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A solidariedade néo favorece nem patrocina interesses unilaterais,

porém, como forga cultural atuante, visa, exclusivamente, ao bem comum e a
unido dos opostos, tendo por meta a construgdo da harmonia social,

na busca do equilibrio de interesses conflitantes. "
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RESUMO

A presente pesquisa busca compreender a natureza juridica da solidariedade
como objetivo do Estado Brasileiro. Para este estudo, no primeiro capitulo é
abordada a evolugao do Estado Moderno nos séculos XVIII a XX buscando analisar
no contexto historico deste periodo, os valores de liberdade e igualdade que
juntamente com a fraternidade, sustentaram os pilares do Estado Moderno. Aponta-
se nesta parte inicial a presenga da solidariedade antes promovida pela familia e
pela igreja, para sua ascensao como objetivo do Estado, especialmente depois da
Revolugado Francesa e, com maior vigor, apos as grandes guerras mundiais. Neste
contexto, estuda-se a Solidariedade imposta e sonhada no Estado Social como
proposta a dirimir as desigualdades sociais que se agigantaram com o Estado
Liberal. A partir dai a solidariedade se fortalece nas politicas do Estado Democratico
de Direito, como importante suporte a democracia e aos valores de liberdade e
igualdade. No segundo capitulo observa-se que a solidariedade nasce da
fraternidade e relaciona-se com valores entrelacados aos conceitos de alteridade e
subsidiariedade, razdo pela qual, estes conceitos sdo estudados para melhor
compreensao do proprio conceito de solidariedade que supera o individualismo e se
consolida como objetivo do Estado. Estes primeiros capitulos contextualizam através
da histéria e dos conceitos a solidariedade numa identificacdo com o Estado, o que
leva ao escopo deste trabalho para identificar o problema da sua natureza juridica.
No capitulo terceiro volta-se ao estudo da norma juridica a partir da concepgao
positivista e das distingdes entre regras e principios concebidas em Ronald Dworkin
e Robert Alexy. Examinam-se questdes por detras destas distingdes. Dentre elas as
possibilidades e limites das normas constitucionais e os critérios para distinguir
principios e regras, que levardo ao problema da questdo principiologica e os
excessos de discricionariedade. Por meio de uma metodologia fenomenoldgica-
hermenéutica conduz-se ao reconhecimento da natureza juridica da solidariedade

apontada na doutrina e na jurisprudéncia como Principio.

Palavras-chave: Solidariedade. Natureza juridica. Regra. Principio.



ABSTRACT

This research seeks to understand the legal nature of solidarity as a goal of
the Brazilian State. For this study, the first chapter deals with the evolution of the
Modern State in the eighteenth to twentieth centuries seeking to analyze in the
historical context of this period, the values of freedom and equality that together with
the fraternity, supported the pillars of the Modern State. In this initial part we point out
the presence of solidarity previously promoted by the family and the church, for its
rise as a goal of the state, especially after the French Revolution and, with greater
vigor, after the great world wars. In this context, we study the Solidarity imposed and
dreamed of in the Social State as a proposal to address the social inequalities that
loomed with the Liberal State. From there, solidarity is strengthened in the policies of
the Democratic Rule of Law, as an important support for democracy and the values
of freedom and equality. In the second chapter it is observed that solidarity is born of
fraternity and relates to values intertwined with the concepts of alterity and
subsidiarity, which is why these concepts are studied to better understand the
concept of solidarity that overcomes individualism and consolidates itself as objective
of the state. These first chapters contextualize, through history and concepts,
solidarity in an identification with the state, which leads to the scope of this work to
identify the problem of its legal nature. In the third chapter we turn to the study of the
legal norm from the positivist conception and the distinctions between rules and
principles conceived in Ronald Dworkin and Robert Alexy. Questions are examined
behind these distinctions. Among them are the possibilities and limits of constitutional
norms and the criteria for distinguishing principles and rules, which will lead to the
problem of the principled issue and the excesses of discretion. Through a
phenomenological-hermeneutic methodology leads to the recognition of the juridical
nature of solidarity pointed out in doctrine and jurisprudence as Principle.

Key-words: Solidarity. Legal nature. Rule. Principle.
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1 INTRODUCAO

A histéria da humanidade € marcada por constantes conflitos decorrentes das
relagdes entre individuos, desencadeadas por fatos e comportamentos definindo o
homem como ser social. O surgimento do Estado se confunde com esta historia
como parte ou como consequéncia de um pacto estabelecido para regular estas
relacdes sociais.

Percebe-se que a evolugao histérica do Estado na relagao dos individuos com
a sociedade e com o préprio Estado, desenvolveu-se na pretensdo de definir os
papéis de cada um.?2 O pacto por este compromisso estatal foi se aperfeigoando na
medida em que novos fatos histéricos impulsionaram sua reformulagao e levaram a
necessidade de garantias que fundamentalmente preservassem a dignidade
humana. Entre estes fatos, a Revolugao Industrial que agigantou as desigualdades
sociais e a Revolugao Francesa idealizada a partir do desejo de liberdade, igualdade
e fraternidade. Além destes fatos, as atrocidades vividas nas duas grandes guerras
mundiais fizeram com que a humanidade abrisse os olhos aos seus valores
indisponiveis — a vida e a dignidade humana, a partir destes, os demais direitos
fundamentais.

A reformulacdo do pacto estatal diante destes acontecimentos levou a
humanidade a criar e a fortalecer sua relagdo com o préoximo buscando a
preservacao de sua integridade humana e do ambiente em que vive. As barbaries
que as guerras mostraram despertaram na humanidade um reencontro com a
filantropia, um reencontro com o outro e com a ideia de que o homem é parte da
humanidade e a ela pertence.

Este sentimento de pertencimento e de cuidados de uns para com os outros
que nasce de uma solidariedade inconsciente, desponta-se primeiramente na
familia. No seio familiar o individuo ensaiou seus primeiros passos para 0 convivio e

dependéncia social. Juntamente com a familia, a Igreja se ocupou de difundir a

2 “Desde muito, a doutrina reconheceu nas Constituicdes duas partes essenciais que representam a
convergéncia juridica do Estado e da Sociedade como forgas congregadas num pacto de mutua
sustentagao e convivéncia. Ha, por conseguinte, em toda Constituigéo, a parte dos poderes e a
parte dos direitos; uma reflete o Estado e é a parte organizatéria, que tanto institui como distribui a
competéncia; a outra espelha a Sociedade, e é a parte da liberdade e das garantias do ser humano;
na primeira avulta o aspecto coercivo; na segunda, uma espécie de facultas agendi fundamental da
personalidade humana, que une o individuo ao social, a0 mesmo passo que exprime a soma de
todos os direitos que lhe sdo conferidos”. BONAVIDES, Paulo. A Constituigcao aberta. Temas
politicos e constitucionais da atualidade. Com énfase no federalismo das regides. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 182.
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solidariedade. A ideia cristd de “toda a humanidade constituir uma grande familia,
prepara o terreno, a fim de que a solidariedade se estenda além dos limites de cada
Estado ou pais” °.

A evolucao histérica do Estado desenrolou-se numa ascensao de direitos
sociais que reformularam a relagao da sociedade com o Estado. Estes direitos foram
germinados a partir de ideais de igualdade social e incumbiram ao Estado garantias
de implantagcdo e manutengdo destes direitos com o intuito de dirimir as
desigualdades sociais. Ao mesmo tempo em que era necessario reduzir o poder do
Estado no controle da liberdade, era preciso ampliar estes poderes para garantir a
igualdade. “Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do
Estado [...] os direitos sociais exigem, para sua realizagao pratica, [...] precisamente
0 contrario, isto €, a ampliacdo dos poderes do Estado”.*

A efetivacdo dos direitos sociais e a ideia do Estado como afiangador da
qualidade de vida do individuo, trazida pelo modelo de Estado Social, embora
contexto vivido especialmente na Europa a partir do século XVIII, influenciou os
ideais nacionais brasileiros e materializaram-se na Constituicao brasileira de 1988.

Neste contexto historico, a positivacdo do Direito seria a garantia de uma
seguranca a aplicagdo dos direitos fundamentais. A partir dai as Constituicbes
firmaram-se na composicdo do Estado Democratico de Direito, cujas normas
estavam garantidas a partir do seu fiel cumprimento. Cada Estado, em sua carta
constitucional haveria de honrar este compromisso para com a dignidade humana,
mantendo vivos os desejos da Revolugcdo Francesa de igualdade, liberdade e
fraternidade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trouxe entdo para dentro do
texto constitucional, um objetivo através do qual o Estado brasileiro firmasse estes
valores na construgdo de uma sociedade livre, justa, e solidaria’. E, assim o fez
constar como objetivo da Republica, no art. 3° inciso |. Inaugurava desta forma, a
presenga da solidariedade como objetivo fundamental.

3 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. Sao Leopoldo: UNISINOS,
1993. p. 127.

4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao Carlos Nelson Coutinho; apresentagédo de Celso
Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 67.

5 BRASIL. [(Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao
compilado.htm. Acesso em: 19 set. 2019.
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No entanto, a questao da solidariedade que parece voltar-se a um sentimento
traduzido em acgao voluntaria do individuo ultrapassa este espaco e adentra o texto
constitucional, na condicdo de objetivo estatal, este sentimento passa a ser visto de
forma diferente. Com a presenca da solidariedade na norma constitucional, sob a
forma de objetivo do Estado, cabe levantar o seguinte problema: sob que condicdes
e elementos é possivel identificar a natureza juridica da solidariedade apontada
como objetivo da Republica Federativa do Brasil?

Hipoteticamente tem-se a identificacdo da natureza juridica da solidariedade
como principio constitucional que sustenta o modelo de Estado Democratico de
Direito brasileiro.

Desta forma, esta pesquisa discorre acerca do tema: A Solidariedade como
objetivo do Estado Brasileiro e o problema de sua Natureza Juridica. E no seu
desenvolvimento utilizar-se-4 do método de abordagem fenomenoldgico-
hermenéutico para confirmar a hipotese aqui levantada.

Na delimitacdo do tema buscou-se encontrar na Evolugado do Estado Moderno
nos séculos XVIlII a XX a contextualizacdo da solidariedade possibilitando
reconhecer durante este periodo sua insergdo como objetivo do Estado.

Na persecucdo do propésito de definir a natureza juridica da solidariedade

como objetivo do Estado brasileiro, foram tragados trés objetivos especificos:

a) contextualizar a solidariedade na evolugdo histérica do Estado
Democratico de Direito;

b) conceituar a solidariedade e distingui-la da fraternidade;

c) identificar no conceito de norma juridica, a partir da distingéo entre regras e
principios a natureza juridica da solidariedade.

Em atencdo ao primeiro objetivo proposto, foi apresentada a contextualizagao
da solidariedade na evolugéao historica do Estado Democratico de Direito dividida em
trés momentos. Primeiramente discorreu-se sobre a evolugdo do Estado Moderno
nos séculos XVIlII a XX, quando foram relacionados os ideais libertarios que
marcaram o periodo do Estado liberal e que culminaram com os problemas de
desigualdades sociais, dando sequéncia ao sonho de igualdade que seria
concretizado no modelo de Estado Social. Neste espaco, despontaram os direitos

fundamentais balizadores do Estado Democratico de Direito.
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Num segundo momento, estudou-se a Solidariedade no Estado Democratico
de Direito e sua implicancia com os deveres e direitos do individuo para com o
Estado no conceito de cidadania. Completou-se este primeiro objetivo com o
despontar da solidariedade no Estado Brasileiro, identificando-a na atual
constituicdo, especialmente no sistema previdenciario segundo o qual, sua
existéncia depende da realizacdo de um Estado fiscal.

No estudo para realizar o primeiro objetivo atentou-se aos valores defendidos
com a Revolugado Francesa. A liberdade, igualdade e fraternidade, pilares sob os
quais foi erguido modelo de Estado Liberal, juntamente com a recepg¢ao da
solidariedade que nao se deixou escapar na concepgao do Estado Democratico de
Direito. ldentificou-se que a solidariedade que envolve as relagdes humanas
apareceu como objetivo do Estado com intuito de alcangar um bem-estar social e
diminuir as desigualdades sociais; afinal, “ndo € apenas para viver juntos, mas sim
para bem viver juntos que se fez o Estado” (grifo do autor)’. A integragcdo da
solidariedade neste contexto foi recepcionada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 como uma das chaves mestras para os objetivos da
Republica.

A partir do conhecimento da historia e a insergao da solidariedade no contexto
da evolugao do Estado, enfrentou-se o segundo objetivo desta pesquisa, que tratou
da Solidariedade e da Fraternidade como elos de convivéncia e objetivos do Estado.
No encalco deste objetivo foram selecionados trés itens que contribuiram para uma
definicdo da solidariedade, identificados na evolugdo do individualismo ao
solidarismo, num reconhecimento do homem como ser social e as formas de
solidariedade em Durkheim. Incluiu-se neste objetivo um estudo acerca da
fraternidade como elemento moral e social para uma sociedade solidaria e a
consolidacdo da identidade social fraterna determinada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Entendeu-se necessario ao desfecho deste objetivo,
um estudo sobre a alteridade e a subsidiariedade na relagdo do Eu com o outro e o
papel subsidiario do Estado. Percebeu-se na alteridade uma possibilidade de
(re)discutir a igualdade num processo de reconhecimento para o alcance da

dignidade humana.

6 ARISTOTELES. A politica. Tradug&o Roberto Leal Ferreira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 53.
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Na persecugédo do terceiro objetivo foi enfrentado o problema da natureza
juridica da solidariedade tomados em cinco momentos. Os dois primeiros
adentraram as questdes que implicam os conceitos do Direito e da norma juridica
numa provocagao a precisdao positivista quanto a aplicacdo da norma. Esta
provocacgao se deu no questionamento levantado para a possibilidade de se discutir
valores, principios e regras na conceituacdo, interpretacédo e aplicagdo da norma
juridica. Razao pela qual, foram abordados os argumentos de Ronald Dworkin e
Robert Alexy como inspiradores da distingdo entre regras e principios e nas
discussdes que foram levantas para as convicgdes positivistas’. Destacaram-se
entre os critérios a serem utilizados para distinguir regras e principios, os que levam
em conta o conteudo, a estrutura normativa e o modo de aplicagdo da norma
juridica.

Acresceu-se ao estudo do terceiro objetivo a questdo principiolégica e os
excessos da discricionariedade na discussao levantada pelos que defendem que os
tribunais no uso da discricionariedade estao utilizando dos principios como alibis a
nao observancia dos mandamentos constitucionais. Finalizando o terceiro objetivo
discutiu-se a importancia dos principios que “poderao produzir solugbes adequadas,
sem a necessidade de se recorrer aos limites rigorosos de um texto normativo™,
apontando na doutrina e na jurisprudéncia a solidariedade como principio.

Por fim, sdo apresentadas as consideragdes finais com a confirmacao da
hipotese levantada reconhecendo a solidariedade como principio por expressar um

fim publico a ser alcancado como objetivo do Estado e compromisso da sociedade.

7 Na proposta do positivismo juridico, os juizes ndo possuem competéncia para a criagdo do direito
“[.-.]- No entanto, contribuem na sua produgao, posto que interpretam o direito, aplicando seus
principios [...]. Essa contribuicdo os positivistas ndo aceitam.” ENGELMANN, Wilson. Critica ao
positivismo juridico. Principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2001. p. 159.

8 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico. Principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 160.
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2 CONTEXTUALIZANDO A SOLIDARIEDADE NA EVOLUGAO HISTORICA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A historia da humanidade se desenvolve numa busca constante e além de
sua sobrevivéncia. Ciente de que sua existéncia implica na existéncia de outros, o
homem cria lagos de dependéncia e passa a se reunir em sociedade. Estes lacos
por sua vez precisam ser fortalecidos e mantidos para que a sobrevivéncia seja
garantida. Talvez este seja 0 maior desafio da humanidade.

Quando se fala em solidariedade primeiramente se tem em mente ac¢des que
os individuos, vivendo em sociedade, exercem uns para com os outros como ato de
caridade e altruismo para com os necessitados de auxilio material ou até mesmo
moral e espiritual.

Nao se percebe a necessidade do Estado ter que regular estas agdes, pois
em tese, deveria ser inerente ao ser humano buscar ajudar os seus pares, quer por
questdes de sobrevivéncia, quer por valores e principios morais, espirituais ou até
religiosos.

No entanto, é possivel observar na evolugdo do Estado que este passou a
assumir objetivos fundados na solidariedade. Neste ponto, estudar esta evolugéo é
caminho para desenvolver o tema e facilitar a compreensao e definicao da natureza
juridica da solidariedade, especialmente no Estado brasileiro como delimitagdo desta
pesquisa.

Tendo em vista a compreensao da evolugao historica do Estado, pretende-se
discorrer, no presente capitulo, acerca dos movimentos e manifestagcdes sociais que
levaram a solidariedade a se fazer presente como obrigacdo para além da
sociedade, mas objetivo do Estado.

E pertinente & discuss&o da natureza juridica da solidariedade como objetivo
constitucional, primeiramente, conhecer os fatos que marcam a evolug¢ao do Estado
a partir do Estado Liberal ao Estado Social no contexto europeu, uma vez que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem seu corddo umbilical ligado ao
que ocorria na Europa e dela trouxe muitas das garantias ali despertadas pelos

ideais de justica, igualdade e solidariedade.
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2.1 A Evolugao Historica Do Estado Moderno Nos Séculos XVIIl a XX

As questdes que envolvem o Estado desde antes de sua formacgéo justificam
a forma pela qual hoje a humanidade encontra-se (des)organizada. Varias teorias
tentam explicar e justificar a origem do Estado, destacadamente duas delas. A
primeira de que o Estado teria surgido de forma natural, tendo sempre existido e a
segunda, a teoria de que sua formacgao teria se dado de forma contratual, por um
processo de “criagdo deliberada e consciente da vontade dos individuos que o
compdem”.®

Nesta perspectiva contratualista, outras vertentes se diferem. Entre elas,
conforme exemplificam Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais, a de
Augusto Comte, para o qual a origem do Estado estaria na “forga do numero ou da
rigueza”; ou de algumas correntes psicanaliticas que defendem “a origem do Estado
na morte, por homicidio, do irmdo ou no complexo de Edipo” ou ainda a teoria de
Gumplowicz em que “o Estado teria surgido do dominio de hordas némades
violentas sobre populagdes orientadas para a agricultura®."

Também nao se tem certeza do momento em que se usa pela primeira vez a
expressao: Estado. Dallari' escreve que o Estado aparece pela primeira vez na obra
O Principe, de Maquiavel, em 1513, enquanto Norberto Bobbio'™ destaca que o
proprio Maquiavel ndo poderia ter se reportado a palavra Estado pela primeira vez
se ela ja nao tivesse sido usada. Nesse sentido, Anderson Teixeira recorda que foi
com Maquiavel que se promoveu a transicdo da acepc¢ao “Estado” de um mero

sentido fisico para o sentido abstrato de organizagao politica.'®

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 41.

19 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 30.

" Dalmo de Abreu Dallari, em sua obra Elementos de Teoria Geral do Estado, destaca que a
denominagéo Estado, status como sindénimo de estar firme, significa situagao permanente de
convivéncia e ligada a sociedade politica. Explica ainda que depois da obra O Principe passa a ser
usada pelos italianos ligada ao nome de uma cidade independente, a exemplo de stato di Firenzi.
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 51.

12 Extrai-se da obra de Bobbio: E fora de discuss&o que a palvra “Estado” se impds através da difusdo
e pelo prestigio do Principe de Maquiavel. BOBBIO, Norberto. Estado governo sociedade: para
uma teoria geral da politica. 9. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001. p. 65.

'3 Cfr. TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional. S&o Paulo:
WMF Martins Fontes, 2011. pt. 1, cap. 2.
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De qualquer forma retoma-se o caminho para compreender através da
evolucdo do Estado a base historica da solidariedade presente como objetivo do
Estado.

Registros antigos, como as obras atribuidas a Platdo™, Aristételes™ entre
outros, apontam motivos que levaram os homens a viverem em comunidade.
Independentemente do que os autores defendem em relagcédo a natureza do homem,
ele necessita desde o nascimento de cuidados de outro de sua espécie para poder
sobreviver e para tanto, organizou-se em formas estatais antes de chegar ao Estado
moderno.

Neste periodo pré Estado Moderno, Lenio Luiz Streck e Jose Luis Bolzan de
Morais identificam as “formas estatais pré-modernas” como sendo o Estado Antigo
(Oriental ou Teocratico), o Estado Grego, o Estado Romano e o Estado Medieval.

Desde os mais remotos registros acerca do Estado Grego, nas denominadas
cidades-Estados, passando pela Republica no Estado Romano e chegando ao
Estado Medieval com a nova concepg¢ao de vida em sociedade depois da derrota do
Império Romano, a histéria € marcada por acontecimentos sem evidéncias de
garantias individuais, quica de solidariedade por parte do Estado.

Com a decadéncia do império romano, segundo nos ensina Sahid Maluf, deu-
se o “eclipse do Estado na Europa ocidental”, e as invasdes dos barbaros também
propagaram destruicdo e ofuscaram a pujanca e esplendor do cesarismo'” fazendo
surgir uma nova ordem estatal. Nas palavras do autor “os barbaros, pelas suas

invasdes demolidoras, apagaram todo o esplendor do cesarismo e fizeram erguer

4 Na obra a Republica, Plat&o atribui & convivéncia nas cidades como espago para a justica,
harmonia, ética e possibilidade de sobrevivéncia e satisfagdo das necessidades de cada individuo.

'5 Aristoteles em sua obra a Politica apresenta o homem como um animal naturalmente politico e
sociavel. Defendendo a ideia de que o0 homem nao vive s6. Se assim for, ou € um Deus ou um
louco. Extrai-se da obra: “Assim, o homem é um animal civico, mais social do que as abelhas e os
outros animais que vivem juntos. A natureza, que nada faz em vao, concedeu apenas a ele o dom
da palavra, que ndo devemos confundir com os sons da voz. Estes sdo apenas a expresséo de
sensagdes agradaveis ou desagradaveis, de que os outros animais sdo, como nos, capazes. A
natureza deu-lhes um 6rgéo limitado a este Unico efeito; nds, porém, temos a mais, sendo o
conhecimento desenvolvido, pelo menos o sentimento obscuro do bem e do mal, do util e do
nocivo, do justo e do injusto, objetos para a manifestagéo dos quais nos foi principalmente dado o
6rgéo da fala. Este comércio da palavra € o lago de toda sociedade doméstica e civil”
ARISTOTELES. A politica. 3. ed. Tradugéo de Mario da Gama Kury. Brasilia, DF: Editora
Universidade de Brasilia, 1985. Titulo original: Politikon. Disponivel em
http://lelivros.love/book/baixar-livro-a-politica-aristoteles-em-pdf-epub-e-mobi/. Acesso em: 11 out.
2018.

16 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 20.

7 A expresséo alcunha o periodo em que Julio César governou e organizou a Roma antiga.
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sobre os escombros do paganismo dissoluto de Roma uma nova ordem estatal,
segundo o estilo germéanico-oriental”.'®

Além da invasao dos barbaros, a sociedade medieval foi marcada pela
presenca do cristianismo e do feudalismo.

No periodo medieval o pensamento teologizante da natureza, ou seja, a ideia
de que Deus esta em tudo, guiou a interpretacado dos fendmenos naturais, pautados
nas escrituras sagradas, conferindo sentido as experiéncias humanas.

A presenca e poder que a Igreja exercia nao implicavam em acbes que
imputassem aos detentores do poder qualquer obrigacdo de dirimir desigualdades
ou fomentassem a solidariedade. Esta era apenas incentivada pelos sermdes
sacerdotais aos homens de boa vontade.

O cristianismo destacava-se como base da universalidade imposta pela
unidade, sendo denominados cristdos aqueles que integravam esta sociedade
politica e considerados desgarrados aqueles que nao a integravam. Streck e Bolzan
de Morais apontam para dois fatores que foram observados com o cristianismo: o
primeiro deles, a multiplicidade de centros de poder e, o segundo, a recusa do
Imperador em submeter-se a autoridade da Igreja.™

Os barbaros assim denominados pelos romanos, compreendidos entre
germanos, eslavos, godos, entre outros, trouxeram novos costumes e criaram
unidades de terras independentes e, como destaca Dalmo de Abreu Dallari®:
“introduziram novos costumes e estimularam as préprias regides invadidas a se
firmarem como unidades politicas independentes, dai resultando o aparecimento de
numerosos Estados”.

Em caminhos diversos, havia a igreja tentando unificar e os barbaros
primando pela independéncia. Varios conflitos e guerras marcaram este periodo

denominado medieval. %

8 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 115.

19 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 21.

20 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S4o Paulo: Saraiva,
2009. p. 68.

21 Sahid Maluf destaca: “E como fossem imensos os territorios e impossivel a manutengdo da sua
unidade sob o comando central Unico, criaram uma hierarquia imperial de condes, marqueses,
barbes e duques, os quais dominavam determinadas zonas territoriais, como concessionarios do
poder jurisdicional do Rei. Em compensagéo, tais concessionarios se comprometiam a defender o
territério, prestar ajuda militar, pagar tributos e manter o principio da fidelidade de todos os suditos
ao Rei”. MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 117.
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Neste contexto surge o feudalismo. A vida social passou a depender da
garantia da propriedade e da posse, caracterizando os feudos. Surgem os vassalos,
como proprietarios, sem poder e a servigo do senhor feudal. Ganhavam um pequeno
pedaco de terra em troca de fidelidade e também do fornecimento de parte de sua
producdo. A produgao por sua vez era vendida pelos burgueses. Observa-se neste
periodo que a estrutura descentralizada do feudalismo dificultava a atividade de
comércio desenvolvida pela classe burguesa a qual almejava um governo
centralizado com poder maior que os senhores feudais.

Neste periodo, sob a analise de Ivo Dantas o sistema feudal fracionava o
poder, ndao podendo ser identificada unicidade para configurar a soberania e,
embora fosse observada uma organizagdo politica, “ter feudo, propriedade,
significava ter poder”.%

O despertar da consciéncia para buscar a unidade acabou por afirmar a
necessidade de um poder soberano. No qual pudesse ser reconhecido um poder
supremo, como 0 mais alto de todos dentro de uma determinada e delimitada area
territorial.

Dentre os fatores que marcaram a forma estatal medieval, sao elencados por
Streck e Bolzan de Morais: a permanente instabilidade politica, econdmica e social;
a oposicao entre o poder espiritual e o poder temporal; a fragmentacdo do poder
entre as classes de nobres, bispos, universidades, reinos, corporagoes, sistemas
juridicos privilegiando os nobres. Os autores apontam para além do poder
econdmico que detinham os senhores feudais. Também detinham o poder politico, o
poder militar, o juridico e o ideolégico sobre os seus servos. A possibilidade de
arranjos matrimoniais, com dotes e herangas, capazes de proporcionar um titulo
juridico que podia ser reivindicado pelas armas. %

E possivel constatar que as desigualdades sociais marcaram este periodo e
que nao havia espaco para sequer uma organizagao estatal quanto mais sinais de
acoes realizadas pela sociedade ou pelo Estado que pudessem relacionar-se a

22 DANTAS, Ivo. Teoria do Estado contemporaneo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 87.

2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 21.



21

objetivos voltados a dirimir estas desigualdades. Mesmo porque o Estado como
poder institucionalizado € pds-periodo medieval.>*

Denota-se que “o temor da desagregacgao e da desordem sociais, das guerras
fratricidas, da intolerancia religiosa, da perda de territérios, das disputas politico-
internacionais assolava a consciéncia dos pensadores e desafiava as habilidades
dos juristas” marcando o periodo com obras até hoje estudadas.?

Com a comercializagdo de produtos artesanais surgida neste periodo, o
Estado feudal perde vigor enquanto se fortalece o capitalismo mercantil. Embora nao
se possa precisar 0 momento em que surge o capitalismo, é possivel observar que
feudalismo e capitalismo coexistiram por algum tempo.

Neste periodo de pequenos reinos, comegaram a se destacar o surgimento
de unidades um pouco maiores e com alguma estabilidade, a exemplo de Florenga
dos Médicis a qual foi fonte de inspiragcdo para Maquiavel escrever sua conhecida
obra O Principe®. Da-se um passo para as monarquias absolutistas da entao
chamada modernidade?.

Entre os séculos XV e XVII diversos acontecimentos marcaram a historia e
evolucao do Estado, entre eles o Renascimento, as Grandes Navegacoes, as lutas
religiosas entre catdlicos e protestantes, o desenvolvimento da economia

mercantilista e enfraquecimento do regime feudal. Autores como Maquiavel, ja

24 Os professores Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais esclarecem que “em face das
caracteristicas stricto sensu da forma estatal medieval, é razoavel afirmar que néo existiu Estado
centralizado no decorrer do periodo medieval, exatamente pela fragmentagéo dos poderes em
reinos, feudos etc. A forma de Estado centralizado — o Estado como poder institucionalizado — é
pos-medieval, vindo a surgir como decorréncia/exigéncia das relagbes que se formaram a partir do
novo modo de produgédo — o capitalismo — entao emergente.” STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose
Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 23.

25 BITTAR, Eduardo C.B. Doutrinas e filosofias politicas: contribuigbes para a historia da ciéncia
politica. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 122.

26 O livro O Principe foi escrito em 1513 e publicado em 1532. Nesta obra Maquiavel usa o termo
Estado para designar o que antes era chamado Republica, retratando o que deveria ser um
governante real, conforme ensinam Claudio de Cicco e Alvaro de Azevedo Gonzaga. Para os
autores a célebre frase “O fim justifica os meios” explica como o fim desejado justificaria qualquer
meio e o bem do Estado estaria acima de qualquer posigéo moral.” CICCO, Claudio de;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do Estado e ciéncia politica. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 199-200.

27 A este atributo de Estado Moderno, Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais questionam se
teria havido uma continuidade ou uma descontinuidade do Estado ou ainda e se teria existido um
Estado Antigo. Os autores citam Luciano Gruppi, esclarecendo que para ele o Estado Moderno é o
“Estado unitario dotado de um poder préprio independente de quaisquer outros poderes — comega
a nascer na segunda metade do séc. XV na Franga, na Inglaterra e na Espanha; posteriormente
alastra-se por outros paises europeus, entre os quais a Italia”. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose
Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 24.
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citado, Jean Bodin?®, Thomas Hobbes?, John Locke* e Jean-Jacques Rousseau®
entre outros, destacam-se em seus escritos acerca do pensamento politico a
época.®

Sob a perspectiva hobbesiana os homens viviam em um estado de natureza
numa guerra continua, eivada pelo egoismo, pela cobica e desejo de poder que
cessa apenas com a morte. Ao Estado caberia o papel de conter esta natureza. Um
pacto entre todos, onde um poder soberano dado ao Estado, faria o controle.?

Opostamente a este olhar bélico da natureza humana defendido por Hobbes,
Rousseau via o homem em seu estado de natureza sadio, feliz e perfeito,
necessitando apenas de alimento, mulher e repouso.3

Na configuracdo do Estado moderno, ha uma identificagao entre o Estado e o
monarca. As monarquias absolutistas desprovidas de qualquer limitagdo do poder
davam ao Rei o poder absoluto sobre o Estado. Chegando ao apice na postura
adotada por Luiz XIV que dizia “o Estado sou eu”.

Além desta identificagdo do Estado com o monarca, outras caracteristicas sao
apontadas para o Estado Moderno: a autonomia e plena soberania do Estado, e a
distingao entre o Estado e a sociedade civil.3

Melhor compreensao € trazida por Lenio Luiz Streck e Jose Luis Bolzan de

Morais®:

O rompimento paradigmatico da velha ordem medieval para a nova
ordem se da principalmente através da passagem das relacbes de
poder (autoridade, administragéo da justica, etc.) — até entdo em
maos privadas do senhor feudal -, para a esfera publica (o Estado
centralizado). Ou seja, na medida em que ocorria a alteragdo do
modo de producao, a sociedade civil agregava novas exigéncias ao

28 Autor da obra Seis livros da republica, de 1576, entre outras, Bodin enaltecia o absolutismo.

2% Hobbes em sua obra Leviata defende um estado de natureza em que o homem é um ser egoista,
orgulhoso, vingativo e lobo do proprio homem. Desta forma, cabe ao Estado proteger esta
liberdade e 0 homem do préprio homem.

30 Em oposigéo a Hobbes, John Locke em sua obra O segundo tratado sobre o governo civil defende
a ideia de que o estado natural do homem primitivo era de paz e felicidade.

31 Para Rousseau a passagem do estado de natureza para o estado social € marcada pela perda
consentida da liberdade. Esta convencéao social possibilita ao homem viver em sociedade.

32 Sobre o tema em objeto, ver TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Estado de nagbes: Hobbes e as
relagdes internacionais no século XXI. Porto Alegre: SAFE, 2007.

33 HOBBES, Thomas. Leviata ou a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Tradugdo Rosina D’Angina; consultor juridico Thélio de Magalhdes. Sao Paulo: icone, 2000. p. 78.

3 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 81.

3 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 25.

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 28.
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que até entdo era exercido pelo poder privado (comunicagoes,
justica, exército, cobranga de impostos, etc).

No entanto, o poder centrado na figura do Monarca, sem qualquer limitagao,
levava a se pensar numa semelhanca entre o império e a senhoriagem feudal.

Surgem pregacgdes racionalistas, entre as quais se destacam as ideias de
John Locke. Sahid Maluf¥” explica que estas pregagdes “incutiram no espirito das
populagdes sofredoras e escravizadas uma clara consciéncia da nogao de liberdade,
dos direitos intangiveis dos individuos” e com isso, complementa o autor, “abalando
profundamente a estrutura do monarquismo absolutista”.

Aos poucos se desvela o que mais tarde, numa pretensao (sempre frustrada)

linear de narrar os acontecimentos historicos, diz-se ser o Estado Liberal.

2.1.1 O Estado Liberal: de ideais libertarios aos problemas de desigualdades sociais

A semente do liberalismo foi langada pelo movimento chamado lluminismo.
Um dos seus regentes, Immanuel Kant, ensinou que este movimento visa a elevar o
homem a sua plena maturidade.®

O pensamento liberal que identificou o Estado Liberal foi registrado no século
XVII com a publicagao de obras como as do filésofo inglés John Locke® e no século
XVIIl a obra do escocés Adam Smith*® sobre o liberalismo econédmico ganhou
destaque mundial.

José Joaquim Gomes Canotilho*' explica que o termo liberalismo engloba o
liberalismo politico e o liberalismo econémico. Ao primeiro, conforme ensina o autor,
estdo associadas doutrinas dos direitos humanos e ao liberalismo econébmico uma
economia de livre mercado. José Joaquim Gomes Canotilho justifica no mesmo

texto: “se a sociedade burguesa fornecia o substrato sociolégico ao Estado

¥ MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 29. ed. So Paulo: Saraiva, 2009. p. 129.

3 CICCO, Claudio de; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria geral do Estado e ciéncia politica. 4.
ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 209.

3 A filosofia politica do liberalismo em John Locke, Montesquieu e Kant, destacava que a
decomposicao da soberania na pluralidade dos poderes salvaria a liberdade. BONAVIDES, Paulo.
Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 45.

40 Em sua obra “A Riqueza das Nagdes, publicada em 1776, Adam Smith sustentava que cada
homem é o melhor juiz de seus interesses e deve ter a liberdade de exercé-los. DALLARI, Dalmo
de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 278.

41 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 109.
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constitucional, este, por sua vez, criava condigdes politicas favoraveis ao
desenvolvimento do liberalismo econdmico”.

Luiz Streck e Jose Luis Bolzan de Morais chamam a atencdo para a
dificuldade em definir o liberalismo, contudo destacam a existéncia de “um quadro
referencial univoco que caracteriza o movimento liberal: a ideia de limites”.*?

No contexto histérico em que emergiu o liberalismo destaca-se a luta contra o
poder absoluto do rei buscando refrear os arbitrios do soberano, associando-se esta
ideia a um estado minimo que atuaria basicamente para prover a paz e a seguranga.

Para Paulo Bonavides, a doutrina do liberalismo na qual o “Estado foi sempre o
fantasma que atemorizou o individuo”, a questao do poder era o inimigo da liberdade.*

Os revolucionarios que se contrapunham ao Estado Absolutista buscaram em
Rousseau a inspiragao para o novo pensamento politico, com os ideais de liberdade
e igualdade partiram da premissa de que o “contrato social estabelecido entre
individuos livres e iguais por natureza, nao ha mais que se falar em hierarquia, nem
poder derivado de origem divina, mas numa nova ordem, que pressupde nao um
pacto de submissao, mas um contrato voluntario de uniao”.*

O chamado terceiro Estado que compreendia o povo, especialmente os
burgueses, detinham o poder econdmico, mas nao o poder politico que se
concentrava nas maos do rei.

Com a Revolugao Francesa ocorreu a concentragdo do poder econdémico e
politico nas maos da burguesia. Viu-se nos textos constitucionais o triunfo do
liberalismo e ndo da democracia, conforme exalta Paulo Bonavides*.

Em 1789, com a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, o modelo
de Estado Liberal se consolidava. O artigo 2°4 proclamava: “A finalidade de toda
associagao politica € a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sao a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a

opressao’.

42 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 51.

43 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 40.

44 SEVEGNANI, Joacir. Estado. Rio do Sul: UNIDAVI - PROPEX, 2011. p. 55.

45 “A Revolugdo Francesa, por seu carater preciso de revolugao da burguesia, levara a consumagao
de uma ordem social, onde pontificava, nos textos constitucionais, o triunfo total do liberalismo. Do
liberalismo, apenas, e ndo da democracia, nem sequer da democracia politica”. BONAVIDES,
Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 43.

46 FRANGA. Assembléia Nacional. Declaragao de direitos do homem e do cidadao — 1789. Franga,
26 ago. 1789. Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/
direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf. Acesso em: 30 jun. 2018.
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Neste documento firmavam-se os direitos que deveriam ser tutelados pelo
Estado: liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao.

O direito a liberdade, especialmente para os burgueses era a autonomia em
face do Estado. Uma minima intervencédo do Estado. Para a burguesia a liberdade
de contratar. O direito a propriedade para que os meios de producdo que estavam
concentrados nas maos da burguesia pudessem ser usufruidos livremente.

No que tange a segurancga, o anseio de que fosse estabelecido um modelo de
seguranga juridica que permitisse a perpetuacdo do poder da burguesia na
sociedade politica francesa, e para que essa seguranga juridica viesse, seria
necessario um modelo juridico, o positivismo, no qual a lei era o centro do Direito.

Paulo Bonavides*” esclarece que “a ideia essencial do liberalismo ndo é a
presenga do elemento popular na formagao da vontade estatal, nem tampouco a
teoria igualitaria de que todos tém direito iguais a essa participagdo ou que a
liberdade é formalmente esse direito”. Investe-se no poder o terceiro estado, ou seja,
a burguesia, que, apesar de ser a entdo classe dominada, torna-se dominante
configurando-se por uma ideologia de classe.

O Estado reduzido a um papel minimo de intervencao assiste neste periodo o
desequilibrio econbmico e a propagacao de desigualdades sociais que levaram a

questionar esta liberdade pretendida.

2.1.1.1 A Liberdade e a Solidariedade

Com o fim do absolutismo, a necessidade de conter o poder do Estado,
despertou a necessidade de elaborar um documento juridico que ao mesmo tempo
impusesse limites as acdes estatais e preservasse a liberdade dos individuos.
Surgem as primeiras Constituigdes.

O Estado fica sujeito as suas proéprias leis, ndo podendo interferir na autonomia
conferida ao individuo e a sociedade civil. A liberdade é proclamada mundo a fora.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos* afirma, em seu art. 1°: “Todos
0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados que sao

47 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 44.

48 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada e proclamada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas em 10/12/1948 e divulgada por todos os paises membros da ONU. NACOES
UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragéo dos direitos humanos. Nova lorque, 1948. Disponivel
em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por. Acesso em: 15 jul. 2019.
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de razao e consciéncia, devem comportar-se fraternalmente uns com os outros”. O
valor da liberdade, conforme complementam Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis
de Almeida, “esta acompanhado da igualdade, em dignidade e direitos, e faz-se um
apelo para que os homens e mulheres ajam entre si com espirito de fraternidade.
Uma liberdade ‘sem limites’ € inconcebivel no espirito da Declaragao”.*

Este texto é corroborado com o artigo 4° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao®, de 1789:

A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
proximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao
tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros
da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas
podem ser determinados pela lei.

A liberdade® alia-se a sustentabilidade da dignidade da pessoa. O livre
arbitrio da ao homem a possibilidade de escolher ser ou dever ser. Esta liberdade do
homem exercida nos limites do alcance da liberdade do outro, associa-se a ideia de
solidariedade no tocante ao respeito mutuo e possibilidade de coexisténcia.

A complexidade em conceituar liberdade equipara-se a dificuldade em
alcanga-la. Desenvolver um conceito social para a liberdade envolve anexar valores
e perspectivas em cada época da evolugdo do Estado. Com o Cristianismo, Paulo
na carta aos Romanos, introduz os elementos querer e poder ao conceito de
liberdade, surgindo na filosofia medieval a nogao de liberdade de exercicio.?

No capitulo Il de sua obra Segundo Tratado sobre o Governo, John Locke um
dos pais do liberalismo, conforme escreve Norberto Bobbio, “parte do estado de
perfeita liberdade e igualdade, governado por uma lei da natureza” que, citando o

trecho da obra de Locke: “ensina a todos os homens, desde que desejem consulta-

4 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2002. p. 463.

50 A Declaracgéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o foi aprovada pela Assembleia Nacional
Constituinte da Franga em agosto de 1789. FRANCA. Assembléia Nacional. Declaragao de
direitos do homem e do cidadao — 1789. Franca, 26 ago. 1789. Disponivel em:
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/ atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/ direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf. Acesso em: 30 jun. 2018.

51 Na Antiguidade, o conceito de liberdade nao era entendido meramente com a capacidade de
mover-se entre os demais. A liberdade tem a ver com a conduta na pdlis e ndo com a
voluntariedade dos atos.

52 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. Reflexdes sobre o poder, a
liberdade, a justica e o direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 107.
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la, que, sendo todos iguais e independentes, ninguém deve provocar danos aos
demais no que se refere a vida, a saude, a liberdade ou as posses”.*

A néo intervencao do Estado em consonancia com os ideais libertarios, com o
decorrer do tempo, fez surgir no meio social uma parte significativa que compde os
individuos deste Estado Liberal, expropriados de sua dignidade humana e
marginalizados pela condigdo econdmica vivida a época, levando-os a uma condi¢ao
de privagao de liberdade, aquela relatada pelo cristianismo. O Estado inerte e alheio
a estas necessidades precisava assumir agdes que promovessem a igualdade,
pudessem trazer de volta a liberdade.

O professor Osvaldo Ferreira de Melo escreve acerca da precisao de Pontes
de Miranda quando diz que “as liberdades individuais ndo existem ‘por si e para si’.
1...] o individuo é que ¢ livre, a liberdade existe para o individuo. Por isso mesmo,
quando se verifica que o individuo é lesado por ela, o Estado ampara, protege, vela
pelo individuo”.5

No direito brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz a
liberdade e a solidariedade, juntamente com a justica, como objetivo primeiro da

Republica como sera analisado mais a frente.

2.1.1.2 A Crise do Estado Liberal

Na evolucgao historica para o estudo do Estado, viver em estado de natureza,
nao garante a sobrevivéncia e o viver bem. Viver em sociedade possibilitaria unir
forgcas para alcancar paz e felicidade. A questao da organizacao desta sociedade
passa pelo reconhecimento de que a concentracdo de um poder soberano
fortaleceria esta condigdo e consequentemente trataria a todos com igualdade. Isto
nao aconteceu. Com a decadéncia do absolutismo diante do egoismo e falta de
limites do soberano, as desigualdades aumentaram e a exploragdo dos suditos
visava somente a manutencao deste poder e daqueles que o cercavam. A sociedade
passa a clamar por valores de liberdade e contencdo deste poder ilimitado
concedido ao soberano. O Estado teria que garantir esta liberdade e sem a
influéncia do Estado, a prépria sociedade se encarregaria de buscar esta igualdade.

53 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. S4o Paulo: Brasiliense, 2000. p. 12.
54 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1994. p. 102.
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De fato, alguns beneficios foram alcangcados, mas igualdade era e ainda é um
paradigma na sociedade.

Dalmo de Abreu Dallari®® aponta para os inegaveis beneficios que inicialmente
foram alcancados com o modelo de Estado Liberal destacando entre eles o
progresso econdmico, as condigdes para a revolugao industrial, a valorizagédo do
individuo pela importancia da liberdade humana, a ideia de poder legal em
detrimento ao poder pessoal. Por outro lado, o autor também apresentou condi¢des
que patrocinaram a superagao do liberalismo e levaram a uma valorizagdo da

rigueza em detrimento a formacao humanistica. Neste sentido, destaca o autor:

Em primeiro lugar, a valorizagdo do individuo chegou a ultra-
individualismo, que ignorou uma natureza associativa do homem e
deu margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para
0s mais habeis, mais audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lado
disso, a concepgao individualista da liberdade impedindo o estado de
proteger os menos afortunados foi a causa de uma crescente
injustica social, pois, concedendo-se a todos o direito de ser livre,
nao se assegurava ninguém o poder de ser livre. Na verdade, sob
pretexto de valorizagdo do individuo e protecdo da liberdade, o que
se assegurou foi uma situacdo de privilégio para os que eram
economicamente fortes. E, como acontece sempre que os valores
econdmicos sao colocados acima de todos os demais, homens
mediocres, sem nenhuma formagdo humanistica e apenas
preocupados com o rapido aumento de suas riquezas, passaram a
ter o dominio da Sociedade.*®

Desta forma, as conquistas obtidas no modelo de Estado Liberal também
levaram a injusticas sociais. A burguesia que despontara como forga revolucionaria,
transformou-se em conservadora e nao admitia a interferéncia do Estado. Em
decorréncia no século XIX, surgiram movimentos socialistas®.

O liberalismo que havia despontado como modelo perfeito para a organizagao
e relagao do Estado com a sociedade, ndo alcangou seu propdsito. Nao bastava que
o Estado proclamasse o direito de liberdade, era preciso que o Estado garantisse
essa liberdade. O que se via ainda era a classe economicamente dominante

satisfeita em detrimento da exploragéo do povo.

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S4o Paulo: Saraiva,
2009. p. 280.

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S4o Paulo: Saraiva,
2009. p. 280-281.

5" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S4o Paulo: Saraiva,
2009. p. 281.
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Com a revolucéao industrial, o aparecimento das maquinas reduziu a oferta de
empregos. O trabalho humano passou a sofrer os efeitos da oferta e da procura.
Salarios baixos, carga horaria de trabalho excessiva, familias sofrendo com a
pobreza e miséria.

Diante da situagao de multiddes desempregadas, exploradas e injusticadas, a
Igreja edita a enciclica papal Rerum Novarum, de Leao Xlll, em 15 de maio de 1891.
Entre as medidas necessarias ao restabelecimento do equilibrio social, destacaram-
se: a fixagdo de um salario minimo compativel com a dignidade humana, limitagéao
das horas de trabalho, regulamentacdo do trabalho da mulher e dos menores,
amparo a gestacao e a maternidade, direito de férias, indenizagdo por acidentes,
amparo a velhice, assisténcia nos casos de doencgas, organizagao da previdéncia
social etc.%

O agravamento destas crises levou ao questionamento do papel do Estado
como interventor nas relagdes sociais € econdmicas facilitando o bem estar social.
Esse modelo estruturado ndo podia garantir os direitos de todos e dar condi¢gdes de
igualdade e liberdade. Embora os ideais do liberalismo fossem de liberdade e
igualdade, havia apenas uma perspectiva meramente formal e nao substancial. O
liberalismo jamais reconheceu a existéncia de grupos vulneraveis, que merecessem
tutela especial por parte do Estado, esta foi uma tarefa que ficou reservada ao
modelo de Estado Social que sera estudado em item proprio.

Foram os direitos deflagrados pela revolucao industrial que impulsionaram a
passagem do Estado minimo caracteristica do Estado Liberal para um modelo em
que nao se perdessem algumas conquistas, mas que o Estado pudesse agir
efetivamente na garantia destas liberdades e igualdades.

Diante disso, o Estado, coagido pela pressado das classes trabalhadoras, e
motivado pela enciclica papal passa a intervir no setor econémico e desperta para
politicas sociais buscando a concretizagdo de ideais de igualdade passando a
receber nesta proposta historica linear a denominacao de Estado Social como sera

estudado no proximo item.

%8 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 141.
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2.1.2 O Estado Social: do sonho da igualdade na projecédo de um Estado

Intervencionista

Como visto, a histéria do surgimento do Estado entrelaga-se com questdes de
liberdade. Paulo Bonavides® chama a atencao para o problema da liberdade em
confronto com a realidade estatal até a chegada do Estado Social.

A liberdade juntamente com a igualdade marcaram duas revolugdes dos
séculos XVIIl ao XX que implicaram nos modelos de Estado Liberal e Estado Social.

Na introducdo da 112 edicdo da obra do Estado Liberal ao Estado Social,

Paulo Bonavides®® escreve:

Do século XVIIl ao século XX, o mundo atravessou duas grandes
revolugbes — a da liberdade e a da igualdade — seguidas de mais
duas, que se desenrolaram debaixo de nossas vistas e que
estalaram durante as ultimas décadas. Uma é a revolugcdo da
fraternidade, tendo por objeto o Homem concreto, a ambiéncia
planetaria, o sistema ecoldgico, a patria-universo. A outra € a
revolucdo do Estado social em sua fase mais recente de
concretizagao constitucional, tanto da liberdade como da igualdade.

A questéao social é o fator deflagrador do Estado Social, ou também conhecido
como Welfare State. O José Luiz Bolzan de Morais®' chama a atencdo ao longo
processo que acompanhou o projeto liberal onde o Estado minimo passa a
transformar-se em Estado do Bem-Estar Social na primeira metade do século XX.

Paulo Bonavides, no prefacio da 62 edicdo de seu livro, escreve que “O
Estado social nasceu de uma inspiracdo de justica, igualdade e liberdade; é a
criacdo mais sugestiva do século constitucional, o principio governativo mais rico em

gestao no universo politico do ocidente™?

% Paulo Bonavides explica que “o problema da liberdade, para sua exata compreensdo, deve ser
posto em confronto dialético com a realidade estatal, a fim de que possamos conhecer-lhe o
conteudo histdrico e os diferentes matizes ideoldgicos de que se ha revestido, até alcangarmos, no
moderno Estado social, as linhas mestras de sua caracterizagdo na consciéncia ocidental
contemporanea”. BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 39.

60 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 29.

61 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado e da constituicio e a transformagao
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 36.

62 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 12.
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O Estado como criagao da vontade dos individuos, de acordo com a teoria
contratualista, seria “teoricamente revogavel, se deixasse de ser o aparelho de que
serve o Homem para alcangar, na sociedade, a realizagao de seus fins”®.

Como titular do poder e da soberania o Estado deveria assumir o papel
principal na criacdo de meios adequados a um desenvolvimento de politicas publicas
voltadas ao bem estar de todos.

O Estado Social ou Estado de Bem-Estar Social, fruto dos movimentos sociais
em meados do século XVIII, representou uma transformacgéo estrutural pela qual
passou o Estado Liberal. Na América Latina cita-se como exemplo a Constituicdo do
México, numa visdao de estado intervencionista assumiu compromisso social
buscando a efetivagado dos direitos fundamentais e direitos sociais.

Durante a primeira guerra mundial a situagcao dos operarios foi agravada em
todo o mundo. Na Russia, como ensina Dalmo de Abreu Dallari, “criaram-se as
condigbes para a formagao do primeiro Estado socialista, e nos demais Estados a
estabilidade social comegou a ser buscada através de medidas socializantes”®.

Depois da guerra é a vez da Alemanha com a Constituicao de Weimar,
1919, proteger os direitos das classes operarias, seguida por outras constituigcbes
em todo o mundo.® Cita-se ainda a Declarag¢ao dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado, na Russia revolucionaria (socialista).

A identificacdo de um Estado Social é atribuida através de agdes voltadas a
atender as pessoas e a promover dignidade. Paulo Bonavides® define a concepcéao
de um Estado Social fundado nas reivindicacbes das massas oprimidas que buscam

a intervencgao estatal:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reivindicagdes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder
politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos
do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia
como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producéo,
financia as exportagdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises

63 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. So Paulo: Malheiros, 2014. p. 41.

64 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S4o Paulo: Saraiva,
2009. p. 281.

65 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 282.

6 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 186.
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econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econbémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes
pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa individual, nesse
instante o Estado pode, com justica, receber a denominacao de
Estado social.

Revolugdes sao reflexos de insatisfacdes movidas por necessidades e o
alcance delas atinge as funcdes e definicbes do Estado. O modelo de Estado Social
parte do exaurimento do modelo de Estado Liberal no qual ndo se observou a
garantia de direitos socioeconémicos. O Estado precisou agir e intervir para a
concretizacao de agdes sociais.

A intervencao do Estado reflete numa nova fase de organizagdo social em
relacdo ao capitalismo, cedendo as exigéncias sociais, politicas e tecnologicas.
Paulo Bonavides®” destaca duas modalidades de Estado social: a primeira
relacionada ao Estado social do marxismo “onde o dirigismo é imposto e se forma de
cima para baixo, com a supressao da infraestrutura capitalista, e a consequente
apropriacao social dos meios de producgao - doravante pertencentes a coletividade” e
a segunda modalidade apontada pelo autor refere-se ao Estado social das
democracias, a qual “admite a mesma ideia de dirigismo, com a diferenga apenas de
que aqui se trata de um dirigismo consentido, de baixo para cima, que conserva
intactas as bases do capitalismo”.

Enquanto no decorrer do século XIX o liberalismo e o constitucionalismo
espalharam-se e estabilizaram-se na Europa, o século XX, especialmente no
periodo pds-guerra, € marcado pela crescente intervencao estatal fazendo surgir o
constitucionalismo social que consagrou as normas de protegao ao trabalhador.¢®

A ideia de um Estado Social ndo pressupds uma total derrocada do Estado
Liberal, mesmo porque ja havia um sistema estruturado constitucionalmente e
baseado em normas exercidas pelos poderes atribuidos ao Legislativo, Executivo e
Judiciario. Esta nova roupagem dada ao Estado apenas fez com que ele assumisse
tarefas que antes eram somente do individuo.

Esta intervencao estatal foi defendida para que o Estado assumisse uma

funcéo social de protecdo ao cidadado independente de sua situacado social, dando

67 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Por um direito
constitucional de luta e resisténcia por uma nova hermenéutica pro uma repolitizagéo da
legitimidade. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 145.

68 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 65.
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guarida a uma féormula onde a questdo da igualdade e do bem estar aparecem ou
deveriam aparecer.%°

Talvez ai se possa identificar o momento em que o Estado assume para si a
responsabilidade de possibilitar e garantir condigdes de liberdade, igualdade e

solidariedade.

2.1.2.1 lgualdades Possiveis e Desigualdades Inadmissiveis

Neste processo hermenéutico-fenomenolégico de encontrar a natureza
juridica da solidariedade, partindo da percep¢géao do momento em que o Estado a
assume como objetivo constitucional percebe-se que alguns valores a ela ligados
sao de igual modo caros a dignidade humana. Um deles, a liberdade, ja estudada
em item anterior, o outro a igualdade.

Na abordagem deste item, ousou-se intitula-lo igualdades possiveis e
desigualdades inadmissiveis fundamentalmente pela possibilidade de existéncia
tanto da igualdade quanto da desigualdade sem ferir a dignidade humana ou
impossibilitar a solidariedade. A complexidade na definicdo de igualdade é tema por
si s6 de longo debate e de pesquisa em muitos autores. Nao € o alcance que se
pretende neste item ou nesta pesquisa. Mas a reflexdo de que coube ao Estado
garantir ndo apenas formalmente que a igualdade possivel pudesse ser alcancada
diante de desigualdades inadmissiveis.

Primeiramente dizer que conciliar estes dois principios, liberdade e igualdade,

nao se desenvolve facilmente™. Osvaldo Ferreira de Melo” melhor explica:

A conciliagdo entre os principios da liberdade e da igualdade tem
sido muito dificil na praxis. O liberalismo ou o socialismo, assumido
estrategicamente como acdo social e politica, pretende cada um o
predominio de um principio em prejuizo do outro. Os individualistas,

8 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado e da constituicio e a transformagao
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 40.

70 Norberto Bobbio chama a ateng&o para o vazio do conceito genérico de igualdade e de liberdade.
O autor relativiza os conceitos diante de perguntas como liberdade de quem? Liberdade em
relagdo a qué? E o mesmo o faz em relagdo a igualdade. Igualdade entre quem? Igualdade com
relacéo a que coisas? Bobbio demonstra o quao complexo é conceituar a igualdade diante de
todos os fatores intrinsecos a alcancgar este valor, e é que assim o possamos chamar. BOBBIO,
Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradug&o Daniela Beccaccia Versiani. Rio do Janeiro: Campus, 2000.p. 298.

" MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1994. p. 103.
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minimizando o social, querem uma liberdade incondicional; os
socialistas, desprezando o homem fora do social, imaginam que o
principio de igualdade tudo possa legitimar.

Enquanto no modelo de Estado Liberal a preocupacao estatal era de apenas
garantir a paz social para uma sociedade de individuos supostamente livres e iguais,
para o Estado Social, foi atribuida a ideia de uma comunidade solidaria capaz de
dirimir as desigualdades sociais. Neste pensamento, para muitos, conforme escreve
Bolzan de Morais™, o carater solidario do poder estatal vem incorporar “a batalha
cotidiana de superacdo das desigualdades e de promogdo do bem-estar social,
percebido como um beneficio compartilhado pela humanidade toda”.

Nao se pode confundir o conceito de liberdade inerente ao direito do individuo
com as diferencas e caracteristicas individuais. O ideal de uma sociedade justa
perpassa por uma composicdo de individuos livres. Este € o ponto dificil de ser
alcancado. Norberto Bobbio™ destacou a ambiguidade das formas de socialismo
liberal ou de liberalismo social diante da impossibilidade de excluir o problema de
conciliar o ideal de liberdade dos individuos com o ideal de uma sociedade justa.

Poder-se-ia ainda questionar diante deste quadro ideal de uma sociedade
justa e com o olhar nos desdobramentos do Estado Liberal que levou a grandes
desigualdades socioeconbémicas e perguntar onde estaria a origem desta
desigualdade. A resposta poderia estar na obra Discurso sobre a origem e 0s
fundamentos da desigualdade entre os homens de Jean-Jacques Rousseau na qual
o0 autor ao discorrer sobre a evolugdo da convivéncia em sociedade aponta na
propriedade o desencadear da desigualdade fazendo nascer ricos e pobres.™

Voltando ao paradigma da igualdade possivel e desigualdade inadmissivel
extrai-se mais uma contribuicdo de Norberto Bobbio™: “Mas os homens nido sao

iguais em tudo, sdo iguais e desiguais, e nem todos s&o igualmente iguais ou

2 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado e da constituicio e a transformagao
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 33.

73 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as ligbes dos classicos.
Organizado por Michelangelo Bovero; Tradugéo Daniela Beccaccia Versiani. Rio do Janeiro:
Campus, 2000. p. 319.

74 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade. Tradug&o: Maria
Lacerda de Moura. [S.l.]: EbookBrasil, 2011. Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/ adobe
ebook/desigualdade.pdf. Acesso em: 30 jun. 2018.

75 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as ligbes dos classicos.
Organizado por Michelangelo Bovero; tradu¢ao Daniela Beccaccia Versiani. Rio do Janeiro:
Campus, 2000. p. 316.
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igualmente desiguais. Aqueles que sao iguais com base em um critério podem ser
desiguais com base em outro critério e vice-versa”.

Osvaldo Ferreira de Melo’:

O fundamental é perceber que a Natureza faz os homens desiguais,
nao quanto a sua qualidade de pessoa, mas apenas em aspectos
referentes a sua forca fisica, suas aptiddées, sua capacidade
intelectual e aspectos morfoldgicos. E preciso criar condigdes, no
mundo fatico, para que essas diferencas se diluam pelas
oportunidades oferecidas, considerando-se aquelas diferengas nao
como condicionamento do valor da pessoa ou do cidaddo, mas
apenas como situagbes que podem ajustar-se, se houver
preocupacdes com a Etica e a Justica.

Ainda acresce-se ao pensamento do autor, € preciso que o Estado através da
acao conjunta dos poderes e da sociedade possibilite oportunidades iguais aos
iguais e desiguais aos desiguais para que se possa concretizar ideais de justica,

igualdade e solidariedade.

2.1.3 O Estado Democratico de Direito

Nao se tem no Estado Democratico de Direito uma sequéncia aos Estados
Liberal e Social, mesmo porque os ideais primarios do que veio a se tornar esta forma
de Estado comecaram a ser construidos com a propria necessidade do homem em
organizar-se socialmente, sob um governo soberano e com garantias minimas de
direitos resguardados na convivéncia do individuo com seus pares e com o Estado.

No Estado Liberal ja é possivel falar em Estado liberal-democratico’”” mesmo
diante da contradi¢do que sustenta a doutrina liberal-democratica do primeiro estado
juridico trazida nos posicionamentos entre Rousseau e Montesquieu citados por

Paulo Bonavides’, in verbis:

78 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1994. p. 103.

7 Neste ponto interessante observar que Jirgen Habermas destaca em sua obra Direito e
Democracia entre Factividade e Validade que o capitalismo e a democracia se encontram numa
tensédo negada pelas teorias liberais. Habermas esclarece que “os bens de capital e de trabalho
obedecem a uma logica propria, independente das intengdes dos sujeitos. E, ao lado do poder
administrativo, incorporado nas burocracias estatais, o dinheiro tornou-se um médium andnimo da
integracao social, cuja eficacia ndo depende das ideias dos participantes”. HABERMAS, Jirgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao Flavio Beno SiebeneichJer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 289.

78 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 52.
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Assenta no fato de Rousseau haver erigido como dogma a doutrina
absoluta da soberania popular, com as caracteristicas essenciais de
inalienabilidade, imprescritibilidade e indivisibilidade que se coaduna
tdo bem com o pensamento monista do poder, mas que colide com o
pluralismo de Montesquieu e Constant, os quais abracavam a tese
de que os poderes deveriam ser divididos.

A base conceitual de Estado Democratico assenta-se na nogao de governo do
povo e seu nascimento vem das lutas contra o absolutismo especialmente por
influéncia de jusnaturalistas como John Locke e Jean-Jacques Rousseau.™

Em Jurgen Habermas® a compreensao do Estado Democratico de Direito é
refletida a luz da facticidade e da validade, destacando o papel da filosofia e da

sociologia para complementar esta discussao:

Por conseguinte, uma sociologia reconstrutiva da democracia tem
que escolher seus conceitos basicos de tal modo que estes permitam
identificar nas praticas politicas fragmentos e particulas de uma
‘razdo existente’, mesmo que distorcida. E tal procedimento nao
necessita da cobertura de uma filosofia da histéria, pois se apoia
unicamente na premissa, segundo a qual o modo de operar de um
sistema politico, constituido pelo Estado de direito, ndo pode ser
descrito adequadamente, nem mesmo em nivel empirico, quando
nao se leva em conta a dimensao de validade do direito e a forca
legitimadora da génese democratica do direito.

Do citado autor colhe-se que a construgdo de um Estado Democratico de Direito
assenta-se na voluntariedade de uma associagéo de cidadaos livres e iguais.®

E possivel apontar como importantes pilares de um Estado Democratico de
Direito a vontade, a liberdade e a igualdade, que estardo garantidas por meio do
Direito. E o Direito, nas palavras de Lenio Luiz Streck®, enquanto legado da
modernidade, “deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para
implantagdo das promessas modernas’.

Alexandre de Moraes®® destaca o Estado de Direito e o Estado Democratico

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 28. ed. S4o Paulo: Saraiva,
2009. p. 147.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao Flavio Beno
SiebeneichJer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 9.

8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao Flavio Beno
SiebeneichJer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 284.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 48.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 5. O autor traz
o Brasil como exemplo, citando os artigos 1°, paragrafo unico da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil e o artigo 14 que se referem respectivamente ao poder que emana do povo e
ao voto e participagdo popular através do plebiscito, referendo, iniciativa popular.
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como duas grandes qualidades do Estado Constitucional. Para ele significa dizer
que o Estado deve ser regido por normas democraticas, através de elei¢cdes livres,
bem como a necessidade de haver respeito das autoridades publicas aos direitos e
garantias fundamentais.

O Estado Democratico de Direito sustenta-se em pilares de democracia e de
garantia dos direitos fundamentais. Nele a organizacdo do Estado volta-se para que
cada individuo, em condi¢des e possibilidades iguais, possa ser livre e participante ativo
na organizagao deste Estado, que possa ser sujeito de direitos e de obrigacdes. A partir
de um Estado Democratico de Direito € possivel um Estado solidario, mas este somente

se concretiza com a consciéncia de que os outros “somos nés”.

2.1.3.1 Democracia e Direito

A conceituagdo de democracia esta intimamente ligada a designacado de
forma de governo. Embora o termo democracia tenha surgido na Grécia Antiga suas
raizes despontaram no século XVIII quando se da a afirmagdao de valores
fundamentais da pessoa e, estendidas ao século XIX a organizacdo e governanca
do Estado culminaram com o poder de decisdo sair das maos dos governantes que
passaram a atuar como representantes do seu legitimo detentor, o povo.

A etimologia da palavra democracia vem do grego designando literalmente o
governo do povo, hoje utilizada para designar governo dos representantes do povo.

Lembra Norberto Bobbio que a positividade que possui hoje a democracia,
difere da antiguidade, quando nasce a democracia de violéncia do povo em que
somente tiranos poderiam restabelecer a ferro e fogo a ordem novamente. 8

Ainda hoje se utiliza a conhecida frase de Abraham Lincoln para referendar o
conceito de democracia: “a democracia é o governo do povo, pelo povo e para o
povo”. A este conceito José Joaquim Gomes Canotilho designa como “formula de

Lincoln” como um modo que ele se reporta “de justificagao positiva da democracia”.®

84 para Bobbio, BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as ligdes dos
classicos. Organizado por Michelangelo Bovero; tradugdo Daniela Beccaccia Versiani. Rio do
Janeiro: Campus, 2000. p. 375.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 287.
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A definicdo de democracia feita por Lincoln, € citada por Paulo Bonavides®
como a mais incisiva e perfeita definicdo que a Histéria moderna registra. Neste
sentido, Bonavides também reforca que sem democracia, todas as formas de
privilégio, desigualdade e discriminagédo ficam imutaveis e se eternizam injusticas
sociais, sem voz para protestar e sem armas para combater o homem se torna
“objeto e ndo sujeito da vontade que governa; sudito e ndo cidadao”.

A ideia original de verdadeira democracia estava voltada a uma democracia
direta, ou seja, o governo exercido pelo proprio povo. Porém sua viabilidade seria
possivel somente em um Estado muito pequeno. Conforme lembra Norberto

Bobbio®” ao citar Jean-Jacques Rousseau:

O préprio Rousseau, embora tivesse feito o elogio da democracia
direta, reconheceu que uma das razdes pelas quais uma verdadeira
democracia jamais existiu, e jamais existira, era que ela exige um
Estado muito pequeno, ‘no qual seja facil para o povo reunir-se, € no
qual cada cidadao possa facilmente conhecer todos os outros’.

A esta louvavel e utépica democracia refere-se Rousseau®: “Se houvesse um
povo de deuses, haveria de governar-se democraticamente. Um governo tao perfeito
nao convém aos homens”. Embora a democracia direta ndo seja viavel, sendo
escolhidos bons representantes, o governo do povo, ainda sera pelo povo e para o
poVvO.

Nestes tempos em que ainda encontram-se paises, embora poucos, reféns de
ditaduras, onde ainda € negado o direito de participagao na organizacado e governo do
proprio Estado, o que dizer aos que defendem que este pais ndo esta apto a
democracia?

Para responder a esta pergunta, Paulo Bonavides relembra uma passagem
quando respondeu Lord Russel, o reformista do liberalismo inglés, a provocagao dos
parlamentares opositores: “Quando ouco falar que um povo nao esta bastantemente
preparado para a democracia, pergunto se havera algum homem bastantemente

8 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade. Com
énfase no federalismo das regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 19-20.

87 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as ligbes dos classicos.
Organizado por Michelangelo Bovero; Tradugdo Daniela Beccaccia Versiani. Rio do Janeiro:
Campus, 2000. p. 376.

8 ROSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugéo de Antonio de Padua Danesi. 3. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 84.
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preparado para ser déspota”®®

Ousa-se dizer que a democracia também necessita da participagao
consciente dos sujeitos que a exercem. Na organizagao de um Estado Democratico
de Direito deve existir a preocupagéo em também preparar os originarios detentores
deste poder para o exercicio da democracia, possibilitando que efetivamente ela
alcance os ideias para o qual foi despertada.

Esta preparagdo se dara mediante a observancia e garantia dos direitos
fundamentais que alicercam o Estado Democratico de Direito, tornando-o ideario de

organizagao dos homens em sociedade.

2.1.3.2 Direitos Fundamentais

Na distingdo entre “direito do homem” e “direitos fundamentais”, José Joaquim
Gomes Canotilho® justifica que o primeiro refere-se aos direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos, aqui se reportando ao jusnaturalismo-universal. Quanto
aos direitos fundamentais sdo os direitos do homem juridicamente institucionalizados,
garantidos, limitados e vigentes numa ordem juridica concreta. Utilizando-se ainda dos
ensinamentos de José Joaquim Gomes Canoatilho, inclui-se a distingdo para “garantias
fundamentais”, depositando-se nestas o carater instrumental de protecdo aos direitos
fundamentais, quer através de exigéncias ao poder publico para a protecao dos direitos,
quer no reconhecimento dos meios processuais para esta finalidade.

Os direitos fundamentais erigidos para proteger a dignidade humana, foram
alcancados no transcorrer da evolugdo do Estado e descritos pela doutrina como
direitos de primeira, segunda e terceira geragdo. Atualmente os autores preferem
utilizar a expresséo “trés dimensdes” de direitos do homem e nao “trés geragdes’,
vez que os direitos sao de todas as geragdes.*

Extrai-se do julgado do Ministro Celso de Mello®:

8 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade. Com
énfase no Federalismo das Regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 21.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 393.

9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 387.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguranga n. 22164 SP. Impetrante: Antonio de
Andrade Ribeiro Junqueira. Impetrante: Presidente da Republica. Relator Ministro Celso de Mello.
Sao Paulo, Brasilia, DF, 17 de outubro de 1995. DJ1, de 17.11.1995. p. 39206. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14703003/mandado-de-seguranga-ms-22164-sp?ref=juris-
tabs. Acesso em: 12 nov. 2017.
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EMENTA: Enquanto os direitos de 12 geragao (direitos civis e
politicos )- que compreendem as liberdades classicas, negativas ou
formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda
geracao (direitos econbmicos, sociais e culturais) — que se
identificam as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de 32 geracado, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.

Destaca-se do julgado acima a designagéo de direitos de primeira geragéo
aqueles relacionados a liberdade, enquanto aos direitos de segunda geracao os que se
identificam com ideais de igualdade e por fim os de terceira geragao que confirmam a
solidariedade como valor e principio a ser indexado aos direitos fundamentais.

Oportuno replicar que o respeito aos direitos fundamentais € imprescindivel
num Estado Democratico de Direito. Cabe ao Estado, através das autoridades
constituidas® o dever de cumprir e garantir o cumprimento e defesa destes direitos,
mesmo porque a finalidade existencial destes direitos € no sentido de protecédo a
dignidade da pessoa, independentemente de sua condigao.

Na elaboracédo do texto Os direitos fundamentais e o0 mandado de garantia
social, no livro a Constituicdo Aberta, Paulo Bonavides* comenta a pesquisa de
Paulo Lopo Saraiva® tecendo reflexdes que constatam ainda a precariedade de
efetivacdo dos direitos fundamentais especialmente diante da impossibilidade que
ainda permanece de fixagcdo de limites até onde o Estado pode e deve ser “o
distribuidor justo de bens materiais”. Complementa ainda o autor: “em virtude disso,
a estabilidade social, longe de converter-se em estabilidade juridica, seria primeiro a

% Alexandre de Moraes enfatiza que a constitucionalizagéo dos direitos fundamentais garante ao
individuo a condigdo de exigir perante o Poder Judiciario a tutela destes direitos como pressuposto
para concretizacdo da democracia. Destacando também que os direitos de terceira geragao,
chamados “direitos de solidariedade ou fraternidade, englobam o direito a um meio ambiente
equilibrado, a uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminagao dos
povos e a outros direitos difusos”. MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais. Teoria
geral comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil doutrina e
jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 21 e 45.

% BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade. Com
énfase no federalismo das regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 181.

% Cita-se aqui, sem a pretens&o de qualquer juizo de valor, que o professor Paulo Lopo Saraiva era
ex-sargento do Exército durante o regime militar, foi nomeado integrante da Comisséo de Anistia e,
segundo o jornal o Globo, veiculado em setembro de 2016, aparece como um militar que colaborou
com a ditadura. NOMEADO para comissao da anistia aparece como colaborador da ditadura. O
Globo, Sao Paulo, 2 set. 2016. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/nomeado-para-
comissao-da-anistia-aparece-como-colaborador-da-ditadura-20043410. Acesso em: 02 jul. 2018.
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expressao de uma politica social imprevisivel ou cambiante, e ndo o instrumento
corretivo das desigualdades sociais”.

Ainda ha muito por ser feito e muito ja foi na edificacdo de um Estado
Democratico de Direito, a confirmar que democracia se faz com consciéncia, talvez
mais ciéncia, que garantia de direitos fundamentais se faz com o fortalecimento de
um Estado que tenha em sua constituicdo mais que ideais de liberdade e igualdade

garantidos. E preciso ter solidariedade.
2.2 A Solidariedade no Estado Democratico de Direito

No contexto de um Estado Democratico de Direito, a solidariedade encontra
guarida nos direitos fundamentais e se fortalece nas garantias que este modelo de
Estado esculpe a ser concretizado. A solidariedade num Estado Democratico de
Direito se manifesta nas agdes de uns para com os outros e do Estado que a todos

representa. Vai ainda além, ultrapassa este Estado, ela é universal®.
2.2.1 A Solidariedade?” Imanente de um Estado Democratico de Direito

Wambert Gomes Di Lorenzo ao discorrer sobre o conceito de “pessoa”’ o qual
expressa o humano em sua concretude, enfatiza que o homem somente atinge sua
plenitude em solidariedade com os seus semelhantes e com o mundo que o cerca.®

A solidariedade emana essencialmente do bem que habita 0 homem. Num
Estado Democratico de Direito, este lago que vincula o individuo ao Estado como
cidadaos e que garante direitos individuais e fundamentais a dignidade da pessoa,
também envolve a consciéncia de ver no outro a si proprio, e a fazer parte de um
processo permanente de inclusdo.

As praticas sociais que fundamentam a constituicho de um Estado
Democratico de Direito que prima pela constru¢ao de uma sociedade solidaria deve

vir de um esforgo conjunto entre Estado e sociedade. Os principios constitucionais

% “A solidariedade universal, aquela que corresponde a atitude concreta de um povo em favor da
dignidade e do bem universal ou de outro povo em particular, tem como objeto préprio o
desenvolvimento humano que ndo ocorre isoladamente, mas de maneira solidaria”. DI LORENZO,
Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade. Da dignidade da pessoa humana aos seus
principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 146.

% O conceito de solidariedade sera explorado no segundo capitulo desta pesquisa.

% DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade. Da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 25.
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somente serdo atingidos se coincidirem com a vontade dos individuos para os quais
0s mesmos se dirigem.

Neste sentido, busca-se abrigo nas consideragbes de Juirgen Habermas®:

Ou seja, os principios constitucionais ndo podem concretizar-se nas
praticas sociais, nem transformar-se na forgca que impulsiona o
projeto dindmico da criacdo de uma associacao de sujeitos livres e
iguais, se nao forem situados no contexto da histéria de uma nagao
de cidaddos e se ndo assumirem uma ligacdo com os motivos e
modos de sentir e de pensar dos sujeitos privados.

Este sujeito livre, integrante de um Estado que lhe garante direitos para
preservagdao de sua dignidade humana, deve ir além do interesse pautado na
protegcdo aos seus pertences, para responsabilizar-se também pelo outro. De outro
lado, no exercicio da democracia e da cidadania, o Estado organizado e governado

por este sujeito livre, deve ser pensado como principal provedor desta solidariedade.

2.2.2 Solidariedade e Cidadania

A partir do momento em que a solidariedade passa a ser exercida dentro de
um contexto de obrigacao estatal, imputando a cada um pertencente a este Estado,
inclusive o préprio Estado, a cumprir com suas obrigagcdes € possivel dar sentido a
solidariedade como manifestagao de cidadania.

Em Jirgen Habermas'® observa-se que a evolugado do vinculo que se forma
do individuo com a Nagao, estabelece-se numa caracteristica que passa a constituir
uma identidade politica dos sujeitos de uma comunidade democratica, e alcanga o
conceito de cidadania, a qual atualmente € usada “ndo apenas para definir a
pertenca a uma determinada organizac&o estatal, mas também para caracterizar os
direitos e deveres dos cidad&os”.

Partindo da ideia de pertencimento a esta organizacdo chamada Estado,
como sujeitos de direitos e de deveres a realizacdo da solidariedade somente sera
possivel na esfera estatal com o envolvimento de todos, especialmente no

atendimento as regras do Estado Fiscal (sera abordada mais a frente).

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao Flavio Beno
SiebeneichJer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 288.

10 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao Flavio Beno
SiebeneichJer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 2, p. 281-284.
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Mas é preciso que a passividade em relacdo a res publica, a mesma
passividade que silencia e faz suditos e ndo cidadaos, seja coibida pelo exercicio da
cidadania. Que os textos constitucionais ndo fiquem apenas em promessas e boas
intencoes.

Para uma ideia de cidadania, encontram-se trés elementos que a constituem:
o primeiro deles é a titularidade de um determinado numero de direitos e deveres
relacionados para uma determinada sociedade, em segundo lugar fazer parte desta

sociedade aqui identificada como Estado e por fim, contribuir com esta sociedade. ™"

2.3 O Despontar da Solidariedade no Estado Brasileiro

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou uma
diversidade de direitos fundamentais e ampliou o niumero de direitos sociais. Nao foi

a toa que foi chamada de Constituicao Cidada.

2.3.1 O Estado Brasileiro e uma Constituicao Cidada

Para que se possa recordar e compreender o momento em que nasce a
“Constituicao Cidada” ou “Constituicao Coragem”, como a chamou o constituinte
Ulysses Guimaraes, transcreve-se parte do discurso feito por ele em outubro de
1988:

Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange a Constituicdo, a Nagao
mudou. A Constituicio mudou na sua elaboragcdo, mudou na
definicdo dos poderes, mudou restaurando a Federagdo, mudou
quando quer mudar o homem em cidad&o, e s6 é cidadao quem
ganha justo e suficiente salario, 1& e escreve, mora, tem hospital e
remédio, lazer quando descansa. Num pais de 30.401.000
analfabetos, afrontosos 25% da populagdo, cabe advertir: a
cidadania comega com o alfabeto. Chegamos! Esperamos a
Constituigdo como o vigia espera a aurora.'%?

107 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social e tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra (coord.) Solidariedade social e tributagdao. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 111.

102 GUIMARAES, Ulysses. Discurso proferido na sessao de 5 de outubro de 1988. publicado no DANC
de 5 de outubro de 1988. p. 14380-14382. Disponivel em: http://www2. camara.leg.br/ atividade-
legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-
1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf. Acesso em: 12 nov.
2017.
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Todas as esperancgas e expectativas depositadas num instrumento de uma
nova organizagao estatal, de uma nova identidade brasileira. O pacto agora é de
todos, todos participaram mesmo que indiretamente. A euforia que se extrai da forga
do discurso de Ulysses Guimaraes se da especialmente ao proclamar os direitos
sociais'®, embora alguns temeram pela governabilidade do pais com texto aprovado.

O preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil denota a
intencdo do poder constituinte originario em priorizar e utilizar os principios

fundamentais como pilar essencial do Estado Democratico de Direito.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um 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 e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. 04

O texto constitucional amparado pelo objetivo de uma Republica mais justa,
igual e solidaria, traz a solidariedade através de agdes que integram a prestagcao a
saude, a assisténcia social e a previdéncia social. A solidariedade também se faz
presente em politicas publicas que visam a protecdo ao meio ambiente e a propria
manutencao econémico-financeira do Estado brasileiro.

A visibilidade maior da solidariedade como objetivo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil se da na garantia dos direitos sociais especialmente

no Sistema da Seguridade Social.

2.3.2 A Solidariedade como Alicerce da Seguridade Social no Brasil

A vontade de reorganizar o Estado apagando as mas recordagdes da ditadura
militar vivida até entdo, culminou numa Constituicao que refletiu os anseios do povo
a época e que desde entdo demandam a concretizagdo destes direitos. Optou-se

pactuar um modelo de Estado com ideais de liberdade, igualdade e solidariedade.

193 Nas primeiras constituigdes brasileiras pouco se trazia de direitos sociais. Na Constituigdo de
1934, ver artigo 113 e 114 capitulo sobre os direitos e garantias individuais.

104 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao
compilado.htm. Acesso em: 19 fev. 2017.
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Na tradicdo advinda de um modelo liberal pautado em experiéncias da
Alemanha e da Franga, especialmente os direitos de primeira geracédo'®, nao
apresentava uma teoria constitucional que fosse apropriada a este cenario juridico.

Neste sentido, Lenio Luiz Streck reflete:

Essas caréncias jogaram os juristas brasileiros nos bragos das teorias
alienigenas. Consequentemente, as recepgbes dessas teorias foram
realizadas, no mais das vezes, de modo acritico, sendo a aposta no
protagonismo dos juizes o ponto comum da maior parte das teorias.'%®

Quando da Declaragao dos Direitos Humanos, ja refletia Norberto Bobbio, em
seu livro A Era dos Direitos, o grande problema ja ndo esta na fundamentacao de
direitos, mas na possibilidade de garanti-los."”

E preciso identificar o espaco que o direito ocupa no chamado Estado
Democratico de Direito e discutir o direito numa Constituicdo democratica, com o
intuito de fazer valer os direitos ali promulgados.

O Estado brasileiro, como Estado Social e Democratico de Direito, apresenta
uma constituicdo que dispde sobre a organizacdo democratica da sociedade, que
determina a igualdade de todos perante a lei, com garantias a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Na defesa dos
direitos sociais, apregoa a justica social e a igualdade na composi¢ao de uma
sociedade justa. Apresenta a divisdo dos poderes tendo na legalidade e na
seguranga juridica os alicerces complementares da democracia e do direito.

Na Constituicdo de 1988 ja é possivel detectar no predambulo da Constituicao
a ideia expressa de um Estado preocupado com o bem-estar e com a igualdade

como valores supremos de uma sociedade fraterna.®

195 Direitos de primeira gerag&o s&o os direitos e garantias individuais e politicos. Os direitos
fundamentais de segunda geragao sao os direitos sociais, econdmicos e culturais. A solidariedade
encontra-se entre os direitos fundamentais de terceira geragdo. MORAES, Alexandre de. Direito
constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 31-32.

196 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 47.

197 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho; Apresentacéo de Celso
Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

198 N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solug&o pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. BRASIL. [(Constituigéo (1988)]. Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
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Quanto ao preambulo de uma Constituicdo pode ser definido como
“‘documento de intengbes do diploma, e consiste em uma certiddo de origem e
legitimidade do novo texto e uma proclamagao de principios, demonstrando uma
ruptura com o ordenamento constitucional anterior e o surgimento juridico de um
novo Estado.”09/110

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2076, o ministro Carlos Velloso,
entdo relator da acédo, ao proferir o seu voto, sustentou que o predmbulo
constitucional nao cria direitos e deveres e nao tem forgca normativa. Na decisdo o
ministro destaca que o preambulo apenas reflete a posigdo ideoldgica do
constituinte.

Inobstante a discussdo, a solidariedade aparece expressamente no texto
constitucional como objetivo da republica. No artigo 3°, inciso |, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil a solidariedade se apresenta como objetivo
fundamental, figurando como norma programatica a compor os objetivos do Estado
brasileiro.

No titulo VIII, que trata da ordem social, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, regula os institutos através dos quais este pacto por
solidariedade mais pode se concretizar, especialmente no tocante a Seguridade
Social.

A Seguridade Social no Brasil compreende agbes integradas do Poder
Publico e da sociedade para assegurar os direitos relativos a saude, assisténcia
social e previdéncia social'"". Estas trés faces sao conhecidas por espécies da

seguridade social.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 19 fev.
2018.

19 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 20.

10 Ainda sobre a tematica dos predmbulos nas constituigdes, ver o seguinte estudo comparado:
GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Global constitutionalism. An introduction to the comparative
study of constitutional preambles: Europe. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, v. 10, n. 3, p. 238-250, 2018.

"1 No titulo VIII, capitulo 1l, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, trata-se da
Ordem Social, dentro desta a Seguridade Social, a qual, por disposi¢cao do artigo 194 compreende
um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social. BRASIL.
[(Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao
compilado.htm. Acesso em: 19 fev. 2018.
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Das espécies que compreendem a Seguridade Social € a Previdéncia Social
a unica de carater contributivo'2. Portanto, para usufruir dos beneficios por ela
concedidos, entre elas a concessao da pensao por morte aos dependentes, faz-se
necessaria a contribuicdo direta, contrariamente ao que ocorre com as outras duas
espécies de protecao social: Saude'"® e Assisténcia Social'™.

Observou-se que dentre as faces da Seguridade Social, a Previdéncia Social
€ a unica que exige a contrapartida do pagamento de contribui¢bes sociais.
Destacando-se que a lei 8213/91 estabelece o rol de beneficiarios divididos entre
dois géneros, segurados e dependentes. Nela também se observa o alicerce da
solidariedade como sera observado no desenvolver desta pesquisa.

A solidariedade social consolidada nos ultimos tempos com carater normativo
diretivo distingue-se da fraternidade apontada no preambulo da Constituicdo de
1988. Enquanto no predmbulo tem-se uma manifestacao de valores sem efetividade
normativa, no texto constitucional tem-se a solidariedade no artigo 3° como norma
programatica e por sua vez com carater de principio fundamental a compor os
objetivos do Estado brasileiro.

Como decorréncia desta solidariedade a ser desenvolvida através de acodes
promovidas pelo Estado, percebe-se e identifica-se o Estado Solidario também na
configuracdo do Estado brasileiro. Para que estas agdes se concretizem é
necessario que o Estado esteja organizado economicamente, por meio de um

planejamento tributario e financeiro que hoje é o seu maior desafio.

2.3.3 A Necessidade de um Estado Fiscal

Historicamente, ja na formacao do Estado moderno os monarcas observaram
que as arrecadacgdes ndo eram suficientes para custear a expansao territorial, o que

levou a prestagdes exigidas dos povos dominados. Por um periodo tinha-se a ideia

12 Para usufruir do Sistema Unico de Saude e da Assisténcia Social ndo é exigido qualquer tipo de
contribui¢gao direta ao sistema.

3 Independentemente de contribuigéo, a Salude é direito de todos e dever do Estado. Por disposigiao
constitucional, no artigo 196, significa dizer que qualquer pessoa, independentemente de
contribui¢cdo ou riqueza pessoal pode ter acesso a Saude.

114 Tendo por objetivos, entre outros, a protegdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e
a velhice, a Assisténcia Social, é prestada a quem dela necessita, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, desde que comprovada a condi¢ao de hipossuficiéncia pelos
parametros legais.
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de que o tributo era a exploragdo de um povo por outro. E no final do século XVIII, &
época das revolugdes liberais, que surge o Estado Fiscal'.

Num Estado de Direito, o Estado Fiscal é indispensavel para o funcionamento
do Estado Social, “sem a arrecadacao de recursos, ndo ha como realizar politicas
publicas que sirvam a concretizagdo das promessas constitucionais, nem como
manter a propria estrutura estatal em funcionamento”.®

O surgimento de um Estado Social, caracterizado pela defesa de direitos
sociais, precisava buscar a concretude destes direitos no clamor de dirimir as
desigualdades sociais expostas pelos fatores ja vistos, tendo que sair do papel
meramente permissivo do exercicio de liberdade para agir efetiva e positivamente na
oferta de servigos que viessem a melhorar as condi¢des de vida dos seus cidadaos.

Osvaldo Ferreira de Melo''” esclarece que:

Numa economia avangada isso ja se constitui tormentoso problema
que agita parlamentares e ministérios; numa economia incipiente tal
promessa € mais um elemento gerador de frustracbes para
administradores bem como para a populacdo em geral, pois agora
nao se trata mais de direitos entendidos como garantias positivas
opostas pelo Estado, mas de direito a prestacdo do proprio Estado,
que fica obrigado a criar os mecanismos necessarios ao atendimento
das sempre crescentes expectativas sociais.

A concretizagdo dos direitos sociais se da por meio de um planejamento
econdmico e financeiro que imputam ao Estado a necessidade de organizar sua
carga tributaria.'”® Assunto delicado para quem paga e para quem recebe. Quem
(contribuinte) paga o custo do servigo alega que a carga tributaria € onerosamente
excessiva, mas nao abre mao dos beneficios e sempre os quer em maior quantidade
e melhor qualidade. Quem (Estado) fornece os beneficios afirma que sao

demasiadamente onerosos e infinitamente numerosos.

115 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra (coord.). Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 153.

118 BUFFON, Marciano. Constituigdo versus tributagéo: o papel dos juristas na crise paradigmatica. In:
STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo ENGELMANN, Wilson (org.). Constituigao,
sistema sociais e hermenéutica: anuario do programa de Pés-Graduagao em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2016.p. 126.

"7 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998. p. 60.

118 Ao Estado fiscal cabe o poder criar e arrecadar tributos que serdo utilizados para custear as
despesas e politicas publicas, legitimado pela soberania do Estado. Este poder fiscal permite ao
Estado apropriar-se de parte do patrimdnio e riquezas do individuo, por meio de leis aprovadas e
fundamentadas na Constituicdo. SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado
constitucional de direito no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 231 e 232.
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Diante dessas insatisfacbes, especialmente em relacdo aos que defendem a
existéncia de uma sobrecarga de gastos do Estado com politicas intervencionistas e
assistencialistas, alguns posicionamentos (velados) de que o Estado deveria voltar a
uma intervencdo minima na vida social, inclina-se a um retrocesso ao Estado
Liberal, esquecendo-se das crises vividas naquele periodo.

Neste sentido, Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais'® declaram
posicao contraria a este retorno: “Assumimos, antecipadamente, que estamos diante
de um ponto de nado-retorno. Nao ha como pensar-se em uma volta as bases do
Estado Minimo. Este € um caminho fechado”.

O que nao significa dizer que estes beneficios ndo venham a serem
minguados, como ocorreram com 0s problemas de caixa do Welfare State, que
presentes no final da década de 1960, surgiram os primeiros sinais de que as
despesas estavam superando as receitas, conforme ensina Bolzan de Morais'®.

De qualquer modo, vé-se que a liberdade e a economia de mercado
provocam desigualdades sociais, o Estado busca equilibrar esta realidade,
utilizando-se da tributacdo com a finalidade distributiva, assim explica Marciano

Buffon2':

Dessa forma, o tributo tem lugar central no Estado Democratico de
Direito e se constitui como pressuposto funcional. Para desenvolver
suas fungdes, o Estado precisa de recursos, que sdo retirados dos
cidaddos pelos tributos. Assim, a tributacdo constitui-se em
ferramenta para a concretizacao dos direitos fundamentais. Além do
mais, por estar atrelada ao pilar da solidariedade, possui fungao
redistributiva, através da efetivacdo da capacidade contributiva.

O Estado Fiscal se justifica, tem ele nos tributos o instrumento para
operacionalizar a maquina estatal e especialmente cumprir com seu papel garantidor
dos direitos sociais. Aos cidadaos, a tarefa de no exercicio de sua cidadania, ser
contribuinte. Contribuinte de um Estado em que o ser esteja acima do ter. Em que a

19 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 143.

120 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacio
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 44.

121 BUFFON, Marciano. Constituigéo versus tributagio: o papel dos juristas na crise paradigmatica. In:
STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo ENGELMANN, Wilson (org.). Constitui¢ao,
sistema sociais e hermenéutica: anuario do programa de Pés-Graduagao em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2016.p. 126.
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vida humana em condigdes de dignidade valha mais que a propriedade. Em que o
cidadado encontre em seus pares a dignidade com a qual ele também quer ser

tratado e que reconhega que a solidariedade é o elo que forja a vida em sociedade.
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3 A SOLIDARIEDADE E A FRATERNIDADE COMO ELOS DA CONVIVENCIA
SOCIAL E OBJETIVOS DO ESTADO

O Estado brasileiro no predmbulo de sua Constituicdo anuncia o Brasil como
um Estado Democratico compromissado a assegurar “a liberdade, a segurancga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna”? e aponta como primeiro objetivo da Republica “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria™#.

A concretizacédo dos ideais de liberdade, igualdade, seguranga, bem-estar, e
justica destacados no predmbulo e em objetivos descritos na Constituicdo brasileira,
nao se efetivam somente com acgdes do Estado. Estas acdes precisam estar
engajadas num processo de conscientizagao e responsabilidade de cada individuo
como sujeito de direitos e deveres nesta ordem social marcada por antecedentes ora
em defesa da intervencgéo do Estado, ora pela sua discreta intervengao.

Os fatos que marcaram a evolugao do Estado demonstraram que os extremos
de sua atuagcdo no controle da ordem social, levaram os individuos a buscar a
liberdade e a igualdade. Liberdade almejada diante da opresséao de um Estado
autoritario e voltada aos interesses de poucos e igualdade desejada por aqueles que
diante da auséncia estatal ficaram expostos a pobreza e exploracao.

Entende-se que o Estado em suas raizes surge da necessidade do individuo
de viver em sociedade e, para viver e conviver harmoniosamente em sociedade, o
individuo necessita abdicar de um olhar individualista para enxergar o todo. Ao
mesmo tempo em que o individuo, busca satisfazer suas necessidades individuais
ele também deve ter ciéncia que é parte do todo. O viver em conviver em sociedade

pressupde preservar o todo ao mesmo tempo em que se preserva a parte, o

122 Preambulo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: “Nos, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, 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 solug¢ao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” e o Art. 3°:
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 12 set. 2018.

123 Art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. BRASIL. [Constituigcdo (1988)]. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 12 set. 2018.
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individuo. Encontrar este ponto de equilibrio € um desafio. Desafio que se impde na
dificuldade de preservar a liberdade e defender a igualdade, mantendo uma
sociedade pacificada em seus conflitos.

Onde encontrar solugdes que possam fazer com que individuos tao diferentes
entre si consigam buscar e viabilizar a convivéncia em sociedade, preservando a
liberdade e a igualdade? Esta solugdo pode ser uma imposicao do Estado
Democratico de Direito?

As experiéncias vivenciadas pela humanidade demonstram que se pode
chegar a um denominador quase comum num Estado Democratico de Direito. O
constituinte brasileiro, nesta percepgdo aponta na Constituicdo, a solidariedade
como objetivo da Republica, e a fraternidade como valor supremo'® para a
construcdo de uma sociedade livre e igualitaria, possibilitando destacar a
solidariedade e a fraternidade como elos sociais que equilibram as diferencas
individuais e sociais, mantendo a liberdade e o respeito as desigualdades que
conflitam nesta convivéncia.

Entende-se a partir dai, a necessidade de discutir a definicdo e o papel destes
elos no Estado Democratico de Direito, especialmente no Estado brasileiro pela
peculiaridade de trazé-los como objetivo e valor supremo tragados pelo constituinte,

a comecar por considerar a propria definicado de solidariedade.

3.1 Consideragoes Iniciais para uma (Re)definicao de Solidariedade

Encontrar uma definicdo para solidariedade é tarefa complexa e vai depender
da area que se pretende explorar. Para o Direito, a concepcao histérica, filosofica,
politica e sociolégica do homem individuo e do homem social, a partir dos valores e
principios que os leva a viver em sociedade e a formar o Estado, contribui com a
discussdao. Neste contexto, destacam-se categorias como a alteridade, a
subsidiariedade'® e especialmente a fraternidade que embora associadas aos
objetivos que a solidariedade pretende alcangar, ndo se confundem com ela.

Da origem latina do vocabulo solidariedade extrai-se solidario, e, conforme
ensina De Placido e Silva'®, “radicado no solidus latino, gramaticalmente

124 A fraternidade como valor supremo ¢ assim apontada pelo proprio texto preambular da
Constituicao e sera estudada no item 3.2.

125 Alteridade e Subsidiariedade serdo abordadas no item 3.3

126 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 16. ed. Sdo Paulo: Forense, 1999. p. 771.
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solidariedade traduz o sentido do que é total ou por inteiro ou pela totalidade”. Na
acepc¢ao de solidariedade pressupde-se haver um todo, depreendendo-se a ideia de
que este € constituido de partes, e estas, somente poderédo ser designadas como
um todo, existindo a possibilidade de o sé-lo.

E o que acontece com a sociedade-todo e o individuo-parte numa relacéo
onde um nao é mais importante que o outro. Neste sentido ensina Reinholdo Aloysio
Ullmann'? que “a relacdo fundamental dos homens cifra-se em dar e receber,
originando, assim, uma forma de ser, isto €, a sociedade, a qual ndo existe acima
dos membros, mas deles resulta como absolutamente necessaria”.

Fredys Orlando Sorto'?® em seu artigo La compleja nocion de solidaridad
como valor y como Derecho: La conducta de Brasil em relacion a ciertos Estados
menos favorecidos discorre acerca da complexidade em atribuir um conceito para
solidariedade ora por identificar-se com outras similares, a exemplo da fraternidade
e da cooperagdo, ora pela complexidade de seu préprio conceito e inclusdo no
mundo juridico. Nas palavras do autor é “impertinente indagar su significado
especifico em las diferentes areas em las que la palabra ha adquirido relevancia’.
No estudo acerca do valor semantico da ideia de solidariedade, o autor espanhol

destaca:

La palabra solidaridad proviene de um étimo latino bien delimitado (in
solidum), con sentido juridico especifico desde el Derecho romano,
segun registra el Digesto (Digesta o Pandectae) en varios de sus
libros [...]. En portugués aparece primero con um sentido juridico en
el diccionario de Domingos Vieira y solo tardiamente incorpora el
sentido de ayuda, de cooperacion, de fraternidad.'?

Ligada a ideia de ajuda e compreensao, em antigas comunidades urbanas
gregas, como também comunidades da Asia ou da antiga Franga, era possivel
observar uma solidariedade ativa que aos poucos foi se desintegrando em razao da

desigualdade e da riqueza que passou a ser acumulada nas maos de alguns.'®

127 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. Sao Leopoldo: UNISINOS,
1993. p. 81.

128 BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; SORTO, Fredys Orlando. El principio de la solidaridad y
I6s derechos humanos de naturaleza ambiental. Cuadernos “Bartolomé de Las Casas”, Madrid,
n. 50, p. 97-98, 2011.

129 BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; SORTO, Fredys Orlando. El principio de la solidaridad y
I6s derechos humanos de naturaleza ambiental. Cuadernos “Bartolomé de Las Casas”, Madrid,
n. 50, p. 98-99, 2011.

130 DUVIGNAUD, Jean. A solidariedade: lagos de sangue lagos de razdo. Lisboa: Instituto Piaget,
1986. p. 79.
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Pesquisadores que estudaram a antiguidade grega apontaram a polis grega
como simbolo de integragdo social do individuo e, conforme destaca Paulo
Bonavides: “ali, a tradicdo se depara com formas adiantadas de absor¢cdo do homem
pela coletividade”."

Nao obstante a raiz de solidariedade venha do latim, a palavra solidariedade
“‘provém do francés ‘solidarité’, pois o termo n&o existia no latim classico nem no
medieval”, conforme ensina Joacir Sevegnani'2.

Por outro lado, no que pese as raizes da solidariedade estarem associadas a
amizade civica destacada por Aristoteles, a ideia de solidariedade evidenciou-se nos
ideais de fraternidade revelados com a Revolugao Francesa e que fundamentaram a
existéncia e a positivagdo dos Direitos Humanos. '

No século XVIII a fraternidade sustentava-se na intencdo de unir os homens
que estavam em classes desiguais, compondo com os ideais de liberdade e
igualdade o sonho de um Estado Liberal. Porém, no século XIX a ideia de
fraternidade antes defendida pela Revolugao Francesa foi substituida pela ideia de
solidariedade. Neste periodo, conforme destaca Fredys Orlando Sorto4, o termo
solidariedade além do sentido legal, era usado como sindnimo de caridade crista,
destacando o autor que “se debe a Pierre Leroux (1797-1871) su empleo en sentido
ético y politico, proximo a lo que se podria denominar solidaridad humana”. Fredys
Orlando Sorto reforca a ideia de que a liberdade e a igualdade necessitam de um
complemento™® que nao se leve aos extremos do individualismo e do comunismo.

A valorizacdo dos extremos pode levar a supressao da igualdade e da
liberdade. O individualismo fomentara as desigualdades e o comunismo a liberdade,
em ambos a solidariedade n&o encontra terreno fértil, quer pela preocupacido do
individuo apenas consigo mesmo, quer pela imposicdo estatal. Enquanto que a

131 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 146

182 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 56.

133 ROCHA, Daniel Machado da. O direito fundamental a previdéncia social. Porto Alegre: Livraria
Do Advogado, 2004. p. 129.

134 BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; SORTO, Fredys Orlando. El principio de la solidaridad y
I6s derechos humanos de naturaleza ambiental. Cuadernos “Bartolomé de Las Casas”, Madrid,
n. 50, p. 100-101, 2011.

135 O autor embasado no pensamento de Pierre Leroux, refere-se: “En la esfera politica piensa que el
equilibrio de la sociedad, se situa entre los extremos del individualismo y del comunismo,
extremos que critica. Asi, a los valores de liberdad e igualdad agrega como elemento de
completud social la solidaridad, que habia sacado de la caridad cristiana y emple6 en lugar de la
fraternidad”. BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; SORTO, Fredys Orlando. El principio de la
solidaridad y 16s derechos humanos de naturaleza ambiental. Cuadernos “Bartolomé de Las
Casas”, Madrid, n. 50, p. 101, 2011.
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solidariedade, conforme ensina Fabio Zambitte lbrahim™¢, “é pressuposto para a
acao cooperativa da sociedade” e “condicdo fundamental para a materializacdo do
bem-estar social, com a necessaria redugdo das desigualdades sociais”,
sustentando a importancia da solidariedade especialmente aplicada a seguridade
social como instrumento para protecdo a dignidade da pessoa humana, fato este
que se evidencia também na solidariedade aplicada a assisténcia social'¥’, por meio
da qual, todos séo solidarios em beneficio dos necessitados.

Se por um lado a solidariedade contribui para a reducao das desigualdades
sociais, sendo fundamental para a materializagdo do bem-estar social, por outro, sua
auséncia pressupbe caminho para as desigualdades sociais. O individuo
isoladamente tem menor probabilidade de sobrevivéncia do que na vivéncia em
comunidade. Sao as partes demonstrando que juntas formam o todo, o solidus.

A solidariedade também pode ser entendida como valor oposto ao viver
isolado™®. Nesta ilacdo, viver isolado é nao querer fazer parte do todo e
consequentemente nao querer contar com os demais. David Schnaid'® aponta o
isolacionismo™? como desvalor da solidariedade.

Na obra Pequeno Tratado das Grandes Virtudes, André Comte-Sponville™!

apresenta a definicdo de solidariedade inserida no contexto da generosidade'*? e

136 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2012. p. 65.

137 A Assisténcia Social esta intimamente ligada a ideia de solidariedade. No Brasil é uma das faces
da Seguridade Social, independe de contribuigao e € prestada a quem dela necessitar. “A
assisténcia social € conjunto de medidas estatais e particulares conjugadas, destinadas ao
atendimento de hipossuficientes ou portadores de deficiéncias, por meio de servigos ou atengdes
de modo geral, incluindo o tratamento da saude, acompanhamento familiar e fornecimento de
alimentagao e outras pequenas ajudas.” MARTINEZ. Wladimir Novaes. Comentarios a lei basica
da previdéncia Social. 6. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2003. p. 41.

138 Quanto ao homem viver solitario, cita-se Aristoteles em sua obra A Politica: “Aquele que n&o
precisa dos outros, ou ndo pode resolver-se a ficar com eles, ou € um deus, ou um bruto.
ARISTOTELES. A politica. 3. ed. Tradugao de Mario da Gama Kury. Brasilia, DF: Editora
Universidade de Brasilia, 1985. Titulo original: Politikon. p. 5. Disponivel em: http://lelivros.
love/book/baixar-livro-a-politica-aristoteles-em-pdf-epub-e-mobi/. Acesso em: 11 out. 2018.

139 SCHNAID, David. Filosofia do direito e interpretagdo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p.59-60.

140 O autor David Schnaid ao escrever sobre a ontoaxiologia de Carlos Grossio, faz referéncia aos
valores juridicos e cita como terceiro par de valores a solidariedade e a cooperagao. Neste
sentido, o autor escreve que a “sociedade é o compartir comunitariamente uma sorte ou um
destino comum. De dar-se de forma associante, com o valor solidariedade (desvalor:
isolacionismo), fundante, de autonomia. Para corrigir os males do isolacionismo, faz-se necessario
um valor fundado, de heteronomia, a cooperagado (uma espécie de permuta por reciprocidade de
vantagens). Seu desvalor: a massificagdo”. SCHNAID, David. Filosofia do direito e
interpretagao. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 59-60.

141 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 68.
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esta é abordada como uma ag¢ao movida pelo amor, pela moral e pela solidariedade.
Para defini-la no contexto etimoldgico, “ser solidario é pertencer a um conjunto in
solido” e ensina que a solidariedade € um “estado de fato antes de ser um dever” e
um “estado de alma (que sentimos ou nao), antes de ser uma virtude ou um valor”.

Conclui o autor:

Em suma, a solidariedade é antes de tudo o fato de uma coeséo, de uma
interdependéncia, de uma comunidade de interesses ou de destino. Ser
solidarios, nesse sentido, € pertencer a um mesmo conjunto e partilhar,
consequientemente — quer se queira, quer ndo, quer se saiba, quer ndo —
uma mesma histéria.'*3
Neste pertencimento a um mesmo conjunto e a uma mesma historia, permite-
se acrescer que a solidariedade se opde ao individualismo, nao simplesmente como
mera categoria dissociada, mas como categoria que carece de uma ligagao para
seguir num mesmo sentido. Partir do individualismo para que se possa compreender

o solidarismo reconhecendo o homem além do ser social.

3.1.1 Do Individualismo ao Solidarismo: o homem além do ser social

A ideia de solidarismo torna-se possivel a partir da compreensdo do homem
individuo e da sua relacdo com os demais individuos, formando uma comunidade,
uma sociedade, um Estado.

O homem por natureza, ja dizia Aristoteles’4, é um animal social, mais social
do que as abelhas e outros animais que vivem em sociedade. O que o diferencia e o
faz ser mais social que outros animais esta relacionado especialmente a linguagem.
O homem tem o dom de se comunicar por meio de palavras, de reconhecer o que €
‘o bem e o mal”, o que € “util ou nocivo”, o que é “justo ou injusto” e de portar-se
segundo suas convicgdes. Este “comércio da palavra” ensina Aristételes “é o lago de
toda sociedade doméstica e civil”.™

42 Na obra em comento, o autor aponta a generosidade juntamente com a justiga nas relagées de
uns para com os outros e as diferencia: “a generosidade parece dever mais ao coragédo ou ao
temperamento; a justica, ao espirito ou a razdo”. COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado
das grandes virtudes. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 68.

143 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 69.

144 ARISTOTELES. A politica. 3. ed. Tradugdo de Mario da Gama Kury. Brasilia, DF: Editora
Universidade de Brasilia, 1985. Titulo original: Politikon. p. 5. Disponivel em: http://lelivros.
love/book/baixar-livro-a-politica-aristoteles-em-pdf-epub-e-mobi/. Acesso em: 11 out. 2018.

145 Todas as expressdes entre aspas sdo usadas por Aristoteles no livro A Politica acima referendado.
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Hannah Arendt*® chama a atencédo para o condicionamento das atividades
humanas se darem pelo fato dos homens viverem juntos, que a agao “é prerrogativa
exclusiva do homem”, que a relagéao entre a agcao e a vida em comum justifica a ideia
de Aristoteles e sua consagrada frase: “0 homem €&, por natureza, politico, isto &,
social” e ainda “um ser vivo dotado de fala”.

Como ser politico e social, capaz de falar e agir racionalmente, 0 homem vive
e convive com os demais por razdes além das biolégicas que leva outros animais a
viverem em sociedade. O homem como individuo, agrupa-se nao apenas em
comunidade, mas em sociedade. Tal distingdo € pertinente e entendida
diametralmente oposta.

Enquanto a convivéncia em comunidade se da por instinto, a convivéncia em
sociedade se da pela racionalidade, encontrando-se a sociedade entre o individuo e
o Estado, como “realidade intermediaria, mais larga e externa, superior ao Estado,
porém inferior ao individuo, enquanto medida de valor”.'

Desde a antiguidade ja se discutia a natureza humana em relagdo a
convivéncia em sociedade. Autores ja citados, Platdo e Aristoteles, dedicaram obras
como A Republica e A Politica evidenciando questdes pertinentes a convivéncia do
homem em sociedade. Destacando-se a importancia da polis’™® e do todo como
preponderante ao elemento e que este somente existe em fungao do todo™®.

Por outro lado, reconhecendo-se o homem, como ser social, dotado de fala,

poder-se-ia presumir que esta socialidade faz parte da condi¢ao da pessoa humana,

146 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 32 e 36.

147 A convivéncia do homem em grupo pode ser definida a partir da distingdo que se faz entre a
sociedade e a comunidade. Esta distingao, conforme cita Paulo Bonavides, foi apontada em 1799
por Schleiermacher, seguida de Wundt e Toennies, destacando que neste ultimo, estas duas
formas de convivéncia humana sdo diametralmente opostas. A sociedade segundo Toennies é “a
acao conjunta e racional dos individuos no seio da ordem juridica e econdmica” enquanto a
comunidade “implica a existéncia de formas de vida e organizagéo social, onde impera
essencialmente uma solidariedade feita de vinculos psiquicos entre os componentes do grupo”.
Destaca Paulo Bonavides: “Na Comunidade a vontade se torna essencial, substancial, organica.
Na Sociedade, arbitraria. A Comunidade surgiu primeiro, a Sociedade apareceu depois. A
Comunidade é matéria e substancia, a Sociedade é forma e ordem”. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia
politica. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 58-59.

148 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 60.

149 Paulo Bonavides destaca a polis grega como o maior simbolo de integragéo social do individuo e
de sua absor¢ao pela coletividade. BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11.
ed. 22. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 147.

150 BITTAR, Eduardo C.B. Doutrinas e filosofias politicas: contribuigbes para a historia da ciéncia
politica. Sado Paulo: Atlas, 2002. p. 72.
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questao discutida por Reinholdo Aloysio Ullmann's' quando conclui que a falta da

socialidade ndo anula a pessoa humana. Neste sentido, escreve o citado autor:

Nao é dificil resolver o problema, partindo da definigdo de pessoa'’?
como ‘substancia individual de natureza racional’. Por conseguinte,
substancialmente, a socialidade nao faz parte essencial, constitutiva
da pessoa humana. O homem nao é pessoa, por ser social'®3, mas é
social, por ser pessoa, com potencialidades a serem realizadas. Por
outra, o homem socializa-se, porque é pessoa; nao é pessoa, pelo
fato de socializar-se.

Como pessoa e ser social, dentro de suas potencialidades, a solidariedade
tornar-se-a elementar na construgao de relagdes sociais quer em comunidade quer
em sociedade. Na comunidade a solidariedade se faz presente de forma irracional e
inconsciente e, conforme ensina Paulo Bonavides'™ “a Comunidade é dotada de
carater irracional, primitivo, munida e fortalecida de solidariedade inconsciente, feita
de afetos, simpatias, emog¢des, confianca, lagcos de dependéncia direta e mutua do

‘individual’ e do ‘social’””, destacando a solidariedade na Comunidade nascida de
forma organica, enquanto na Sociedade, a solidariedade se da de forma

mecanica.®

51 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 1993. p. 50.

152 Na obra o solidarismo, Ullmann preocupa-se em diferenciar os termos individuo e individualidade
que giram em torno do solidarismo que sdo tomados como sinbnimos de pessoa. Por individuo,
explica o autor, tem-se uma “realidade concreta, peculiar, unica”, podendo o individuo ser objeto
ou sujeito. Como pessoa o homem “reconhece e sabe que pertence a si proprio; que sua vida e
suas virtualidades se relacionam consigo. Sabe que é um ser espiritual autbnomo, livre, senhor de
si”. ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 1993. p.18-20.

183 Reinholdo Ullmann e Aloysio Bohnen citando Gundlach fazendo referéncia a socialidade humana:
“Social, em ultima analise, s6 pode denominar-se o fato de os homens, como imagens de Deus,
portanto, como pessoas, serem interiormente ordenadas para viverem em conjunto, para
trabalharem em conjunto e, dessarte, mediante um reciproco dar e receber, realizarem os valores
do humanum”. ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. Sao
Leopoldo: UNISINOS, 1993. p. 25.

154 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 59.

155 Paulo Bonavides esclarece que o mecanicismo e o organicismo sdo as duas formulagées mais
importantes para explicar os fundamentos da sociedade. A interpretacao organicista da sociedade
descende da filosofia grega e parte do pressuposto de que a sociedade é o valor primario ou
fundamental, subsistente por si mesma. A interpretacdo mecanicista vé “o individuo como a
unidade embriogénica, o centro irredutivel a toda assimilagao coletiva, o sujeito da ordem social”,
[...] o ponto primario e basico que vale por si mesmo. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 54-55.
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Nas diversas acepg¢des da palavra, o individualismo parte da ideia de
liberdade e da busca pelo interesse préprio.'s® No contexto histdrico do liberalismo, o
individualismo desperta como ideia de oposi¢cao ao absolutismo, sob a perspectiva
de um Estado minimo que possibilitasse a livre concorréncia.

Esta discussdo €& levantada por Norberto Bobbio® quando destaca o
individuo como ponto de partida entre o liberalismo e a democracia. O autor explica
que na histéria do pensamento politico existe uma grande dicotomia: o organicismo
(holismo) e o individualismo (atomismo) a partir do qual entende ter iniciado a
historia do Estado moderno. Norberto Bobbio esclarece que o organicismo, encontra
em Aristoteles’™® a sua formulagdo, para o qual o todo é a parte primeira, mais
importante e anterior ao individuo. Ja o individualismo é destacado pelo autor a partir
do pensamento de Thomas Hobbes, onde o individuo em seu estado de natureza
existe separado dos demais individuos por suas paixdes e por interesses
contrapostos, forcados a se unirem numa sociedade politica para evitarem a
destruicdo reciproca. Distingue ainda o autor, a forma como as relagcdes entre o

individuo com a sociedade sao vistas pelo liberalismo e pela democracia, in verbis:

O primeiro extrai o singular do corpo organico da sociedade e o faz
viver, ao menos por uma larga parte da sua vida, fora do ventre
materno, pondo-o no mundo desconhecido e pleno de perigos da luta
pela sobrevivéncia; a segunda o reune aos outros homens, a ele
semelhantes, para que da unido deles a sociedade seja recomposta
nao mais como um todo organico, mas como uma associagao de
individuos livres. 1°

A questao do individualismo também é abordada por Norberto Bobbio™, na
obra A era dos direitos na qual o autor chama a atengdo para trés formas de

individualismo: o “individualismo metodolégico”, na qual o estudo da sociedade deve

1% Reinholdo Aloysio Ullmann cita o Individualismo, o coletivismo e o capitalismo como sistemas
sociais nao-solidarios. ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo.
Sao Leopoldo: UNISINOS, 1993. p. 108-113.

57 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000. p. 45-48.

158 Aristoteles ao discorrer sobre o homem um animal civico e que ndo se basta em si mesmo,
destaca a importancia do Estado e da necessidade natural de viver em sociedade. Com isto, na
obra a Politica escreve acerca da importancia do todo em relagéo a parte: “O todo existe
necessariamente antes da parte. As sociedades domeésticas e os individuos n&o séo senéo as
partes integrantes da Cidade, todas subordinadas ao corpo inteiro [...]". ARISTOTELES. A
politica. 3. ed. Tradugdo de Mario da Gama Kury. Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia,
1985. Titulo original: Politikon. p. 5. Disponivel em: http://lelivros. love/book/baixar-livro-a-politica-
aristoteles-em-pdf-epub-e-mobi/. Acesso em: 11 out. 2018.

159 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000. p. 48.

160 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho; Apresentagéo de Celso
Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 31.
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partir do estudo das agdes do individuo, “o individualismo ontoldgico”, a qual embora
o autor ndo saiba dizer se é mais metafisico ou teoldgico, trata da autonomia de
cada individuo com relagédo aos outros e da igual dignidade de cada um deles e a
terceira forma, o “individualismo ético”, para o qual todo individuo € uma pessoa
moral. Ressalta o autor que essas trés formas contribuem para dar conotacao
positiva ao individualismo, sendo ele a base filoséfica da democracia.

Contraria a ideia de individualismo, Reinholdo Aloysio Ullmann'é' destaca o
coletivismo e o capitalismo. Para o autor, no coletivismo o ser humano é produto do
coletivo, sua vida, opinido, atividade nada vale diante do coletivo, sua consciéncia
identifica-se com a do Estado e os ideias giram em torno de simbolos. Exemplo de
coletivismo o autor aponta o fascismo'®? como a forma mais branda de coletivismo.
No capitalismo, que para o autor ndo € de todo ruim, o que o desmerece € a
maximilizacdo do Ilucro acima da dignidade humana. Estes trés sistemas,
individualismo, coletivismo e capitalismo sao anunciados pelo autor como sistemas
sociais nao solidarios.

Dos apontamentos do individualismo ao solidarismo, aporta-se no socialismo.
Solidarismo e socialismo ndo se confundem. Conforme ensina Reinholdo Aloysio
Ullmann'e, citando Pesch, o solidarismo € um sistema mediador, conciliador entre o
individualismo e o socialismo.

As ideias socialistas foram despertadas a partir da miséria que assolava a
populagdo a procura de sua dignidade humana em meados do século XVIII durante
a Revolugao Industrial e foram definidas por pensadores como Karl Marx entre
outros, tomando como ponto de partida para resolver o problema das desigualdades
sociais ideais contrarias a propriedade privada.'s

A ideia de socialismo é incompativel com a ideia de liberalismo, o qual, como
ja dito tem como pressuposto a liberdade valorizada pelo individualismo, diferente do

socialismo que a liberdade e especialmente a propriedade privada deve ser

161 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 1993. p. 116-124.

62 O movimento fascista foi preconizado por Benito Mussolini buscando um Estado forte, partido
unico, prevalecendo a unido de todos, a unido e representacao corporativa, para evitar o atrito de
classes, valor de nagao superior ao valor do individuo. CICCO, Claudio de; GONZAGA, Alvaro de
Azevedo. Teoria geral do Estado e ciéncia politica. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 233.

163 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 1993. p. 124.

164 SPINDEL, Arnaldo. O que é socialismo. 25. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1991. p. 16-17.
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restringida pelo bem maior que € o coletivo e com isso acabar com as desigualdades
sociais em detrimento da liberdade individual.

Por outro lado, adverte Norberto Bobbio'5 nao ser o socialismo de fato
incompativel com a democracia'®® e esta € espacgo politico proficuo a liberdade e a
igualdade. “A solidariedade permite resolver o dilema do individualismo e do
socialismo pela organizagao da comunidade entre o individual e o coletivo™'®".

Na Revolucdo Francesa a solidariedade recebeu o nome de fraternidade,
fundada em valores morais e religiosos, teve acolhimento no pensamento politico a
partir do final do século XIX. O discurso do solidarismo passa a ter uma forma
recepcionada pela politica e pelo direito. E, no periodo pds-guerra o pensamento
mundial sensibilizou-se com o discurso voltado aos Direitos Humanos e encontrou
na fraternidade e na solidariedade o resgate e a protecdo a dignidade da pessoa

humana.

3.1.2 Uma Definigao Juridica para a Solidariedade'®®

No Estado liberal, diante da valorizagdo do individuo e de sua liberdade, a
percepgao que se tem € a de que a solidariedade aparentemente estava ausente. E
de fato, neste periodo, ndo havia uma preocupacao do Estado em defesa dos
direitos que garantissem a igualdade. A liberdade era a prioridade. A solidariedade

nao ocupava presenca definida no campo juridico.

165 Ao afirmar que o socialismo é compativel com a democracia Norberto Bobbio apresenta duas
teses: “antes de tudo, o processo de democratizagao produziria inevitavelmente, ou pelo menos
favoreceria, o advento de uma sociedade socialista, fundada na transformacao do instituto da
propriedade e na coletivizagdo pelo menos dos principais meios de produgédo; em segundo lugar,
apenas o advento da sociedade socialista reforgaria e alargaria a participagao politica e, portanto,
tornaria possivel a plena realizacdo da democracia, entre cujas promessas — que a democracia
liberal jamais seria capaz de cumprir — estava também uma distribuigao igualitaria (ou ao menos
mais igualitaria) do poder econémico e do poder politico. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e
democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000. p. 81.
Guilherme Camargo Massau escreve: “Ja ndo se pensa mais numa democracia apartada da
solidariedade humana, porque ‘a democracia s6 pode encontrar sua verdadeira esséncia em suas
mudltiplas forgas potenciais. Sua experiéncia repousa sobre a multiplicidade de suas faces e no seu
carater pluralista.” MASSAU, Guilherme Camargo. A reorientagdo do principio republicano a
partir da solidariedade: o cosmopolitismo na coisa publica. 2011. 378 f. Tese (Doutorado em
Direito) -- Unidade Académica de Pesquisa e Pos-graduagao, Programa de Pos-Graduagdo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos - Unisinos, Sdo Leopoldo, 2011. Disponivel em
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3769/GuilhermeCamargoMassau
Direito.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 11 out. 2018.
67 BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; SORTO, Fredys Orlando. El principio de la solidaridad y
I6s derechos humanos de naturaleza ambiental. Cuadernos “Bartolomé de Las Casas”, Madrid,
n. 50, p. 103, 2011.
168 Solidarity na lingua inglesa, Solidarité em francés, Solidaritat em alemao e Solidarieta em italiano.

166
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A solidariedade como preocupacdo do Estado e elemento estrutural do
constitucionalismo somente passa a existir no Estado Social. Neste sentido, Carlos

de Cabo Martin'® destaca este processo de constitucionalizagao da solidariedade:

Porque en la medida en la que el hecho del Estado social ha alterado
el supuesto material basico del Mercado como unico ambito de
mediacion causante de la desintegracion, al fundarse contrariamente
sobre la articulacién social y el Derecho constitucional lo registra, la
interrelacion - pressupuesto de la Solidaridad como principio
constitucional - es el ingrediente juridicamente definitorio del nuevo
tipo de Constitucién, hasta el punto de que va, a ser el indicador
fundamental del grado de cumplimiento del Estado social y, por tanto,
de la normatividad constitucional.

Reforgando e replicando a ideia do autor, a solidariedade se destaca como
principio e “ingrediente juridicamente definidor do novo tipo de Constituicdo, na
medida em que vai ser o indicador fundamental do grau de conformidade do Estado
social e, portanto, da normatividade constitucional™.

O vocabulo solidariedade vem do Direito romano e a partir do século XIX passa a
ser compreendido de um valor moral, para politico até chegar a ser reconhecido como
direito humano exigivel juridicamente.’”" Despertada pelo sentimento de fraternidade
aflorado nos séculos XVIIl e XIX, a solidariedade fortaleceu seus lagos no século XX e
destacou-se com a Declaracdo dos Direitos Humanos e a partir dai, inserida e
confirmada na ordem social e normativa dos Estados signatarios.

Na definicdo de Nicola Abbagnano'? é termo de origem juridica que, na
linguagem comum e na linguagem filoséfica significa: “1° inter-relacdo ou
interdependéncia; 2° assisténcia reciproca entre os membros de um mesmo grupo”.

Solidariedade também esta relacionada a ideia de justica, conforme

entendimento de Jurgen Habermas', fjustica significa simultaneamente

69 MARTIN, Carlos de Cabo. Teoria constitucional de la solidaridad. Barcelona: Marcial Pons,
2006. p. 52.

70 MARTIN, Carlos de Cabo. Teoria constitucional de la solidaridad. Barcelona: Marcial Pons,
2006. p. 52.

7 Fredys Orlando Sorto esclarece que “considerando que el vocablo fue tomado por los juristas em
el sentido de integralidad y su nuevo contenido de la virtud de la caridad del cristianismo, segun lo
afirma el propio Leroux, el concepto se eleva a categoria filosofica, transformandose también em
principio politico, sociolégico, econémico y nuevamente em derecho [...] derecho humano, comun
a todas las personas y a todos los sistemas juridicos.” BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha;
SORTO, Fredys Orlando. El principio de la solidaridad y 16s derechos humanos de naturaleza
ambiental.Cuadernos “Bartolomé de Las Casas”, Madrid, n. 50, p. 104, 2011.

72 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 918.

73 HABERMAS, Jurgen. A inclusido do outro estudos de teoria politica. Tradugio: George
Sperber e Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 42.
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solidariedade” a partir da integracéo do individuo com essa comunidade, onde “os
individuos esperam uns dos outros uma igualdade de tratamento, que parte do
principio de que cada pessoa considere cada uma das outras como ‘um dos
Nossos™.

Ja o termo solidarismo, na definicdo apresentada por Nicola Abbagnano' &
utilizado para “indicar a doutrina moral e juridica fundamentada na solidariedade”, e
esta, como principio juridico-social que envolve um dever ético de unido de forgas

individuais e sociais em prote¢cao aos mais fracos, nas palavras do autor:

Como principio juridico-social, o solidarismo conduz a co-
responsabilidade pelo bem comum. Envolve, pois, um dever ético, o
qual defende e salvaguarda a autonomia dos individuos e das
associagdes intra-estatais; subordina os interesses particulares aos
da comunidade; enquadra o direito privado no direito da sociedade,
segundo a medida do principio de colisao de direitos, sem abolir,
nem limitar, arbitrariamente, nem reprimir a economia privada. A
solidariedade representa a sintese de todas as forgas individuais e
sociais, para colimar os objetivos do Estado, ao qual cabe zelar pela
parte mais fraca da sociedade.'”®

No sentido juridico, apregoado por De Placido e Silva'®, a solidariedade
configura “a consolidagdo em unidade de um vinculo juridico diante da pluralidade
de sujeitos ativos ou passivos de uma obrigagao, afim de que somente se possa
cumprir por inteiro, ou in solidum”.

Corrobora com a definicédo juridica voltada ao devedor solidario, na licdo de
André Comte-Sponville: “Assim devedores sao ditos solidarios, na linguagem
juridica, se cada um pode e deve responder pela totalidade da soma que tomaram
emprestada coletivamente”.'””

Para o Direito Constitucional, a ideia de solidariedade esta presente
inicialmente no preambulo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
destacando-se a fraternidade a ser estudada nos itens a seguir e, como objetivo da
Republica, no inciso | do artigo 3°. A partir dai em varios ramos do Direito brasileiro é

possivel observar que a solidariedade ampara normas constitucionais e

74 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 918.

75 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 1993. p. 126.

176 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 16. ed. Sdo Paulo: Forense, 1999. p. 771.

77 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 69.
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infraconstitucionais buscando alcangar o objetivo proposto de construir uma
sociedade justa, igual e solidaria.

Para a Seguridade Social como ja destacado no item 2.3.2, a solidariedade é
a justificativa fundamental para a compulsoriedade do sistema. Especialmente na
Previdéncia Social, por determinagdo legal'” os trabalhadores sédo coagidos a
contribuir com o sistema “em razao da cotizacao individual ser necessaria para a
manutencao de toda a rede protetiva, e nao para a tutela do individuo, isoladamente
considerado™"®.

Alexandre de Moraes' ressalta a protegao constitucional como

[...] direitos de terceira geracdo os chamados direitos de
solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio
ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao progresso,
a paz, a autodeterminacao dos povos e a outros direitos difusos [...].

Contribuindo para uma definicdo de solidariedade, Guilherme Camargo
Massau acresce que “a solidariedade é tratada como um elemento juridico
agregador das diferencas proprias da individualidade, em uma dinamica
interrelacional em prol do ser humano e da coletividade”."®

No conceito de solidariedade os direitos de terceira geragao, estdo envolvidos
em garantir a dignidade da pessoa humana a partir do individuo em suas diferencas
e na convivéncia de todos com um e de um com todos.

Como categoria juridica o conceito de solidariedade ainda € discutivel,
mesmo porque, quando se fala em solidariedade, fala-se em principio, sem

consenso e precisao na definigdo de sua natureza juridica™. Um olhar sob as

178 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiagado obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei, a: BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituigcdo da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 19 set. 2018;

79 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2012. p. 65.

'8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 31-32.

181 MASSAU, Guilherme Camargo. A reorientagdo do principio republicano a partir da
solidariedade: o cosmopolitismo na coisa publica. 2011. 378 f. Tese (Doutorado em Direito) --
Unidade Académica de Pesquisa e Pos-graduagéo, Programa de Pés-Graduagao em Direito,
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, Sao Leopoldo, 2011. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3769/GuilhermeCamargoMassau
Direito.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 11 out. 2018.

182 O capitulo terceiro sera dedicado ao estudo das diferengas entre normas e principios para uma
possivel definicdo da natureza juridica da solidariedade. Adiantam-se as palavras de Manoel
Gongalvez Ferreira Filho a respeito da natureza juridica dos direitos de solidariedade nas quais o
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formas de solidariedade a serem estudadas no item a seguir, contribuem nesta

discussao.
3.1.3 As formas'® de Solidariedade em Durkheim

Na busca pela definicido de solidariedade e de sua aplicabilidade no convivio
social, € possivel associa-la a lagos invisiveis que unem os individuos em suas
relagbes num determinado espago onde compartilham fungbes que ao mesmo
tempo os integram entre si e ao ambiente que ocupam.

Estes lagos solidarios sao identificados a partir das formas de solidariedade
observadas na pesquisa de Emile Durkheim™ no século XIX, denominadas de
solidariedade mecanica e solidariedade organica, entre as quais, além de uma
divisdo econbmica, uma divisdo social permeia os dois conceitos. Nas palavras do

autor:

Mas, se a divisdo do trabalho produz a solidariedade, ndo é apenas
porque ela faz de cada individuo um “trocador”, como dizem os
economistas, € porque ela cria entre os homens todo um 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 divisdo do trabalho da
origem a regras que asseguram o concurso pacifico e regular das
fungdes divididas.'®

autor destaca ndo haver uma “cristalizagao da doutrina a seu respeito, forte corrente entendendo
nao constituirem esses ‘direitos’ mais que aspiragdes, despidas de forga juridica vinculante”.
FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 294.

183 Jean Duvignaud aborda as formas tradicionais de solidariedade que se ddo pelos lagos de sangue
que unem a familia; pelos lagos urbanos que unem a comunidade; lagos de saber, magia e
técnica. Escreve o autor: “Solidariedade de sangue. Solidariedades urbanas. Lagos de saber, de
magia e de criagdo. S&o as formas sociais a que se chama <naturais>. Comp&dem-se e destroem-
se e recompoem-se ao longo das diversas civilizagbes, como se a espécie humana tivesse
encontrado nelas os Unicos modos do seu agrupamento”. DUVIGNAUD, Jean. A solidariedade:
lagos de sangue lagos de raz&o. Lisboa: Instituto Piaget, 1986. p. 74.

184 Emile Durkheim ¢ considerado um dos pais da Sociologia Moderna, juntamente com Max Weber e
Karl Max. Este reconhecimento se da pelo estudo sistematico de suas pesquisas. Entre os temas
que estudou, a solidariedade estava entre eles. Em 1893 publicou sua tese de doutorado De La
Division Du Travail Social, obra na qual encontra na solidariedade fundamento para uma vida
social, destacando duas formas de solidariedade: a mecanica e a organica. DURKHEIM, Emile.

Da divisao do trabalho social. Traducio: Eduardo Brando. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999.

185 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugéo: Eduardo Brand3o. 2. ed. Sao

Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 429.
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Emile Durkheim'® ocupou-se em estudar as relacdes desenvolvidas no
espaco de trabalho definido pelas caracteristicas de cada um, pela perspectiva de
consciéncia coletiva' e consciéncia individual'®, que embora distintas, estédo ligadas
entre si, sdo solidarias e vinculam as agdes do individuo a sociedade.

A solidariedade social'® em Emile Durkheim é destacada como um fenémeno
moral e proveniente da divisdo do trabalho, contribuindo para a integragcéo geral da
sociedade. Saber o quanto ela é importante e necessaria, vai depender da coeséo
social que ira determinar sua classificagao.®

Esta coesdo parte da complexidade das relacdes sociais. A medida que se
avanca na evolucado social, a solidariedade classificada como mecénica liga os
homens com menor intensidade do que a solidariedade organica. A forca dos
vinculos sociais, conforme explica Emile Durkheim, varia de acordo com trés
condicoes: “relacdo entre o volume da consciéncia comum e o da consciéncia
individual”; e também da “intensidade média dos estados da consciéncia coletiva”,
bem como da maior ou menor definicdo das crengas e praticas num consenso. "

A forma de solidariedade mecanica é possivel ser observada nas sociedades
primitivas, ou segmentarias’®?, composta basicamente por nucleos familiares, onde
os individuos exercem funcbes semelhantes, e a consciéncia social sera menor.

Numa proporgao inversa sera observada a necessidade de opressao e repressao.

186 Emile Durkheim no prefacio & primeira edigéo de seu livro Da Divisdo do Trabalho Social justifica
que a questado que o levou a escrevé-lo foi “Como é que, ao mesmo passo que se torna mais
auténomo, o individuo depende mais intimamente da sociedade? Como pode ser, ao mesmo
tempo, mais pessoal e mais solidario?” DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social.
Tradugéo: Eduardo Brand&o. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. L

187 Emile Durkheim define a consciéncia coletiva como conjunto das crengas e dos sentimentos
comuns a média dos membros de uma mesma sociedade, que permanece e nao muda de
geragao para geragdo. DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugao: Eduardo
Brandao. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 50

188 Para Emile Durkheim, a consciéncia individual representa “apenas nossa personalidade individual
e a constitui”. DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Traducdo: Eduardo Brandéo. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 78-79.

189 Sua primeira aula na universidade versou sobre a solidariedade social, refletindo uma
preocupagdo muito em voga na época. Além disso, a solidariedade constitui o ponto de partida
nao apenas de sua teoria sociolégica, mas também da primeira obra estritamente sociologica que
publicou. O esquema durkheimiano apresentado mais adiante procura fixar de maneira bem nitida
essa caracteristica. A SOCIOLOGIA em Emile Durkheim. [S.I., 19--?]. Disponivel em: http://www.
culturabrasil.org/durkheim.htm. Acesso em:19 out. 2018.

190 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugéo: Eduardo Brand&o. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p.30-31.

191 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugéo: Eduardo Brand&o. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p.133.

192 “Enquanto a organizagao social € essencialmente segmentaria, a cidade nao existe”. DURKHEIM,
Emile. Da divisao do trabalho social. Tradugcio: Eduardo Brandao. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 254.
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De modo diverso, na forma de sociedade organica, esta observada em sociedades
mais complexas, onde a sociedade industrial se fez presente, os individuos passam
a exercer atividades diversificadas e especializadas, observando-se a divisdo de
trabalho™ apontada por Emile Durkheim em que estes mesmos individuos
desenvolvem uma consciéncia coletiva maior e a opressao e repressdo se tornam
menores.

Neste sentido, escreve Emile Durkheim?%:

E, pois, uma lei da histéria a de que a solidariedade mecénica, que, a
principio, € Unica ou quase, perde terreno progressivamente e que a
solidariedade organica se torna pouco a pouco preponderante. Mas
quando a maneira como os homens sao solidarios se modifica, a
estrutura das sociedades ndo pode deixar de mudar. A forma de um
corpo se transforma necessariamente quando as afinidades
moleculares ndo s&o mais as mesmas.

Destaca-se ainda que a divisdo de trabalho que nao produz solidariedade é
classificada pelo autor como andémica, assim denominada pela auséncia ou
deficiéncia de organizacao social ou regras que garantam a similitude dos fatos
sociais.'®®

Diversamente, na solidariedade organica, o autor discorre acerca das
concessdes mutuas que os individuos fazem em relagdo aos direitos sobre si e
sobre as coisas, “pois tudo o que é concedido a uns € necessariamente abandonado
pelos outros” e que, para que os individuos reconhecessem direitos de outros, foi
necessario que essa limitacdo fosse realizada a partir de um “espirito de
entendimento e concérdia”.'®

Assevera Emile Durkheim que “a sociedade ndo pode existir se suas partes

nao sao solidarias; mas a solidariedade é apenas uma das suas condi¢cbes de

193 “A divisdo do trabalho da origem a regras juridicas que determinam a natureza e as relagdes das
fungbes divididas, mas cuja violagdo acarreta apenas medidas reparadoras sem carater
expiatério”. DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugdo: Eduardo Brandao. 2.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 216.

194 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugéo: Eduardo Brand3o. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p.157.

195 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 62.

19% DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugéo: Eduardo Brand3o. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 95-96.
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existéncia”. E complementa o autor, “os deveres do individuo para consigo mesmo

sao, na realidade, deveres para com a sociedade”."”’

3.2 A Fraternidade como Elemento Moral e Social na Promog¢ao de uma

Sociedade Solidaria

No esbocgo histérico aportado nesta pesquisa foram destacados fatos que
marcaram 0s primeiros passos para se pensar uma sociedade fraterna. Dois deles
especialmente destacados como pactos pela constru¢cdo de uma sociedade que
respeitasse o individuo em sua liberdade e em sua caracteristica como pessoa
humana. Um destes acontecimentos materializou-se num documento para a
humanidade, a Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948. Um pacto mundial pelos
direitos do individuo como pessoa humana, que traz no seu art. 1°, que “todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razao
e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”*®.

Este pacto nascido dos horrores vivenciados nas duas grandes guerras
mundiais levou a humanidade a criar e fortalecer sua relagdo com o proximo
buscando a preservagao de sua integridade humana e do ambiente em que vive. As
atrocidades que as guerras mostraram despertaram na humanidade um reencontro
com a filantropia, “como ndo amar, a0 menos um pouco, quem se parece Conosco,
quem vive como nds, quem vai morrer como nos?”1%°,

Antes deste acontecimento, a Revolugdo Francesa em 1789 deixou como
legado a construcdo de um Estado de liberdade, igualdade e fraternidade, para que
o individuo fosse respeitado em sua individualidade, em sua liberdade e na
igualdade com os demais. Desta triade, Pedro Maria Godinho Vaz Patto?®, citando
as palavras de Fausto Goria proferidas numa conferéncia por este realizada, que a

197 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Tradugdo: Eduardo Brand3o. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 421-422.

19 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragéo dos direitos humanos. Nova lorque, 1948.
Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por. Acesso em:
19 out. 2018.

199 A este questionamento respondeu André Comte-Sponville: “Todos irm&os diante da vida mesmo
que opostos, mesmo que inimigos, todos irmaos diante da morte: a caridade seria como que uma
fraternidade de mortais, e decerto isso ndo é pouco”. COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno
tratado das grandes virtudes. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 218.

200 PIERRE, Luiz A. A.; CERQUEIRA, Maria do Rosario F.; CURY, Munir; FULAN, Vanessa R. (org.).
Fraternidade como categoria juridica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2013. p. 10.
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liberdade e a igualdade tornaram-se importantes valores juridicos, e que a
fraternidade deve ocupar espacgo no plano moral e social e deve ser espontanea.

A espontaneidade que desperta a fraternidade é vivida, ou ao menos deveria
ser, a todo o momento e na atualidade a fraternidade esta sendo rediscutida. Neste
sentido, o questionamento de Antonio Maria Baggio®' quanto a necessidade de se
discutir a fraternidade nos dias atuais e principalmente uma discussao que direciona

a uma reflexao politolégica da fraternidade. Melhor explica o autor:

Enquanto, porém os principios-deveres da igualdade e da liberdade
tiveram um desenvolvimento, a partir de 1789, e transformaram-se
em categorias politicas propriamente ditas, entrando, como
principios. Nas Constituicdes de varios Estados, a mesma sorte nao
coube a fraternidade.

Na preocupacado de incluir a fraternidade como categoria politica, o autor
ressalta a fraternidade como exigéncia politica?*? e a demanda de n&o se renunciar a
constru¢cao de uma sociedade realmente humana e que pode ser alcangada pela
“ampla recuperacdao do principio da fraternidade, no pensamento e na pratica
politicos”.203

Em ambos os eventos histdricos citados anteriormente, a Revolugao
Francesa e a Declaracao dos Direitos Humanos, a fraternidade é entendida como
elemento moral e social, como valor decisivo de equilibrio e conciliagdo entre a
liberdade e a igualdade, uma liberdade fraterna e uma igualdade fraterna,
reportando-se a estreita relagdo com o conceito de irmandade?*, a compreensao e
exercicio do amor ao proximo, da unidao ou convivéncia como de irmaos, num olhar

continuo voltado ao cuidar um do outro e a responsabilizar-se pelo outro.

201 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. Tradugéo de Durval Cordas, Luciano Menezes
Reis. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2009. v. 2: Exigéncias, recursos e definicdes da
fraternidade na politica, p. 9.

202 F ng politica que se discute os valores vivenciados pela sociedade e por ela reivindicados.
Norberto Bobbio ao escrever sobre o fim da politica esclarece que dependera do momento em que
0 grupo social vivencia e diz “os fins da politica séo tantos quantas forem as mas metas a que um
grupo organizado se propde, segundo os tempos e as circunstancias”. BOBBIO, Norberto. Teoria
geral da politica. A filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por Michelangelo
Bovero; tradugéo Daniela Beccaccia Versiani. Rio do Janeiro: Campus, 2000. p. 167.

203 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. Tradugéo de Durval Cordas, Luciano Menezes
Reis. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2009. v. 2: Exigéncias, recursos e definigcbes da
fraternidade na politica, p.17.

204 Aqui reporta-se a irmandade também atribuida a sociedade. De Placido e Silva explica que o
termo irmandade deriva do latim germanitas, de germanus (irm&o) e embora em sua definicao seja
utilizada para congregagdes ou confrarias religiosas, por extensédo vé-se a sociedade como
confraria (associagdo de pessoas com interesse de viver juntas). SILVA, De Placido. Vocabulario
juridico. 16. ed. Rio de Janeiro: forense, 199. p. 452.
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Sim, ha uma relagcdo de dependéncia e “cada um € guardido do seu irmao”,
como ensina Zygmunt Bauman, “sou uma pessoa moral porque reconhego essa
dependéncia e aceito a responsabilidade que ela implica”.2%®

O autor reforca que “no momento em que questiono essa dependéncia, e
peco, como fez Caim, que me déem razbes para que eu me preocupe, renuncio a

minha responsabilidade e deixo de ser um ser moral” e complementa:

Quando Deus perguntou a Caim onde estava Abel, Caim replicou,
zangado, com outra pergunta: ‘Sou por acaso o guardido do meu
irmao?’ O maior filésofo ético do nosso século, Emmanuel Levinas,
comentou que dessa pergunta zangada de Caim comecou toda a
imoralidade. E claro que sou o guardiio do meu irmdo; e sou e
permanego uma pessoa moral enquanto nao pergunto por uma razao
especial para sé-lo. Quer eu admita, quer, ndo, sou o guardidao do
meu irmao porque o bem-estar do meu irméo depende do que eu
faco ou do que me abstenho de fazer.?%

Fraternidade € ainda apontada como sindnimo de caridade, que vem do amor
e o amor definido em trés tipos, conforme enfatiza André Comte-Sponville: a
caréncia (erbs), o regozijo (philia), a caridade (agape). Destas trés, a maior é a
caridade.?” Na carta enciclica papal Populorum Progressio, Papa Paulo VI faz
referéncia a fraternidade dos povos e as obrigacbes para com os pobres, declarando
o0 dever de caridade universal por meio da “promogao, para todos, de um mundo
mais humano e onde todos tenham qualquer coisa a dar e a receber, sem que o
progresso de uns seja obstaculo ao desenvolvimento dos outros”.2%®

A dimensao ocupada pela fraternidade € tdo importante quanto a dimensao
ocupada pela solidariedade. E como elo desta convivéncia social, deve manter-se

firme e inesquecivel: “A fraternidade é significativamente mais rica e mais ampla que

205 BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e historias vividas. Tradugéo
José Gradei. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 96.

206 “A dependéncia de meu irmao € o que me faz um ser ético. A dependéncia e a ética estdo juntas,
e juntas elas caem.” BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e histérias
vividas. Tradugéo José Gradei. -Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 96.

207 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 224.

208 As palavras proferidas na carta enciclica pelo Sumo Pontifice Paulo VI foram extraidas do site do
Vaticano. PAULO VI, Papa. Carta enciclica Populorum Progressio de sua santidade. Roma,
1967. Disponivel em: http://w2.vatican.va/content/paul-vi/pt/encyclicals/documents/hf p-
vi_enc_26031967_ populorum.html. Acesso em 9 ago. 2019.
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a solidariedade social, na medida em que contempla ndo s6 a ajuda ao proximo,
mas se exprime também através do amor, da tolerancia e respeito pelos outros”?®,

A fraternidade detém seu valor para o Direito no suporte a efetivacdo dos
ideais apontados para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. No
entanto, sera necessaria a aplicagdo muito maior do Direito quanto menor for a
manifestacao de fraternidade.?™

Para o autor, “a fraternidade aspira certamente a realizar muito mais, mas nao
se pode dizer que ela va em outra diregdo”, nem tampouco dizer que sua existéncia
implique a desnecessidade do Direito. Neste sentido, Fausto Goria aponta autores, a
exemplo de Marx, que defendem o desaparecimento do Direito numa sociedade sem
classes, e autores, como Hauriou e Romano que defendem a coexisténcia do Direito
numa sociedade fraterna.?"

Compreendido que Direito e Fraternidade ndao se excluem, a fraternidade
como elemento moral e social sustenta-se nhuma convivéncia que alcanga dignidade
a todos, independentemente da ag¢do do Estado, como melhor elemento na

promocgao de uma sociedade solidaria.

3.2.1 E Possivel uma Transformacéo Social num Estado de Direito por Meio da

Fraternidade?

O Estado democratico de Direito é identificado pela observancia as leis.
Quem detém o poder é o povo e seus representantes, no exercicio de governo
devem respeitar e cumprir o que a lei assim determinar. Em tese, num olhar
simplificado, pode-se dizer que a lei deve ser criada para que o seu cumprimento
possibilite uma sociedade ordenada e feliz. Bom seria se fosse assim tdo simples.

A sociedade vive seus conflitos, incertezas e desigualdades, carecendo de

uma constante transformacdo num espaco que o Direito somente alcangca na

209 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado Constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 22.

210 Fausto Goria ao trazer algumas reflexdes sobre Fraternidade e Direito, ensina que “a fraternidade
aspira certamente a realizar muito mais, mas nao se pode dizer que ela va em outra direcao”.
CASO, Giovanni; CURY, Afife; CURY, Munir; SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. (org.). Direito e
fraternidade. Sao Paulo: Cidade Nova, 2008. p. 22. Ebook.

21 No texto da obra: “Mesmo Marx previa o desaparecimento do Direito na futura sociedade sem
classes...Por exemplo, os seguidores de teorias institucionais (qual o francés Hauriou e o italiano
Santi Romano), que pensam o Direito inerente a qualquer grupo social organizado, n&o teriam
dificuldade em admitir a sua existéncia também na sociedade completamente fraterna”. CASO,
Giovanni; CURY, Afife; CURY, Munir; SOUZA, Carlos Aurélio Mota de (org.). Direito e
fraternidade. S&do Paulo: Cidade Nova, 2008. p. 22-23. Ebook.
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propor¢do em que € aplicado. Esta transformacdo se legitima na agdo de cada
individuo e é movida pela fraternidade.

Diz-se que uma transformacao social movida pela fraternidade se da de forma
horizontal?'?2, numa condigao de igualdade entre todos e na tentativa de manter esta
igualdade diante do reconhecimento e auxilio mutuo.

O individualismo presente na sociedade da espaco a fraternidade que
possibilita a redugdo das desigualdades e a construgdo da unidade. Uma unidade
que respeita o individuo e o aceita em suas diferengas, ao mesmo tempo em que
busca incorporar e desenvolver condi¢goes para que essas diferengas nao impegam
a construgao de uma sociedade menos desigual.

Na obra Fraternidade como categoria Juridica, Pedro Maria Godinho Vaz
Patto aponta a fraternidade como principio do Direito e instrumento de
transformagao social. O autor ressalta o pensamento de que uma sociedade

verdadeiramente fraterna preocupa-se com o fim das desigualdades sociais:

Na verdade, uma sociedade verdadeiramente fraterna n&o pode
resignar-se a persisténcia da pobreza, como em qualquer familia ndo
se tolera que qualquer dos seus membros esteja privado de
satisfazer as suas necessidades basicas. Mas as implicacbes do
principio da fraternidade no Direito ndo se limitam ao reforgo dos
direitos e deveres que sao corolarios do respeito pela dignidade da
pessoa humana e das exigéncias de justica.?'

O legado da Revolugdao Francesa com os ideais de liberdade e igualdade
inaugurou uma ordem capitalista que por sua vez, ndo foi capaz de dirimir as
desigualdades sociais. Caberia a fraternidade este papel, no entanto, a fraternidade
como bandeira da revolugdo ndo assumiu a mesma categoria. A historia testemunha
uma preocupag¢ao em garantir os direitos de liberdade e igualdade para que a justica

fosse alcangada. No entanto, o direito que visa alcangar a justica, pode ocupar-se

212 ||dete Regina Vale da Silva e Paulo de Tarso Brandao esclarecem que “a solidariedade como
principio pode ser representada pela linha vertical e essa posi¢ao de verticalidade pressupde uma
Sociedade de classes em que as agdes individuais e/ou coletivas, politicas e/ou sociais resultam
de uma condigao de sujeicdo entre pessoas humanas. Enquanto a Fraternidade implicaria
horizontalidade das relagbes, quaisquer que seja, na qual a condi¢gdo ndo implica sujeigdo, mas
consideragdo a pessoa humana”. SILVA, lldete Regina Vale da; BRANDAO, Paulo de Tarso.
Constituicao e fraternidade: o valor normativo do preAmbulo da Constituigdo. Curitiba: Jurua,
2015. p.110.

213 PIERRE, Luiz A. A.; CERQUEIRA, Maria do Rosario F.; CURY, Munir; FULAN, Vanessa R. (org.).
Fraternidade como categoria juridica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2013. p. 11.
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também em construir uma sociedade fraterna por meio de um sistema juridico que
possa facilita-la, incentiva-la e garanti-la.

Pensar o Direito apenas para intervir numa ordem voltada ao capitalismo,
como ensina Alysson Leandro Mascaro, ndo serve a justica, “ndo € outra coisa
senao um dos pilares da injustica”.?"*

Uma verdadeira transformacao social encontra na fraternidade sua principal
raiz, pois o desejo de mudar parte do coragédo das pessoas. O Direito externado em
leis e instituigdes podera “facilitar e abrir as portas a fraternidade e para ela apontar
como meta, além do mais na sua fungdo pedagdgica, na mensagem cultural que
transmite”.2"°

Numa resposta a fraternidade como meio transformador diante dos ideais
revolucionarios franceses destaca-se ainda a possibilidade de reconhecer a
fraternidade como elemento que leva a cada um aceitar o outro como ele é&,
reconhecendo-se nas desigualdades as semelhangas. “A igualdade vivida na
fraternidade é a aceitagdo da diversidade na tutela e na promogdo da mesma
dignidade”.?'¢

A fraternidade transforma?'” e da sentido a existéncia humana. Por meio dela
o individuo preserva suas diferencas e possibilita sua convivéncia com os demais.
Uma sociedade fraterna é possivel. O designio constitucional de se construir uma
sociedade fraterna é tarefa para toda a sociedade e é tdo antiga quanto nova. E um
desejo que se renova a cada geracao, € “horizonte da marcha da Constituigao

Brasileira” 2'8.

214 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito e filosofia politica. 2 ed. S0 Paulo: Atlas,
2008. p. 27.

215 PIERRE, Luiz A. A. CERQUEIRA, Maria do Rosério F. CURY, Munir. FULAN, Vanessa R.
Fraternidade como categoria juridica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2013. p. 28.

216 BAGGIO, Antonio Maria (org.). Reflexdes para a vida publica. A cultura da fraternidade e a
politica. Sao Paulo: Cidade Nova, 2006. p. 39.

217 “A fraternidade requer, ainda, que sejamos os primeiros a amar, que demos o primeiro passo na
direcdo do outro, sobretudo quando o relacionamento pessoal ou politico foi interrompido. A
decisdo de ser o primeiro a amar traduz-se muitas vezes em uma iniciativa politica a qual outros,
ndo animados pelo amor, ndo tinham pensado”. BAGGIO, Antonio Maria (org.). Reflexées para a
vida publica. A cultura da fraternidade e a politica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2006. p. 133.

218 |Idete Regina Vale da Silva e Paulo de Tarso Branddo complementam “Dar ritmo de Fraternidade a
marcha constitucional brasileira € uma tarefa destinada as pessoas humanas que — sejam elas
juristas ou ndo, mas principalmente se forem, orientadas nos valores e educadas nos objetivos
projetados constitucionalmente, fazem suas escolhas e se tornam responsaveis por elas, porque
estdo estimuladas a viverem e conviverem a Socialidade nas relagbes e adquiriram capacidades e
habilidades para manter a prépria individualidade, sem perder o sentido da propria existéncia”.
SILVA, lidete Regina Vale da; BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituigéo e fraternidade: o valor
normativo do predmbulo da Constitui¢do. Curitiba: Jurua, 2015. p. 168.
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Esta transformacdo social fundada na fraternidade é observada no pacto
entre geragdes para o provimento de um espago de existéncia viavel, a comecar
com um ambiente ecologicamente equilibrado provendo a sustentabilidade de todos.
O Estado participa deste processo através de politicas publicas voltadas a incentivar
a fraternidade, verticalizando este processo de transformacéao social.

A igreja também tem seu papel neste processo de transformagao social. A
igreja catdlica no Brasil mantém uma campanha permanente de fraternidade, desde
1964. Este ano o tema aborda a “Fraternidade e Politicas Publicas” e tem como
lema “Seras libertado pelo direito e pela justica™°.

Cabe ao Estado Democratico de Direito garantir a protecédo aos direitos
fundamentais fazendo a justica social acontecer, cumprindo seu papel neste
processo verticalizado e cabe a sociedade assumir a responsabilidade de uns pelos
outros, e num processo horizontal construir uma sociedade harmoniosa e justa pois,

esta na fraternidade “a raiz mais solida de uma verdadeira transformacéao social”.?2°

3.2.2 A Consolidagao da Identidade Social Fraterna Determinada pela Constituicao

da Republica Federativa do Brasil

A identidade®' de um Estado Democratico € delineada no documento que
regulamenta o pacto feito pelo seu povo, a Constituicdo. Com melhor atencéo ao
texto preambular da Constituicido da Republica Federativa do Brasil, apresenta-se
um Estado Democratico preocupado com a garantia dos direitos sociais e
individuais, destacando-se como valores supremos de uma sociedade fraterna a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Pelo preambulo constitucional, a sociedade brasileira € reconhecida como
fraterna e nos dizeres de Ideli Regina Vale da Silva e Paulo de Tarso Brandao a

219 CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL (CNBB). Campanha Fraternidade 2019:
fraternidade e politicas publicas. Brasilia, DF, 8 mar. 2019. Disponivel em: http://www. cnbb.org.br/
documentario-especial-sobre-a-campanha-da-fraternidade-2019-estimula-a-participacao-dos-
cristaos-na-construcao-de-politicas-publicas/. Acesso em: 24 ago. 2019.

220 PIERRE, Luiz A. A.; CERQUEIRA, Maria do Risario F.; CURY, Munir; FULAN, Vanessa R.
Fraternidade como categoria Juridica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2013. p. 28.

221 |dentidade aqui compreendida como expressdo que se entende “que pode ser estabelecida ou
reconhecida com base em qualquer critério convencional.” ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de
filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 529.
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Fraternidade aqui é trazida para o campo politico como “principio?? do universalismo
politico e, consequentemente, como categoria politica”.

Neste intento a politica tem como obijetivo realizar o bem de todos e faz-se
diante de uma necessidade e exigéncia do proprio tempo, solucionando problemas
da pdlis**, diante da necessidade do outro. Onde o outro ndo é excluido. Ha o
exercicio do amor mutuo. “Por exemplo, se se decide intervir para ajudar um grupo
humano fragilizado, o objetivo que a fraternidade sugere é tira-lo dessa situagao de
debilidade”, dando-lhe condig¢des de igualdade.??

Para consolidacao desta identificagdo social como fraterna, importa que esta
pretensdo seja observada numa relagdo de transformagado do individuo em suas
relagdes sociais e humanas, na compreensao de que o homem, como ser social,
depende de outros para sua sobrevivéncia e plenitude. Nao bastando o texto
constitucional apresentar o Estado como uma sociedade fraterna, esta “identidade
social que deve ser comunicada ao povo brasileiro, estimulando a percepcgao do
compromisso e responsabilidade que advém do projeto cultural que € a Constituigao
Brasileira”.?

Esta comunicagao deve ser feita para que a sociedade brasileira reconheca
esta identidade e a assuma alcangando a transformacido social almejada pelo
constituinte. Um documento que nenhuma mudancga alcance, é apenas letra morta.
Uma sociedade mais justa e solidaria, erguida sob um espirito fraterno
necessariamente tera que trilhar seus passos por um sistema de educagao que

valorize, demonstre e capacite esta transformacdo. Portanto, impera-se que a

222 No ultimo capitulo sera discutido o conceito de principios e a distingdo entre regras e principios.
Por ora, atenta-se ao conceito de Placido e Silva em que principios sdo normas elementares que
servem de base para alguma coisa. SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 16. ed. Sao
Paulo: Forense, 1999. p. 639.

223 Neste sentido: “A Constituicéo brasileira recepciona o principio da Fraternidade na qualificagdo
fraterna que é dada a Sociedade no texto do seu preambulo. Esta recepgéo constitucional confere
a Fraternidade o status de uma categoria politica e a faz, dessa forma, uma categoria estratégica
e relevante na formagao da cultura constitucional brasileira”. SILVA, lidete Regina Vale da;
BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituigio e fraternidade. O valor normativo do predmbulo da
Constituigdo. Curitiba: Jurua, 2015. p. 138.

224 Polis “nao é a cidade-estado em sua localizagio fisica; € a organizagdo da comunidade que
resulta do agir e falar em conjunto, e o seu verdadeiro espaco situa-se entre as pessoas que
vivem juntas com tal propdsito, ndo importa onde estejam”. ARENDT, Hannah. A condigao
humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 211.

225 BAGGIO, Antonio Maria (org.). Reflexdes para a vida publica. A cultura da fraternidade e a
politica. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2006. p. 111.

226 SILVA, lidete Regina Vale da; BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituigio e fraternidade. O valor
normativo do predmbulo da Constitui¢do. Curitiba: Jurua, 2015. p. 155.
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sociedade conhega o objeto desta transformacdo social, que (re)conhega esta
identidade social como parte e responsabilidade sua.

A consolidacdo de uma sociedade fraterna é trilhada pelo anseio de assumir
esta identidade e exige esfor¢co de toda a sociedade. Nao é tarefa facil.?” Assumir
esta identidade deve partir-se do zero e constantemente lutar para que este objetivo
se concretize.??® Para a concepcao desta nova identidade, que nasce do anseio de
mudanca, a fraternidade surge como esperanca de transformar o mundo e como
recurso desempenhando um papel importante na politica e na vida do individuo em

suas relagdes pessoais.

Dar ritmo de Fraternidade a marcha constitucional brasileira € uma
tarefa destinada as pessoas humanas que — sejam elas juristas ou
nao, mas principalmente se forem -, orientadas nos valores e
educadas nos objetivos projetados constitucionalmente, fazem suas
escolhas e se tornam responsaveis por elas, porque estdo
estimuladas a viverem e conviverem a Socialidade nas relacoes e
adquiriram capacidades e habilidades para manter a prépria
individualidade, sem perder o sentido da propria existéncia.??®

Esta identidade proclamada pelo constituinte em 1988, numa visédo
paradoxalmente otimista, ainda é objetivo a ser alcancado. Conhecer, identificar e
consolidar esta identidade social fraterna passara por um processo de identificacao
das diferencas que coexistem na sociedade, buscar igualdades e especialmente ter

no Estado subsidios em suas agdes no estimulo a “percepgdo do compromisso e

227 “E o tipo de luta que permite mudar, mas ndo permite transformar a sociedade, permite alargar o
espaco de afirmacéo identitaria, mas nada além disso. Essa universalidade depende da
construgéo social, compartilhada, da superagéo e do novo. Sé temos de fato movimento sociais
inovadores e transformadores, momento da praxis revolucionaria, isto &, verdadeiros movimentos
sociais, quando os movimentos contém, além da afirmacao da identidade motivadora, a afirmacao
da identidade coletiva superadora. Isso raramente acontece hoje em dia”. CAVALCANTI, Josefa
Salete; WEBER, Silke; DWYER, Tom (org.). Desigualdade, diferenca, reconhecimento. Porto
Alegre: Tomo Editorial, 2009. p. 64.

228 Zygmunt Baumann destaca o problema da identidade: “A "identidade" sé nos é revelada como
algo a ser inventado, e nao descoberto; como alvo de um esforgo, "um objetivo"; como alguma
coisa que ainda se precisa construir a partir do zero ou escolher entre alternativas e entéo lutar por
ela e protegé-la lutando ainda mais mesmo que, para que essa luta seja vitoriosa, a verdade sobre
a condicao precaria e eternamente inconclusa da identidade deva ser, e tenda a ser, suprimida e
laboriosamente oculta. BAUMAN, Zygmunt. Identidade: entrevista a Benedetto Vecchi. Trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2005. p. 22.

229 SILVA, lidete Regina Vale da; BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituigio e fraternidade. O valor
normativo do predmbulo da Constitui¢do. Curitiba: Jurua, 2015. p. 168.
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responsabilidade na relacdo, cumprindo seu papel de orientacdo e educacido nas
acoes e relacdes que despertem o sentido da identificagao social”.%°

Na concretizacao desta sociedade fraterna, o envolvimento é de todos os
individuos em suas relagdes pessoais e cabe ao Estado a promocao de acdes que
incentivem o individuo a despertar seu espirito altero na construcdo de uma
sociedade em que a individualidade seja preservada sem prejuizo a liberdade e esta
seja respeitada sem oprimir o individuo, caminho a ser trilhado na compreensao e
acepcao de uma sociedade mais justa, igual e solidaria. Neste caminho ndo ha
espacgo para a supressao da alteridade e a dignidade humana se preservara na
subsidiariedade das ag¢des da sociedade e do Estado como instrumentos que

contribuem para a concretizagao deste desejo.

3.3 Alteridade e a Subsidiariedade: entre o Eu o Outro e o Estado

A solidariedade envolve o individuo/eu e o outro numa preocupagao que se
concretiza na viabilidade de convivéncia em sociedade de forma que esta
convivéncia seja pacifica, harmdnica e possibilite que todos vivam com dignidade.
Repetidamente falou-se na necessidade de reconhecer-se no outro e do respeito a
liberdade e a igualdade para que estes ideais se realizem. Atenta-se neste item para
algumas consideragdes acerca da alteridade e da subsidiariedade como
instrumentos relacionados a compreensao do tema proposto, distintos e correlatos
no papel de concretizagao para uma sociedade fraterna, justa, igual e solidaria.

Sendo assim, qual seria o papel da alteridade e da subsidiariedade neste
processo? O entendimento inicial destas duas categorias atraca numa breve
reflexdo hermenéutica e teleoldgica para identifica-las como instrumentos de
solidariedade, quer para ajudar a defini-la, quer para delimita-la.

A alteridade do latim alter pressupde “ser outro, colocar-se ou construir-se

como outro™'. Enquanto a subsidiariedade, do latim subsidium, relaciona-se a ideia

230 SILVA, lidete Regina Vale da; BRANDAO, Paulo de Tarso. Constituigio e fraternidade. O valor
normativo do predmbulo da Constitui¢do. Curitiba: Jurua, 2015. p. 158.

21 Nicola Abbagnano desvela em seu conceito de Alteridade o que Aristételes considerou como “a
distingdo de um género em varias espécies e a diferenga dessas espécies na unidade de um
género implica uma A. inerente ao proprio género: isto é, uma A. que diferencia o género e o torna
intrinsecamente diverso”. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 34-35.
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de auxilio, reserva, reforco.®? Ambas sio trazidas para a compreensao dos
conceitos de fraternidade e com esta integrarem a concepgéo e concretizagéo da
solidariedade.

A compreensao de alteridade apontada por Emanmuel Lévinas implica em
“todos os homens s&o responsaveis uns pelos outros, ‘e eu mais que todo
mundo’2%®, Para o autor, varios questionamentos sdo provocados quando se propde
0 pensar no outro e por ele ser responsavel, e esta responsabilidade nédo se
sustenta na reciprocidade, mas, deve vir da caridade, do amor sem
concupiscéncia.?*

Mas ha também uma responsabilidade subsidiaria e esta é “fundamental na
organizagao do Estado, da sociedade e da comunidade doméstica” na realizacéo da
dignidade humana. Quando o individuo n&o consegue sozinho realizar sua
dignidade, é dever da familia, da sociedade, da comunidade politica, do Estado ou
da ordem internacional realiza-la.?*®

O homem, assim como 0s outros animais, busca em sua existéncia,
sobreviver em seu habitat, de forma a defender a vida contra seus predadores,
tentando manter-se seguro, e a prolonga-la o maximo possivel. O que difere a
humanidade dos outros animais € o valor dado conscientemente a dignidade de sua
existéncia. Sem aqui menosprezar a dignidade da existéncia de qualquer animal ou
ser vivo. O que se quer enfatizar € o valor desta dignidade, imputando sua
concretizacéo a solidariedade, complementada pela alteridade e subsidiariedade.

A histéria do Estado foi marcada por lutas em razdo de conquistas por
sobrevivéncia e por poder. Homens se julgaram fortes e subjugaram os fracos,
alguns enriqueceram e outros empobreceram, homens condenaram e outros,
mesmo culpados, foram inocentados, alguns se elegeram como raga pura e
escravizaram outras. O homem compreendeu (ao menos boa parte) de que mesmo
em suas diferengas se identificam numa mesma espécie, cuja dignidade deve ser
preservada e defendida a todo custo e em determinado momento abragou a
dignidade humana, reconheceu a importancia da liberdade, da igualdade e da

fraternidade e assim, ergueram uma nova bandeira.

232 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 16. ed. Sdo Paulo: Forense, 1999. p. 776.

233 LEVINAS, Emmanuel. Entre nés, ensaios sobre a alteridade. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2004. p. 148.

2% LEVINAS, Emmanuel. Entre nés, ensaios sobre a alteridade. 3. ed. Petropolis: Vozes, 2004. p. 269.

235 DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade. Da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 103.
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3.3.1 Alteridade: na relagdo do Eu com o Outro uma possibilidade de (re)discutir a

igualdade num processo de reconhecimento para o alcance da dignidade?®

A convivéncia humana é marcada em todos os tempos por constantes crises
que desafiam as relagbes sociais de forma a alcangar uma identidade forjada num
pacto pela dignidade. Nao ha como esquivar-se, ao falar em igualdade, do problema
da identidade, mesmo porque, implica na problematizagdo do préprio conceito de
alteridade associada a existéncia do eu e do outro. Neste sentido, Rafael Kéche
aborda a identidade como questao existencial e traz a igualdade numa relagao entre
0 eu e o0 outro. Nas palavras do autor “a identidade acaba tendo tamanha relevancia
que, sem uma problematizagao dessa natureza, certas questdes-chave ndo podem
ser sequer pensadas — como a propria nogao de igualdade”.?”

Na concepcao do autor, que defende um Direito da Alteridade, existe uma
relacdo entre a desigualdade e a identidade, na qual a “avaliagdo da injustica
operada pela desigualdade passara pelo inevitavel questionamento sobre o
reconhecimento do ser” e, preleciona o papel da democracia na gestdo da
diversidade e reconhecimento do outro e o papel do Direito em preservar a
diferenca. O que leva o autor a conferir que esta “diversidade pressupde certa
diferenciacao, que so6 pode ser pensada como alteridade-proximidade.?®

Contribui nesta reflexdo a questao da igualdade e identidade discutida na
relacdo entre espanhdis e indios trazida na obra de Tzvetan Todorov, em que o
autor estuda a relacdo de alteridade confrontada ndo somente na oposicao
igualdade/desigualdade, mas também entre identidade/diferenca; e “a diferenca se
degrada em desigualdade; a igualdade em identidade; sdo essas as duas grandes
figuras da relagdo com o outro, que delimitam seu espaco inevitavel”. Explica o autor
que os espanhodis pelo desejo de dominar e de enriquecer consideravam-se

2% “A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagao consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensédo ao
respeito por parte das demais pessoas, consitituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar [...]". MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Teoria
geral comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do brasil doutrina e
jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 60.

27 KOCHE, Rafael. Direito da alteridade. Democracia e desigualdade nos rastos da (in)diferencga.
Sao Paulo: LiberArs, 2017. p. 132.

238 Na conclusdo de sua obra Direito da Alteridade o autor evidencia o reconhecimento como caminho
para um “direito da alteridade como expressao da teoria contemporanea dos direitos humanos”.
KOCHE, Rafael. Direito da alteridade. Democracia e desigualdade nos rastos da (in)diferenga.
Sao Paulo: LiberArs, 2017. p. 148-149.
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superiores aos indios, entendendo que estes estdo a meio caminho entre homens e
animais, e explica que desde sua origem, “a doutrina da desigualdade sera
combatida por uma outra, que, ao contrario, afirma a igualdade de todos os
homens”.2%

Na histéria da humanidade, desde as primeiras sociedades, €& possivel
observar que a igualdade se apresenta como “pdlos histéricos da civilizagao”, e na
definicdo de Alexis Tocqueville selvagens séo iguais em sua fraqueza e ignorancia,
homens civilizados tornam-se iguais porque dispde de meios iguais para alcangar a
felicidade. No entanto, ressalta o autor que entre estes dois extremos “encontra-se
uma desigualdade de condigdes, riquezas e conhecimento - de um lado, o poder de
alguns poucos, e, do outro, a pobreza, a ignorancia e a debilidade de todo o resto”.?#°

A historia flui numa sucessao de fatos que fazem replicar e ressignificar
alguns conceitos. A igualdade ressurge num desejo voltado a concretizar este
anseio por meio do respeito e do pensar no outro, tornando cada um
conscientemente comprometido neste processo de responsabilizagdo pelo outro e
pela igualdade.

No entanto, a igualdade de todos por si s6 € opressora da liberdade, afinal,
cada individuo tem suas diferengas em relacdo ao outro. Diferengas culturais,
crengas, ideais, habilidades, entre outros fatores que diferenciam o individuo
humano, mas permanece o entendimento de que sua existéncia depende de

reciprocidade. Jurgen Habermas?*' ensina que:

O tratamento igual vale para os desiguais como que conscientes de
sua pertenga em comum. O aspecto segundo o qual pessoas séo
iguais a todas as demais pessoas néo pode ser validado & custa de
outro aspecto, segundo o qual elas também sdo como individuos
absolutamente diferentes de todos os outros. O respeito
reciprocamente equanime por cada um, exigido pelo universalismo

23 TODOROV, Tzvetan. A conquista da América. A quest&o do outro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1983. p. 127.

240 TOCQUEVILLE, Alexis de. Ensaio sobre a pobreza. Estudos sobre os paradoxos da pobreza e
da desigualdade em paises em desenvolvimento. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003. p. 81.

241 Das ligbes do autor “se interpretamos a justica como aquilo que ¢ igualmente bom para todos, o
‘bem’ contido na moral constitui uma ponte entre a justica e a solidariedade. Pois também a
justica entendida universalisticamente exige que uma pessoa responda pela outra — e que, alias,
cada um também responda pelo estranho, que formou a sua identidade em circunstancias de vida
totalmente diferentes e entende-se a si mesmo a luz de tradicbes que n&o sao proprias’.
HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro estudos de teoria politica. Traducdo: George
Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 41.
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sensivel a diversificagdes, é do tipo de uma inclusdo néo-niveladora
e ndo — apreensoéria do outro em sua alteridade.?#

A alteridade envolve o reconhecimento do outro como pessoa, o que implica
em defender sua dignidade. Ela transcende as discussdes ligadas a etnia,
nacionalidade, religido, identidade sexual, entre outros, citados por Rafael Kdche e
que se voltam a compreensao dos “critérios relacionados a formacgao e protecao da
identidade e da diferenca”.?*

Numa perspectiva de alteridade a discusséo apresenta-se em trés planos,
elencados por Tzvetan Todorov?* como: axiolégico, praxioldgico e epistémico. Do
primeiro plano, extrai-se um julgamento de valor para definir se o outro € bom ou
mau, se é possivel gostar dele ou nao, se ele é igual ou inferior. Num segundo plano
observa-se a aproximacgao ou afastamento do outro, uma identificagdo de imagem
com o outro e se ha uma relacdo de dependéncia, neutralidade ou indiferenga. Por
fim, no plano epistémico, o autor se reporta ao conhecimento ou ignoréncia da
identidade do outro.

O reconhecimento também é apresentado em trés momentos na visdo de Luis
Fernando Barzotto?®, sendo o primeiro deles a percepg¢ao e aceitagao do outro como
pessoa; num segundo momento “a constatacdo de que o outro partiiha comigo a
condicdo de pessoa, impde a igualdade entre as pessoas: 0 que € valido para ti
como pessoa, € valido para mim como pessoa” e por fim, a compreensao de que a
“responsabilidade por outrem € o apice do processo de reconhecimento”, para o
autor, “reconhecer o outro como pessoa € reconhecer sua dignidade” e isso implica

em:

Assumir a responsabilidade por outrem significa assumi-lo como fim,
0 que é mais do que nao trata-lo como um meio. Significa suspender
a consideragao de si mesmo como fim para, livremente, colocar-se a

242 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro estudos de teoria politica. Tradugdo: George Sperber e
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 55.

243 KOCHE, Rafael. Direito da alteridade. Democracia e desigualdade nos rastos da (in)diferenca.
Sao Paulo: LiberArs, 2017. p. 22.

244 TODOROV, Tzvetan. A conquista da América. A questdo do outro. Sdo0 Paulo: Martins Fontes,
1983. p. 158.

245 BARZOTTO, Luiz Fernando. Pessoa, fraternidade e direito. [S.I.], 2005. Disponivel em: http://
www.academus.pro.br/Conteudo/Artigo/1855/pessoa-fraternidade-e-direito. Acesso em: 24 ago.
2019.
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servigo do outro, criando as condi¢des para que ele possa assumir-
se como fim.24¢

A realizagdo da dignidade humana exige mais do que o respeito e o
reconhecimento do outro como pessoa, exige responsabilidade pelo outro. A
alteridade funda-se no respeito a dignidade humana, numa responsabilizagdo que se

estende também a um compromisso do Estado com a sociedade.

3.3.2 A Subsidiariedade na Relacado da Pessoa com o Estado e sua Acéo

Delimitadora da Solidariedade

“Os direitos da pessoa sao anteriores ao direito do Estado, ou seja, surgem
como limites do arbitrio do Estado”’, a partir desta manifestagdo, Di Lorenzo
defende a pessoa como elemento essencial numa comunidade politica e que sua
dignidade é um “fim mediato, que passa pela realizagao de varios meios igualmente
garantidos nas constituicdes™.

Cabe, portanto ao Estado a promocao da dignidade humana e acgdes para
respeitar, proteger e realizar os direitos fundamentais, “trabalhando ativamente e de
modo coerente com as normas estabelecidas, para dar plena efetividade a esses
direitos, sem nenhuma forma de discriminagcao”.?*® Neste sentido, ensina Antonio

Maria Baggio®®:

Sao obrigagbes que os Estados assumem e que cumprem em virtude
de uma subsidiariedade, que parte das exigéncias das pessoas para
conjuga-las com a acéo das legislagdes internas, que sdo chamadas
a acolher a normativa internacional, tendo-a como ponto de
referéncia. Assim, essa subsidiariedade vé-se realizada nas
disposigdes do Direito Internacional, fruto da sinergia entre Estados,
instituicdes intergovernamentais e organizagdes da sociedade civil.

246 BARZOTTO, Luiz Fernando. Pessoa, fraternidade e direito. [S.l.], 2005. Disponivel em: http:/
www.academus.pro.br/Conteudo/Artigo/1855/pessoa-fraternidade-e-direito. Acesso em: 24 ago.
2019.

247 DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade. Da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 65.

248 Ingo Sarlet aqui citado por DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade.
Da dignidade da pessoa humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.
65.

249 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. Tradugdo de Durval Cordas, Luciano Menezes
Reis. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2009. v. 2: Exigéncias, recursos e definicdes da
fraternidade na politica. p. 167.

250 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. Tradug&o de Durval Cordas, Luciano Menezes
Reis. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2009. v. 2: Exigéncias, recursos e definicdes da
fraternidade na politica. p. 167.
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A ideia de subsidiariedade € despertada na obra de Aristételes, A Politica,
ficando para a familia a responsabilidade por questbes do dia a dia e a cidade as
questdes gerais. No entanto, conforme destaca Joacir Sevegnani, os contornos
iniciais de subsidiariedade sao apresentados no século XVIl, na obra de Johannes
Althusius, Politica, na qual se constroi a responsabilidade pelo bem estar a partir da
familia, sucedida pelas associagdes civis, cidade, provincia e por fim o Estado. %

Muito embora a compreenséo da subsidiariedade se desencadeie na relagcao
do eu com o outro, depois com a sociedade e com o Estado, sua definigdo nao se
reporta a uma fungado secundaria e complementar do Estado visando apenas suprir
caréncias. E entendida como um “ato solidario em face da dignidade do outro”22,

A subsidiariedade apresenta-se como um “principio que direciona a atuagao
estatal, visando eliminar os extremos, tanto em relacdo a inércia diante da
necessidade do outro, quanto ao excesso que sepulta a liberdade”.?® Estes
extremos sao apresentados por Wambert Gomes Di Lorenzo pela ajuda e omisséo
estatal, “a omissdo de socorro compromete a dignidade de outrem, que 0 excesso
de ajuda também embarga”. O autor distingue a subsidiariedade do principio de
subsidiariedade a partir da “demarcagao - que delimita o espago da acao entre os
extremos de ajuda e omissdo — e do dever em face do outro — resultante de sua
dignidade”. 2%

Facil compreender que o excesso a partir da omissdo retira do Estado
qualquer responsabilidade pela dignidade humana, inadmissivel num Estado
Democratico de Direito. Por outro lado, o excessivo auxilio estatal, acabaria por
macular a dignidade condenando o individuo a uma tendenciosa vivéncia no 6cio e
na pobreza.?®® Entre estes dois extremos encontra-se a subsidiariedade e, como

principio, destaca-se na forma adequada de agir.?®

251 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 252.

252 DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade. Da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 104.

253 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 254.

2% DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade. Da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 104 -105.

2% Transcreve-se aqui o texto de Alexis Tocqueville: “O homem, como todos os seres organizados
socialmente, tem uma tendéncia natural ao écio. Existem, no entanto, dois incentivos para o
trabalho: a necessidade de viver e o desejo de melhorar as condi¢des de vida. A experiéncia
provou que apenas o primeiro pode motivar a maioria dos homens para o trabalho. O segundo s6
¢é eficaz sobre uma pequena minoria. Ora, uma instituicdo de caridade, aberta
indiscriminadamente a todos os necessitados, ou uma lei que da a todos os pobres o direito a
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O principio da subsidiariedade apontado por Reinholdo Aloysio Ullmann e
Aloysio Bohnen, como principio social, “tem como pressupostos o da solidariedade e
o0 do bem comum, e define os limites da competéncia da sociedade, com relacéo a
pessoa”, imputando a ajuda como tradigdo antiga da igreja. Para os autores, a tarefa
cumpre especial atengao as pessoas em sua individualidade ou reunidas em grupos
menores ou maiores, minimizando a responsabilidade do Estado, para o qual
cumpriria reconhecer, proteger e estimular a atividade de cada homem.2%"

Na relacdo entre a sociedade e o Estado, a subsidiariedade “é tanto um
principio limitador da sua intervengcdo, como também exigéncia de sua atuacgao’,
encontrando-se vinculada a dignidade humana e relacionada a solidariedade
social.?®

A subsidiariedade e solidariedade se expressam em razado da relagao entre
individuo e sociedade, sociedade e Estado. Para a subsidiariedade, Reinholdo
Aloysio Ullmann e Aloysio Bohnen?*® definem uma “tarefa de ajuda e de servicgo, para
levar a cabo aquilo que o individuo ou ente social ndo estdo em condi¢gbes de
realizar, achando-se, por isso, abertos a intervencdo de um organismo social
superior’. Enquanto que, para a solidariedade, ha o desejo pela harmonia entre as
forcas e interesses sociais evitando conflitos e desordens. Neste sentido esclarecem

os autores:

A vontade solidaria tem por finalidade o equilibrio das forcas e dos
interesses sociais, ndo em sentido meramente mecanico, mas como
expressao de relagdes da ordem natural, na vida da sociedade, a fim
de que ela se constitua harmbnica. Ora, uma pluralidade de
individuos isolados, atomizados, sem vinculos de solidariedade,

ajuda publica, qualquer que seja a causa de sua pobreza, enfraquece ou destréi aquele primeiro
estimulo e deixa intacto apenas o segundo. Se o camponés inglés, como o espanhol, ndo sente
um desejo profundo de melhorar a posigéo social na qual nasceu e sair de sua miséria (um desejo
débil, e que é faciimente embotado na maioria dos homens) - os camponeses de ambos os
paises, repito, ndo terdo nenhum interesse em trabalhar ou, caso ja trabalhem, n&o terdo nenhum
interesse em poupar. Conseqlientemente, permanecem em seu 6cio ou entdo dissipam, de forma
imprudente, os frutos de seu trabalho.” TOCQUEVILLE, Alexis de. Ensaio sobre a pobreza.
Estudos sobre os paradoxos da pobreza e da desigualdade em paises em desenvolvimento. Rio
de Janeiro: UniverCidade, 2003. p. 94.

2% DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade. Da dignidade da pessoa
humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 105.

257 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.). O solidarismo. S&o Leopoldo:
UNISINOS, 1993. p. 98-99.

2% SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 261.

259 ULLMANN, Reinholdo Aloysio; BOHNEN, Aloysio (coord.) O solidarismo. S&o Leopoldo: UNISINOS,
1993. p. 116.
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como prega o individualismo, traz consigo, inevitavelmente, a
ameaca de conflitos e de desordens.

Buscando evitar o individualismo, cabe a sociedade e ao Estado empreender-
se em agdes que subsidiem a concretizagao da liberdade, igualdade e fraternidade,
bem como todos os meios para que a solidariedade possa ser observada nao
somente no texto constitucional, mas na efetivagdo de uma sociedade justa, igual e
solidaria. Para isso, a definicdo da natureza juridica da solidariedade corrobora com
a forgca que se depreende do objetivo esculpido pelo constituinte, vez que,
reconhecida sua impoténcia normativa, restara um mero discurso politico sem

obrigatoriedade do Estado e sem esperanga para o detentor do direito postulado.
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4 O PROBLEMA DA NATUREZA JURIDICA DA SOLIDARIEDADE: ENTRE
REGRAS E PRINCIPIOS

Nos capitulos iniciais desta pesquisa, a solidariedade foi contextualizada na
evolucao histérica do Estado Democratico de Direito e posteriormente buscou-se a
definicdo e elos que ligam os individuos entre si, com a sociedade e com o Estado,
possibilitando o reconhecimento da importancia da solidariedade, da fraternidade, da
alteridade e da subsidiariedade na constru¢cado de uma sociedade justa, igual e
solidaria. Avanga-se neste capitulo final para uma compreensao da norma juridica e
do reconhecimento dos principios e regras como suas espécies no intuito de

identificar a natureza juridica da solidariedade.
4.1 Consideragoes Acerca do Direito e da Norma Juridica

Muito além de uma pratica moral que mantém uma unidade sdlida a
solidariedade apresentada pelo constituinte de 1988, passou a integrar o corpo
normativo no Brasil em seu mais alto escaldo. No entanto, sua existéncia textual,
como objetivo da Republica Federativa do Brasil ndo é suficiente para identificar sua
natureza juridica, diante da possibilidade de reconhecé-la como regra ou como
principio.

E a solidariedade um valor proposto pelo constituinte como um Principio
norteador para ser aplicado pelo livre convencimento do julgador? E a solidariedade
uma norma com eficacia plena diante da inferéncia do artigo 3° da Constituicao
Brasileira? Se considerada regra, tem em sua natureza a exigibilidade e sangéo pelo
nao cumprimento? Inumeras questdes podem surgir e ndo serem esgotadas suas
possiveis respostas. Assiste razdo a Lenio Luiz Streck quando interpelado?® acerca
do Principio da Solidariedade — e prontamente argumentar - por que Principio?
Essas duvidas ascendem na medida em que se procura compreender esta natureza
e a distingdo entre as categorias que compreendem o sistema juridico brasileiro e

sua forma de ordenar a sociedade.

260 A autora desta pesquisa na primeira aula que teve com o professor Lenio Luiz Streck, em 6 de
abril de 2017, no Mestrado (MINTER entre a UNIDAVI e UNISINOS) referiu-se a solidariedade
como Principio e o professor a questionou: Por que principio? Tal questionamento instigou a
pesquisa que ora se apresenta.
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Se a sociedade é formada por um conjunto de individuos diferentes e que
vivenciam fatos livres e independentes, o que a faz permanecer articulada? Em
Emile Durkheim?' observou-se que esta articulacdo subsiste em razdo da
solidariedade e esta em raz&o do Direito.

Ultrapassada a questao de reconhecer a solidariedade como agao meramente
da familia e da comunidade, contida no espaco moral, ela se concretiza na
organizagao do Estado de Direito e encontra-se descrita em sua Constituicdo. Neste
sentido, parte-se do conhecimento de que o Direito é regra de conduta que pode
assegurar a solidariedade. No entanto, para buscar esta segurangca é preciso
compreender o Direito, 0 que parece ser tdo simples assim, ndo o é. “O direito € um
fendmeno bem mais complexo do que se pensa”.??

Desde o nascimento o individuo tem seus passos guiados por “placas
indicativas, sendo que umas mandam e outras proibem ter um certo
comportamento” e, conforme complementa Norberto Bobbio?3 “muitas destas
placas indicativas sdo constituidas por regras de direito”.

Nem todas as placas que nos direcionam na vida sao determinagdes legais,
muitas delas sao convencdes adotadas na convivéncia em familia, em comunidade,
advindas de orientacgdes religiosas ou de regras sociais € morais para bem conviver.
De qualquer forma, como ensina Paulo Nader, sabe-se que o Direito “é algo criado
pelo homem para estabelecer as condigbes gerais de organizagao e de respeito

interindividual, necessarias ao desenvolvimento da sociedade”?*. Esclarece o autor:

O objeto Direito se coloca em fungéo da convivéncia humana: visa a
favorecer a dindmica das relagdes sociais; € um caminho, ndo o
unico, para se chegar a uma sociedade justa. Os homens nao vivem
para o Direito, embora a vida social ndo tenha sentido quando
dissociada do valor justica. O Direito € imposto heteronomamente,
sem dependéncia a vontade de seus destinatarios, e, para isto,
dispbe, somente ele, do elemento coagao. A fungao disciplinadora se
faz mediante regras que comandam a conduta interindividual. A
causa motivadora do Direito é a satisfagdo das necessidades de
justica. O conjunto de regras pode ser criado diretamente pela

261 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Traducdo: Eduardo Branddo. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 30-37.

262 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 88. (Colegéo O que é Isto? v. 1).

263 “Estudar uma civilizagdo do ponto de vista normativo significa, afinal, perguntar-se quais agdes
foram, naquela determinada sociedade, proibidas, quais ordenadas, quais permitidas; significa, em
outras palavras, descobrir a diregdo ou as diregdes fundamentais em que se conduzia a vida de
cada individuo”. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2001. p. 24-25.

264 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 84.
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sociedade ou por seus 0rgaos especializados; em qualquer hipotese,
porém, o Direito pressupde a chancela do Estado.?%®

E possivel, conforme destaca Norberto Bobbio, conhecer uma civilizacdo a
partir do seu sistema normativo®®, por meio do conhecimento das ag¢des que foram
permitidas ou proibidas naquela sociedade.?”

Num Estado Democratico de Direito a criagdo e observancia de normas sao
inerentes a sua existéncia, até por ser um Estado de Direito pressupde que estas
normas sao responsaveis pela organizagao da sociedade, garantindo aos individuos
direitos que preservem a vida, a liberdade, a igualdade, entre outros direitos
fundamentais de forma a realizar a dignidade humana e a pacificagdo social. O
Direito?® portanto, esta diretamente ligado a concretizagao deste Estado, vez que é
o sistema juridico que o identifica e o organiza.

No entanto, a definicdo do Direito apenas como norma é “parcial e
incompleta™®®, sua definicdo leva a compreensdo de um sistema complexo?® e a
“sintese preliminar da nogdo ou conceito do Direito positivo engloba trés elementos:
a) relagbes sociais (fato); b) justica: causa final (valor); c) regras impostas pelo
Estado (norma)?".

Isto por que, a conceituagao do Direito se conjuga por meio de circunstancias
que se apresentam desde o momento em que comeca a histéria fundada em

documentos, levando para além de uma concepg¢ao positivista?? de Augusto

265 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 84.
266 Sera possivel no futuro reconhecer na historia do Brasil, pela inclusdo da solidariedade no texto
constitucional, evidéncias de sua existéncia?

267 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001. p. 25.

268 Hans Kelsen traduz o direito como “uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um
sistema de normas que regulam o comportamento humano”. Definindo como norma algo que
deve ser. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 5.

269 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 19.

270 Lenio Luiz Streck ressalta a pureza do direito kelseniana chamando Kelsen do “corifeu radical do
normativismo juridico, porque concebe o Direito como um conjunto de normas juridicas” e para Lenio,
“o Direito ndo esta composto somente de leis (normas), mas € um conceito mais amplo”. Complementa
o autor: “Observe-se que a norma juridica, para Kelsen, € o sentido objetivo de um ato de vontade
dirigido a conduta de outrem. E o dever ser que da sentido ao ser. Nao ha mal em si, ele diz. Matar néo
é bom, nem ruim. E apenas proibido ou permitido”. Lenio Luiz Streck conclui por dizer que Kelsen, ao
propor uma norma fundamental, que por sua vez ingressou no ordenamento, esta, ndo mais passara
por um juizo moral, delineando assim a constru¢do de seu préprio objeto de conhecimento — a ciéncia
juridica. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria
do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 17-20.

27 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 84.

272 Sobre o Direito Natural e o Direito Positivo, esclarece Paulo Nader: “que constituem duas ordens
distintas, mas que possuem reciproca convergéncia. O Direito Natural revela ao legislador os
principios fundamentais de protegdo ao homem, que forcosamente dever&o ser consagrados pela
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Comte?®, ao momento em que se percebe nesta definicdo a necessidade de
reconhecer o Direito como um sistema que integra regras e principios € como um
sistema aberto, em que o Direito evolui e se modifica, mas que, como ensina Eros
Roberto Grau?* supbe “ordenacéo e unidade”.

De qualquer forma, acresce-se o alerta de Wilson Engelmann para o qual “o
estudioso do Direito deve atentar para o fato de que este ndo é a norma, mas um
conjunto coordenado de normas, ou seja, uma norma jamais € encontrada isolada,
mas sempre em intercambio com outras” e dentro deste sistema “constatou-se que
0s principios sdo uma parte importante na formacao da estrutura do sistema juridico”
e “explicita a sua fungao de conferir a unidade organica para o sistema juridico”. 2’

Na formacao do Estado de Direito, destaca-se a lei como fonte ativa e a sua
finalidade de “pér ordem no caos do direito primitivo e de fornecer ao Estado um
instrumento eficaz para intervengdo na vida social”, conforme destacou Norberto
Bobbio?™®.

Levanta-se a preocupagao quanto a complexidade na conceituagcado do Direito
pela importancia que assume para compreender a interpretagcado das regras juridicas
e sua aplicagado aos casos concretos?’. Abordar um conceito para o direito apenas
distinguindo-o das regras morais e o diferenciado por caracteres que impde limites e

sancbes “através da existéncia de papéis especiais que decidem os conflitos de

legislagdo, a fim de que se obtenha um ordenamento juridico substancialmente justo. [...] E
constituido por um conjunto de principios, e ndo de regras, de carater universal, eterno e imutavel.
Como exemplos maiores: o direito a vida e a liberdade. [...] Positivo é o Direito institucionalizado
pelo Estado. E a ordem juridica obrigatéria em determinado lugar e tempo. Malgrado imprépria, a
expresséao Direito Positivo foi cunhada para efeito de distingdo com o Direito Natural. Logo, néo
houvesse este ndo haveria razéo para aquele adjetivo. Nao é necessario, a sua caracterizagao,
que seja escrito. As normas costumeiras, que se manifestam pela oralidade, constituem também
Direito Positivo.” NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 98.

273 “Ora, pelo principio comteano é de se concluir que o direito de situa, como uma conseqiiéncia, no
plano da investigagédo dessas relagdes entre fatos. Dai que, presos ao conhecimento dos
fendbmenos, s6 podemos buscar o direito no estado positivo; e este se circunscreve a fatos
imediatos da experiéncia. Assim, para o juspositivismo, o direito, como produto da vontade
humana, é tdo-s6 o promulgado e aplicado, o direito vigente em determinado lugar e época”.
NASCIMENTO, Walter Vieira do. Ligdes de histéria do direito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 11-12.

274 Para o autor: “No direito, dominado pelos sentidos axiologico e teleoldgico, a ideia de ordenagéo
conduz a de adequacao: tanto o legislador como o juiz devem tomar adequadamente os dados
axiologicos, do direito (Canaris 1989/18). Dai cuidar-se, no caso do direito, de adequagéo
valorativa.” GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7.ed. rev. e ampl. Sédo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 22.

275 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 72, 164 e 165. )

276 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 2006. p. 120.

277 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 94.
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forma impositiva, ou através da disposicao ao estabelecimento de sancdes no caso
de transgressdes, ou pela combinacdo de ambas as caracteristicas” € apenas
simplifica-lo para uma tipologia de norma e orientagao neste sentido.?®

Nao se pretende simplificar o direito, verificou-se que isto ndo é possivel.
Também nao ha pretensdo em trazer uma tipologia de normas, desvelando
classificagdes e proposicoes tedricas infindaveis, sem desprezo a importancia do
assunto. Independente da classificagao encontrada na literatura juridica, concordam
0s autores, ao menos os constitucionalistas, que numa hierarquia?® das normas a
Constituicdo é a mais importante e, estando a solidariedade prevista no texto
constitucional esta garantida sua posi¢do no topo e mais importante das fontes do
Direito.

Abordar a definicdo do Direito como ponto de partida para identificar a
natureza juridica da solidariedade envolve compreendé-lo inserido neste sistema, e
também reconhecer a importancia de sua interpretacdo na definicdo e natureza
juridica de cada norma. Oportuno lembrar-se das licdes de Lenio Luiz Streck de que
a interpretacdo deve desvincular-se de ato de vontade meramente pautado na

consciéncia do operador do Direito, in verbis:

Direito € um conceito interpretativo e € aquilo que é emanado pelas
instituicdes juridicas, sendo que as questdes a ele relativas
encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios
constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham
DNA constitucional, e nao na vontade individual do aplicar (mesmo
que seja o STF). Assim como a realidade, também o direito possui
essa dimenséao interpretativa. Essa dimensdo implica o dever de
atribuir as praticas juridicas o melhor sentido possivel para o direito
de uma comunidade politica.?®

O conceito de Direito articula-se como valioso instrumento dentro deste
universo de leis, principios, regulamentos e precedentes apontados pelo autor e
assume papel de suma importancia para a argumentagao e solugdo de questdes
buscadas. Seu estudo sistematizado leva a percepgcdo de um caminho longo e

278 LUHMAN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 42.

279 Sobre a hierarquia das normas “Kelsen concebe a ordem juridica como um sistema hierarquico de
normas, que tem no seu plano mais alto a chamada ‘norma fundamental’.

280 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdigdo. Didlogos com Lenio Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 91.
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ladeado de duvidas e posicionamentos divergentes, mas que devera ao final implicar

na “responsabilidade de aplicar o Direito corretamente”?".

4.2 A Norma Juridica Além da Concepgao Positivista

Ao que intitula Um mundo de normas, Norberto Bobbio ressalta a variedade e
multiplicidade das normas, destacando a norma juridica como parte deste mundo,
vez que a outra parte encontra-se ocupada por preceitos religiosos, regras morais,
sociais, costumeiras, regras de etiqueta. A convivéncia do individuo em diversos
grupos sociais, o fazem seguir regras de conduta. Para o autor, “cada grupo
humano, cada individuo singular, enquanto estipula objetivos a atingir, estipula
também os meios mais adequados para atingi-los”.??

As normas juridicas sao o “ponto culminante do processo de elaboragcdo do
Direito e a estacdo de partida operacional da Dogmatica Juridica, cuja funcéo é
sistematizar e descrever a ordem juridica vigente”. 283 As normas projetam-se como
vida humana objetivada.?* Paulo Nader ensina que “conhecer o Direito € conhecer
as normas juridicas em seu encadeamento légico e sistematico” e vivifica a estreita
ligagao entre o Direito e a norma ao dizer que “as normas ou regras juridicas estao
para o Direito de um povo, assim como as ceélulas para um organismo vivo”. 2

Dentro deste sistema complexo, o estudo das normas juridicas € realizado
sob varias justificativas para explicar sua natureza, desencadeando diversas
classificagdes que tomam corpo em extensa bibliografia.?®® Neste sentido, Arnaldo

Vasconcelos chama a atengdo para o fato de que ha iniUmeras classificacbes sem

281 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdi¢do. Didlogos com Lenio Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 268.

282 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001. p. 26.

283 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 101.

284 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Ligoes de historia do direito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 16.

285 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 101.

28 Para o estudo da norma varias caracteristicas poderiam ser abordadas. Entre elas, alguns critérios
elencados por Norberto Bobbio relacionados a: o seu contetdo caracterizado pela bilateralidade
(um direito a um sujeito e um dever a outro); o seu fim caracterizado pela conservagao da
sociedade; o sujeito que estabelece a norma caracterizado pela maxima de que uma norma é
sempre uma expressao de poder; a esséncia dos valores ou ideais em que o legislador se inspira
para alcancar a justi¢a; o destinatario da norma juridica. O autor ainda destaca a norma como
prescricao do que deve ser e justifica: “Mas aquilo que deve ser nao corresponde sempre ao que
€. Se a agdo real ndo corresponde a agao prescrita, afirma-se que a norma foi violada. E da
natureza de toda prescricédo ser violada, enquanto exprime ndo o que €, mas o que deve ser”.
BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2001. p. 152.
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adequada metodologia, “penetra-se no tema e dele se sai com total indiferenca para
com suas implicagdes cientificas, filosoficas e epistemoldgicas”.?”

Tais implicacdes levam a reflexao acerca de diversas correntes filosoéficas que
tratam da norma, seu conceito e sua aplicacdo entre dois extremos, indo da
aplicabilidade objetiva da lei - dura lex sed lex, onde o operador do direito se vé
subjugado ao estrito cumprimento da letra da lei e no caminho oposto, o extremo ao
decidir conforme a consciéncia do julgador.2®

No entanto, ndo se trata de um simples tragado linear contendo em cada
ponta extremidades divergentes. Ha uma diversidade de correntes e expoentes que
abordam e discutem o Direito e a norma, sua classificacdo, interpretagdo e
aplicacao, elencando seus atores principais e o papel de cada um. 2%

Cabe aqui lembrar um dos expoentes que reconhece no Direito um conjunto
de regras e que buscou trazer cientificidade para o Direito através do isolamento do
método juridico de qualquer influéncia externa. Hans Kelsen, em sua obra Teoria
Pura do Direito procurou separar as categorias do ser e do dever ser, fazendo
distincdo entre a realidade e Direito, diferindo o fenémeno juridico do que nao é
juridico, ou seja, separando o fendmeno juridico puro do fenbmeno ligado a fatos
culturais, sociolégicos, antropoldgicos etc.?® Vale lembrar que Herbert Hart e
Norberto Bobbio, a exemplo de Hans Kelsen, também “concebem o Direito como um
‘conjunto de regras’, aferidas através de critérios rigorosamente formais — a norma
fundamental e a regra de reconhecimento”.?

Destaca-se que para o positivismo, ndo ha uma preocupag¢ao com a conduta
do homem, mas com o que esta prescrito na norma (um dever ser), qualquer

consideragao de juizo de valor sdo excluidas, fechando-se as portas para modelos

287 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 49.

28 A interpretagdo da lei € tema tdo antigo quanto atual. Faz-se referéncia aqui aos extremos que
envolvem desde teorias como o Positivismo Juridico (Streck esclarece no seu Dicionario de
Hermenéutica p. 29 haver diversos positivismos desde o século XIX) no qual ha uma busca pela
objetividade e correntes opostas ao positivismo onde predomina a quase total subjetividade do
julgador (Streck aborda esta questdao em seu livro O que é isto — decido conforme minha
consciéncia)

28 Faz-se referéncia especialmente ao neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo, em que
o estudo do Direito e da norma se vé diante de variadas e controversas argumentacgdes juridicas,
sem excluir outras teorias que acompanham a evolugao do Direito.

2% Neste sentido, Bittar e Almeida ainda afirmam que “para o positivismo kelseniano, a norma juridica
€ o alfa (a) e o mega (Q) do sistema normativo, ou seja, o principio e o fim de todo o sistema.
BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2002. p. 336-337.

291 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 82.
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que levam em conta a questdo principioldgica. Contrapondo-se ao positivismo, a
existéncia dos principios, apresentou-se como “um ponto consensual na teoria do
direito contemporanea™®? e encontra em Ronald Dworkin um dos seus principais
expoentes, que sera abordado mais adiante.

A natureza da norma juridica e a concepgao conceitual que se quer sublinhar
implicam em diferenciar seus proprios significados e significantes. “Norma juridica
nao € lei, conquanto lei seja norma juridica. Com efeito, o género norma juridica
envolve as espécies de normas legal, consuetudinaria, jurisprudencial e
doutrinaria”®. De igual sorte, norma e texto se distinguem. Humberto Avila distingue
norma de texto, esclarecendo que “normas nao sao textos nem o conjunto deles,
mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos”. O autor traduz este conceito em exemplos praticos a comegar por dizer
haver norma sem texto legal, como o caso dos principios da seguranca juridica e da
certeza do Direito, para os quais nao ha dispositivo; em outros casos ha dispositivo
sem norma, como o enunciado constitucional que prevé sob a prote¢cdo de Deus.?*

Questionando esta definicao, Lenio Luiz Streck?®* ressalta que “sob um prisma
hermenéutico, ndo é possivel concordar no sentido de que ha normas sem textos ou
de que ha textos sem normas”, vez que o ser da sentido ao ente. Explica o autor

que:

Apenas seria possivel pensar assim se um texto fosse apenas um
enunciado linguistico e se fosse possivel cindir ‘palavras’ e ‘o sentido
das palavras’ ou ‘palavras’ e ‘coisas’, enfim, apenas seria possivel
pensar assim se existissem ‘entes sem ser’ (lembremos, o ser ndo é
um ente; o ser ndo pode ser visto; ele serve para dar sentido aos
entes) ou se existissem conceitos em abstrato, que, posteriormente,
seriam ‘acoplados’ aos entes.

Por outro lado, embora entenda o autor ndo poder ser eliminada a existéncia
da diferenca entre texto e norma, sua identidade ndo pode ser exonerada, “ha uma

referéncia reciproca, uma relacdo de circularidade”.?®® Para o citado autor, a

292 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 83.

293 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 6. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2006. p. 50-51.

294 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao & aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed.
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 50-51.

295 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 283.

2% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 285.
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compreensao de que texto e norma ndo € a mesma coisa € insuficiente para vencer
a relacao “sujeito-objeto” e a “(dogmatica e metafisica) equiparagdo entre texto e
norma”, fazendo aqui referéncia ao senso comum tedrico dos juristas. Conclui o
autor: “Somente sob o sol da diferenga ontolégica é que é possivel ultrapassar as
armadilhas que as metodologias metafisicas tém colocado nos caminhos daqueles
que buscam novas posturas criticas para o Direito”.?°” Do exposto é possivel dizer
que a norma em relagéo ao texto, € sempre o resultado da interpretacéo deste. A
norma é o sentido do texto, ou seja, “a norma de que falo é o sentido do ser do ente
(texto)’?%®

Esta concepcédo € encontrada em Robert Alexy ao diferenciar norma de
enunciado normativo. “Uma norma €, portanto, o significado de um enunciado
normativo”. O autor justifica que “a necessidade de se diferenciar entre enunciado
normativo e norma pode ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser
expressa por meio de diferentes enunciados normativos”.?®

Acerca do conceito de norma3®, Robert Alexy ainda o destaca como um dos
conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito, sendo o mais fundamental de todos,
muito embora, o termo norma nao se restrinja somente a Ciéncia do Direito, numa
discussao que nao tem fim. 3¢’

Desta forma, ndo se intenta abrir espago a uma discussao acerca das teorias
e postulados que se dedicam a discutir o Direito e a norma, nem tampouco defender
esta ou aquela teoria, mas olhar para o texto constitucional que traz a construcao de
uma sociedade solidaria como objetivo escrito neste importante documento e

compreender que natureza a solidariedade assume dentro deste contexto normativo

297 talicos constam no original. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploragdo hermenéutica da construcdo do direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014. p. 313.

298 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 312.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 53-54.

300 “Toda definigdo desse conceito implica decisbes sobre o objeo e 0 método da disciplina, ou seja,
sobre seu proéprio carater. Dessa forma, a fundamentagao daquilo que se sustenta variara
conforme se entenda norma como o ‘sentido (objetivo) de um ato pelo qual se ordena ou se
permite e, especialmente, se autoriza uma conduta’ ou uma ‘expectativa de comportamento
contrafaticamente estabilizada’,' como um imperativo' ou um modelo de conduta que ou é
respeitado ou, quando ndo, tem como consequéncia uma reagéo social, como uma expressao
com uma forma determinada’ ou uma regra social.” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. 5. ed. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 52.

301 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 51.
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buscando pragmatizar esta pesquisa sem menosprezar toda a discussao

propedéutica possivel para o assunto.

4.3 Quando se Trata de Norma Juridica ha Espago para Discutir Valores,

Principios e Regras?

Se a discusséao a respeito do conceito de norma nao se finda, pela implicagcao
que se tem em adentrar sua formacao e aplicagao, discutida em diversas teorias que
levam em consideragao sua criagao, o sujeito a quem se destina e o sujeito que a
aplicarda, a ideia de incluir valores, principios e regras a esta discussao incorrera na
mesma sorte. Mesmo porque, principios e valores s&o categorias que instigam a
compreensao da possibilidade de aplicagao na interpretacdo da norma e aplicagéo
do Direito, ou seja, a possibilidade de recepciona-los primeiramente como norma e
consequentemente como forca de norma cogente, ponto este aparentemente
desprezado pelos positivistas que trazem para o Direito sua definitiva separacao da
moral.

Os valores que circundam o direito natural distanciam-se do direito positivo, a
medida que se restringem a ética, estética e religido, separando-se da juridicidade.
No entanto, estes valores sdo observados como produtos da vivéncia humana e
sendo assim, podem atender tanto ao direito quanto a moral. Neste sentido, Miguel

Reale®*%? escreve:

[..] o valor da pessoa humana atua como fulcro irradiante de
multiplas experiéncias éticas, condicionando, ‘in concreto’, variaveis
formas de moralidade e juridicidade, sem que uma possa ser
reduzida a outra, muito embora, como muitas vezes acontece, a
mesma acdo humana possa atender, concomitantemente, a ambas
as ordens de valores.3®

302 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Introdugao a epistemologia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1992. p. 271.

303 Cita-se aqui o que Miguel Reale escreve de forma poética a relacdo dos valores para o Direito: “E
assim que o direito, por mais que se expanda como ordenamento objetivo, jamais lograra cobrir
todo o campo do social, pois se tudo se subordinasse integralmente as regras juridicas (a
inspiragao do artista e as formas de sua imaginagédo criadora; a vocagdo do sacerdote € a
religiosidade dos crentes; a vocagédo dos cientistas e 0 sentido de suas pesquisas, etc.)
estancar-se-iam, também integralmente, as fontes vivas da subjetividade, e a paz juridica seria a
do espirito esvaziado de liberdade, a de um mundo habitado pela figura fantasmal do "homo
Juridicus". A moralidade ou o valor moral do direito consiste, como se vé, na fidelidade aos fins da
heteronomia e da coercibilidade, cujos limites resultam das necessidades inerentes a coexisténcia
garantida dos demais valores, no exercicio de uma fungéo histérica que ja me levou a apontar a
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Em seus estudos sobre as teorias que se propde a explicar os valores, Miguel
Reale as subdividiu em duas naturezas: a subjetiva e a objetiva. A primeira
reconhece esta ordem de valores concebida por motivos psicologicos de
preferéncias, desejos, sentimentos e a segunda, a objetiva, ele subdividiu em trés
teorias: a socioldgica, a ontolégica e a histérico-cultural. Sendo esta ultima a mais
aceitavel, por conciliar-se com as demais e por compreender que os valores se
constroem no decorrer da histéria, onde o homem é o uUnico ser capaz de atribuir
novos significados ao que ja existe.3*

Quando se trata de discurso juridico, ascende-se a dificuldade no tocante a
trazer a subjetividade que contorna o valor, para a objetividade que se quer da
norma. Neste caminho, Wilson Engelmann®® destaca na teoria kelseniana que “a
norma juridica ndo poderia ser colocada na dependéncia de um critério que escapa
da objetividade”, levando-se a entender a norma como um dever ser e a exclusao de
qualquer discussao axiologica para sua validade.

Lenio Luiz Streck®® ao abordar a questdo das Jurisprudéncias de Valores,
relaciona entre alguns autores, Karl Larenz, para o qual, conforme destaca Streck,
“‘um certo realismo moral acaba sendo ‘cognoscivel’ ao intérprete, que sabera retirar
a natureza da coisa. Nem todo o Direito vem da liberdade de conformagdao do
legislador. Ha algo que esta para além disso. E quem capta isso é o intérprete. Sao
os valores”. Lenio Luiz Streck também aponta a critica de Habermas para a
Jurisprudéncia dos Valores “por considerar que os valores possuem um carater
teleoldgico diferente do carater deontolégico das normas juridicas” citando

e

Habermas in verbis “[...] valores tém que ser inseridos, caso a caso, huma ordem

transitiva de valores. E, uma vez que ndo ha medidas racionais para isso, a

avaliacao realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido™.

justica como sendo "o valor franciscano", cuja valia consiste em valer para que os demais valores
valham.” REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Introdugéo a epistemologia juridica. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 271.

304 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 195-207.

305 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico. Principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 47.

306 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 115-116.
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De fato, a incorporagéo dos valores ao discurso juridico requer enfrentar a
dificuldade de torna-los coerentemente aplicaveis, corre-se o risco de uma
“positivacao de valores” .3’

Relembrando o objetivo de Kelsen em afastar da Ciéncia do Direito os
elementos que |he sédo estranhos, entre eles os valores, Joacir Sevegnani resume a
distincdo por aquele trazida para a existéncia de valores subjetivos e valores
objetivos. O primeiro refere-se aos valores que se “realizam na relagdo entre um
objeto com a vontade ou desejo de um ou varios individuos”, e o segundo que
“consistem na relacdo de uma conduta com uma norma objetivamente valida”,
percebendo-se nesta distingdo que enquanto o valor subjetivo pode ser observado
em “diferentes graduacdes” de acordo com a vontade, o valor objetivo admite
somente uma conduta em “conformidade ou em desconformidade com uma norma
objetivamente valida”. 3¢

Como se vé, a compreensao da importancia e reconhecimento dos valores no
tocante as normas juridicas se desenvolve entre aqueles que consideram sua
aplicagdo um perigo a objetividade normativa aos que integram sua aplicagdo na
interpretacdo da norma. Pela subjetividade que pode comprometer a aplicagéo da
norma, teorias divergem substancialmente ou ainda convergem em alguns pontos,
importando para esta pesquisa destacar que “a adocao de valores implica em fazer
escolhas™® o que ndo se confunde com a utilizagdo de principios como se vera
adiante.

Neste sentido, conforme justifica Humberto Avila3, ‘podem-se analisar os

principios de modo a exaltar os valores por eles protegidos” e “os instrumentos

307 “Positivagdo de valores’: assim se costuma anunciar os principios constitucionais, circunstancia
que facilita a “criagao” (sic), em um segundo momento, de todo tipo de “principio” (sic), como se o
paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a “pedra filosofal da legitimidade
principioldgica”, da qual pudessem ser retirados tantos principios quantos necessarios para solver
os casos dificeis ou ‘corrigir’ (sic) as incertezas da linguagem”. STRECK, Lenio Luiz.
Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In: ROSA, Alexandre Morais da; OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de; CADEMARTORI, Sergio. Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 65.

308 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 172.

309 Nesta citagao o autor diferencia valores e principios em virtude do carater axiologico do primeiro e
o carater deontolégico do segundo, distinguindo a relagdo daquilo que é considerado bom e
daquilo que se relaciona as condutas permitidas ou proibidas segundo a norma, respectivamente.
SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 172.

310 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed.
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 87-88.
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metddicos essenciais a fundamentagao controlavel da sua aplicagao”, o que nesta
hipotese leva a “importadncia dos principios, qualificando-os como alicerces ou
pilares do ordenamento juridico”.

Dito isto, parte-se a compreensdo de que € necessario reconhecer nos
principios sua natureza normativa, ao identificar autores que classificam principios e
regras como normas, concebendo-se desta forma, a norma como género, para a
qual regras e principios sdo espécies. Para Lenio Luiz Streck nas diversas propostas
tedricas que surgem, “talvez um dos poucos acordos teéricos possiveis de se firmar
entre elas sobre esse assunto € o de que tanto regras como principios sao normas
juridicas”.3"

Entre esses autores encontram-se Ronald Dworkin e Robert Alexy, os quais,
assim como José Joaquim Gomes Canotilho®?, diversamente do que pensam os
positivistas, concebem regras e principios como espécies de norma juridica. A partir
desta premissa, cabe a diferenciacdo entre norma/regra e normalprincipio, para
identificar parametros que subsidiem a identificagdo da natureza juridica do objeto

em estudo, a solidariedade.

4.3.1 Ronald Dworkin e Robert Alexy: a distingdo entre regras e principios

No estudo acerca da distincdo e da aplicagdo de regras e principios para o

Direito, Ronald Dworkin®®* e Robert Alexy®“, sado o0s mais citados. Ambos,

311 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 46.

312 A teoria da metodologia juridica tradicional, conforme esclarece José Joaquim Gomes Canotilho,

distinguia entre normas e principios, mas, para o autor a divisdo sugerida é a de que “as regras e

principios s&o duas espécies de normas” e a “distingdo entre regras e principios € uma distingdo

entre duas espécies de normas”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da

Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Aimedina, 2003. p. 1160.

Ronald Myles Dworkin nasceu em 1931 e morreu em Londres - 14 de fevereiro de 2013. Um dos

mais importantes fildsofos do direito de lingua inglesa da segunda metade do século XX até os

dias atuais. “Ainda que a sua contribuicdo mais original e importante seja no campo da teoria do
direito, sua obra tem também significativa relevancia no campo da Filosofia Politica, Filosofia

Moral, Epistemologia Moral e Direito Constitucional, dominios do conhecimento que ele

reconhecia como conceitualmente interligados”. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ronald

Dworkin: tedrico do direito. In: CAMPILONGO; Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo;

FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUCSP. 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia

Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017. Tomo: Teoria geral e filosofia do direito. Disponivel

em: https://enciclope diajuridica.pucsp.br/iverbete/126/edicao-1/ronald-dworkin---teorico-do-direito.

Acesso em: 12 set, 2019.

314 Robert Alexy nasceu em Oldenburg, na Baixa-Saxdnia (Alemanha), em 1945. Professor de Direito
Publico e de Filosofia do Direito de 1986 a 2013. Premiado jurista e agraciado com o titulo de
Doutor Honoris Causa em varias universidades européias e latino-americanas. ALEXY, Robert.
Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva do direito. Organizadores

313
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preservadas suas diferengas, reconhecem que a aplicagdo distinta de regras e
principios como normas juridicas numa teoria que serve de base para a discusséo
que vai de encontro ao que pensam os positivistas.

Em seus escritos®® Ronald Dworkin posiciona-se criticando o pensamento
positivista por entendé-lo insuficiente para apresentar respostas aos casos dificeis.?'®
No livro Levando os Direitos a Sério, escrito em 1977, Ronald Dworkin apresenta a
ideia de que um sistema juridico ndo subsiste apenas com regras e defende a
aplicacao de principios em situagdes onde ndo ha regras previstas para solucionar o
caso.

Ao discorrer sobre a obra de Dworkin, Humberto Avila®'" destaca que para
Dworkin “as regras sao aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido
de que, se a hipdtese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou € a regra valida e
a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida”.
Enquanto que para os principios ha um conteudo determinado por “fundamentos, os
quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios”. Por esta razao, conforme ressalta o autor, em Dworkin resulta a
afirmacgao de que “os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensao de
peso (dimensiono f weight), demonstravel na hipétese de colisdo entre os principios,
caso em que o principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que
este perca sua validade”. Segundo Humberto Avila, a distincdo apresentada por
Dworkin ndo consiste numa distincdo de grau, “mas numa diferenciacédo quanto a
estrutura logica, baseada em critérios classificatérios, em vez de comparativos como

afirma Robert Alexy”3'

Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, Azziz Tuffi Saliba e Moénica Sette Lopes. 2. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Contracapa.

315 Das obras de Ronald Dworkin destacam-se Levando os Direitos a Sério (1977), Uma Questé&o de
Principio (1985), O Império do Direito (1986), entre outras.

316 Neste sentido, alinhando-se a Ronald Dworkin, o professor Lenio Luiz Streck aborda a diferenga entre
regras e principios a partir do “paradigma positivista e as discussdes que envolvem a compreensao
sobre o fendmeno interpretativo no Direito”, admitindo que o positivismo juridico encontra-se “imerso
em um problema filoséfico: ndo conseguiu superar as metafisicas classica e moderna, circunstancia
que possui estreita relagdo com o modo como € entendido o conceito de regra”. STRECK, Lenio Luiz.
Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 45-46.

317 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed.
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 56-57.

318 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed.
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 57.
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Neste sentido, confirma Manuel Atienza®', tanto para Robert Alexy quanto
para Ronald Dworkin, a “diferenga entre regras e principios ndo € simplesmente uma
diferenca de grau, e sim de tipo qualitativo ou conceitual”.

Para Ronald Dworkin a aplicagcdo de um principio relaciona-se a uma
dimensado de peso ou importancia®®® enquanto que as regras condicionam-se a
questao de sua validade, ou seja, “se duas regras entram em conflito, uma delas ndo
pode ser valida™?".

Em posicionamento semelhante, ao conceito de regras Robert Alexy®?? define
como normas que sao “sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas” e na sua validade
deve-se fazer “exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” enquanto

qgue na distingdo entre regras e principios, o “ponto decisivo”:

[..] € que principios sdao normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacao ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.3

Neste sentido, replica Humberto Avila: “os principios juridicos consistem
apenas em uma espécie de norma juridica por meio da qual sao estabelecidos
deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades
normativas faticas”.®>* O que, segundo o autor, entende-se que as regras se aplicam
como “mandados definitivos”, sdo seguidas ou n&o, enquanto os principios sao
‘mandados de otimizagdo™?®, aplicados quando da melhor solugdo juridica

possivel.32

319 ATIENZA, Manuel. As razées do direito. Teorias da argumentagao juridica. Sdo Paulo: Landy,
2002. p. 266.

320 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 42.

321 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 43.

322 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 91.

323 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.

324 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed.
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 57.

325 “Um mandado de otimizagdo ndo pode ser aplicado mais ou menos. Ou se otimiza, ou ndo se
otimiza. O mandado de otimizagao diz respeito, portanto, ao uso de um principio: o conteudo de
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De modo diverso se posiciona Lenio Luiz Streck a classificagdo de que os
principios sdo mandados de otimizacdo ou postulados interpretativos, uma vez que
“os principios ndo se constituem em alibis tedricos para suplantar problemas
metodoldgicos oriundos da ‘insuficiéncia das regras’™. Para o autor, devem os
principios “ser entendidos no contexto da ruptura interpretativa pela qual se superou
o positivismo (afinal, esta ndo é a era pos-positivista?)” questiona ele.*?”

Robert Alexy ilustra sua pesquisa apurando seu conceito através da
observacgao na colisdo entre principios e no conflito entre regras. Para ele, sendo
uma regra valida, pressupde consequéncia juridica também valida. E, havendo duas
regras com consequéncias juridicas contraditérias, uma delas deve ser declarada
invalida. De modo diverso deve ser resolvida a questao da colisdo entre principios.
Nao sera declarado invalido um dos principios, apenas um deles cedera lugar ao
outro em razdo de precedéncia diante das condigbes do caso. Conclui o autor que
“conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisbes entre
principios - visto que sé principios validos podem colidir - ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimensao do peso”. %%

Na distincdo entre regras e principios, José Joaquim Gomes Canotilho%*
identifica nos principios sua caracteristica de “verdadeiras normas, qualitativamente
distintas” das regras juridicas, destacando nos aspectos para estas diferencas
qualitativas também as ideias de Ronald Dworkin e fazendo uma didatica distingao

transcrita a seguir:

Os principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizagéo,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante os
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impde, permitem ou
proibem) que € ou ndao € cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios &
conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras € antindomica; os

um principio deve ser otimizado no procedimento de ponderagdo”. AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018. p. 86-87.

326 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 109.

327 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 169.

328 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 91-94.

329 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 1161.
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principios  coexistem, as regras antinbmicas excluem-se.
Consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncias de
optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a <logica do tudo ou nada>), consoante
0 seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflituantes; as regras nao deixam espago para qualquer outra
solugéo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exacta medida das suas prescricées, nem mais nem menos.

Nesta distingdo vé-se que grande parte dos autores atuais citados concebem
a possibilidade de coexisténcia entre os principios, elegendo-se, num exercicio de
ponderacao, aquele principio que tera o maior peso para aplicar aquele fato, de
modo diverso a aplicacdo e definicdo das regras juridicas, cuja imposicdo e
cumprimento €& obrigatorio, e, havendo regras o critério sera a validade®®,

inadmitindo-se regras contraditérias.

4.3.2 A Importancia da Distingao entre Regras e Principios para Aplicagao da Norma

Relembrando o chamado “modelo de regras™', reconhecido pelos
positivistas, relacionando-os com os “modelos de raciocinio juridico”, Wilson
Engelmann explica que o primeiro modelo é chamado “subsuntivo” quando o fato
encontra-se emoldurado na lei, isto €, havendo coincidéncia, deve ser respeitada a
solucao prevista na lei. O segundo modelo, nesta concepcgao positivista, € o da
“discricionariedade do juiz”, onde o juiz “pode escolher, dentre as diversas
possibilidades abertas pelo conteudo da regra, aquela mais adequada para resolver

0 caso concreto” .33

330 A validade € um dos trés critérios de valoragéo da norma apontados por Norberto Bobbio,
juntamente com os critérios justica e eficacia. O autor ilustra a triplice ordem de problemas que a
norma pode enfrentar: ser justa ou injusta, valida ou invalida e eficaz ou ineficaz, formulando seis
proposi¢cées comprovando a independéncia entre os trés critérios: 1- uma norma pode ser justa
sem ser valida; 2- uma norma pode ser valida sem ser justa; 3- uma norma pode ser valida sem
ser eficaz; 4 —pode ser eficaz sem ser valida; 5- ser justa sem ser eficaz e 6- ser eficaz sem ser
justa. Para o autor, o problema da Justiga importara a filosofia do Direito como teoria da justiga; o
problema da validade importara a filosofia do Direito como Teoria Geral do Direito e o problema da
eficacia a sociologia juridica. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro,
2001. p. 45-55.

331 Wilson Engelmann sublinha que “Este ‘modelo de regras’, idealizado a partir de Hobbes, guardadas as
devidas propor¢des histéricas, € utilizado por Kelsen, Hart e Bobbio. Como visto, estes autores também
concebem o Direito como um ‘conjunto de regras’, aferidas através de critérios rigorosamente formais —
a norma fundamental e a regra do reconhecimento”. ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo
juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 83.

332 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 83.
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Este entendimento pressupde um olhar objetivo do Direito e da aplicagao da
norma ao caso concreto. No entanto, ha situacées em que a moldura da lei ndo se
compatibiliza com o fato a ser julgado. O que pode ocorrer em diferentes situacgoes,
como no caso de duas leis contraditérias servirem ao mesmo caso ou a auséncia de
previsdo legal para sua solugéo, sem esquecer-se de situagdes em que se aplicando
a lei ndo se alcanca justica (a exemplo do caso Riggs x Palmer) 3. Apropriando-se
das discussdes abordadas até entdo quanto a aplicagdo das normas é possivel
encontrar nos principios e nas regras a resposta para estas suposigoes.

No Brasil, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
regulamenta as normas brasileiras quanto a sua interpretacao e aplicagao. A referida
lei®* prevé: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito” e no “Art. 52 Na aplicacao da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”. Observa-se que o legislador reconheceu a possibilidade de omissao da lei,
mesmo porque o Direito ndo tem como prever todas as situacbes faticas que
possam existir no ambito das relagcbes humanas e da abrangéncia das normas
juridicas. Neste norte®® € que se encontra a necessidade do Direito voltar-se ao
reconhecimento dos principios como necessario suporte a prestagao jurisdicional,
que devera decidir qual pretensdo e conduta é adequada. “A validade juridica do

juizo tem o sentido deontolégico de um comando, e n&o o sentido teleolégico do que

333 Ronald Dworkin em sua manifesta oposicdo ao positivismo exemplifica com um caso em que
aplicada a lei a justica ndo seria feita. Trata-se do caso Riggs v. Palmer, acontecido no final do
séc. XIX e decidido por um Tribunal nova-iorquino em 1889. A questdo ali trazida se dava em
razdo de uma herancga devida ao neto-herdeiro responsavel pelo assassinato do avé- de cujus. Se
fossem aplicadas as leis estaduais em vigor, e os precedentes judiciais o herdeiro receberia os
bens. Neste tribunal, um dos juizes defendeu nao mudar o direito vigente e dar a heranga ao neto
assassino. No entanto, os demais, a maioria, entendeu que as leis deveriam ser interpretadas a
luz do principio — deduzido, “ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza”, resultando na néo
transmissao dos bens ao assassino. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao
Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 37.

334 Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro com redagdo dada pela Lei 12.376/2010 que
alterou o Decreto-Lei n.4.657/42. BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei
de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm. Acesso em: 15 set. 2019.

335 “Na constante evolugéo do direito, “a teoria juridica volta-se aos principios juridicos, salientando a
sua importancia, seja porque o modo formal de aplicagéo do direito (direito formal) ndo satisfaz
socialmente, seja porque o direito moderno (direito posto pelo Estado) n&o viabiliza, por si s0, a
fluéncia das relagbes sociais e o dinamismo da circulagdo mercantil, carente de formas renovadas
de legitimacéo. E a verificagdo de que os principios sdo norma juridica, ao lado das regras — o que
converte norma juridica em género, do qual sdo espécies os principios e as regras juridicas -,
abre novas vias de indagacao, riquissimas, para os que se dedicam a teoria do direito”. GRAU,
Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 109-110.
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podemos alcancgar sob dadas circunstancias no horizonte de nossos desejos: 0 que
€ melhor para nés em um determinado ponto nao coincide eo jpso com o que é
igualmente bom para todos.3®

Ressalte-se que a prestacgao jurisdicional amparada em principios, se da em
razao do principio ser aplicado com coeréncia para garantir um fim juridicamente
relevante. Denota-se aqui a coeréncia no mesmo sentido assegurado por Lenio Luiz

Strecks?:

Assim, havera coeréncia se os mesmos preceitos e principios que
foram aplicados nas decisbes o forem para os casos idénticos; mais
do que isto, estara assegurada a integridade do direito a partir da
forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura igualdade,
isto &, que os diversos casos terao a igual consideragao por parte do
Poder Judiciario. %3

Aliada a coeréncia, Lenio Luiz Streck defende a integridade como necessaria
a uniformizagao da jurisprudéncia, referindo-se ao artigo 926 do Cddigo de Processo
Civil que estabelece: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente™® e sua participacdo nas discussdes sobre o referido
c6digo.34

Defendendo a relevancia dos principios para o Direito, Wilson Engelmann3*
justifica esta importancia utilizando trés argumentos que em consenso aparecem na

teoria do direito contemporanea. O primeiro deles definido a partir da importancia

3% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 112-113.

337 Adverte Lenio Luiz Streck que a coeréncia na aplicagéo dos principios somente pode ser
alcangada “através de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma circularidade
hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciagéo do caso e igualdade de tratamento.
Coeréncia também quer dizer “jogo limpo”. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme
minha consciéncia? 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 101. (Colegéo O que é
Isto? v. 1).

338 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 101. (Colegdo O que € Isto? v. 1).

339 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 16 set. 2019.

340 Escreve o autor: “Ja a integridade é duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e
um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente
nesse sentido. A integridade exige que os juizes construam seus argumentos de forma integrada
ao conjunto do direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca
efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas”.
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 101. (Colecao O que é Isto? v. 1).

341 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 83-84.
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dos principios através de exemplos colacionados por Ronald Dworkin nos casos
reais decididos por juizes ingleses e norte-americanos (argumento exemplificativo);
0 segundo argumento desencadeado pelo desenvolvimento da histéria (argumento
histérico) e o terceiro observado a partir das contribuicdes de Robert Alexy que
“concebe o Direito como um sistema de regras, principios e procedimento, capaz de
produzir, mediante a razao pratica, uma racionalidade da argumentagcéo e seus
resultados (argumento filosoéfico).

Nos paises cujo direito nasceu do direito romano e do direito germanico, o
berco dos principios juridicos repousa no texto constitucional e a sua existéncia
condiciona-se a uma pluralidade deles que devem ser “combinados em relagdes de
reciprocidade e de diferenga”, enquanto as regras encontram-se referidas “a um ou
mais principios, constituindo-se, dada a unidade do ordenamento juridico, num modo
de realizagao de algum principio”. Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes?*?
explica que esta anadlise a que ela se refere como de “ponderagcdo ou
balanceamento,” integra-se ao fato de que os principios, diferente das regras,
“‘constituem uma pluralidade e jamais se excluem mutuamente, promovendo-se,
como resultado da interpretagcao, apenas uma ordenacao de preferéncia (ou uma
eventual compatibilizagdo entre eles), que instaura, em relagdo ao caso concreto,
uma ‘hierarquizagao axiologica™.

A presenca de regras e principios na Constituicdo permite a compreensao de
um “sistema aberto”. Nao sendo possivel conceber dentro deste sistema a existéncia
de somente regras ou somente principios. Um sistema constituido apenas de regras
reduziria o sistema juridico a um legalismo exaustivo e incompativel com o
constitucionalismo aberto; de igual modo, um sistema somente de principios levaria

a um sistema desprovido de seguranca juridica.®*

342 MORAES, Maria Celina Bodin de. A utilidade dos principios na aplicag&o do direito. Editorial.
Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 2, n. 1, jan./mar. 2013. Disponivel em: http://civilistica. com/wp-
content/uploads/2015/02/Editorial-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Acesso em: 02 set. 2018.

343 Esta reflex&o é apontada por José Joaquim Gomes Canotilho ao discorrer sobre o sistema de
principios e sistema de regras, o autor defende que qualquer sistema juridico carece de regras
juridicas, mas depende também de principios ou valores que eles exprimem. CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra, PT: Almedina, 2003. p.
1162
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4.4 Nos limites das Normas Constitucionais é a Solidariedade uma Regra ou

um Principio?

Das questdes aportadas até aqui conduzem a uma identificacdo da
solidariedade nos limites constitucionais, enfrentando o problema de sua natureza

juridica diante da possibilidade de reconhecé-la como regra ou como principio.
4.4.1 Principios e Regras: possibilidades e limites nas normas constitucionais

Até meados do século XX a Constituicdo na Europa era vista como um
documento essencialmente politico. A época “vigorava a centralidade da lei e a
supremacia do Parlamento, cujos atos eram insuscetiveis de controle judicial’. Apos
a segunda Guerra Mundial, com base no modelo americano, a Constituicao passou
a ter forgca normativa de carater supremo e destacando-se pela aplicabilidade direta
e imediata com “papel decisivo na postulagdo de direitos e na fundamentagcao de
decisdes judiciais”. Tornou-se “parametro de validade de todas as demais normas
juridicas do sistema” e, os valores e fins nela previstos “devem orientar o intérprete e
o aplicador do Direito no momento de determinar o sentido e o alcance de todas as
normas juridicas infraconstitucionais, pautando a argumentacdo juridica a ser
desenvolvida”. *#

No Brasil, que teve em sua historia a primeira Constituicdo em 1824, seguida
das Constituicdbes de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 até a atual, promulgada em
1988, a solidariedade somente nesta ultima integrou o texto constitucional como
objetivo do Estado. Embora o termo constasse nas constituicbes de 1934, 1937 e
1946, nestas a solidariedade foi abordada respectivamente nos artigos 149, 130 e
166 designada a matérias no ambito da educacdo.***Na Constituicdo de 1967, a
solidariedade foi também referendada na ordem econdmica. O artigo 157, inciso IV

344 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 196-198.

345 Art 149: A educacdo € direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes
Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pais, de
modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da Nacao, e desenvolva num
espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana. Art. 130: O ensino primario €
obrigatdrio e gratuito. A gratuidade, porém, ndo exclui o dever de solidariedade dos menos para
com os mais necessitados; assim, por ocasido da matricula, sera exigida aos que n&o alegarem,
ou notoriamente n&o puderem alegar escassez de recursos, uma contribuicdo médica e mensal
para a caixa escolar. Art. 166: A educagao é direito de todos e sera dada no lar e na escola. Deve
inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana.
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destacava que “A ordem econdmica tem por fim realizar a justigca social, com base
nos seguintes principios: IV — harmonia e solidariedade entre os fatores de
produgao” .3+

A singularidade da norma constitucional se caracteriza na sua posigao no
sistema de normas juridicas, destacando sua supremacia em relagdo as demais
normas chamadas de infraconstitucionais. Neste sentido, Luis Roberto Barroso
enfatiza: “também a interpretagcado conforme a Constituicao, que subordina o sentido
das normas infraconstitucionais aos principios e regras constitucionais, presta
reveréncia a supremacia”.?*’

Esta supremacia também é observada quando se identifica a Constituigao
como um sistema aberto de principios e regras aos quais todo o sistema juridico
esta subordinado, reflete particularidades complexas, que José Joaquim Gomes
Canotilho*® resume em dois problemas: “saber qual a fungdo dos principios” e
“saber se entre principios e regras existe um denominador comum, pertencendo a

mesma <familia>". Neste sentido, melhor explica o autor:

(1) saber qual a funcao dos principios, ou seja, se tém uma funcao
retérica-argumentativa®*® ou sdo normas de conduta; (2) saber se
entre principios e regras existe um denominador comum,
pertencendo a mesma <familia> e havendo apenas uma diferenca do
grau (quanto a generalidade, conteudo informativo, hierarquia das
fontes, explicitagdo do conteudo, conteudo valorativo), ou se, pelo
contrario, os principios e as regras sdo susceptiveis de uma
diferenciagao qualitativa.

Esta linha de problematizacado reflete nos cuidados que o intérprete € o
julgador devem ter na interpretagéo e aplicacdo da norma, incluindo nestes cuidados
a preocupacdo com o0s critérios a serem observados para identificagdo dos

346 Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

347 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 198.

348 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 1161.

349 O autor justifica que a fungdo argumentativa cabe aos principios hermenéuticos, que diferem dos
principios juridicos que € o que interessam a distingao estudada. CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao. 7. ed. Coimbra, PT: Almedina, 2003. p. 1161.
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principios e das regras, o que refletird na segurancga juridica e na desejada justica a

ser alcangada.

4.4.2 Acerca dos Critérios para Distinguir Principios e Regras

A delimitacdo de critérios para se justificar a distingdo entre regras e
principios reflete diretamente na interpretacdo e aplicagcdo destas normas. Pela
complexidade em eleger estes critérios, os autores os diversificam a partir de seus
posicionamentos criticos. Sem a pretensdo de se alongar no tema, apontam-se
neste momento alguns destes autores que contribuem na reflexdo acerca do tema
proposto.

Inicia-se com José Joaquim Gomes Canotilho que ressalta esta complexidade
e sugere a observagao de cinco critérios®**® para distinguir regras e principios, quais
seja: a) Grau de abstraccdo;, b) Grau de determinabilidade; c) Carater de
fundamentalidade; d) <Proximidade> da ideia de direito; €) Natureza normogenética.

Dos critérios destacados por José Joaquim Gomes Canotilho, é possivel
compreender que entre principios e regras, o grau de abstragdo nos principios €
maior do que nas regras; enquanto o grau de determinabilidade na aplicagdo do
caso concreto € mais perceptivel nas regras do que nos principios, vez que nestes
ha a mediagao do legislador ou do juiz para determina-los enquanto as regras “sao
suscetiveis de aplicagao directa”. Quanto ao carater de fundamentalidade, José
Joaquim Gomes Canotilho identifica os principios como natureza estruturante,
segundo a qual “a constituicdo é formada por regras e principios de diferente grau
de concretizacao” e a partir destes “principios estruturantes” sao identificados
subprincipios®'. No tocante ao critério de proximidade da ideia de direito “os
principios sao <standards> juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de
<justica> (Dworkin) ou na <ideia de direito> (Larenz); as regras podem ser normas

vinculativas com um conteudo meramente funcional’. Por fim, segundo José

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 1160-1161.

351 “Existem, em primeiro lugar, certos principios designados por principios estruturantes,
constitutivos e indicativos das ideias directivas basicas de toda ordem constitucional. S&o, por
assim dizer, as traves-mestras juridico-constitucionais do estatuto juridico do politico”.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 1173.
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Joaquim Gomes Canotilho, o critério de natureza normogenética®? identifica os
principios como fundamento de regras, constituindo “a ratio de regras juridicas”.?s
Wilson Engelmann, citando Genaro Carrié aponta a necessidade de estudar a
definicdo de principios “a luz de sete focos de significagao”, entre eles: como parte
ou ingrediente importante de algo; como regra ou guia; como fonte geradora; como
finalidade; premissa; como regra pratica de conteudo evidente e maxima. Em todos
estes focos, evidencia-se o papel importante dos principios para o Direito.%
Ressalta Luis Roberto Barroso que ha uma grande variedade na doutrina
acerca de critérios para classificar a distingao entre principios e regras, simplificando
esta classificacdo o autor os resumiu em trés, destacando-se um critério de natureza
material: relacionado ao conteudo e dois critérios de natureza formal: a estrutura
normativa e o modo de aplicagdo. Como destaca o autor: “Essas diferentes
categorias ndo sao complementares, nem tampouco sédo excludentes: elas levam
em conta a realidade da utilizacdo do termo “principio” no Direito de maneira geral.3%
Serao utilizados estes trés critérios na subdivisdo a seguir vez que o destaque
dado por Luis Roberto Barroso para os principios e regras nesta divisao auxilia com

maior clareza uma possivel resposta a natureza juridica da solidariedade.

4.4.2.1 Conteudo

Quanto ao critério do conteudo, a expressao “principio” identifica as normas
que “expressam decisées politicas fundamentais”, delimitadas por Luis Roberto
Barroso em questdes de Republica, Estado Democratico de Direito e Federacéo; os
“valores” como a dignidade humana, segurancga juridica, razoabilidade e por ultimo,

os ‘“fins publicos” a serem realizados entre eles o desenvolvimento nacional,

352 Canotilho explica que “os principios tém uma fungdo normogenética e uma fungéo sistémica: sao o
fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade irradiante que Ihes permite <ligar> ou
cimentar objectivamente todo o sistema constitucional”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra, PT: Aimedina, 2003. p. 1163-1164.

353 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 1160-1161.

35 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 92.

355 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.
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erradicacdo da pobreza, busca do pleno emprego. Ressalta o autor que estes
principios podem estar relacionados tanto a direitos individuais ou coletivos.3%

Por outro lado, as regras juridicas “ndao remetem a valores ou fins publicos
porque sao a concretizacdo destes de acordo com a vontade do constituinte ou do
legislador”, as regras juridicas se caracterizam por serem “comandos objetivos,
prescricoes que expressam diretamente um preceito, uma proibicdo ou uma
permissao” embora nos principios também ha comandos, nédo de forma direta, mas
de um fim que se pretende alcangar.’’

Humberto Avila contribui, mesmo de forma critica, quando se refere ao
“carater hipotético-condicional’, trazendo a reflexdo de Josef Esser que “definiu os
principios como normas que estabelecem fundamentos para que determinado
mandamento seja encontrado, enquanto, para ele, as regras determinam a proépria
decis&o”.%®

No entanto, numa leitura mais a frente para o critério de carater hipotético-
condicional, Humberto Avila, critica a possibilidade de determinar por este critério se
aquela norma é regra ou principio. Segundo o autor, dependera de “possibilidades
normativas e faticas a serem verificadas no processo de aplicacdo”, ou seja,
dependendo do intérprete em sua fungao de “medir e especificar a intensidade da
relacdo entre o dispositivo interpretado e os fins e valores que lhe sao, potencial e
axiologicamente, sobrejacentes, ele pode fazer a interpretacdo juridica de um

dispositivo hipoteticamente formulado como regra ou principio”.3%
4.4.2.2 Estrutura Normativa

Quanto ao critério da estrutura normativa, Luis Roberto Barroso®° relembra
que “os principios normalmente apontam para estados ideais a serem buscados,
sem que o relato da norma descreva de maneira objetiva a conduta a ser seguida”.

O autor exemplifica diante das “diversas formas de respeitar ou fomentar o respeito

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.

357 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 206.

358 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 60.

359 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 61-62.

360 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 206.
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a dignidade humana, de exercer com razoabilidade o poder discricionario ou de
promover o direito a saude”. Ratifica a singularidade dos principios quanto a
“indeterminacao de sentido” e a “existéncia de diferentes meios para sua realizacao”.
Diferentemente das regras, pois estas sao “normas descritivas de comportamentos,
havendo menor grau de ingeréncia do intérprete na atribuicdo de sentidos aos seus
termos e na identificacdo de suas hipoteses de aplicacdo”. Resume o autor quanto a
estrutura normativa que os “principios sdo normas predominantemente finalisticas, e
regras sao normas predominantemente descritivas”.

A esta conclusdo Humberto Avila®*' posiciona-se com reservas:

Outras normas, contudo, ndo possuem esta propriedade finalistica
imediata, sendo, por isso, qualificadas como regras, como é o caso
da exigéncia de legalidade para a instituicdo e aumento de tributos,
ou também das regras interpretativas, como aquelas que
estabelecem os critérios para a solugédo de antinomias (lex superior
derogat inferiori e ‘Lex posterior derogat priori’).

No critério de estrutura normativa, definido por sua natureza formal, incita
parte da preocupacdo com a autonomia do Direito e da forga das normas
constitucionais, pois ao arbitrio do intérprete-julgador esta a responsabilidade de

usar dos principios de forma a garantir igualdade aos seus jurisdicionados.
4.4.2.3 Modo de Aplicagéo

Quando explica este terceiro critério, Luis Roberto Barroso adere a definicao
de Ronald Dworkin e escreve que € no modo de aplicagdo que reside a principal
distingdo entre regras e principios. “Regras se aplicam na modalidade tudo ou nada:
ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir, produzindo o efeito
previsto”, a exemplo da implantacdo da idade de 70 anos para o servidor publico
aposentar-se. Se ocorrendo a hipétese de incidéncia a norma nao for aplicada, ela
sera violada. O autor chama a atencg&o para a restrita area de interpretagdo nestes
casos, a regra devera ser aplicada por subsungao. Luis Roberto Barroso relembra
Robert Alexy e descreve as regras como “mandados ou comandos definitivos”.?6?

361 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao & aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 109.

362 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 207.
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Contrapondo-se a maxima do “tudo ou nada”, Humberto Avila critica esta
inflexibilidade do modo final de aplicagdo demonstrando que este ndo esta
“‘determinado pelo texto objeto de interpretacdo, mas é decorrente de conexdes
axiologicas que sao construidas (ou, no minimo, coerentemente intensificadas) pelo
intérprete, que pode inverter o modo de aplicacdo havido inicialmente como
elementar”. 36

Independentemente dos critérios elencados e de outros mais que a doutrina
traz, a distingdo entre regras e principios deve ser feita com um olhar nos novos
horizontes que o constitucionalismo trouxe, sem cair no uso descomprometido de
principios sob o manto da omissdo do legislador e da discricionariedade do

magistrado.
4.4.3 A Questao Principiolégica e os Excessos da Discricionariedade

O reconhecimento dos principios como regras, advindos do pds-positivismo,
possibilitou ao intérprete e ao julgador, um maior exercicio de discricionariedade.
Neste sentido, ao se conceber os principios como “normas que consagram
determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes
meios”, abre ao intérprete (julgador também ¢€) a possibilidade da discricionariedade

para a qual Luis Roberto Barroso justifica:

A definicdo do conteudo de clausulas como dignidade da pessoa
humana, solidariedade e eficiéncia também transfere para o
intérprete uma dose importante de discricionariedade. Como se
percebe claramente, a menor densidade juridica de tais normas
impede que delas se extraia, no seu relato abstrato, a solucdo
completa das questbes sobre as quais incidem. Também aqui,
portanto, impde-se a atuacdo do intérprete na definicdo concreta de
seu sentido e alcance. (grifo nosso). 34

Vé-se que a preservagdo de uma total seguranga juridica almejada com o
positivismo, mas deficitaria diante de fatores ja esclarecidos, como por exemplo a

omisséao legislativa ou a aplicagdo de uma norma ao fato ferindo completamente a

363 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao & aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 66.

364 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 310.
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moral e a justica, foi flexibilizada com a ascens&o de normas constitucionais que
abriram espaco ao reconhecimento de principios como espécie normativa.

A pratica politico-juridica, segundo Lenio Luiz Streck, no constitucionalismo
contemporaneo sofreu um redimensionamento em dois niveis: “No plano da teoria
do estado e da Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direito, € no
plano da teoria do Direito”. Refletindo neste segundo plano numa “reformulagdo da
teoria das fontes; da teoria da norma, da teoria da interpretagcdo e da teoria da
decisdo (que nos termos que proponho, representa uma blindagem as
discricionariedades e aos ativismos)”.3%

O citado autor faz referéncia aqui sobre os excessos da discricionariedade
que o levaram a escrever teorias acerca do ativismo judicial e a criticar o uso
exagerado de Principios, utilizando-os como alibis tedricos para justificar a auséncia
ou insuficiéncia de regras a serem aplicadas pelo julgador no desempenho de sua
funcao.

Ao discorrer sobre a distingdo entre principios gerais do direito e principios
constitucionais, Lenio Luiz Streck chama a atencao para o erro que incorre parte da
literatura nacional quando afirma a positivacdo dos principios gerais do direito e
menospreza a natureza dos principios constitucionais para contrapor com estas
discricionariedades.*® Mesmo porque “o Direito ndo é aquilo que o intérprete quer
que ele seja. Portanto, o direito ndo € aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na
individualidade de seus componentes, dizem que é [...]".%¢” Para o autor, ha de se
tomar cuidado com a expressao o “intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao
texto” para a qual afasta a pressuposicdo de “dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa” [...]. Portanto, todas as formas de decisionismo e discricionariedades devem
ser afastadas.36®

365 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 37.

366 Escreve o autor: “Trata-se de uma andlise equivocada da fungdo dos principios constitucionais, ou
seja, enquanto os principios gerais do direito se constituiam em uma “autorizacao” para a
discricionariedade, um fator justificava a “saida” do juiz do sistema codificado para solucionar o
caso que lhe era apresentado e que ndo encontrava resposta no Cédigo (foi para isso que
dispositivos desse jaez foram colocados nos Codigos), os principios constitucionais apresentam-
se, contemporaneamente, como um contraponto a essa discricionariedade”. STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica e jurisdigdo. Didlogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017. p. 166.

367 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdigdo. Dialogos com Lenio Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 166.

368 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdigdo. Dialogos com Lenio Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 166-167.
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Fica evidente na perspectiva de Lenio Luiz Streck uma critica constante ao
poder discricionario, dedicando significativa parte de suas consideragbes as
questdes voltadas a interpretacado desprovida de compromisso com a democracia e
com as normas constitucionais. A latente preocupagcdo com o problema
“‘metodolégico que movimenta a teoria juridica”, por ele subdividido em “como se
interpreta, como se aplica e se € possivel alcancar condi¢des interpretativas
capazes de garantir uma resposta correta”.®*°

Para Eros Roberto Grau, a discricionariedade também é vista com
contrariedade. Ressalta o autor na distingdo entre afo discricionario e juizo
discricionario, este ultimo incompativel com a legalidade. Defende o autor né&o
parecer existir “qualquer perspectiva fora da legalidade” discorrendo contrariamente
a uma boa parte da doutrina, ele busca contribuir com “a restauracéo da dignidade
da concepcéao de legalidade”. Ressalta ainda que a discricionariedade condiciona-se
a “capacidade de raciocinar’ quando do ato da interpretagdo.®”

Como visto até aqui, o periodo pds-positivismo trouxe um questionamento
quanto ao papel dos principios e reacendeu a questao moral para dentro do Direito
ja vencida pelo positivismo. Diante disso, como explica Lenio Luiz Streck, “o Direito
foi inundado por uma producgao de standards valorativos, alibis tedricos pelos quais
se pode dizer qualquer coisa sobre a interpretagao da lei”. Denuncia o autor a fragil
leitura que o Brasil fez do positivismo kelseniano que culminou numa abertura
interpretativa em que os principios passaram a justificar o “voluntarismo judicial” a
partir da liberdade em aplicar a norma (principios). Deste enredo, a partir da
justificativa e de wuso indevido®' dos principios para “justificar decisbes
discricionarias” que levaram, na concepg¢dao do autor, a “‘uma fragmentacdo na

aplicacgéo judiciaria” e na criagdo da expressao “pamprincipiologismo”.3"

369 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 411.

370 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 193.

371 “a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais ocorre uma proliferagéo incontrolada de
enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria
legalidade constitucional”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas
fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte:
Letramento, 2017. p. 150.

372 A expressdo pamprincipiologismo foi criada pelo autor para designar o fendbmeno que se
transformou no que ele chama de uma “verdadeira fabrica de principios”. STRECK, Lenio Luiz.
Dicionario de hermenéutica. Quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 149-152.
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Este contexto de numerosos principios na atualidade, especialmente no
direito brasileiro, as criticas se voltam para uma inseguranga causada pela utilizagéo
excessiva de “conceitos considerados vagos e muito amplos”. No entanto, Maria
Celina Bodin de Moraes 7 aponta para a vantagem de possibilitar sua aplicagao a
um “numero aberto e indeterminado de situagdes concretas, fazendo com que a

interpretacéo sistematica seja mais compacta e, portanto, mais coesa”.

4.5 A Solidariedade como Principio

Mesmo diante de todas as incertezas que permanecem frente as teorias para
definir, distinguir e aplicar principios e regras ha a necessidade de levar em
consideragao que o constitucionalismo, fruto do periodo pds-positivista, recepcionou
0s principios como abertura para uma rediscussao do Direito. Periodo em que o
préprio conceito de norma juridica foi categorizado como género, tendo como
especies 0s principios e as regras. Vale lembrar que a ideia de principios vem de
uma concepg¢ao jusnaturalista, emanados de um direito “ideal, abstrato e metafisico;
no contexto positivista, eram considerados fontes subsidiarias” e na atualidade
ganharam “hegemonia, convertendo-se na base normativa do ordenamento
juridico™m,

Na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, a solidariedade

esta presente entre os objetivos fundamentais do artigo 3°, prescrita num comando

373 “Como ja se disse, a principal critica que se faz a aplicagao principioldgica é a inseguranga
causada pela utilizagao excessiva de conceitos considerados vagos e muito amplos. Como sua
principal fonte & a abstragao (vale dizer, a generalizagado de regras implicitas no sistema), sua
caracteristica de vagueza em relagdo a hipotese fatica e a situagéo juridica subjacente revela-se
uma vantagem, pois permite sua aplicagdo a um numero aberto e indeterminado de situagdes
concretas, fazendo com que a interpretagéo sistematica seja mais compacta e, portanto, mais
coesa. Além disso, como sustentou Luigi Lombardi Vallauri, a ambiguidade intrinseca as normas
juridicas diminui quando, ao se aplicar-interpretar uma regra juridica, aplica-se juntamente o
principio geral que serve a justifica-la (com o énus argumentativo da justificagéo). Ao contrario do
que pensa o senso comum (também chamado de “bom senso”, especialmente quando o senso
comum de que falamos é o nosso), o ordenamento torna-se menos arbitrario quanto mais
generalizada for a utilizagéo seja dos principios constitucionais (explicitos) ou dos principios gerais
(implicitos) do sistema.” MORAES, Maria Celina Bodin de. A utilidade dos principios na aplicagao
do direito. Editorial Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 2, n. 1, jan./mar. 2013. Disponivel em:
http://civilistica. com/wp-content/uploads/2015/02/Editorial-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Acesso
em: 02 set. 2018.

374 MORAES, Maria Celina Bodin de. A utilidade dos principios na aplicagédo do direito. Editorial
Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 2, n. 1, jan./mar. 2013. Disponivel em: http://civilistica.
com/wp-content/uploads/2015/02/Editorial-civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Acesso em: 02 set.
2018.
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designado sob a forma de agao verbal, determinando — construir — sendo assim
constata a implicagdo de um comportamento ativo por quem esta obrigado a agir.*’

No que pese a capitulagao do Titulo | da Constituicao Brasileira contemplar a
nomenclatura Dos Principios Fundamentais, cuidou o legislador de trazer para o
artigo 3° a nomenclatura objetivos, dentre os quais a constru¢do de uma sociedade
solidaria. Enquanto que para o mesmo titulo, o legislador aponta os principios que
regerao as relagdes internacionais, previsto, no artigo 4°, podendo nesta distingéo
despertar duvidas quanto a natureza juridica dos objetivos, uma vez que os mesmos
nao foram identificados como principios.

O conteudo previsto nas normas constitucionais quanto a solidariedade
embora conste de um comando, o grau de abstracédo e de determinabilidade é vago,
ha uma identificagdo como um principio frente ao objetivo do Estado em construir
uma sociedade solidaria, expressando um fim publico, a exemplo da erradicagao da
pobreza, do desenvolvimento nacional. Vale lembrar que o objetivo de construir uma
sociedade solidaria surge a partir de um modelo de Estado capitalista em que as
desigualdades sociais despontam juntamente com a necessidade de efetivacdo da
solidariedade. Neste sentido, colaciona-se Carlos de Cabo Martin que em sua obra
Teoria Constitucional de La Solidariedad, distingui a solidariedade como principio de
intervencao social, especialmente num modelo de Estado de produgao capitalista, in

verbis:

El principio constitucional de Solidariedad como principio
competencial de intervencion social, tiene uma funcién, em sentido
estricto, estructural, em cuanto su objetivo es actuar sobre la
estructura (y funcionamiento) del modo de produccion capitalista.
Porque esse principio asi entendido tiene como funcién actuar sobre
l&s causas que hacen necesaria La Solidariedad como son las que
se originan em el modo de produccion capitalista.®’®

Quando aborda as diferentes fungbes das normas constitucionais no tocante
aos principios e regras, Luis Roberto Barroso classifica a solidariedade como

principio implicito®” e faz referéncia a Dworkin em meng&o aos principios: “Em sua

375 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado Constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 221.

376 MARTIN, Carlos de Cabo. Teoria constitucional de la solidaridad. Barcelona: Marcial Pons,
2006. p. 82.

377 O autor destaca os principios constitucionais como explicitos ou implicitos. Como exemplo de
explicitos ele cita a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), da moralidade (art. 37, caput) e da
inafastabilidade da jurisdigcao (art. 5°, XXXV). Como exemplos de implicitos, decorrentes do
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laboracéo tedrica, Ronald Dworkin reserva o termo policies para os fins publicos de
natureza econdmica, politica ou social, e principles para as exigéncias de justica,
razoabilidade ou outra dimensdo da moralidade” 38

Neste sentido, sdo exemplificadas decisbes do Supremo Tribunal Federal
reconhecendo a Solidariedade como principio de politicas publicas®”®. Observa-se
gue no voto do Ministro Eros Roberto Grau, no RE 422268 AgR, ha a aplicagéo do

Principio da Solidariedade, reconhecendo:

O sistema publico de previdéncia social € baseado no principio da
solidariedade (artigo 3°, inciso |, da CB/88) contribuindo os ativos
para financiar os beneficios pagos aos inativos. Afinal, sdo os
recursos arrecadados hoje que financiam os beneficios atualmente
pagos e o advento de novas regras sobre o financiamento sao
gerais, atingindo a todos, néo cabendo ao contribuinte alegar direito
adquirido ao ndo pagamento de tributos.

Interessante destacar que o Ministro Eros Grau, com citagbes anteriores,
entende a importancia dos principios e na realizagcdo do direito também através dos
principios. No entanto, o autor afasta as valoragdes abstratas e subjetivas, e entre
uma jurisprudéncia de valores e uma jurisprudéncia de principios, fica com a
segunda.®®

A concepcgao da solidariedade como principio, se da numa conformacao de
principio estruturante. José Joaquim Gomes Canotilho®', ao descrever os principios
estruturantes nas normas constitucionais e destacando o artigo 1° da Constituicao
da Republica Portuguesa®? “Portugal € uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgcédo de

uma sociedade livre, justa e solidaria”, explica:

sistema ou de alguma norma especifica, ele destaca da razoabilidade, da protegao da confianga
ou da solidariedade. (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Os Conceitos Fundamentais e a Construgao do Novo Modelo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009.p.205).

378 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.

379 Cita-se alguns julgados do STF: RE 415454 | SC, relator Ministro Gilmar Mendes; RE 422268 AgR / SP
Min. Eros Grau; RE 450855, Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14738160/
agregno-recurso-extraordinario-re-422268-spl/inteiro-teor-103123672?ref=juris-tabs. Acesso em: 18
set. 2019.

380 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 112.

31 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 1160-1186.

32 PORTUGAL. Constituigdo da Republica Portuguesa. Disponivel em: https://www.parlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 18 set. 2019.
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Em segundo lugar, os principios estruturantes articulam-se em
termos de complementaridade. Assim, o poder politico - <dominio de
homens sobre homens> - carece de uma legitimacao e justificacao
que sO pode vir do povo, mas a forma democratica exige
procedimentos, formas e processos de modo a evitar-se uma
<democracia sem Estado de direito> ou um <Estado de direito sem
democracia>. Acresce que a <decisao democratica> e a <forma de
fraternidade - intrinsecamente informadora da <constru¢édo de uma
sociedade livre, justa e solidaria> (CRP, art. 1°). (grifo nosso).%83

Desta forma, a exemplo da Constituicdo da Republica Portuguesa, a
solidariedade indicada no artigo 3°, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil funciona como um principio fundamental estruturante, que “irradia os seus
efeitos sobre os demais subprincipios e regras concretizadoras das normas
constitucionais”.®

O reconhecimento da Solidariedade como principio e a forga normativa que
sua natureza carrega nao pode ser alibi para decisées que inviabilizem o Estado3®®® e
nem tampouco sua aplicabilidade ser vista como embarago a possibilidade de
concretizacdo dos direitos. Deve ser visto como um principio relacionado a outros

principios que contribuem para a resolugdo dos problemas sociais.3%

383 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra, PT:
Almedina, 2003. p. 1186.

384 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 222.

385 O problema configura-se deveras atenuado nos Estados de economia sélida e florescente, que ¢ a
dos paises desenvolvidos, mas avulta naqueles de estrutura econdmica precaria, onde as
promessas constitucionais em matéria social correm o risco de se converter em principios
programaticos transferidos de todo para o reino da utopia e do irrealismo politico e juridico.
BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade, com
énfase no federalismo das regides. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 186.

386 SEVEGNANI, Joacir. A solidariedade social no Estado constitucional de direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 243.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

No filme Patch Adams O Amor é Contagioso (1998), o personagem principal,
um homem um pouco mais velho que a média da turma, resolve cursar medicina. A
histéria é baseada em fatos reais e conta a forma inusitada como Patch cuida dos
enfermos. Uma cena chama a atencao pela simplicidade e pela licdo que da aos
espectadores. Num determinado momento, logo que inicia o curso, Patch, ainda
aluno do primeiro ano do curso, acompanha os médicos residentes que estavam
tendo aula pratica nos corredores de um hospital com varios enfermos deitados em
macas. O professor para diante de uma das macas e sem sequer olhar para o rosto
da mulher enferma que a ocupava, fala sobre o diagndstico da doenga dela como se
descrevesse um corpo em estudo. Antes de seguir adiante, o professor pergunta se
alguém deles teria alguma duvida. Ninguém se atreveu. No entanto, quando ja se
afastavam daquela maca, Patch que estava anonimamente entre os demais,
pergunta ao professor: “Qual é o nome da mulher?”

Historias assim, de pessoas que se importam com o outro permitem que o
tecido social se mantenha entrelacado. Assim é a solidariedade, a trama que
mantém a humanidade. Compreender o que vem a ser a solidariedade implica em
conhecé-la através da evolugao do Estado, identificando outras formas que com ela
contribuem para manter a sociedade coesa. Compreender a solidariedade implica
saber que pela sua importancia para o individuo e a sociedade, o Estado a tem
inserida como um dos seus principais objetivos prescritos em suas normas juridicas.
Compreender a solidariedade implica em saber qual a sua natureza juridica.

Diante disso, o estudo apresentado constatou que a presenca da
solidariedade no texto constitucional, foi um processo que caminhou historicamente
ao lado da evolugdo do proprio Estado até chegar a ser um dos seus objetivos
principais.

Quando o homem passou a fazer uso de sua capacidade de questionar e a
desenvolver-se intelectualmente, seu desejo por liberdade politica e econdmica,
despertados na época renascentista influenciaram os ideais que mais tarde
desencadearam a Revolucdo Francesa. Constatou-se que este fato histérico foi um
dos importantes acontecimentos que levaram a atual concepg¢ao de solidariedade

presente na Constituicéo.
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A semente da solidariedade para além do grupo familiar e da igreja foi
plantada quando cansados de serem subjugados pela monarquia absolutista, pelos
feudos e aristocratas, os homens se uniram para defender os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade.

O terreno para o cultivo da solidariedade foi semeado por acontecimentos que
castigaram a humanidade e confrontaram-se com a dignidade humana. As
atrocidades da idade média, das guerras mundiais, do capitalismo, fomentaram a
busca constante por liberdade e igualdade. Até que na Europa surgisse a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos em que “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados que sao de razao e
consciéncia, devem comportar-se fraternalmente uns com os outros” %7, o importar-
se com alguém passou a ser visto mundialmente como norma. Os fatos vivenciados
até entdo, conduziram a um documento pacto de uma humanidade que nao mais se
renderia a qualquer atentado contra a dignidade humana. Foi preciso que cada
Estado reconhecesse que somente a coesao da sociedade, num espirito de
fraternidade, os ideais de liberdade e igualdade seriam garantidos.

Por outro lado, na evolucao do Estado, os remedios utilizados na persecugao
por liberdade e igualdade evidenciaram-se antagdnicos na pratica. Uma total
liberdade leva ao aumento da desigualdade. O Estado Liberal marcado pelo
individualismo minimizou o social, enquanto que o Estado Social sob o flanco da
igualdade restringiu a liberdade.

Estes ideais pretendem-se equilibrados no Estado Democratico de Direito no
qual a garantia dos direitos fundamentais € pressuposto de uma sociedade onde o
respeito a dignidade humana & seu maior valor.

No Brasil, os acontecimentos desenvolvidos na Europa, influenciaram as
Constituicdes brasileiras que se seguiram, despontando na atual Constituicdo a
solidariedade como objetivo da Republica Federativa do Brasil.

Conhecida a histéria e a inser¢cao da solidariedade no contexto da evolugéo
do Estado, observa-se que seu conceito brotou dos ideias de fraternidade, mas sua
definicdo € complexa e depende da area explorada. Para o Direito verificou-se que a

387 Artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que foi adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 10/12/1948 e divulgada por todos os paises membros
da ONU. NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragédo dos direitos humanos. Nova lorque,
1948. Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por.
Acesso em: 15 jul. 2019.
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historia, a filosofia, a politica e a sociologia, ao reconhecerem o homem como ser
social cujos valores se identificam, define-se a ideia de um todo, para o qual se volta
a concepcao de solidariedade — solidus.

No entanto, a Solidariedade difere da Fraternidade, da Alteridade e da
Subsidiariedade. A fraternidade esta contida no campo moral e social na promogao
de uma sociedade solidaria e constitui-se num importante elemento para a
transformacgao social encontrando-se como identidade social do Estado brasileiro. A
Alteridade pressupde colocar-se no lugar do outro e com ele construir-se, tornando-
se responsaveis uns pelos outros. Neste complexo papel, a subsidiariedade é
definida a partir de um desempenho secundario e subsidiario primeiramente da
familia e da sociedade e por fim do Estado na realizagao do solidus.

Pelo estudo destes elementos que se diferem e ao mesmo tempo se
identificam com a solidariedade, € possivel perceber que todos pressupdem um
“importar-se com o outro”. E esta importancia se materializou no texto constitucional.
O objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria desperta alguns
questionamentos que ecoam na natureza juridica da solidariedade. Estes
questionamentos envolvem os conceitos de Direito, norma juridica e o
reconhecimento de regras e principios como espécies do género norma juridica.

Na persecucéo destes questionamentos chegou-se ao que hoje a doutrina e a
jurisprudéncia entendem acerca da natureza juridica da solidariedade. Neste trilhar,
a definicdo de Direito e norma juridica contabilizou-se numa dificil missdo. Apesar de
distintos, Direito e Norma Juridica integram um mesmo conjunto de elementos.
Definir o Direito apenas como norma denota uma conceituacao fragil e parcial diante
da complexidade do sistema normativo. Definir a norma juridica como um comando
que se cumpre a qualquer custo, € oportunizar que injusticas possam acontecer.

O Direito pelo olhar positivista ndo admite qualquer retorno a uma discussao
moral e valorativa ou principiologica, vez que, esta é anterior a norma, nem
tampouco a possibilidade dos juizes terem qualquer competéncia para criar normas.
Entende-se a partir do positivismo que esta discussao esta ultrapassada. A norma
juridica assume seu papel para ser aplicada tal qual esta posta e assim, garantir a
segurangca juridica.

No entanto, para uma concepc¢éo além do positivismo retorna-se a discussao
principiologica. Razdo pela qual, Ronald Dworkin e Robert Alexy tornaram-se

inspiradores da distingdo entre regras e principios. Ambos reascenderam a
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discussdo que levou a um novo olhar do papel da interpretacdo da norma pelo
magistrado.

Aproximando-se da compreensdo da natureza juridica da solidariedade
observou-se que os critérios utilizados para distinguir regras e principios, auxiliam na
legitimagdo do reconhecimento de um principio sem incorrer nos erros apontados
pelo excesso de discricionariedade.

Percebeu-se que ha os que entendem haver um excessivo numero de
principios levantados pelos tribunais que os utilizam para justificar os excessos da
discricionariedade, criando o que Lenio Luiz Streck chamou de
“pamprincipiologismo” e por outro lado os que entendem que os principios produzem
solugdes adequadas para a aplicagao da norma.

A partir das diferengas aqui apresentadas para a compreensao da distingao
entre regras e principios, destacou-se que o principio desponta como um valor e fim
publico, onde nao se esta diante de um mandamento claro, mas de um fundamento
que possibilita ao magistrado determinar uma regra a ser cumprida naquele caso.

Desta forma, ndao s6 porque alguns autores fazem referéncia ao Principio da
Solidariedade, ou porque os Tribunais assim a identificam, mas também pelos
fundamentos levantados nesta pesquisa, pode-se revelar a natureza juridica da
Solidariedade e tipifica-la como norma juridica em sua espécie denominada
Principio.

E pelo Principio da Solidariedade é possivel “importar-se com o outro” e

construir uma sociedade mais justa, igual e solidaria.
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