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RESUMO

Esta dissertagdo versa sobre a concretizacdo do pensamento solidarista e seus
reflexos no Estado Constitucional, oferecendo novas propostas para maior efetividade
dos direitos fundamentais. A solidariedade € mével do constitucionalismo do século
XXI, sua idéia-forca. Refrataria as idéias do egoismo neoliberal, o pensamento
solidarista oferecer4d as bases para construirmos uma sociedade livre, justa e

solidéria.

Palavras-chave: Solidariedade. Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo. Estado
Constitucional. Direitos Fundamentais. Minimo Existencial. Interconstitucionalidade.

Justica. Pluralismo. Cidadania.



ABSTRACT

This thesis deals with the implementation of the solidarity thought and their reflections
in the Constitutional State, offering new proposals for greater effectiveness of
fundamental rights. Solidarity is the mobile of the constitutionalism in XXI century, his
idea-strength. Away of the selfishness of neoliberal ideas, the thought of solidarity

provide the basis for constructing a free society, fair and caring.

Keywords: Solidarity. Neoconstitutionalism. Post-positivism. Constitutional State.
Fundamental Rights. Minimum Existencial. Interconstitutionality. Justice. Pluralism.

Citizenship.
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Capitulo |

INTRODUCAO

7

Um texto € um universo aberto em que o
intérprete pode descobrir infinitas
interconexoes.

Umberto Eco*

1. Introducgéo

O presente trabalho tem por finalidade estabelecer mecanismos
propiciadores do contexto de cidadania inclusiva, em que se respeitem as diferencas
e liberdades fundamentais a partir da conexao intrinseca e indissociavel entre tais
liberdades e a diretriz fundamental de constru¢cdo de uma sociedade justa e solidaria.

Assim, a interpretagdo e concretizagdo dos direitos fundamentais,
principalmente nos paises em que os direitos essenciais a realizacdo da condi¢édo
humana sédo constitucionalizados em virtude de sua caréncia no plano fatico, devem
passar por critérios diferenciados de compreensdo do que aqui se denomina Estado
Constitucional Solidarista.

A concretizagdo constitucional e o pensamento solidarista caminham
juntos. Onde um esta separado do outro cessam as possibilidades de construirmos
uma sociedade livre, justa e solidéria, objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil (art. 3°, I, CFRB).

A realizagdo do ideal de solidariedade traduz-se no maior de todos os
desafios da Ciéncia do Direito, sempre buscando a reaproximagdo do programa
normativo (sollen — dever ser - texto) do a&mbito ou dominio normativo (sein — ser —
contexto). Penso nesse novo paradigma cientifico como o caminho a ser
necessariamente percorrido por nossos juristas, buscando a prevaléncia dos valores
éticos e do compromisso social com a realizagdo dos direitos fundamentais e a

construcdo do Estado Constitucional Solidarista.

! Interpretacso e Superinterpretacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 45.
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Por fim, devemos compreender que além dos planos ontologico,
deontoldgico e axiologico (fato, norma e valor), as perspectivas filoséfica e zetética,
além das novas conquistas da hermenéutica filoséfica e da hermenéutica plural de
Haberle’ haverdo de ser agregadas ao Direito que buscamos, solidariamente,

construir.
2. Aspectos tedrico-metodolégicos

Resumidamente, o enquadramento metodoldgico do nosso estudo situa-se
no pensamento sistematico de Canaris (Pensamento Sistematico e Conceito de
Sistema na Ciéncia do Direito), passando pelo pensamento “compreensivo” orientado
a valores, do qual Karl Larenz trata na sua obra Metodologia da Ciéncia do Direito.
Nesta obra, subsiste uma tendéncia de oposicdo ao método analitico-abstrato de
construcéo e desenvolvimento de conceitos juridicos, a favor daquilo que Karl Engish
(Introducéo ao Pensamento Juridico) caracteriza como tendéncia de concretizacdo do
Direito no sentido de um pensamento “holistico”, e aqui se acrescenta o adjetivo
“solidario”, como vetor de orientacdo axioldgica, aprendendo com Duguit® que o
fundamento do direito € a solidariedade.

A moderna ciéncia do direito demanda estudo multidisciplinar e
metodologia livre do dogmatismo®. A realidade é muito mais complexa e dinamica do
que possam inferir nossos cientistas do direito. A verdade é construida
historicamente, as idéias e teorias sdo superadas num espago temporal cada vez
mais curto. Até mesmo idéias tidas como ultrapassadas, sdo retomadas pelos

cientistas e fundadas em novas bases.

2 Numa perspectiva pluralista e zetética de abordagem do fendmeno bioético, a 12 Turma do Supremo
Tribunal Federal (STF), realizou audiéncia publica designada pelo ministro Carlos Ayres Britto, relator
da Acédo Direta de inconstitucionalidade (ADI) 3510. A acdo foi ajuizada no STF pela Procuradoria
Geral da Republica (PGR) contra o artigo 5° e paragrafos da Lei de Biosseguranca (Lei n°® 11105/05).
Na ADI é questionada a permisséo legal para utilizacdo de células-tronco de embriGes humanos em
pesquisas e terapias. O dispositivo legal determina que s6 poderdo ser utilizadas as células de
embriGes humanos "inviaveis" ou “congelados h& trés anos ou mais”, sendo necessario o
consentimento dos genitores. Nesse sentido: OLIVEIRA JR, Valdir Ferreira de. Bioconstitucionalismo —
consideragfes tedricas sobre os fundamentos constitucionais da bioética. Revista do Programa de
P6s-graduacao — Mestrado e Doutorado da UFBA. N° 12. Salvador: UFBA, 2006.

% Fundamentos do Direito. Traducao: Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 19.

* O dogmatismo traduz-se na postura filoséfica que defende a possibilidade de adquirimos
conhecimentos seguros e universais alcancando a certeza sobre tais conhecimentos.
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Segundo Morin, o desenvolvimento do conhecimento cientifico é poderoso
meio de deteccdo dos erros e de luta contra as ilusbes, ressaltando que os
paradigmas controladores da ciéncia podem desenvolver ilusdes, e nenhuma teoria
cientifica esta imune para sempre ao erro. A racionalidade é a melhor protecéo contra
o erro e a ilusdo, mas tal racionalidade precisa ser aberta, em constante dialogo com
o real que lhe resiste e conhecedora das suas limitagdes®. Por vezes, a vida nédo
segue a logica, tampouco a razdo.

Os fisicos j& discutem a possibilidade de termos acesso epistémico ao
futuro. Einstein j& apontava a imaginagdo como mais importante que o conhecimento,
afirmando que a imaginacao seria a prévia dos proximos acontecimentos de nossas
vidas. Sera que aquilo que pensamos em termos de acontecimento provével ja ndo €
uma realidade antecipada pelo nosso cérebro? O préprio cérebro ndo distingue aquilo
que vemos daquilo que pensamos. A regido que entra em atividade quando vemos
algo e quando pensamos num determinado acontecimento € a mesma. Portanto, o
que seria a realidade? Aquilo que vemos ou aquilo que pensamos? Podem,
possivelmente, nossos pensamentos constituirem predisposi¢cdo das nossas acoes e
futuros acontecimentos?

Reafirmando a importancia da fantasia e do imaginario humano, Morin
aponta que as vias de entrada e de saida do sistema neurocerebral, que colocam o
organismo em conexdo com o mundo exterior, representam apenas 2% do conjunto,
enquanto 98% se referem ao funcionamento interno, constitui-se em mundo psiquico
relativamente independente, em que fermentam necessidades, sonhos, desejos,
idéias, imagens e fantasias, conformando a nossa pré-compreensdo do mundo

exterior®.

® Os sete saberes necessarios & educacao do futuro. Traducdo: Catarina Eleonora e Jeanne Sawaya.
11. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006, p. 21 et. seq.
® Ibidem. p. 21
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Ensina Nietzsche: "N&o ha fatos, sé interpretacdes”. O exemplo tipico,
dessa postura, conforme ensina Guerra Filho, € o da substituicdo, na fisica, do
paradigma mecanicista de Copérnico, Galileu, Giordano Bruno, Newton etc., por
aguele relativista de Albert Einstein, Max Planck, Niels Bohr, Werner Heisenberg etc.
Dai, ter Edmund Husserl, de sua perspectiva fenomenoldgica, alertado para o carater
restritivo do conhecimento obtido pelo formalismo cientifico, apesar de sua indubitavel
eficacia, consubstanciando-se em ameaca ao “mundo comum da vida” (Lebenswelt).
Assim como Bachelard, ao mesmo tempo em que, refletindo sobre a nova
cientificidade oriunda dos avangos da fisica relativistica e quéntica, apontava o seu
carater aproximativo, em um processo inesgotavel de aproximacao das descobertas,
alertando, também, para a necessidade de se complementar os rigores do método
cientifico com a liberdade criativa da imaginac&o poética’.

No conjunto de seu Verdade e Método |, Gadamer mostra que a certeza
proporcionada pelo uso do método cientifico ndo é suficiente para garantir a verdade.
Isso vale, sobretudo, para a ciéncia do espirito, mas de modo algum significa
diminuicdo da sua cientificidade. Significa, antes, a legitimagdo da pretenséo de
significado humano especial, que ela vem reivindicando desde antigamente®.

Afirma Gadamer: o que o instrumental do “método” ndo consegue alcancar
deve e pode realmente ser alcangado por uma disciplina do perguntar e do investigar
que garante a verdade®. Mas garante? E o que é a verdade? Com podemos afirméa-
la?

Perguntar permite sempre ver as possibilidades que ficam em suspenso.
Por isso, se é possivel compreender a opinido & margem do proprio opinar, ndo é
possivel compreender a questionabilidade desligando-nos de um verdadeiro
questionar. Compreender a questionabilidade de algo j& é sempre perguntar. Para
perguntar ndo pode haver comportamento potencial, servindo apenas como teste

comprobatério, isso porque perguntar ndo é por, mas experimentar possibilidades™.

" significado epistemoldgico do conceito processual de Constituicdo. Palestra — Faculdade de Direito
da UFBA. Salvador: UFBA, 2006, p. 6.

8 Verdade e Método | — Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Traducéo: Enio Paulo
Giachini. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2005, p. 631.

® Ibidem. p. 631.

1% Iidem. p. 489.
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Aqui, a partir da esséncia do perguntar torna-se claro o que o dialogo
platbnico demonstra na sua realizacéo fatica, idéias presentes também em Habermas
em sua teoria da agdo comunicativa, de nuance interdisciplinar, “poliglota” e
democréatica'.

Quem quiser pensar deve perguntar. Quando alguém diz “aqui caberia
uma pergunta”, isto ja é verdadeira pergunta, disfar¢cada pela prudéncia ou cortesia,
afirmara Gadamer.

Na concepcdo de Foucault, a verdade é construida historicamente,
delimitada pelas formas de poder que a constituem'® n&o havendo, portanto,
realidade universal ou verdade absoluta. O mundo ja foi plano, hoje é redondo,
amanh@ podera ndo sé-lo. J& h4d quem afirme a existéncia de universos paralelos.
Deus e Universo possuem o mesmo conceito, tal como fé e acesso epistémico ao
futuro. Religido e Ciéncia possivelmente ndo estdo tao distantes em suas premissas
fundamentais quanto se imagina.

Para Gadamer, a dignidade da experiéncia hermenéutica - e também o
significado da historia para o conhecimento humano em geral — parecia consistir em
que aqui ndo estamos simplesmente nos subordinando a algo j& conhecido, mas o
que se encontra na tradicdo é algo que nos fala'®. Assim, a compreensio n&o se
satisfaz no virtuosismo técnico de compreender tudo o que € escrito, muito menos é
determinada por formas de poder presentes na sociedade. E antes experiéncia
auténtica, real, isto é, encontro com algo que se impde como verdade. Algo que, em
nosso estudo, deve ser buscado na vida ativa da Constituigdo (concretizagao), muito
mais no seu setor, &mbito ou dominio normativo (experiéncias concretas de vida —
realidade historica - ser) do que no seu programa normativo (enunciado linguistico —
potencialidade — dever-ser).

Mas como os tedricos do direito trabalham a questédo da verdade?

! Direito e Democracia — entre facticidade e validade I. 2. ed. Traduc&o: Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002.

12 verdade e Método | — Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Traducdo: Enio Paulo
Giachini. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2005, p. 489

13 Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p. 13.

Y GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit. p. 629.
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Autores que trabalham o direito enquanto técnica de deciséo e o afastam
da concepgdo de ciéncia, buscam em Perelman®® e Viehweg'® muitas das suas
licdes. Perelman constata a impossibilidade, para a ciéncia, de explicar o direito e
suas decisbes. As sentengas e o0s arestos nao redundam em proposi¢coes verdadeiras
tiradas de silogismo, mas em respostas mais aceitaveis e adaptadas, integradas
numa argumentagdo. Se ha sistema e ciéncia do direito, eles ndo podem esbogar-se
fora da controvérsia permanente.

A légica judicial se centra inteiramente sobre a idéia de ades&o e nédo de
verdade. A prépria lei determina a rejeicdo da verdade em alguns casos em que
considera outros valores mais importantes (ex: No Codigo Penal Brasileiro ndo se
admite a excecdo da verdade no crime de callnia, quando cometido contra o
Presidente da Republica. Nesse caso, a verdade passa por critérios de ponderagao e
cede em face de outros bens juridicos: a seguranca nacional e a protecédo
institucional ao cargo da Presidéncia da Republica).

Perelman nos ensina, em seu Tratado da Argumentacao, que a retorica so
existe quando h& duvida em relacdo a determinada tese, ndo se ocupando daquilo
que é certo, evidente e incontroverso, mas somente de problemas cuja solugdo nao
pode ser fornecida nem pela experiéncia, nem pela deducéo logica; seu dominio é "o
do verossimil, do plausivel, do provavel, na medida em que este Ultimo escapa as
certezas do calculo”. Assim, ndo ha sentido em argumentar sobre o 6bvio, pois, como
ja afirmava Aristoteles, "quem pergunta se a neve € branca ou ndo, s6 tem que abrir
os olhos"".

Os trabalhos pioneiros de Chaim Perelman e Theodor Viehweg
influenciaram corrente de pensamento identificada em Manuel Atienza, Aulio Aarnio,

Klaus Gunter, Robert Alexy, Karl Engish, Tércio Ferraz Jr. e outros.

!> Tratado da argumentac&o (A nova retdrica). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

6 Topica e Jurisprudéncia. Traducdo: Tércio Sampaio Ferraz Jinior. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979.

" PERELMAN, Chaim. Op. Cit. Capitulo introdutério.
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Canaris, em seu Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito, diverge desta dultima corrente de pensamento (tépico ou
assistematico). Inicialmente, ele entende o direito como ciéncia® e ndo como técnica
de decisdo. A funcdo do sistema na Ciéncia do Direito reside em traduzir e
desenvolver a adequacéo valorativa e a unidade interior da ordem juridica. Canaris
define o sistema juridico como ordem axiolégica ou teleolégica de principios gerais,
explica que este sistema ndo é fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o
sistema de proposi¢cdes doutrindrias ou “sistema cientifico”, como para o proprio
sistema da ordem juridica, o “sistema objetivo”.

Nessa abertura reside o carater evolutivo do direito, as valoracdes ocorrem
no interior do sistema juridico, o0 pensamento parte da norma para o problema e ndo
inversamente como defendem os adeptos do pensamento tdpico. A técnica do
pensamento problematico funda-se no senso comum, na idéia de acordo entre a
maioria, acentua-se o carater retérico como critério decisivo para o acerto na solugédo
de determinado problema. Afirma Viehweg que as premissas fundamentais s&o
legitimadas através da aceitacdo do parceiro na conversa®®.

Segundo afirma Kant, citado por Canaris: a tdépica poderia servir mestres e
oradores a procurar, sob certos titulos de pensamento, o que melhor convenha para a
sua matéria em causa e para matutar ou cavaquear com verbalidade sobre ela, com
uma aparéncia de fundamentag&o®.

Em nosso entendimento, a grande contribuigdo de Viehweg, foi reafirmar a
importancia do discurso e da argumentacgéo, esse 0 primeiro passo para derrubar as
grandes teses do positivismo juridico. Afinal, quem fala tem de poder justificar sua
fala. SO o preenchimento dos deveres discursivos, especialmente a observagdo dos
deveres de defesa e esclarecimento, garante suficientemente afirmagfes confiaveis.
S6 deste modo permanece um dialogo racional em andamento, o qual possibilita a

justificacéo de afirmagdes tedricas e praticas numa medida considerada 6tima?.

® Também entendem o Direito como ciéncia (citados no presente trabalho): Karl Larenz, Ronald
Dworkin e Willis Santiago Guerra Filho. Posicionam-se contrariamente a tdpica: Flume, Kriele,
Zippelius, J. J. Gomes Canotilho, Jorge Miranda, Konrad Hesse e outros. Entendem o direito como
técnica de decisdo: Tércio Sampaio Ferraz Junior, Eros Roberto Grau, dentre outros.

¥ Op. Cit. p. 24

2 pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3. ed., Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2002, p. 254.

2l Tépica e Jurisprudéncia. Traducio: Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979, p. 105.
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As premissas, numa ciéncia compreensiva e orientada por valores como a
entende Larenz?, sdo previamente estabelecidas. A fundamentagéo racional das
decisOes judiciais parte, antes de tudo, das escolhas constitucionais fundamentais
presentes em nosso sistema juridico, portanto da norma, jamais do problema®. Se ha
que se falar em aplicagdo da topica a ciéncia do direito, situar-se-a tal aplicagdo na
formacdo do consenso em torno de quais bens juridicos determinada sociedade
buscara proteger e de que forma se dara tal protecéo, e, ainda assim, parte tal debate
do respeito as regras da: razoabilidade, proporcionalidade, l6gica, argumentacgéo e do
discurso racional.

A analise dos dados coletados em nossa pesquisa mostra que o discurso
juridico além da perspectiva tedrica (asser¢ao), deve possuir vertente pratica (acao) e
que deve necessariamente orientar o pensamento juridico contemporaneo.

A realidade estd a demonstrar a falta de efetividade das normas
constitucionais fundamentais que comp&em o regime juridico constitucional do bem-
estar social e do desenvolvimento econdémico, objetivando construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, com sérias consequéncias para a credibilidade do Texto
Constitucional.

Tal estudo se faz importante em face dos seguintes aspectos:
tradicionalmente, a norma reconduzia-se ao programa normativo (simples adstricdo
de um significado a um enunciado textual); hoje, a norma néo pode desprender-se do
dominio normativo®.

Para compreendermos a normatividade como efeito global da norma, é
necessario pressupormos a realizacdo da norma constitucional através da sua
aplicacdo-concretizagdo aos problemas carentes de decisdo. A normatividade,
portanto, ndo € “qualidade” da norma, mas o efeito do procedimento metddico de
concretizagao.

O Estado Constitucional Solidarista se afirma democraticamente através do
fortalecimento e concretizagédo dos lagos de solidariedade social — pela divisédo social

do trabalho, por similitude, pela justica e pelo pluralismo.

2 Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed., Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997.

% 0 préprio Viehweg afirma que, se colocamos o acento no problema: este busca, por assim dizer,
resulta num sistema que sirva de ajuda para encontrar a solugédo. Se existisse um Unico sistema A, que
declarasse nosso problema insolUvel, seriam necessarios outros sistemas para a sua solugdo. Se
nenhum deles permitisse encontrar a solugdo, seriam necessarios outros sistemas, caso em que o
carater do problema permaneceria sempre confirmado. A énfase no problema opera uma selegao de
sistemas. (TOpica e Jurisprudéncia, cit., p.35).

% Nesse sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed.,
Coimbra: Almedina, 2002, p. 1204 et seq.
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Diante dessa primeira dedug&o e principal hipétese do nosso trabalho,
restam as seguintes hipdteses secundarias a serem investigadas nos capitulos
seguintes: (l) Existem fundamentos de existéncia, validade e eficacia para o direito
que se orientam pelo principio da solidariedade; (I) As regras do discurso racional
possuem forga normativa e vinculante em face do dever constitucional de
fundamentacé@o das decis6es judiciais (art. 93, IX, CRFB); (lll) H& relagdo entre o
pensamento solidarista e a geragédo de ambito normativo ou busca da reaproximagao
entre ser e dever-ser; (IV) O pensamento solidarista rompe com o paradigma do
liberalismo, identificado em Adam Smith?, segundo o qual, cada individuo contribui
com seu “egoismo pessoal’, passando a oferecer os limites e possibilidades da
construgdo de uma “sociedade solidaria”; (V) O direito é objeto cultural que se
constréi através do tratamento logico-linglistico num processo de condicionamento
reciproco entre ser e dever-ser, e que ndo deve estar fechado a abordagem zetética
(multidisciplinar); (VI) O pensamento solidarista produz reflexos juridicos na
concretizacdo dos direitos fundamentais, oferecendo novas possibilidades de efetiva-
los.

A realizacdo dos direitos fundamentais, muito além do seu conteudo
dogmatico, passa pelo contexto da cidadania inclusiva e multidimensional’®, em que
se criam espagos de cooperacdo para reducdo das desigualdades sociais e
concretizagdo da solidariedade.

A cidadania inclusiva reflete o processo de conscientizagdo social e a
realizacdo dos direitos fundamentais basicos, essenciais a condigdo humana. O
educar para a cidadania (art. 205 da Constituicdo Federal de 1988) demandara a
concretizacdo do que denominamos cidadania solidaria, com novos reflexos na
relagdo de interdependéncia entre: Estado, sociedade, grupos e individuos.

Como observa Verdu, um dos motivos que explicam o escasso sentimento
constitucional que nossa Carta inspira nos cidadaos é o deficiente ensino que sobre
ela é ministrado nos centros escolares?’, dai a importancia do conhecimento
constitucional, pois ndo se realiza aquilo que n&do se conhece. O Conhecimento deve

estar norteado pela visdo humanistica, ética, solidarista, pluralista e transformadora®.

* A Riqueza das Nacdes. Vol. Il. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

% Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo (Organizador). A Cidadania Multidimensional na Era dos
Direitos. In.: Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 243-342.

2" O sentimento constitucional. p. 157.

% Nesse sentido: SANTOS, Boaventura de Sousa. Conhecimento prudente para uma vida decente —
um discurso sobre as ciéncias revisitado. Sao Paulo: Cortez, 2004.
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3. Os direitos fundamentais na centralidade do sistema juridico, o

pOs-positivismo e 0 neoconstitucionalismo

A Ciéncia do Direito, sob influéncia da percepgdo pds-positivista e
neoconstitucionalista, situa os direitos fundamentais na centralidade do sistema
juridico, recepcionando as contribuicdes da hermenéutica filosofica, da teoria do
discurso e da filosofia da linguagem, ressaltando o papel (cri)ativo do Poder Judiciario
e demais intérpretes da constituicdo em defesa da efetividade dos direitos.

Tendo as constituicbes ocupado a centralidade dos diversos sistemas
juridicos mundiais, em substituicdo ao direito privado, em especial nos sistemas de
civil law de base romano-germanica, do direito codificado, modificou-se a forma de
pensamento juridico, que deixa de trabalhar, exclusivamente, com tipos normativos
fechados do tipo all or nothing (tudo ou nada), o modelo de regras, passando a
trabalhar com tipos normativos abertos, os standards (Ronald Dworkin®®) ou
mandamentos de otimizac&o (Robert Alexy*®), o modelo de principios.

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado, relativamente
as possibilidades faticas e juridicas, em medida tdo alta quanto possivel. Principios
sdo mandamentos de otimizacdo>!. Alexy deixa claro em seus estudos que todos os
direitos fundamentais sdo principios®, o que reafirma o contetdo essencial da
constituicdo como texto aberto e concretizavel, no qual prevalece o raciocinio por
ponderagédo, assunto a ser revisitado e melhor sistematizado no capitulo seguinte em
nossa introducéo ao pensamento juridico.

A idéia de principios como “mandamentos de otimizagdo” insere-se na
perspectiva do pensamento possibilista ou possibilismo filosofico, idéias afirmadas
por Haberle®* e também presentes em Miiller**. A norma é algo a ser construido em

face das suas possibilidades faticas e juridicas sempre de forma otimizada.

% Cf.: Levando os direitos a sério; O Império do Direito; Uma questdo de principios. Além da norma
regra e da norma principio, Dworkin trabalha também com novo tipo de norma juridica denominada
Eooll'tica publica (policies).

Cf.: Teoria de los derechos fundamentales; Constitucionalismo Discursivo; Teoria da Argumentagao.
i1 ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte. Traduzida para o espanhol: Teoria de los derechos
fundamentales: el derecho y la justicia. Madrid: CEPC, 2002, p.86.

%2 Op. Cit. p. 86 et seq.

% HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion — Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad
abierta. Trad. Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002.

34 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 3. ed. rev.
e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
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Manoel Jorge e Silva Neto afirma que o pensamento possibilista, enquanto
forma de compreender a constituicdo, parte da idéia de que a norma ndo € algo
perfeito e acabado, sendo simplesmente “pura possibilidade juridica”. Consubstancia-
se tal idéia na triade: ‘“realidade-possibilidades-necessidades” e apodia-se no
racionalismo critico kantiano, desenvolvido por Haberle em Pluralismo vy
Constitucion®®.

Os fundamentos epistemoldgicos do neopositivismo ou pds-positivismo ¢
exercem forte influéncia no pensamento constitucional contemporaneo, impondo novo

Y

paradigma hermenéutico, principalmente devido a reaproximagdo entre Direito e
Moral, a insercdo do método de interpretagdo especificamente constitucional e a
centralidade dos direitos fundamentais, incorporando os avangos da filosofia da
linguagem, da hermenéutica filoséfica, da teoria da argumentacdo e do discurso
racional. Assim, em teoria da constituicAo, passou-se a empregar O termo
neoconstitucionalismo para caracterizar esse novo momento constitucional.

Aqui, rompe-se com muitas das idéias defendidas pelo positivismo juridico
(ndo confundir com positivismo cientifico®’), presentes em autores como: Jeremy
Bentham (1748-1821), John Austin (1790-1859), Hans Kelsen (1881-1973), H. L. A.
Hart (1907-1992), Alf Ross (1899-1979) e outros.

A dicotomia entre Direito e Moral arduamente defendida por Kelsen em sua
Teoria Pura do Direito, assim como a insisténcia em confundir legalidade com
legitimidade e vigéncia com validade, sdo idéias severamente criticadas pelo
pensamento juridico pés-positivista®.

Hart, outro grande nome da escola positivista, substituido em sua catedra
em Oxford por Ronald Dworkin (nascido em 1931), reconhece, em seu Post Sriptum
al concepto del derecho, que a critica que Ihe fora feita por Dworkin, com ralagéo ao

tratamento dado aos principios®, é procedente®.

35 Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 98.

% Registrando, desde logo, que s&o diversos os sentidos atribuidos a expressdo pés-positivismo. Em
nosso trabalho existe relacao de correlagdo entre pds-positivismo e neoconstitucionalismo; sdo aquele
e este dois aspectos da mesma idéia.

3 Os critérios positivistas de cientificidade prope enfoque cientifico firmemente apoiado nos fatos
empiricos. Implantou-se na primeira parte do século dezenove, em Franca com Agusto Comte.

Para percepcdo mais profunda da critica do pensamento positivista consultar: Ronald Dworkin

(Levando os direitos a sério, O Império do Direito, Uma Questdo de Principios); Robert Alexy (Teoria
da Argumentacao, Teoria de los derechos fundamentales, Constitucionalismo Discursivo).
% Hart, em seu livro O conceito de Direito, segundo livro mais lido no Direito depois da Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, ndo atribui forca normativa aos principios, apesar de considera-los normas
juridicas ao lado da norma regra e da norma do tipo procedimento. Para melhor compreensao sobre a
diferenca entre regra e principio, ver também: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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Das consideracdes feitas pela teoria do direito sobre o pds-positivismo
extraem-se as premissas fundamentais que, para a teoria da constituicdo, iréo
aplicar-se ao neoconstitucionalismo™.

Sob o] aspecto  tedrico, segundo  Susanna Pozzolo®, o]
neoconstitucionalismo caracteriza-se pelo reconhecimento da forga normativa a
Constituicdo, passa por distingdo qualitativa e forte entre regras e principios®,
ressaltando a expresséo valorativa dos principios. Afirma a precedéncia e pertinéncia
da moral no contexto juridico™.

Pozzolo, acertadamente, identifica nesse atual momento constitucional a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico®, todas as normas infraconstitucionais
se submetem a “filtragem constitucional”. Ela insere a Corte Constitucional como
verdadeiro gestor desse novo constitucionalismo*®. Tudo passa a ter referencial
constitucional — exemplo claro dessa nova realidade é a interpretacdo conforme a
Constituigao.

No neoconstitucionalismo podemos perceber maior seguranga juridica nas
decisbes com a reducdo da discricionariedade judicial em face do dever de
fundamentagao (observancia das regras de argumentacédo e do discurso racional). As
posicOes positivistas de Kelsen e Hart atribuem um sentido forte a discricionariedade,
pois, o positivismo utiliza-se de técnicas limitadas e inadequadas a exemplo da
subsuncdo e do silogismo, além de ndo reconhecerem a normatividade dos
principios. Os fatores de ponderagéo (razoabilidade, proporcionalidade etc.) reduzem
a discricionariedade judicial e solucionam adequadamente os casos dificeis, pois, na
colisdo entre principios se demanda maior esforco justificatério por parte do 6rgédo

julgador (dai a importancia da teoria do discurso) favorecendo a seguranca juridica.

“ post Scriptum al concepto del derecho. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, p.
38 et seq. Nas palavras de Hart: Estoy de acuerdo en que es un defecto de mi libro que los principios
sean tocados solo de pasada.(Op. Cit., p. 38)

*! Para verificar a relacdo que estabelecemos entre teoria do direito e teoria da constituicdo ver:
OLIVEIR JR., Valdir Ferreira de. Existe uma Teoria Geral do Processo. In: Teoria do Processo —
Panorama Doutrinario Mundial. Coordenadores: Fredie Didier Jr. e Eduardo Ferreira Jorddo. p. 961.

*2 Neocostituzionalismo e positivismo giuridico. Torino: Giappichelli, 2001.

3 Op. Cit. p. 45 et seq.

* Ibidem. p. 61, 147, 155 e 159.

*® |bidem. p. 134 et seq. A constitucionalizacdo do ordenamento juridico consiste num “proceso de
transformacién de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
‘impregnado’ por las normas constitucionales” (GUASTINI, Riccardo. La “Constitucionalizacion” del
Ordenamiento Juridico: el caso italiano. Trad.: José Maria Lujambio. In: Neoconstitucionalismo(s).
Edicién de Miguel Carbonell, Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 49).

*® Neocostituzionalismo e positivismo giuridico. Cit., p. 104.
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A Carta Magna, através dos seus principios fundamentais, passa a
produzir efeito irradiante sobre todas as normas infraconstitucionais. Tal percepgéo é
importantissima para defesa do efeito irradiante do objetivo fundamental de
construgéo da sociedade solidaria sobre o ordenamento juridico.

Aqui se insere também a centralidade dos direitos fundamentais e a
importancia do discurso racional’’. Direitos fundamentais que se traduzem em
principios. Discurso racional que se concretiza e se orienta pelo raciocinio juridico
denominado ponderacdo®®.

No aspecto da nova dogmatica da interpretacdo constitucional temos no
neoconstitucionalismo a constante busca de reaproximagédo do texto constitucional
(sollen — dever-ser — programa normativo) do contexto social (sein — ser — ambito
normativo), que se daré pela efetividade dos direitos fundamentais e da concretizagédo
do pensamento solidarista.

Jorge Miranda nos ensina que interpretar a Constituicdo é realiza-la®.
Portanto interpretar a norma juridica constitucional é torna-la concreta, ndo a partir
dos Topoi*®, capaz de conduzir-nos a casuismos sem limites, mas a partir daquilo
Hesse denomina de método hermenéutico-concretizador. Hesse chega a afirmar de
forma categodrica: “A interpretagéo constitucional € concretizagéo (Konkretisierung)™*.

O intérprete ndo pode compreender o contetdo da norma de ponto situado
fora da existéncia historica, por se assim dizer, arquimédico, sendo somente na
situagdo histdrica concreta na qual ela se encontra, cuja maturidade enformou seus

contetidos de pensamento e determina seu saber e seu proprio (pré)-juizo®%.

4 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo..., Op. Cit. p. 157: Adverte o autor sobre a

necessidade de: “depurada teoria de la argumentacion capaz de garantizar la racionalidad y de
suscitar el consenso en torno a las decisiones judiciales”

*® Nossa proposta de raciocinio por ponderacéo passa pelo que denominamos: fatores de ponderacso.
Nesse sentido: OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. Fatores de ponderacdo na interpretacdo e
concretizacdo dos preceitos fundamentais — procedimentos normativo e discursivo. Revista do
Programa de Pdés-graduacdo em Direito — Universidade Federal da Bahia. Salvador: UFBA, N° 13,
2006.

* Teoria do Estado e da Constituicio. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.448 et seq.

% Topéi (plural de topos) sdo pontos de vista, lugares comuns ou esquemas de pensamento, sujeitos a
prova das opinifes pro ou contra, a fim de descortinar, dentro das varias possibilidades derivadas da
polissemia de sentido do texto, a interpretagdo mais conveniente para o problema. A tépica seria,
dessa forma, uma arte de invencdo e, como tal, técnica do pensar problematico. Para uma maior
compreensdo do assunto, consultar a obra de Viehweg: Topica e Jurisprudéncia.

1 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. (da
202 edicao alema) Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 61.

52 Ibidem, p. 61.
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Assim, o intérprete entende o conteldo da norma a partir da (pré)-
compreensdo que primeiramente |he torna possivel olhar para ela com certas
esperancas, projetar-se um sentido do todo e chegar a um anteprojeto que, entdo, em
penetracdo mais profunda, carece de confirmacéo, correcéo e revisdo até que, como
resultado de aproximagao permanente dos projetos revisados, cada vez, ao “objeto”,
determina-se univocamente a unidade do sentido®.

O projeto da hermenéutica filoséfica aliado as conquistas da teoria da
argumentacdo também se faz presente nessa nova postura metodolégica do jurista
diante dos problemas da vida. Afinal, como adverte Alexy em sua Teoria da
Argumentacdo, ndo se deve subestimar a funcdo da teoria do discurso juridico
racional como definicdo de um ideal. Como ideal vai além do &mbito da Ciéncia do
Direito. Os juristas podem certamente contribuir para a realizacdo da razdo e da
justica, mas ndo podem fazer isso sozinhos. Isto pressupde uma ordem racional e
justa®.

Sera que nossos “zelosos” legisladores estdo preparados para legislarem
em favor dessa ordem racional e justa? E nossos juristas qual o seu papel nessa
construgdo? Mais uma vez a resposta é a solidariedade. Compartilhar pontos de
vista, conhecimentos, necessidades e possibilidades de concretizagéo constitucional.

Quando discute racionalidade, Rorty a define como o habito de atingir
nossos fins pela persuaséo, em vez da forga. Analisar o que significa, para os seres
humanos, serem racionais, € entender de técnicas de persuasdo, padrbes de
justificacéo e formas de comunicacdo™.

Os discursos sdo conjunto de agdes interconectadas nas quais se
comprova a verdade ou corregao das proposi¢cdes. Os discursos em que se trata da
correcdo das proposi¢cdes normativas sdo os discursos préaticos. O discurso juridico,
como se mostrara, pode-se conceber como caso especial do discurso pratico geral,

que ocorre sob condicdes limitadas, como a lei, a dogmatica e o precedente®,

3 Ibidem, p. 62.

* Teoria da Argumentac&o Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacéo juridica.
Sao Paulo: Landy Editora, 2005, p. 281.

5 SOUZA, José Criséstomo de (Organizador). Filosofia, Racionalidade e Democracia — os debates de
Rorty e Habermas. Séo Paulo: UNESP, 2005, p. 90

*® Nesse sentido: ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da justificacao juridica. Op. Cit., p. 181-183.
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A teoria do discurso pode ser empirica, analitica e/ou normativa. E
empirica quando nela, por exemplo, somente se descreve e explica a correlacao
entre determinados grupos de falantes e o emprego de determinados argumentos (...)
E analitica quando nela se trata da estrutura logica dos argumentos realmente
utilizados e dos argumentos possiveis (...) E normativa quando nela se estabelecem e
fundamentam critérios para a racionalidade do discurso (ALEXY, 2005, p. 183-184).

A teoria do discurso racional é uma teoria do discurso normativa. Por isso,
nela se propde o problema de como podem fundamentar-se as regras do discurso
racional. As regras do discurso pratico racional podem considerar-se como normas
para a fundamentacéo de normas. Destarte, o dever de fundamentacéo das decisbes
judiciais (art. 93, IX da Constituicdo Federal de 1988) passa por critérios de correcdo
estabelecidos pela teoria do discurso. Numa democracia que se afirma pluralista e
solidéria, o discurso racional é dos seus principais possibilitadores.

Portanto, as decisbes politicas, judiciais, legislativas, administrativas ou
qualquer decisdo Estatal submetem-se aos critérios de racionalidade da teoria
discursiva, surgindo aqui, novo parametro de afericdo de sua constitucionalidade.
Decisdes irracionais ou sem fundamentagéo violam a idéia de democracia (art. 1°,
CFRB), o projeto de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 39, |,
CFRB) e no caso especifico das decisbes proferidas pelo Poder Judiciario, o dever de
fundamentacéao (art. 93, IX, CFRB).

No que se refere a Administracdo Publica, a teoria do discurso se
concretiza no principio da motiva¢do, que, no nosso entendimento e de muitos

administrativistas, possui natureza constitucional®”.

*" para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, o fundamento constitucional da obrigacdo de motivar esta
implicito tanto no art. 1°, I, que indica a cidadania como um dos fundamentos da Republica, quanto no
paragrafo Unico deste preceptivo, segundo o qual todo o poder emana do povo, como ainda no art. 5°,
XXXV, que assegura o direito de apreciacédo judicial nos casos de ameaca ou lesdo a direito (Curso de
Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 102). Nesse ultimo ponto discordamos do
autor para afirmar o principio constitucional da inafastabilidade da apreciagdo judicial (art. 5°, XXXV)
como garantia e ndo como fundamento do dever constitucional de motivacdo das decisdes
administrativas. Para perceber a diferenca entre direitos, garantias e remédios ver nosso capitulo
sobre direitos fundamentais.
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A observancia das regras do discurso constitui condicdo de qualquer
comunicacao linglistica em que se trate da verdade ou corre¢do. “Nenhum falante
pode contradizer-se.” - Remete a regra l6gica. Aponta-se que as regras légicas se
aplicam as proposicdes normativas, apesar de estas ndo serem susceptiveis a

verdade. Para resolver o dilema, pode-se: (a) usar os valores “valido” e “invélido”,

“licito” ou "ilicito”, no lugar de “verdadeiro” ou “falso”; (b) demonstrar que a existéncia

de expressdes como “e”, “se... entdo”, “todos”, dentre outras, em enunciados
normativos é raz&o para pensar que ha relacdes logicas de tais enunciados; (c) a
construgcdo de semanticas nas quais os enunciados normativos possam ser avaliados
como verdadeiros ou falsos. A proibicdo de n&o contradizer-se se refere também a
incompatibilidade dedntica. “Todo falante sé pode afirmar aquilo que ele mesmo
acredita.” — Constitutiva para toda comunicagéo. Assegura, inclusive, a possibilidade
de mentir, pois 0 engano s6 € concebivel em razdo do pressuposto regra que exige
sinceridade. “Todo falante que aplique o predicado F a um objeto A deve estar
disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos
relevantes” — Refere-se a coeréncia do falante, aplicada a expressdes valorativas.
“Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressao com diferentes significados”
— Uma expressé@o deve ser utilizada apenas por quem estiver disposto a aplica-la
quando ela for aplicavel. (ALEXY, 2005, p.191-192).

Busca-se, com as regras do discurso pratico juridico, estabelecer aquilo
que se denomina pretensdo de correcdo, em que a teoria do discurso oferece
critérios, em situacdes especificas para a racionalidade do procedimento que conduz
a determinada decis&o®®.

O discurso precisa do direito para obter realidade, mas também o direito
precisa do discurso para obter legitimidade®. A legitimidade do discurso juridico deve

necessariamente fundar-se na transformagao social — razéo de existir do Direito.

*® para um aprofundamento sobre o assunto consultar: Robert Alexy: Teoria da Argumentacdo
Juridica; Chaim Perelman: Tratado da Argumentacdo. Arthur Schopenhauer: Como vencer um debate
sem precisar ter razdo. Manuel Atienza: As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacgédo Juridica. Neil
MacCormick: Argumentagdo juridica e teoria do direito. Victor Gabriel Rodriguez: Argumentagéo
Juridica — Técnicas de persuasdo e ldgica informal. Margarida Maria Lacombe Camargo:
Hermenéutica e Argumentacéo. Ecio Oto Ramos Duarte: Teoria do Discurso e Corre¢do Normativa do
Direito.

59 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 33.
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Como ja advertia Marx em sua XI| Tese sobre Feuerbach: Os filosofos
apenas interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa é transformé-lo. No
que Heidegger o responde com a pergunta: Interpretar j4 ndo é modificar? ®°
Respondendo a Heidegger, afirmamos: sim, quando a interpretagdo se concebe como
concretizagao.

Outro marco teorico importante que percebemos no neoconstitucionalismo
€ a relacdo entre linguagem e interpretagao.

A linguagem deve ser percebida enquanto ser (existencial), e ndo como
terceira coisa que se interpde entre o pesquisador e seu objeto de estudo, como a
percebeu Heidegger e Gadamer. A linguagem € constituinte e possibilitadora da
compreensdo, através dela estabelecemos o0 nosso “ser-no-mundo”. Dir4 Witgenstein:
os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo®, enquanto
Gadamer afirmara: o ser que pode ser compreendido é linguagem®?.

A linguagem nédo serve a uma série de reproducgdes verbais de fatos. Cada
linguagem expressa determinada forma de vida: a colaboracéo de individuos por
compartir modos de agéo estabelecidos por convengdes entendidas comumente. O
fendmeno hermenéutico desenvolve aqui a sua propria universalidade a constituicao
ontolégica do compreendido, na medida em que a determina, num sentido universal,
como linguagem, e determina sua prépria referéncia ao ente como interpretac&o®.

Gadamer® conclui afirmando que n&o existe nenhuma compreenséo
totalmente livre de preconceitos, embora a vontade do nosso conhecimento deva

sempre buscar escapar de todos 0S nosSsos preconceitos.

% Com Heidegger a hermenéutica deixa de ser normativa e passa a ser filoséfica. Heidegger realiza na
teoria 0 que Marx opera praticamente. Nesse sentido: HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte |.
Traducdo Marcia S& Cavalcanti Schuback. 132 edicdo. Petrépolis: Vozes, 2004.

® Tratado Logico-Filoséfico e Investigaces Filoséficas. Traducédo e prefacio: M. S. Lourenco. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1987, proposic¢éo 5.6.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | — Tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. Enio Paulo Giachini. 7. ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 512. Gadamer parte do
postulado, criado por Heidegger, de que a compreensdo ja € sempre interpretacdo. Nesse ponto
encontra-se sua divergéncia com Emilio Betti, para esse ultimo, a interpretacdo € o caminho para se
chegar a compreenséo (BETTI, Emilio. A interpretacédo da lei e dos atos juridicos. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007).

8 GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 612.

64 Ibidem, p. 631.
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Afinal, quem quiser compreender um texto, realiza sempre um projetar.
T&o logo aparega um primeiro sentido no texto, o intérprete, partindo da sua pré-
compreensdo, antecipa um sentido do todo. Naturalmente que o sentido somente se
manifesta porque quem Ié o texto |é a partir de determinadas expectativas e na
perspectiva de um sentido determinado. A compreensédo do que esta posto no texto
consiste precisamente na elaboracéo desse projeto prévio (pré-compreenséo), que,
obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base no que se da
conforme se avanca na penetragdo do sentido. Nessa idéia de revisdo constante é
que Gadamer desenvolvera a sua idéia de circulo hermenéutico®.

Afirma Engish, na conclusédo dos seus estudos em Introducdo ao

pensamento juridico, naquela que seja talvez a licdo mais importante de sua obra:

(...) trata-se de superar um puro positivismo legalista e de permitir a voz do
espirito objetivo ressonancia no Direito. Mas a dilucidacéo teorética e a
legitimacgdo destes esfor¢os conduz inegavelmente para além da heuristica e
da metddica juristica enquanto tais, conduzem para o dominio do
pensamento filosofico e dos particulares modos de conhecimento. Este
dominio tem o jurista na verdade que o abranger no seu olhar e de o manter
presente na sua visdo como pano de fundo das suas reflexdes®™.

O Direito é um dos campos do conhecimento mais préximos da sociedade,
sujeito aos influxos da pluralidade moral da humanidade, refletindo as diferentes
idéias e valores que a integram e aberto as contribuicdes das demais ciéncias sociais,
identificando-se como ciéncia compreensiva e fundada no ideal de solidariedade.

A construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é a principal
promessa do Estado Constitucional. E chegado o tempo de novas transformagdes, de
poesis (criacdo) para que os “Orgdos de Soberania” estejam vinculados as
promessas constitucionais.

Os processos formais e informais de mudangca da Constituicdo
representam, ou devem representar os reflexos da constante atualizacdo do texto
constitucional, para adapta-lo ao contexto social em que € aplicado, principalmente

pela centralidade que os direitos fundamentais ocupam no ordenamento juridico.

% |bidem, p. 356.
® Introducdo ao Pensamento Juridico. Trad. J. Batista Machado. Lisboa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 387.
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Nessa mesma perspectiva, afirma Canotilho que a identidade da
constituicdo néo significa a continuidade ou permanéncia do “sempre igual”, pois,
num mundo sempre dindmico, a abertura a evolucdo é elemento estabilizador da
prépria identidade®”.

E inegavel que diversas realidades sociais existentes no Brasil encontram-
se em plena desconformidade com o texto constitucional, € o que Konrad Hesse

denomina realidade inconstitucional®®

, 0 importante é, antes, exatamente dirigir a
atencdo para essa realidade e fazer aquilo que € necessario para impedir o seu
nascimento, ou po-la novamente em conformidade com a Constituicdo. Nas palavras
de Hesse:
A consideracao e argumentacéo juridica, que esta vinculada a normatividade
da Constituicao carece, por conseguinte, do complemento por consideracdes
politico-constitucionais que visam a isto, conservar ou criar essa

concordancia, produzir os pressupostos de realizacdo regular da
Constituicdo, ou entdo modificar a Constituicio®.

Destarte, h4 que se questionar a propria efetividade dos parametros
constitucionais estabelecidos para tutela dos direitos fundamentais, propiciando tutela
adequada as necessidades humanas, com o objetivo de conferir maior proximidade
entre texto constitucional e contexto social e assim criar o que Canotilho chama de
identidade reflexiva®.

A Constituicdo € o principal instrumento de defesa social que adquire vida
através do processo de concretizacdo das suas normas. Traduz-se no instrumento
juridico conformador do Estado, seu projeto politico fundamental.

A Constituicao viva € a Constituicdo concretizada.

5 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 1057.

% Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. (da 202 edicdo alema)
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 47.

% |bidem, p. 60 et. seq.

A identidade reflexiva, termo que Canotilho vai buscar em Luhman (Selbstreflexion dés
Rechtssystems, in Rechtstheorie, 1979, p. 159 et seq), se garante no momento em que se dota a
constituicdo da capacidade de prestacdo em face da sociedade e dos cidadaos.
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4. Propostade Trabalho

Konrad Hesse afirma que a forga normativa de Lei Fundamental n&o reside
apenas na adaptacéo inteligente a uma dada realidade, ela também a condiciona na
medida em que impde tarefas e estas sdo efetivamente realizadas. Aqui se realiza a
vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung) e ndo somente a vontade de poder
(Wille zur Macht) .

No capitulo Il cuidamos de delinear os institutos que fundamentam a
compreensdo do pensamento solidarista, com a prévia analise da vinculacdo e
condicionamento reciproco entre o pensamento juridico contemporéneo e o ideal de
solidariedade, que, como ideal, transcende as barreiras da ciéncia do direito. Ao final
fizemos breve incursdo nos reflexos juridicos do principio solidarista em face do
Estado dualista, redefinindo o regime constitucional do bem-estar social e do
desenvolvimento econdémico.

O Capitulo Il foi reservado ao estudo do Estado Constitucional
Solidarista. Nele, cuidou-se de identificar os novos fundamentos teéricos e filoséficos
do Estado Constitucional, partindo das implicag6es da Solidariedade nas decisfes
politicas fundamentais da Republica Federativa do Brasil (Republica, Federalismo,
Democracia e Separacdo de Fungdes Estatais), passando por profunda analise do
principio da Cooperacéo e dos reflexos juridicos da nova realidade interconstitucional
no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando cursos de a¢fes a serem seguidos
pelos intérpretes e aplicadores da Constituig&o’.

No Capitulo IV tratamos dos direitos fundamentais no Estado
Solidarista, compreendendo os direitos fundamentais em suas mdultiplas dimensdes,
conferindo-lhes unidade e sistematicidade, sem, no entanto, abandonar a densidade
epistemoldgica que a correta classificacdo em geragfes oferece para a compreenséo

da historicidade dos direitos fundamentais.

™ A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris Editor, 1991, p. 19.

2 S50 intérpretes, aplicadores e concretizadores da Constituicdo, dentro da proposta de Peter Haberle
(Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos Interpretes da Constituicdo: contribuicdo para
a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997), além dos Orgéos de Soberania (Executivo, Legislativo e
Judiciario), todos os operadores do direito, bem como os individuos inseridos no plano de eficacia
juridica ou social da norma constitucional.
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Fizemos estudo e sistematizacdo de novos critérios de ponderacdo no
momento da solug&o de conflito entre direitos fundamentais, passando pela eficacia
horizontal e buscando sua méaxima efetividade através do que se denominou
cidadania solidaria.

No Capitulo V objetivamos identificar o sistema constitucional de protegéo
e concretizacdo do Minimo Existencial, estabelecendo inicialmente novos parametros
de afericdo do seu conteudo, como a proibicAo de retrocesso, o dever de
solidariedade e a inaplicabilidade da reserva do possivel, todos filoséfica e
juridicamente orientados pelo pensamento possibilista desenvolvido por Haberle em
seu Pluralismo y Constitucion.

O Capitulo VI encerra a dissertacdo debatendo os marcos tedricos e
filosoficos representados pela construgdo do Estado Constitucional Solidarista e
apontando novas possibilidades de concretiza-lo.

Esse estudo tem por objetivo, demonstrar que ndo existe outro caminho
para a humanidade concretizar a dignidade humana, que néo seja o da realizagcao
dos seus direitos fundamentais através da nova realidade constitucional denominada
Estado Solidarista, parafraseando o que Deepak Chopra diz sobre o amor, conclui-se:
este Estado ndo € algo que sentimos. E algo em que nos transformamos.

Deixemos em aberto o caminho para a concretizagdo do pensamento
solidarista, compreendendo a historicidade das idéias-forca que o impulsionaram,
sem, no entanto, nos anularmos para que a historia se revele em nosso lugar, mas
refletindo dialeticamente sobre a historicidade da propria compreenséo, apresentando
a visdo de solidariedade tanto util quanto necesséria a realizagdo do objetivo

fundamental de constru¢@o de uma sociedade livre, justa e solidéria.
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Capitulo Il

DO PENSAMENTO SOLIDARISTA

Todos tém deveres para com todos, mas
ninguém tem direito algum propriamente dito.
Ninguém possui outro direito que nédo seja o
de cumprir sempre o seu dever.

Augusto Comte™

1. Introducédo ao Pensamento Juridico

O avanco que o pensamento juridico apresenta atualmente é resultado, em
grande parte, da afirmagdo das conquistas alcancadas por diversas é&reas de
investigacdo, dentre elas: a teoria da argumentagdo e do discurso racional, a
hermenéutica filosofica, a sociologia juridica, a filosofia do direito, a ciéncia juridica e
a teoria da constituicdo. Esta Ultima, muito mais em decorréncia da incansavel luta
em busca da efetividade dos direitos fundamentais e, conforme propomos, do esforco
para concretizar as promessas do Estado Constitucional por meio dos lagos de
solidariedade.

Num sentido muito genérico, sem precisar a diversidade que as correntes
do pensamento possam apontar, colaboraram para esse novo momento de raciocinio
e compreensdo do fenbmeno juridico, 0 neoconstitucionalismo e seu marco tedrico no
processo de concretizagéo da Constitui¢ao.

Prodigiosa aventura nos proporciona a filosofia do direito contemporaneo.
Mas, acima de tudo, aventura que deve necessariamente descer a terra em busca de
conquistas sociais, econémicas, culturais, politicas, ambientais, enfim, tudo quanto

proporcione concretas melhorias nas condi¢des de vida dos seres humanos.

8 Systéme de Politique Positive. Paris: Mathias. Tomme I, 1851, p. 351.
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Empreendemos o mesmo esforgo de Ricoer, impugnando oS pressupostos
da “hermenéutica psicologizante” a partir da filosofia do discurso. Os pressupostos da
hermenéutica psicologizante provém de um duplo mal entendido que leva a atribuir
uma tarefa errbnea a interpretacdo, exprimido no famoso slogan “compreender um
autor melhor do que ele a si mesmo se compreendeu” ™.

Nossas agdes constituem, antes de tudo, reflexo dos nossos pensamentos.
A pergunta sobre o pensamento juridico contemporaneo e sua capacidade de propor
solugbes aos problemas concretos da vida em sociedade, dirigimos as reflexdes a
seqguir propostas.

Tal questionamento é tema sensivel. Ele diz respeito a necessidade de
perceber a insuficiéncia de muitas teorias e correntes de pensamento para
compreensdo do fenbmeno juridico e da sociedade.

Michel Villey, concluindo seus estudos sobre a formacédo do pensamento
juridico moderno, recoloca em questdo os principios da filosofia moderna. Levando
em consideragdo a humilde realidade da ordem social temporal, pode constatar a
insuficiéncia da filosofia moderna para explicar essa realidade. O pensamento juridico
moderno ndo conseguiu resistir a seducdo de filosofias extrinsecas — filosofias de
moralistas, de misticos ou de fisicos —, filosofias elaboradas com desconhecimento do
direito, a partir das quais ninguém pode reconstruir o direito”.

Nesse mesmo sentido observa Kaufmann: Um filésofo do direito que se
gueira competente deve “sentir-se em casa”, tanto na ciéncia do direito quanto na
filosofia. Questionando-se sobre qual das filosofias do direito sera pior, a dos “puros
fildsofos”, ou a dos “puros juristas”, dever-se-a responder que s&o igualmente mas’®.

Ambas constituem orientagfes parciais do pensamento juridico.

™ Teoria da Interpretacio — o discurso e o excesso de significacdo. Traducdo: Artur Mordo. Lisboa:
Edicbes 70. 1976, p. 34.

> A formacao do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 755.

" Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Traducdo: Marcos Keel e
Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 25
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Dai a feliz observagéo de Kaufmann, acompanhado por Jaspers’’, o qual
afirma que a formagé&o de escolas contradiz a natureza da filosofia, e acrescentamos:
do proprio direito. Tais escolas podem ter muitos méritos, mas, mais tarde ou mais
cedo, acabam por degenerar num dogmatismo’® que deixa de ser capaz de se abrir a
outras correntes conduzindo, assim, a um endurecimento, a uma incrustacdo até a
absolutizacdo da “opinido da escola”. Todos os absolutismos, todas as formula
precisas, exatas — “ordem € ordem” e “lei é lei”, ou também “direito é Justica” — todas
elas escondem, segundo Kaufmann, a esséncia de falsidade e inflexibilidade”.

SO o que estd em aberto, o incompleto, o que questiona esté vivo.

Outra consideragéo importante diz respeito a nossa op¢ao por considerar a
ciéncia do direito uma ciéncia aberta, compreensiva e axiologicamente orientada
como a define Larenz®®, fundada no pensamento solidarista defendido por Duguit®,
mas, acima de tudo, permeada pela liberdade filoséfica que nos proporcione a
flexibilidade necessaria a percepcdo do direito em indissociavel conexdo com a
realidade social.

Hegel, tratando da postura da filosofia em face da realidade, no prefacio
dos Principios da Filosofia do Direito, diz que “no que respeita ao individuo, cada um
€, alias, um filho do seu tempo”, no mesmo sentido Ortega y Gasset afirma: “eu sou
eu e minhas circunstancias” 2. O pensamento juridico contemporaneo identifica-se
reflexivamente com a realidade social do seu tempo, suas crises, conquistas, acertos,
limites e possibilidades, mas, acima de tudo, com suas esperancgas.

Quando Radbruch afirma que “cada época tem de reescrever a sua ciéncia
juridica” 8, isso vale ainda mais para o pensamento juridico, pois, tomar determinada
época passada como a nossa é tdo impossivel quanto voltar a realizar uma antiga
obra de arte®.

Mas, 0 que é o pensamento juridico contemporaneo? Quais sdo as suas

conquistas e contribuigdes para a compreensao do fendmeno juridico?

" Philosophie I. 3. ed., 1956, p. 285. Ver também: JASPERS, Karl. Introducdo ao pensamento
filosofico. Traducgédo: Lebnidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. Sdo Paulo: Cultrix, 2005.

® A dogmatica é, segundo Kant (Critica da razédo pura, p. XXXV) “o procedimento dogmatico da razdo
pura, sem uma critica prévia da sua propria capacidade”. O dogmatico parte de pressupostos tidos
como verdadeiros (a priori — ex dati), sem dispor de provas dessa veracidade.

& Ibidem, p. 33-34.

8 Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed., Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 282.

8 Fundamentos do Direito. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 19.

8 Apuntes sobre el pensamiento, su teurgia y su demiurgia, in: Obras Completas. 2. ed. Madrid:
Revista de Occidente, 1973.

8 Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 222.

8Nesse sentido: JASPERS, Karl. Introducéo ao pensamento filoséfico, cit., p. 109.
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Conforme Engish, o pensamento juridico diz respeito a aplicacao do direito
as concretas situagdes da vida®™. Esse pensamento, por vezes, dedica-se aos
problemas da elaboragdo de juizos juridicos concretos a partir da regra juridica,
especialmente o problema da subsuncgdo, forma de raciocinio préprio da escola
positivista, da qual Engish se afasta®™, até porque sua teoria ndo se concentra
exclusivamente no fendmeno da subsungé&o, vai mais além.

A premissa maior juridica, com a qual se combina a menor, é ela prépria, o
resultado de penetrante atividade do pensamento juridico, até porque a subsuncédo
contida na premissa menor (os fatos) nos remete para a “interpretagdo” da lei e,
dessa forma, para a atividade mental realizada em torno da premissa maior ¥’

Superando os métodos classicos de interpretacdo e as consideracfes
propostas por Savigny, Enneccerus, Zweigert e outros, em torno dos métodos literal,
l6gico-sistematico, historico e teleoldgico, exigem-se novas consideragdes em torno
do pensamento juridico desde o principio da “interpretagdo conforme a Constituigdo®,
passando pelo juizo de ponderagdo e por reflexdes propostas pela hermenéutica
filosofica.

No que se refere a interpretagdo conforme a Constituicdo, importante
observar a decisdo do BVerfGer vol. 2, p. 266 et seq, apontada por Engish como
paradigmatica®®. Trata-se da conformidade ou desconformidade & Constituicdo da Lei
de acolhimento de 22.8.1950, 8§ 1, sec¢ao 2, que parece conferir aos habitantes da
zona oriental e de Berlim leste um direito a autorizacdo de estadia na Republica
Federal apenas quando existisse um perigo para a integridade fisica e a vida ou para
a liberdade pessoal. Esta limitagé@o a livre circulacdo de pessoas parecia contraria ao
art. 11, sec. 2 da Lei Fundamental. O BVerfG pdde declarar a Lei de acolhimento
como conforme a Constituicdo, interpretando-a no sentido de que, verificados 0s
pressupostos da Lei Fundamental em seu 8§ 11 sec. 2, a autorizagdo de residéncia
teria de ser concedida sem mais e de que, quanto ao mais, seria de verificar caso por

caso se existiam os pressupostos constitucionais para denegacao da autorizagao.

% Introducdio ao Pensamento Juridico. Traducgdo: J. Batista Machado. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 77 et seq

8 Op. Cit. p. 78: “(...) para excluir, desde logo, a posicio positivista-normativista, basta lembrar que é
funcdo da Administracdo, e em parte também dos tribunais, moldar a vida da comunidade estadual
segundo pontos de vista de pratica utilidade e de equidade, inclusive, pois, segundo critério
discricionario ou de livre estimativa”. p. 387: “(...) importam ao jurista, de superar um puro positivismo
legalista e de permitir a voz do ‘espirito objetivo’ ressonancia no Direito”.

8 |bidem, p.115-116.

88 Ibidem, p.159.
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O BVerfG pressupde repetidas vezes — quando ndo sempre -—
explicitamente que a interpretagdo conforme a Constituicdo é chamada a, no caso de
teor literal com vérios sentidos, escolher entre os sentidos possiveis aquele que
melhor se harmonize com a Lei Fundamental e os seus principios®’.

Assim, o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo ganha
relevancia quando a norma legal objeto de controle se apresenta com mais de um
sentido ou significado (normas plurissignificativas ou polissémicas), devendo
prevalecer o sentido que possibilite a sua conformidade com a Constituicao™.

Atualmente, a interpretagdo conforme a Constituicdo, além de principio de
interpretacdo, vem sendo equiparada a declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducédo de texto®. Em tais casos, ndo se declara a inconstitucionalidade da norma,
mas o Supremo Tribunal Federal diz que tal ou qual interpretagdo pode conduzir a
incompatibilidade da lei com a Constituicdo, fazendo prevalecer a interpretacao
conforme a Constituicao®.

Em nosso ordenamento esse principio foi recepcionado pelo art. 28,
paragrafo Unico da Lei 9.868/99 (norma reguladora do processo de julgamento da

acao direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal):

A declaragéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a constituicio e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tem eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragao
publica federal, estadual e municipal.

Outro aspecto importante da interpretagdo conforme a constituicdo é

percebé-la como sustentaculo da supremacia das normas constitucionais.

8 Nesse sentido: K. ENGISH, Introdug&o ao Pensamento Juridico. p. 159; K. LARENZ, Metodologia da
Ciéncia do Direito. p.329. R. ZIPPELIUS, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. p. 112; K.
HESSE, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. p. 79, 305 e 570; P.
SCHNEIDER e H. EHMKE, Prinzipien der Verfassungsinterpretation. p. 29, 58 e 74.

% Cf.: CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Edi¢ées Podivm, 2008, p.
221-222.

L Op. Cit. p. 223; Rp. 1.417, Rel. Min. MOREIRA ALVES, RTJ n. 126, p. 48.

2 gILvA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2006, p. 113.
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A interpretacdo conforme a Constituicdo € principio de interpretacao
constitucional, pois, também a Constituicdo ingressa no seu processo de
concretizacdo na condicdo de norma paradigma. E, porém, muito mais, principio de
interpretacdo das normas infraconstitucionais, que visa proteger ndo apenas a
unidade da constituicdo, mas, dentro da idéia de interpretacdo sistematica, manter a
unidade do proprio ordenamento juridico, reforgando a supremacia da Constitui¢ao.

Torna-se relevante compreender tal principio sob as consideragfes em

torno do principio da maxima efetividade. Nas palavras de Manoel Jorge e Silva Neto:

No momento em que o maior clamor ouvido diz respeito a concretizacédo da
norma constitucional, o principio da maxima efetividade ndo é apenas mais
um postulado dentro do plexo principiolégico da ciéncia do direito
constitucional. E, para nés, o principio mais importante na interpretacdo da
constituicao, se se quiser visualizar, no mundo fisico, os efeitos préprios e
esperados pelo constituinte originario quando lancou as bases e o programa
da comunidade politica®.

E partindo do reforco que lhes oferece o principio da méaxima efetividade,
que as normas infraconstitucionais plurissignificativas, além de serem interpretadas
em conformidade com a Constituicdo, devem ser interpretadas atribuindo-lhes o
significado que maior eficacia ofereca ao texto constitucional, especialmente ao seu
objetivo fundamental de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 39, I,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

Outro momento importante na compreensdo e concretizagdo da
Constituicdo foi a inser¢do do novo raciocinio juridico denominado ponderacéo,
superando o raciocinio por subsungéo, préprio do modelo de regras (premissa maior:
preceito normativo —> premissa menor: fatos —> resultado: construgdo da norma de
deciséo).

Com a ponderagdo existe maior abertura ou densidade normativa na
premissa maior, ou como aponta Ana Paula de Barcellos: diversas premissas maiores
igualmente vélidas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam solugdes normativas

diversas e muitas vezes contraditérias®.

% 0 principio da méxima efetividade e a Interpretacéo Constitucional. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 35.

% Alguns Parametros Normativos para a Ponderacéo Constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto. A
Nova Interpretacao Constitucional - Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Relacdes privadas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 55.
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O raciocinio por ponderacgéo € inseparavel da concretizacdo dos principios
constitucionais, em que pese Humberto Avila estender sua aplicacdo também para a
norma do tipo regra®. Outros autores alargam o alcance da ponderacdo para
definicdo de conceitos juridicos indeterminados, ou até mesmo percebem-na quando
da ineficicia social da norma juridica, num suposto conflito da norma com sua ndo-
aplicacdo. N&o vamos tdo longe. A ponderacdo é processo racional e juridicamente
orientado, tem seus limites, vejamo-los.

A ponderacdo depende substancialmente do caso concreto e de suas
particularidades®. Remete substancialmente a&s regras que orientam o discurso
racional (teoria da argumentacao) e fundamentalmente a preservacéo da efetividade,
unidade e harmonia dos principios constitucionais.

O proposito da ponderacdo é solucionar conflitos entre principios
oferecendo parametros adequados para sua preservagao no momento de construgao
da norma juridica. Do enunciado normativo se extrai uma série de consequéncias
situadas no seu universo possibilista (juridica e racionalmente limitado), chegando-se
a norma de deciséo.

A ponderacdo de bens, conforme Karl Larenz®’, ndo é simplesmente
matéria do sentimento juridico, é processo racional que ndo ha de fazer-se, em
absoluto, unilateralmente, mas que, por até certo grau, segue principios identificaveis
e, nessa medida, € também comprovavel.

A ponderagdo de bens no caso concreto é método de desenvolvimento do
Direito, pois que serve para solucionar colisdes de normas — para as quais falta regra
expressa na lei —, para delimitar uma das outras as esferas de aplicagdo das normas
que se entrecruzam e, com isso, concretizar os direitos cujo ambito ficou em aberto®.

Quando ocorre colisdo entre direitos deve-se harmoniza-los para
preservar, sempre que possivel, o nacleo essencial de ambos, mantendo a unidade
da ConstituicAo em face do pluralismo e da conflitualidade sempre presentes em
nossa realidade constitucional.

Cada norma constitucional possui seu ambito de protecédo que determina a

extensdo dessa protecdo e as restricdes constitucionalmente autorizadas.

% Teoria dos Principios — da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 35.

% Ver, a respeito, SARMENTO, Daniel. A ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

" Op. Cit., p. 587.

%8 Ibidem, p. 587.
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Como exemplo de tais restricdes, podemos citar a liberdade de escolha da
profisséo. Preceitua o art. 5°, Xlll da Constituicdo de 1988: € livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer. Aqui ocorre a reserva de lei restritiva. A lei infraconstitucional poderéa
limitar o exercicio da profissdo, a exemplo da exigéncia de aprovagdo no exame da
ordem dos advogados para exercicio da advocacia.

Ja a protecdo a intimidade decorrente da inviolabilidade do domicilio sofre
restricdes exclusivamente constitucionais (flagrante delito ou desastre, prestacdo de
socorro, determinacao judicial durante o dia — art. 5°, XI) é o que Canotilho denomina
limites constitucionais imediatos®®, aqui, a prépria norma constitucional estabelece os
seus limites.

Esse o ponto de partida para solugdo de conflito entre direitos
fundamentais. O passo seguinte refere-se as relagdes reciprocas entre os direitos
colidentes, as refragdes produzidas quanto ao correto entendimento e harmonizagéo
de um principio em relacdo ao outro, preservando o nucleo essencial de ambos.
Orienta-se tal processo pelo principio da concordancia pratica, no qual, segundo
Canotilho, a especificidade (conteudo, extensao e alcance) propria de cada principio
néo exige o sacrificio unilateral de um principio em relacdo aos outros, apenas aponta
para a tarefa de harmonizacdo, de forma a obter-se a méxima efetividade de todos
eles™®.

No principio da concordancia pratica ou harmonizagéo, busca-se alcancgar
a coordenagdo e combinagdo entre bens juridicos em conflito de modo a evitar o
sacrificio total de uns em relacdo aos outros. Assim, a incidéncia do principio da
concordancia pratica, em seu aspecto substancial (aspecto material), consiste em que
todos os atos publicos ou privados que venham a privar a pessoa da sua liberdade ou
de seus bens, ou de quaisquer direitos fundamentais, devem ser regidos pela

101 102

proporcionalidade™" e razoabilidade™".

% Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 1259

100 Ihidem, p. 1171.

191 Sobre a origem e o sentido do principio da proporcionalidade, cf. Suzana de Toledo Barros. O
principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais, Brasilia : Brasilia Juridica, 1996. p. 33 et seq. Cf. ainda: Enrique Ruiz Vadillo. El derecho
penal sustantivo y el proceso penal: garantias constitucionales basicas en la realizacion de la justicia.
Madrid : Colex, 1997. p. 112 et seq.

192 vide a decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Melo, no RE n. 374.981, em
28.03.2005. Entendemos que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ao lado das
regras do discurso racional sdo normas juridicas de natureza constitucional decorrentes do regime e
dos principios adotados por nossa Constituicdo. O Tribunal Constitucional Alemé&o procedeu de modo
similar ao considerar as regras da l6gica como normas de Direito ndo-escritas (sem dispositivo legal).
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Com as consideragbes em torno dos fatores racionais e normativos que
orientam o processo de ponderagdo, além de se privilegiar a forca normativa da
Constituicdo, fixam-se critérios seguros de fundamentagédo e correcdo das decisdes
judiciais que envolvam colisdo entre normas principiolégicas.

Alexy trabalha com a hip6tese de que todos os direitos fundamentais
possuem a natureza juridica de principio. Nas palavras do professor da Universidade
de Kiel: direitos fundamentais como principios sdo mandamentos de otimizacao.
Como mandamentos de otimizag&o, principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado, relativamente as possibilidades faticas e juridicas, em medida tdo alta
quanto possivel'®,

Importante esclarecer que também as regras devem ser realizadas de

maneira otimizada®®*

, principalmente as regras constitucionais em face do principio
da maxima efetividade. Tal percepgéo levou Alexy a concluir que a diferenga entre
regra e principio é qualitativa e ndo de grau’®. Com relagdo as regras ndo se
processa ponderagdo: ou elas sdo cumpridas ou ndo. N&o ocorre ponderagdo em
sentido técnico-juridico™®.

Aponta Claus-Wilhelm Canaris que o0s principios n&do devem,
fundamentalmente, ser colocados num quadro de exclusividade. Os principios
ostentam o seu sentido proprio apenas numa combinagdo de complementagcdo e
restricdo reciprocas®”’.

Ressalte-se que a ponderagdo ndo se confunde com a interpretagéo.

Ensina Canotilho que:

A actividade interpretativa comeca por uma reconstrucao e qualificacdo dos
interesses ou bens conflituantes procurando, em seguida, atribuir um sentido
aos textos normativos a aplicar. Por sua vez, a ponderacdo visa elaborar
critérios de ordenacgéo para, em face dos dados normativos e factuais, obter
a solucéo justa para o conflito de bens '%.

13 Direitos Fundamentais, Ponderacéo e Racionalidade. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, n°

24, 2005, p. 339. Em: Teoria de los derechos fundamentales: el derecho y la justicia. Madrid: CEPC,
2002, p. 83 et seq, Alexy fara a seguinte distingdo: As regras sdo comandos de definicdo e os
principios sdo comandos de otimizagdo. Os principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, e as regras sao normas com grau de generalidade baixo.

104 Cf: SILVA NETO, Manoel Jorge. O principio da maxima efetividade e a Interpretacdo
Constitucional. Sdo Paulo: LTr, 1999.

1% Teoria de los derechos fundamentales..., p. 87. “(...) las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio.

1% Em sentido contrario: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacio dos
principios juridicos. 6. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2006, p. 52.

197 pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 3. ed., Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2002, p. 92-93.

1% op Cit., p. 1221.



41

Constituindo a ponderagéo processo normativa e racionalmente orientado
e conformado pela concordancia pratica entre os valores constitucionais
fundamentais, a constru¢cdo da norma de decisdo, que se dara sempre no processo
de concretizagdo da norma, deverdo ser observados os fatores juridicos e racionais
que orientam a ponderagao.

Inicialmente, devemos considerar os fatores de ponderacdo légico-
juridicos, que séo os aspectos que conferem racionalidade, correcéo e efetividade ao
processo hermenéutico-concretizador das normas em coliséo.

A pretenséo de corregdo inserida na racionalidade discursiva é o mével do
constitucionalismo discursivo defendido por Alexy*®.

Por outro lado, a pretensdo de eficacia € o movel do constitucionalismo
possibilista voltado para a maxima efetividade das normas constitucionais.

Os fatores de ponderagéao logico-juridicos sdo aqueles fatores construidos
a priori, com pretensdo de validez universal para todo e qualquer ordenamento
juridico-constitucional. Eles funcionam como condicionantes de todo e qualquer
processo de ponderacdo. Sdo fatores que ndo estdo vinculados as variagbes do
ordenamento juridico positivo de determinado Estado.

Teran', ao tratar dos conceitos juridico-positivos, afirma que estes
somente sdo aplicaveis a esfera de validez determinada quanto ao espago e quanto
ao tempo, pois esta sujeita mesmo a vigéncia do direito em que se apo6ia em sentido
histérico. Em suas palavras:

(...) cuando se formula un concepto légico que sirve de base para la
conceptuacion juridica positiva, esa nociéon se formula con pretension de

validez universal. Esto es, o mismo la conceptuacion positiva de un orden
juridico que la de otro orden juridico, tienen que aplicar ese concepto légico.

Os fatores de ponderacao logico-juridicos sé@o obtidos a priori, enquanto os
fatores de ponderacéo juridico-positivos s&o obtidos a posteriori***. Os primeiros sdo
invaridveis, enquanto os juridico-positivos sofrem as variacdes que normalmente
ocorrem no ordenamento em virtude dos processos de mutagcédo formal e informal do

direito legislado.

199 Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

p. 19 et seq.

10 Filosofia del Derecho. 3. ed. México: Editorial Porrua, 1967, p. 81-82

11 Em sentido vulgar, conforme afirma Teran, a priori e a posteriori, significam, respectivamente, antes
ou depois de que algum acontecimento suceda. Op. cit. p. 84.
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O primeiro fator l6gico-juridico a ser observado € a razoabilidade. Ela
comeca pela identificagdo dos parametros de coeréncia, unidade e sistematicidade
em que se produzam discursos racionais capazes de conferir fundamentacéo livre de
argumentos absurdos. A razoabilidade é o primeiro filtro da ponderacdo e trabalha
com consideragfes situadas no plano da existéncia. A sancdo para a violacdo da
razoabilidade é a inexisténcia.

Diversamente, a proporcionalidade, trabalha com as consideracdes que ja
passaram pelo crivo da razoabilidade e passam agora a pertencer ao plano de
validade. A sancéo para violagcdo do dever de proporcionalidade é a nulidade do ato.

Cabe aprender com Alexy que o principio da proporcionalidade consiste de
trés principios parciais: da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. Todos os trés principios expressam a idéia da otimizacdo. Direitos
fundamentais como principios sdo mandamentos de otimizacdo. Os dois primeiros
principios dizem respeito as possibilidades faticas. O principio da proporcionalidade
em sentido estrito significa a otimizac&o relativamente as possibilidades juridicas,
onde, quanto mais alto for o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio,
tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro™*%.

Ocorre que a ponderacado proposta no presente estudo vai mais além, nao
sendo necessario haver conflito entre principios para que se processe a ponderacao,
basta que exista quadro de violagdo ou ameaca de lesdo aquele tipo de norma
(principio); aqui, a ponderagdo pode também se verificar, por exemplo, entre: o direito
fundamental e o0 seu ndo-cumprimento™,

Colocamos o raciocinio por ponderagcdo como préprio da concretizacdo dos
principios, permanecendo a subsuncdo como raciocinio proprio da concretizagdo das
regras (lembrando que ndo é a mesma subsuncéo simplista do positivismo juridico,
mas resultado dos principais avancos da hermenéutica filoséfica e concretizante).

Também ocorre ponderagéo no conflito entre regras e principios.

112 pireitos Fundamentais, Ponderacéo e Racionalidade. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, n°

24: 334-344, 2005. p. 338.

113 Nesse sentido, porém, divergindo do nosso posicionamento com relacéo & aplicacdo da ponderacao
para norma-regra: AVILA, Humberto, Op. Cit., p. 52. Em suas palavras: A ponderacéo ndo é método
privativo de aplicac8io dos principios. Em nosso entendimento, todos os exemplos fornecidos por Avila
de conflito entre regras, envolvem ponderacgéo por tratar-se de principios e nao de regras.
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Séo os fatores de ponderacdo logico-juridicos que oferecem o suporte
tedrico necessério a sistematizacdo do processo de ponderagdo. Ocorre que 0S
fatores logicos ndo ingressam nas particularizacdes necessarias a solugdo dos
diversos casos concretos. Essas patrticularizagfes dizem respeito ao regime juridico
dos bens constitucionalmente tutelados e integram o seu conteldo dogmatico,
inserindo-se no que denominamos fatores de ponderacao juridico-positivos.

A presente dissertacdo ndo comporta realizar estudo sistematizado dos
fatores de ponderacgéo juridico-positivos, devido as inUmeras possibilidades de sua
ocorréncia, basta observarmos que tais fatores estdo sujeitos as variacdes do
ordenamento juridico-positivo, tais variacdes podem inclusive afastar o processo de
ponderacdo, como bem observou Manoel Jorge e Silva Neto com relagdo ao novo
enunciado do art. 93, IX da Constituicdo Federal*’, alterado pela Emenda
Constitucional 45/2004. Conforme o atual dispositivo constitucional, presenciado, in
concreto, o interesse publico & informacado, cedera sempre o direito & intimidade em
favor da liberdade de informagéo**°.

Apesar de ter o citado fator juridico-positivo de ponderacdo estabelecido
prevaléncia do referencial de igualdade (interesse publico & informac&o) em relacéo
ao referencial individual (preservacao do direito a intimidade), permanecem os demais
fatores de ponderacdo. A citada Emenda Constitucional estabeleceu critério juridico-
positivo, o que ndo significa abrir mdo dos demais fatores juridico-positivos que
possam existir e dos légico-juridicos (razoabilidade, proporcionalidade, justica e
eficiéncia) *°.

Pelo préprio regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais, em
que se busca a sua efetividade, o plano de eficacia (producédo de efeitos) é orientado
pelo fator de ponderagédo da eficiéncia. Nesse aspecto cabe ao intérprete oferecer
solugdo que realize no plano fatico a maior efetividade possivel, observando-se o

contexto de concordancia pratica e harmonizacao dos principios colidentes.

Y% Transcricdo do dispositivo constitucional: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario

serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacao.

115 Direitos fundamentais na EC N. 45/2004. In: Reforma do Judiciério. Coordenacao: Fredie Didier Jr.,
Edvaldo Brito, Saulo José Casali Bahia. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 149 et seq. Observa também
SILVA NETO que néo ficam prejudicados os direitos previstos no art. 5°, X, da Constituicdo, e que se
relacionam a vida privada, a imagem e a honra, principalmente porque sera a intimidade o Unico direito
individual que ndo podera ser objeto da técnica de ponderacgéo de valores (Op. Cit. p.150)

116 Nesse sentido, ver: OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira. Fatores de Ponderagcédo — procedimento
discursivo e normativo. Revista do Programa de Pds-graduacao — Mestrado e Doutorado da UFBA. N°
13. Salvador: UFBA, 2007.
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Na andlise do processo de ponderacdo, constatamos a necessidade da
obtencdo do horizonte de interpretacdo. Gadamer reconhece esse horizonte como
uma fusdo de horizontes''’. Sua obtenco se concretiza numa alta pré-compreensio
da Constituicdo (do seu programa normativo e do dominio normativo). Através da
ponderagéo, o texto constitucional deve vir a fala. Mas nenhum texto e nenhum livro
falam se ndo falarem a linguagem que alcance o outro. Assim, a ponderacdo deve
encontrar a linguagem correta se quiser fazer com que o texto constitucional
realmente fale e, consequentemente, se concretize.

Disse Hegel que tornar o Direito, por causa da sua formulagdo, apenas
acessivel aqueles que sobre ele eruditamente se debrucem, constitui injustica igual
aquela que o tirano Dionisio cometeu quando mandou postar as tabuas da lei tdo alto
que nenhum cidadéo as pudesse ler'®,

A leitura que fazemos hoje do pensamento juridico € a de que sua
teorizagdo deve necessariamente produzir transformacdes na sociedade, deve
alcanga-la. O sujeito é ser no mundo, € parte integrante dele, deixa-lo alheio ao
processo politico ou defender modelo de democracia ou de ciéncia conduzido por
“sébios” é igualmente tiranico.

Assim € que o direito deve buscar sempre a linguagem mais simples e
acessivel a todos, em suas disposi¢des normativas (dever solidario do legislador); em
suas construgfes tedricas (dever solidario dos cientistas e filosofos do direito); em
sua interpretacéo e concretizacé@o (dever solidario da sociedade aberta de intérpretes
e aplicadores do direito™?).

Os processos judiciais, legislativos, administrativos, negociais, devem estar
abertos ao debate democrético, racional e axiologicamente orientado. Essa
orientagcdo axiol6gica € muito bem percebida no formalismo valorativo abordado por

Carlos Alberto Alvaro em obra'?® que se tornou referéncia no assunto.

17 yerdade e Método | — Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Traduc&o: Enio Paulo

Giachini. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2005, p. 514. Horizonte é o ambito de visdo que abarca e encerra
tudo o que pode ser visto a partir de determinado ponto. (Op. Cit. p. 399)

18 Cf.: ENGISH, Karl. Introducio ao Pensamento Juridico. Traducdo: J. Batista Machado. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 139.

119 ytilizando a concepcéo de Haberle em sua obra: Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta
dos Interpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

120 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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As quatro paredes da sala de aula constituem espago muito limitado para
construir o conhecimento, este verdadeiramente se constréi na e para a sociedade,
num dialogo constante entre todos 0s seus atores sociais. O palco para exercicio das
idéias e do pensamento solidarista € o mundo, cada dia mais carente de
solidariedade e mais preso a mentalidade tacanha de egoismo pessoal e isolamento.

N&o foi por acaso que a atividade de ensino nos atraiu, pois na docéncia
pudemos perceber o quanto de solidariedade esti presente na relacdo professor-
aluno-sociedade. Perceber a realidade do outro, inclui-lo, afirmé-lo, acreditar e fazer
com que cada ser acredite em si e no potencial transformador que o Direito oferece,
esse € 0 nosso desafio.

Na ciéncia e no ensino a entrega devera ser total. A solidariedade € o seu
movel tanto metodoldgico quanto ldgico, pois ndo se faz ciéncia para si e sim para a

humanidade. Ensinar é exercer funcdo social**

, hem mais nem menos digna que
qualquer outra, é percorrer esse caminho iluminado por estrelas que chamamos
alunos, cada um com seu brilho especial.

Nesse sentido propomos a reestruturagdo dos curriculos e programas
universitarios para aproximar o jovem estudante de projetos sociais solidaristas
(extensdes universitarias) onde a cidadania e a efetividade dos direitos saem do
plano tedrico para a pratica.

O estudante deve viver a solidariedade, contribuindo com a defesa do meio
ambiente, lutando pela afirmagéo dos direitos das minorias, criando organizagdes em
defesa dos direitos fundamentais, oferecendo cursos profissionalizantes para
comunidades carentes observando o potencial econdmico da sua regiéo,
estabelecendo parcerias com as mais diversas instituicdes sociais e setores
produtivos existentes dentro do seu espacgo politico, visitando as comunidades
carentes, vivenciando seus problemas e estabelecendo didlogo permanente entre
ciéncia e realidade social, de forma sempre democratica e pluralista.

A minha alma esta armada e apontada para a cara do sossego, pois paz
sem voz ndo € paz € medo. (...) As grades do condominio sdo para trazer protecao
mas também trazem a divida se ndo é vocé que esta nessa prisdo’?.

A liberdade que queremos exige que lutemos uns pelos outros em busca

da igualdade, o caminho para conquisté-las € através da solidariedade.

2 Fungdo social é o desenvolvimento de qualquer atividade que venha reforcar os lacos de

interdependéncia social tendo o ser humano como fim e decorre da diviséo social do trabalho.
122 YUKA, Marcelo. Minha Alma (a paz que eu n3o quero). Trechos de musica da banda: O Rappa.
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2. Introducéo ao Pensamento Solidarista

Do ensinamento de Zendo - escoliasta, Proculus retira uma imagem
cosmologica da solidariedade: Se o mundo € constituido por uma alma Unica, é
necessario que haja simpatia entre as partes que a compdem. Um século mais tarde,
Panécio de Rodes, amigo do historiador Polibio, dos circulos aristotélicos de Roma,
evocara o sonho de uma sociedade universal e fraternal'?,

Cultiva-se a idéia de sociedade universal onde o individuo é um elemento
tanto mais ativo quanto estiver consciente de nela participar, como bem observa
Duvignaud'®. Essa solidariedade do homem para com a humanidade é claramente

perceptivel em Cicero no seu Tratado dos deveres:

E importante, pensam os estoicos, que se saiba bem que é a
natureza que faz com que as criangas sejam amadas pelos pais:
€ 0 ponto inicial donde procede a sociedade universal do género
humano que descrevemos (...) Donde se segue que, em geral,
0os homens sdo confiados pela natureza uns aos outros: pelo
fato mesmo de ser homem, um homem nado deve ser estranho a

outro homem.

Marco Aurélio vai mais além no sonho de uma solidariedade universal,
aproximando-se da virtude préxima a caridade ou do amor ao préximo: “Num sentido,
0 homem é o ser mais proximo de nos, de tal modo que devemos ser benfeitores e
tolerantes para com os homens” (Pensamentos). Afirma ainda o “imperador
esclarecido™ Mesmo que os deuses em nada se ocupem de mim, sei que sou um ser
racional, que tenho duas pétrias, Roma enquanto Marco Aurélio, 0 mundo enquanto

homem, e que o Gnico bem é o que é Gtil s minhas duas patrias. **°

123 DUVIGNAUD, Jean. A solidariedade — Lacos de Sangue e Lacos de Razdo. Trad. Vasco Casimiro.
Lisboa: Piaget, 1986, p. 16.

124 Ibidem, p. 18

125 Cf.: Op. Cit. p. 19
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Nascido do choque de idéias e diversas formula¢des tedricas ao longo do
século XVIII e XIX'?®, ressurge o solidarismo, através da idéia de direito social que
emerge com Grotius, com Leibniz?’, com os fisiocratas do século XVIII, com os
enciclopedistas, que animam a Revolugdo Americana e da forma a essa federacao,
que inflama a Franca de 1789 a 1791, e que os jacobinos perverterdo. Idéia que
ressurge entre fildsofos e pensadores sociais, de Fichte a Proudhon, que Marx admite
e depois recusa, que reencontramos na Comuna de Paris. Uma imagem nova, sem
davida, que evoca simultaneamente a autonomia dos grupos perante o Estado e a
cumplicidade dos homens face aos poderes®.

”129

Viu-se no termo “solidariedade a deformacéo do latino solidus, que

designa, entre os juristas romanos, 0 lago que une entre si os devedores de uma
quantia, de uma obrigacéo, em relagéo a qual cada um é responsavel pelo todo™°.
Sua etimologia é apontada por Jean Arnaud como substantivo abstrato formado sobre
0 adjetivo solidario, por sua vez derivado do latim in solidum, que equivale a

“totalidade”, “o todo” (Cicero). Neste sentido, os primeiros textos do Digeste: “in
solidum esse” (D. 13, 6, 5, 15) significa simplesmente a indivisibilidade no uso™*,
Curiosidade historica nos aponta Nicoletti ao afirmar que “solidariedade” foi
pela primeira vez utilizada em 1840, no contexto da filosofia social, por um s&o-
simonense, P. Leroux, que diz té-la pedido emprestado aos legistas para introduzi-la
em filosofia; trata-se de substituir a caridade cristd pela solidariedade humana.
Porém, isto ja era possivel de ser encontrado nos textos de Voltaire ou de
Chateaubriand, embora ndo num sentido especifico. Leroux usa precisamente a
solidariedade como elemento constitutivo essencial da sociedade e principio do
132

progresso de humanidade, antecipando assim a visdo de Comte

de Durkheim®®3,

e, parcialmente, a

128 Nesse sentido: FARIAS, José Fernando de Castro. A Origem do Direito de Solidariedade. Rio de

Janeiro: Renovar, 1998, p. 187; DUVIGNAUD, Jean. Op. Cit., p. 11.

127 Essa idéia de reabilitacio do direito social em Grotius e Leibniz deve-se a Georges Gurvitch: L'ldée
de droit social. Paris: Librairie du Recueil, 1931.

128 DUVIGNAUD, Jean. Op. Cit., p. 11 et seq.

129 Traducdes: Aleméo: Solidaritat; Inglés: Solidarity; Espanhol: Solidaridad; Francés: Solidarité;

Italiano: Solidarieta; Holandés: Solidariteit; Grego: AAAnAsyyun; Russo: ConudapHocms; Japonés: &,

Coreano: 990} Arabe: oebail |
%0 Op. Cit. p. 11-12.

Dicionéario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Traducdo: Patrice Charles, F. X.
Willlaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 766.
132 Comte considera a solidariedade como a grande lei natural que governa o conjunto dos fatos
sociais, do ponto de vista tanto estatico quanto dindmico, a linha diviséria entre a simples expressao
bioldgica e a dignidade humana (ARNAUD, Jean, Dicionario..., cit., p. 768).
133 |bidem, p. 766-768.
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A solidariedade é termo plurissignificativo. Em ética, é compreendida como
“sentimento do grupo que supde simpatia matua e disposi¢do para combater e lutar
uns pelos outros” (Ibn Khaldoun, em Moccad-dimat-Prolégomenes, citado por Bell).
Em teoria politica, é “consciéncia acrescentada de direitos e de responsabilidades”
(Cerroni). Em teoria do direito privado, é categoria especifica de relacdes de
obrigacdo, caracterizada pela unidade-integridade do vinculo obrigatério e a
pluralidade de sujeitos. Em sociologia, € consenso entre unidades semelhantes que
somente pode ser assegurado através do sentimento de cooperacdo que deriva
necessariamente da similitude e da divisédo do trabalho (Comte, Curso... L. XLVIII); é
fato social que consiste no consenso espontaneo das partes do todo social
(Durkheim); traduz-se em caracteristicas das rela¢des sociais onde a acdo de cada
um dos participantes implica todos os outros (Weber); é a Integracédo
institucionalizada da cooperacéo (Parsons)™*.

Proxima a idéia de solidariedade, conforme sugerem Solari e Petrone, esta
a nocdo fischtiana de Gemeinde der Iche, que ir4 dar em Hegel, cuja reflexdo sobre o
“nds” terd influéncia decisiva sobre a reflexdo filosofica ulterior, de Husserl a Sartre,
passando por Bérgson, Scheler e Ortega. Também a nog&o de comunicagéo proposta
por Jaspers relaciona-se com a solidariedade®®.

A solidariedade é fato social, dirA Durkheim, seu estudo pertence ao
dominio da sociologia'®, fato que s6 pode ser bem conhecido por intermédio dos
seus efeitos sociais. O direito reproduz as principais formas de solidariedade social.
Classificando as diferentes espécies de direito, o professor em Bordeaux e depois em
Paris, identificara as diferentes espécies de solidariedade, em obra publicada em
1893 — La division du travail social.

O que faz com que, mesmo sendo mais autdnomo, o individuo dependa
mais intimamente da sociedade? Como pode ser cada vez mais individual e, ao
mesmo tempo, sempre mais vinculado por lagos de solidariedade? Questiona

Durkheim®®’.

134 Ibidem, p. 766.

1% Nesse sentido: ARNAUD, Jean: Op. Cit., p. 767.

1% Da Divisdo do Trabalho Social. Trad. Eduardo Brand&o. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
34.

187 Ibidem, p. 50.
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A vida em sociedade ndo pode se estender em nenhum campo sem que a
vida juridica a siga simultaneamente nos mesmos relacionamentos. Em Durkheim, o
direito € o “simbolo visivel’ da solidariedade social. Para analisar as diversas formas
de solidariedade é que passa a analisar as diversas formas de direito'®,

Criticando a classica divisdo do direito em publico e privado (tal divisédo
baseia-se numa nog¢éo tanto obscura quanto mal-analisada), Durkheim ira propor uma
classificacdo da solidariedade social seguindo a classificagdo das regras juridicas de
acordo com as diferentes sangdes que séo ligadas a elas™®.

H& dois tipos de sancdo. Umas consistem essencialmente numa dor ou
numa diminui¢do infligida ao agente, privando-o de algo de que desfruta. Diz-se que
sdo repressivas — € o0 caso do direito penal. Quanto ao outro tipo, consiste no
restabelecimento das relagfes perturbadas sob sua forma normal, estando ligada a
reparacdo das coisas. Existem, portanto, sancdes repressivas organizadas ou
sanc¢des apenas restitutivas®.

O vinculo de solidariedade social a que corresponde o direito repressivo €
aguele cuja ruptura constitui o crime. Assim, o direito penal simboliza a solidariedade
por similitude, a que Durkheim denomina solidariedade mecéanica. Todos os membros
do grupo sé&o individualmente atraidos uns pelos outros, por se assemelharem, mas
também sdo apegados ao que é a condigdo de existéncia desse tipo coletivo, isto &, a
sociedade que formam por sua reunido. A solidariedade, nascida das semelhancas,
vincula diretamente o individuo a sociedade™*.

Afirma Durkheim que é essa solidariedade que o direito repressivo
exprime, pelo menos no que ela tem de vital. De fato, os atos que ele proibe e
qualifica de crimes séo de dois tipos: ou manifestam diretamente a dessemelhanca
demasiado violenta contra o agente que as realiza e o tipo coletivo, ou ofendem o
orgao da consciéncia comum. Essa for¢a que é chocada pelo crime e que o reprime é
a mesma; ela é produto das similitudes sociais mais essenciais e tem por efeito

manter a coes&o social que resulta dessas similitudes™*.

138

57.
139

TREVES, Renato. Sociologia do Direito. Traducdo: Marcelo Branchini. Sdo Paulo: Manole, 2004, p.

Da Diviséo do Trabalho Social. p. 36. Durkheim ndo admite a existéncia de direito privado, acredita
gue todo direito € publico, porque todo direito € social. Todas as fun¢des da sociedade sdo sociais.
(Op. Cit. p. 103)

1491 bidem, p. 37.

141 Ibidem, Capitulo II, p. 76-78.

142 Ibidem, p. 80.
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Essa conexao que se estabelece entre os individuos, criando vinculo entre
consciéncias individuais e consciéncia coletiva é fundamental para compreenséo da
solidariedade por similitude defendida por Durkheim e situa-se num nivel mais
psicolégico que propriamente socioldgico.

Jé a solidariedade devida a divisdo do trabalho ou orgénica corresponde a
sangdo restitutiva. As relagbes reguladas pelo direito contratual, comercial,
processual, administrativo e constitucional exprimem concurso positivo, cooperacao
gue deriva essencialmente da divisdo do trabalho™*.

Parte do direito civil tem, pois, como objeto determinar a maneira como se
distribuem as diferentes fungdes familiares e o que elas devem ser em suas relagdes
mutuas; isso quer dizer que exprime a solidariedade particular que une entre si os
membros da familia em consequéncia da divisdo do trabalho domeéstico, exemplifica
Durkheim'**. Essa divisdo do trabalho familiar domina todo o desenvolvimento da
familia. O direito administrativo estabelece a divisdo funcional dita administrativa. O
mesmo ocorre com o direito constitucional no caso das fungbes governamentais e 0
sistema de divisdo de competéncias.

Importante observarmos que a solidariedade fundamenta a diviséo
constitucional de funcdes governamentais, divisdo que € fruto da solidariedade
organica. Mas de nada adiantaria uma divisdo de fungdes incapaz de cumprir 0s
objetivos para os quais foram criados. Para que Judiciério, Executivo, Legislativo,
Ministério Publico, Defensoria Publica, e tantas fungBes estatais se a principal razo
de existéncia da Republica ndo se cumpre? A quem cabe a tarefa de cumprir os
objetivos fundamentais da Republica?

As reformas institucionais e politicas séo necessarias, para que o Brasil
deixe de ser o pais mais desigual dentro do continente mais desigual do mundo, e
afirme verdadeiramente a reducdo das desigualdades sociais como objetivo
fundamental, construindo uma sociedade livre, justa e solidaria.

A divisdo do trabalho cria entre os homens todo o sistema de direitos e
deveres que os ligam uns aos outros de maneira duradoura. Do mesmo modo que as
similitudes sociais dao origem a um direito e a uma moral que as protegem. A diviséo
do trabalho social da origem a regras que asseguram o concurso pacifico e regular

das funcdes divididas'*.

143 DURKHEIM, Emile. Op. Cit., p. 98.
144 Ibidem, p. 99.
145 Ibidem, p. 429.
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Ao final de sua obra, Durkheim faz referéncia a idéia de justica, que sera
desenvolvida por seu discipulo, Léon Duguit. Afirma Durkheim, que ndo basta haver
regras, elas tém de ser justas e, para tanto, é necessario que as condi¢des externas
de concorréncia sejam iguais. Muitas das construcdes tedricas de Durkheim, em
especial o seu conceito de “consciéncia coletiva”, serdo revistas por Gurvitch*®,
Hauriou e tantos outros que se orientam pelo pensamento solidarista.

O grande mérito de Durkheim, a despeito das criticas que lhe foram
dirigidas, constituiu em apresentar a concepcdo de solidariedade bem proxima da
sociedade, constituindo quase que a identidade reflexiva da prépria sociedade,
fundando as bases do que se denominou solidarismo socioldgico e que,
posteriormente, Duguit desenvolveria para construir o seu solidarismo juridico'’.

A solidariedade aparece hoje como atualiza¢éo da fraternidade. Diferencia-

148

se do solidarismo fundamentalmente por seu referencial cristdo™ (importancia

decisiva das nogdes de caridade e comunh&o)**.
A fraternidade é vista por Derrida como a amizade que relne as vontades
e oferece solidez ao poder. E também postulado ndo cumprido da Revolugéo

burguesa de 1789,

Ser solidario é assumir responsabilidades comuns para com o outro e
desse para conosco, hum vigiar constante e reciproco entre parceiros da sociedade,
onde cada tarefa cumprida no interesse de servir ao proximo faz parte da edificacédo

democrética e pluralista do Estado Constitucional Solidarista.

148 | a Vocation Actualle de la Sociologie. Antécédents et Perspectivas. Paris: Presses Universitaires. 2.

ed. 1963. Tomos I, p. 2 et seq.
147 Apesar de Durkheim se interessar pelo fendmeno juridico, esta bastante proximo do pensamento
sociologico de Comte — todo empenhado no estudo do problema do consensus — muito distante das
concepcgdes individualistas e contratualistas de Spencer, a quem Durkheim dirige muitas das suas
criticas. Nesse sentido: Renato Treves: Socilologia del Diritto, p. 60; R. Aron: Lés étapes de la pensée
sociologique, p. 372 et seq; J. Davignaud, F. Farrarotti e A. 1zzo, Individuo e societa in Durkheim.
Pensamento presente em 1891, com a promulgacdo da Rerum novarum. Ledo XllI inaugura nova
época para a doutrina social cristd, fundadas sobre trés pilares: justica, amor e solidariedade. Justica,
porque ela expressa o direito basico de todo homem para o seu desenvolvimento; amor, porque ele
recria as forcas interiores para o exercicio das virtudes; solidariedade, porque, fruto da justica e do
amor, ela impele para a doacdo desinteressada. (ULLMANN, Reinholdo; BOHNEN, Aloysio. O
solidarismo. S&o Leopoldo: Unisinos, 1993, p.159)
149 para melhor compreens&o do solidarismo cristdo ver: Reinholdo Ullmann e Pe. Aloysio Bohnen: O
solidarismo; Pe. Fernando Bastos de Avila: Solidarismo — Alternativa para a globalizag&o.
150 DERRIDA, Jaques. Politiques de I'amitié. Paris: Galilée,1994.
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O fato de Robespierre, Couthon, Saint-Just, terem, em nome da
moralidade cujos segredos detinham, utilizado o terror e a guilhotina como
instrumento de controle social, foi o que lhes permitiu liquidar fisicamente os seus
opositores, conduzir Condorcet ao suicidio e abater mesmo o criador do tribunal
contra-revolucionario — Danton. Uma moralidade exasperada que, mais tarde,
encontrou estimulos no mundo entre ditadores politicos, racistas ou religiosos. “N&o
pode haver liberdade para os inimigos da liberdade”, proclama um deles; mas quem a
define?'®. No Brasil, uma placa pendurada no saguéo de delegacia paulista no auge
dos “anos de chumbo” afirmara: “Contra a patria ndo ha direitos™>?.

O Solidarismo oferecera uma via diferente da dos fanéaticos do
individualismo exasperado que alarga a consciéncia de si até as dimensdes de uma
consciéncia de todos. Afirmara Duvignaud: “O sonho de Platdo na Republica, onde
confia aos sébios a dire¢cdo da cidade, ndo é diferente do dos adeptos do Terror de
1793, nem do das ditaduras que encontram no principio de uma razdo ou de uma
moral absolutas a legitimidade de um poder extorquido™®. Felicidade para poucos?
Somente para mim e meus comparsas? E este o Estado que queremos? Penso que
ndo. O Estado que desejamos é o que se constréi democratica e solidariamente nos
degraus do pluralismo politico, este sim, conseguira aproximar o direito da idéia de
justica (a negacéao da justica é prépria negacao do direito).

Nessa perspectiva, tendo introduzido o pensamento solidarista, partiremos
agora para compreender o pensamento solidarista nas diversas correntes de
pensamento, para ao final imaginarmos as possiveis formas de democracia pluralista
de direito social no universo que habitamos, pela afirmacdo dos lagcos de

solidariedade.
3. O pensamento solidarista em Léon Duguit

Discipulo de Emile Durkheim (1858-1917), Léon Duguit (1859-1928)
também recebera influéncia de outro grande representante da “Escola sociologica
francesa”, Auguste Comte (1798-1857).

Sua doutrina fornecera as bases do solidarismo juridico chegando mesmo

a constitui-lo.

31 DUVIGNAUD, Jean. Solidariedade — lacos de sangue e lagos de razdo. Traducado: Vasco Casimiro.
Lisboa: Piaget, 1986, p. 92

152 GASPARI, Elio. A Ditadura Escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

138 Op. Cit. p. 93.
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Em sua critica da doutrina individualista, Duguit afirma que o homem
natural, isolado, que nasce livre e independente dos outros homens, e com direitos
constituidos por essa mesma liberdade e essa mesma independéncia, € abstracéo
alheia a realidade. De fato, o homem nasce membro da coletividade; viveu sempre
em sociedade e s6 pode viver em sociedade, e o ponto de partida de qualquer
doutrina sobre o fundamento do direito deve ser, sem duavida, o individuo implicado
nos lacos de solidariedade social'>*.

Aqui a sociedade humana é fato primario e natural, e ndo o produto da
vontade humana. Percebe Duguit que a humanidade esta muito dividida em certo
ndmero de grupos sociais, € 0 homem sé se concebe como verdadeiramente solidario
daqueles homens que pertencem ao seu grupo. Esses grupos revestiram diversas
formas contingentes, sendo as principais na ordem cronoldgica: a horda, a familia, a
cidade, a nag&o™.

Os homens do mesmo grupo social sdo solidarios uns com 0s outros:
primeiro, porque tém necessidades comuns que sO6 podem garantir satisfagdo pela
vida em comunidade; segundo, porque tém necessidades diferentes e aptidoes
diferentes pela troca de servigos reciprocos, devidos ao desenvolvimento e emprego
das suas diferentes aptiddes™®, ao primeiro motivo (igualdade de necessidades) liga-
se a solidariedade por similitude, ao segundo, a solidariedade por divisdo do trabalho
social™’.

A solidariedade por similitude, que nasce da igualdade de necessidades
satisfeitas pela existéncia da vida em comum, pressupfe a unido de esforcos. Ja a
divisédo do trabalho se orienta pela diversidade de aptiddes em face de interesse
comum. A solidariedade é fato porque os homens estdo submetidos a esta for¢a que
os fazem sentirem-se membros do todo social; mas, ao mesmo tempo, a
solidariedade é idéia, pensamento individual, representacao de um estado, ao qual,

como critério de suprema justica, deve acomodar-se a conduta dos homens*®.

%% Fundamentos do Direito. Tradugdo: Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 11.

%5 Op. Cit. p. 16.

% Op. Cit. p. 17.

157 DUGUIT, Leon. L’Etat, le droit objectif et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing Editeur, 1901, p.
40-49. Manual de Derecho Constitucional. Traducdo: José G. Acufia. Granada: Editorial Comares,
2005, p. 6. Na traducao brasileira: Fundamentos do Direito. Traducado: Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2003, p. 17 existe um equivoco na traducdo dessa passagem do pensamento
de Duguit, apontando a primeira espécie de solidariedade por divisdo do trabalho, quando na verdade
Duguit a afirma por similitude, por esse motivo nossa pesquisa foi efetuada em obra original em
francés e na traducéo espanhola, acima citadas.

1% Manual de Derecho Constitucional. Traducdo: José G. Acufa. Granada: Editorial Comares, 2005, p.
6. et seq
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Além de ter a solidariedade como fundamento do direito, expressada tanto
pela similitude quanto pela divisédo do trabalho social, Duguit, ao discutir a distin¢gao
(com a qual ndo concorda) entre direito publico e direito privado, afirmara a

importancia do espirito de justica:

Diz-se muitas vezes: - 0 espirito que deve presidir ao estudo do direito
publico ndo € o mesmo que deve inspirar o estudo do direito privado. Na
verdade, ndo compreendemos o0 que isso quer dizer. Sempre julgamos que o
espirito que se deve aplicar ao estudo do direito é o espirito de justica. E
seguramente com esse espirito que se deve estudar o direito privado.

Pretendera alguém que se deva estudar o direito publico com espirito
diferente? Nao podemos acredita-lo™*.

Duguit retira da soberania o seu poder de mando para converté-la em
capacidade de servir®®. Momento em que converte a prépria nogéo de soberania em
nocdo de servico publico'®, paralelamente opera a transformacdo do conceito de
liberdade, fundamento indestrutivel da autonomia individual.

Seguindo os ensinamentos de Durkheim, Duguit afirma que a solidariedade
que existe entre os homens do mesmo grupo € dupla: os homens estéo unidos entre
si por: primeiro por lagos de solidariedade os quais Durkheim denomina mecéanica ou
por similitude e, ademais, por lagos de solidariedade chamada orgénica, ou por
diviséo do trabalho.

A solidariedade por similitude resulta do fato de que os homens, vivendo
em sociedade, sdo, em muitos aspectos, semelhantes uns aos outros, unem-se
através dessa igualdade.

A solidariedade orgénica ou por divisdo do trabalho além de unir os
individuos, estabelece a interdependéncia inserindo-os como membros da mesma
sociedade, relacionando-os através da diferenciacdo. Esta Ultima classe de

solidariedade é caracteristica das sociedades que tenham alcancado alto grau de

civilizagéo.

159 |pidem. p. 36 et seq.

160 goberania y libertad. Traduc&o e Prélogo: José G. Acufia. Madrid: Francisco Beltran, 1924.

181 O Estado ndo é poder de mando, soberania; é cooperacdo de servicos publicos organizados e
controlados pelos governantes, afirmara Duguit. Manual de Derecho Constitucional..., p. 72 et seq.
Trate..., t. Il, p. 54.
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Duguit desenvolve ampla critica as doutrinas que sustentam o principio da
estatizacdo do direito. Afirma ele: “O homem concebeu o direito antes de conceber o
Estado e ndo o Estado antes de conceber o direito, e a nogéo do direito, tanto em
sentido objetivo como subjetivo, é, portanto, anterior e superior a nogéo de Estado™?,
O Estado encontra-se submetido a regra de desenvolvimento da solidariedade assim
como o séo os proprios individuos, sendo a vontade dos governantes, “uma vontade
juridica capaz de impor constrigdo somente no momento em que se manifesta nos
limites que Ihe séo tracados pela regra do direito™°,

O Estado néo é outra coisa sendo o produto da diferenciagdo natural entre
os homens do mesmo grupo do qual deriva o que se chama de poténcia publica, que
ndo pode, de nenhum modo, ser legitimada por sua origem, mas somente pelos
servicos que presta de acordo com a regra de direito’®*.

Muitas idéias de Duguit refletirdo em Adolfo Posada, no tratamento que

este Gltimo confere & concepcao teleolgica de Estado™®

. O Estado surge idealmente
da deciséo consciente de estabelecer meio id6neo a servigo da realizagéo dos fins da
vida humana e, antes de tudo, para garantia da liberdade. Dai que para Posada o
Estado seja constitutivamente Estado servigal, de servigcos publicos oferecidos aos
cidaddos. O Estado seria desse modo o reflexo da solidariedade®. Aqui se percebe
a confluéncia entre os pensamentos de Duguit e Posada™®’.

Para Posada a forma de Estado constitucional social refletiria a implicagéo
constitucional e ética na realizagdo da justica social e na harmonizacéo juridica da
esfera individual e social do homem em seus diversos papeis sociais, estabelecendo
sistema de garantias dos direitos e liberdades essenciais, com vistas a mais ampla
realizacdo dos fins humanos. Sua “idéia pura de Estado” reflete seu compromisso
com o regime de Estado de Direito comprometido com os direitos humanos'®, sendo

a substancia condicionante de sua forma juridica.

162 | 'Etat, le droit objectif et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing Editeur, 1901, p. 226.

183 Op. Cit. p. 259.

184 cof TREVES, Renato. Sociologia del Diritto. p. 131; DUGUIT, Léon. Trate..., p. VII.

165 POSADA, Adolfo. La crisis del Estado y el Derecho Politico. Madrid: C. Bermejo, 1934, p. 25:
“sumergido en el derecho, y mas cefiido al hombre” se defiende una Politica y un Derecho politico de
contenido social, de cimentacion historica y realista, pero volcados hacia el ideal y las exigencias
éticas.

166 Nesse sentido: José Luis Monero Pérez e José Calvo Gonzales. La Teorfa Juridica de Leén Duguit.
In: DUGUIT, Leon. Manual de Derecho Constitucional. Traducao: José G. Acufia. Granada: Editorial
Comares, 2005, estudio preliminar, p. XLII.

167 Adolfo Posada, em boa medida, foi um dos introdutores do pensamento “deguitiano” na Espanha.
188 | a Idea Pura del Estado. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1935
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No mesmo sentido, Duguit afirmara a reforma social como tarefa central do
Estado, revisando o constitucionalismo liberal individualista'®®, fornecendo as bases
para o constitucionalismo social e solidario.

Chegara o dia em que a solidariedade humana absorver4d as
solidariedades locais, regionais ou nacionais; dia em que o homem se considere
cidaddo do mundo? Duguit observa que “em todas as formas de agrupamento
humano existe uma Unica realidade, a pessoa humana, isto €, a consciéncia e a
vontade do individuo” e conclui afirmando que “essa individualidade parece mais viva
e mais ativa quanto mais coerente, complexo e compreensivo é o grupo social*™.
Construir esse ideal universal passa necessariamente por trés fenémenos
relacionados & nossa concep¢do de solidariedade: o pluralismo, a cooperagao
interconstitucional e a interculturalidade, assunto que visitaremos em topico

especifico.

4. Oideal de solidariedade em Maurice Hauriou

Maurice Hauriou (1856-1929), professor em Toulouse, colocou-se contra
as concepcgoes de direito e de Estado de Duguit, que ele chama de subjetivistas na
medida em que concebem “as regras de direito com a volicao subjetiva da pessoa do
Estado”. Também condena o objetivismo por colocar tudo sobre a regra de direito,
pois, para Hauriou, o verdadeiro elemento objetivo do sistema juridico é a institui¢éo,
e afirmard: “sdo as instituicbes que fazem as regras de direito e néo tais regras que
fazem as instituicdes”. As instituicbes sdo substancialmente o centro e a fonte da
juridicidade®™.

A instituicdo (Estado, igreja, familia, sindicato etc.) é fato incontestavel,
idéia objetiva transformada em obra social por um fundador, idéia que recruta
adesdes no meio social e sujeita a seu servigo vontades subjetivas indefinidamente

renovadas, afirmara Hauriou®’%.

169
170
171

José Luis Monero Pérez e José Calvo Gonzales. La Teoria Juridica de Le6dn Duguit, p. XLIX.

L’Etat, le droit objectif et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing Editeur, 1901, p. 80.

Principios de Derecho Publico y Constitucional. Traducdo: Carlos Ruiz del Castillo. Granada:
Editorial Comares, 2003, p. 28 et seq.

12 Ibidem, p. 91.
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As instituicdes sociais, na concepc¢ao de Hauriou, duram um tempo mais
ou menos longo, segundo a melhor ou pior resposta apresentada as necessidades do
meio social e conforme as suas idéias se aproximem da verdade e da justica'’.

Com relacédo a idéia de fraternidade, Hauriou refere-se as instituicdes de
beneficéncia publica para os indigentes, os enfermos, menores abandonados e
idosos.

Para Hauriou, o processo de institucionalizagdo €& composto por trés
formas de solidariedade: a solidariedade organica, a solidariedade representativa e a
solidariedade ética. Essas formas de solidariedade estdo em perpétua articulacéo e
interacdo, formando a conciliagdo pratica e tedrica na sociedade global. O mundo
social sera processo de construgdo, trazendo em si as raizes de uma ordem
institucional em expans&o'’™.

A instituicdo possui obra a realizar no meio social, que se traduz na
afirmacéo do principio da solidariedade. A proximidade desse ideal é que determinara
a sua continuidade e permanéncia, transformacéo ou extingdo, sempre refletindo as

novas necessidades sociais.
5. A solidariedade em Gurvitch

Gurvitch, rompendo com a tradigdo classica, e com Duguit mais do que
com Durkheim, fala de socialidade ao invés de solidariedade, que seria uma de suas
formas. Ele faz distincdo entre a socialidade por fusdo parcial dentro do “nos” —
interpenetracdo — e a socialidade por simples interdependéncia - relacéo,
comunicago®”.

Ainda sugere Gurvitch que o Unico sentido preciso de solidariedade distinto
da coeséo/interdependéncia ndo pode estar isento de parentesco com aquilo que,
depois de Hauriou, ele chama de “ordem integrativa”, cuja expressao organizada séo
as associagdes igualitarias de colaboracdo™®.

Toda a construgdo tedrica de Gurvitch e sua concepcao solidarista passam

pela compreenséo de direito social.

% |bidem. p. 97. Mais adiante Hauriou substituira o termo verdade por verdade moral e, por fim,

a;aenas Moral.

74 . FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 249-251

1”5 ARNAUD, Jean, Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Traducéo: Patrice
Charles; F. X. Willlaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 769.

78 |bidem. p. 770-771.
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O direito social € direito autbnomo de comunhao integrando, de maneira
objetiva, cada totalidade ativa do real, que encara valor positivo extratemporal. Esse
direito se desprende diretamente do “todo” em questéo para regular sua vida interior.
O direito social precede, na sua camada primaria, toda organizagdo do grupo e so
pode se exprimir de maneira organizada se a associacao é fundada sobre o direito da
comunidade subjacente objetiva e pela penetracdo desse direito na comunidade. O
direito social se endereca, na sua camada organizada, a sujeitos especificos que
observam a multiplicidade de seus membros na vontade Unica da cooperacao ou do

estabelecimento!”’

. Essa concep¢do de Gurvitch afirma a idéia de superagdo do
“direito de dominagdo ou subordinagdo” proprio do direito romano pelo “direito de
integracdo ou de comunhéo de interesses”.

Na participacdo de todos em torno da construgdo do que Gurvitch
denomina “fato normativo” de “relagdo com outrem” e na participagao direta do “todo”,
fundada sobre o direito social, que se manifesta a ligacdo especial entre os sujeitos
desse direito; isto €, a interdependéncia mitua e a fusdo parcial de suas pretensdes e
de seus deveres correspondentes'’®,

Em L’Expérience Juridique et Philosophie Pluraliste, Gurvitch desenvolvera
estudos sobre pluralismo juridico e democracia, chegando a designar o “reino do

direito” como verdadeiro “astro condutor” do Estado democratico®’®.

" GURVITCH,Georges. L'ldée du Droit Social. Paris: Librairie du Recueil, 1931, p. 15 et seq.

78 |bidem. p. 22.

179 . FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 275.



59

Gurvitch acrescenta trés novas dimensfes a problemética sociologica do
pluralismo juridico: (i) A pluralidade dos ordenamentos do direito social ndo repousa
apenas na multiplicidade dos grupos ou associagdes. O direito social pode
corresponder a quadros sociais supra-funcionais, como a nagao, as classes sociais e
a comunidade internacional; (ii) Junto ao direito social, cuja fonte é essencialmente
coletiva, manifesta-se o direito interindividual que se baseia no intercambio entre os
individuos. Ora, se o direito social tende a predominar no seio dos grupos e dos
outros quadros sociais, o direito interindividual seria essencialmente desenvolvido no
ordenamento juridico do Estado, particularmente no estdgio do liberalismo
econdmico; (iii) A clivagem formal/informal na realidade social do direito ndo fornece
representacdo adequada da relagéo direito do Estado/direito da sociedade, pois cada
guadro de direito social, estatal ou néo, revela ser a morada da dinamica constante

entre o direito organizado e o direito inorganizado que |he é subjacente®.

6. Por umanova concepcgéo de solidariedade

Cabe-nos apreender com Ricoer que o sentido de um texto ndo esta por
detras do texto, mas a sua frente. Nao é algo de oculto, mas algo de descoberto. O
que importa compreender ndo é a situacéo inicial do discurso, mas o que aponta para
um mundo possivel, gracas a referéncia ndo ostensiva do texto. A compreenséo tem
menos do que nunca a ver com 0 autor e sua situagdo. Procura apreender as
posicBes de mundo descortinadas pela referéncia do texto. Compreender um texto é
seguir seu movimento do sentido para referéncia: do que ele diz para aquilo de que
ele fala. Neste processo, o papel mediador desempenhado pela andlise estrutural
constitui a justificacdo da abordagem objetiva e a retificacdo da abordagem subjetiva
ao texto™".

O texto fala de mundo possivel e de modo possivel de alguém nele se
orientar. Os horizontes oferecidos pelo pensamento solidarista em nossos estudos
pretendem ser o caminho para se chegar a esse mundo possivel que nos foi

prometido — de uma sociedade livre, justa e solidaria.

% GURVITCH, Georges. Elements de sociologie juridique. Paris: Aubier, 1940. Ver também: BELLEY,
Jean-Guy. “Georges Gurvitch et les professionels de la pensée juridique”, In: Droit et Societé. Paris:
LGDJ, 1986, n° 4, p. 353-371

'8! Teoria da Interpretacio — o discurso e o excesso de significacdo. Tradugdo: Artur Mordo. Lisboa:
Edicbes 70. 1976, p. 99
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O fundamento do principio da solidariedade é compreendido de diferentes
formas. Seja considerando-o fundamento do direito ou base de sustentacdo da
sociedade. Nada € mais comum e proprio da idéia de solidariedade do que o ideal de
contribuicdo para o crescimento psicolégico, material, cultural, espiritual, filoséfico,
fisico, sentimental, enfim, de todas as potencialidades humanas, respeitando sempre
o pluralismo de concepgdes e modos de vida que se afirmam na existéncia digna.

Tudo que se faz e que se constrdi, tanto cientifica quanto culturalmente,
deve buscar reafirmar sempre o pensamento solidarista, na busca do bem comum, na
afirmacéo da justica, na liberdade conciliada pelo respeito e ajuda ao préximo, jamais
pelo egoismo pessoal.

A luz desse novo paradigma, muitas idéias classicamente afirmadas pela
teoria do direito carecem de revisdo epistemoldgica e filosofica. Mesmo porque nosso
entendimento aproxima-se cada vez mais da compreensdo da teoria do direito
enquanto disciplina filosofica, distanciando-se da concepgdo dogmética.

A solidariedade se concretiza no compartilhar — modos de vida, interesses
comuns, papéis sociais, sentimentos, conquistas, conhecimentos, experiéncias —
refletindo o que passamos a denominar solidariedade pela afirmag&o do pluralismo,
tema que sera aprofundado em topico especifico. De modo que a sociedade venha a
constituir-se num espaco de cooperagdo e solidariedade, até mesmo na vertente
abandonada pelo Estado Constitucional Pluralista que buscamos recuperar.

Michael Walzer, em Exodo e revolugéo, afirma o seguinte:

Primeiro, onde quer que vivas é provavelmente o Egito. Segundo, que
sempre ha um lugar melhor, um mundo mais atrativo, uma terra prometida. E,
terceiro, que o caminho a essa terra é através do deserto. Ndo ha forma de
chegar af exceto unindo-se e caminhando*®.

Para nés que desejamos observar a solidariedade enquanto principio do
progresso da humanidade e de realizagdo da propria condigdo humana concretizar-se
ainda nesta vida, ndo poderiamos deixar de referenciar o pensamento pragmatista, ja

presente em Duguit'®

e com o qual tivemos contato a partir dos debates entre Rorty
e Habermas em Filosofia, Racionalidade e Democracia e que, decisivamente,

influenciaram muitas das nossas construcdes tedricas.

182 Eyodus and Revolution. USA: Basic Books, 1985, p. 149.

18 A teoria pragmatica do direito fora exposta por Duguit em conferéncias pronunciadas na
Universidade de Madrid em novembro de 1923. Nesse sentido: SALDANA, Quintiliano. El Pragmatismo
juridico — Conferencias pronunciadas en la Universidad de Madrid. Madrid: Francisco Beltran, 1924.
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Em breve sintese, o pragmatismo vincula todo o discurso de legitimacéo e
pretensdo de correcdo das diversas teorias com a verificacdo empirica de sua aptiddo
para produzir transformacdes na realidade, no caso especifico do nosso estudo, a
concretizagdo constitucional do pensamento solidarista.

A solidariedade ha que ser vivida muito mais que contemplada, afinal, o
Estado Solidarista é algo em que nos transformamos.

Se um dia o pensamento de Hannah Arendt sobre a concepcédo de poder
sem violéncia foi capaz de se concretizar através das agbes de Gandhi em sua
“desobediéncia pacifica”, negando o que outrora pensou Max Weber, também a
solidariedade ha que converter-se em agéo.

Destarte, a solidariedade concretizada é que confere identidade e forca
normativa aos textos constitucionais contemporaneos, constituindo seu novo marco

tedrico, assunto que veremos a seguir.
7. O lugar constitucional do pensamento solidarista

A solidariedade, em teoria politica, € as vezes invocada como principio de

7

coexisténcia democratica. E nesta qualidade que ela é retomada nos textos
constitucionais (p. ex. a Constituicido espanhola de 1978, art. 2) ***

A Constituicdo Federal Suica de 1998 consagrou em seu preadmbulo:
“Independéncia e Paz em solidariedade e abertura para o mundo”.

A critica da razado constitucional obriga-nos a perguntar pela relevancia do
conteddo da teoria para o mundo real. O desenvolvimento constitucional toma em
consideragdo o arranjo de novas formas de organizagéo, de novos processos politico-
sociais e de novas solugdes para os problemas nascidos dentro dos sistemas ou
subsistemas sociais. Se quisermos captar em poucas palavras a danga molecular da
teoria da constituicdo diriamos que ela tem de lidar com problemas de complexidade
dinamica, adaptabilidade, auto-organizacédo, emergéncia e evolugéo®.

A ponte evolutiva da teoria da constituicdo reside no constitucionalismo

solidarista.

18 ARNAUD, Jean, Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Traducéo: Patrice

Charles, F. X. Willlaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 769.
185 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra;
Almedina, 2002, p. 1315-1316.
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O fundamento do direito é solidariedade ou a interdependéncia social,
todos os membros da sociedade, pela regra de direito, sdo obrigados a nada fazer em
contrario a solidariedade social e fazer tudo o que esta em sua capacidade para que
assegure a sua realizagao™®®.

A solidariedade pertence ao nivel constitucional. E o seu referencial e
primeiro fundamento, experiéncia presente e nunca acabada, em constante
construcao.

A constituicdo italiana de 1948 refere-se a solidariedade em seu artigo 2°:

A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, seja
como individuo, seja nas formas pelas quais se desenvolve a sua

personalidade e exige o cumprimento de deveres inderrogaveis de
solidariedade politica, econdmica e social.

O constituinte italiano afirmou o dever de solidariedade como politico,
econbmico e social. A distingdo dimensiona o0s possiveis reflexos do principio
solidarista nos mais diversos campos da vida em sociedade.

Como se 1é no relatério da Comissdo Econdmica da Assembléia
Constituinte italiana, sobre a prestagdo tributaria, foi dito que: “o critério légico
preferivel é fazer referéncia a pertinéncia do sujeito a entidade impositora, declarando
esta pertinéncia nos seus trés aspectos: politico (cidadania), econémico (producéo,
comércio e/ou consumo de bens) e social (participacdo na vida da sociedade
nacional)” **’.,

O artigo 3° da Constituigdo italiana nos ajuda a compreender o papel do

Estado na construcdo desta festejada solidariedade multidimensional:

E tarefa da Republica remover os obstaculos de ordem econémica e social
que, limitando de fato, a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participacdo de todos
os trabalhadores na organizacao politica e econdémica e social do pais.

Trata-se de objetivo inafastavel de qualquer Estado que se queira
Constitucional e Solidarista. Nesse mesmo sentido caminhou a Constituigdo

Portuguesa.

186 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. Paris: Editeurs E. de Boccard, 1930, p. 640.

187 VANONI, Ezio. Opere Giuridiche, vol. Il. Mildo: Giuffre, 1962, p. 475. No mesmo sentido: Felice
Giuffre, La solidarieta nell’Ordinamento Costituzionale. Mildo: Giuffre, 2002, p. 1: “o estudo dos
principios fundamentais da Constituicdo permanece sempre atual, pois eles parecem representar, se
ndo a dogmatica politica do Estado ou o ceticismo politico do cidaddo, ao menos a fisionomia sintética
da instituicdo soberana, portanto a organizagdo essencial das relagcbes entre cidadaos e o Estado”
citando G. Dossetti nos trabalhos preparatérios da Assembléia Constituinte italiana.
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A atual Constituicdo portuguesa faz expressa referéncia ao principio da
solidariedade em seu artigo 66.°, 2, d, que trata do Ambiente e Qualidade de Vida,

estabelecendo o seguinte:

Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento
sustentavel, incumbe ao Estado, por meio de organismos préprios e com o
envolvimento e a participacdo dos cidaddos: Promover o aproveitamento
racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de
renovacdo e a estabilidade ecoldgica, com respeito pelo principio da
solidariedade entre geracdes.

A afirmacao de protecdo e defesa do meio ambiente é direito fundamental
de terceira geracdo, expressdo do ideal de fraternidade da revolugdo francesa,
atualmente concretizado através do principio da solidariedade.

Foi em artigo especifico (art. 71° 2) sobre a prote¢cdo dos cidadaos
portadores de deficiéncia que a ConstituicAo portuguesa reafirmou o principio da

solidariedade ao dispor:

O Estado obriga-se a realizar uma politica nacional de prevengdo e de
tratamento, reabilitacdo e integracdo dos cidadaos portadores de deficiéncia
e de apoio as suas familias, a desenvolver uma pedagogia que sensibilize a
sociedade quanto aos deveres de respeito e solidariedade para com eles e
a assumir 0 encargo da efectiva realizacdo dos seus direitos, sem prejuizo
dos direitos e deveres dos pais ou tutores.

A preocupacao com o portador de deficiéncia deve ser objeto de politicas
publicas e agdes afirmativas concretas de realizacdo da suas necessidades sociais.
Rampas de acesso aos transportes coletivos e a todo e qualquer local de acesso
publico, reserva de vagas em concurso publico e programas de inser¢cdo no mercado
de trabalho, integragdo com a sociedade, tudo isso, quando efetivamente realizado,
caracteriza a concretizagdo do principio da solidariedade e constitui direito
fundamental do cidadé&o portador de deficiéncia.

E no capitulo 1l (dos direitos e deveres culturais), artigo 73° (da educacéo,
cultura e ciéncia) que a Lei Fundamental portuguesa avanga no tratamento do
principio da solidariedade reafirmando aquela que pensamos ser a melhor via de
concretizacdo do principio da solidariedade: a educac&o. Assim dispds o texto

constitucional:



64

O Estado promove a democratizacdo da educacdo e as demais condi¢des
para que a educacgdo, realizada através da escola e de outros meios
formativos, contribua para a igualdade de oportunidades, a superacdo das
desigualdades econdmicas, sociais e culturais, o desenvolvimento da
personalidade e do espirito de tolerancia, de compreensdao mutua, de
solidariedade e de responsabilidade, para o progresso social e para a
participacdo democratica na vida colectiva.

A escola, a universidade ou qualquer instituicdo de carater formativo
(familia, igreja, trabalho etc.) deve educar para a solidariedade. A personalidade do
ser humano inicia o seu desenvolvimento na infancia e desde ja a crianca deve ser
inserida em praticas educacionais solidaristas, a exemplo da protecdo ao meio
ambiente, cuidado com o idoso e o deficiente, respeito as diferencas, tolerancia,
compreensdao mutua, amor a vida e a liberdade, num contexto humanistico e plural,
enfim, concretizar a educagéo voltada para a cidadania, afirmando-a como cidadania
solidéria.

Afinal, como j& dizia Nelson Mandela: ninguém nasce odiando outra
pessoa pela cor de sua pele, por sua origem ou ainda por sua religido. Para odiar, as
pessoas precisam aprender; e, se podem aprender a odiar, podem ser ensinadas a

amar?ee,

8. O pensamento solidarista na Constituicéo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 nédo se filiou a nenhuma concepgéo
especifica de solidariedade, aproxima-se, no entanto, da tese defendida por Duguit. A
solidariedade a ser concretizada no texto constitucional demonstra infinitas
possibilidades de aplicacéo, afinal, a nossa Constituicdo é texto vivo, aberto e plural,

reflexivo das esperancas de uma sociedade atualmente em crise.

188 Referido no texto: Diversidade religiosa e Direitos Humanos. Secretaria Especial dos Direitos

Humanos — Governo Federal — Presidéncia da Republica.
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O preambulo constitucional brasileiro de 1988 faz referéncia a sociedade
fraterna, enquanto o art. 3° | preceitua como objetivo expresso da Republica
Federativa do Brasil, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. Afirma o
pluralismo no art. 1°, IV como fundamento da Republica Federal e Democratica.

Sociedade solidaria, em nossa concepc¢ao, constitui o centro de gravidade
de desenvolvimento e efetividade do direito’®. Unindo a perspectiva sociolégica a
perspectiva juridica podemos defini-la como a instituicdo determinante das condigfes
de possibilidade da vida social que serdo tdo amplas quanto maiores forem os lagos
de solidariedade que unem seus individuos para o cumprimento do projeto politico
fundamental estabelecido em nossa Constituigao.

A sociedade solidaria se constréi na percepcdo de que os vinculos de
solidariedade que a mantém é que determinam o seu grau de desenvolvimento e,
consequentemente, o fortalecimento do seu subsistema social, politico, juridico,
econdmico, cultural, psicolégico, filosofico e cientifico.

A sociedade solidaria possui seu aspecto mais significativo na sua
vinculagdo com a sociedade livre e justa.

A vinculacdo entre liberdade, justica e solidariedade ndo é gratuita.
Liberdade sem justica social é ilusdria e opressora. A Justica que se afirma na
auséncia da liberdade impde o medo e o descrédito. A sociedade que se constroi
egoisticamente, refrataria as idéias e concepg¢des solidaristas, ndo é justa, tampouco
livre, porque a liberdade pressupde que o outro igualmente o seja.

Assim, a busca pelo equilibrio e reciprocidade entre justica, liberdade e
solidariedade é essencial para concretizagdo do projeto constitucional de sociedade
estabelecido no art. 3° da CFRB.

189 N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir

um Estado Democrético, destinado a 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 de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.

10 cf.: E. Ehrlich, em prefacio de seu Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen u. Leipzig:
[s.e.], 1913, p. 3, afirma: “Nos tempos atuais, como em qualquer outra época, o centro de gravidade do
desenvolvimento do direito ndo se situa nem na legislagdo, nem na ciéncia juridica, nem tampouco na
jurisprudéncia, porém na propria sociedade”.
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Numa sociedade marcada pela exclusdo social, denegacdo de justica,
desigualdades, pessoas que vivem em situagdo de subsisténcia, a solidariedade,
muito mais que 0 novo marco tedrico do pensamento constitucional, constitui a nova
possibilidade de afirmagédo da dignidade humana e concretizagdo do Estado
Constitucional Solidarista. Estado que deve, necessariamente, estar a servico dos
pobres, vitimas do atual sistema ecoldgico, social, cultural, politico e econémico,
vitimas do Estado que clama por transformac@es institucionais. E preciso solidarizar a
nossa Democracia, nossa Republica, nossa Federacéo.

Ja com relagdo aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, eles
refletem o equilibrio de dois subsistemas: o liberal e o social. Duguit acreditava
firmemente que as sociedades modernas estivessem evoluindo para este projeto
solidarista®*.

No entanto, a concepgdo individualista de liberdade, que motivou a
construgdo da doutrina sobre o fundamento do direito e & limitacdo do Estado, com
grandes repercussfes na Revolucdo de 1789, tem lugar de relevo na historia das
idéias politicas, com reflexos na atual sistema politico brasileiro. Essa concepcéo é
ainda a base da legislacdo, ainda que esta seja cada dia mais convergindo para o
solidarismo — veja o principio da socialidade no novo Cdédigo Civil brasileiro.
Permanece, por vezes, o erro de alguns teoricos e dos legisladores em considerar a
liberdade individual como dogma intangivel e definitivo, universal.

A solidariedade que hoje se constréi j& superou a mera fraternidade da
Revolucdo liberal burguesa, é a sua evolugdo. N&o obstante o grande lema da
revolugdo francesa estar expresso na trilogia liberté, egalité et fraternité (liberdade,
igualdade e fraternidade), este uUltimo termo nédo se fazia presente na Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789. Ela ir4 reaparecer em 1948,
guando da Declarag&o Universal dos Direitos do Homem, da ONU, que em seu art. 1°
disp6s: Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Eles sdo dotados de razéo e de consciéncia e devem agir uns em relacdo aos outros

com espirito de fraternidade.

9 Fundamentos do Direito. p. 11 et seq. Traité de Droit Constitutionnel. Paris: Editeurs E. de Boccard,

1930, p. 640.
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Estamos em época de transicdo na qual o fundamento individualista de
limitacdo ao poder é substituido pouso a pouso pelo fundamento solidarista. Na
doutrina individualista se o Estado pode fazer certas leis é porque o individuo tem
certos direitos subjetivos contra ele, que se conservam na medida em que se fazem
leis que limitando o direito de uns, preservam a liberdade de todos. Exemplo disso é o
direito de propriedade. Ao contrario, na concepgdo solidarista da liberdade, o
individuo ndo tem nenhum direito, ele tem deveres sociais, e o Estado ndo pode fazer
nada que o impeca de cumprir estes deveres, notadamente o dever de realizar
livremente suas atividades. Nao ha aqui direito subjetivo do individuo contra o
Estado™®.

Esta diferenca tedrica tem reflexos na préatica. Na concepc¢éo individualista
cada um tem o direito de agir, trabalhar, atuar em todos os dominios, mas ndo esta
obrigado a isso. Esta concepg¢do ndo pode prosperar na consciéncia moderna. O
homem que tem capacidade fisica e idade para trabalhar ndo pode restar inativo, sob
pena de ser indtil & sociedade®,

O projeto politico fundamental estabelecido no artigo 3° da Constituicdo
Federal é dever de todas as instituicdes sociais e do proprio individuo imbuido do seu
dever de solidariedade decorrente da diviséo social do trabalho.

Interpretando sistematicamente o art. 5°, XLVII, ¢, da Constituicdo Federal,
que proibe a pena de trabalhos forgcados, em face do principio solidarista,
percebemos a possibilidade do apenado desenvolver obrigatoriamente atividades
laborativas remuneradas no interior do carcere, alternativamente ou cumulativamente
com atividades profissionalizantes, como forma de cumprir com seu dever solidarista.
Afinal, a proibicdo de trabalho forcado € de atribuir-lhe o carater de pena. Em nossa
concepcao e de todos que se orientam pelo pensamento solidarista, trabalho ndo é
pena, € dever decorrente do principio constitucional da solidariedade, sua
concretizagdo. A prisdo deixaria de ser a “escola do crime” para converter-se em

“escola solidaria de integracao social”.

192 DUGUIT, Léon . Traité de Droit Constitutionnel. Cit., p. 642

193 Ibidem, p. 643.



68

A integracdo social (inser¢cdo do individuo ou grupo numa comunidade
mais ampla) jamais ocorrerd no contexto de “marginalizacdo” (termo oposto a
socializagéo) que se encontra o atual sistema prisional brasileiro. Quantas vezes néo
ouvimos nossos professores afirmarem a barbaridade da Lei do Talido, da pratica
desumana de cortar as maos dos ladrées? Quem sabe num futuro, esperamos nao
muito distante, nossas futuras geragdes nao se perguntem: Nossa! Eles colocavam
serem humanos em jaulas? Estudos em psicologia ja comecam a discutir alternativas
as penas privativas de liberdade, defendendo a sua extingao.

Sociedade sem crimes, jamais existird. Entretanto, uma sociedade com
respostas politico-criminais sérias para as questfes da violéncia e da criminalidade,
ndo seria apenas possivel, mas também realizavel. Sua concretizagdo encontra-se no
novo constitucionalismo solidarista, poés-social (afirmo pés-social por concretizar 0s
direitos sociais por via especifica que é a via solidarista), onde a sociedade livre, justa
e solidéria € chamada a intervir. Momento em que a precaucao (politicas solidaristas)
substitui a falaciosa prevencéo geral e abstrata que a ameaca de pena produz.

Se 0 homem é obrigado a trabalhar ele ndo esta, no entanto, obrigado a
trabalhar no que esta além de suas forcas. Se um homem abusa do outro na
exploragéo de seu trabalho compromete os valores sociais. Aqui reside a legitimidade
de todas as leis da época moderna de todos os paises que organizam o exercicio do
trabalho™.

Convergindo para a concretizagdo do pensamento solidarista, o
constituinte originario estabeleceu no art. 4°, IX da Constituicdo Federal o principio da
cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade. Aqui o Brasil passa a
integrar o conjunto dos Estados Constitucionais Cooperativos.

Mas é preciso ir além. A idéia expressa no supracitado dispositivo
constitucional demanda a existéncia de novo constitucionalismo, que busca manter o
equilibrio entre trés fendmenos: a interconstitucionalidade, a interculturalidade e a
solidariedade traduzida em cooperagdo internacional, esse tema sera revisitado em
topico especifico referente ao constitucionalismo multinivel.

Solidariedade, fraternidade e cooperagdo sdo termos que o legislador
constituinte utilizou para conferir maior densidade fenomenolégica ao pensamento

solidarista.

194 Op. Cit. p. 645. Conclui Duguit: se o individuo tem o dever de trabalhar, de se instruir, o Estado
deve garantir a todos um minimo de instrugdo gratuita e deve enfrentar o problema do desemprego. Se
o individuo tem ainda o direito a assisténcia, o Estado deve intervir para lhe proporcionar esta
assisténcia.
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Constituindo a solidariedade o fundamento do proprio direito, podemos
perceber em todos os dispositivos constitucionais a influéncia do pensamento
solidarista. Afinal, a solidariedade é via de concretizagdo de muitos dispositivos
constitucionais, principalmente aqueles que reafirmam a solidariedade por similitude,
atribuindo deveres de protecéo a toda sociedade.

E com fundamento no pensamento solidarista que Manoel Jorge e Silva
Neto supera a literalidade estabelecida no caput'®® do art. 5° da Lei Fundamental
brasileira, para, com base no principio da prote¢do isondmica, estender as garantias
e direitos nele estabelecidos, também aos estrangeiros n&o residentes no pais'®.
Questiona o autor: Que espécie de sociedade solidaria é esta que desrespeita as
garantias minimas da pessoa humana pelo mero e simples fato de ser estrangeiro
sem residéncia no pais? Responde com a seguinte colocacéo: (...) 0 estrangeiro ndo
residente é, sem duvida alguma, destinatario das garantias individuais mencionadas
no art. 5° da Constitui¢éo, (...) se tivermos em conta o fato de o constituinte originario,
por alguma razdo, um dia, ter inscrito como objetivo fundamental do Brasil a
construgdo de uma sociedade solidaria®®.

Percebeu o citado autor, o primeiro aspecto da solidariedade, a
preocupacdo com o outro, criando entre pessoas de contextos socio-culturais
estranhos entre si (nacional e estrangeiro), espécie de coeséo solidaria, decorrente
do fato comum que Ihe atribui a sua simples condicdo humana.

Muitos autores atribuem a terceira geragédo ou dimensdo™®® dos direitos
fundamentais o ideal de solidariedade. Outros afirmam a existéncia da quarta geragao
em que também se percebe a influéncia do pensamento solidarista, todos estdo

igualmente corretos. Nesse sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal:

19% “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”
1% O principio da méaxima efetividade e a Interpretacéo Constitucional. Sado Paulo: LTr, 1999, p. 37.
197 :

Ibidem, p. 39.
1% Quanto a utilizaco do termo dimensdes ou geracdes dos direitos fundamentais, ver nosso Capitulo
V.
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“O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracao
— constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmacgédo dos direitos humanos, a expressao significativa de um
poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas,
num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social.
Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, nota de uma
essencial inexauribilidade.” (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
17/11/95)™%.

Os direitos fundamentais no Estado Solidarista, objeto de estudo no nosso

quarto capitulo, devem ser compreendidos em suas multiplas dimensdes®®

(séo
multidimensionais), conferindo-lhes unidade e sistematicidade, sem, no entanto,
abandonar a densidade epistemoldgica que a correta classificagdo em geracfes
oferece para a compreensao da historicidade dos direitos fundamentais.

Fizemos estudo e sistematizacdo de novos critérios de ponderacdo no
momento da solugéo de conflito entre direitos fundamentais, passaremos ainda pela
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, buscando sua méxima efetividade
através do que denominamos cidadania solidaria.

A solidariedade néo cessa onde comegam os direitos individuais e vice-
versa, 0s cruzamentos e condicionamentos reciprocos sdo por demais intensos para
gue se dé tal abandono.

A liberdade de expresséo pressupfe o acesso a educagéo, ela se vincula
diretamente a idéia de sociabilidade e interagdo com o outro através da comunicagao.
A livre manifestagdo do pensamento nada representaria sem as garantias de
existéncia digna, sem as quais o ser humano estaria muito mais preocupado com a

sua sobrevivéncia do que com a afirmagao da suas opinides.

1% No mesmo sentido: "Meio ambiente — Direito a preservacdo de sua integridade (CF, art. 225) —

Prerrogativa qualificada por seu carater de metaindividualidade — Direito de terceira geracéo (ou de
novissima dimensédo) que consagra o postulado da solidariedade. ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 03/02/06.No mesmo entendimento: RE 134.297, 22/09/95.

20 pentre as possiveis dimensdes dos direitos fundamentais podemos destacar: espacial, temporal,
eficacial, procedimental, institucional, discursiva, positiva, negativa, ativa, passiva, axiolégica,
ontolégica, deontoldgica, teleolégica, filoséfica e existencial.
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Os lagos de solidariedade se fortalecem quando as opinides se manifestam
num ambiente democratico, pluralista, culturalmente fortalecido, tolerante, livre de
discriminagcfes, num debate livre e racional capaz de fortalecer a propria idéia de

cidadania.

9. Reflexos juridicos do pensamento solidarista

Duguit € daqueles que pensa que o Direito é muito menos obra do
legislador que produto constante e espontaneo dos fatos. O texto esta sempre ali;
mas cai sem forga e sem vida; ou bem por exegese sébia e sutil, d4-se sentido e
alcance nos quais n&o havia sonhado o legislador quando o redigia®®".

Podemos apontar reflexos do pensamento solidarista, as idéias em torno

da existéncia do patrimdnio minimo edificada por Fachin®*?

, huma compreensao muito
equilibrada sobre o minimo existencial.

Também a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais reafirma
0 pensamento solidarista. Assunto que merece reflexdo mais detalhada sobre o que
se denomina eficacia imediata e direta dos direitos fundamentais.

Aponta Daniel Sarmento que a teoria da eficacia horizontal mediata ou
indireta dos direitos fundamentais foi desenvolvida originariamente na doutrina alema

por Giinter Diirig, em obra publicada em 1956%%%

, € tornou-se a concepgao dominante
no direito germéanico, sendo hoje adotada pela maioria dos juristas daquele pais e
pela sua Corte Constitucional. Trata-se de construgdo intermediéria entre a que
simplesmente nega a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais e aquela
que sustenta a incidéncia direta destes direitos na esfera privada®**.

Pela teoria da efichcia mediata (Mittelbare Dittwirkung), os direitos
fundamentais ndo ingressam na ordem juridica privada como direitos subjetivos, que
possam ser invocados diretamente do Texto Constitucional. Para Durig, deve existir
uma ponte entre o direito privado e a Constituicdo, para submeter o primeiro aos

valores constitucionais®®.

1 | as Transformaciones del Derecho (Publico y Privado). Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1975, p.

171

202 Egtatuto Juridico do Patrimonio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

208 DURIG, Giinther. Grundrechteund Zivilrechtsprechung. In: MAUNZ, Theodor. Festchrift fir Hans
Nawaiasky. Miinchen: Beck, 1956. p. 157 et seq.

204 SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado
e no Brasil. In; BARROSO, Luis Roberto. A nova Interpretacdo Constitucional - Ponderacgéo, Direitos
Fundamentais e Relag@es privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 210.

205 Ibidem, p. 211
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A teoria da eficicia mediata nega a possibilidade de aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas porque, segundo seus adeptos, essa
incidéncia acabaria exterminando autonomia da vontade e desfigurando o Direito
Privado, ao converté-lo numa mera concretizagdo do Direito Constitucional. A eficacia
horizontal direta dos direitos fundamentais, importaria, para eles, numa outorga de
poder desmesurado ao Judiciario. Assim entendem os partidarios dessa corrente que
a Constituicdo néo investe os particulares em direitos subjetivos privados, que ela
contém normas objetivas, cujo efeito de irradiagdo leva a impregnacéo das leis civis
por valores constitucionais®®.

Ja a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas foi defendida inicialmente na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a
partir do inicio da década de 50. Nipperdey justifica sua afirma¢cdo com base na
constatagdo de que 0s perigos que espreitam os direitos fundamentais no mundo
contemporaneo ndo provem apenas do Estado, mas também dos poderes sociais e
de terceiros em geral®®’.

Hoje, importante segmento da doutrina alem&, vem defendendo a tese de
que a doutrina dos deveres de protegcdo do Estado, em relacdo aos direitos
fundamentais, constitui a forma mais exata para solucionar a questdo da projegao
destes direitos no ambito das rela¢bes privadas, entre eles, autores com Joseph
Isensee, Stefan Oeter, Klaus Stern e Claus-Wilhelm Canaris®®.

Canaris, em obra dedicada ao estudo das relagbes entre os direitos
fundamentais e o direito privado, defende a natureza “imediata” da vinculagéo do
legislador de direito privado aos direitos fundamentais e a eficdcia normativa destes
como proibicdo de intervencéo e imperativos de tutela®®.

Canaris refuta a doutrina da “eficicia imediata em relagéo a terceiros”, mas
afirma uma imediata vinculagdo do legislador de direito privado aos direitos
fundamentais. Para o autor, s6 deve falar-se de eficacia imediata em relagcdo a
terceiros se os direitos fundamentais se dirigem imediatamente contra sujeitos de

direito privado, como no caso do art. 9°, n° 3, 22 frase, da Lei Fundamental alema?°.

2 |pidem. p. 212

27 |pidem. p. 220

208 Op. cit. p. 236

299 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducao: Ingo Wolfgang Sarlet
e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2006, p. 28 et seq.

210 Ibidem, p. 55.
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Diferentemente de Canaris, entendemos que, destinatarios das normas
dos direitos fundamentais sdo, ndo apenas o Estado e os seus 6rgdos, mas também
0s sujeitos de direito privado, mesmo quando a norma fundamental ndo esteja dirigida
imediatamente contra estes Ultimos.

No sistema constitucional brasileiro, presentes objetivos, direitos e
garantias fundamentais, que s&o violados ndo apenas pelo Estado, mas também
pelos particulares em suas relagdes privadas, nos posicionamos pela aplicagao
imediata dos diretos fundamentais em tais relagdes (art. 5°, § 1° e § 2° da CFRB),
apontando o principio da dignidade da pessoa humana como valor fonte desses
direitos. Adotamos a aplicagcdo da teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais
nas relacdes entre os particulares, mesmo quando a norma tenha como destinatario
sujeitos de direito publico (como ocorre com o principio do devido processo legal) e
nesse sentido tem decidido o STF conforme veremos a seguir. Vamos mais além ao
afirmar os objetivos fundamentais expressos no art. 3° da CFRB como determinantes
para o setor privado. A Republica é formada também e principalmente pelo povo que
se identifica politicamente como nagao.

No STF, no ano de 1996, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n ° 158215-4 / RS, proferido pela 22 Turma, tendo como relator o
Ministro Marco Aurélio, acabou sendo acolhida a tese de aplicacdo do devido
processo legal aos associados excluidos de Cooperativa, por forca da aplicagéo
direta aquela relacdo entre particulares do direito fundamental & ampla defesa.

Vejamos a Ementa:

“DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo
legal direciona ao exame da legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da
Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a
ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgressao a texto constitucional, muito embora se torne
necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislacdo comum.
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em
um Estado Democratico de Direito - 0 da legalidade e do devido processo
legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais”.
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“COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO -
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de exclusdo de associado
decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao
devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples
desafio do associado a assembléia geral, no que toca a exclusédo, nao é de
molde a atrair adocao de processo sumario. Observancia obrigatéria do
proprio estatuto da cooperativa”.

Elio Fazzalari ja destacava a existéncia de decodificagfes unificadas tanto
na Suécia quanto na Suica, da existéncia das garantias constitucionais do processo,
especialmente do due process of law, prevalentes para todas as espécies de
processo®™. Porém, é em seu: Istituzioni di diritto processuale, que Fazzalari
reconhece a existéncia de processo fora e/ou independente do nosso ordenamento
estatal, a exemplo de sindicatos, associa¢des esportivas etc.

Outro julgado do STF que discute a incidéncia dos direitos fundamentais
nas rela¢des privadas é o RE 161243 / DF:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F.,
1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser
francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art.
153, § 19 C.F., 1988, art. 5° caput. Il. - A discriminacdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., € inconstitucional. Precedente

do STF: Ag 110.846(AgRQ)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. lll. - Fatores que
autorizariam a desigualizacdo nédo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e
provido.

Recentemente, o STF, conforme publicagdo constante no Informativo 405
(RE-201819) Titulo: Sociedade Civil de Direito Privado e Ampla Defesa, negou
provimento a recurso extraordinario interposto contra acordédo do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro que mantivera decisdo que reintegrara associado
excluido do quadro da sociedade civil Unido Brasileira de Compositores - UBC, sob o
entendimento de que fora violado o seu direito de defesa, em virtude de o0 mesmo néo
ter tido a oportunidade de refutar o ato que resultara na sua punicdo — V.
Informativos 351, 370 e 385.

2! processo — teoria generale, n. 10, p. 1.075.
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Entendeu ser, na espécie, hipdtese de aplicagdo direta dos direitos
fundamentais as relagées privadas®?.

No Superior Tribunal de Justica vale destacar a decisdo proferida em
Habeas Corpus n° 12.547-DF, em que se discute a vinculagdo dos particulares aos

direitos fundamentais:

HABEAS CORPUS. Priséo civil. Alienacao fiduciaria em garantia. Principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais de
igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons costumes e regra de
interpretacdo da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisdo civil da
devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com a compra de
um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00
para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneracéo da devedora, pelo
resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o pagamento dos
juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
aos direitos de liberdade de locomocgdo e de igualdade contratual e aos
dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicacao da lei e obediéncia aos
bons costumes. Arts. 19, llI, 3°, I, e 5°, caput, da CR. Arts. 5° e 17 da LICC.
DL 911/67. Ordem deferida.

Quanto aos reflexos do principio da solidariedade na tributacdo sua
abordagem demandaria nova dissertacdo sobre tal tema, de tdo instigantes e
relevantes que s@o seus multiplos aspectos e consequéncias no ordenamento juridico
patrio®®. A capacidade econdmica, o principio da capacidade contributiva, a
progressividade, a responsabilidade tributaria e a extrafiscalidade sdo elos

fundamentais que unem a tributagéo a solidariedade.

12 Ressaltou-se que, em razdo de a UBC integrar a estrutura do ECAD - Escritério Central de

Arrecadacao e Distribuicdo, entidade de relevante papel no ambito do sistema brasileiro de protecéo
aos direitos autorais, seria incontroverso que, no caso, ao restringir as possibilidades de defesa do
recorrido, a recorrente assumira posicdo privilegiada para determinar, preponderantemente, a
extensdo do gozo e da fruicdo dos direitos autorais de seu associado. Concluiu-se que as penalidades
impostas pela recorrente ao recorrido extrapolaram a liberdade do direito de associacdo e, em
especial, o de defesa, sendo imperiosa a observancia, em face das peculiaridades do caso, das
garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Vencidos a
Min. Ellen Gracie, relatora, e o Min. Carlos Velloso, que davam provimento ao recurso, por entender
gue a retirada de um socio de entidade privada é solucionada a partir das regras do estatuto social e
da legislagédo civil em vigor, sendo incabivel a invocagdo do principio constitucional da ampla defesa.
RE 201819/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, rel p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, 11.10.2005. (RE-201819).

213 5obre o tema, recomendamos a leitura da obra coordenada por Marco Aurélio Greco e Marciano
Seabra de Godoi: Solidariedade Social e Tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005.
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10.Desenvolvimento econdémico e bem-estar social — formas econdémicas de

solidariedade.

A insercéo da Constituicdo Federal como projeto estrutural fundamental de
uma sociedade solidaria, pluralista e sem preconceitos, num Estado Democratico
destinado a 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 dessa mesma sociedade, demanda a existéncia de sistema constitucional
gue propicie a concretizacdo desses valores.

O Direito Constitucional Econdmico trata da disciplina juridica que a Ordem
econOmica (mundo do ser) recebeu da Lei Fundamental, passando essa parcela da
ordem juridica a denominar-se Constituicdo Econémica.

Para Vital Moreira, a Constituicdo Econ6mica é o conjunto de preceitos e
instituicdes juridicas que, garantindo os elementos definidores de determinado
sistema econdmico, instituem determinada forma de organizagao e funcionamento da
economia e constituem, por isso mesmo, determinada ordem econdmica, assim, para
o citado autor, da Constituicdo Econdmica de economia capitalista orientada, faz
parte ndo s6 as normas que asseguram a propriedade e disposicdo privada dos
meios de produgdo e outros direitos fundamentais econdmicos (liberdade de
empresa, liberdade de trabalho), mas também aquelas que determinam o papel do
mercado e do Estado na orientagédo do processo econdmico, aquelas que definem os
principios fundamentais da organizagdo econdmica stricto sensu (associagdes
econOmicas), das finangas do Estado, sob o ponto de vista da sua relevancia
econOmica (constituicdo financeira), do estatuto da empresa nos seus aspectos
externos e internos (constituicAo da empresa), da posicdo do trabalhador
(constituicéo do trabalho) .

Ensina Josaphat Marinho que a Constituicio econdémica traduz-se no
complexo de normas bésicas reguladoras do fato econdmico e das rela¢des principais

dele decorrentes 2%,

24 Economia e Constituicdo: para o conceito de Constituicio econdémica. Coimbra: Faculdade de

Direito, 1974, p. 32.
15 Constituicio econdmica. Separata de Revista de Direito Administrativo. S0 Paulo, n. 156, pp. 2-15,
1984, p. 2.
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A proximidade entre os conceitos de ordem econ6mica (mundo do dever
ser) e de Constituicdo econdbmica € obvia. Eros Roberto Grau afirma que,
compreendendo a Constituicdo Econdémica como conjunto de preceitos que institui
determinada ordem econdmica (mundo do ser) ou conjunto de principios e regras
essenciais ordenadoras da economia, é de se esperar que, como tal, opere a
consagracdo de determinado sistema econdmico. Cuida-se de sistema afetado por
determinado regime econdmico, que se caracteriza numa moldura explicativa dos
principios da intervencdo do Estado e da sua atuacao financeira, tanto no plano das
ideologias inspiradoras como nos das instituicdes de enquadramento?®.

O intervencionismo estatal teve seu apice na Constituicdo de 1967, com as
alteragcbes que lhe foram feitas pela Emenda Constitucional nimero 1 de 1969. A
Constituicdo de 1988, porém, estruturou o regime constitucional de interven¢cdo muito
mais liberal do que o anteriormente vigente, adotando o sistema capitalista de
economia descentralizada, baseada no livre mercado.

O modelo de Estado intervencionista do poés-guerra buscard o
desenvolvimento econdmico para poder realizar o bem-estar social, realidade
presente na Constituicdo mexicana de 1917, e na alemd de 1919 (primeiras
constituicbes a incorporarem os direitos fundamentais sociais, econdmicos e
culturais). Ocorrem reflexos juridicos?’’ em razdo dessa atuacédo estatal no dominio
econdmico, podendo-se citar as transformacdes nas estruturas politica e econémica
da sociedade. Temos como exemplo concreto dessa transformagéo (Estado Liberal —
Estado Intervencionista), os Estados Unidos da América apds a “grande depressao”
de 1929.

No que se referem as normas constitucionais de conteddo econdmico,
seus reflexos repercutem no direito positivo infraconstitucional. Tais repercussdes
traduzem-se na introdugdo de novos conceitos, na ordem juridica, operando como
principios gerais, tais como a nocdo de boa-fé objetiva, a de causa, também, no

sentido objetivo, o dirigismo contratual e a teoria do abuso de direito %%

1% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacéo e critica). 92 ed.

revista e atualizada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 72-73.

27 Nesse sentido: BRITO, Edvaldo. Reflexos Juridicos da Atuacao do Estado no Dominio Econdmico.
Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 18.

48 BRITO, Edvaldo. Aspectos da Tutela da Concorréncia no Estado Dualista. In: MARTINS, Ives
Gandra e NALINI, José Renato (organizadores). Dimensdes do Direito Contemporaneo: estudos em
homenagem a Geraldo de Camargo Vidigal. Sdo Paulo: Editora 0B, 2001, p.251.



78

Ja no preAmbulo da Lei Fundamental estabeleceu o poder constituinte
origindrio o objetivo de instituir o Estado Democratico, destinado a 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 de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.

Prossegue o art. 1° estabelecendo como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico.

O art. 3° preceitua como objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Todos,
objetivos conformadores do regime juridico do bem- estar social.

Todos os direitos sociais como a educacgao, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, previstos no art. 6°, bem como os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigédo
social, previstos no art. 7° compdem o supracitado regime.

O art. 170 funda a ordem econdmica na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional;
Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestacéo; (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) VIl - reduc¢é&o das desigualdades
regionais e sociais; VIl - busca do pleno emprego.

O art. 170, VI implica no desenvolvimento de ordem econdmica

sustentavel, conforme preceitua o art. 225, artigo referente ao bem-estar ambiental.
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O art. 174 prescreve que: como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢bes de fiscaliza¢ao, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. O § 1° do citado art. estabelece que: a lei estabelecera as diretrizes e bases
do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e
compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento. O § 3° determina
que o Estado favorecera a organizagdo da atividade garimpeira em cooperativas,
levando em conta a protegdo do meio ambiente e a promogao econdmico-social
dos garimpeiros.

No que se refere a Politica Urbana o art. 182 preceitua que a politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungbes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade,
em todas as partes que o comp8em, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que disporéo, inclusive, sobre a participagdo do
capital estrangeiro nas instituicbes que o integram, conforme o art. 192.

Por fim, estando caracterizadas muitas das normas constitucionais de
conteddo econdmico que compdem o regime juridico do bem-estar social e do
desenvolvimento econdémico, apesar de terem suas particularidades, eles mais se
interpenetram do que se separam. Tal fato nos leva a concluir pela existéncia de
regime Unico, havendo uma vinculagcdo necessaria entre desenvolvimento econémico
e bem-estar social.

A legitimidade da ordem econémica e, por consequéncia, do superavit
primario minimo®*° (receitas menos despesas, sem considerar o pagamento de juros)
com vistas a realizacdo do bem-estar social e do desenvolvimento econémico, possui
orientagcdo axioldgica. A manutencdo do superavit ndo podera afetar a adequada e

necessaria prestacédo dos servi¢os publicos essenciais.

%9 Na proposta de orcamento para 2008 , a meta prevista de superavit é de 3,80% do PIB. Segundo o

ministro do Planejamento, 0 governo nao perseguird mais a meta de 4,25%. De acordo com ele, essa
meta ndo é mais necessaria. (Fonte: O Estado de S&o Paulo. 31.08.2007)
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Essa orientacdo axiolégica nada mais € do que os valores fundamentais
estabelecidos na Constituicdo conformadores das ordens econOmica e social, e que
vincula tanto a intervencgéo estatal na ordem econdmica quanto o setor privado na
conducdo dos seus negdcios juridicos e no exercicio do direito de propriedade com
vistas a concretizag@o do Estado Constitucional Solidarista.

O Brasil inicia 2008 com recursos suficientes para pagar toda sua divida
externa. O Plano Plurianual (PPA) 2008-2011 tera como prioridade o setor de
educagdo e a distribuicdo de renda. A informacdo foi dada pelo ministro do
Planejamento, Paulo Bernardo, que afirmou também que o orgamento para 2008
aumenta em mais de R$ 4,7 bilhdes os investimentos na &rea social.

O Banco Central anunciou em 21 de fevereiro de 2008 que o pais dispbe
de US$187,5 bilhdes em ativos. Com isso, seria possivel pagar a divida e ainda
sobrariam US$4 bilhdes.

Pensamos ser mais lucrativo e constitucionalmente mais adequado o pais
investir suas reservas no setor social e produtivo, garantindo maior desenvolvimento
e qualidade de vida da nossa populagéo, principalmente da populagéo carente, que,
por longo periodo da sua histéria vem suportando o 6nus decorrente do fato de
sermos o0 pais mais desigual dentro do continente mais desigual do mundo.

Os investimentos devem superar as propostas “fraternalistas” a exemplo
de programas como o Bolsa Familia’®’, fazendo com que o povo brasileiro alcance
sua dignidade e realize a sua fungéo solidéria, contribuindo diretamente para o
desenvolvimento do pais através da divisdo social do trabalho, penso que € chegado
o momento de afirmarmos, como o fez a ConstituicAo Portuguesa, o direito
fundamental ao trabalho. Assim, concretizando o direito fundamental ao trabalho,
alcancaremos grande parte das promessas constitucionais ainda n&o cumpridas,

conferindo maior legitimidade as politicas publicas estatais.

20 As politicas publicas que garantem o minimo existencial sdo adequadas em situacdes

emergenciais, porém, devem ser acompanhadas por politicas puablicas de inclusdo social e
desenvolvimento capazes de evoluir processualmente para 0 maximo existencial, favorecendo a
maxima efetividade dos direitos fundamentais. Sobre tal gradacéo, em sentido similar, ver: ALEXY,
Robert. Teoria de los derecho fundamentales. Cit., p. 468.
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Ainda sobre a legitimidade, ndo podemos ignorar a ligdo de Manoel Jorge e
Silva Neto ao trata do planejamento em sua obra Direito Constitucional Econdmico:
“sera imprescindivel considerar o planejamento econdmico em sua bimembridade
constituinte: é resultado da opgdo politica do governo em face da conjuntura
econbmica, mas ndo podera ser aceito como mito pela sociedade se se distanciar
excessivamente dos designios da comunidade em tema de condug&o da economia” e
diz que: “para ser considerado um mito, o planejamento econémico tera de obter um

nivel de consensualidade bastante elevado em torno de suas diretrizes??*”

. Portanto,
a legitimidade da ordem econdmica também se fundamenta no consenso que deve
existir em torno dos seus valores fundamentais.

Canotilho afirma que a constituicdo confere legitimidade a ordem politica e
d& legitimacdo aos respectivos titulares do poder politico. Precisamente por isso se
diz que a constituicdo se assume como estatuto juridico do politico (Castanheira
Neves) num duplo sentido — o da legitimidade e da legitimacdo. O esforgo de
constituir a ordem politica segundo principios justos consagrados na constituicdo
confere a esta ordem indispensavel bondade material (legitimidade) e ao vincular
juridicamente os titulares do poder, justifica o poder de “mando”, de “governo”, de
“autoridade” destes titulares (legitimacg&0)?.

Quando a lei constitucional logra obter validade como ordem justa e
aceitacdo, por parte da coletividade, da sua “bondade intrinseca”, diz-se que a
constituicdo tem legitimidade®®.

A legitimidade, porém, ndo reside simplesmente no consenso, tampouco
na sua bondade intrinseca, ela também reside na sua efetividade e na realizagdo do
que Renato Alessi denomina interesse publico primario?®, compreendido, em nosso

entendimento, pela soma dos interesses individuais vinculados ao ideal solidarista.

22! Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: LTr, 2001, pp. 58 e 59. Também reconhecendo o

planejamento como mito: BURDEAU, Georges. Trate de Science Politique.2. ed. Paris: LGDJ, Tomo
1V, 1969.

222 Djreito Constitucional e Teoria da Constituicao. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 1421.

233 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 1421.

224 O jurista italiano Renato Alessi em conhecida tese exp6s a distincéo entre interesse publico priméario
(o interesse geral da coletividade) e interesse publico secundéario (o interesse do Estado). Sistema
istituzionale del diritto amministrativo italiano. 3. ed. Milano: Dott. A. Giuffré. Editore, 1960, p.197.
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A livre iniciativa encontra sua disciplina juridico-constitucional de forma
ampla nos espacos normativos referentes a liberdade, especificamente nos arts. 5°,
I, VI, IX, X1, XIV, XV, XVI, XVIl, XX e 206, Il da CRFB. Portanto, ela ndo se reduz,
como aponta Eros Roberto Grau, a liberdade econdmica ou liberdade de iniciativa
econdmica®®.

A liberdade de iniciativa econémica é liberdade publica precisamente ao
expressar ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei, esquece
a doutrina de completar o entendimento: sendo em virtude da lei conforme a
Constituicdo, mais precisamente em conformidade com os valores que compdem o
arbitrio conformador do Estado Constitucional Solidarista.

Nesse sentido, cite-se o0 acorddo lavrado na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°® 319-4 — Distrito Federal:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei 8.039, de 30 de maio de 1990, que
dispbe sobre critérios de reajuste das mensalidades escolares e da outras
providencias. - Em face da atual Constituicdo, para conciliar o fundamento da
livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da reducéo das desigualdades sociais, em conformidade com
os ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a
politica de precos de bens e de servigos, abusivo que é o poder econdmico
gue visa ao aumento arbitrario dos lucros. - Nao e, pois, inconstitucional a Lei
8.039, de 30 de maio de 1990, pelo s6 fato de ela dispor sobre critérios de
reajuste das mensalidades das escolas particulares.

Considera a presente decisdo, a livre iniciativa como valor
constitucionalmente conformado pelos demais valores fundamentais que integram a
ordem econdmica, como a justica social e a reducdo das desigualdades sociais,
percorrendo o caminho que lhe traca o regime juridico constitucional de bem-estar
social e desenvolvimento econémico, aproximando-o do pensamento solidarista.

N&o foi outro o entendimento adotado, que n&o o de conciliar a ordem
econbmica com a ordem social, buscando a vinculag&o reciproca entre as mesmas,

chegando a tratar especificamente dos valores sociais da livre iniciativa.

Aqui se percebe claramente o quanto se torna importante a identificagéo
do regime juridico constitucional de bem-estar social e desenvolvimento econdmico,
pois sédo os valores fundamentais que compdem esse regime que conformardo nao
s6 a atividade estatal, mas também e principalmente a atividade econdmica
desenvolvida pelos particulares (lembrando o que j& afirmamos sobre a eficacia

direita e imediata dos direitos fundamentais nas relagfes privadas).

% Op. Cit., p. 186.
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O planejamento qualifica a intervencdo do Estado sobre e no dominio
econbmico, na medida em que esta, quando conseqliente ao prévio exercicio dele,
resulta mais racional®?®.

A planificacdo se caracteriza por processo de intervengdo sistematica do
Estado no dominio econémico, no qual ndo existe a figura da liberdade de mercado.
A planificagdo econdmica pressupfe a inexisténcia de mercado, a exemplo da ex-
URSS.

Ja o planejamento € modalidade de intervencéo indireta do Estado no
dominio econdmico que se opera por meio da inducdo dos agentes privados a
obediéncia & normativa econémica®’.

O que de mais importante a Constituicdo estabelece para o planejamento
econdmico é o seguinte: como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
o Estado exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado. A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento (art. 174, caput e § 1°).

Essa “indicatividade” ndo se traduz em mero conselho, posto que é norma
com status constitucional, devendo, portanto, ser interpretado como norma
constitucional de conteddo econdmico e inserida dentro do regime juridico
constitucional do bem-estar social e do desenvolvimento econdémico.

Grande passo nesse sentido foi dado por Miguel Reale, ao afirmar que o
principio da indicatividade estatuido no art. 174 da CFRB néo se trata de indicacdo
irrelevante ou sem consequéncias. Ela traduz rumo preferencial de acdo que néo
pode deixar de ser levado em conta pelos empresérios ao assumirem os riscos de
uma operagdo a margem do plano oficial, ndo podendo contar, por exemplo, com 0s
incentivos criados pelo Estado para fins de desenvolvimento??®,

O planejamento é instrumento de racionalizagdo que o Estado dispde pra
intervencdo na ordem econdmica, axiologicamente orientado pelos ditames
fundamentais conducentes a realizacdo do desenvolvimento e do bem-estar social,

gue nesse aspecto indica e determina de forma direta as atividades do setor privado.

226 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Cit., p. 161.

27 35ILVA NETO, Manoel Jorge e. (comunicagéo pessoal em exame de qualificacdo do Mestrado). No
mesmo sentido ver seu: Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 46 et seq.

228 0 Estado Democrético de Direito e o Conflito de Ideologias. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 45.
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Existe relacdo de eficicia horizontal entre o setor privado e os direitos
fundamentais, o que nos leva a crer que o planejamento econémico sé € indicativo
para o setor privado quanto aos meios e as técnicas dispostos pelo Estado para
consecucdo de determinados objetivos. Quando esses objetivos traduzem-se em
direitos fundamentais, eles também vinculam os particulares em suas respectivas
atividades.

Para que tal mudanca ocorra, é importante que o setor publico tome
consciéncia desta possibilidade e estabeleca um planejamento especifico para o
setor privado ligado a efetividade dos direitos fundamentais, trabalhando com normas

de direito premial®®

(incentivos fiscais, subvencdes, parcerias publico-privadas etc.),
buscando conciliar o direito fundamental de propriedade como sua fungéo social e
solidarista.

E com fundamento no pensamento solidarista, e nos dispositivos
constitucionais relativos a solidariedade e a justica social, observados em diversas
passagens da Lei Fundamental, mas principalmente naquilo que se identifica
como regime juridico-constitucional do bem-estar social e do desenvolvimento
econdmico, que devemos promover a releitura do principio da indicatividade dos
planos.

Objetivando a concretizacdo desse regime é que o presente topico visa
oferecer a sua contribuicdo para a realizagdo da Constituicdo e concretizagdo do
pensamento solidarista.

Afinal, como Duguit ja afirmara, todo individuo tem a obrigagdo de cumprir
na sociedade certa fungcdo em razéo direta do lugar que ocupa. O possuidor da
riqueza pode realizar trabalho, que em fungéo dessa riqueza, so ele pode realizar. S
ele pode aumentar a riqueza geral fazendo valer o capital que possui. Esta
socialmente obrigado a realizar essa tarefa. A propriedade n&o é o direito subjetivo do
proprietario; é a fun¢éo social do possuidor da riqgueza. O Direito positivo ndo protege
o pretendido direito subjetivo do proprietério; mas garante a liberdade do possuidor da
riqueza para cumprir a fungéo social que Ihe incumbe pelo fato mesmo dessa posse,

podendo-se dizer que a propriedade se socializa®*.

2 para maior compreens&o do direito premial ver: BOBBIO, Norberto. Da Estrutura & Funcéo — Novos

Estudos de Teoria do Direito. Tradugéo: Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p. 14 et
seq.
20 | as Transformaciones del Derecho (Publico y Privado). Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1975, p.
240.



85

Capitulo I

DO ESTADO CONSTITUCIONAL SOLIDARISTA

O tempo é algo que néo volta atrds, portanto
plante seu jardim e decore sua alma ao invées
de esperar que alguém lhe mande flores.

William Shakspeare

1. Fundamentos Teoéricos e Filos6ficos do Estado Constitucional

Quando se fala em Estado de Direito, Rechtsstaat, L'Etat légal, ou Rule of

Law, esta a se referir ao que Canotilho chama de Estado de Direito democratico-

|23l |232

constitucional™", ou simplesmente Estado Constitucional™**, todos eles alicerces da
juridicidade estatal.

As formagbes conceituais aqui apresentadas refletem n&o apenas o real, o
j& seguramente alcancado. O Estado Solidarista ndo é apenas possivel forma (futura)
de desenvolvimento do tipo “Estado Constitucional®®®; ele ja4 assumiu conformag&o
na realidade e é, necessariamente, a forma necessaria de estatalidade legitima do
amanha, de reafirmagao da justica social, do pluralismo e dos direitos fundamentais.

Muito mais importante que fortalecer a solidariedade no dmbito estatal
fortalecé-la na (e a partir da) sociedade, compreendendo a sua complexidade e o seu
pluralismo. Complexidade que n&o se reduz a falaciosa dicotomia Estado-Sociedade.
Pluralismo que se afirma na idéia de tolerancia, respeito as diferengas, luta pelas
minorias excluidas do acesso aos mais diversos direitos fundamentais, diversidade de
idéias e expectativas de vida e, acima de tudo, pelo fortalecimento dos lagos de
solidariedade social. Toda mudanca institucional ser4d vd se n&o partir dessas

premissas.

=L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra:
Almedina, 2002. p. 97

22 pristoteles, em “igualdade e justica”, Montesquieu, na “separacdo dos poderes”, J.J. Rousseau, em
“o contrato social”, e Kant, em “dignidade humana”, J. Rawls, em “justica”, e H. Jonas, no “principio de
responsabilidade”. Esses textos, pelos maiores pensadores, compreendem o desenvolvimento da idéia
de Estado Constitucional. Nesse sentido: HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Primeira parte.
% parafraseando Peter Haberle. Estado Constitucional Cooperativo. Tradugdo: Marcos Augusto
Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 5
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O Estado possui razéo de existir, fundamento que lhe confere legitimidade
e permanéncia. O Contratualismo, em termos gerais, afirma que o Estado € produto
da decisé@o racional do homem em face da necessidade social. Dentre os filésofos
politicos que seguem tal corrente de pensamento estdo: Thomas Hobbes (1588-
1679), John Locke (1632-1704) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778).

Em Hobbes tal raz8o seré a paz e a seguranga que deve o Estado garantir
perante a sociedade beligerante, afinal, em sua concepc¢éo, “0 homem € o lobo do
proprio homem”. Sem a espada 0s pactos ndo sdo sendo palavras, dird Hobbes. Na
sua concepgao, os termos do contrato se dardo da seguinte forma: o Estado assume
estrutura institucional que na pratica se apresentard virtualmente auto-suficiente, pela
magnitude das suas atribuigcdes, auto-referencial pelos fundamentos do seu poder,
hermética por sua impermeabilidade aos reclamos dos suditos, incondicional porque
o cumprimento dos seus fins é incompativel com a formulacdo de reservas por parte
dos contratantes no momento de contratar, impune, pois, toda sangdo pretendida
aplicavel ao soberano seria uma san¢do do sudito contra si mesmo, e irreversivel

|234

devido aos perigos de retorno a situagdo pré-contratual®”.Seu produto institucional é

o Estado absolutista®®.

4 HOBBES, Thomas. Leviatan. Trad. Antonio Escohotado. Madrid: Ed. Nacional, 1983, p. 223 et. seq.

25 Nesse sentido: ROSATTI, Horacio Daniel. Teorias sobre el origen y justificacién del Estado. In:
Revista de Directo Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, n° 35, 2001, p. 55.
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Locke fundamenta a existéncia do Estado na garantia da liberdade,
propriedade e igualdade entre os individuos. Os homens em estado de natureza séo
livres para ordenar seus atos e para dispor de suas propriedades conforme sua
propria vontade, dentro dos limites da lei natural, sem necessidade de pedir
permissdo e sem depender da vontade de outra pessoa e sdo iguais, posto que nao
haja coisa mais evidente que o fato de seres da mesma espécie e idéntica natureza,
nascidos para participar sem distingdo de todas as vantagens da natureza e para
servir-se das mesmas faculdades sejam também iguais entre si, sem subordinagdo
ou sujeicdo®®. Seu modelo de Estado é o liberal (minimo) e o homem é por natureza
um ser egoista que quer apenas 0 seu progresso pessoal. O Estado deve fixar as
regras (legislagdo), difundir seu conhecimento (educagéo), evitar sua violagao

237

(seguranca) e castigar seu descumprimento (justica) Locke também afirma o

direito de resistir & opressdo do governante que descumpre os termos estabelecidos
no contrato®®.
Russeau afirmara a incompatibilidade entre igualdade e propriedade, pois

239 antre os homens, no

€ nesta Ultima que se encontra a origem da desigualdade
momento em que um deles cercou determinado espaco territorial e afirmou: “isso é
meu” e encontrou pessoas suficientemente simples para acredita-lo, foi esse o
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinios, misérias e
horrores néo teria poupado ao género humano aquele que, arrancando as estacas,
tivesse gritado aos seus semelhantes: “Defendam-se de ouvir esse impostor; estardo
perdidos se esquecerem que os frutos séo de todos e que a terra ndo pertence a
ninguém”. Serdo, portanto, a liberdade e a igualdade, os fundamentos do Estado para
Russeau, em sua percepcdo, o homem é bom por natureza®°, e cada um, unindo-se
a todos, s6 obedece, contudo, a si mesmo, dai que a lei, na concepgédo de Rousseau,

|24l

€ a expressao da vontade geral”". Obedecendo a lei que se prescreveu a si mesmo o

homem torna-se livre.

236

v LOCKE, John. Ensayo sobre el gobierno civil. Trad. Amando Lazaro. Madrid: Ed. Aguilar, p. 5

Ibidem, p. 73 et seq

23 |pidem, Capitulo XVIII (“De la tirania”), p. 155.

% Originariamente Rousseau percebe dois tipos de desigualdade: a primeira, natural ou fisica, decorre
da diferenca de idade, da saude, das forcas do corpo ou qualidades do espirito, esta ndo lhe interessa
em nada; a segunda, moral ou politica, parece estar estabelecida com o consentimento dos homens,
apds uma espécie de convencao e € a Unica que merece que sejam descritos a sua origem e seu
processo. Nesse sentido: PISIER, Evelyne. Historia das Idéias Politicas. Trad. Maria Alice Farah Calil.
Barueri: Manoele, 2004, p. 82.

240 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 6.

41 Cconforme Pisier, interpretando Russeau: A vontade geral da a vida ao corpo politico: a soberania é
0 seu exercicio, e a legislacdo, seu movimento.Op. Cit, p. 86.
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Os contratualistas e outros pensadores politicos dos séculos XVIl e XVIII, a
exemplo de Montesquieu, Voltaire, Sieyés, contribuiram historicamente para a
formagdo do Estado Constitucional, fruto do movimento conhecido por
constitucionalismo, concretizado na Inglaterra apés a Revolucdo Gloriosa de 1688 e
que resultou na Monarquia Constitucional daquele pais; reafirmado no movimento de
Independéncia das Treze Col6nias Inglesas em 1776 que deu origem aos Estados
Unidos da América e a primeira constituicao escrita do mundo em 1787; e, por fim, a
Revolucao Francesa de 1789, marco histérico do final de uma era, que se inicia sob
novos ideais e novas esperancas, que se fizeram presentes na Declara¢céo Universal
de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, incorporada a Constituicdo da Franca
de 1791.

Com o fim do absolutismo na Inglaterra e Franga, com a incorporagéo da
teoria da triparticdo dos poderes estabelecida por Montesquieu?* nos diversos textos
constitucionais do mundo, as sociedades partem em busca da liberdade através
limitacdo do poder do Estado em face do individuo, liberdade expressada nos direitos
e garantias individuais. O modelo de Estado que se seguira, apés o absolutismo, sera
o Estado Liberal — laisser faire laisser passer que le monde va de lui méme.

O Estado Constitucional passara por nova mudanga de paradigma. Apéos
as duas grandes guerras mundiais, revolugbes ocorridas no México (1910) e na
Russia (1917), o capitalismo encontrard seus primeiros limites, expressos na segunda
geracgao de direitos fundamentais (sociais, econdmicos e culturais) e nesse momento
o Estado precisava fortalecer-se.

A “grande depressdo” dos EUA (1929), por outro lado, apontara a faléncia
do liberalismo econémico, em seu lugar surge o intervencionismo estatal. Verifica-se
a faléncia do modelo Liberal.

O Estado afirmar-se-a enquanto Estado Constitucional Social, buscando a
sua legitimidade na realizacdo dos direitos sociais, econbmicos e culturais, na
conquista da igualdade material, superando a mera igualdade formal, afinal, como ja
nos advertia Anatole France?®, a lei, em sua igualdade majestosa, pune ricos e

pobres de vadiarem, dormirem debaixo da ponte e furtarem o péo.

%2 0 Espirito das Leis. Sdo0 Paulo: Martins Fontes, 2005. As idéias de Montesquieu, expressas no Livro

Xl de O espirito das leis, sobre as fungdes de legislar, administrar o Estado e aplicar as leis, ja se
faziam presentes em Aristételes e Locke. O que ele trouxe de novidade foi a execucdo destas trés
funcBes por 6rgéos distintos, como forma de evitar abuso do poder, através da desconcentragédo do
g(gder num Unico orgao.

Apud: MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da Solidariedade. Rio de Janeiro: Volume
comemorativo do 60° Aniversario do Departamento de Directo da PUC-RIio, p. 5.
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Agora o Estado é chamado a intervir na sociedade para garantir a
igualdade, afinal, os direitos de segunda geragao constituem direitos a uma prestagéo

positiva (status positivo de Jellinek**

). A primeira constituicdo do mundo a incorporar
os direitos de segunda geragéo (econdmicos, sociais e culturais) foi a Constituicdo do
México de 1917, seguida da Constituicdo da Alemanha de 1919.

Os principais avangos em termos de constitucionalismo social foram
incorporados na nossa Constituicdo de 1934, como a nova dindmica aplicada as
relacdes de trabalho, salude, educacéo, familia etc.

Na Constituicdo de 1946, ao disciplinar a ordem econdmica, o constituinte
prescreveu a sua organizagdo de acordo com o postulado da justica social,
promovendo a conciliacdo da livre iniciativa com os valores sociais do trabalho®*®.

E chegado o momento do Estado Constitucional Solidarista. Em nossa
concepcdo o legitimo fundamento do Estado encontra-se na solidariedade e na
dignidade humana, envolvidos por praticas de cidadania multidimensional e pluralista
voltadas para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Encontra-se também no
caminhar constante e eficaz rumo ao cumprimento dos objetivos fundamentais de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, garantia do desenvolvimento
nacional, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reducdo das desigualdades
sociais e regionais e a promogdo do bem de todos sem quaisquer formas de
discriminagéo.

O Estado cumpre fins constitucionalmente determinados e deve organizar-
se racional e eficazmente para cumpri-los. Dai a sua natureza processual e dindmica

tdo bem afirmada por Posada®*®

- O Estado é processo. Mas que também caminha na
direcdo de uma Republica construida como povo que se governa a si proprio, que
decide seus destinos e contribui solidariamente nas decisdes politicas fundamentais

do Estado®’.

24 Teoria dos quatro status de Jellinek (Teoria General del Estado, p. 306 et seq): Negativo (fazer tudo

gue a lei ndo proibe); Positivo (exigir do Estado aquilo a que esta obrigado); Ativo (participar das acfes
do Estado); Passivo (acatar as acdes do Estado). Tese que também é seguida por José Carlos Vieira
de Andrade em relacdo aos direitos fundamentais: Direitos de defesa; Diretos a uma prestacao;
Direitos de participacgéo.

245 Nesse sentido: SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Cit., p. 56.

246 ) 3 Idea Pura del Estado. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1935, p. 11 et seq.

247 Nesse sentido, Claude Nicolet, em L’ldée republicaine en France (1789-1824). Broché: Gallimard,
1995, afirma que a republica ndo se constitui em se deixar governar por um ‘dono’, uma ‘casta’ e, a
fortiori, um ‘Estado diferenciado’. A Republica é povo que governa a si proprio. p. 398 et seq.
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O Estado Constitucional € conformado pela Constituicdo Federal de 1988
em seus artigos 1° ao 4° bem como nos demais dispositivos referentes ao direito
constitucional organizatério, legitima-se na exata medida que consegue garantir e
tornar eficazes os direitos fundamentais. Seus limites, diretrizes, possibilidades e
fungbes institucionais estdo todos vinculados ao fortalecimento dos lagos de
solidariedade social. Porém, compreendé-lo em sua esséncia, é compreendé-lo como
o0 movel das aspiragbes politicas, sociais, culturais, econémicas e normativas do
povo. Ele se concretiza através do novo marco tedrico e filoséfico do
constitucionalismo solidario, alcangando o que passamos a denominar Estado
Constitucional Solidarista.

Nao se trata de elaborar uma lista sofisticada de direitos fundamentais,
mas repensar o papel das Instituicbes, da sociedade, do Estado e da Ciéncia do

Direito, em torna-los efetivos.

2. Reflexos da Solidariedade no modelo Federalista — Federalismo

Cooperativo

O Estado Federal teve seu marco inicial em 1787 com a famosa
Convencéo da Filadélfia, que, como solucdo proposta a superagdo das dificuldades
inicialmente encontradas pelas treze colonias inglesas ao se libertarem, formaram
uma confederacdo de Estados soberanos através de um tratado celebrado em 1776 e
ratificado em 1781, conhecido como “Artigos de Confederagéo”.

Apresentou a adogdo de organizacdo politica verdadeiramente nova que
transcendeu os limites do pensamento politico anterior e passou a representar
alternativa para o modelo de autoridade politica centralizada, desenvolvido durante a
Revolugdo Francesa®*®.

Assim, a Confederacgéo transmudou-se em Federacao. Este foi o primeiro e
grande passo para a consolidagédo da forma de Estado Federal. O segundo e ndo
menos importante foi a materializagdo dos acordos e compromissos firmados na
Convencéo de Filadélfia, através da substituicdo dos Artigos de Confederacéo, pela
Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, a primeira constituicdo escrita do mundo,

um dos marcos do constitucionalismo liberal.

%8 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 3. ed. S&o Paulo:

Atlas. 2005, p. 19 et seq.
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Durante os memoraveis debates entdo travados na Convencdo de
Filadélfia, os artifices do novo modelo tiveram oportunidade de apontar os defeitos da
Confederacao. Fizeram-no em muitos discursos e artigos, valendo mencionar os que,
sob o pseuddnimo coletivo de Publius, foram regidos por ALEXANDER HAMILTON,
JAMES MADISON e JOHN JAY, posteriormente reunidos na obra O Federalista, com
preciosas licdes sobre o pensamento politico e constitucional da América®*°.

A constituicdo é, pois, a base juridica do sistema federativo, consolidadora
do acordo firmado e repositério das regras essenciais da convivéncia entre a unidade
e as entidades componentes®™’. A Constituicdo Federal é o pacto federativo do tipo
de Estado Federal.

S3o caracteristicas do federalismo: o bicameralismo?®!

(existéncia de uma
camara — Senado Federal — que representa os interesses dos respectivos Estados-
membros e que participa da formacdo da vontade nacional através do processo
legislativo ao lado dos representantes do povo — Camara de Deputados); a proibi¢cao
de secessdo (é vedado ao Estado-membro separar-se da Unido, declarar-se
independente, afinal, a Federacao é indissollvel); a autonomia dos entes federados
(os entes sao dotados de autonomia politica, administrativa, financeira e normativa); a
reparticdo de competéncia (toda federagéo pressupde certa partilha de competéncias
que se orienta de acordo com o principio da predominancia do interesse); a clausula
de protecdo (aqui pressupomos a super-rigidez constitucional que mantém o pacto
federativo afastado de reformas constitucionais tendentes a aboli-lo, constituindo
verdadeira cldusula-pétrea, que se completa pela existéncia de 6rgao encarregado do

controle de constitucionalidade).

249

Ibidem, p. 21.
250

MONTERIO, Yara Darcy Police. Partilha de competéncia na Constituicdo de 1988. Normas Gerais:
Caracteristicas e elementos configuradores. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica —
21. Séao Paulo: RT, 1999, p. 148.

%1 | ouis Le Fur. Etat Federal et Confédération d’Etats. Paris: Marchal et Billard, 1896, p. 679. Com
relacdo as comunidades locais afirmara: “elles son appelées a prendre part & la volonté de I'Etat,
participant ainsi a la substance méme de la souveraineté fédérale”.
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Numa sequiéncia necesséria & compreensédo do federalismo cooperativo,
passaremos a tratar inicialmente da reparticdo de competéncias no Estado Federal,
para posteriormente adentrarmos na reparticdo de competéncias na Constituicao
Federal de 1988, matéria propria do que Canotilho denomina “Direito Constitucional

Organizat6rio”*>?

, para a seguir apontar novos reflexos juridicos da incidéncia do
principio da solidariedade no atual federalismo cooperativo brasileiro.

A reparticdo de competéncias € a pedra angular do sistema federativo, dai
a necessidade de compreendermos inicialmente o modelo federativo e sua evolugéo
para que possamos compreender as consequentes mudancas no sistema de
reparticdo de competéncias.

Por competéncia entender-se-4 o poder de acdo e de atuagdo atribuido
aos varios o6rgdos e agentes constitucionais com o fim de perseguirem as tarefas de
que s&o constitucional ou legalmente incumbidos®?,

A competéncia envolve, por conseguinte, a atribuicdo de determinadas
tarefas bem como os meios de acdo (poderes) necessarios para sua persecucao.
Além disso, a competéncia delimita o quadro juridico de atuacdo de uma unidade
organizatoria relativamente a outra.

No modelo federativo vigora a descentralizacdo politica, ou seja, a
competéncia legislativa conferida as unidades parciais (Uni&o — Leis Federais,
Estados — Leis Estaduais, Distrito Federal — Leis Distritais e Municipios — Leis
Municipais), coexistindo com a competéncia legislativa constitucionalmente conferida
a unidade total (Republica Federativa do Brasil — Leis Nacionais) %**.

A descentralizagdo implica, como se pode observar, em divisdo de
competéncias. Para que a descentralizacdo ndo descaracterize o Estado federal, ha
que ser mantida a unidade do todo. Assim, a Republica Federativa do Brasil (Estado
Federal) é dotada de soberania®®, ao contrério das unidades parciais que possuem

apenas autonomia (administrativa, politica, financeira e normativa).

%2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:

Almedina, 2002, p.573.

3 Ibidem, p. 943 e 944.

% Nzo devemos confundir Unidio (ente da federacdo) responsavel em matéria legislativa pelas Leis

Federais (ex: Lei 8112/90 — Estatuto dos Servidores Publicos Federais; Lei dos Juizados Especiais

Federais etc.) com a Republica Federativa do Brasil (Estado Federal) responsavel em matéria

legislativa pelas Leis Nacionais (ex: Codigo Civil, Cadigo Penal, Estatuto do Idoso, Estatuto da Crianca

e do Adolescente etc.). Muitos confundem devido ao fato de tanto a Unido quanto o Estado Federal
ossuirem o mesmo 6rgao legislativo (Congresso Nacional). Tecnicamente, a distingao se justifica.

** Relembrando que, na concepcéo solidarista, a nocdo de soberania ndo se fundamenta no poder de

mando, mas na capacidade de servir, passando necessariamente pela nogdo de servico publico.
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Neste sentido, apresenta-se o federalismo como modo de preservar a
particularidade no ambito de uma unido estatal maior, mantendo o equilibrio entre a
soberania da nagdo como um todo e a autonomia dos entes federados,
concomitantemente a sua interdependéncia, que em nosso entendimento é
fortalecido pelos lagos de solidariedade que deve existir entre 0s entes.

A solidariedade constitui a base do pacto federativo. Nao foi por acaso que
a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3°, estabeleceu o objetivo fundamental
de reducéo das desigualdades entre as diversas regides do pais.

O art. 43 da CFRB preceitua que, para efeitos administrativos, a Unido
poderd articular sua acdo em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a
seu desenvolvimento e a reducao das desigualdades regionais.

No mesmo sentido, concretizando o pensamento solidarista, a CFRB em

seu art. 159, |, c estabeleceu:

A Unido entregara, do produto da arrecadacao dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, quarenta e
sete por cento na seguinte forma: trés por cento, para aplicacdo em
programas de financiamento ao setor produtivo das RegiGes Norte, Nordeste
e Centro-Oeste, através de suas instituices financeiras de carater regional,
de acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada
ao semi-arido do Nordeste a metade dos recursos destinados a Regido, na

forma que a lei estabelecer”.

O modelo federativo nasceu inicialmente da necessidade da integracdo de
campos de poder exclusivos e limitados, conformadores de uma unidade detentora,
igualmente, de um campo de poder exclusivo e restrito. Trata-se do federalismo
dual.?®" Aqui existia uma igualdade absoluta, em matéria de competéncia, entre as
esferas governamentais estaduais e a Unido, nesse momento ndo se falava em
competéncia comum ou concorrente, apenas em exclusiva (enumeradas ou
remanescentes) — dai o seu modelo horizontal de divisdo de competéncias — o que

fosse competéncia do Estado-membro n&o seria da Uniéo.

26 No mesmo sentido, CFRB, Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias: Art. 42. Durante 25

(vinte e cinco) anos, a Unido aplicara, dos recursos destinados a irrigacao: | - vinte por cento na
Regido Centro-Oeste; Il - cinglienta por cento na Regido Nordeste, preferencialmente no semi-arido.
" MONTERIO, Yara Darcy Police. Op. Cit., p. 150.
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Contudo, acentua a professora Fernanda Almeida que, com a substituicao
do liberalismo classico do Etat-Gendarme pelas concepgdes intervencionistas do
Welfere State (Estado do bem-estar social), o sistema de reparticdo de competéncias
adquiriu uma nova conformacao que redundou no fortalecimento do poder central a
custa do enfraquecimento do poder dos Estados passando-se ao federalismo
cooperativo. Conclui-se dessa forma que € o modelo de partilha de competéncias
adotado que imprime a feigéo do Estado federal.”®

Registrando o exemplo dos Estados Unidos, que por forga do momento
histérico vivido durante a Grande Depressdo em 1929, verificou a imperiosa
necessidade de fortalecer o poder central, podemos perceber a tonica do federalismo
cooperativo, marcado pela interferéncia do poder federal em esfera de atribuices
antes consideradas exclusivas dos Estados®®.

Essa experiéncia cooperativa ja se fazia presente na Constituicdo alema
de Weimar de 1919, e Austriaca de 1920, que j& tracavam um modelo de federalismo
cooperativo e que serviram de modelo para a nossa Constituicdo Federal de 1934.
Em momentos constitucionais anteriores, vinhamos seguindo o classico modelo
federalista norte-americano de um federalismo dualista rigido.

No federalismo cooperativo, ndo ocorre o completo abandono da técnica
de reparticdo de competéncia horizontal, apenas surge nova técnica, denominada
vertical, onde se prevé uma &rea de competéncias que pode ser compartilhada —

competéncias comuns ou concorrentes®®.

28 Ibidem, p. 150.

%9 Nesse sentido: ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicio de 1988. 2.

ed. Séo Paulo: Atlas. 2000, p. 36.

%0 Nesse sentido: MELLO, Rafael Munhoz de. Caracteristicas essenciais do federalismo. In: Revista

de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, n° 4, 2002, p. 151.
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Apesar da tendéncia centripeta®! desse dltimo modelo de federalismo,

Fernanda Almeida, citando Berard Schwartz?%?

, ressalta que, embora essa expansao
seja uma realidade, é muito improvavel que num futuro previsivel o sistema federativo
seja substituido por uma forma unitaria de governo, com a eliminacdo da autonomia
estadual. E que remanesce profundamente arraigada na sociedade norte-americana
a tradicdo federalista, formada exatamente a base da preservagédo da autonomia das
entidades federadas, de cuja importancia h4 uma consciéncia, & medida que a
manutencdo de governos estaduais fortes confere ao sistema americano uma forgca
democrética ndo encontrada na administracao centralizada, monolitica 263

No federalismo norte-americano percebe-se claramente a colaboragéo
intergovernamental reciproca de base consensual, com consequiiente preservacao da
higidez dos principios e praticas da federacéao.

No que cabe a Federagdo brasileira, embora tenha ela se formado
diversamente da matriz norte-americana, ja que aqui houve um processo de formacao
centrifugo, espelhou a nossa Federagéo, que nasceu com a Republica (Constituicdo
de 1891), no modelo americano, inicialmente no dual federalism. Foi com a
Constituicdo de 1934 que fomos buscar inspiragdo no federalismo cooperativo
alemao da Constituicdo de Weimar de 1919 e austriaco de 1920.

Porém, os caminhos da Federacao brasileira orientaram-se por novo norte,
em que se verifica a coexisténcia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, tal
qual ndo ocorre no modelo norte-americano, tampouco no modelo alem&o. Por tal
fato atribui-se ao federalismo brasileiro o termo federalismo de segundo grau®’ - tipo

de federalismo em que o municipio é ente da federacdo dotado de autonomia e

competéncias proprias derivadas diretamente do pacto federativo (CFRB).

%1 N3o devemos confundir tendéncia centripeta, com federalismo centripeto, enquanto o primeiro

traduz-se na tendéncia que possui a federagdo em atribuir um maior nimero de competéncias ao ente
central (centralizacao), o segundo refere-se a origem do federalismo, dito centripeto por ter se
originado “de fora para dentro”, ou seja, os Estados, antes soberanos abrem mao de suas respectivas
soberanias para forma um Unico Estado soberano: o Estado Federal (exemplo: EUA), opde-se a esta
Ultima concepcado, o federalismo centrifugo, onde um Estado Unitario desmembra-se em varios
estados autdnomos para formar a federacéo, conservando a sua soberania (exemplo: Brasil).

262 American Constitutional Law.

%3 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. Cit., p. 36, et seq.

%4 Contrariamente, entendendo que municipio ndo é ente da Federacdo: SILVA, José Afonso da.

Curso de Direito Constitucional Positivo.S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 101.
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Entre nés o sistema do federalismo dual sé encontrou acolhida no Texto
Constitucional de 1891, j& que a Carta de 1934 recepciona as influéncias dos
movimentos que levaram ao surgimento do intervencionismo estatal, iniciando o
deslocamento centripeto de competéncias e poderes, passando ao modelo
cooperativo.

As Constituicdes de 1967 e 1969 alargaram o processo de centralizagéo
de tal forma que autores como Fernanda Almeida, chegam a considerar a
transformac&o do sistema federativo em “quase um estado redividido™®.

A tarefa que se seguiu com a assembléia nacional constituinte, instalada
em 01.02.1987, no que se refere a partilha de competéncias e a umbilicalmente
ligada restauracdo da Federacéo foi algo de extraordinario, e tendo sido cumprida
veio a dar uma nova feigdo a nossa Federagéo.

O principal aspecto do federalismo cooperativo brasileiro, retomado pela
Constituicdo Federal de 1988, é a absorcdo do pensamento solidarista na busca da
reducéo das desigualdades regionais, conforme afirmamos.

Entretanto, temos que buscar o federalismo cooperativo de equilibrio
(solidarista), onde as regides menos favorecidas desenvolvam seu potencial produtivo
para sairem da situagcdo de dependéncia, contribuindo para o desenvolvimento
econbmico do pais. Portanto, as politicas publicas, em todos os niveis, quando,
ingenuamente, distribuem recursos sem contraprestagao produtiva, sao fraternalistas,
jamais solidaristas. Para concretizar o principio solidarista é necessaria a existéncia
de contraprestacgéo, idéia refor¢cada pelo principio constitucional da eficiéncia (CFRB,
art. 37, caput).

Outro aspecto relevante é a solidariedade educacional, cientifica e
tecnoldgica que deve existir entre os entes da federagdo, tanto em nivel vertical
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) quanto horizontal (Estados ou
Municipios entre si), através de “protocolos de cooperagdo”, algo que também deve
ser estendido & Administracdo Publica Direta e Indireta de cada ente.

Imaginemos que o municipio que fosse destaque nacional em saude
publica assumisse o dever solidarista de celebrar “protocolo de cooperagédo” com o
municipio com maiores dificuldades neste setor. Estariamos concretizando o que

denominamos federalismo solidarista de equilibrio.

285 op. cit. p. 44.
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3. Solidariedade e Democracia —da cidadania solidaria

Por que hoje um conceito t&o antigo, como o de cidadania, atrai novamente
a atencdo dos constitucionalistas e dos filésofos préaticos? Esse conceito tem sido
central no ambito da filosofia moral e politica. Cidaddo € aquele que pertence a uma
comunidade politica moderna, cujas instituicbes pretendem ser justas e precisamente
adquirem sua legitimidade dessa pretensdo de justica®®. Exercer cidadania é
participar ativamente desse processo de construgao.

O sonho grego da cidadania cosmopolita € concretizado no novo modelo
de cidadania adotado na Europa — a cidadania multicultural, onde se busca conciliar a
diversidade de culturas com a necessidade de uma ética universal.

A partir do mundo filoséfico, foram empreendidos trés caminhos para
construir uma ética universal com forga normativa ou, ao menos, para refletir sobre a
possibilidade de construi-la®®":

1) Tomar como ponto de partida uma determinada cultura e tentar estender
as suas hip6teses éticas as restantes (Liberalismo Politico?®®).

2) Detectar nas diferentes culturas os valores e principios éticos que ja
compartilham e construir, a partir deles, uma ética global (Critica Social Imanente®®).

3) Tomar como ponto de partida um fato e descobrir, mediante reflexdo
transcendental, um nucleo racional normativo que ndo possa negar-se sem entrar em
contradicdo (Pragmatica transcendental®’®).

Partindo para constru¢do do modelo de ética civica na sociedade pluralista,
Adela Cortina, se aproxima mais da idéia de cidadania solidaria. O direito na
perspectiva pds-positivista deve pretender estar justificado dentro de um referencial

moral e ético.

%6 CORTINA, Adela. Etica e Cidade Cosmopolita. Trad. Claudio Molz. In: Direito e Legitimidade.
MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 275.

%7 |pidem, p.278. A classificacdo que segue é proposta por Adela Cortina.

%8 john Rawls, em The Law of Peoples, tenta aplicar no ambito internacional o procedimento de
contornar as diferencas entre doutrinas que abrangem o bem, construindo uma concep¢éao moral de
LLégstiga, extensiva a paises nao liberais (Op. Cit., p. 279).

Michael Walzer, em Thick and Thin, identificando as moralidades densas (thick morality),
encarnadas em cada sociedade particular, e a moralidade ténue (thin morality), extensivel além das
fronteiras, afirma ser possivel, através dessa Ultima, chegar a um conjunto de mandamentos negativos,
q7ue poderiam ser estendidos a todas as sociedades. (Op. Cit., p. 280)

% Nesse ponto se reconhece o carater dialégico da razdo, através da argumentacdo se discute as
possibilidades da moralidade ténue, fundamentando a obrigatoriedade de uma ética universal (p. 281).
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As caracteristicas dessa ética civica sao, resumidamente, as seguintesm:

1) E uma realidade social e ndo construco filosdfica; faz parte do mundo
vital de uma sociedade pluralista. Conjunto de valores e principios que 0s grupos
dessa sociedade, que propde modelos de uma vida boa, j& compartilham;

2) E o tipo de ética que vincula as pessoas como cidad&os e ndo como
suditos nem vassalos;

3) E dinamica. Constitui a cristalizacdo dos valores compartilhados por
diversas propostas de vida boa;

4) A ética civica € uma ética publica (de se fazer conhecida ao publico
atraveés da opinido publica, com razdes compreensiveis e admissiveis);

5) E uma ética dos cidad&os, portanto propria dos membros da sociedade
civil, ndo uma ética estatal;

6) E uma ética laica, que ndo aposta em nenhuma determinada confiss&o
religiosa, mas também n&o se propde a eliminé-las.

A cidadania solidaria é produto do compromisso ético e humanistico com a
efetividade dos direitos fundamentais pela via solidarista, que realiza o sonho
kantiano de comunidade ética cosmopolita na exata medida que a cidadania tende a
ser mundial.

Existindo maior integragéo entre os Estados Constitucionais Cooperativos,
onde os principios possibilitadores da efetividade dos direitos humanos constituem a
sua base ética, o direito internacional publico deixa de ser o conjunto de normas e
principios que regulam as relagfes entre as nac¢des para adquirir 0 contorno de um
“direito internacional dos direitos humanos”, garantindo status especifico aos
cidaddos dos diversos paises®’?.

A democracia na perspectiva solidarista se materializa, em termos gerais,
quando o contelido dos atos dos representantes faz-se justo em face dos cidad&os?’®
possibilitando o desenvolvimento integral da condicdo humana em termos sociais,
econdmicos e culturais, respeitando as liberdades fundamentais e fortalecendo os

lagos de solidariedade.

n CORTINA, Adela. Op. Cit., p. 284 et seq. Ver também, da mesma autora: Etica minima. Madrid:

Tecnos, 1986; Etica aplicada y democracia radical. Madrid: Tecnos, 1993,

272 Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In:
Teoria dos Direitos Fundamentais. Ricardo Lobo Torres (organizador). 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 310.

23 Nesse mesmo sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Cit., p. 294.
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A existéncia de mecanismos deslegitimadores (impeachment, recall,

responsabilidade politica, destituicdo, mogédo de censura®

), como instrumento
necessario ao exercicio da cidadania em favor da efetividade dos direitos
fundamentais, esta diretamente relacionada ao fortalecimento da democracia.

Nas palavras de Bobbio: “Enquanto as liberdades civis sdo uma condig&o
necessaria para o exercicio da liberdade politica, a liberdade politica — ou seja o
controle popular do poder politico — € uma condi¢do necessaria para, primeiro, obter e
depois, conservar as liberdades civis™">.

A possibilidade de exercicio e o efetivo exercicio dos direitos fundamentais
€ uma condic&o necessaria da democracia: isto significa que os direitos humanos néo
substituem a democracia; mas uma democracia digna desse nome se baseia nos
direitos humanos?’®.

A cidadania solidaria também se concretiza na forma de participacdo
politica reivindicatoria das condi¢des basicas de vida digna para todos, garantindo o
acesso aos bens indispensaveis ao minimo existencial. Efetiva-se na satisfacdo das
expectativas dos menos favorecidos, proporcionando-lhes uma justa igualdade de
oportunidades, pois, onde a excluséo social se faz presente, a liberdade e a justica

nao se manifestam, sendo para poucos.

4. O papel dos 6rgéos de soberania na construgédo do Estado

Solidario

Ja afirmara Montesquieu, um dos formuladores da doutrina da separacéo

dos Poderes:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis,
o de executar as resolucbes publicas, e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos.

2% Canotilho denomina tais mecanismos de procedimentos constitucionais deslegitimadores,

reconhecendo-lhes a sua importancia em termos iguais ou maiores que os procedimentos eleitorais
legitimadores. A férmula de Popper é a expressao mais sugestiva deste modo de conceber o principio
democratico: “A democracia nunca foi a soberania do povo, ndo o pode ser, ndo o deve ser’. A
justificacdo da democracia em termo negativos e basicamente procedimentais, pretende por em relevo
gue a esséncia da democracia consiste na estruturacdo de mecanismos de selecdo dos governantes
e, concomitantemente, de limitagdo pratica do poder, com instituicbes politicas adequadas e eficazes
g{gra um governo sem tentacoes tiranicas. (Op. Cit., p. 292)
Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 65.

MULLER, Friedrich. Teoria e interpretacdo dos direitos humanos nacionais e internacionais —
especialmente na 6tica da teoria estruturante do direito. In: Direitos Humanos e Democracia.
Clemerson Merlin Cléve et. al (organizador). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 50.

276
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Seguindo o mesmo entendimento, a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789%"7, em seu art. XVI, afirma: Qualguer sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separacdo dos poderes
determinada, n&o tem constituicao.

A separacdo de funcdes estatais comporta a interdependéncia funcional
instrumental aliada a harmonia substancial, ambas subordinadas aos objetivos e
finalidades constitucionais do Estado, especificamente ao regime juridico
constitucional de bem-estar social e desenvolvimento econbmico. Resumidamente, o
Estado se organiza para realizar os direitos fundamentais.

O art. 2° da nossa Lei Fundamental estabelece como Poderes da Uniéo,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Independéncia e harmonia conduzem a interdependéncia. A
interdependéncia funcional é instrumentalizada pela Constituicdo Federal para que o
Estado alcance, com fundamento nos preceitos nela estabelecidos, os seus objetivos
fundamentais, quais sejam: a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizagéo,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais e por fim, a promog¢do do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagéo.

O principio da separacgéo e interdependéncia dos Poderes possui a fungéo

de garantia da Constituicdo, conforme leciona Canotilho®’®

, pois os esquemas de
responsabilidade e controle entre os Orgdos de Soberania transformam-se em

relevantes fatores de observancia da Lei Fundamental.

" Texto original: Déclaration des droits de I'nhomme et du Citoyen du 26 aodit 1789, Article 16: Toute

société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des puvoirs déterminée,
n'a point de constitution.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra:
Almedina, 2002, p. 881. O uso do termo interdependéncia é nosso (reforca a idéia de solidariedade
entre os poderes). O professor de Coimbra utiliza o termo independéncia.
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E na observancia da Lei Fundamental que deve residir a harmonia
substancial dos Poderes, conducente ao principio da conformidade dos atos do
Estado com a Constituicdo. Pois mesmo os atos ndo normativos diretamente
densificadores de momentos politicos da constituicdo — atos politicos — devem
Sujeitar-se aos parametros constitucionais e ao controle (politico ou juridico) da sua
conformidade com as normas constitucionais?’®.

O principio da separagé@o dos Poderes constitui clausula pétrea (art. 60, 8§
40, 1ll, CFRB), ndo pode ser objeto de emenda tendente a aboli-lo, pode, entretanto

ser ampliado®®

, passando alguns 6rgédos a adquirirem status constitucional de novo
Poder a exemplo da autonomia conquistada pela Defensoria Publica apdés a Emenda
Constitucional 45/2004.

Os problemas de integragdo, que todas as sociedades altamente
complexas precisam superar, s6 podem ser resolvidos por meio do Direito moderno,
se esta integracdo, e aqui me refiro a integragdo entre os 6rgdos de soberania, for
gerada a partir de um Direito legitimo constituido por aquela forma abstrata de
solidariedade politica, cuja continuidade ou ruptura dependera da concretizagdo de
direitos fundamentais®".

Ao Judiciario atribui-se papel mais (cri)ativo para que sua fungdo se
identifique solidariamente com a concretizagdo dos direitos fundamentais e que a

182 contribuindo

jurisdicdo se afirme como novo elemento de inclusdo socia
diretamente na consecucao dos objetivos fundamentais da Republica.

Ao Ministério Publico cabe maior participacdo na protecdo dos interesses
das minorias carentes, passando de fiscal da lei a construtor do projeto constitucional
de uma ordem juridica justa, esse o sentido solidarista a ser atribuido ao art. 129, Il

da CFRB%,

2% Nesse sentido, Canotilho vai mais além e afirma que o principio da constitucionalidade nio é

apenas uma exigéncia de que atos dos poderes publicos ndo violem por agdo as regras e principios
constitucionais; também a omissédo inconstitucional, por falta de cumprimento de deveres juridicos de
legislar contidos em normas constitucionais, constitui violagdo do principio da constitucionalidade. Op.
cit. p. 246.

20 As clausulas pétreas ndo sdo imodificaveis, o que se proibe é o seu retrocesso, a sua evolucéo e
ampliacdo é tédo correta quanto necessaria. S&o as clausulas pétreas que fundamentam constitucional
e discursivamente a construcao da teoria da proibicao de retrocesso.

81 cf.: HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Legitimac&o pelos Direitos Humanos. In: Direito e Legitimidade.
MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 81.

82 5obre o ultimo aspecto, identificando a Jurisdicio como elemento de inclusdo social: MOREIRA DE
PAULA, J6natas Luiz. A jurisdicdo como elemento de inclusédo social: revitalizando as regras do jogo
democratico. Sdo Paulo: Manole, 2002.

283 Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Pablico: Ill - promover o inquérito civil e a acdo
civil publica, para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.
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A Defensoria Publica na defesa dos necessitados, com 0s novos
instrumentos que as recentes reformas infraconstitucionais lhe proporcionaram
(legitimidade para propor acéo civil publica, comunicagdo em no maximo vinte e
quatro horas das prisbes em flagrantes de pessoas que n&do possam pagar advogado,
etc.) tem acompanhado a nova tendéncia das reformas constitucionais no sentido de
fortalecer a dimensdo institucional dos direitos fundamentais.

Ao Legislativo cabe a tarefa de concretizar, em nivel politico-legislativo, a
partir do texto da norma constitucional, através de decisdes politicas com densidade
normativa, os atos legislativos, os preceitos da Constituicdo®®*. Posteriormente Ihe
incumbe o dever democratico de produzir leis simples e acessiveis as camadas
sociais mais carentes, num dialogo aberto & participagdo ativa de todos os
destinatarios da norma, em suma, € preciso legislar objetivando atingir o interesse
publico primério (do povo) e fundamentalmente em defesa das comunidades
carentes.

Destarte, realizar os direitos fundamentais partindo de atividade legislativa
torna-se possivel com uma maior democratizacdo dos processos legislativos e do
proprio direito, mas acima de tudo, em ndo havendo participagdo popular no didlogo
formativo das leis, respeitando adequadamente a autonomia dos cidadéos individuais,
fortalecendo os lagos de solidariedade. Afinal, os juristas podem certamente contribuir
para a realizagdo da raz&o e da justica, mas ndo podem fazer isso sozinhos. Isto
pressupde uma ordem racional e justa®®.

Em nivel executivo, com base no texto da norma constitucional e das
subsequientes concretizagdes desta a nivel legislativo (também a nivel regulamentar,
estatutario), desenvolve-se o trabalho concretizador, de forma a obter uma norma de
decis&o solucionadora dos problemas concretos®®.

Nossa Constituicdo é notadamente dirigente, portanto, grande parte da
concretizacdo dos seus preceitos se dé atraves de politicas publicas ou programas de

acOes governamentais desenvolvidas pelo Governo®’.

284 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Cit., p. 1206.

% Teoria da Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacéo juridica.
Sao Paulo: Landy Editora, 2005, p. 281.
286 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Cit., p. 1206.

Karl Loewenstein possui interessante obra sobre esse assunto: Political Power and the
Governmental Process publicado em 1957 pela University of Chicago Press, onde ressalta a
substituicdo da lei pela politica pdblica, mantendo-se a mesma separacdo entre a declaracdo, a
execucao e o controle. Em Ronald Dworkin, a politica publica é espécie do género norma juridica (nota
29).
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E preciso corrigir o equivoco ainda presente em nossas Instituicdes que é
o fato de ndo estarem, com raras excegoes, a servico das camadas sociais menos
favorecidas. Realizando o que Rawls denomina principio de igualdade de
oportunidades equitativas, reforcado por um principio de redistribuicdo ou principio de
diferenca, segundo o qual as Unicas desigualdades aceitdveis sdo aquelas que

beneficiam aos mais desfavorecidos®.

5. Principio da Cooperagéo — O Estado Constitucional Solidarista na

ordem internacional — constitucionalismo multinivel

A justificativa que se apresenta a esta abordagem, de forma mais direta, é
a de submeter a Teoria do Estado ao desafio de desvendar fendmenos que hoje se
encontram em processo de conformagdo e compreensdo, como o novo modelo de
Estado que se chama Unido Européia, e talvez num futuro bem préximo, o Mercosul.

A soberania ja ndo é algo absoluto, as fronteiras entre os paises ndo mais
representam limites & atuacdo do Estado, o povo como elemento constitutivo do
Estado, ao adquirir a dupla cidadania®’, passa a ser também elemento constitutivo
da ordem supranacional.

Inicialmente sera estudado o conceito de soberania, sua construgdo nos
diversos momentos histéricos até a sua conformacdo atual, para em seguida
adentrarmos na sua fundamentac&o constitucional, j& que a época moderna tem
como corolario no plano juridico-politico a doutrina constitucional, como organizadora

das condicdes institucionais da vida em sociedade®®.

28 pAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, §8 11-13 e 46.

8 Estamos a nos referir & dupla cidadania do europeu que a exerce tanto no ambito do seu pais
qbuanto na Unido Européia (nos casos dos paises que a integram).

20 WILSON, David de Abreu Prado, Caminhos do constitucionalismo no Ocidente: modernidade, pés-
modernidade e atualidade do direito constitucional. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica. Ano 7, n° 28. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 107.
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Num segundo momento analisaremos o fendmeno da globalizagéo
econdmica como fator de relativizagdo da soberania dos Estados®®, culminando com
a formacéo de blocos comunitarios de cunho econémico, social e politico tendo como

292 realidades

principal caracteristica a supranacionalidade e a interconstitucionalidade
proprias do constitucionalismo multinivel.

Por fim, serdo identificados os reflexos da globalizagdo econdmica e da
relativizacdo da soberania na nossa realidade social, apontando propostas
direcionadas ao resgate da dignidade da pessoa humana, a qual por mais distante
que possa estar o alcance da sua plenitude, jamais podera deixar de ser buscada.

O conceito de soberania estd condicionado a histéria e espelha as
circunstancias de cada época historica, suas idéias, seus sucessos, enfim, os fatos
acontecidos no tempo e no espago®®,

No final da Idade Média, a vontade dos monarcas nao sofria qualquer
limitacdo, ninguém lhes disputava o poder, eram eles senhores da vida e da morte
dos seus suditos, tal fato condicionou a percepgdo da soberania em seu aspecto
absoluto e completo, tal qual introduzido pelos teéricos do Estado.

E Jean Bodin®*, por volta de 1576, na sua obra “Les Six Livres de la
Republique”, quem primeiro busca conceituar a soberania, esclarecendo que esta
representa o poder absoluto e perpétuo da RepUblica®, ndo sofre limitagdes, nem
tampouco interrup¢cdes temporais. Deixou, 0 citado autor, de mencionar a
caracteristica da inalienabilidade, o que outros tedricos fariam posteriormente.

Dois séculos mais tarde, no ano de 1762, Russeau em sua obra “O
Contrato Social”, ao tratar do tema da soberania, transfere a titularidade do seu
exercicio da pessoa do governante para o povo. Além de reconhecer as
caracteristicas da inalienabilidade e indivisibiidade como fundamentos da

soberania®®.

#1 Estamos a nos referir a relativizacio da soberania dos Estados, ja que a soberania das Unides

entre os Estados (Unido Européia, Unido Africana) tende, ao contrario, a se fortalecer como veremos
no transcorrer do trabalho.

292 Expressao utilizada por Gomes Canotilho em seu Direito Constitucional e teoria da Constituic&o. p.
1407. E, recentemente, em sua nova obra: “Brancosos” e Interconstitucionalidade — Itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006.

2% Sopre o assunto consultar: AZEVEDO, Oldemar. Soberania (nocdes e fundamento). Sdo Paulo:
Lex, 1958, p. 63. et seq.

204 BODIN, Jean, Lés Six Livres de la Répupliqgue, Chez Jacques du Puis Libraire Iuré, a la
Samaritaine, avec du Roy, Paris, 1583.

29 A expressdo Republica equivale ao moderno significado de Estado, conforme ressalta DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 21. ed. atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2000, p.
77.

2% DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit. p. 78.
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Nos séculos seguintes varias abordagens e concepgdes fardo a
conformagdo do conceito de soberania que a seguir apresentaremos de forma
bastante sintética.

A soberania é a expressdo da vontade de uma ordem, qualidade ou
elemento essencial do Estado, que expressa a plena efichAcia do poder em
conformidade com o ordenamento juridico, fazendo valer dentro do seu territorio a
universalidade de suas decisdes nos limites dos fins éticos de convivéncia, tendo o
povo como titular do seu exercicio, que a exerce através dos 6rgdos de soberania do
Estado na forma que a constituicdo a fundamenta e o momento histdrico e a realidade
social Ihe condiciona®®’.

A questéo da soberania, em face da nova ordem mundial apresenta-se das
mais complexas e controversas, tanto em termos de Direito interno, quanto
internacional, comegando pela multiplicidade de concepc¢des a respeito.

Charles de Visscher® em 1962 ja assinalava que as sucessivas
concepcgdes juridicas de soberania representavam o reflexo das transformacgdes
histéricas do poder politico, considerado tanto na sua organiza¢do interna como nas

suas relagdes com o exterior:

“Lo que la doctrina se resiste ain a admitir es la persistencia en la realidad
de la vida internacional de una concepcién de la soberania que, en ciertos
aspectos, contradice la suya. Sin duda alguna se han exagerado los
contrastes, pues el hombre politico no desconoce por lo general los limites
que la libertad de accion del Estado impone la coexistencia con otros Estados
y, en circunstancias normales, acepta los deberes y los cargos derivados de
tal estado de cosas. Bien es verdad que, en lo que afecta al Derecho, el
Estado mantiene con reserva la excepcion de soberania. Al Estado, como
unidad de poder, le repugna ser solamente un sujeto de derecho. Considera
gue no solo le incumbe definir por si mismo aquellos de sus intereses que
considera vitales, sino también protegerlos por todos los medios de que
dispone, incluso mediante el empleo de la fuerza armada, que en el orden
externo es la negacion de la ley comudn de la coexistencia”.

27 para aprofundar no assunto, Dalmo de Abreu Dallari em Elementos de Teoria Geral do Estado,

p.79. indica: Miguel Reale, Teoria do Direito e do Estado, p.177; Oreste Raneletti, Istituzioni di Diritto
Pubblico, Parte Geral, p. 78; Georg Jellinek, Teoria General Del Estado, p. 365; Constantino Mortati,
Istituzioni di Diritto Pubblico, p. 58; Herman Heler, La Soberania, p. 214; Hans Kelsen, Teoria General
Del Estado, p. 133; Marco Tullio Zanzucchi, Istituzioni di Diritto Pubblico, p.20;

208 VISSCHER, Charles, Teorias y realidades en Derecho Internacional Publico. Barcelona: Bosch,
1962, p. 108 et seq.
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Albuquerque Mello refere-se a soberania dos Estados como o direito a
liberdade ou a independéncia, dentro dos limites fixados pelo Direito Internacional,
para realizar os atos que Ihe aprouver sem necessitar do consentimento de qualquer
outro Estado®®®.

Verdross, citado ainda por Albuquerque Mello, assinala que a soberania
significa competéncia territorial, bem como competéncia sobre os individuos nesse
territorio. Acrescenta, todavia, que a soberania ou independéncia do Estado €
encarada atualmente no seu sentido relativo, isto €, feixe de competéncia territorial,
bem como uma das competéncias que os Estados possuem, mas outorgado e
limitado pela ordem internacional®®.

O reconhecimento da soberania dos Estados tem sido feito em iniUmeros
textos internacionais, como a carta da ONU cujo art. 2°, alinea 7.2, estipula: “Nenhum
dispositivo da presente Carta autorizard as Nac¢des Unidas a intervirem em assunto
qgue dependa essencialmente de qualquer Estado”.

Conforme leciona Canotilho, a soberania, em termos gerais e no sentido
moderno, traduz-se num poder supremo no plano interno e num poder independente
no plano Internacional. A soberania no plano interno, traduzir-se-ia no monopdlio de
edicdo do direito positivo pelo Estado e no monopdlio da coacéo fisica legitima para
impor a efetividade das suas regulagdes e dos seus comandos. Nesse contexto se
afirma também o caréater originario da soberania, pois o Estado néo precisa recolher o
fundamento de suas normas noutras normas juridicas®”.

Quanto a soberania internacional (termo que muitos internacionalistas
afastam preferindo o conceito de independéncia), o autor a considera, por natureza,
relativa, posto que existe sempre o alter ego soberano de outro Estado, ressaltando
que, ainda assim, significa a igualdade dos Estados que ndo reconhecem qualquer
poder superior acima deles (superiorem non recognoscem).

Partindo agora para a fundamentagdo constitucional da soberania,
passaremos a analisar como ela é contemplada no nosso ordenamento juridico

constitucional e como devemos interpreta-la.

299 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.

357.
39 |bidem. p. 357 et seq.
301 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 90.
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A Constituicdo Federal de 1988 trata inicialmente da soberania no seu art.
1°, apresentando-a como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito; em
seguida, o art. 5°, LXXI, concede mandado de injun¢cdo quando inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades condicionais e prerrogativas inerentes a soberania,
cidadania e nacionalidade, diante da falta de normas para amparo expresso a tais
direitos; ja o art. 14 estabelece que a soberania popular deve ser exercida pelo
instrumento do sufragio universal e pelo voto direto e secreto com igual valor para
todos; por fim, o art. 170, I, dispbe sobre a soberania como principio da ordem
econdmica.

Embora difusas as disposi¢bes legais, o texto constitucional brasileiro
mostra que a soberania ndo € mais regulada como qualidade intrinseca e exclusiva
do Estado, este é que se legitima através dela. Por isso preferimos substituir
converter a nogao de soberania em “capacidade de servir’ passando a solidariedade
a substitui-la enquanto fundamento da Republica, permanecendo a soberania como
elemento constitutivo do Estado.

Canotilho argumenta que a constituicdo confere legitimidade & ordem
politica e da legitimag&o aos respectivos titulares do poder politico. Precisamente por
isso se diz que a constituicho se assume como estatuto juridico do politico
(Castanheira Neves) num duplo sentido — o da legitimidade e da legitimacdo. O
esforco de constituir a ordem politica segundo principios justos consagrados na
constituicdo confere a esta ordem indispenséavel bondade material (legitimidade) e, ao
vincular juridicamente os titulares do poder, justifica o poder de “mando”, de
“governo”, de “autoridade” destes titulares (legitimac&o)°.

Aqui se registrou o significado moderno que assumiu a soberania no seu
ciclo histérico de buscar na sociedade, muito antes que no Estado, a fonte de sua
prépria existéncia, eficacia e legitimidade juridicas.>*

Também é importante ressaltar que a tendéncia atual para a abertura
internacional pressupora, indissoluvelmente, a abertura da constituicdo que, segundo
Canotilho®, deixa de ter a pretensdo de fornecer esquema regulativo exclusivo e
totalizante assente num poder estatal soberano para aceitar os quadros ordenadores

da comunidade internacional.

%92 |bidem, p. 1421.

303 | EAL, Rosemiro Pereira. Soberania e Mercado Mundial — A crise juridica das economias nacionais.
2. ed.- S&o Paulo: Editora de Direito,1999, p. 35.

%4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 367.
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Esse entendimento busca oferecer maior efetividade ao texto constitucional
no que se refere & soberania, jA& que este fendmeno encontra-se em constante
mutagdo. A soberania deve ser lida a partir da Constituicdo e, se esta nao
apresentasse abertura no conteddo de suas normas, tal leitura se tornaria
impraticavel.

A crise no conceito de Estado em face da relativizagdo da soberania
implica necessariamente na reformulacdo da ordem juridica constitucional que é o
instrumento juridico fundamental conformador do Estado, instituicdo reflexiva da
identidade cultural, social, normativa e politica do seu povo. O Estado é processo, ja

nos ensinava Adolfo Posada®®®

306

em 1935. Nessa mesma perspectiva, afirma
Canotilho®™ que a identidade da constituicdo n&o significa a continuidade ou
permanéncia do “sempre igual”, pois, num mundo sempre dindmico, a abertura a
evolucgdo é elemento estabilizador da propria identidade.

A globalizacdo € fendbmeno social, consistente na aproximagdo de
disténcias geogréficas e na homogeneizacdo das expectativas de consumo, de
préaticas politicas decorrentes da globalizagdo econdmica®”’.

A globalizagéo econdmica consiste na progressiva internacionalizagdo dos
mercados de bens, servicos e créditos, induzida pela reducdo de tarifas de
exportacdo, de obstaculos aduaneiros e pela padronizagdo das operacdes
mercantis>’®.

Para Guidens, a globalizacdo € a intensificagdo das relagbes sociais em
escala mundial que liga localidades distantes de maneira que eventos longinquos

modelam acontecimentos locais e s&o por eles modelados®®.

305 | a Idea Pura del Estado. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1935. p. 10-11.

%% Op. Cit., p. 1057.

%7 RIBEIRO, Maria de Fatima. O Euro e as perspectivas de implantacio de uma moeda Gnica no

MERCOSUL. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 8. N° 31. S&o Paulo: RT, 2000,
. 10.

Eog FREITAS JUNIOR, Antdnio Rodrigues. Globalizagdo, Mercosul e crise do Estado-Nacdo —
erspectivas para o direito numa sociedade em mudanca. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 64.

% As consequéncias da modernidade. Traducao: Raul Filker, Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 69.
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Existe frase de Guy Sormon, economista francés, que retrata bem o
fendbmeno da globalizagdo das economias: “O deslocamento de ar provocado pelo
batimento da asa de uma borboleta em Pequim pode provocar um furacdo na
Califérnia” *°. Trata-se de metafora que podemos verificar na nossa realidade global,
em que situagbes ou eventos infimos provocam desdobramentos de grandes
proporgoes.

Numa sociedade tdo “conectada” em si mesma, como jamais existiu, em
que desestabilizagbes de economias nacionais, fluxos instantaneos de capitais,
queda acentuada em bolsas de valores, especulagdes financeiras, enfim, situacdes
faticas temperadas pela realidade virtual e o tempo real integram o cotidiano, o
pensamento de Guy Sormon torna-se cada vez mais atual.

A globalizagdo se consolidou com tamanha rapidez e profundidade que
muitos ja a tratam como processo irreversivel, isso por diversos motivos. O PIB de
determinado pais, por exemplo, deixou de depender apenas de fatores internos®*.

A medida que aumentam as exportacdes e importacées, novos elementos
séo inseridos no cdmputo dos nimeros da economia. A importancia, para a economia
nacional, do comércio internacional cresceu vertiginosamente; isso com certeza
reflete na soberania do estado, que se relativiza proporcionalmente ao aumento do
grau de dependéncia econdémica que lhe afeta.

E certo que a soberania lida sob a 6tica dos antigos teéricos do Estado néo
mais se aplica ao mundo globalizado. E importante refletirmos, principalmente por ser
a globalizag&o processo dinamico e em constante transformagéo, se o que estamos a
observar é realmente a relativizagdo da soberania ou se apenas houve transferéncia
do ambito do exercicio da soberania do Estado para o ente supranacional, que por
seu turno seria capaz de exercer soberania plena no seu ambito de atuagao.

A relativizagéo da soberania em face da globalizagdo econdmica deve ser
lida sob dois aspectos. O primeiro deles diz respeito a relativizagdo da soberania dos
Estados que integram as chamadas Comunidades ou Unibes Internacionais. O
segundo refere-se a relativizacdo da soberania dos Estados economicamente

dependentes.

310 GAMBARO, Carlos Maria. Globalizacdo das Economias — Anlise do pensamento de Guy Sormon.
In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 8, N° 33. Sao Paulo: RT, 2000, p. 46.
su Ibidem, p. 53.
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E patente que a relativizagio da soberania dos paises ditos
subdesenvolvidos ndo é fenbmeno atual, portanto seria ingenuidade atribuir esta

%12 torna as

relativizacdo a globalizac@o. Esta ultima, conforme licdo de Canotilho
fronteiras cada vez mais irrelevantes e a interdependéncia politica e econdmica cada
vez mais estruturantes. Porém, em nossa opinido, ndo determina a relativizacdo da
soberania desses paises, esta estéa ligada a fatores determinantes de ordem histérica,
sejam eles sociais, politicos, culturais e /ou econémicos.

Apesar de nao ser fator determinante, é a globalizacdo econémica, um dos
principais fatores ndo s6 de aumento da relativizacdo da soberania, como também do
acréscimo das desigualdades sociais.

Com relacdo a soberania dos paises que integram ordens supranacionais,
a exemplo da Unido Européia, e que abrem méo de fatias importantes da sua
soberania nacional, entendemos que, em tais casos, ndo existe relativizagdo da
soberania desses Estados. Ao contrario, sua soberania encontra-se fortalecida em

decorréncia da constelagdo de fatores reais de poder’®

em torno de objetivos
comuns. H&, aqui, transferéncia do exercicio da soberania para 06rgéos
supranacionais. Os doutrinadores que insistem em caracterizar a soberania desses
paises como relativa, adotam conceito de soberania limitado, nos termos que a
tratavam os antigos tedricos do estado, e que ndo condiz com a realidade atual.

Se for certo que a Unido Supranacional constitui novo tipo de Estado
soberano, ndo é menos correto afirmar que o faz com o objetivo de recuperar o
poder, em especial o poder econdmico que tem perdido para as grandes corporagdes
(em estudo feito por Hertz e publicado pela Harper em 2003, das cem maiores
economias do mundo, cinglienta e uma S&o empresas enquanto quarenta e nove sao

Estados)***.

312 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 1351.

%13 Expressdo utilizada por Ferdinand Lassale em sua obra A Esséncia da Constituicgo. 62 ed., Rio de
Janeiro: Ed. Lamen Juirs, 2001. Aqui ela foi empregada no sentido de forca projetada por uma
unidade estatal.

¥4 HERTZ, Noreena. The Silent Takeover - Global Capitalism and the Death of Democracy. New York:
Harper, 2003.
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Nessa busca frenética por crescimento econdmico (dimensdo quantitativa),
ndo deve o Estado ignorar a sua finalidade constitutiva que é manter a centralidade
dos direitos fundamentais do ser humano num equilibrio capaz de proporcionar
desenvolvimento econdmico (dimens&o qualitativa) com bem-estar social®*®.

O crescimento econdmico liga-se aos aspectos quantitativos da economia,
de incremento da producédo e exportagéo, entrada de ativos financeiros, aumento do
superavit etc., sem a correspondente vinculagdo aos aspectos qualitativos, tais quais:
aumento do indice de desenvolvimento humano, reducéo das desigualdades sociais,
mobilidade social etc., essenciais a existéncia do desenvolvimento econdmico.

N&o existe desenvolvimento econdmico com retrocesso ou estagnacao do
bem-estar social. Pode até existir desenvolvimento econdémico sem crescimento
econdmico, e vice-versa. Veja o exemplo da Argentina, que em novembro de 2005
registrou crescimento econdmico de 9% e ainda assim a politica econdmica
conduzida pelo governo sofreu severas criticas por parte de integrantes da Igreja
Catdlica daquele pais que ndo percebiam esse crescimento econémico refletido no
bem-estar social da populacéo.

O Estado Solidarista também é reflexo de uma rede de contribuicbes na
ordem internacional, da abertura cooperativa para o mundo. Essa abertura implica
num fendmeno denominado constitucionalismo multinivel, no qual a
interconstitucionalidade e a interculturalidade fazem-se presentes.

A teoria da interconstitucionalidade®®

estuda as relacdes entre as diversas
constituicbes dentro do mesmo espaco politico, a convergéncia, concorréncia,
justaposicao e conflitos de varias constituicdbes e de varios poderes constituintes

nesse mesmo espaco.

315 para maior compreensao da diferenca entre desenvolvimento econdmico e crescimento econdmico

consultar nosso trabalho: Relagdo juridica constitucional das normas de conteddo econdémico: o
sistema constitucional de planos e a autonomia dos entes federados, em face da globalizacao
econbmica e da legitimidade do “superavit” primario minimo com vistas a realizacdo do bem-estar
social e do desenvolvimento econdmico. Monografia. Salvador; UFBA, 2005.

%18 |nterconstitucionalidade n&o é o mesmo que direito comparado, pois servem a finalidades diversas,
apesar de empregarem métodos similares. Enquanto no primeiro existe uma vinculagdo necessaria
entre as constituicdes, no segundo, determinada constituicdo serve de paradigma dogmatico para
estudo e aprofundamento de questbes juridicas sem uma necessaria vinculagdo. A
interconstitucionalidade €é fenémeno constitucional. O direito comparado € método de estudo
importantissimo para identificacdo das familias de Direito e os diversos sistemas juridicos. (nota do
autor).
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No panorama juridico constitucional brasileiro podemos citar como
exemplo, a articulagdo da Constituicdo Federal com as Constituicdes Estaduais (vide
art. 25 da Constituicdo Federal e art. 11 do Ato de Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, normas de direito interconstitucional). Isso ndo traz nada de novo. O que
ha de especificamente novo, conforme Canotilho, é a existéncia de rede de
constituicbes de estados soberanos; as turbuléncias produzidas na organizagéo
constitucional dos estados constitucionais por outra organizagfes politicas (ex:
comunidades politicas supranacionais); a recombinagdo das dimensfes
constitucionais classicas através de sistemas organizativos de grandeza superior; a
articulagdo a coeréncia constitucional estadual com a diversidade de constituicoes
inseridas na rede interconstitucional; a criacdo de esquema juridico-politico
caracterizado por grau suficiente de confianga condicionada entre as vérias
constituicbes imbricadas na rede e entre a constituicdo revelada pela organizacéo
politica de grandeza superior®*’.

E com a autodescricdo®® das identidades nacionais que as vérias
constituicbes dos variados paises reentram em formas organizativas superiores, com
vistas & manutencéo do valor e fung&o das constituicdes dos Estados®™.

O fenbmeno da interconstitucionalidade pressupbe o fendmeno da
interculturalidade constitucional®°. A intercultura realca a idéia fundamental de
partilha de cultura, de idéias ou formas de encarar o mundo e os outros®%.

A comunicagdo interconstitucional assenta em principios comuns que, de
uma forma ou de outra, apontam para a idéia de constituicdo cultural e Estado
Constitucional cultural. Nesse contexto, por exemplo, as Constituicdes da Unido
Européia converter-se-d0 em instrumentos relevantissimos de uma hermenéutica
européia que procura articular o reconhecimento das identidades nacionais com a

formacao da identidade cultural européia %%

317

e Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. p. 1407.

Producdo de texto com o qual e através do qual determinada organizacao se identifica com si
répria (sentido luhmanniano).

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p. 1408.

30 op. Cit. p. 1409.

%21 Existe aqui um campo fecundo para a aplicacdo da Topica de Viehweg, porém, ndo sendo esse

nosso obijetivo, fica apenas a sugestédo. Topoi (plural de topos) sdo pontos de vista, lugares comuns ou

esquemas de pensamento, sujeitos a prova das opinides pré ou contra, a fim de descortinar, dentro

das varias possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto, a interpretacdo mais

conveniente para o problema. A tépica seria, dessa forma, arte de invencédo e, como tal, técnica do

pensar problematico. Para maior compreensao do assunto, consultar a obra de Viehweg: Topica e

Jurisprudéncia.

82 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 1410 et seq.
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O fenbmeno da interconstitucionalidade trazido para o contexto do
ordenamento juridico constitucional brasileiro, encontra amparo, no aspecto
externo®?, no art. 4°, paragrafo Unico da Constituicdo Federal, o qual estabelece que
a Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formag&o de uma comunidade latino-
americana de nacoes.

Ao se fazer paralelo entre Estado e direitos fundamentais, pode-se
observar que a evolucdo estrutural do Estado, até algumas décadas atras, vinha
acompanhando a evolucdo dos direitos fundamentais, cite-se o exemplo do Estado
Liberal paralelo a primeira geracdo dos direitos fundamentais (direitos de liberdade)
seguido pelo Estado Social que acompanhou o surgimento da segunda geragéo dos
direitos fundamentais (sociais, econémicos e culturais)®**.

Porém, o que se viu com a terceira dimensdo dos direitos fundamentais
(direitos de solidariedade) foi a sua positivagdo no plano formal e a conformacgéo
juridica do Estado Democratico e Social de Direito distante do alcance da
concretizacdo de tais direitos fundamentais. Isso porque sua conformacdo politica
atual é a de Estado Neoliberal que se compatibilizaria ao primeiro tipo de Estado aqui
citado, jamais as demais geracdes de direitos fundamentais (segunda, terceira e
quarta para agqueles que reconhecem a existéncia desta Ultima geragao).

Fazemos referéncia ao Estado Solidarista, sendo esse, o verdadeiro
Estado Constitucional, para instigar na mente daqueles que lutam pelo resgate da
dignidade do ser humano, este sO alcancavel pela concretizacdo de todas as
dimensdes dos direitos fundamentais, que passem a defender o modelo politico
coerente com o modelo juridico, sob pena de termos uma Constituicdo puramente

semantica (Karl Loewenstein) ou simples folha de papel (Ferdinand Lassale).

33 Aspecto externo traduz-se por ordem juridica internacional estabelecida entre varios Estados

Soberanos. Enquanto aspecto interno identifica-se com ordem juridica interna dos Estados Autbnomos
em face do Estado Soberano (Federagao).

324 Nesse sentido: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.
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Nosso maior desafio encontra-se em estudar esse fendmeno que ainda
ndo esta claramente definido, que é a globalizacdo - se € que algum dia se podera
defini-lo em todas as suas facetas. Porém, as suas consequéncias ja se fazem sentir

na realidade mundial. Canotilho®?®

ja fala em Constitucionalismo Global, que para ele
€ paradigma que hoje ndo se encontra em condicbes de neutralizar o
constitucionalismo nacional. Diferente de Canotilho, o vemos como realidade
concretizada, veja a Constituicdo Européia®?®.

Num mundo onde os fenbmenos sociais, politicos e econdmicos
transcendem as fronteiras dos Estados Nacionais, em que se observam crescimentos
extraordinarios entre as grandes corporacdes, devemos questionar quais valores
devem conformar a soberania e o fendmeno constitucional. Sera a busca
inconsequente por lucro, do neoliberalismo? Ou serd a construcdo do
desenvolvimento econémico necessariamente vinculado ao bem-estar social e a
centralidade dos direitos fundamentais?

A resposta parece Obvia, porém, a realidade é que o capital internacional e
0 poder econdmico determinam muitas das decisdes politicas fundamentais. Quem
estid no poder tende a criar cendrio propicio a se prolongar nesse poder. Atualmente
se avalia a violagdo aos direitos fundamentais em termos de custo-beneficio
empresarial, pois a sangdo pela sua violacdo, quando aplicada, serd, na maioria das
vezes, determinado valor monetéario, na linguagem empresarial, uma “externalidade”.

Resta ao novo paradigma da Teoria do Estado oferecer a globalizacao
econOmica, a globalizacdo dos direitos humanos. A dimens&o moral deve ser
pressuposto da politica mundial, tanto dos Estados quanto das Empresas, num

h327

compromisso irrenunciavel com a dignidade humana e que nem Adam Smith™’, pai

do liberalismo, ousou ignorar em seus escritos.

325 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. — Coimbra:
Almedina, 2002. p. 1352.

36 Sobre o assunto consultar: TEIXEIRA, Carla Noura. A constituicdo Européia: perspectivas e
reflexbes sobre o processo de integracdo regional europeu. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional — n° 53. Sdo Paulo: RT,2005; VIEIRA, José Ribas (org.). A Constituicdo Européia — o
projeto de uma nova teoria constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; NUNES, Antonio Jose
Avelds. Constituicdo Européia - Constitucionalizagdo do Neoliberismo. Coimbra: Coimbra Editora,
2006.

%7 A riqueza das nacdes. Cit.
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Podemos observar que a realidade da Unido Européia é tdo complexa que
até mesmo a geracdo dos direitos fundamentais, que essa estrutura supranacional
propOs inicialmente a tutelar, foi a segunda (os direitos sociais, econdémicos e
culturais). J& existem respostas concretas se conformando em resposta a politica
neoliberal, ndo se surpreenda se esta resposta for novo modelo de Estado. Destarte,
ficamos a imaginar a estrutura de Estado que um dia surgird, talvez algo que nossos
Estados em suas antigas conformacgdes ainda ndo alcangcaram ao longo dos séculos
de existéncia, como o Estado de Fraternidade Social ou Estado Solidarista — Estado
voltado & consecugdo da terceira geracdo dos direitos fundamentais (direitos de
solidariedade) tendo por pressuposto a plena concretizagdo da segunda geragéo
desses mesmos direitos e o resgate da dignidade da pessoa humana como o valor
fonte desse “multilevel constitucionalism”.

O neoliberalismo venceu todos os “ismos” que surgiram ao longo da
histéria, seja o comunismo, socialismo, fascismo, autoritarismo, populismo etc.
Porém, jamais vencerd o constitucionalismo, pois é na Constituicdo que reside a
ultima trincheira de resisténcia a politica econémica neoliberal e o fracasso social que
ela representa. Assim, globalizemos os direitos fundamentais, a intransigente e
efetiva defesa do meio ambiente, a erradicacdo da miséria e da pobreza, a

by

consciéncia de que os 04dios inter-étnicos que tém conduzido o ser humano a
barbarie, é também resultado da atual politica de globalizacdo neoliberal, ou
simplesmente, globalizemos as Constituicbes que sdo os verdadeiros repositorios dos
valores fundamentais das nagdes do mundo.

Deve-se buscar o equilibrio hermenéutico necesséario a transformacao
social através do direito, que a Constituicdo enquanto processo postula de forma
quase que poética, e que um dia se dira profética. A realizacdo do ideal de

solidariedade traduz-se no maior de todos os desafios do Estado Constitucional.

6. Solidariedade enquanto fundamento da Republica — uma nova

proposta

A solidariedade constitui verdadeiro fundamento da Republica Federativa
do Brasil, ja que o pensamento solidarista tem implicagdes diretas na Democracia, na
Separacdo de Fungdes Estatais, na nocdo juridica de Republica, no modelo

federalista e principalmente nos direitos fundamentais.
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Com relacdo a soberania, desde Duguit, esta ja havia se despojado do seu
poder de mando e convertida em capacidade de servir*®®. A nogdo de soberania fora
substituida pela nogao de servigo publico.

Nossa proposta € clara e objetiva: substituir o dispositivo constitucional
“soberania” previsto no art. 1°, | da CFRB, enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil por “solidariedade”, este, o verdadeiro fundamento do nosso
Estado Constitucional.

No que se refere a ordem internacional, a soberania se afirma diretamente
na independéncia nacional (art. 4°, |, CFRB)**. Fenémeno que, conforme
observamos anteriormente, adquire novas perspectivas decorrentes do
constitucionalismo multinivel e que se fortalece pela transformagéo da independéncia
em interdependéncia solidarista (Cooperacéo Internacional®*?), com novos reflexos
nas relagdes entre os Estados em decorréncia da concretizacdo do pensamento
solidarista na ordem internacional.

Com relacdo a ordem interna, ndo faz sentido continuarmos insistindo
numa suposta “supremacia” pertencente ao Estado na defesa dos interesses
publicos®', pois o que deve existir enquanto fundamento da Republica é a
“capacidade de servir’ no interesse maior e solidario de concretizacdo dos direitos

fundamentais.

28 Nesse sentido: Soberania y libertad, Op. cit., p. 24.

%9 Também podemos perceber como expressdo da soberania na ordem internacional os demais
principios do art. 4°: prevaléncia dos direitos humanos; autodeterminacdo dos povos; ndo-intervencgéo;
igualdade entre os Estados; defesa da paz; solucao pacifica dos conflitos; repadio ao terrorismo e ao
racismo; cooperagao entre 0s povos para o progresso da humanidade; concessao de asilo politico.
Sobre o Estado Constitucional Cooperativo ver: HABERLE, Peter. Estado Constitucional
Cooperativo. Trad. Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007
%1 para melhor compreender essa nova visdo de interesse publico consultar: SARMENTO, Daniel
(Organizador). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005.
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Capitulo IV

DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO SOLIDARISTA

Os direitos de terceira geragao tém primeiro
por destinatario o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmagéo
como valor supremo em termos de
existencialidade concreta.

Paulo Bonavides®*

1. Dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais constituem elementos constitucionais necessarios
a concretizacdo do pensamento solidarista, seu aspecto vivo e dindmico. Fortalece a
democracia e confere legitimidade as a¢fes estatais. Vincula os particulares em suas
relagdes privadas. Possuem aplicabilidade imediata.

Em face das diversidades culturais e da desigualdade baseada na
diversidade, dentro do mesmo espag¢o politico, os direitos fundamentais adquirem
nova dinamica no processo de concretizacao.

Entendé-los como principios foi a formula encontrada para manter o seu
efeito irradiante em relacdo ao maior numero de situacBes faticas possiveis,
favorecendo a sua méaxima efetividade e mantendo o seu nucleo essencial no
momento da ponderacao, tornando-os harmonizaveis e concordantes entre si quando
aplicados aos casos carentes de decisdo. O direito de propriedade e varios outros
direitos fundamentais ao serem concretizados devem ser ponderados em suas

expressoes: individual, social e solidaria.

332 curso de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 523.
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Os direitos fundamentais possuem carater normativo supremo na ordem
constitucional, constituem clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, CFRB) e apesar de nédo
existir hierarquia deontoldgica (dever-ser) entre as normas constitucionais, existe
hierarquia axiolégica®™® (valorativa). Podemos ainda afirmar que os direitos
fundamentais cumprem fungdo teleolégica (finalidade) em relacdo as normas
constitucionais que tratam da organizagdo do Estado, j& que este Ultimo sé existe
para tornar os primeiros reais e efetivos.

Os direitos fundamentais sociais, econémicos e culturais, como obrigagdes
positivas por parte dos Estados, continuam sem ser entendidos em sentido
plenamente normativo, referindo-se a eles como fins ou principios que se
conseguiram gradualmente atendidos dentro da esfera do economicamente
possivel®*,

Afirma Carbonel que os direitos fundamentais e sua efetiva aplicagéo e
concretizacdo, seguem sendo os parametros iniludiveis de valoracdo da legitimidade
dos poderes publicos e da qualidade democratica dos paises. Assim, nenhum pais
poderéd chamar-se democrético, e nenhum governo seré legitimo se ndo observa e da
cumprimento real aos direitos fundamentais, incluindo desde logo os direitos sociais,
que ndo podem ser tratados de forma absolutamente separada dos direitos de
liberdade®®.

Dirley da Cunha Junior afirma a aplicabilidade imediata dos direitos sociais.
Distingue entre os direitos originarios a prestacdes (ou direitos sociais originarios) e
os direitos derivados a prestagdes (ou direitos sociais derivados). Enquanto os
direitos originarios a prestagfes sédo aqueles que geram posic¢des juridicas subjetivas,
gue podem ser diretamente deduzidas das normas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais sociais, independente de concretizacdo legislativa, os direitos
derivados a prestagfes correspondem, na verdade, as posi¢des juridicas subjetivas ja
concretizadas pelo legislador e que somente podem ser sacadas, nédo diretamente
das normas definidoras de direitos fundamentais sociais, mas da concretizacao

destas pelo legislador infraconstitucional®®.

%3 Em face da hierarquia axiolégica é que se processa a ponderacdo, sempre no processo de

concretizacdo da norma, onde os fatos sociais (dmbito normativo) se agregam aos enunciados
lingUisticos constitucionais (programa normativo) para construir a norma juridica de decisdo, neste
momento se estabelece, em caso de colisdo, qual o principio ird prevalecer.

334 CARBONEL, Miguel. Derechos fundamentales y el Estado. p. 882

%5 Op. Cit. p. 889.

338 Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. Cit., p. 287.
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No RE 267.612-RS, relatado pelo MIN. CELSO DE MELLO, afirmou-se que
o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responséavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdémicas que visem a garantir, aos cidadaos, o

acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar:

EMENTA: PACIENTES COM HIV/AIDS. PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196).

O caréater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagéo federativa do
Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei

Fundamental do Estado®’.

Os direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais sao
imediatamente aplicaveis. Sua dependéncia inegavel do grau de desenvolvimento
econbmico de cada pais e do avango da cooperacdo internacional ndo exime o
Estado de obrigagbes e deveres em escala que vai sempre do que se denomina
minimo existencial ao méaximo de satisfacdo e fruicdo dos direitos fundamentais

inseridos em redes de solidariedade social.

%7 A legislacdo editada pelo Estado do Rio Grande do Sul (consubstanciada nas Leis n°s 9.908/93,

9.828/93 e 10.529/95), ao instituir programa de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196)
e representa, na concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria.  humanidade e de sua  essencial dignidade. Precedentes  do STF.
(RE 232.335-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)
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2. Eficécia e Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais

A categoria da eficacia pode ser estudada sob o enfoque juridico (eficacia
juridica), assim como sob o enfoque social (efichcia social). A eficicia juridica
identifica-se com a capacidade de produgdo de efeitos normativos no ambito da
norma juridica, ou seja, designa a qualidade da norma de produzir, em maior ou
menor grau, efeitos juridicos. J& a eficicia social, diversamente da eficacia juridica,
corresponde a idéia da norma estar sendo efetivamente observada e respeitada no
mundo dos fatos®®,

Destarte, a eficacia juridica estd relacionada com a potencialidade
normativa, enquanto a eficacia social esta relacionada com o efetivo cumprimento da
norma no mundo fatico. O conceito de aplicabilidade identifica-se com o conceito de
eficécia juridica®®.

O art. 5, § 1° da CF estatui que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Tal imediatidade faz com que a
aplicabilidade ultrapasse os contornos da eficacia juridica para alcancar o da eficacia
social, ja que os direitos fundamentais n&o constituem promessas de realizacdo, mas
acima de tudo normas juridicas imediatamente concretizaveis.

O professor José Afonso da Silva, que adota a perspectiva de que todas as
normas constitucionais séo providas de eficacia, as discriminando em trés categorias:
normas constitucionais de eficacia plena; normas constitucionais de eficicia contida;
normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida®®. Propde uma classificagéo

quanto a eficicia e aplicabilidade, classificando-as:

1) normas de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral;

2) normas de eficacia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente nédo integral;

3) normas de eficacia limitada: a) declaratérias de principios institutivos ou
organizativos; b) declaratérias de principio programatico®**.

%8 PI|OVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omissdes Legislativas: Acdo Direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungdo. 2. ed. rev., atual. e amp., S8o Paulo: RT,
2003, p. 60.

%9 Conforme José Afonso da Silva: “Aplicabilidade significa qualidade do que é aplicavel. No sentido
juridico, diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto €, da norma que tem capacidade
de produzir efeitos juridicos. N&o se cogita de saber se ela produz efetivamente esses efeitos. Isso ja
seria uma perspectiva sociolégica, e diz respeito a sua eficacia social”, Aplicabilidade das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 13.

340 Ibidem, p. 82.

34 Ibidem, p. 86.
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As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas dotadas de
aplicabilidade direta, imediata e integral, que ndo dependem de legislacédo posterior
para a sua concretizagdo. S&o normas que produzem todos 0s seus efeitos
essenciais (ou tem a possibilidade de produzi-los), por receberem do constituinte
normatividade suficiente a sua incidéncia imediata, ndo exigem a elaboracdo de
novas normas legislativas que lhes fixem o conteldo, porque j& se apresentam
suficientemente explicitas na definicéo dos interesses nela regulados®¥.

As normas constitucionais de eficacia contida apresentam aplicabilidade
direta, imediata, mas possivelmente ndo integral, por estarem sujeitas a restricoes
constitucionalmente previstas ou passiveis de regulamentacdo que limite a sua
aplicabilidade. José Afonso da Silva define que as normas constitucionais de eficacia
contida “sdo aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os
interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuacao restritiva
por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados™*.

As normas de eficécia limitada ou reduzida séo todas as normas que nao
produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, pois
carecem de normatividade suficiente para tal, deixando essa tarefa ao legislador
ordinario ou a outro 6rgdo do Estado. Possuem aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque somente incidem totalmente sobre determinados interesses, apds
uma normatividade ulterior que Ihes desenvolva a aplicabilidade®“. As normas de
eficacia limitada abrangem as normas definidoras de principios institutivos e as
normas definidoras de principios programaticos.

As normas de principio institutivo, que também poderia chamar-se de
principio organico ou organizativo caracterizam-se por indicarem uma legislagédo
futura que lhes complete a eficicia e lhes dé efetiva aplicacdo. Sdo aquelas “através
das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturagdo e
atribuicbes de 6rgdos, entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os

estruture em definitivo, mediante lei”>*°.

%2 protecdo Judicial contra Omissdes Legislativas: Acdo Direta de inconstitucionalidade por omiss&o e

mandado de injuncéo, Cit., p. 67.

33 aplicabilidade das Normas Constitucionais, Cit., p. 116.
%4 Op. cit., p. 82.

5 Op. cit., p. 123-126.
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S&do programaticas “aquelas normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se lhes tragcar os principios para serem cumpridos pelos seus 06rgéos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado™*.

O art. 5, § 1° da CF estatui que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagéo imediata”.

Nao podemos atribuir o conceito de aplicabilidade, ao de aplicabilidade
imediata, esta pressupde aquela, porém nesta ndo se reduz. A imediatidade faz com
que a aplicabilidade ultrapasse os contornos da eficacia juridica para alcancar o da
eficacia social, j& que os direitos fundamentais n&do constituem promessas de
realizacdo, mas acima de tudo normas juridicas imediatamente concretizaveis.

No processo de concretizagdo constitucional, todas as normas de direitos
fundamentais possuem eficacia plena, ou contida, jamais limitada, posto que a
aplicabilidade desta ultima categoria € mediata. Decorre tanto da eficicia contida,
quanto da efichcia plena, a desnecessidade de atividade legislativa ou
regulamentadora para que a norma se concretize®*’. Ndo devemos confundir
desnecessidade com impossibilidade. As normas de eficacia contida podem sofrer
limitagbes pelo legislador infraconstitucional, elas, porém, podem produzir efeitos, na
inexisténcia de leis infraconstitucionais a elas relativas, ao contrario do que ocorre
com as normas de eficacia limitada que depende de lei infraconstitucional para
produzir todos os seus efeitos.

O sentido da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais é o de que
eles séo imediatamente eficazes por via direta do Texto Constitucional, independente

de atividade legislativa ou regulamentar.

346 SILVA, José Afonso. Op. cit., p. 138.

%7 Assim entendeu o Supremo Tribunal Federal, com relagdo ao mandado de injuncéo, no julgamento
do MI 107-3. Por ser garantia auto-aplicavel, tendo em vista o préprio principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, enquanto ndo fosse instituido
um procedimento especifico, aplicar-se-ia ao mandado de injuncdo o procedimento do mandado de
seguranca previsto pela Lei 1.533/51.
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Por fim, compreendemos os direitos fundamentais em trés geragoes:
direitos individuais (expressao da liberdade); direitos sociais, econdmicos e culturais
(expressdo da igualdade); direitos referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio-
ambiente sadio e sustentdvel, protecdo as minorias, a democracia, pluralismo
(expresséo da solidariedade)®®.

Reservamos a expressdo dimensdes para o estudo particular da
perspectiva multidimensional dos direitos fundamentais: dimensé&o temporal, espacial,
temporal, eficacial, procedimental, institucional, discursiva, positiva, negativa, ativa,
passiva, axiolégica, ontolégica, deontoldgica, teleoldgica, filoséfica, existencial,

objetiva, subjetiva etc.

3. Constituicdo e Processo — dimensédo procedimental dos direitos

fundamentais.

A relagéo entre Processo e Constituicdo reside no que Robert Alexy situa
como a atual discusséo sobre a conexdo entre os direitos fundamentais, organizacao
e procedimento, idéias proximas a proposta que Haberle vai buscar na teoria dos
quatro status de Jellinek, de um status activus processualis, que h& de referir-se ao
aspecto juridico-processual da liberdade jusfundamental, ao devido processo
jusfundamental, bem como & tese de Konrad Hesse, onde a organizacdo e o
procedimento resultam ser meio — possivelmente o Unico existente — para produzir
resultado conforme os direitos fundamentais®*°.

Alexy (que divide os direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos

a prestagdes)®°

parte de estreita vinculagdo com a concepgdo dos direitos
fundamentais como direitos subjetivos com sede na Constituicdo, no sentido de
posicOes subjetivas individuais justiciaveis, distinguindo-os de normas meramente
objetivas. Nesse ponto, cria nova concepg¢ao de organizagdo e procedimento que

passa necessariamente pela teoria institucional dos direitos fundamentais.

%8 paulo Bonavides insere o direito & democracia, o direito & informacao e o direito ao pluralismo numa

guarta geracdo. Curso de Direito Constitucional. Citp. , p. 525. Entendemos a terceira e quarta
eracao de direitos fundamentais como expresséo do ideal solidarista.

49 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Cit., p. 454 et seq.

%0 |bidem, p. 457 et seq.
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Os direitos aos procedimentos judiciais e administrativos sao
essencialmente direitos a protecdo juridica efetiva. Condicdo de efetiva protecéo
juridica é que o resultado do procedimento garanta os direitos materiais do respectivo
titular. Assim, no ambito do procedimento, hd que relacionar dois aspectos: um
procedimental e outro material®*.

Os direitos ao procedimento em sentido estrito servem, em primeiro lugar,
para a protecdo de posic¢des juridicas existentes frente ao Estado e frente a terceiros,
nesse ultimo aspecto, dentro da proposta de vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais.

Dai a tendéncia da doutrina constitucional contemporanea em falar de
dimenséo procedimental dos direitos fundamentais, do status activus processualis
(Peter Haberle), querendo com isso significar a necessidade de compreender os
direitos fundamentais ndo sé estaticamente, ou da perspectiva de seu contetdo, mas
também dinamicamente, através das formas da sua efetivagdo, através do

procedimento®?,

Dessa perspectiva, contudo, podem-se extrair dois aspectos
distintos e correlatos do direito ao procedimento. O primeiro vé a participagdo no
procedimento como sendo, ela mesma, direito fundamental, pressuposto de
concretizagdo dos demais direitos fundamentais.

Nos termos de José Joaquim Gomes Canotilho:

O cidadao, ao desfrutar de instrumentos juridico-processuais possibilitadores
de uma influéncia directa no exercicio das decisdes dos poderes publicos
gue afectam ou podem afectar os seus direitos, garante a si mesmo espacgo
de real liberdade e de efectiva autodeterminacdo no desenvolvimento da sua
personalidade®?.

O acesso ao procedimento é visto como mecanismo de tutela de outros
direitos por meio de regras procedimentais. No primeiro caso, o procedimento é
proclamado como local de exercicio do direito a tomar parte nas decisdes do poder
publico e, por isso, fala-se em direitos procedimentais substanciais, aqui podemos
citar a agdo popular, a acao civil publica, o amicus curriae, dentre outros. No segundo
caso, 0 procedimento aparece como instrumento de protecdo e realizagdo dos

direitos fundamentais, falando-se em direitos procedimentais adjetivos®**.

351 Ibidem, p. 472.

%2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 93
353 Constituicdo e déficit procedimental, In: Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 73

354 ¢t Jorge Miranda, Cit., p. 94
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O processo judicial envolve ambos o0s aspectos dos direitos
procedimentais (substanciais e adjetivos).

Ensina Alexy que o contetdo normativo da teoria institucional dos direitos
fundamentais consiste em uma teoria dos principios ou dos valores, pois, como deixa
bastante claro em seus trabalhos, todos os direitos fundamentais sdo principios:
Caracteristico do contetdo dessa teoria dos principios € que nela tém papel todos os
principios em questdo, mas, enquanto ao principio liberal se confere peso
relativamente pequeno, outorga-se peso relativamente grande aos principios
vinculados com bens coletivos®®.

Em matéria de Constituicdo e Processo, os temas ligados a concretizacao
dos direitos fundamentais adquirem especial relevancia em face do caréter
instrumental do processo como meio adequado para realizacdo da Lei Fundamental.

Nessa perspectiva o procedimento é direito fundamental, pois as formas do
processo sempre foram vistas como garantia das liberdades. Tal relacéo foi posta as
claras por Vittorio Denti ao advertir que a antiga concepc¢do burocratica da funcéo
jurisdicional, marcada pela excessiva racionalizacdo do exercicio dos poderes do juiz,
foi a responséavel pela idéia de se criar modelo Gnico de procedimento®®.

Denti lembrou que Chiovenda, em uma de suas mais famosas
conferéncias®’, ndo apenas sublinhou a necessidade das formas como garantia
contra a possibilidade de arbitrio do juiz, como ainda deixou clara a estreita ligagéo
entre a liberdade individual e o rigor das formas processuais®®.

Nao defendemos o rigor como valor desvinculado das demais garantias
procedimentais, tampouco dos préprios direitos fundamentais. Assim, aproxima-se o
nosso estudo, da perspectiva do formalismo valorativo abordado por Carlos Alberto
Alvaro®®, onde as formas processuais constituem garantias da seguranca juridica e
do devido processo legal ponderadas em face do direito material discutido no

processo e da prépria idéia de justica.

3% Teoria de los derechos fundamentales. Cit.,p. 545-546.

356 processo di cognizione nella storia delle riforme, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
1993, p. 808. Apud: Guilherme Marinoni, In: Do processo civil classico a nogcdo de direito a tutela
adequada ao direito material e a realidade social. p. 6.

*" Giuseppe Chiovenda, Le forme nella difesa giudiziale del diritto, 1901. Apud: Guilherme Marinoni,
In: Do processo civil classico a nocado de direito a tutela adequada ao direito material e a realidade
social. p. 6.

%8 Op. Cit. p. 808.

359 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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H& casos em que numa anélise topico-normativa, o rigor ter4 que ceder em
face de determinada norma fundamental, num contexto de ponderacdo orientada
pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Para que se adote a
dimenséo procedimental adequada ao contexto de concretizagdo de determinado
direito fundamental, o formalismo tera, necessariamente, que se justificar
discursivamente no contexto racional de aplicagdo desse mesmo direito.

Para que o processo alcance o maximo de eficiéncia, suas regras e rito
devem, adequar-se, simultaneamente, aos sujeitos, ao objeto e ao fim. Dai falar-se,
respectivamente, em adequacdo subjetiva, adequagcdo objetiva e adequagao
teleol6gica®®.

O art. 265-A do CPC Portugués estabelece que: Quando a tramitagao
processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o juiz
oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos atos que melhor se
ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptacdes. Trata-se de
clausula geral de adaptagdo do procedimento, onde se busca a adequacdo e a
efetividade do processo, que em nosso ordenamento juridico, tornou-se garantia
fundamental através da Emenda Constitucional 45 de 2004, que acrescentou 0 inciso
LXXVIII ao art. 5° da Constituicdo Federal: a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao.

Segundo Calmon, o processo € um tipo complexo de formagdo sucessiva

do tipo procedimento®.

A validade do procedimento, para Calmon, se analisa
através do cumprimento da finalidade desse ato complexo, em obediéncia aos
mandamentos constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditorio e das demais garantias constitucionais do processo.

No entanto, vai mais além. A validade do procedimento deve estar aberta a
fundamentacéo constitucional, especialmente a busca da concretizagdo dos direitos
fundamentais. A violagdo dos direitos fundamentais no procedimento traduz-se em
coisa julgada inconstitucional.

Outro ponto importante é a percepcdo do processo de concretizagdo dos
direitos fundamentais como procedimento discursivo, onde as regras do discurso
pratico geral e as regras do discurso pratico juridico devem ser respeitadas, sob pena

de desvirtuar o procedimento e iludir o destinatario da norma concretizada. Busca-se,

360

o LACERDA, Galeano. O Cadigo como sistema legal de adequacéo do processo. p.165.

Esboco de uma teoria das nulidades. Cit., p. 88.
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como afirmamos anteriormente, a pretensédo de correcdo, onde a teoria do discurso
oferece critérios, em situacdes especificas para a racionalidade do procedimento que
conduz a determinada deciséo.

A importancia e dignidade constitucional da dimensdo procedimental
residem na perspicaz observacdo de Boaventura de Souza Santos de que a sua
propria realizagdo € condicdo de efetivacdo dos demais direitos fundamentais, na
medida em que sua denegacédo acarreta a de todos os demais®*®?. Dai a importancia
de se estudar tanto o processo a luz da Constituicdo quanto a Constituicdo a luz do

procedimento de concretizagdo de suas normas.

4. Eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais e

solidariedade nas relagdes privadas.

Dentre os inumeros reflexos que o principio constitucional da solidariedade
produz nas relagcfes privadas, destacaremos aqueles relativos a familia, alimentos,
responsabilidade civil e propriedade.

Tais reflexos constituem, num primeiro momento, consequéncias da
aplicacdo da teoria da eficicia horizontal ou direta dos direitos fundamentais nas
relagBes privadas, assunto presente no segundo capitulo do nosso estudo. Porém, a
concretizacdo do principio solidarista no direito privado, é também fruto da idéia de
gue a solidariedade constitui verdadeiro fundamento do direito. A solidariedade
representa nova diretriz tedrica e filosofica do atual Cédigo Civil brasileiro.

Judith Martins Costa reafirma a existéncia de quatro diretrizes que
oferecem ampla visdo do conteddo do novel Codigo Civil: A sistematicidade, a
operabilidade, a eticidade e a socialidade®®®. Analisaremos as duas Ultimas, ja que
ambas constituem perspectivas factualmente conexas e diretamente conectadas ao
principio da solidariedade.

As diretrizes norteadoras da obra codificadora, na licdo de Miguel Reale,
constituem o seu travamento logico e técnico, bem como a base de sua

fundamentagao ética®®*.

362

oo Pela méo de Alice — O social e o politico na pds-modernidade. Sdo Paulo:Cortez, 2006, p. 184-185.

Diretrizes Tedricas do Novo Cdédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.131. Os quarto

principios foram identificados por Miguel Reale em: O Projeto de Cadigo Civil — situacao atual e seus
roblemas fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 3.

% REALE, Miguel. Op. Cit., p. 3.
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Aproximando-se da perspectiva solidarista, hoje o Direito Privado
reapresenta-se, conforme Giorgio Oppo, como direito sim dos particulares, mas dos
particulares uti cives; direito dos particulares como portadores da sua propria
singularidade, mas também da necessidade de comunica-la aos outros; da
necessidade de isolar-se (que é algo a ser respeitado) mas também de associar-se;
da necessidade de defender a prépria personalidade, mas também de desenvolvé-la
na comunidade que a enriquece e n&o a comprime®.

O proéprio direito de propriedade, o classico protétipo do direito subjetivo,
adquire contornos que limitam a sua ampla liberdade (dimenséo individual), passando

a exercer funcédo social®®

(dimensé&o igualitaria), devendo necessariamente contribuir
para o desenvolvimento econémico e ecologicamente equilibrado do pais (fungéo
solidarista).

Também o contrato deixou de ser simples instrumento de atuagcdo da
autonomia privada, para desempenhar, também ele, uma funcéo social. No novo
modelo, o enfoque ndo € mais voluntarista, voltando-se para a busca do concreto
equilibrio entre as partes contratantes, através do balanceamento entre as
prestacdes, vedada a excessiva onerosidade, e para a observancia imperiosa do
principio da boa-fé objetiva, fonte de deveres e de limitagBes de direitos para ambas

as partes®’.

%5 Diritto privato e interessi pubblici. In: Revista di Diritto Civile, 1994, n 1, p. 26. Traduc&o de Judith

Martins Costa. Op. Cit., p. 131-132.

%6 para melhor compreensdo da funcdo social da propriedade consultar: TEPEDINO, Gustavo.
Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. In: Problemas de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 280 et seq.

367 MORAES, Maria Celino Bodin. O Principio da Solidariedade. Cit., p. 11.
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Outra importante alteragdo decorrente do pensamento solidarista foi a
profunda alteracéo operada no ambito das relagbes familiares que se orientam pelos
principios da afetividade, solidariedade e dignidade humana. Como exemplo desta
nova concepgdo, citamos o reconhecimento das unibes homoafetivas e a
possibilidade de adog&o por casais do mesmo sexo’®, a igualdade entre os conjuges
e os deveres de prote¢do a crianga e ao adolescente.

Afirma Maria Berenice Dias que, a nenhuma espécie de vinculo que tenha
por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora da protecéo
do estado, pois a Constituicdo (art. 1°, lll) consagra, em norma pétrea, o respeito a
dignidade da pessoa humana **°.

Ainda com relagéo a familia, percebe-se a influéncia do principio solidarista
no regime da prestacdo alimenticia, que deve ser determinado, ndo segundo qualquer
avaliacao de “culpa” na separacdo ou no divércio, mas obedecendo ao bindmio

necessidade-capacidade®”.

%8 APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO.
POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido
formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracao, publicidade, continuidade e
intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel € a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados nao apontam qualquer inconveniente em que criangas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipocritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente € assegurada aos direitos das
criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado
comprova o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70013801592, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006).

369 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 45.

370 Nesse sentido: TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separacéo e no divércio. In: Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 388; MORAES, Maria Celino Bodin. O Principio da
Solidariedade. Cit., p. 12. Traz a citada autora importante decisao da Corte de Cassacéo Italiana sobre
o significado da expresséo solidariedade no seio familiar (Cassazione Sezione Prima Civile n° 2315 del
16 del marzo 1999, Pres. Rocchi, Rel. Graziadei).
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A responsabilidade civil vem superando, em diversos casos, o0 objetivo de
identificacdo do culpado — o responsavel — pela responsabilidade sem culpa,
considerada por muitos como verdadeiro compromisso com a solidariedade®”*. Como
corolario da marcada tendéncia solidarista registrada no instituto, em seguida ao
continuo incremento das hipoteses de responsabilidade sem culpa, surgem os
sistemas de seguridade social, cuja logica representa a construgcdo de um direito
calcado justamente na solidariedade social. Elevada & maxima poténcia, a seguridade
foi realidade que se fez presente e deu origem aos welfare states, cuja premissa
nuclear consiste em reputar a sociedade responsavel pelo bem-estar de seus
membros®’2,

A presenga marcante da solidariedade na ordem privada é reflexo da
constitucionalizacdo do ordenamento juridico, que tem no neoconstitucionalismo seu

marco tedrico e metodoldgico.

31 RICOER, Paul. Lé Concept de Responsabilité. Essai d’Analyse Sémantique. In: L& Juste. Espirit,

1992, p. 41-70.
372 Nesse sentido: MORAES, Maria Celino Bodin. Op. Cit., p. 13.



131

Capitulo V

A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL

A dignidade do homem reside no fato de ele
ser indefinivel. O homem é como é, porque
reconhece essa dignidade em si mesmo e
nos outros homens.

Karl Jaspers®”
1. O minimo existencial

O minimo existencial possui dependéncia inegavel do grau de
desenvolvimento econdmico de cada pais, do avanco da cooperacdo internacional
entre os Estados e dos lagos de solidariedade social para garantia do mais
fundamental dos direitos: a vida.

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal estabelece a inviolabilidade
do direito a vida, porém, nenhum dos seus setenta e oito incisos e trés paragrafos,
expressa qualquer garantia desse direito (rigorosamente, as classicas garantias e 0s
remédios sao também direitos, embora nelas se percebesse o carater instrumental de

37%). Entretanto, a clausula de abertura®”® presente no seu § 2°,

protecéo dos direitos
permite afirmarmos o minimo existencial como garantia do direito a vida, tendo o
direito de peticdo®® e o mandado de seguranca®’’ como remédios constitucionais

especificos para sua tutela.

373

e Introducdo ao pensamento filoséfico. Cit., p. 53.

Nesse mesmo sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao.
Cit. p. 394.

%° CFRB, art. 5°, § 2% Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

® CFRB, art. 5°, XXXIV - s30 a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) 0
direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.
377 CFRB, art. 5°, LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder
Publico.
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Os direitos constituem os bens juridicos individuais, sociais, difusos ou
coletivos que serdo objeto de protecédo (vida, liberdade, igualdade, segurancga,
propriedade, intimidade, saude, lazer, salario minimo, meio ambiente equilibrado
etc.), as garantias constituem formas de protecdo aos direitos, podendo ser juridica
(minimo existencial, devido processo legal, proibi¢cdo de priséo ilegal, inafastabilidade
da apreciacao judicial, inviolabilidade do domicilio, etc.) ou institucional (autonomia
universitaria, servi¢cos publicos, separacdo de fungbes estatais, autonomia dos entes
federados, vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos etc.), por fim, os remédios
(ou garantias instrumentais para alguns autores) constituem instrumentos juridicos
postos a disposicao da coletividade em face da lesdo ou ameaca a direito, quando a
garantia nao foi suficiente para a sua protecéo, sao eles: o direito de agéo, direito de
peticdo, habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, mandado de injungéo,
acao popular, agédo civil publica etc.

Todos possuem o direito fundamental a liberdade, tendo como garantia a
proibicdo de prisdo ilegal (ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal, ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, etc), entretanto, se ainda
com tais garantias, o individuo, por ilegalidade ou abuso de poder, tiver a sua
liberdade violada ou ameacada, tera o remédio constitucional denominado habeas
corpus para tutela da sua liberdade.

O direito de peticdo nasce na Inglaterra através do right of petition — Rev.
Inglesa 1628. Em 1689 passa a compor o Bill of Right. Na Franga surge na
Constituicdo Francesa de 1791 e de 1793. Nas palavras de Robespierre (se¢éo de 09
de maio de 1791 na Assembléia constituinte): “O Direito de peticdo € o direito
imprescritivel de todo homem em sociedade. Os déspotas mais absolutos jamais
ousaram recusar formalmente esse direito a quem eles chamavam seus suditos”.

Nossa primeira Constituicdo de 1824 reconhecia expressamente o direito
de peticdo no inciso XXX do art. 179: Todo o Cidad&do podera apresentar por escripto
ao Poder Legislativo, e ao Executivo reclamacgdes, queixas, ou peticdes, e até expor
qualquer infracgdo da Constituigcéo, requerendo perante a competente Auctoridade a

effectiva responsabilidade dos infractores. (sic).
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Na Constituicdo de 1988, o direito de peticdo vem expresso no art. 5°,
XXXIV, a: séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas, 0O
direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder®’®,

O exercicio do direito de peticAo em matéria de minimo existencial
converte-se em remédio heréico de protecdo a vida, podendo qualquer do povo
encaminha-lo aos 6rgdos de soberania em nome proprio ou de terceiro, possuindo
prioridade sobre toda apreciagdo executiva, legislativa e principalmente judicial
(entendemos esta Ultima via como a mais adequada para efetivar a garantia do
minimo existencial quando se afigura situagéo ameagadora de leséo).

A Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993 dispde sobre a organizagdo da
Assisténcia Social. Em seu art. 1° estabelece: A assisténcia social, direito do cidaddo
e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os
minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de acdes de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

A teoria do minimo existencial, na visdo de muitos autores, encontra-se
corretamente relacionada as condicdes de liberdade®”®. Sem a garantia do nucleo
minimo garantidor de sua existéncia o ser humano ndo exerce qualquer liberdade.
Negar o minimo existencial € negar o préprio direito a vida, pressuposto l6gico do
exercicio de qualquer outro direito fundamental.

Qualquer cidaddo possui legitimidade para buscar protecdo judicial & sua
vida ou de terceiro quando se apresentar quadro de ameaca de les&o. O principio da
solidariedade demanda que tal protecédo se efetue em niveis substanciais conforme ja

apontamos quando tratamos dos fatores de ponderagéo.

378 ARGENTINA: Articulo 14 - Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos

conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: c) de peticionar a las autoridades;
BOLIVIA: Articulo 7 - Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes
gue reglamenten su ejercicio: h. A formular peticiones individual o colectivamente; ALEMANHA: Art. 17
- Todos terdo direito individualmente ou em grupo a dirigir peticdes ou queixas por escrito as
autoridades competentes e a representagéo do povo.

® Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos Direitos Sociais em Minimos
Existenciais. In: Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Na filosofia de Rawls (Teoria
da Justica, p. 60), o primeiro principio corresponde a liberdade, enquanto o segundo corresponde a
justica distributiva. O préprio fildsofo deixou claro que as necessidades basicas (basic needs), isto &,
0s minimos sociais, integram o primeiro principio — da liberdade — e por isso sdo fundamentos
constitucionais e ndo se confundem com as questdes de justica basica (basic justice)
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Destarte, o argumento da reserva do possivel’®® em matéria de minimo
existencial & falacioso e viola o sistema constitucional de protecdo dos direitos
fundamentais, pois, aceitar o argumento de caréncia de recursos financeiros ou
qualquer dificuldade institucional para protecdo da vida significa condenar o individuo
a morte. Um pais que possui recursos suficientes para pagar a sua divida externa,
que se estrutura como Estado Federal Cooperativo, deve garantir o minimo
existencial a toda e qualquer pessoa humana que transite em seu territorio (nacional
ou estrangeiro) como forma de concretizagé@o do principio da solidariedade.

Nenhum juiz, participante de uma ordem juridica justa e racional, seria
capaz de negar tutela e efetiva protecdo ao minimo existencial referente ao direito a
vida, pois, negar tal protegéo, resultaria em verdadeira sentenca de morte.

Ana Paula de Barcellos, em sentido contrario ao que defendemos,
consegue perceber um convivio produtivo entre minimo existencial e reserva do

possivel:

Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta
central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua prépria dignidade,
que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel*®.

Vale destacar a importante adverténcia de Ricardo Lobo Torres, ao afirmar
que os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando séo tocados
pelos interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade. A idéia de minimo
existencial, por conseguinte, se confunde com a de direitos fundamentais sociais
sticto sensu. Os direitos fundamentais originarios, ao contrario, sdo validos e eficazes

em sua dimens&o maxima®®?.

%0 Também defendem a inaplicabilidade da reserva do possivel ao minimo existencial: Manoel Jorge e

Silva Neto. Curso de Direito Constitucional. Cit., p. 513 et seq; Dirley da Cunha Junior. Curso de Direito
Constitucional. Cit., p. 712 et seq.

381 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 245-246

382 Ibidem, p. 2.
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E no Ambito dessa dimensdo maxima que pode se inserir o debate sobre a
reserva do possivel (mutatus mutandis), tanto em nivel econémico, técnico-cientifico,
institucional, quanto solidarista, onde todos os setores unidos pelos lagos de
solidariedade social buscam possibiltar a méaxima efetividade dos direitos
fundamentais.

Na ADPF — 45%3% o STF trata do minimo existencial e da reserva do

possivel:

(...) Notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas. E que a realizagéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
- além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira
da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipotese - mediante indevida manipulacéo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicBes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagcdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

%5 ADPF 45 MC/DF* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERAGOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).
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A garantia do minimo existencial, embora esteja conectada mais
diretamente ao direito a vida, deve ser compreendida também em relagdo a outros
direitos fundamentais, a exemplo da moradia, lazer, educagéo, formagéo profissional,

assisténcia médica, salario minimo (este ultimo j& constitui minimo existencial) etc®**.

2. Jurisdicao e realizagdo dos direitos fundamentais na perspectiva do

minimo existencial

Na perspectiva neoconstitucionalista, o Poder Judiciario possui papel
(cri)ativo. N&o existem questdes insuscetiveis de apreciacao Judicial, quando esta em
lide algum direito fundamental e a apreciagdo de acordo com o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, deve conduzir a processo decisério de efeito
substancial, em que a concretizagdo do direito fundamental lesionado ou ameagado
de lesdo seja colocada sob o manto de protecdo do Poder Judiciério, poder este
capaz em sede de controle de constitucionalidade tanto difuso, quanto concentrado
(STF), impor aos demais Poderes os efeitos concretizadores das suas decisdes.

O Judiciario, na perspicaz observacéo de Alexy, ndo exerce representagdo
politica, esta € exercida pelo parlamento e pelo executivo. Ao judiciario cabe a
representacéo argumentativa do cidadao®°. Os representantes politicos se legitimam
através do voto; o0s representantes argumentativos através da fundamentacao
racional construida discursivamente, num debate aberto e acessivel ao povo, dos

seus atos e decisoes.

384

o Nesse sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Cit., p. 466 et seq.

Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico. p. 66.
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Adverte Alexy que a vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o
perigo que maiorias se imponham desconsideradamente, emogdes determinem 0s
acontecimentos, dinheiro e relagbes de poder dominem e simplesmente sejam
cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra tal estado de
coisas nao se dirige contra o povo sendo, em nome do povo, contra seus
representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente que o processo politico,
segundo critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais fracassou, mas também
exige positivamente que os cidaddos aprovem os argumentos do tribunal se eles
aceitarem um discurso juridico-constitucional racional. A representa¢do argumentativa
d& certo quando o tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do
processo politico®®.

Assim, conforme ensina Dirley da Cunha Junior, a expanséo do papel do
Juiz é exigéncia da sociedade contemporanea, que tem dele reclamado, mais do que
mera e passiva inanimada atividade de pronunciar as palavras da lei, um destacado
dinamismo ou ativismo na efetivagdo dos preceitos constitucionais, em geral, e na
defesa dos direitos fundamentais, em especial, frequentemente inviabilizados por
inacdo dos 6rgdos de direcéo politica®”’.

S80 nas grandes crises que a Constituicdo atravessa suas maiores
provagdes e percebe-se claramente o seu grau de forga normativa. Deve-se buscar o
equilibrio hermenéutico necessério a transformacédo social através do direito,
oferecendo a sociedade o constitucionalismo convergente a realizacdo dos direitos

fundamentais.

% Op. Cit. p. 66.
%7 Controle Judicial das Omissdes do poder publico. p. 336.
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Capitulo VI

POSSIBILIDADES DO ESTADO CONSTITUCIONAL SOLIDARISTA

Todo conhecimento inicia-se na imaginagdo, no
sonho; s6 depois desce a realidade material e
terrena por meio da légica.

Albert Einstein

1. Perspectivas e novas propostas para o Estado Constitucional Solidarista

Sociedades de grande escala, especializadas numa complexa diviséo do
trabalho social e criadas numa cultura solidarista, estabelecem a comunidade na qual
os individuos podem descobrir a textura da vida moral, compreender a verdadeira
solidariedade ou transcender a anomia do individualismo sem esséncia, em que se
faz presente a seguinte maxima kantiana: “Age de forma que trates a humanidade,
tanto na tua pessoa, como de qualquer outro, sempre também como fim e nunca

unicamente como meio” 3,

O Estado Constitucional Solidarista € aquele racionalmente organizado
para realizar os objetivos e direitos fundamentais, protegendo os seus cidadédos de
toda e qualquer lesdo ou ameaca a tais direitos e objetivos inseridos em seu projeto
politico fundamental denominado Constitui¢&o.

As perspectivas e novas propostas para o Estado Constitucional Solidarista
encontra-se na nova dinamica de concretizar os direitos fundamentais pela via
solidarista, de reafirmar sob novas bases o pacto federativo de indole cooperativa,
aproximar o direito da idéia de justica, oferecendo novos mecanismos de reducédo das
desigualdades sociais e regionais.

Favorecendo a realizacdo do objetivo fundamental de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, numa realidade pluralista que caminha em direcdo
ao novo constitucionalismo, aproximando as comunidades carentes da afirmagéo da
sua cidadania solidaria, efetivando os direitos fundamentais, estaremos

proporcionando as novas bases de construgdo do Estado Constitucional Solidarista.

%88 Kant, 2° imperativo categorico.
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2. Oito teses de Solidariedade

O proposito das oito teses de solidariedade é despertar a consciéncia
politca e social que algo de errado acontece na realidade brasileira e,
necessariamente, precisa ser modificado para que as presentes e futuras geragoes
possam ser igualmente capazes de realizar o seu projeto pessoal de vida digna.

A primeira tese que apresentamos € muito mais uma proposta que
propriamente uma tese, sendo vejamos: Cada familia de baixa renda possui o direito
fundamental de ter um dos seus membros integrados no ensino universitario, com
direito a bolsa de iniciacdo cientifica, destinada a pesquisas envolvendo
solidariedade, inclusdo social, reducdo das desigualdades sociais e regionais,
erradicacdo da miséria e da pobreza, devendo o governo incentiva-lo quanto ao
ingresso nos programas de mestrado e doutorado.

A segunda tese diz respeito ao servigo alternativo®®, criando novo espago
para concretizagdo da solidariedade: Todos os brasileiros, homens e mulheres
prestardo o servigco militar obrigatério ou alternativo, em dois regimes: O primeiro
refere-se ao atual sistema de recrutamento e sele¢do servindo ao pais como
integrante das Forcas Armadas — servico militar obrigatério. O segundo, de acordo
com nossa proposta, refere-se ao servigo alternativo, de natureza assistencial
desenvolvido em Organizagbes de Natureza Solidaria (Organizagbes N&o
Governamentais, Servico Voluntario em Orgéo Governamental, Creches, Orfanatos,
Casas de Recuperagao de Drogados, Servigcos Assistenciais, Defesa dos animais,
Orgéos de proteco aos direitos fundamentais etc.) na forma da lei.

O servigo alternativo poderé ocorrer em regime de Cooperagdo com outros

paises, desenvolvido no territério nacional ou no exterior (ajuda humanitaria)®®.

%9 CFRB: Art. 143. O servico militar é obrigatdrio nos termos da lei. § 1° - as Forcas Armadas compete,

na forma da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, apOs alistados, alegarem
imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgédo
filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar. § 2° - As
mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servico militar obrigatério em tempo de paz, sujeitos,
g)g(grém, a outros encargos que a lei lhes atr?byir. . o

Os universitarios poderdo exercer tal atividade alternativa no decorrer do curso superior, integrando
componente curricular, devendo a universidade, para este fim, manter projeto de extensao de natureza
solidarista.
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A terceira tese propbe o0 postulado ecologico: viver de forma
ecologicamente equilibrada. Todas as ag¢fes humanas, individuais ou coletivas,
estardo necessariamente informadas pela preservacgédo, protecdo e recuperagao do
meio ambiente em todas as suas formas de express&o®®.

A quarta tese refere-se ao redimensionamento da divisdo social do
trabalho e consequente diviséo dos lucros. Todo trabalhador deve possuir percentual
de participacdo nos lucros proporcional a sua capacidade de servir ao
desenvolvimento da empresa (direito fundamental social trabalhista expresso no art.
7°, X1, CFRB®*?). Tal participag&o pode ser definida em acordo ou convencéo coletiva,
podendo ser revista ou fixada pelo Poder Judiciario ponderando o bem-estar do
trabalhador e a sustentabilidade econdmica da empresa.

A quinta tese, ainda relacionada a divisdo social do trabalho, afirma a
reducdo da jornada de trabalho como condicdo necesséaria para fruicdo de outros
direitos fundamentais sociais como lazer, cultura e desporto. Afinal, a finalidade da
economia é a vida humana, o que deve obter no menor tempo possivel de uso da
mesma vida, e ndo, ao contrario, aumentando a jornada de uns (que sofrem), deixar
sem trabalhos outros (que morrem na pobreza), e impor como finalidade da economia
a acumulacéo crescente de lucro®®,

No mesmo sentido afirmara Marx: O Reino da liberdade s6 comec¢a onde
cessa o0 trabalho determinado pela necessidade e a adequagdo a finalidades
externas. A liberdade (para a cultura) neste terreno sé pode consistir em que o
homem socializado, os produtores associados, regulem, racionalmente, esse seu
metabolismo com a natureza pondo-o sob seu controle comunitario, em vez de ser
dominado por ele como um poder cego (do capital); que o realizem com o minimo de
emprego da forga sob as condigbes mais dignas e adequadas a sua natureza

humana (...) A reducéo da jornada de trabalho é a condigéo basica®*.

39! Existem autores gue fazem referéncia a existéncia de meio ambiente urbano, rural e do trabalho.

%92 550 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (...): XI — participacdo nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracao, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme
definido em lei.

393 Nesse sentido: DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica. Trad. Rodrigo Rodrigues. Sdo Paulo:
Expresséo Popular, 2007, p. 140.

%40 capital. Tomo IlI, cap. 48.
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A sexta tese afirma os pensamentos possibilista e pragmatista como
referenciais teoricos e filosoficos do proprio pensamento solidarista. O pensamento
pragmatista, afirmado anteriormente, j4 se fazia presente na doutrina solidarista de

Duguit. A triade do pensamento possibilista®®

(realidade-possibilidades-
necessidades) oferece nova dindmica para concretizagdo do principio solidarista em
face da sociedade plural. O encargo daqueles que se ocupam da construgdo do
Estado Constitucional Solidarista e percebem a textura aberta dos direitos
fundamentais, encontra-se na utilizagéo desta importante ferramenta.

A sétima tese estabelece o postulado da justica. A Justica que mais se
aproxima do pensamento solidarista € a justica social. A construgcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria demanda um conjunto de tarefas conformadoras,
muitas delas ja citadas ao longo do trabalho, direcionadas a assegurar a dignidade
social do cidaddo através da igualdade de oportunidades. A justica social e
distributiva fortalecida pelos lagos de solidariedade, através do apoio muatuo entre as
instituicdes sociais e os individuos, proporciona a igualdade de chances (garantidora

das condices iniciais de liberdade) e a igualdade de resultados*®

(garantidora das
condi¢des do bem-estar social).

A oitava e Ultima tese agrega o pluralismo ao principio da solidariedade.
Afinal, como ja afirmara Hannah Arendt, quem habita este planeta ndo € o Homem,
mas os homens. Pluralidade é a lei da terra®’. Somos todos diferentes segundo
nossos desejos e potencialidades. Cada ser humano é Unico. A solidariedade por
divisdo social do trabalho recepciona o pluralismo atribuindo a cada um a sua fungéo
na sociedade, segundo a sua capacidade e as suas forgas. A solidariedade por
similitude tem no pluralismo o seu ponto de equilibrio, onde as diferentes formas de
pensar e agir proporcionam uma (co)existéncia multicultural, restando os direitos
fundamentais como critérios identificadores da similitude, que nos une pelo simples

fato de sermos humanos.

395 HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion. Cit., p. 62-84.

% Na opinido de Ricardo Lobo Torres, a igualdade de resultados compde a idéia de justica. A sua
obtencédo depende do nivel de riqueza do pais e da reserva da lei. Dworkin, em obra recente (A Virtude
Soberana), distingue entre igualdade de bem-estar e igualdade de recursos; a igualdade de bem-estar
se aproxima da idéia de igualdade de resultados. (A metamorfose dos direitos sociais em minimo
existencial. In: Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Cit., p. 37.)

97 A Condicdo Humana. 9. ed. S&o Paulo: Editora Forense, 1999, p. 188.
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Percebendo que é a condicdo humana, o mével do constitucionalismo
solidarista, encerramos o presente capitulo com os versos de John Donne: Homem
nenhum € uma ilha de si mesmo; cada um é uma peca do continente, uma parte do
todo: a morte de qualquer homem me diminui porque fago parte da humanidade e,

assim, nunca mandes perguntar por quem os sinos dobram, eles dobram por i3%,

%98 pevotions upon Emergent Occasions, Meditation XVII. (1623).
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Capitulo VI

CONCLUSOES

1. Sintese das propostas apresentadas

> A cidadania inclusiva reflete o processo de conscientizagéo social e
a realizacdo dos direitos fundamentais basicos, essenciais a condigdo humana. O
educar para a cidadania (art. 205 da Constituicdo Federal de 1988) demandara a
concretizacdo do que denominamos cidadania solidaria, com novos reflexos na
relagcdo de interdependéncia entre: Estado, sociedade, grupos e individuos.

> No neoconstitucionalismo podemos perceber maior seguranca
juridica nas decisdes com a reducéo da discricionariedade judicial em face do dever
de fundamentagéo (observancia das regras de argumentacéo e do discurso racional).

> Os fatores de ponderagédo (razoabilidade, proporcionalidade etc.)
reduzem a discricionariedade judicial e solucionam adequadamente os casos dificeis,
pois, na coliséo entre principios se demanda maior esforco justificatério por parte do
orgao julgador (dai a importancia da teoria do discurso) favorecendo a seguranca
juridica.

> A Carta Magna, através dos seus principios fundamentais, passa a
produzir efeito irradiante sobre todas as normas infraconstitucionais. Tal percepgéo é
importantissima para defesa do efeito irradiante do objetivo fundamental de
construgdo da sociedade solidaria sobre o ordenamento juridico.

> A Constituigdo € o principal instrumento de defesa social que adquire
vida através do processo de concretizacdo das suas normas. Traduz-se no
instrumento juridico conformador do Estado, seu projeto politico fundamental. A
Constituicdo viva é a Constituicdo concretizada.

> Quando ocorre colisédo entre direitos deve-se harmoniza-los para
preservar, sempre que possivel, o nacleo essencial de ambos, mantendo a unidade
da ConstituicAo em face do pluralismo e da conflitualidade sempre presentes em

nossa realidade constitucional.
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> Com as consideragdes em torno dos fatores racionais e normativos
qgue orientam o processo de ponderacao, além de se privilegiar a forca normativa da
Constituicdo, fixam-se critérios seguros de fundamentagéo e correcdo das decisdes
judiciais que envolvam colisdo entre normas principiologicas.

> O direito deve buscar sempre a linguagem mais simples e acessivel
a todos, em suas disposi¢cdes normativas (dever solidario do legislador); em suas
construgdes tedricas (dever solidario dos cientistas e fildsofos do direito); em sua
interpretacdo e concretizagcdo (dever solidario da sociedade aberta de intérpretes e
aplicadores do direito).

> Os processos judiciais, legislativos, administrativos, negociais,
devem estar abertos ao debate democratico, racional e axiologicamente orientado.

> Ser solidario é assumir responsabilidades comuns para com o outro
e desse para conosco, num vigiar constante e reciproco entre parceiros da
sociedade, onde cada tarefa cumprida no interesse de servir ao préximo faz parte da
edificagdo democrética e pluralista do Estado Constitucional Solidarista.

> A instituicdo possui obra a realizar no meio social, que se traduz na
afirmacéo do principio da solidariedade. A proximidade desse ideal é que determinara
a sua continuidade e permanéncia, transformacao ou extingdo, sempre refletindo as
novas necessidades sociais.

> A solidariedade se concretiza no compartilhar — modos de vida,
interesses comuns, papéis sociais, sentimentos, conquistas, conhecimentos,
experiéncias — refletindo o que passamos a denominar solidariedade pela afirmagéo
do pluralismo, tema que sera aprofundado em tépico especifico. De modo que a
sociedade venha a constituir-se num espagco de cooperacdo e solidariedade, até
mesmo na vertente abandonada pelo Estado Constitucional Pluralista que buscamos
recuperar.

> A preocupagdo com o portador de deficiéncia deve ser objeto de
politicas publicas e agfes afirmativas concretas de realizagdo da suas necessidades
sociais. Rampas de acesso aos transportes coletivos e a todo e qualquer local de
acesso publico, reserva de vagas em concurso publico e programas de insercdo no
mercado de trabalho, integracdo com a sociedade, tudo isso, quando efetivamente
realizado, caracteriza a concretizagdo do principio da solidariedade e constitui direito

fundamental do cidadédo portador de deficiéncia.
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> A escola, a universidade ou qualquer instituicdo de carater formativo
(familia, igreja, trabalho etc.) deve educar para a solidariedade. A personalidade do
ser humano inicia o seu desenvolvimento na infancia e desde ja a crianga deve ser
inserida em préaticas educacionais solidaristas, a exemplo da protecdo ao meio
ambiente, cuidado com o idoso e o deficiente, respeito as diferencas, tolerancia,
compreensdo mutua, amor a vida e a liberdade, num contexto humanistico e plural,
enfim, concretizar a educagao voltada para a cidadania, afirmando-a como cidadania
solidéria.

> Sociedade solidaria, em nossa concepgdo, constitui o centro de
gravidade de desenvolvimento e efetividade do direito. Unindo a perspectiva
sociologica a perspectiva juridica podemos defini-la como a instituicdo determinante
das condi¢des de possibilidade da vida social que seréo tdo amplas quanto maiores
forem os lagos de solidariedade que unem seus individuos para o cumprimento do
projeto politico fundamental estabelecido em nossa Constitui¢ao.

> A sociedade solidaria se constroi na percepcdo de que os vinculos
de solidariedade que a mantém € que determinam o seu grau de desenvolvimento e,
consequentemente, o fortalecimento do seu subsistema social, politico, juridico,
econdmico, cultural, psicolégico, filosofico e cientifico.

> A solidariedade ndo cessa onde comegam os direitos individuais e
vice-versa, 0s cruzamentos e condicionamentos reciprocos sdo por demais intensos
para que se dé tal abandono.

> A liberdade de expressdo pressupfe 0 acesso a educagéo, ela se
vincula diretamente a idéia de sociabilidade e interagdo com o outro através da
comunicagdo. A livre manifestagdo do pensamento nada representaria sem as
garantias de existéncia digna, sem as quais o0 ser humano estaria muito mais
preocupado com a sua sobrevivéncia do que com a afirmacgéo da suas opinides.

> Os lagos de solidariedade se fortalecem quando as opinides se
manifestam num ambiente democrético, pluralista, culturalmente fortalecido, tolerante,
livre de discrimina¢des, num debate livre e racional capaz de fortalecer a propria idéia

de cidadania.
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> Pensamos ser mais lucrativo e constitucionalmente mais adequado o
pais investir suas reservas no setor social e produtivo, garantindo maior
desenvolvimento e qualidade de vida da nossa populagdo, principalmente da
populagdo carente, que, por longo periodo da sua histéria vem suportando o 6nus
decorrente do fato de sermos o pais mais desigual dentro do continente mais desigual
do mundo.

> O planejamento é instrumento de racionalizacdo que o Estado
dispbe pra intervengdo na ordem econdmica, axiologicamente orientado pelos
ditames fundamentais conducentes a realizacdo do desenvolvimento e do bem-estar
social, que nesse aspecto indica e determina de forma direta as atividades do setor
privado.

> E com fundamento no pensamento solidarista, e nos dispositivos
constitucionais relativos a solidariedade e a justica social, observados em diversas
passagens da Lei Fundamental, mas principalmente naquilo que se identifica
como regime juridico-constitucional do bem-estar social e do desenvolvimento
econdmico, que devemos promover a releitura do principio da indicatividade dos
planos.

> A solidariedade constitui a base do pacto federativo. N&o foi por
acaso que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3°, estabeleceu o objetivo
fundamental de redugdo das desigualdades entre as diversas regides do pais.

> Entretanto, temos que buscar o federalismo cooperativo de equilibrio
(solidarista), onde as regides menos favorecidas desenvolvam seu potencial produtivo
para sairem da situagcdo de dependéncia, contribuindo para o desenvolvimento
econbmico do pais. Portanto, as politicas publicas, em todos os niveis, quando,
ingenuamente, distribuem recursos sem contraprestagao produtiva, sao fraternalistas,
jamais solidaristas. Para concretizar o principio solidarista é necessaria a existéncia
de contraprestacgéo, idéia reforcada pelo principio constitucional da eficiéncia (CFRB,
art. 37, caput).

> A cidadania solidaria é produto do compromisso ético e humanistico
com a efetividade dos direitos fundamentais pela via solidarista, que realiza o sonho
kantiano de comunidade ética cosmopolita na exata medida que a cidadania tende a

ser mundial.
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> A cidadania solidaria também se concretiza na forma de participagéo
politica reivindicatéria das condi¢des basicas de vida digna para todos, garantindo o
acesso aos bens indispensaveis ao minimo existencial. Efetiva-se na satisfacdo das
expectativas dos menos favorecidos, proporcionando-lhes uma justa igualdade de
oportunidades, pois, onde a excluséo social se faz presente, a liberdade e a justica
nao se manifestam, sendo para poucos.

> A solidariedade constitui verdadeiro fundamento da Republica
Federativa do Brasil, jA que o pensamento solidarista tem implicacBes diretas na
Democracia, na Separacdo de Funcdes Estatais, na nogéo juridica de Republica, no
modelo federalista e principalmente nos direitos fundamentais.

> Nossa proposta € clara e objetiva: substituir o dispositivo
constitucional “soberania” previsto no art. 1°, | da CFRB, enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil por “solidariedade”, este, o verdadeiro fundamento do
nosso Estado Constitucional.

> O minimo existencial possui dependéncia inegavel do grau de
desenvolvimento econdmico de cada pais, do avanco da cooperacdo internacional
entre os Estados e dos lagos de solidariedade social para garantia do mais
fundamental dos direitos: a vida.

> O argumento da reserva do possivel em matéria de minimo
existencial & falacioso e viola o sistema constitucional de prote¢cdo dos direitos
fundamentais, pois, aceitar o argumento de caréncia de recursos financeiros ou
qualquer dificuldade institucional para protecdo da vida significa condenar o individuo
a morte. Um pais que possui recursos suficientes para pagar a sua divida externa,
que se estrutura como Estado Federal Cooperativo deve garantir o minimo existencial
a toda e qualquer pessoa humana que transite em seu territério (nacional ou
estrangeiro) como forma de concretiza¢do do principio da solidariedade.

> Nenhum juiz, participante de uma ordem juridica justa e racional,
seria capaz de negar tutela e efetiva protecdo ao minimo existencial referente ao
direito a vida, pois, negar tal protecéo, resultaria em verdadeira sentenga de morte.

> S&o nas grandes crises que a Constituicdo atravessa suas maiores
provagdes e percebe-se claramente o seu grau de forga normativa. Deve-se buscar o
equilibrio hermenéutico necessério a transformacdo social através do direito,
oferecendo a sociedade o constitucionalismo convergente a realizacdo dos direitos

fundamentais.
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2. Consideragdes Finais

A concretizacdo constitucional do principio da solidariedade, nos maltiplos
aspectos abordados em nossa dissertagao, contribui para a conformagéo do Estado
Constitucional Solidarista. A irradiacdo dessa idéia contribui sensivelmente para o
fortalecimento da cidadania e efetividade dos direitos fundamentais, exigéncia de uma
ordem juridica mais préxima do ideal de justica.

Nossas vidas sao oportunidades em que nossas escolhas determinam toda
a nossa existéncia e aquilo que somos. As experiéncias que conquistamos através da
arte, da leitura, dos lagcos de solidariedade, dos dialogos constantes entre nossas
davidas e a busca constante por respostas, nos ajudam a prosseguir com segurancga.

Precisamos acreditar e perceber que o mundo construido na idéia de
solidariedade, ndo é apenas possivel, é necessario.

Aqui encerro minhas palavras, afirmando que é na triste histéria de
excluséo e desigualdade social que a concretizagdo do Estado Solidarista faz sentido.
E chegado o tempo de poiesis (criagdo), é chegado o novo momento constitucional
onde a sociedade se faz mais livre, justa e solidaria. Que provas ainda lhe aguardam?
Talvez apOs inUumeras tentativas infrutiferas possamos perceber que o antigo

solidarismo é o que ha de mais atual, ousemos tenta-lo, se duvidas ainda lhes

restam, recordai que para muitos nada resta, nem mesmo o péo.
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