste mesmo sentido, também a partir da mesma
parte do texto da norma fundamental brasileira, tem-se como
obrigagao do Estado “assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
[...]. Aqui se insere a ideia do reftigio ja que este é um ato de
seguranca e bem-estar do individuo estrangeiro em situacdo de
vulnerabilidade momentanea em decorréncia das ofensas e
conflitos existentes em seu territorio de origem, de forma que para
se sentir seguranca das agressdes que possa sofrer, busca a
salvaguarda do estado estrangeiro, neste caso o Brasil.

Ainda é possivel conectar este instituto em estudo com os
fundamentos e objetivos descritos para a formacdo da Republica
Federativa do Brasil, o que podemos ver pela leitura dos arts. 1° e 3°
da Carta Magna, o que também denota a forte ligacio estabelecida
entre o instituto do reftgio e os nossos direitos fundamentais.

Isso sem se olvidar que o que art. 5°, caput, de nossa Carta
Magna, descreve uma ideia de igualdade de direitos e a protecao
constitucional das garantias que ali se descrevem ao estrangeiro,
nao fazendo distincdo se em situacao de refigio ou nao, sendo que
as restricoes ao exercicio destes direitos devem se dar pelo que o
proprio texto constitucional propicia.

Este confronto e a troca de ideias entre a fraternidade, como
novo preceito conexao e justica social, o que acaba por interliga-lo
diretamente o ambito do direito constitucional ao direito
internacional, com o reftigio, que importa na protecao do individuo
em situagdo de ofensas no seu pais de origem, importa na
promocao da protegao da coletividade internacional.

6. Consideracoes finais
No estudo empreendido no presente artigo, concatenou-se o

principio da fraternidade com o instituto do refagio e a figura do
refugiado, para demonstrar que a protecdo constitucional a vida,
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ndo somente se da para o nacional, mas também do estrangeiro,
como meio de implementa¢do do bem-estar de todos e da justica
social como preocupagao desta sociedade.

A necessidade de a comunidade internacional proteger os
refugiados, bem como definir sua condigdo juridica e de fato,
importa na ajuda ao préximo, ao Outro, ao ser humano, pois o
individuo em situagdes como esta necessita do extremo cuidado do
poder Estatal e garantia do minimo existencial para sobrevivéncia,
o principio base, o direito a vida, que todo ser humano deve
acessar.

Se o Estado deve preservar a vida do estrangeiro que se
encontra nesta situacdo de ofensa a sua integridade, que foge de
agressoes generalizadas existentes em seu Estado, dando origem a
um fluxo massivo de populacdo que atravessa a fronteira em busca
de protecdo, este deve tem como intuito a promoc¢dao de uma
comunhdo de consciéncias por via da preservacao do ser humano,
o que ¢é a finalidade da fraternidade.

Se a fraternidade objetiva preservar o ser humano em sua
dimensio individual e coletiva, na busca de uma sociedade aberta,
plural e receptiva ao didlogo, o que claramente se conecta com as
ideais existentes na descricao do instituto do refagio, como
elemento de protecdo coletiva do ser humano contra as agressoes
que lhe empreendem, tudo na defesa da humanidade e sua
multiculturalidade, o que se interliga a concepcao constitucional da
fraternidade com a necessidade de protecao ao refugiado, podendo
por via deste principio se descreve tal individuo como
constitucionalmente protegido pelo ordenamento juridico-
constitucional brasileiro.

Um ambiente gerado por uma sociedade que presa pela
fraternidade em sua construgao, importa nao somente no pensar
na protecdo e salvaguarda dos seus nacionais, mas de todos os
individuos que necessitem, ainda que temporariamente, da
protecao estatal.
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Os principios contratuais contemporaneos
e a Constituicao Federal de 1988:
influéncia do Welfare State

1
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1. Introducao

Os diversos acontecimentos sociais e econdmicos, marcado
desde o século XVIII até o presente momento influenciaram
sobremaneira o direito contratual brasileiro, especialmente com a
insercdo de principios contemporaneos que atualmente devem ser
adotados por todos os contratantes independente de sua vontade
ou ndo. Todavia, notério destacar que esta realidade nem sempre
foi assim constituida.

Nos séculos XVIII e XIX especialmente apds o advento da
Revolugao Francesa e as conquistas da burguesia, as ideologias
liberais assinalam o inicio do Estado Liberal, marcado pelo
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principio da autonomia da vontade, liberdade e nao intervencao do
poder publico nas relagdes privadas.

Convém destacar que no Estado Liberal o conceito de
liberdade era amplamente e irrestritamente valorizado, pelo que
nesta perspectiva o conceito de direito publico era apenas atrelado
a regulacdo do Estado, sem influenciar ou adentrar no direito civil.
Neste modelo de Estado ndo havia espaco para as politicas sociais.

Todavia, a sociedade convivia com drasticas mudancas sociais
oriundas principalmente da revolucao industrial, como por exemplo
as péssimas condicdes de trabalho, a auséncia ou precariedade da
satde publica, escasso ou nulo investimento na previdéncia privada.
Era nitido que o Estado Liberal protegia apenas a classe mais
privilegiada e esquecia-se dos demais problemas.

Os referidos problemas sociais enfrentados necessitavam de
uma solucao, foi entao que a partir do inicio do século XX o Estado
Liberal entrou em declinio, fornecendo espago para o Estado de
Bem-Estar Social, também conhecido como Welfare State, com
ideais solidaristas, em busca do bem coletivo.

Destaca-se que no Welfare State o Estado tem o papel de
garantir o bem-estar da sociedade, e, portanto, é maior a atuagao
do Estado na coletividade, a fim de assegurar maior protecao aos
cidadédos antes desemparados.

No ordenamento juridico brasileiro, especialmente com
relagao ao direito civil, pode-se notar a forte influéncia desses dois
modelos de Estado. O Cédigo Civil de 1916 foi elaborado com ideais
liberais, especialmente em razao da valorizacdo da liberdade
contratual e autonomia da vontade, sem qualquer interferéncia do
Estado, de maneira objetiva, o que era pactuado entre as partes
tornava-se lei sem a interferéncia do poder publico.

Todavia, verifica-se uma forte influéncia do Estado Social
com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o que levou
diversos ramos do direito, e sobretudo os institutos do direito civil,
a se basearem nas normas e principios constitucionais, com a
chamada “constitucionalizacdo do direito civil”.
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Esse movimento mais tarde foi positivado na prépria
redagao do Codigo Civil de 2002, que traz em seu texto principios
gerais constitucionais, com forte influéncia do Welfare State, o que
pode ser observado ao analisar o principio da boa-fé objetiva,
funcao social, o equilibrio contratual e dirigismo contratual.

2. O Estado Liberal e o seu declinio

As revolucdes originadas no século XVII e XIX,
especialmente a revolucdo burguesa, sdo 0 marco para inicio do
Estado Liberal, no qual ha prevaléncia do principio da igualdade
formal, transmitindo a ideia de que todos sdo iguais e possuem
total liberdade para dirimir as suas relacoes.

Apenas para ilustrar melhor a questdo acerca da influéncia
do principio da liberdade no contexto de um Estado Liberal,
convém destacar as palavras de Milton Friedman (2014) em sua
obra Capitalismo e Liberdade:

A medida que se desenvolvia, em fins do século XVIII e em
principios do século XIX, o movimento intelectual que avangou
sob 0 nome de liberalismo enfatizava a liberdade, como objetivo
derradeiro, e salientava o individuo, como entidade maxima da
sociedade. Ele apoiava o laissez-faire no pais como meio de
reduzir o papel do Estado em assuntos economicos, ampliando,
assim, a funcdo do individuo; também defendia o livre-comércio
com o exterior, como meio de interligar os paises do mundo, de
maneira pacifica e democratica. Em questoes politicas, promovia
o desenvolvimento de governos representativos e de instituigdes
parlamentares, a diminuicdo dos poderes arbitrarios do Estado, e
a protecao das liberdades civis dos individuos.

Enfatiza-se que na concepcao de um Estado Liberal as
normas previstas na Constituicao exerciam pouco ou até nenhum
papel sobre os particulares, visto que para este modelo, o Estado
ndo deveria intervir nas relagdes juridicas privadas, o conceito de
liberdade era amplamente valorizado.
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Dentro dessa perspectiva o conceito de direito publico estava
designado apenas para a regulacao do Estado e de sua estrutura e o
direito privado cuidava das relacbes estritamente privadas. Em
outras palavras, no Estado Liberal atribuia-se “aos 6rgaos publicos,
como Unica fungdo, a manutengao da ordem e da seguranca para a
melhor fruicdo das liberdades civis. As atividades desenvolviam-se na
vida privada, nunca na esfera pablica” (COMPARATO, 2015, p. 352).

Nao havia espago para os direitos sociais neste modelo de
Estado puramente liberal, e, portanto, justamente em razao dessa
auséncia de intervencao houve a sua faléncia, o que sera
posteriormente abordado em tépico proprio neste trabalho, no
entanto convém destacar as palavras de Sahid Maluf (2017, p. 159)
em comentarios ao assunto:

Todas as Cartas Magnas do Estado liberal implantado pela
revolugdo francesa inseriram com destaque o conceito altissonante
do primeiro dos direitos naturais e sagrados do homem, o direito de
liberdade, que consiste em poder fazer tudo o que nao for contrario
aos direitos de outrem. Nao cogitaram essas Constituigdes dos
direitos sociais, nem dos deveres dos individuos para com a
sociedade. Essa preocupacao individualista, como adiante veremos,
levaria o Estado liberal a decadéncia.

O Estado Liberal era visto como um Estado Burgués, ou seja,
as normas constitucionais correspondiam aos anseios do
individualismo da burguesia. Em outras palavras, o que se
valorizava era liberdade burguesa, voltada para o direito
contratual, comércio, propriedade e industria. Todavia, o Estado
Liberal passou por um periodo de crise e posteriormente foi
substituido pelo Estado Social. A propdsito, vale destacar os
argumentos utilizado por Carl Schmitt (2007, p. 15) a0 mencionar
brevemente a respeito do Estado Liberal:

Esse Estado fundamentalmente neutro no sentido liberal e ndo
intervencionista perante a sociedade e a economia permanece
também como pré-requisito das constitui¢des, mesmo quando
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para a politica social e cultural sejam admitidas excecdes. Mas ele
se modificou por completo, na medida em que aquela construgao
dual entre Estado/sociedade e governo/povo perdeu sua tensio e
o Estado legiferante chegou ao fim [...]

Especificamente no ambito do direito brasileiro houve nitida
influéncia do Estado Liberal, especialmente quando se trata do direito
civil. Nota-se que o Codigo Civil de 1916 foi marcado por forte
influéncia do liberalismo, especialmente em razao da valorizacao do
principio da autonomia da vontade e ndo interferéncia do Estado
acerca das relagoes juridicas entre os particulares.

O Direito Civil, sobretudo no ambito dos negdcios juridicos,
foi fortemente influenciado pelo pensamento burgués provedor das
grandes revolugdes em prol da liberdade. No modelo liberal citado,
percebe-se que era marcado pelo excesso de patrimonialismo e um
sistema fechado, sem espaco para intepretacoes legislativas, nem
sequer a respeito dos diretos da personalidade do individuo.

3. Estado do Bem-estar Social: Welfare State

Em razdo de problemas sociais enfrentados, especialmente
pela sociedade no século XX, o Estado Liberal passou por um
periodo de decadéncia, haja vista que neste modelo era ineficiente
a atividade do Fstado no oferecimento de servicos sociais.
Remonta-se que nesta nova perspectiva os ideais liberais ndo
condiziam com a atual realidade da sociedade, marcada pela
revolucdo industrial, sendo conveniente transcrever o recorte
historico apresentado por Sahid Maluf (2017, p. 162) em sua obra:

Empolgados pelas novas ideias racionalistas, fortemente
sedutoras mas impregnadas de misticismo, os construtores do
Estado liberal perderam de vista a realidade. Desconheceram (e
isto foi o seu maior erro) uma das mais importantes revolucdes
que a histéria politica do mundo registra — a revolugdo industrial
—, que se iniciara na Inglaterra em 1770 e que modificaria
fatalmente a realidade social em todos os paises, criando
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problemas até entdo desconhecidos mas perfeitamente
previsiveis. Processada a ilharga da revolugdo popular francesa,
continuaria pelos tempos modernos a hostilizar cada vez mais o
Estado liberal, minando os alicerces da sua estrutura.

Em razdo das demandas sociais, era nitida a necessidade de
um Estado interventor para os anseios e problemas enfrentados
pela populacdo. Avulta-se na época a péssima qualidade no
ambiente de trabalho, a escassa ou quase nula protecdo quanto a
saude puablica e previdéncia, além de outros problemas sociais
tipicamente enfrentados em razdo de um modelo de Estado nao
interventor. O cendario era estritamente cadtico com relacdo aos
direitos fundamentais das pessoas, 0s quais sequer eram
valorizados ou garantidos.

Em razdo de tais acontecimentos, visiveis em todo o mundo
sobretudo apds a revolucdo industrial, ndo era mais viavel
permanecer em um FEstado meramente Liberal, eram necessarias
mudancas de paradigmas. Foi entdo que houve a ascensao do Estado
Social, ou também denominado de Estado do Bem-Estar Social.

Oportuno esclarecer as palavras de Luiz Carlos Bresser Pereira
(1997, p. 12) no sentido de que a “crise provocou o surgimento do
Estado Social, que no século vinte procurou proteger os direitos
sociais e promover o desenvolvimento econdmico”.

O Estado social mencionado relaciona-se com o Estado de
Bem-Estar Social, cuja expressao inglesa originaria é Welfare State.
Neste aspecto, e em especial razdo para este trabalho, convém
destacar as palavras dos civilistas Cristiano Chaves de Faria e
Nelson Rosenvald (2012, p. 33) acerca do declinio do Estado
Liberal e o advento de um Estado Social, fundado sobretudo na
orientacdo do Welfare State:

Nas primeiras décadas do século XX, o Estado liberal demonstrou
sinais de fadiga. A “méo invisivel” do mercado nao foi capaz de
solucionar as preméncias sociais, pois inexistiam instituicdes que
o regulassem. A percepcio de que o ordenamento
juridicodeveriaagirparaatenuardesigualdadeselibertarindividuosd
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enecessidadespropiciou o surgimento do intervencionista Estado
social, o Welfare State.

O objetivo e conceito do Welfare State, propaga que o Estado
tem o papel de garantir o bem-estar da sociedade, e com isso,
estimula-se uma maior atuagdo do poder publico na sociedade, a
fim de garantir maior protecdo aos cidadaos antes desemparados
em um modelo puramente liberal. A esse respeito, vale transcrever
as palavras de Vera Maria Ribeiro Nogueira (200, p. 95) a respeito
da explicativa para o surgimento deste modelo de Estado:

Outra referencia explicativa para o surgimento do Estado de
Bem-estar Social, de ordem politica, é a que aponta como seu
fundamento, a idéia da solidariedade social - de um solidarismo
protetor que transfere parte da responsabilidade individual para
a esfera social. O direito social e a solidariedade seriam, assim, os
principios reguladores da vida social.

Evidencia-se, portanto, que é notéria a diferenca entre a
visao liberal e a visao de um novo Estado, preocupado com a
protecao social. Neste sentido € a licdo de Paulo Luiz Netto Lobo
(1999, p. 101) a respeito do Estado Social no contexto do direito
brasileiro, em especial no ambito do direito civil:

No Estado social (welfare state), todos os temas sociais
juridicamente relevantes foram constitucionalizados. O Estado
social caracteriza-se exatamente por controlar e intervir em
setores da vida privada, antes interditados a acao publica pelas
constituicoes liberais. No Estado social, portanto, nao é o grau de
intervencdo legislativa, ou de controle do espago privado, que
gera a natureza de direito ptblico. O mais privado dos direitos, o
direito civil, esta inserido essencialmente na Constituicdo de 1988
(atividade negocial, familia, sucessdes, propriedade). Se fosse esse
o critério, entdo inexistiria direito privado.

E ainda, nas palavras dos civilistas Cristiano Chaves de Faria
e Nelson Rosenvald (2012, p. 33) ao comentarem sobre a influéncia
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do Estado Social no Ambito do direito civil e sobretudo no direito
contratual, o que sera objeto de estudo no tépico posterior:

O Estado Social introduziu uma ampla gama de normas de
ordem publica cujo objetivo era frear a autonomia da vontade em
relacoes juridicas marcadas pela assimetria. Os codigos perdem o
papel monopolista, passando a concorrer com a legislacdo
emergencial. Nada obstante o acréscimo da intervencao estatal na
vida privada, as bases do direito civil se mantinham sélidas.
Afinal, as normas constitucionais mantinham o seu contetido
meramente programatico, como cartas de intencao. Apesar dos
direitos fundamentais contarem com uma dimensao subjetiva, a
ponto de ensejarem pretensdes negativas (de defesa) ou positivas
(de prestagdo), ainda nao alcangam a posi¢do de principios
bésicos da ordem constitucional.

Nao é demais ressaltar que a concepcao de um Estado Social
trouxe enormes melhorais ao direito em geral, especialmente com
relacdo ao ser humano enquanto pessoa detentora de direitos da
personalidade. Nesta senda, orienta-se Luiz Fernando do Vale de
Almeida Guilherme (2015, p. 86) ao ilustrar que no modelo social
de Estado é perceptivel a existéncia de um perfil solidarista e com
valorizacdo da pessoa:

Trata-se de um Estado com programas de cunho solidarista, com
a valorizagdo da pessoa humana. Ha, novamente, na
funcionalizagdo, a suposicdo de se conceber o direito subjetivo
ndao como um poder, porém a disposicao de direitos em
conformidade com a tematica social.

Destaca-se, portanto, que o Estado Social, especialmente no
século XX veio a influenciar o direito brasileiro, sobretudo ap6s a
promulgacao da Constituigdo Federal de 1988, oportunidade em
que diversos principios e valores foram inseridos na ordem legal e
deveriam ser observados especialmente no ambito privado. A essa
concepcao, destacam-se as palavras de Irene Patricia Nohara (2016,
p- 87) em comentario ao assunto:



Caroline Melchiades Salvadego G. de S. Lima; Roberto Wagner Marquesi | 71

A Constituicao de 1988, no entanto, representou, do ponto de
vista do direito publico, um efetivo momento de viragem
histérica, em que se enuncia um Estado Democratico de Direito,
que incorpora os objetivos do Estado Social, acrescentando-lhe
aspectos de participacdo cidada.

A respeito dessa mudanca e inclusao da valorizagdo do
individuo no ordenamento juridico, da-se o nome para este
fendmeno de “constitucionalizacdo do direito” o que acaba por
influenciar sobremaneira as leis civis e o préprio direito contratual,
como sera demonstrado a seguir.

4. A constitucionalizacdo do direito civil e adocao dos
principios contratuais contemporaneos

Passando a andlise do direito brasileiro, destaca-se que a
Constituicao Federal de 1988, que trouxe grandes inovagdes nao
erigidas nas constituicdes anteriores. E notavel que o texto legal
constitucional foi assentado sobre ideais e concepcdes sociais,
certamente e visivelmente influenciada pelo Welfare State, também
conhecido como o Estado do Bem-Estar social.

A influéncia do Estado Social na elaboracdo da Constituicao
Federal de 1988 é expressiva, isso porque em seus artigos o
legislador preocupou-se em inserir principios voltados a
solidariedade, especialmente em atencao a dignidade da pessoa
humana. Nesta perspectiva, assenta-se destacar os ensinamentos
de Paulo Bonavides (2008, p. 202) em sua obra ao comentar a
influéncia de um Estado Social no ordenamento juridico pétrio:

Desde a Carta de 1988, Estado social e nacdo se unificam na
tradicao brasileira, de duas décadas ja vividas e atravessadas,
numa sinopse axiologica que traduz a grandeza, a solidez e o
vigor da solidariedade na alma do povo brasileiro, abracado ao
compromisso irrevogavel de sua Carta Magna, dirigido a
concretizacdo da justiga social.
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A referida construgao da lei constitucional sob o aspecto de
um Estado do Bem-Estar Social alude uma significativa alteracdo
no ordenamento juridico brasileiro e a forma de compreendé-lo.
Essa influéncia de um Estado Social especialmente é perceptivel
quando esta diante do Direito Civil e os aspectos contratuais.

Com a promulgacdo da lei constitucional de 1988 e o
advento de sua contemporanea visdo axiolégica, orientada por
valores e principios, a igualdade estritamente formal deixa de
prevalecer. Preocupa-se agora com a valorizagao de uma igualdade
substancial ou também denominada de igualdade material,
tratando-se os desiguais dentro de suas préprias desigualdades.

Percebe-se, portanto, que essa nova visao da sociedade e da
protecdo do Estado visando o bem-estar da comunidade, de certa
forma traz uma gritante e notéria mitigacdo da autonomia da
vontade e como consequéncia alteracdo dos principios contratuais
classicos, isso porque o Direito Civil passa a ser interpretado
conforme as regras de conduta dispostas na Constituicao Federal de
1988. Importante destacar que a expressao “Constitucionalizacdao do
Direito Civil”, ndo indica um esvaziamento do direito civil e
substituicao de temas privados para a Constitui¢ao Federal, por outro
lado é uma maneira de “superar a segregacao entre a Constituicdo e
o direito civil, remodelando os seus institutos a partir das diretrizes
constitucionais, em especial dos valores fundamentais do
ordenamento juridico” (SCHREIBER, 2016, p. 10).

Com relacdo ao direito contratual previsto no antigo Codigo
Civil de 1916, vale destacar os ensinamentos de Paulo Luiz Netto
Lobo (1999, p. 107) ja no ano de 1999, em que o autor questionou a
sua base em detrimento as normativas da Constituicao Federal de
1988, demonstrando assim que era necessaria alteracao da lei civil,
0 que na época ja estava sendo elaborada em seu projeto de lei que
perdurou anos para ser promulgado:
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Os principios gerais da atividade economica, contidos nos artigos
170 e seguintes da Constituicdo brasileira de 1988, estdo a
demonstrar que o paradigma de contrato neles contidos e o do
Cédigo Civil ndo sdo os mesmos. O Cdodigo contempla o contrato
entre individuos autdnomos e formalmente iguais, realizando
uma funcdo individual. Refiro-me ao contrato estruturado no
esquema cléssico da oferta e da aceitagdo, do consentimento livre
e da igualdade formal das partes. O contrato assim gerado passa
a ser lei entre as partes, na conhecida dic¢ao dos Cédigos Civis
francés e italiano, ou entdo sintetizado na férmula pacta sunt
servanda. O contrato encobre-se de inviolabilidade, inclusive em
face do Estado ou da coletividade.

Neste interim, convém também destacar as palavras de
Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2012, p. 139-140) ao
comentar a respeito da teoria contratual classica e a necessidade de
adequacgao aos novos principios oriundos da Constitui¢do Federal
de 1988, sobretudo baseada e influenciada no Welfare State:

A teoria contratual classica se enraizou no ensino juridico com
alicerce no dogma da autonomia da vontade. Aos privados se
concede um espago - impermeavel ao Estado e a sociedade - no
qual se exercita o poder de criacio de normas individuais,
delimitando-se a fun¢do econdmica do contrato [...] Porém, os
signos da modernidade nas estremas contratuais foram
submetidas paulatinamente a um amplo rearranjo. A abordagem
classica a disciplina contratual sucumbiu, primeiramente por
ascendéncia de orientacbes reguladoras, atentas a questdo do
bem-estar social do welfare state e, mais recentemente, perante
uma renovada visdo do direito civil na 6tica principiolégica das
Constitui¢des. Este fendmeno conduziu a um declinio tio
acentuado das caracteristicas tradicionais do contrato que nao
foram poucos que vaticinaram a sua “morte”, uma tendéncia que
mais recentemente tem sido desmentida.

Verifica-se, portanto, que o Cddigo Civil de 1916 foi
elaborado sob um paradigma do Estado Liberal, cuja lema
principal era a nao interferéncia do Estado, excesso de protecdo ao
patrimonio e autonomia das partes, principalmente com relagiao ao
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direito contratual. Nao se verificava neste modelo de Estado o
cuidado com a protecio do individuo, haja vista que
preferencialmente era protegido o patrimonio e s liberdade, mas
nao os direitos humanos e sociais.

No entanto, como demonstrado anteriormente, com os ideais
de um Estado de Bem-Estar Social, aliado a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 no Brasil, ndo havia mais espago para
caracteristicas meramente liberais de Estado, razao pela qual houve a
sua evidente decadéncia, assim como em outros paises do mundo,
resguardadas as devidas diferencas (NEGREIROS, 2006, p. 8).

Era necessério nesse contexto a elaboracdo de um novo
Codigo Civil que regulasse as relagoes privadas em atengao ao que
dispde a Constituicao Federal de 1988. A nova regra normativa
deveria ser baseada num modelo de Estado Social, que passou a ser
presente no ordenamento juridico pétrio.

O Cddigo Civil de 2002 veio por bem suplantar esse
paradigma cléassico anteriormente enfrentado, superando assim o
Estado Liberal pautado sobretudo nos principios da autonomia da
vontade de forma desenfreada. Nesta nova legislacao civil colocou-
se o individuo no centro de protecdo, respeitando sobretudo a
dignidade da pessoa, antes nao valorizada da forma como
atualmente é (FACHIN, 2012, p. 106).

Frisa-se que essa concepgao social do Direito Civil atualmente
encontra-se fortificada, 0 que nao era observado em tempos atras,
quando se valorizava mais a liberdade e patrimonio, do que a fungdo
social do contrato e o equilibrio contratual. Nesta nova perspectiva,
destaca-se que a doutrina chama de “constitucionalizacdao do Direito
Civil”, especialmente por demonstrar a valorizacdo dos principios
expressamente previstos na lei magna inseridos e observados agora
também nas relacdes privadas.

A esse respeito, convém demonstrar as ponderagdes
realizadas por Luciano Benetti Timm (2015, p. 95) a0 comentar
esse periodo de transicdo para o Estado Social e valorizacao dos
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principios constitucionais no ambito do Direito Civil, especialmente
apods a promulgacao do atual Cédigo Civil:

No Brasil, o Direito Social, em regra, foi tratado como excepcional
pela doutrina civilista, como se percebe nos principais tratados de
Direito Civil, muito embora, em artigos e monografias, a
“socializacdo” do Direito Privado ja apareca de forma mais
contundente, especialmente entre aqueles autores que propdem a
“constitucionalizacdo” do Direito Civil. Paralelamente a doutrina
nacional, a produgao legislativa social no século XX foi vasta no
Brasil (CLT, CDC, Lei do Inquilinato etc.), causando o fendmeno
da “descodificacio” do Direito Civil. Entretanto, ap6s a
promulgacao do Novo Cédigo Civil, ndo hd mais como tratar o
geral como especifico; o Direito Civil é fruto e, portanto, parte
integrante do paradigma solidarista, e o Novo Cddigo Civil (como
a Constituicdo Federal), o seu eixo, dele devendo partir qualquer
analise do direito contratual no Brasil.78 Dos institutos novos
adotados pelo legislador no Novo Cédigo Civil - lesdo, abuso de
direito, onerosidade excessiva, boa-fé, contrato de adesido e
clausula abusiva -, percebe-se a quebra de paradigma na
concepgao de contrato em relagdo ao Codigo Civil de 1916. Todos
eles podem ser reconduzidos ao grande principio solidarista da
funcio social do contrato. No plano da ordem juridica privada,
portanto, o Estado Social virou realidade legal.

O advento da atual legislacao civil trouxe consigo a presenca de
principios contratuais contemporaneos, tais como o principio da boa-
fé, da funcao social do contrato e do equilibrio contratual. Verifica-se
que o contrato atualmente pode ser conceituado como um
instrumento valorizador da pessoa, do qual busca a tutela dos direitos
individuais, sobretudo de sua existéncia (SCHREIBER, 2016, p. 19).

Com relacdo aos principios constitucionais, constata-se forte
influéncia dos ideais do Welfare State em sua base teorica e pratica,
isso porque todos os citados principios transmitem a ideia de bem
coletivo. A respeito da funcdo social do contrato, expressamente
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prevista no artigo 421 do Codigo Civil3, vale ressaltar que tem por
significado a relacdo do contrato com a sociedade, isso porque a
relacdo privada pode vir produzir efeitos perante terceiros nao
contratante.

Ainda a respeito da fungao social, convenciona-se destacar
que para Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2015, p.
67) a “funcdo social do contrato prevista no Codigo Civil brasileiro
é traduzida como a expressao dos ditames da justica social,
proprios do Welfare State constitucional”. Para o referido autor
(GULHERME, 2015, p. 67) este principio tem notavel relacio com
os interesses coletivos, e, portanto:

Neste sentido, a fungdo social do direito contratual garantiria a
predominancia dos interesses coletivos sobre os interesses
individuais, com a protecdo da parte mais fraca na relagido
contratual, e a consequente distribuicdo mais justa dos beneficios
do contrato entre os contratantes.

Acerca do principio da boa-fé objetiva, importante destacar
que o Codigo Civil de 1916 ja apresentava criticas por nao
consagrar expressamente este principio, como ja havia sido feito
em outras codificacoes, a exemplo do Cédigo Civil Francés e o
Codigo Civil Alemao (PEREIRA, 2013, p. 18). Com o advento do
Codigo Civil de 2002 o principio da boa-fé objetiva foi
expressamente inserido, e especialmente na matéria contratual é
possivel observéa-lo nos artigos, 1134, 1875 e 422°.

3 0 artigo 421 do CC tem a seguinte redagao: A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato.

4 A redagdo do artigo é: “Art. 113 -Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebracao.”

5 A redagdo do artigo é: “Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

© A redagio do artigo é: “Art. 422 -Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”



Caroline Melchiades Salvadego G. de S. Lima; Roberto Wagner Marquesi | 77

Por boa-fé objetiva entende-se um regramento de condutas a
ser adotado pelos individuos, de modo a ndo prejudicar o outro
contratante, ou seja, parte da doutrina, a exemplo de Caio Mario da
Silva Pereira (2013, p. 18), entende que a boa-fé objetiva se trata de
uma clausula geral “de observancia obrigatoria, veiculadora de
conceito juridico indeterminado, a ser concretizada segundo as
peculiaridades de cada caso”.

Importante destacar que este principio da boa-fé objetiva
traz seguranca as relagoes juridicas, isso porque ela esté4 atrelada e
depende “da probidade e da boa-fé, isto é, da lealdade, da confianca
reciproca, da justica, da equivaléncia das prestagoes e
contraprestagdes, da coeréncia e clarividéncia dos direitos e
deveres” (RIZZARDO, 2017, p. 30). Deste modo, fica evidenciado
que os negobcios juridicos necessitam atender ao principio da boa-fé
objetiva e os deveres anexos que dela decorrem, e em caso de
violagdo as estas regras de conduta sera possivel que o poder
publico interfira na relacao juridica.

J4 em relacdo ao principio do equilibrio contratual, também
influenciado na perspectiva de um Estado interventor, traduz-se
como mecanismo de evitar excessos de uma das partes e injustica
para a outra, o que pode ser observado nas palavras e
consideragdes dos autores Cristiano Chaves de Faria e Nelson
Rosenvald (2012, p. 232):

A outro lado, com espeque no principio do equilibrio econdmico,
irrompe a concepcdo material de justica e a concepcdo objetiva de
equivaléncia. Ambas concedem ao Estado - por meio de atos
legislativos ou jurisdicionais - a faculdade de determinar o
contetido do contrato independentemente da vontade das partes,
impondo aos individuos o dever de respeitar essa determinagao.

Outra figura aplicada ao direito contratual, influenciado pelo
modelo de Estado Social é o dirigismo contratual que nas palavras
de Arnaldo Rizzardo (2017, p. 32) constitui-se pela:
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[...] necessidade do Estado em intervir nas disposicdes dos
negdcios e reduzir a liberdade contratual, impedindo a celebragiao
de determinadas obrigacdes, adscrevendo clausulas diretérias,
negando valor a objetivos leoninos, exigindo certas
contraprestagoes e disciplinando as preferéncias. Esta funcio é,
também, denominada regulamentacéo legal do contrato, e dirige-
se a controlar o individualismo contratual. Nao equivale ao
principio da supremacia da ordem publica, mais amplo e
abstrato, mas procura circunscrever a atuagdo do Estado em
setores particularizados.

Por fim, importante mencionar que a sociedade
contemporanea sempre encontra novos desafios com relacao ao
direito contatual e a sua interpretacdo, logo cabe o intérprete do
direito encontrar mecanismos para frear as desigualdades e
inseguranca juridica. Nesse sentido, as licoes de Silvio Salvo
Venosa (2017, p. 21) sao de suma importancia, especialmente por
retratar essa preocupacao com as novas geragoes:

Assim, cabe ao interessado apontar e ao juiz decidir sobre a
adequagdo social de um contrato ou de uma ou algumas de suas
clausulas. Em determinado momento histérico do Pafs, por
exemplo, pode nao atender ao interesse social o contrato de
leasing de veiculos a pessoas naturais, como ja ocorreu no
passado. Eis uma das importantes razoes pelas quais se exigem
uma senten¢a afinada com o momento histérico e um juiz
antenado perante os fatos sociais e com o0s principios
interpretativos constitucionais.

Em arremate ao conceito dirigismo contratual, convém
destacar as palavras do autor Orlando Gomes (2009, p. 9) no
sentido de que “no dirigismo contratual, exercido pelo Estado
através de leis que impdem ou proibem certo conteddo de
determinados contratos, ou sujeitam sua conclusao ou sua eficacia
a uma autorizacao de poder ptblico”.

Nao ¢é demais ressaltar que muito embora a
constitucionalizacao do direito civil, e por consequéncia a readequagao
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para um direito privado com cunho axioldgico, tenham sido de grande
importancia para a contemporaneidade, ainda ha muito a ser
aprimorado no que diz respeito a teoria dos negdcios juridicos,
especialmente para solucionar problemas que ainda carregam
eminente visdo liberal, individualista e patrimonialista do Estado
Liberal. Assim nas palavras de Anderson Schreiber (2016, p. 12):

Tamanho foi 0 avango nos tltimos vinte anos que o leitor que chega
agora periga acreditar que a obra estd pronta. Ledo engano. Sem
prejuizo de todo o esforco, ha muito ainda por fazer. O direito civil
continua impregnado da filosofia do século XVIII, sendo ainda
tratado pela maior parte da doutrina e da jurisprudéncia sob a dtica
liberal, individualista, voluntarista e patrimonialista.

Verifica-se, portanto, que o Direito Civil, especialmente o
Direito Contratual sofreu colossal influéncia dos principios
norteadores do Welfare State, também conhecido como Estado de
Bem-Estar Social, especialmente apdés a promulgacio da
Constituicao Federal de 1988.

Tal influéncia apresentou-se como grande passo e avango a
teoria dos negdcios juridicos, sobretudo, a fim de evitar injusticas e
fomentar o equilibrio das relagdes privadas, no entanto, é
tendencioso afirmar-se que os institutos do Direito Civil se
apresentam como completos e ndo demandam constantes estudos e
adequacoes. Por esta razdo, apresenta-se como uma das tarefas do
hodierno interprete do direito, buscar o melhor desempenho dos
principios contratuais contemporaneos, de modo a efetivamente
alcangar a aplicagdo dos principios constitucionais, os quais
influenciaram a teoria dos negdcios juridicos contemporaneos.

5. Consideracoes Finais

Assim como qualquer outro ramo do direito, a esfera
contratual civil brasileira sofreu e ainda sofre diversas modificacoes
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em razdo do avango e anseios da sociedade, inclusive tendo sido
influenciada por modelos de Estado e por outras codificagoes.

Ao longo do presente trabalho foram expostos o conceito e a
razao de declinio do Estado Liberal, que em determinado momento
influenciou o direito contratual brasileiro, em especial a codificagao
de 1916, na qual havia muita valoriza¢do do conceito de liberdade,
autonomia da vontade e obrigatoriedade do contrato, sendo
minima, ou até em muitas vezes sendo inexistente, a intervencao
do Estado nas relagoes privadas.

No aspecto de um Estado Liberal nao havia espago para as
politicas sociais, o que foi modificado ap6s o surgimento do Estado
Social, também denominado de Welfare State, percursor de ideais
solidaristas, em busca do bem coletivo e garantia de maior
protecdo aos cidadaos antes desemparados em um modelo
puramente liberal.

Com as referidas consideragoes e elucidagoes acerca dos dois
modelos de Estado, conclui-se que o Direito Civil, especificamente
no ambito contratual, foi influenciado sobremaneira pelos ideais do
Welfare State. Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, fortemente influenciada por este modelo social de Estado,
especificamente com relacdo a um Estado interventor e solidarista,
muitos institutos do direito civil se basearem nas normas e
principios constitucionais, com a chamada “constitucionalizagiao do
direito civil”.

Verifica-se que a influéncia do Estado do Bem-Estar Social para
os negocios juridicos é notavel principalmente apds a promulgacao da
Constituicao Federal, e sobretudo o Cédigo Civil de 2002, o qual traz
em seu texto legal principios gerais, com forte influéncia do Welfare
State, o que pode ser observado ao analisar o principio da boa-fé
objetiva, funcao social, o equilibrio contratual e o proprio dirigismo
contratual, os quais possuem em seu nudcleo central ideais solidaristas
e preocupacdo com o bem coletivo, destacando o papel do Estado nas
relagdes e a possibilidade de intervencgao nas relagdes privadas, como
forma de mitigar a liberdade contratual.
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Em conclusdao ao presente trabalho, destaca-se que muito
embora o direito civil, sobretudo a teoria dos negocios juridicos,
tenha ganhado influéncia de principios constitucionais, ainda ha
muito a ser aprimorado, visto que em alguns aspectos ainda
predomina a visao liberal, individualista e patrimonialista de um
Estado Liberal. Desta forma, o interprete do direito tem a continua
tarefa de buscar o melhor desempenho para aplicagio dos
principios contratuais contemporaneos, e por consequéncia,
efetivamente alcangar a aplicagao dos principios constitucionais.
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