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1. INTRODUCAO

O Direito Constitucional chega ao século XXI numa trajetdria ascendente,
absorvendo conquistas das mais diversas ciéncias e consciéncias. Os programas normativos
(dispositivos) constitucionais referentes aos direitos fundamentais situam-se num contexto
de centralidade no sistema juridico. A Jurisdi¢do Constitucional torna-se guardia (cri)ativa
das conquistas historicas da sociedade. Os Orgdos Estatais passam a compreender o seu
carater instrumental no processo de realizacdo do programa politico fundamental
estabelecido na constituicdo — eles constituem o meio para realizagdo da finalidade

constitucional e desta realizagéo retiram a sua legitimidade.

* Pesquisador do Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos e Fundamentais da Universidade Estadual de Santa
Cruz (UESC) e lider da linha de pesquisa: Teoria Contemporanea dos Direitos Fundamentais. Mestre em
Direito Publico pela UFBA. Professor Convidado nas pés-graduacGes da UFBA, LFG, Juspodivm, FAINOR,
UESB e UNIME. Professor de Direito Constitucional da FTC — Vitéria da Conquista. Sécio-membro do
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional.



Por maior que seja o esfor¢co em revelar novas possibilidades de concretizacao
dos direitos fundamentais e compreender o fenémeno constitucional, toda tentativa sera va
sem a clara percepcéo de que a solidariedade constitui a identidade e principal fundamento
do direito no terceiro milénio.

A natureza humana revela dois instintos basicos — obter prazer e evitar a dor. O
sistema de garantias e direitos fundamentais, enquanto criagdo humana, jamais poderia
divergir da sua prdpria natureza. Saude, lazer, moradia, liberdade, dignidade, educagéo,
alimento, familia, seguranca, propriedade-funcdo social, trabalho, vida, igualdade, paz,
meio ambiente sadio e sustentavel e os demais bens juridicos fundamentais, constituem, de
maneira interdependente, o nucleo existencial minimo de necessidades basicas de qualquer
ser humano. A maximizagédo dos seus efeitos constitui o projeto de vida dos integrantes das
mais diversas culturas.

O maior de todos 0s equivocos que a sociedade contemporanea poderia cometer
seria compreender os direitos fundamentais isoladamente (visdo cartesiana). Tais direitos
existem num contexto de solidariedade objetiva e subjetiva. Os direitos fundamentais
apenas existem solidariamente, a negacdo de determinado direito fundamental acarreta a
negacdo de todos os demais (solidariedade objetiva). Afastar qualquer individuo da simples
possibilidade de viver dignamente ou ter acesso a qualquer direito fundamental, nos afasta
da nossa propria condicdo humana. A universalidade atraves dos direitos fundamentais e
humanos constitui a possibilidade de realizacdo do sonho kantiano de uma ética universal
(solidariedade subjetiva).

A idéia de solidariedade tras, dentre outros aspectos que serdo oportunamente
aprofundados ao longo do texto, dois grandes impactos no pensamento constitucional. O
primeiro deles diz respeito aos direitos fundamentais e sua insercdo no constitucionalismo
global através de cartas constitucionais supranacionais ou da recepcao dos direitos humanos
incorporados em tratados internacionais através de clausulas constitucionais de abertura
(art. 5°, § 2° e § 3° da Constituicdo Federal do Brasil). O segundo impacto cria novo
paradigma na compreensdo da Organizacdo do Estado Constitucional, tanto no aspecto
externo  (principio da  cooperacdo, interdependéncia, interconstitucionalidade,
interculturalidade, democracia inclusiva e cidadania supranacional) quanto interno
(principio da capacidade de servir, pluralismo, felicidade, multiculturalismo, tolerancia,

cidadania multidimensional, democracia negativa).



Revelar possibilidades de compreensdo e concretizacdo do pensamento
solidarista constitui o principal objetivo do nosso texto, que de maneira imperfeita e
incompleta busca tragcar caminhos para que as escolhas constitucionais (legislativas,
judiciais, executivas, organicas ou populares) se aproximem da idéia de justica, fomentando
e realizando a felicidade humana.

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

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

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

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

A Teoria do Estado e a Teoria dos Direitos Fundamentais produzirdo as
reflexGes necessarias a construcdo do Estado Contemporaneo. A vinculacdo dos 6rgdos
estatais & concretizacdo dos direitos fundamentais é motivo suficiente para estabelecer uma
interconex&o entre as duas teorias.

Esse estudo busca demonstrar que ndo existe outro caminho para a humanidade
concretizar a dignidade humana, que ndo seja o da realizacdo dos seus direitos
fundamentais através da nova realidade constitucional denominada Estado Solidarista. Este
Estado ndo é simplesmente algo que sentimos. E algo em que, processualmente nos

transformamos.



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

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

2. COMPREENSAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL SOLIDARISTA

2.1. Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Estado Constitucional

Quando se fala em Estado de Direito, Rechtsstaat, L Etat légal, ou Rule of
Law, estd a se referir ao que Canotilho chama de Estado de Direito democratico-
constitucional?>, ou simplesmente Estado Constitucional®, todos eles alicerces da
juridicidade estatal.

As formacBes conceituais aqui apresentadas refletem ndo apenas o real, 0 ja
seguramente alcancado. O Estado Solidarista ndo é apenas possivel forma (futura) de
desenvolvimento do tipo “Estado Constitucional™®; ele ja assumiu conformacdo na
realidade e é, necessariamente, a forma necessaria de estatalidade legitima do amanha, de

reafirmacéo da justica social, do pluralismo e dos direitos fundamentais.

! Para estudo mais profundo do pensamento solidarista ver nosso: Estado Constitucional Solidarista —
pensamento solidarista e concretizag8o constitucional. Dissertacdo de Mestrado defendida no programa de
pos-graduacdo da Universidade Federal da Bahia em margo de 2008. Versdo revista e ampliada, analisando as
novas conquistas do constitucionalismo contemporaneo, encontra-se em vias de publicagdo, prevista para
Agosto de 2009 (no prelo).

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

3 Aristoteles, em “igualdade e justica”, Montesquieu, na “separag&o dos poderes”, J.J. Rousseau, em “0
contrato social”, e Kant, em “dignidade humana”, J. Rawls, em “justica”, ¢ H. Jonas, no “principio de
responsabilidade”. Esses textos, pelos maiores pensadores, compreendem o desenvolvimento da idéia de
Estado Constitucional. Nesse sentido: HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Primeira parte.

* Parafraseando Peter Haberle. Estado Constitucional Cooperativo. Tradugdo: Marcos Augusto Maliska e
Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 5



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

O Estado possui razdo de existir, fundamento que lhe confere legitimidade e
permanéncia. O Contratualismo, em termos gerais, afirma que o Estado € produto da
decisdo racional do homem em face da necessidade social. Dentre os fildsofos politicos que
seguem tal corrente de pensamento estdo: Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-
1704) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778).

Em Hobbes tal razdo serd a paz e a seguranca que deve o Estado garantir
perante a sociedade beligerante, afinal, em sua concep¢ao, “o homem ¢é o lobo do proprio
homem”. Sem a espada os pactos ndo sao sendo palavras, dira Hobbes. Na sua concepgéo,
os termos do contrato se dardo da seguinte forma: o Estado assume estrutura institucional
gue na pratica se apresentara virtualmente auto-suficiente, pela magnitude das suas
atribuicGes, auto-referencial pelos fundamentos do seu poder, hermética por sua
impermeabilidade aos reclamos dos suditos, incondicional porque o cumprimento dos seus
fins é incompativel com a formulacdo de reservas por parte dos contratantes no momento
de contratar, impune, pois, toda san¢do pretendida aplicavel ao soberano seria uma sangéo
do sudito contra si mesmo, e irreversivel devido aos perigos de retorno a situacdo pré-

contratual®. Seu produto institucional é o Estado absolutista®.

® HOBBES, Thomas. Leviatan. Trad. Antonio Escohotado. Madrid: Ed. Nacional, 1983, p. 223 et. seq.
® Nesse sentido: ROSATTI, Horacio Daniel. Teorfas sobre el origen y justificacion del Estado. In: Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, n° 35, 2001, p. 55.



Locke fundamenta a existéncia do Estado na garantia da liberdade, propriedade
e igualdade entre os individuos. Os homens em estado de natureza sdo livres para ordenar
seus atos e para dispor de suas propriedades conforme sua propria vontade, dentro dos
limites da lei natural, sem necessidade de pedir permissdo e sem depender da vontade de
outra pessoa e sdo iguais, posto que ndo haja coisa mais evidente que o fato de seres da
mesma espécie e idéntica natureza, nascidos para participar sem distingdo de todas as
vantagens da natureza e para servir-se das mesmas faculdades sejam também iguais entre
si, sem subordinago ou sujeicdo’. Seu modelo de Estado é o liberal (minimo) e 0 homem é
por natureza um ser egoista que quer apenas 0 seu progresso pessoal. O Estado deve fixar
as regras (legislagdo), difundir seu conhecimento (educacdo), evitar sua violagéo
(seguranca) e castigar seu descumprimento (justica) . Locke também afirma o direito de
resistir & opressdo do governante que descumpre os termos estabelecidos no contrato®.

Rousseau afirmard a incompatibilidade entre igualdade e propriedade, pois é
nesta Gltima que se encontra a origem da desigualdade® entre os homens, no momento em
que um deles cercou determinado espacgo territorial e afirmou: “isso € meu” e encontrou
pessoas suficientemente simples para acredita-lo, foi esse o fundador da sociedade civil.
Quantos crimes, guerras, assassinios, misérias e horrores ndo teria poupado ao género
humano aquele que, arrancando as estacas, tivesse gritado aos seus semelhantes:
“Defendam-se de ouvir esse impostor; estardo perdidos se esquecerem que o0s frutos séo de
todos e que a terra ndo pertence a ninguém”. Serdo, portanto, a liberdade e a igualdade, os
fundamentos do Estado para Rousseau, em sua percepcdo, o homem é bom por natureza?,
e cada um, unindo-se a todos, s6 obedece, contudo, a si mesmo, dai que a lei, na concepcao
de Rousseau, é a expressdo da vontade geral*®. Obedecendo a lei que se prescreveu a si

mesmo o homem torna-se livre.

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

® Ibidem, p. 73 et seq.

% Ibidem, Capitulo XVIII (“De la tirania™), p. 155.

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

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20086, p. 6.

12 Conforme Pisier, interpretando Rousseau: A vontade geral da a vida ao corpo politico: a soberania é o seu
exercicio, e a legislagdo, seu movimento.Op. Cit, p. 86.



Os contratualistas e outros pensadores politicos dos seculos XVII e XVIII, a
exemplo de Montesquieu, Voltaire, Sieyes, contribuiram historicamente para a formacéo do
Estado Constitucional, fruto do movimento conhecido por constitucionalismo, concretizado
na Inglaterra ap6s a Revolucdo Gloriosa de 1688 e que resultou na Monarquia
Constitucional daquele pais; reafirmado no movimento de Independéncia das Treze
Colo6nias Inglesas em 1776 que deu origem aos Estados Unidos da América e a primeira
constituicdo escrita do mundo em 1787; e, por fim, a Revolucdo Francesa de 1789, marco
historico do final de uma era, que se inicia sob novos ideais e novas esperancas, que se
fizeram presentes na Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
incorporada a Constituicdo da Franca de 1791.

Com o fim do absolutismo na Inglaterra e Franca, com a incorporacéo da teoria
da triparticio dos poderes estabelecida por Montesquieu™ nos diversos textos
constitucionais do mundo, as sociedades modernas partem em busca da liberdade através
limitacdo do poder do Estado em face do individuo, liberdade expressada nos direitos e
garantias individuais. O modelo de Estado que se seguira, ap6s o absolutismo, serd o
Estado Liberal — laisser faire laisser passer que le monde va de lui méme (deixai fazer
deixai passar que 0 mundo se autogoverna), seu marco tedrico no campo econdmico sera a
obra A riqueza das nagdes de Adam Smith, onde ficou afirmado que a maior contribuicéo
que o individuo poderia oferecer ao Estado seria a contribuicdo do seu egoismo pessoal (o
liberalismo econémico é uma das grandes conquistas da burguesia).

O Estado Constitucional passara por nova mudanca de paradigma. Apds as duas
grandes guerras mundiais, revolucdes ocorridas no México (1910) e na Russia (1917), o
capitalismo encontrara seus primeiros limites, expressos na segunda geracdo de direitos
fundamentais (sociais, econdmicos e culturais) e nesse momento o Estado precisava
fortalecer-se para atender essas novas demandas sociais que agora lhe impunha obrigacao
de fazer e ndo apenas abster-se de interferir na liberdade dos individuos. Os individuos
passam a titularizar direitos fundamentais sociais, exigindo do Estado prestagdes positivas.

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

econdmico para garantir o bem-estar social.

3 0 Espirito das Leis. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2005. As idéias de Montesquieu, expressas no Livro XI de
O espirito das leis, sobre as funcbes de legislar, administrar o Estado e aplicar as leis, ja se faziam presentes
em Aristoteles e Locke. O que ele trouxe de novidade foi a execucao destas trés fungdes por érgaos distintos,
como forma de evitar abuso do poder, através da desconcentragdo do poder num Unico 6rgéo.



O Estado afirmar-se-a enquanto Estado Constitucional Social, buscando a sua
legitimidade na realizagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, na conquista da
igualdade material, superando a mera igualdade formal, afinal, como j& nos advertia
Anatole France, a lei, em sua igualdade majestosa, pune ricos e pobres de vadiarem,
dormirem debaixo da ponte e furtarem o péo.

Agora o Estado é chamado a intervir na sociedade para garantir a igualdade,
afinal, os direitos de segunda geracdo constituem direitos a uma prestacdo positiva (status
positivo de Jellinek'). A primeira constituicdo do mundo a incorporar os direitos de
segunda geracdo (econémicos, sociais e culturais) foi a Constituicdo do México de 1917,
seguida da Constituicdo da Alemanha de 19109.

Os principais avancos em termos de constitucionalismo social foram
incorporados na nossa Constituicdo de 1934, como a nova dinamica aplicada as relacdes de
trabalho, saude, educacdo, familia etc.

Na Constituicdo de 1946, ao disciplinar a ordem econdmica, 0 constituinte
prescreveu a sua organizacdo de acordo com o postulado da justica social, promovendo a
conciliacdo da livre iniciativa com os valores sociais do trabalho®.

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

todos sem quaisquer formas de discriminacéo.

" Apud: MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da Solidariedade. Rio de Janeiro: Volume
comemorativo do 60° Aniversario do Departamento de Direito da PUC-RIio, p. 5.

!5 Teoria dos quatro status de Jellinek (Teoria General del Estado, p. 306 et seq): Negativo (fazer tudo que a
lei ndo proibe); Positivo (exigir do Estado aquilo a que estd obrigado); Ativo (participar das a¢6es do Estado);
Passivo (acatar as acOes do Estado). Tese que também é seguida por José Carlos Vieira de Andrade em
relacdo aos direitos fundamentais: Direitos de defesa; Diretos a uma prestacéo; Direitos de participacéo.

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



O Estado cumpre fins constitucionalmente determinados e deve organizar-se
racional e eficazmente para cumpri-los. Dai a sua natureza processual e dindmica tdo bem
afirmada por Posada’’ - O Estado é processo. Mas que também caminha na direc&o de uma
Republica construida como povo que se governa a si proprio, que decide seus destinos e
contribui solidariamente nas decisdes politicas fundamentais do Estado®®.

O Estado Constitucional é conformado pela Constituicdo Federal de 1988 em
seus artigos 1° ao 4°, bem como nos demais dispositivos referentes ao direito constitucional
organizatério, legitima-se na exata medida que consegue garantir e tornar eficazes 0s
direitos fundamentais. Seus limites, diretrizes, possibilidades e func¢des institucionais estao
todos vinculados ao fortalecimento dos lagos de solidariedade social. Porém, compreendé-
lo em sua esséncia, € compreendé-lo como o moével das aspiragdes politicas, sociais,
culturais, econdmicas e normativas do povo. Ele se concretiza através do novo marco
teorico e filos6fico do constitucionalismo solidario, alcancando o que passamos a
denominar Estado Constitucional Solidarista.

N&o se trata de elaborar uma lista sofisticada de direitos fundamentais, mas
repensar o papel das InstituicGes, da sociedade, do Estado e da Ciéncia do Direito, em
torna-los efetivos. Propostas como a maxima efetividade, o minimo existencial, as
proibicGes de retrocesso e de excesso, 0s deveres de protecdo e de progresso, a vinculacéo
dos setores publico e privado aos direitos fundamentais, a eficacia horizontal direta e a
teoria da ponderacdo, constituem possibilidades de afirmacdo dos direitos fundamentais na

realidade social brasileira™.
2.2. O lugar constitucional do pensamento solidarista
A solidariedade, em teoria politica, é as vezes invocada como principio de

coexisténcia democratica. E nesta qualidade que ela é retomada nos textos constitucionais

(p. ex. a Constituicdo espanhola de 1978, art. 2) 20,

7L a Idea Pura del Estado. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1935, p. 11 et seq.

18 Nesse sentido, Claude Nicolet, em L Idée republicaine en France (1789-1824). Broché: Gallimard, 1995,
afirma que a reptblica ndo se constitui em se deixar governar por um ‘dono’, uma ‘casta’ e, a fortiori, um
‘Estado diferenciado’. A Republica é povo que governa a si proprio. p. 398 et seq.

19 Ver nosso: Neoconstitucionalismo: centralidade dos direitos fundamentais e deveres de protecdo. (no
prelo)

% ARNAUD, Jean, Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Tradugdo: Patrice Charles,
F. X. Willlaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 769.



A solidariedade é termo plurissignificativo. Em ética, € compreendida como
“sentimento do grupo que supde simpatia mutua e disposi¢do para combater e lutar uns
pelos outros” (Ibn Khaldoun, em Moccad-dimat-Prolégomeénes, citado por Bell). Em teoria
politica, ¢ “consciéncia acrescentada de direitos e de responsabilidades” (Cerroni). Em
teoria do direito privado, é categoria especifica de relacdes de obrigacdo, caracterizada pela
unidade-integridade do vinculo obrigatério e a pluralidade de sujeitos. Em sociologia, é
consenso entre unidades semelhantes que somente pode ser assegurado através do
sentimento de cooperacdo que deriva necessariamente da similitude e da divisdo do
trabalho (Comte, Curso... L. XLVIII); é fato social que consiste no consenso espontaneo
das partes do todo social (Durkheim); traduz-se em caracteristicas das relages sociais onde
a acdo de cada um dos participantes implica todos os outros (Weber); é a Integracdo
institucionalizada da cooperacéo (Parsons)?.

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

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

O que faz com que, mesmo sendo mais autbnomo, o individuo dependa mais
intimamente da sociedade? Como pode ser cada vez mais individual e, a0 mesmo tempo,
sempre mais vinculado por lagos de solidariedade? Questiona Durkheim?*.

A vida em sociedade ndo pode se estender em nenhum campo sem que a vida
juridica a siga simultaneamente nos mesmos relacionamentos. Em Durkheim, o direito é o
“simbolo visivel” da solidariedade social. Para analisar as diversas formas de solidariedade

é que passa a analisar as diversas formas de direito®.

2! Ibidem, p. 766.
22 Nesse sentido: ARNAUD, Jean: Op. Cit., p. 767.
% Da Divis&o do Trabalho Social. Trad. Eduardo Brand#o. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 34.
24 i
Ibidem, p. 50.
% TREVES, Renato. Sociologia do Direito. Traduc&o: Marcelo Branchini. Sao Paulo: Manole, 2004, p. 57.
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Criticando a cléssica divisdo do direito em publico e privado (tal divisdo baseia-
se huma nocao tanto obscura quanto mal-analisada), Durkheim ird propor uma classificacéo
da solidariedade social seguindo a classificacdo das regras juridicas de acordo com as
diferentes sancdes que séo ligadas a elas®.

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

O vinculo de solidariedade social a que corresponde o direito repressivo é
aquele cuja ruptura constitui o crime. Assim, o direito penal simboliza a solidariedade por
similitude, a que Durkheim denomina solidariedade mecénica. Todos 0s membros do grupo
sdo individualmente atraidos uns pelos outros, por se assemelharem, mas também sao
apegados ao que € a condicdo de existéncia desse tipo coletivo, isto é, a sociedade que
formam por sua reunido. A solidariedade, nascida das semelhangas, vincula diretamente o
individuo & sociedade?.

Afirma Durkheim que é essa solidariedade que o direito repressivo exprime,
pelo menos no que ela tem de vital. De fato, os atos que ele proibe e qualifica de crimes sdo
de dois tipos: ou manifestam diretamente a dessemelhanca demasiado violenta contra o
agente que as realiza e o tipo coletivo, ou ofendem o 6rgdo da consciéncia comum. Essa
forca que € chocada pelo crime e que o reprime é a mesma; ela é produto das similitudes
sociais mais essenciais e tem por efeito manter a coesdo social que resulta dessas
similitudes®.

Essa conexdo que se estabelece entre os individuos, criando vinculo entre
consciéncias individuais e consciéncia coletiva é fundamental para compreensdo da
solidariedade por similitude defendida por Durkheim e situa-se num nivel mais psicolégico

que propriamente socioldgico.

% Da Divisdo do Trabalho Social. p. 36. Durkheim ndo admite a existéncia de direito privado, acredita que
todo direito é publico, porque todo direito € social. Todas as fungdes da sociedade sdo sociais. (Op. Cit. p.
103)

%7 Ibidem, p. 37.

%8 |bidem, Capitulo 11, p. 76-78.

2 Ibidem, p. 80.
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Ja a solidariedade devida a divisdo do trabalho ou orgéanica corresponde a
sancdo restitutiva. As relacfes reguladas pelo direito contratual, comercial, processual,
administrativo e constitucional exprimem concurso positivo, cooperacdo que deriva
essencialmente da divis&o do trabalho®.

Parte do direito civil tem, pois, como objeto determinar a maneira como se
distribuem as diferentes fungdes familiares e o que elas devem ser em suas relagdes matuas;
Isso quer dizer que exprime a solidariedade particular que une entre si 0sS membros da
familia em consequiéncia da divisdo do trabalho doméstico, exemplifica Durkheim®!. Essa
divisdo do trabalho familiar domina todo o desenvolvimento da familia. O direito
administrativo estabelece a divisdo funcional dita administrativa. O mesmo ocorre com 0
direito constitucional no caso das fun¢Ges governamentais e o sistema de divisdo de
competéncias.

Importante observarmos que a solidariedade fundamenta a divisdo
constitucional de fun¢Bes governamentais, divisdo que é fruto da solidariedade organica.

A divisdo do trabalho cria entre os homens todo o sistema de direitos e deveres
gue 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
social d& origem a regras que asseguram 0 concurso pacifico e regular das funcdes
divididas®.

Ao final de sua obra, Durkheim faz referéncia a idéia de justica, que sera
desenvolvida por seu discipulo, Léon Duguit. Afirma Durkheim, que ndo basta haver
regras, elas tém de ser justas e, para tanto, é necessario que as condigcdes externas de
concorréncia sejam iguais. Muitas das construcdes tedricas de Durkheim, em especial o seu
conceito de “consciéncia coletiva”, serdio revistas por Gurvitch®, Hauriou e tantos outros

que se orientam pelo pensamento solidarista.

% DURKHEIM, Emile. Op. Cit., p. 98.

! Ibidem, p. 99.

%2 Ibidem, p. 429.

% La Vocation Actualle de la Sociologie. Antécédents et Perspectivas. Paris: Presses Universitaires. 2. ed.
1963. Tomos I, p. 2 et seq.
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O grande mérito de Durkheim, a despeito das criticas que Ihe foram dirigidas,
constituiu em apresentar a concepcdo de solidariedade bem préxima da sociedade,
constituindo quase que a identidade reflexiva da propria sociedade, fundando as bases do
que se denominou solidarismo sociologico e que, posteriormente, Duguit desenvolveria
para construir o seu solidarismo juridico.

A solidariedade aparece hoje como atualizacdo da fraternidade. Diferencia-se

do solidarismo fundamentalmente por seu referencial cristdo®

(importancia decisiva das
nocdes de caridade e comunhao)®.

A fraternidade é vista por Derrida como a amizade que reune as vontades e
oferece solidez ao poder. E também postulado ndo cumprido da Revolucdo burguesa de
1789%

O fato de Robespierre, Couthon, Saint-Just, terem, em nome da moralidade
cujos segredos detinham, utilizado o terror e a guilhotina como instrumento de controle
social, foi o que Ihes permitiu liquidar fisicamente os seus opositores, conduzir Condorcet
ao suicidio e abater mesmo o criador do tribunal contra-revolucionario — Danton. Uma
moralidade exasperada que, mais tarde, encontrou estimulos no mundo entre ditadores
politicos, racistas ou religiosos. “Nao pode haver liberdade para os inimigos da liberdade”,
proclama um deles; mas quem a define?*®. No Brasil, uma placa pendurada no saguéo de
delegacia paulista no auge dos “anos de chumbo” afirmara: “Contra a patria ndo had

. ,39
direitos ™.

% Apesar de Durkheim se interessar pelo fendmeno juridico, estd bastante préximo do pensamento
socioldgico de Comte — todo empenhado no estudo do problema do consensus — muito distante das
concepgOes individualistas e contratualistas de Spencer, a quem Durkheim dirige muitas das suas criticas.
Nesse sentido: Renato Treves: Socilologia del Diritto, p. 60; R. Aron: Lés étapes de la pensée sociologique, p.
372 et seq; J. Davignaud, F. Farrarotti e A. 1zzo, Individuo e societa in Durkheim.

% pensamento presente em 1891, com a promulgacéo da Rerum novarum. Ledo XIII inaugura nova época
para a doutrina social cristd, fundadas sobre trés pilares: justica, amor e solidariedade. Justica, porque ela
expressa 0 direito basico de todo homem para o seu desenvolvimento; amor, porque ele recria as forcas
interiores para o exercicio das virtudes; solidariedade, porque, fruto da justica e do amor, ela impele para a
doacdo desinteressada. (ULLMANN, Reinholdo; BOHNEN, Aloysio. O solidarismo. S&o Leopoldo:
Unisinos, 1993, p.159)

% para melhor compreenséo do solidarismo cristdo ver: Reinholdo Ullmann e Pe. Aloysio Bohnen: O
solidarismo; Pe. Fernando Bastos de Avila: Solidarismo — Alternativa para a globalizagéo.

¥ DERRIDA, Jaques. Politiques de I’amitié. Paris: Galilée,1994.

% DUVIGNAUD, Jean. Solidariedade — lagos de sangue e lagos de razdo. Traducdo: Vasco Casimiro.
Lisboa: Piaget, 1986, p. 92

% GASPARI, Elio. A Ditadura Escancarada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.
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O Solidarismo oferecera uma via diferente da dos fanaticos do individualismo
exasperado que alarga a consciéncia de si até as dimensfes de uma consciéncia de todos.
Afirmara Duvignaud: “O sonho de Platdo na Republica, onde confia aos sabios a direcdo da
cidade, ndo é diferente do dos adeptos do Terror de 1793, nem do das ditaduras que
encontram no principio de uma razdo ou de uma moral absolutas a legitimidade de um
poder extorquido™. Felicidade para poucos? Somente para mim e meus comparsas? E este
0 Estado que queremos? Penso que ndo. O Estado que desejamos é 0 que se constroi
democratica e solidariamente nos degraus do pluralismo politico, este sim, conseguira
aproximar o direito da idéia de justica (a negacao da justica é propria negacéo do direito).

Ser solidario é assumir responsabilidades comuns para com o outro e desse para
coNnosco, num vigiar constante e reciproco entre parceiros da sociedade, onde cada tarefa
cumprida no interesse de servir ao proximo faz parte da edificacdo democratica e pluralista
do Estado Constitucional Solidarista.

Duguit desenvolve ampla critica as doutrinas que sustentam o principio da
estatizagdo do direito. Afirma ele: “O homem concebeu 0 direito antes de conceber o
Estado e ndo o Estado antes de conceber o direito, e a nocdo do direito, tanto em sentido
objetivo como subjetivo, €, portanto, anterior e superior & nog¢do de Estado”*. O Estado
encontra-se submetido a regra de desenvolvimento da solidariedade assim como o sdo 0s
proprios individuos, sendo a vontade dos governantes, “uma vontade juridica capaz de
impor constricdo somente no momento em que se manifesta nos limites que lhe sdo
tracados pela regra do direito™.

O Estado ndo é outra coisa sendo o produto da diferenciacdo natural entre os
homens do mesmo grupo do qual deriva o que se chama de poténcia publica, que ndo pode,
de nenhum modo, ser legitimada por sua origem, mas somente pelos servicos que presta de

acordo com a regra de direito®.

0 Op. Cit. p. 93.

* I°Etat, le droit objectif et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing Editeur, 1901, p. 226.
“2 Op. Cit. p. 259.

* Cf.: TREVES, Renato. Sociologia del Diritto. p. 131; DUGUIT, Léon. Trate..., p. VII.
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Muitas idéias de Duguit refletirdo em Adolfo Posada, no tratamento que este
Gltimo confere & concepcéo teleoldgica de Estado*. O Estado surge idealmente da decis&o
consciente de estabelecer meio idoneo a servico da realizagdo dos fins da vida humana e,
antes de tudo, para garantia da liberdade. Dai que para Posada o Estado seja
constitutivamente Estado servical, de servicos publicos oferecidos aos cidadaos. O Estado
seria desse modo o reflexo da solidariedade®. Aqui se percebe a confluéncia entre os
pensamentos de Duguit e Posada”®.

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

No mesmo sentido, Duguit afirmard a reforma social como tarefa central do
Estado, revisando o constitucionalismo liberal individualista®, fornecendo as bases para o
constitucionalismo social e solidario.

Chegard o dia em que a solidariedade humana absorvera as solidariedades
locais, regionais ou nacionais; dia em que o homem se considere cidaddo do mundo?
Duguit observa que “em todas as formas de agrupamento humano existe uma Unica
realidade, a pessoa humana, isto ¢, a consciéncia e a vontade do individuo” e conclui
afirmando que “essa individualidade parece mais viva e mais ativa quanto mais coerente,
complexo e compreensivo ¢ o grupo social”®®. Construir esse ideal universal passa
necessariamente por trés fendmenos relacionados a nossa concepcdo de solidariedade: o
pluralismo, a cooperacdo interconstitucional e a interculturalidade, assunto que visitaremos
em tdpico especifico.

A solidariedade concretizada é que confere identidade e forca normativa aos

textos constitucionais contemporaneos, constituindo seu novo marco teorico.

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

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

*® Adolfo Posada, em boa medida, foi um dos introdutores do pensamento “deguitiano” na Espanha.

* La Idea Pura del Estado. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1935

*8 José Luis Monero Pérez e José Calvo Gonzéles. La Teorfa Juridica de Le6n Duguit, p. XLIX.

9 "Etat, le droit objectif et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing Editeur, 1901, p. 80.
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A Constituicdo Federal Suica de 1998 consagrou em seu preambulo:
“Independéncia e Paz em solidariedade e abertura para o mundo”.

A critica da razdo constitucional obriga-nos a perguntar pela relevancia do
conteddo da teoria para o mundo real. O desenvolvimento constitucional toma em
consideracdo o arranjo de novas formas de organizacdo, de novos processos politico-sociais
e de novas solugdes para os problemas nascidos dentro dos sistemas ou subsistemas sociais.
Se quisermos captar em poucas palavras a danga molecular da teoria da constituicao
diriamos que ela tem de lidar com problemas de complexidade dindmica, adaptabilidade,
auto-organizagdo, emergéncia e evoluc&o™.

A ponte evolutiva da teoria da constituicdo reside no constitucionalismo
solidarista.

O fundamento do direito é solidariedade ou a interdependéncia social, todos os
membros da sociedade, pela regra de direito, sdo obrigados a nada fazer em contrério a
solidariedade social e fazer tudo o que estd em sua capacidade para que assegure a sua
realizagio™’.

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

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

A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, seja como
individuo, seja nas formas pelas quais se desenvolve a sua personalidade e exige
o cumprimento de deveres inderrogéveis de solidariedade politica, econdmica e
social.

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

Como se I& no relatério da Comissdo Econdmica da Assembléia Constituinte
italiana, sobre a prestacdo tributaria, foi dito que: “o critério logico preferivel ¢ fazer
referéncia a pertinéncia do sujeito a entidade impositora, declarando esta pertinéncia nos
seus trés aspectos: politico (cidadania), econdbmico (producdo, comércio e/ou consumo de

bens) e social (participagdo na vida da sociedade nacional)” %2

%0 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina,
2002, p. 1315-1316.

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

52 \VANONI, Ezio. Opere Giuridiche, vol. Il. Mildo: Giuffré, 1962, p. 475. No mesmo sentido: Felice Giuffre,
La solidarieta nell’Ordinamento Costituzionale. Mildo: Giuffre, 2002, p. 1: “o estudo dos principios
fundamentais da Constituicdo permanece sempre atual, pois eles parecem representar, se ndo a dogmatica
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O artigo 3° da Constituicdo italiana nos ajuda a compreender o papel do Estado

na construcdo desta festejada solidariedade multidimensional:

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

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

A atual Constituicdo portuguesa faz expressa referéncia ao principio da
solidariedade em seu artigo 66.°, 2, d, que trata do Ambiente e Qualidade de Vida,

estabelecendo o seguinte:

Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento
sustentavel, incumbe ao Estado, por meio de organismos proprios e com o
envolvimento e a participacdo dos cidaddos: Promover o aproveitamento
racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovacéo
e a estabilidade ecoldgica, com respeito pelo principio da solidariedade entre
gerac0es.

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

Foi em artigo especifico (art. 71°, 2) sobre a protecdo dos cidadaos portadores

de deficiéncia que a Constituicdo portuguesa reafirmou o principio da solidariedade ao

dispor:

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

politica do Estado ou o ceticismo politico do cidaddo, ao menos a fisionomia sintética da instituicdo soberana,
portanto a organizagdio essencial das relagdes entre cidaddos e o Estado” citando G. Dossetti nos trabalhos
preparatorios da Assembléia Constituinte italiana.
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A preocupacdo com a pessoa deficiente deve ser objeto de politicas publicas e
acOes afirmativas concretas de realizacdo da suas necessidades sociais. Rampas de acesso
aos transportes coletivos e a todo e qualquer local de acesso publico, reserva de vagas em
concurso publico e programas de insercdo no mercado de trabalho, integracdo com a
sociedade, tudo isso, quando efetivamente realizado, caracteriza a concretizacdo do
principio da solidariedade e constitui direito fundamental do cidaddo deficiente.

E no capitulo 11l (dos direitos e deveres culturais), artigo 73° (da educac&o,
cultura e ciéncia) que a Lei Fundamental (Constituicdo da Republica) portuguesa avanga no
tratamento do principio da solidariedade reafirmando aquela que pensamos ser a melhor via
de concretizacdo do principio da solidariedade: a educagdo. Assim disp6s o0 texto

constitucional:

O Estado promove a democratiza¢cdo da educagdo e as demais condigdes para
que a educacdo, realizada através da escola e de outros meios formativos,
contribua para a igualdade de oportunidades, a superacdo das desigualdades
econdmicas, sociais e culturais, o desenvolvimento da personalidade e do
espirito de tolerdncia, de compreensdo mutua, de solidariedade e de
responsabilidade, para o progresso social e para a participacdo democrética na
vida colectiva.

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

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

A Constituicdo Federal de 1988 ndo se filiou a nenhuma concepcéo especifica
de solidariedade, aproxima-se, no entanto, da tese defendida por Duguit. A solidariedade a
ser concretizada no texto constitucional demonstra infinitas possibilidades de aplicagéo,
afinal, a nossa Constituicdo é texto vivo, aberto e plural, reflexivo das esperangas de uma

sociedade atualmente em crise.

53 Referido no texto: Diversidade religiosa e Direitos Humanos. Secretaria Especial dos Direitos Humanos —
Governo Federal — Presidéncia da Republica.
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O preambulo constitucional brasileiro de 1988>* (programa normativo dotado
de eficécia juridica) faz referéncia & sociedade fraterna, enquanto o art. 3°, | preceitua
como objetivo expresso da Republica Federativa do Brasil, a construcéo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Afirma o pluralismo no art. 1°, IV como fundamento da Republica
Federal e Democrética.

Sociedade solidaria, em nossa concepcdo, constitui o centro de gravidade de
desenvolvimento e efetividade do direito™. Unindo a perspectiva socioldgica & perspectiva
juridica podemos defini-la como a instituicdo determinante das condi¢cdes de possibilidade
da vida social que serdo tdo amplas quanto maiores forem os lacos de solidariedade que
unem seus individuos para o cumprimento do projeto politico fundamental estabelecido em
nossa Constituig&o.

A sociedade solidaria se constr6i na percepcdo de que os vinculos de
solidariedade que a mantém é que determinam o0 seu grau de desenvolvimento e,
consequentemente, o fortalecimento do seu subsistema social, politico, juridico, econdmico,
cultural, psicolégico, filoséfico e cientifico.

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

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

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

> N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

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

Ja com relacdo aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, eles refletem
o0 equilibrio de dois subsistemas: o liberal e o social. Duguit acreditava firmemente que as
sociedades modernas estivessem evoluindo para este projeto solidarista®.

No entanto, a concepc¢do individualista de liberdade, que motivou a construcéao
da doutrina sobre o fundamento do direito e a limitacdo do Estado, com grandes
repercussdes na Revolucdo de 1789, tem lugar de relevo na histdria das idéias politicas,
com reflexos na atual sistema politico brasileiro. Essa concepcdo € ainda a base da
legislacdo, ainda que esta seja cada dia mais convergindo para o solidarismo — veja o
principio da socialidade no novo Cadigo Civil brasileiro. Permanece, por vezes, o erro de
alguns teoricos e dos legisladores em considerar a liberdade individual como dogma
intangivel e definitivo, universal. A propriedade muito mais que direito é fungéo social.

A solidariedade que hoje se constroi ja superou a mera fraternidade da
Revolucdo liberal burguesa, é a sua evolucdo. N&o obstante o grande lema da revolucédo
francesa estar expresso na trilogia liberté, egalité et fraternité (liberdade, igualdade e
fraternidade), este Gltimo termo nédo se fazia presente na Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789. Ela ird reaparecer em 1948, quando da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, da ONU, que em seu art. 1° dispds: Todos 0s seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Eles séo dotados de razéo e de

consciéncia e devem agir uns em relacdo aos outros com espirito de fraternidade.

% Fundamentos do Direito. p. 11 et seq. Traité de Droit Constitutionnel. Paris: Editeurs E. de Boccard, 1930,
p. 640.
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Estamos em eépoca de transicdo na qual o fundamento individualista de
limitacdo ao poder € substituido pouso a pouso pelo fundamento solidarista. Na doutrina
individualista se o Estado pode fazer certas leis é porque o individuo tem certos direitos
subjetivos contra ele, que se conservam na medida em que se fazem leis que limitando o
direito de uns, preservam a liberdade de todos. Exemplo disso é o direito de propriedade.
Ao contrario, na concepgéo solidarista da liberdade, o individuo ndo tem nenhum direito,
ele tem deveres sociais, e 0 Estado ndo pode fazer nada que o impega de cumprir estes
deveres, notadamente o dever de realizar livremente suas atividades. Ndo ha aqui direito
subjetivo do individuo contra o Estado®’.

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

O projeto politico fundamental estabelecido no artigo 3° da nossa Constituigdo
Federal de 1988 é dever de todas as instituicdes sociais e do proprio individuo imbuido do
seu dever de solidariedade decorrente da diviséo social do trabalho.

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

Convergindo para a concretizagdo do pensamento solidarista, 0 constituinte
originario estabeleceu no art. 4° IX da Constituicdo Federal de 1988 o principio da
cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade. Aqui o Brasil passa a integrar
0 conjunto dos Estados Constitucionais Cooperativos.

Mas € preciso ir além. A idéia expressa no supracitado dispositivo
constitucional demanda a existéncia de novo constitucionalismo, que busca manter o
equilibrio entre trés fendbmenos: a interconstitucionalidade, a interculturalidade e a
solidariedade traduzida em cooperacdo internacional, esse tema serd revisitado em topico

especifico referente ao constitucionalismo multinivel.

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

% Ibidem, p. 643.

% Op. Cit. p. 645. Conclui Duguit: se o individuo tem o dever de trabalhar, de se instruir, o Estado deve
garantir a todos um minimo de instrugdo gratuita e deve enfrentar o problema do desemprego. Se o individuo
tem ainda o direito a assisténcia, o Estado deve intervir para Ihe proporcionar esta assisténcia.
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Solidariedade, fraternidade e cooperacdo sdo termos que o legislador
constituinte utilizou para conferir maior densidade fenomenoldgica ao pensamento
solidarista.

Constituindo a solidariedade o fundamento do préprio direito, podemos
perceber em todos os dispositivos constitucionais a influéncia do pensamento solidarista.
Afinal, a solidariedade € via de concretizagdo de muitos dispositivos constitucionais,
principalmente aqueles que reafirmam a solidariedade por similitude, atribuindo deveres de
protecdo a toda sociedade.

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

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

Importante trabalho analisando as tendéncias do direito justo na atualidade e
sua constitucionalizacdo, estabelecendo profunda andlise de casos paradigmaticos da
dignidade da pessoa humana foi realizado por Ricardo Mauricio Freire Soares. Diz o citado

autor:

% «Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:”

%1 O principio da méaxima efetividade e a Interpretacéo Constitucional. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 37.

%2 Ibidem, p. 39.
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Com a superacdo dos pilares do constitucionalismo moderno em direcdo ao
movimento do neoconstitucionalismo, tornou-se a Constituicdo uma expressao
viva e concreta do mundo dos fatos, adquirindo uma inegavel tessitura
axiolégica e teleoldgica, que se revela na positivacdo de principios
constitucionais. Isto porque a principiologia de cada Lei Fundamental se
converte no ponto de convergéncia da validade (dimensdo normativa), da
efetividade (dimenséo fatica) e da legitimidade( dimenséo valorativa de um dado
sistema juridico). E neste Gltimo aspecto que se revela a intima conex&o entre
principiologia constitucional e a realizacéo do direito justo. *

Muitos autores atribuem & terceira geracdo ou dimensdo® dos direitos
fundamentais o ideal de solidariedade (realidade que definimos como constitucionalismo
solidarista). Outros afirmam a existéncia da quarta geracdo em que também se percebe a
influéncia do pensamento solidarista, todos estdo igualmente corretos. Nesse sentido,
manifestou-se o Supremo Tribunal Federal:

“O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracéo
— constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmac@o dos direitos humanos, a expressdo significativa de um
poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num
sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social.
Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragao,
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, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, nota de uma essencial inexauribilidade.” (MS
22.164, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17/11/95)%.

Os direitos fundamentais no Estado Solidarista devem ser compreendidos em
suas multiplas dimensdes®® (sd&o multidimensionais), conferindo-lhes unidade e
sistematicidade, sem, no entanto, abandonar a densidade epistemoldgica que a correta
classificacdo em geracOes oferece para a compreensdo da historicidade dos direitos

fundamentais.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direito, Justica e Principios Constitucionais. Salvador: Juspodivm,
2008.

% Quanto a utilizacdo do termo dimensdes ou geracdes dos direitos fundamentais, ver nosso Capitulo 1V.

® No mesmo sentido: "Meio ambiente — Direito & preservacdo de sua integridade (CF, art. 225) —
Prerrogativa qualificada por seu carater de metaindividualidade — Direito de terceira geracdo (ou de
novissima dimenséo) que consagra o postulado da solidariedade. ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 03/02/06.No mesmo entendimento: RE 134.297, 22/09/95.

% Dentre as possiveis dimensées dos direitos fundamentais podemos destacar: espacial, temporal, eficacial,
procedimental, institucional, discursiva, positiva, negativa, ativa, passiva, axioldgica, ontoldgica,
deontoldgica, teleologica, filosofica e existencial.
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A solidariedade ndo cessa onde comecam os direitos individuais e vice-versa,
0S cruzamentos e condicionamentos reciprocos sdo por demais intensos para que se dé tal
abandono.

A liberdade de expressdo pressupde o acesso a educacdo, ela se vincula
diretamente a idéia de sociabilidade e interacdo com o outro através da comunicacdo. A
livre manifestacdo do pensamento nada representaria sem as garantias de existéncia digna,
sem as quais 0 ser humano estaria muito mais preocupado com a sua sobrevivéncia do que
com a afirmacéo da suas opinides.

Os lacos de solidariedade se fortalecem quando as opinides se manifestam num
ambiente democratico, pluralista, culturalmente fortalecido, tolerante, livre de

discriminagdes, num debate livre e racional capaz de fortalecer a prépria idéia de cidadania.

3. IMPACTOS DO PENSAMENTO SOLIDARISTA NA ORGANIZACAO DO
ESTADO

3.1. Reflexos da Solidariedade no modelo Federalista — Federalismo Cooperativo

O Estado Federal teve seu marco inicial em 1787 com a famosa Convengéo da
Filadélfia, que, como solucdo proposta a superacdo das dificuldades inicialmente
encontradas pelas treze col6nias inglesas ao se libertarem, formaram uma confederacdo de
Estados soberanos atraves de um tratado celebrado em 1776 e ratificado em 1781,
conhecido como “Artigos de Confederacao”.

Apresentou a adocdo de organizacdo politica verdadeiramente nova que
transcendeu os limites do pensamento politico anterior e passou a representar alternativa
para 0 modelo de autoridade politica centralizada, desenvolvido durante a Revolucao
Francesa®’.

Assim, a Confederacdo transmudou-se em Federacdo. Este foi o primeiro e
grande passo para a consolidagcdo da forma de Estado Federal. O segundo e ndo menos
importante foi a materializagdo dos acordos e compromissos firmados na Convencdo de

Filadélfia, através da substituicdo dos Artigos de Confederagdo, pela Constituicdo dos

 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicio de 1988. 3. ed. S&o Paulo: Atlas.
2005, p. 19 et seq.
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Estados Unidos de 1787, a primeira constituicdo escrita do mundo, um dos marcos do
constitucionalismo liberal.

Durante os memoraveis debates entdo travados na Convencéo de Filadélfia, os
artifices do novo modelo tiveram oportunidade de apontar os defeitos da Confederacéo.
Fizeram-no em muitos discursos e artigos, valendo mencionar os que, sob o pseudénimo
coletivo de Publius, foram regidos por ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON e
JOHN JAY, posteriormente reunidos na obra O Federalista, com preciosas licbes sobre o
pensamento politico e constitucional da América®®.

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

S&o caracteristicas do federalismo: o bicameralismo™ (existéncia de uma
camara — Senado Federal — que representa os interesses dos respectivos Estados-membros e
que participa da formacdo da vontade nacional através do processo legislativo ao lado dos
representantes do povo — Camara de Deputados); a proibicdo de secessdo (¢ vedado ao
Estado-membro separar-se da Unido, declarar-se independente, afinal, a Federacdo é
indissoltvel); a autonomia dos entes federados (0s entes sdo dotados de autonomia politica,
administrativa, financeira e normativa); a reparticdo de competéncia (toda federacdo
pressupde certa partilha de competéncias que se orienta de acordo com o principio da
predominancia do interesse); a clausula de protecdo (aqui pressupomos a super-rigidez
constitucional que mantém o pacto federativo afastado de reformas constitucionais
tendentes a aboli-lo, constituindo verdadeira cldusula-pétrea, que se completa pela

existéncia de 6rgdo encarregado do controle de constitucionalidade).

% bidem, p. 21.

% MONTERIO, Yara Darcy Police. Partilha de competéncia na Constituicio de 1988. Normas Gerais:
Caracteristicas e elementos configuradores. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica — 21.
S8o Paulo: RT, 1999, p. 148.

" Louis Le Fur. Etat Federal et Confédération d’Etats. Paris: Marchal et Billard, 1896, p. 679. Com relagéo
as comunidades locais afirmara: “elles son appelées & prendre part a la volonté de ’Etat, participant ainsi & la
substance méme de la souveraineté fédérale”.
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Numa sequéncia necessaria a compreensdo do federalismo cooperativo,
passaremos a tratar inicialmente da reparticdo de competéncias no Estado Federal, para
posteriormente adentrarmos na reparticdo de competéncias na Constituicdo Federal de
1988, matéria propria do que Canotilho denomina “Direito Constitucional Organizatério”71,
para, em seguida, apontar novos reflexos juridicos da incidéncia do principio da
solidariedade no atual federalismo cooperativo brasileiro.

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

Por competéncia entender-se-4 0 poder de acdo e de atuagdo atribuido aos
varios 0rgaos e agentes constitucionais com o fim de perseguirem as tarefas de que sdo
constitucional ou legalmente incumbidos’.

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

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

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

(administrativa, politica, financeira e normativa).

"t CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p.573.

"2 Ibidem, p. 943 e 944.

" N&o devemos confundir Unido (ente da federacio) responsavel em matéria legislativa pelas Leis Federais
(ex: Lei 8112/90 — Estatuto dos Servidores Publicos Federais; Lei dos Juizados Especiais Federais etc.) com a
Republica Federativa do Brasil (Estado Federal) responsavel em matéria legislativa pelas Leis Nacionais (ex:
Cadigo Civil, Codigo Penal, Estatuto do ldoso, Estatuto da Crianga e do Adolescente etc.). Muitos confundem
devido ao fato de tanto a Unido quanto o Estado Federal possuirem o mesmo 6rgdo legislativo (Congresso
Nacional). Tecnicamente, a distin¢éo se justifica.

" Relembrando que, na concepcao solidarista, a nogio de soberania ndo se fundamenta no poder de mando,
mas na capacidade de servir, passando necessariamente pela nogédo de servigo publico.
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Neste sentido, apresenta-se o federalismo como modo de preservar a
particularidade no &mbito de uma unido estatal maior, mantendo o equilibrio entre a
soberania da nagcdo como um todo e a autonomia dos entes federados, concomitantemente a
sua interdependéncia, que em nosso entendimento é fortalecido pelos lagos de solidariedade
que deve existir entre 0s entes.

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

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

No mesmo sentido, concretizando o pensamento solidarista, a CFRB em seu art.

159, |, c estabeleceu:

A Unido entregard, do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, quarenta e sete
por cento na seguinte forma: trés por cento, para aplicagdo em programas de
financiamento ao setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
através de suas instituicdes financeiras de carater regional, de acordo com o0s
planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do
Nordeste a metade dos recursos destinados a Regido, na forma que a lei
estabelecer™.

O modelo federativo nasceu inicialmente da necessidade da integracdo de
campos de poder exclusivos e limitados, conformadores de uma unidade detentora,
igualmente, de um campo de poder exclusivo e restrito. Trata-se do federalismo dual.”
Aqui existia uma igualdade absoluta, em matéria de competéncia, entre as esferas
governamentais estaduais e a Unido, nesse momento nao se falava em competéncia comum
ou concorrente, apenas em exclusiva (enumeradas ou remanescentes) — dai o seu modelo
horizontal de divisdo de competéncias — 0 que fosse competéncia do Estado-membro nédo

seria da Unido.

> No mesmo sentido, CFRB, Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias: Art. 42. Durante 25 (vinte e
cinco) anos, a Unido aplicara, dos recursos destinados a irrigagdo: | - vinte por cento na Regido Centro-Oeste;
Il - cinglienta por cento na Regido Nordeste, preferencialmente no semi-arido.

" MONTERIO, Yara Darcy Police. Op. Cit., p. 150.
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Contudo, acentua a professora Fernanda Almeida que, com a substituicdo do
liberalismo classico do Etat-Gendarme pelas concepgdes intervencionistas do Welfere State
(Estado do bem-estar social), o sistema de reparticdo de competéncias adquiriu uma nova
conformacdo que redundou no fortalecimento do poder central a custa do enfraquecimento
do poder dos Estados passando-se ao federalismo cooperativo. Conclui-se dessa forma
que é o modelo de partilha de competéncias adotado que imprime a feicdo do Estado
federal.”’

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

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

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

concorrentes’®.

" Ibidem, p. 150.

"8 Nesse sentido: ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicao de 1988. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas. 2000, p. 36.

™ Nesse sentido: MELLO, Rafael Munhoz de. Caracteristicas essenciais do federalismo. In: Revista de
Direito Constitucional e Internacional. So Paulo: RT, n° 4, 2002, p. 151.
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Apesar da tendéncia centripeta®™ desse Gltimo modelo de federalismo, Fernanda
Almeida, citando Berard Schwartz®!, ressalta que, embora essa expansio seja uma
realidade, ¢ muito improvavel que num futuro previsivel o sistema federativo seja
substituido por uma forma unitaria de governo, com a eliminagéo da autonomia estadual. E
que remanesce profundamente arraigada na sociedade norte-americana a tradicao
federalista, formada exatamente a base da preservacdo da autonomia das entidades
federadas, de cuja importancia h& uma consciéncia, & medida que a manutencdo de
governos estaduais fortes confere ao sistema americano uma forca democratica nédo
encontrada na administragdo centralizada, monolitica .

No federalismo norte-americano percebe-se claramente a colaboracdo
intergovernamental reciproca de base consensual, com consequente preservacdo da higidez
dos principios e praticas da federacao.

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

Porém, os caminhos da Federacdo brasileira orientaram-se por novo norte, em
que se verifica a coexisténcia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, tal qual ndo
ocorre no modelo norte-americano, tampouco no modelo alemé&o. Por tal fato atribui-se ao
federalismo brasileiro o termo federalismo de segundo grau®® - tipo de federalismo em que
0 municipio é ente da federacdo dotado de autonomia e competéncias préprias derivadas

diretamente do pacto federativo (CFRB).

8 N#o devemos confundir tendéncia centripeta, com federalismo centripeto, enquanto o primeiro traduz-se na
tendéncia que possui a federacdo em atribuir um maior ndmero de competéncias ao ente central
(centralizacdo), o segundo refere-se a origem do federalismo, dito centripeto por ter se originado “de fora para
dentro”, ou seja, os Estados, antes soberanos abrem mao de suas respectivas soberanias para forma um Unico
Estado soberano: o Estado Federal (exemplo: EUA), opbe-se a esta Ultima concepcdo, o federalismo
centrifugo, onde um Estado Unitario desmembra-se em vérios estados autdnomos para formar a federacao,
conservando a sua soberania (exemplo: Brasil).

81 American Constitutional Law.

82 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Op. Cit., p. 36, et seq.
8 Contrariamente, entendendo que municipio ndo é ente da Federacéo: SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo.S8o Paulo: Malheiros, 2005, p. 101.
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Entre n6s o sistema do federalismo dual s6 encontrou acolhida no Texto
Constitucional de 1891, ja que a Carta de 1934 recepciona as influéncias dos movimentos
que levaram ao surgimento do intervencionismo estatal, iniciando o deslocamento
centripeto de competéncias e poderes, passando ao modelo cooperativo.

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

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

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

Entretanto, temos que buscar o federalismo cooperativo de equilibrio
(solidarista), onde as regiGes menos favorecidas desenvolvam seu potencial produtivo para
sairem da situacdo de dependéncia, contribuindo para o desenvolvimento econémico do
pais. Portanto, as politicas publicas, em todos os niveis, quando, ingenuamente, distribuem
recursos sem contraprestacdo produtiva, sdo fraternalistas (minimo existencial), jamais
solidaristas (maximo potencial). Para concretizar o principio solidarista é necessaria a
existéncia de contraprestacdo, idéia reforcada pelo principio constitucional da eficiéncia e
do dever de progresso (CFRB, respectivamente: art. 37, caput e art. 3°, 11).

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

Imaginemos que o municipio que fosse destaque nacional em salde publica
assumisse o dever solidarista de celebrar “protocolo de coopera¢do” com o municipio com
maiores dificuldades neste setor. Estariamos concretizando o que denominamos

federalismo solidarista de equilibrio.

8 op. cit. p. 44.
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3.2. Solidariedade e Democracia — da cidadania solidaria

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

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

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

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

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

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

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

As caracteristicas dessa ética civica sdo, resumidamente, as seguintes™:

8 CORTINA, Adela. Etica e Cidade Cosmopolita. Trad. Claudio Molz. In: Direito e Legitimidade. MERLE,
Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. S&o Paulo: Landy, 2003, p. 275.

% Ibidem, p.278. A classificacéo que segue é proposta por Adela Cortina.

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

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

8 Nesse ponto se reconhece o carater dialdgico da razio, através da argumentacéo se discute as possibilidades
da moralidade ténue, fundamentando a obrigatoriedade de uma ética universal (p. 281).

% CORTINA, Adela. Op. Cit., p. 284 et seq. Ver também, da mesma autora: Etica minima. Madrid: Tecnos,
1986; Etica aplicada y democracia radical. Madrid: Tecnos, 1993.
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1) E uma realidade social e ndo construco filosofica; faz parte do mundo vital
de uma sociedade pluralista. Conjunto de valores e principios que 0s grupos dessa
sociedade, que propde modelos de uma vida boa, j& compartilham;

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

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

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

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

6) E uma ética laica, que ndo aposta em nenhuma determinada confissdo
religiosa, mas também néo se propde a elimina-las.

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

Existindo maior integracdo entre os Estados Constitucionais Cooperativos, onde
o0s principios possibilitadores da efetividade dos direitos humanos constituem a sua base
ética, o direito internacional publico deixa de ser o conjunto de normas e principios que
regulam as relagdes entre as nagdes para adquirir o contorno de um “direito internacional
dos direitos humanos”, garantindo status especifico aos cidadaos dos diversos paises™.

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

solidariedade.

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

% Nesse mesmo sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Cit.,
p. 294.
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A existéncia de mecanismos deslegitimadores (impeachment, recall,
responsabilidade politica, destituicdo, mogao de censura®), como instrumento necessario ao
exercicio da cidadania em favor da efetividade dos direitos fundamentais, estd diretamente
relacionada ao fortalecimento da democracia.

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

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

A cidadania solidaria também se concretiza na forma de participacdo politica
reivindicatoria das condices béasicas de vida digna para todos, garantindo 0 acesso aos
bens indispensaveis ao minimo existencial. Efetiva-se na satisfacdo das expectativas dos
menos favorecidos, proporcionando-lhes uma justa igualdade de oportunidades, pois, onde
a exclusdo social se faz presente, a liberdade e a justica ndo se manifestam, sendo para

POUCOS.

3.3. O papel dos 6rgéos de soberania na construcéo do Estado Solidario

Ja afirmara Montesquieu, um dos formuladores da doutrina da separacdo dos
Poderes:

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

% Canotilho denomina tais mecanismos de procedimentos constitucionais deslegitimadores, reconhecendo-
Ihes a sua importancia em termos iguais ou maiores que os procedimentos eleitorais legitimadores. A férmula
de Popper é a expressdo mais sugestiva deste modo de conceber o principio democréatico: “A democracia
nunca foi a soberania do povo, ndo o pode ser, ndo o deve ser”. A justificagdo da democracia em termo
negativos e basicamente procedimentais, pretende por em relevo que a esséncia da democracia consiste na
estruturagcdo de mecanismos de selecdo dos governantes e, concomitantemente, de limitagdo pratica do poder,
com institui¢des politicas adequadas e eficazes para um governo sem tentagdes tiranicas. (Op. Cit., p. 292)

% |gualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 65.

% MULLER, Friedrich. Teoria e interpretagdo dos direitos humanos nacionais e internacionais —
especialmente na dtica da teoria estruturante do direito. In: Direitos Humanos e Democracia. Clemerson
Merlin Cléve et. al (organizador). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 50.
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Seguindo o mesmo entendimento, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, de 1789%, em seu art. XVI, afirma: Qualquer sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo estd assegurada, nem a separacdo dos poderes determinada, ndo tem
constituicao.

A separacdo de funcbes estatais comporta a interdependéncia funcional
instrumental aliada a harmonia substancial, ambas subordinadas aos objetivos e finalidades
constitucionais do Estado, especificamente ao regime juridico constitucional de bem-estar
social e desenvolvimento econémico. Resumidamente, o Estado se organiza para realizar 0s
direitos fundamentais.

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

Independéncia e harmonia conduzem a interdependéncia. A interdependéncia
funcional é instrumentalizada pela Constituicdo Federal para que o Estado alcance, com
fundamento nos preceitos nela estabelecidos, os seus objetivos fundamentais, quais sejam:
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reduzindo as desigualdades sociais
e regionais e por fim, a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O principio da separacdo e interdependéncia dos Poderes possui a funcdo de
garantia da Constituicdo, conforme leciona Canotilho®, pois os esquemas de
responsabilidade e controle entre os Orgdos de Soberania transformam-se em relevantes
fatores de observancia da Lei Fundamental.

E na observancia da Lei Fundamental que deve residir a harmonia substancial
dos Poderes, conducente ao principio da conformidade dos atos do Estado com a
Constituicdo. Pois mesmo os atos ndo normativos diretamente densificadores de momentos
politicos da constituicdo — atos politicos — devem sujeitar-se aos parametros constitucionais

e ao controle (politico ou juridico) da sua conformidade com as normas constitucionais™.

% Texto original: Déclaration des droits de 'nomme et du Citoyen du 26 ao(t 1789, Article 16: Toute société
dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des puvoirs déterminée, n'a point de
constitution.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina,
2002, p. 881. O uso do termo interdependéncia é nosso (reforca a idéia de solidariedade entre os poderes). O
professor de Coimbra utiliza o termo independéncia.

% Nesse sentido, Canotilho vai mais além e afirma que o principio da constitucionalidade ndo é apenas uma
exigéncia de que atos dos poderes publicos ndo violem por acdo as regras e principios constitucionais;
também a omisséo inconstitucional, por falta de cumprimento de deveres juridicos de legislar contidos em
normas constitucionais, constitui violagao do principio da constitucionalidade. Op. cit. p. 246.
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O principio da separacdo dos Poderes constitui clausula pétrea (art. 60, § 4°, I,
CFRB), ndo pode ser objeto de emenda tendente a aboli-lo, pode, entretanto ser ampliado®,
passando alguns érgdos a adquirirem status constitucional de novo Poder a exemplo da
autonomia conquistada pela Defensoria Publica ap6s a Emenda Constitucional 45/2004.

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

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

como novo elemento de inclusio social*®

, contribuindo diretamente na consecucdo dos
objetivos fundamentais da Republica.

Ao Ministério Publico cabe maior participacdo na protecdo dos interesses das
minorias carentes, passando de fiscal da lei a construtor do projeto constitucional de uma
ordem juridica justa, esse o sentido solidarista a ser atribuido ao art. 129, 111 da CFRB*.

A Defensoria Publica na defesa dos necessitados, com 0s novos instrumentos
que as recentes reformas infraconstitucionais lhe proporcionaram (legitimidade para propor
acdo civil publica, comunicacdo em no maximo vinte e quatro horas das prisdes em
flagrantes de pessoas que ndo possam pagar advogado, etc.) tem acompanhado a nova
tendéncia das reformas constitucionais no sentido de fortalecer a dimens&o institucional dos

direitos fundamentais.

% As clausulas pétreas ndo sdo imodificaveis, o0 que se proibe é o seu retrocesso, a sua evolucdo e ampliagdo é
tdo correta quanto necessaria. Sdo as clausulas pétreas que fundamentam constitucional e discursivamente a
construgdo da teoria da proibicdo de retrocesso.

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

101 Sobre o Gltimo aspecto, identificando a Jurisdicdo como elemento de inclusdo social: MOREIRA DE
PAULA, Joénatas Luiz. A jurisdicdo como elemento de incluséo social: revitalizando as regras do jogo
democratico. Sdo Paulo: Manole, 2002.

192 Art. 129. S&o fungBes institucionais do Ministério Pablico: 111 - promover o inquérito civil e a acéo civil
publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.
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Ao Legislativo cabe a tarefa de concretizar, em nivel politico-legislativo, a
partir do texto da norma constitucional, através de decisdes politicas com densidade
normativa, os atos legislativos, os preceitos da Constituicdo'®. Posteriormente lhe incumbe
o0 dever democrético de produzir leis simples e acessiveis as camadas sociais mais carentes,
num dialogo aberto a participacdo ativa de todos os destinatarios da norma, em suma, é
preciso legislar objetivando atingir o interesse publico priméario (do povo) e
fundamentalmente em defesa das comunidades carentes.

Destarte, realizar os direitos fundamentais partindo de atividade legislativa
torna-se possivel com uma maior democratiza¢do dos processos legislativos e do proprio
direito, mas acima de tudo, em ndo havendo participacdo popular no didlogo formativo das
leis, respeitando adequadamente a autonomia dos cidad&os individuais, fortalecendo os
lacos de solidariedade. Afinal, os juristas podem certamente contribuir para a realizacéo da
razdo e da justica, mas nao podem fazer isso sozinhos. Isto pressupde uma ordem racional e
justa’®.

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

Nossa Constituicdo € notadamente dirigente, portanto, grande parte da
concretizacdo dos seus preceitos se da através de politicas publicas ou programas de agdes
governamentais desenvolvidas pelo Governo®. Politica ptblica (preceito normativo que
estabelece fins, objetivos ou programas) é espécie do género norma juridica e pode ser
objeto de controle judicial, atribuindo-se ao Legislador o dever de estabelecer
normatividade suficiente para concretizacdo das politicas publicas fundamentais (art. 3° da

CFRB e demais normas programaticas) sob pena de incorrer em omissao inconstitucional.

103 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, Cit., p. 1206.

104 Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica. S&o
Paulo: Landy Editora, 2005, p. 281.

105 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo, Cit., p. 1206.

106 Karl Loewenstein possui interessante obra sobre esse assunto: Political Power and the Governmental
Process publicado em 1957 pela University of Chicago Press, onde ressalta a substituicdo da lei pela politica
publica, mantendo-se a mesma separacao entre a declaracéo, a execugdo e o controle. Em Ronald Dworkin, a
politica publica é espécie do género norma juridica (nota 29).
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E preciso corrigir 0 equivoco ainda presente em nossas Instituicdes que é o fato
de ndo estarem, com raras excecOes, a servico das camadas sociais menos favorecidas.
Realizando o que Rawls denomina principio de igualdade de oportunidades eqlitativas,
reforcado por um principio de redistribuicdo ou principio de diferenca, segundo o qual as

(nicas desigualdades aceitaveis sdo aquelas que beneficiam aos mais desfavorecidos™®”’.

3.4. Principio da Cooperacdo — O Estado Constitucional Solidarista na ordem

internacional — constitucionalismo multinivel

A justificativa que se apresenta a esta abordagem, de forma mais direta, é a de
submeter a Teoria do Estado ao desafio de desvendar fendmenos que hoje se encontram em
processo de conformacdo e compreensdo, como 0 hovo modelo de Estado que se chama
Unido Européia, e talvez num futuro bem préximo, o MERCOSUL.

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

Inicialmente sera estudado o conceito de soberania, sua construcao nos diversos
momentos histéricos até a sua conformacdo atual, para em seguida adentrarmos na sua
fundamentacdo constitucional, ja que a época moderna tem como corolario no plano
juridico-politico a doutrina constitucional, como organizadora das condi¢des institucionais

da vida em sociedade®®.

W7 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, §§ 11-13 e 46.

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

109 WILSON, David de Abreu Prado, Caminhos do constitucionalismo no Ocidente: modernidade, pos-
modernidade e atualidade do direito constitucional. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica.
Ano 7, n° 28. So Paulo: RT, 1999, p. 107.
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Num segundo momento analisaremos o fendmeno da globalizacdo econdmica
como fator de relativizacdo da soberania dos Estados''?, culminando com a formacéo de
blocos comunitérios de cunho econdmico, social e politico tendo como principal

caracteristica a supranacionalidade e a interconstitucionalidade™*

realidades proprias do
constitucionalismo multinivel.

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

O conceito de soberania esta condicionado a historia e espelha as circunstancias
de cada época historica, suas idéias, seus sucessos, enfim, os fatos acontecidos no tempo e
no espago**.

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

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

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

indivisibilidade como fundamentos da soberania®*®.

19 Estamos a nos referir a relativizacdo da soberania dos Estados, ja que a soberania das Unides entre os
Estados (Unido Européia, Unido Africana) tende, ao contrario, a se fortalecer como veremos no transcorrer do
trabalho.

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

112 5obre 0 assunto consultar: AZEVEDO, Oldemar. Soberania (nocdes e fundamento). Sao Paulo: Lex, 1958,
p. 63. et seq.

13 BODIN, Jean, Lés Six Livres de la Répuplique, Chez Jacques du Puis Libraire luré, & la Samaritaine, avec
du Roy, Paris, 1583.

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

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit. p. 78.
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Nos seculos seguintes varias abordagens e concepgdes fardo a conformacéo do
conceito de soberania que a seguir apresentaremos de forma bastante sintética.

A soberania é a expressdo da vontade de uma ordem, qualidade ou elemento
essencial do Estado, que expressa a plena eficacia do poder em conformidade com o
ordenamento juridico, fazendo valer dentro do seu territorio a universalidade de suas
decisdes nos limites dos fins éticos de convivéncia, tendo o povo como titular do seu
exercicio, que a exerce através dos oOrgdos de soberania do Estado na forma que a
constituic&o a fundamenta e 0 momento histérico e a realidade social Ihe condiciona™*®.

A questdo da soberania, em face da nova ordem mundial apresenta-se das mais
complexas e controversas, tanto em termos de Direito interno, quanto internacional,
comecando pela multiplicidade de concepcdes a respeito.

Charles de Visscher'” em 1962 ja assinalava que as sucessivas concepcdes
juridicas de soberania representavam o reflexo das transformacdes historicas do poder
politico, considerado tanto na sua organizagdo interna como nas suas relacdes com o

exterior:

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

Albuquerque Mello refere-se a soberania dos Estados como o direito a
liberdade ou a independéncia, dentro dos limites fixados pelo Direito Internacional, para
realizar os atos que lhe aprouver sem necessitar do consentimento de qualquer outro

Estado!?®,

1% para aprofundar no assunto, Dalmo de Abreu Dallari em Elementos de Teoria Geral do Estado, p.79.
indica: Miguel Reale, Teoria do Direito e do Estado, p.177; Oreste Raneletti, Istituzioni di Diritto Pubblico,
Parte Geral, p. 78; Georg Jellinek, Teoria General Del Estado, p. 365; Constantino Mortati, Istituzioni di
Diritto Pubblico, p. 58; Herman Heler, La Soberania, p. 214; Hans Kelsen, Teoria General Del Estado, p.
133; Marco Tullio Zanzucchi, Istituzioni di Diritto Pubblico, p.20;

Y7 \/ISSCHER, Charles, Teorias y realidades en Derecho Internacional Pablico. Barcelona: Bosch, 1962, p.
108 et seq.

18 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional Pdblico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 357.
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Verdross, citado ainda por Albuquerque Mello, assinala que a soberania
significa competéncia territorial, bem como competéncia sobre os individuos nesse
territorio. Acrescenta, todavia, que a soberania ou independéncia do Estado é encarada
atualmente no seu sentido relativo, isto €, feixe de competéncia territorial, bem como uma
das competéncias que os Estados possuem, mas outorgado e limitado pela ordem
internacional ™.

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

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

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

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

devemos interpreta-la.

119 Ihidem. p. 357 et seq.

20 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 90.
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A Constituicdo Federal de 1988 trata inicialmente da soberania no seu art. 1°,
apresentando-a como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito; em seguida,
o0 art. 5°, LXXI, concede mandado de injungdo quando inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades condicionais e prerrogativas inerentes a soberania, cidadania e nacionalidade,
diante da falta de normas para amparo expresso a tais direitos; ja o art. 14 estabelece que a
soberania popular deve ser exercida pelo instrumento do sufrdgio universal e pelo voto
direto e secreto com igual valor para todos; por fim, o art. 170, I, dispde sobre a soberania
como principio da ordem econdémica.

Embora difusas as disposi¢cBes normativas, o texto constitucional brasileiro
mostra que a soberania ndo é mais regulada como qualidade intrinseca e exclusiva do
Estado, este é que se legitima através dela. Por isso preferimos substituir ou converter a
no¢do de soberania em “capacidade de servir’, passando a solidariedade a substitui-la
enguanto fundamento da Repulblica, permanecendo a soberania como elemento constitutivo
do Estado.

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

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

Também € importante ressaltar que a tendéncia atual para a abertura
internacional pressupord, indissoluvelmente, a abertura da constituicdo que, segundo

Canotilho*?®

, deixa de ter a pretensdo de fornecer esquema regulativo exclusivo e
totalizante assente num poder estatal soberano para aceitar os quadros ordenadores da

comunidade internacional.

21 Ihidem, p. 1421.

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

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

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

Posada124 125

em 1935. Nessa mesma perspectiva, afirma Canotilho > que a identidade da
constitui¢do nao significa a continuidade ou permanéncia do “sempre igual”, pois, num
mundo sempre dindmico, a abertura a evolucdo € elemento estabilizador da propria
identidade.

A globalizacdo é fendmeno social, consistente na aproximacdo de distancias
geogréficas e na homogeneizacdo das expectativas de consumo, de praticas politicas
decorrentes da globalizagdo econdmica?®.

A globalizacdo econémica consiste na progressiva internacionalizacdo dos
mercados de bens, servicos e créditos, induzida pela reducdo de tarifas de exportacdo, de
obstaculos aduaneiros e pela padronizacéo das operacdes mercantis*?’.

Para Guidens, a globalizacdo € a intensificacdo das relacGes sociais em escala
mundial que liga localidades distantes de maneira que eventos longinquos modelam
acontecimentos locais e sdo por eles modelados?®.

Existe frase de Guy Sormon, economista francés, que retrata bem o fendmeno
da globalizagdo das economias: “O deslocamento de ar provocado pelo batimento da asa
de uma borboleta em Pequim pode provocar um furacdo na Califérnia” *?°. Trata-se de
metafora que podemos verificar na nossa realidade global, em que situacdes ou eventos

infimos provocam desdobramentos de grandes proporcdes.

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

125 Op. Cit., p. 1057.

126 RIBEIRO, Maria de Fatima. O Euro e as perspectivas de implantacgdo de uma moeda Gnica no
MERCOSUL. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 8. N° 31. Sdo Paulo: RT, 2000, p.
10.

27 EREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues. Globalizagio, Mercosul e crise do Estado-Nag&o — perspectivas
para o direito numa sociedade em mudanca. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 64.

128 As conseqiiéncias da modernidade. Tradugdo: Raul Filker, Sio Paulo: UNESP, 1991, p. 69.

12 GAMBARO, Carlos Maria. Globalizagéo das Economias — Anéalise do pensamento de Guy Sormon. In:
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 8, N° 33. S8o Paulo: RT, 2000, p. 46.
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Numa sociedade tdo “conectada” em si mesma, como jamais existiu, em que
desestabilizacGes de economias nacionais, fluxos instantaneos de capitais, queda acentuada
em bolsas de valores, especulacBes financeiras, enfim, situacbes faticas temperadas pela
realidade virtual e o tempo real integram o cotidiano, o pensamento de Guy Sormon torna-
se cada vez mais atual.

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

A medida que aumentam as exportacdes e importacdes, novos elementos s&o
inseridos no computo dos nimeros da economia. A importancia, para a economia nacional,
do comeércio internacional cresceu vertiginosamente; isso com certeza reflete na soberania
do estado, que se relativiza proporcionalmente ao aumento do grau de dependéncia
econémica que lhe afeta.

E certo que a soberania lida sob a 6tica dos antigos tedricos do Estado ndo mais
se aplica a0 mundo globalizado. E importante refletirmos, principalmente por ser a
globalizacdo processo dindmico e em constante transformacéo, se o que estamos a observar
é realmente a relativizacdo da soberania ou se apenas houve transferéncia do ambito do
exercicio da soberania do Estado para o ente supranacional, que por seu turno seria capaz
de exercer soberania plena no seu ambito de atuagéo.

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

E patente que a relativizacdo da soberania dos paises ditos subdesenvolvidos
ndo e fenbmeno atual, portanto seria ingenuidade atribuir esta relativizacao a globalizacéo.

Esta Gltima, conforme lic&o de Canotilho™®*

, torna as fronteiras cada vez mais irrelevantes e
a interdependéncia politica e econdémica cada vez mais estruturantes. Porém, em nossa
opinido, ndo determina a relativizacdo da soberania desses paises, esta esté ligada a fatores
determinantes de ordem historica, sejam eles sociais, politicos, culturais e /ou econémicos.
Apesar de ndo ser fator determinante, é a globalizacdo econémica, um dos
principais fatores ndo s6 de aumento da relativizagdo da soberania, como também do

acréscimo das desigualdades sociais.

39 Ihidem, p. 53.
31 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 1351.
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Com relacdo a soberania dos paises que integram ordens supranacionais, a
exemplo da Unido Européia, e que abrem méo de fatias importantes da sua soberania
nacional, entendemos que, em tais casos, ndo existe relativizacdo da soberania desses
Estados. Ao contrério, sua soberania encontra-se fortalecida em decorréncia da constelagédo
de fatores reais de poder’** em torno de objetivos comuns. H4, aqui, transferéncia do
exercicio da soberania para Orgdos supranacionais. Os doutrinadores que insistem em
caracterizar a soberania desses paises como relativa, adotam conceito de soberania limitado,
nos termos que a tratavam os antigos teoricos do estado, e que ndo condiz com a realidade
atual.

Se for certo que a Unido Supranacional constitui novo tipo de Estado soberano,
ndo é menos correto afirmar que o faz com o objetivo de recuperar o poder, em especial o
poder econdmico que tem perdido para as grandes corporacdes (em estudo feito por Hertz e
publicado pela Harper em 2003, das cem maiores economias do mundo, cinqiienta e uma
s&0 empresas enquanto quarenta e nove sdo Estados)'®. Porém, ambos, poder publico e

poder privado*®*

, retiram a sua legitimidade da efetiva protecdo-concretizacdo dos direitos
fundamentais (aspecto interno) e direitos humanos (aspecto externo).

Nessa busca frenética por crescimento econdmico (dimensdo quantitativa), ndo
deve o Estado ignorar a sua finalidade constitutiva que é manter a centralidade dos direitos
fundamentais do ser humano num equilibrio capaz de proporcionar desenvolvimento
econdmico (dimens&o qualitativa) com bem-estar social*®.

O crescimento econémico liga-se aos aspectos quantitativos da economia, de
incremento da producdo e exportacdo, entrada de ativos financeiros, aumento do superavit
etc., sem a correspondente vinculacdo aos aspectos qualitativos, tais quais: aumento do
indice de desenvolvimento humano, reducdo das desigualdades sociais, mobilidade social

etc., essenciais a existéncia do desenvolvimento econdmico.

132 Expresséo utilizada por Ferdinand Lassale em sua obra A Esséncia da Constituicao. 62 ed., Rio de Janeiro:
Ed. Lamen Juirs, 2001. Aqui ela foi empregada no sentido de for¢a projetada por uma unidade estatal.

13 HERTZ, Noreena. The Silent Takeover - Global Capitalism and the Death of Democracy. New York:
Harper, 2003.

134 Sobre vinculagdo do setor privado aos direitos fundamentais ver item sobre a eficacia horizontal direta dos
direitos fundamentais.

135 para maior compreensdo da diferenca entre desenvolvimento econémico e crescimento econdmico
consultar nosso trabalho: Relagdo juridica constitucional das normas de contedido econémico: o sistema
constitucional de planos e a autonomia dos entes federados, em face da globalizacdo econbmica e da
legitimidade do “‘superavit” primdrio minimo com vistas a realizagdo do bem-estar social e do
desenvolvimento econémico. Monografia. Salvador: UFBA, 2005.
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Né&o existe desenvolvimento econdmico com retrocesso ou estagnacao do bem-
estar social. Pode até existir desenvolvimento econdmico sem crescimento econdémico, e
vice-versa. Veja o exemplo da Argentina, que em novembro de 2005 registrou crescimento
econémico de 9% e ainda assim a politica econdmica conduzida pelo governo sofreu
severas criticas por parte de integrantes da Igreja Catolica daquele pais, por ndo perceberem
esse crescimento econdmico refletido no bem-estar social da populagéo.

O Estado Solidarista tambem é reflexo de uma rede de contribui¢Ges na ordem
internacional, da abertura cooperativa para 0 mundo. Essa abertura implica num fenémeno
denominado constitucionalismo multinivel, no qual a interconstitucionalidade e a
interculturalidade fazem-se presentes.

A teoria da interconstitucionalidade®®

estuda as relacdes entre as diversas
constitui¢bes dentro do mesmo espaco politico, a convergéncia, concorréncia, justaposicéo
e conflitos de varias constituicdes e de varios poderes constituintes nesse mesmo espaco.

No panorama juridico constitucional brasileiro podemos citar como exemplo, a
articulacdo da Constituicdo Federal com as Constituicbes Estaduais (vide art. 25 da
Constituicdo Federal e art. 11 do Ato de Disposicdes Constitucionais Transitorias, normas
de direito interconstitucional). 1sso ndo traz nada de novo.

O que ha de especificamente novo, conforme Canotilho, é a existéncia de rede
de constituicbes de estados soberanos; as turbuléncias produzidas na organizacdo
constitucional dos estados constitucionais por outra organiza¢bes politicas (ex:
comunidades politicas supranacionais); a recombinacdo das dimensfes constitucionais
classicas através de sistemas organizativos de grandeza superior; a articulacdo a coeréncia
constitucional estadual com a diversidade de constituicbes inseridas na rede
interconstitucional; a criacdo de esquema juridico-politico caracterizado por grau suficiente
de confianga condicionada entre as varias constituicGes imbricadas na rede e entre a

constituic&o revelada pela organizacéo politica de grandeza superior*®'.

138 Interconstitucionalidade ndo é o mesmo que direito comparado, pois servem a finalidades diversas, apesar
de empregarem métodos similares. Enquanto no primeiro existe uma vinculagdo necessaria entre as
constituicbes, no segundo, determinada constituicdo serve de paradigma dogmatico para estudo e
aprofundamento de questdes juridicas sem uma necessaria vinculagdo. A interconstitucionalidade ¢ fendbmeno
constitucional. O direito comparado € método de estudo importantissimo para identificagdo das familias de
Direito e os diversos sistemas juridicos. (nota do autor).

37 Direito Constitucional e teoria da Constituigdo. p. 1407.
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E com a autodescricdo’® das identidades nacionais que as varias constituicdes
dos variados paises reentram em formas organizativas superiores, com vistas & manutencao
do valor e funcdo das constituices dos Estados™’.

O fendbmeno da interconstitucionalidade pressupde o fenbmeno da

interculturalidade constitucional**°

. A'intercultura realca a idéia fundamental de partilha
de cultura, de idéias ou formas de encarar 0 mundo e os outros*",

A comunicacdo interconstitucional assenta em principios comuns que, de uma
forma ou de outra, apontam para a ideia de constituicdo cultural e Estado Constitucional
cultural. Nesse contexto, por exemplo, as Constitui¢cfes da Unido Européia converter-se-ao
em instrumentos relevantissimos de uma hermenéutica européia que procura articular o
reconhecimento das identidades nacionais com a formacdo da identidade cultural
européia**.

O Human Rights Act de 1998, a nova carta de direitos fundamentais da
Inglaterra, € o maior exemplo de contribuicdo para o convivio interconstitucional, onde
aquele pais, tradicionalmente dotado de constituicdo flexivel, comeca a permitir a
existéncia de declaracdo de incompatibilidade entre as leis e a carta de direitos
fundamentais, criando nova espécie de rigidez constitucional através da declaracdo de
incompatibilidade entre uma lei e os direitos previstos no Human Rights Act (ressalte-se
que tal declaracdo ndo acarreta a nulidade da lei; A Corte Constitucional inglesa, criada em
outubro de 2008, revela ao Parlamento a contrariedade da lei aos direitos humanos,
cabendo ao Parlamento revoga-la ou modifica-1a)'**. Atualmente, j4 pode se falar em
exercicio de jurisdigdo constitucional na Inglaterra através do controle de
incompatibilidade.  Tal realidade demonstra a importancia dos direitos humanos e

fundamentais no novo constitucionalismo global e multinivel.

138 producdo de texto com o qual e através do qual determinada organizagdo se identifica com si propria
(sentido luhmanniano).

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. p. 1408.

140 Op. Cit. p. 1409.

141 Existe aqui um campo fecundo para a aplicacdo da Tépica de Viehweg, porém, ndo sendo esse nosso
objetivo, fica apenas a sugestdo. Topoi (plural de topos) sdo pontos de vista, lugares comuns ou esquemas de
pensamento, sujeitos & prova das opinides prd ou contra, a fim de descortinar, dentro das vérias possibilidades
derivadas da polissemia de sentido do texto, a interpretagdo mais conveniente para o problema. A tépica seria,
dessa forma, arte de invengdo e, como tal, técnica do pensar problematico. Para maior compreensdo do
assunto, consultar a obra de Viehweg: Topica e Jurisprudéncia.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. p. 1410 et seq.

3 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 14.
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Também a Nova Zelandia acompanhou o novo paradigma constitucional de
centralidade dos direitos fundamentais ao estabelecer seu Human Rights Amendment Act
em 2001. A flexibilidade constitucional (auséncia de hierarquia entre norma constitucional
e leis ordinarias) tem sido superada através da supralegalidade ou analise de
incompatibilidade das leis em face dos direitos fundamentais nos paises de Constituicdo
Flexivel.

O fendmeno da interconstitucionalidade, trazido para o contexto do
ordenamento juridico constitucional brasileiro, encontra amparo, em seu aspecto externo™*,
no art. 4°, paragrafo Unico da Constituicdo Federal, o qual estabelece que a Republica
Federativa do Brasil buscara a integracédo econémica, politica, social e cultural dos povos
da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de nagdes.

Ao se fazer paralelo entre Estado e direitos fundamentais, pode-se observar que
a evolucdo estrutural do Estado, até algumas décadas atras, vinha acompanhando a
evolucdo dos direitos fundamentais, cite-se o exemplo do Estado Liberal paralelo a
primeira geracdo dos direitos fundamentais (direitos de liberdade) seguido pelo Estado
Social que acompanhou o surgimento da segunda geracdo dos direitos fundamentais
(sociais, econdmicos e culturais)'*.

Porém, o que se viu com a terceira dimensdo dos direitos fundamentais (direitos
de solidariedade) foi a sua positivacdo no plano formal e a conformacao juridica do Estado
Democratico e Social de Direito distante do alcance da concretizacdo de tais direitos
fundamentais. Isso porque sua conformacéo politica atual é a de Estado Neoliberal que se
compatibilizaria ao primeiro tipo de Estado aqui citado, jamais as demais geracdes de
direitos fundamentais (segunda, terceira e quarta para aqueles que reconhecem a existéncia
desta Gltima geracdo).

Fazemos referéncia ao Estado Solidarista, sendo esse, o verdadeiro Estado
Constitucional, para instigar na mente daqueles que lutam pelo resgate da dignidade do ser
humano, este s6 alcancavel pela concretizacdo de todas as dimensdes dos direitos
fundamentais, que passem a defender o modelo politico coerente com o modelo juridico,
sob pena de termos uma Constituicdo puramente semantica (Karl Loewenstein) ou simples

folha de papel (Ferdinand Lassale).

144 Aspecto externo traduz-se por ordem juridica internacional estabelecida entre vérios Estados Soberanos.
Enquanto aspecto interno identifica-se com ordem juridica interna dos Estados Autdnomos em face do Estado
Soberano (Federacdo — art. 25 da Constituicdo Federal de 1988).

145 Nesse sentido: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1996.
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O Direito Constitucional Organizatorio, enquanto disciplina compreensiva do
Estado Constitucional, encontra-se numa relagdo meio-fim com os direitos fundamentais. O
Estado é pensado, teorizado e estruturado organizativamente para concretizar de maneira
otimizada os direitos fundamentais.

Nosso maior desafio encontra-se em estudar esse fenbmeno que ainda néo esta
claramente definido, que € a globalizacdo - se é que algum dia se podera defini-lo em todas
as suas facetas. Porém, as suas consequéncias ja se fazem sentir na realidade mundial.
Canotilho™® ja fala em Constitucionalismo Global, que para ele é paradigma que hoje néo
se encontra em condic¢des de neutralizar o constitucionalismo nacional.

Ja temos o constitucionalismo supranacional como realidade concretizada, veja
a Constituicdo Européia”’ e o Human Rights Act de 1998, exemplos concretos do
constitucionalismo supranacional e multinivel. A construcdo do constitucionalismo global é
meta a ser alcancada através da internacionalizacdo dos direitos humanos e universalizacdo
do desenvolvimento econémico e redugdo das desigualdades sociais entre as diversas
nag¢Oes do mundo.

Num contexto onde os fendmenos sociais, politicos e econémicos transcendem
as fronteiras dos Estados Nacionais, em que se observam crescimentos extraordinarios entre
as grandes corporacdes, devemos questionar quais valores devem conformar a soberania e 0
fendmeno constitucional. Sera a busca inconseqiiente por lucro, do neoliberalismo? Ou sera
a construcdo do desenvolvimento econémico necessariamente vinculado ao bem-estar
social e a centralidade dos direitos fundamentais e humanos para o0 progresso da
humanidade?

A resposta parece Obvia, porém, a realidade é que o capital internacional e o
poder econdbmico determinam muitas das decisdes politicas fundamentais. Quem esta no
poder tende a criar cenario propicio a se prolongar nesse poder. Atualmente se avalia a
violacdo aos direitos fundamentais em termos de custo-beneficio empresarial, pois a san¢do
pela sua violacdo, quando aplicada, serd, na maioria das vezes, determinado valor

monetario, na linguagem empresarial, uma “externalidade”.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 5. ed. — Coimbra: Almedina,
2002. p. 1352.

7 Sobre o0 assunto consultar: TEIXEIRA, Carla Noura. A constituicdo Européia: perspectivas e reflexdes
sobre o processo de integracdo regional europeu. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional — n°
53. Sdo Paulo: RT,2005; VIEIRA, José Ribas (org.). A Constituicdo Européia — o projeto de uma nova teoria
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; NUNES, Antonio Jose Avelds. Constituicdo Européia -
Constitucionalizacéo do Neoliberismo. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

48


http://www.livrariacultura.com.br/scripts/cultura/catalogo/busca.asp?parceiro=IIPIOE&tipo_pesq=editora&neditora=3894&refino=2&sid=201509219316619288647781&k5=D2E731&uid=

Resta ao novo paradigma da Teoria do Estado oferecer a globalizacdo
econdmica, a globalizacdo dos direitos humanos. A dimensdo moral deve ser pressuposto
da politica mundial, tanto dos Estados quanto das Empresas, num compromisso

irrenunciavel com a dignidade humana e que nem Adam Smith**

, pai do liberalismo,
0USOU ignorar em Seus escritos.

Podemos observar que a realidade da Unido Européia é tdo complexa que até
mesmo a geracdo dos direitos fundamentais, que essa estrutura supranacional propds
inicialmente a tutelar, foi a segunda (os direitos sociais, econdémicos e culturais). Ja existem
respostas concretas se conformando em resposta a politica neoliberal, ndo se surpreenda se
esta resposta for novo modelo de Estado. Destarte, ficamos a imaginar a estrutura de Estado
que um dia surgird, talvez algo que nossos Estados em suas antigas conformacdes ainda nao
alcancaram ao longo dos seculos de existéncia, como o Estado de Fraternidade Social ou
Estado Solidarista — Estado voltado a consecucdo da terceira geracdo dos direitos
fundamentais (direitos de solidariedade) tendo por pressuposto a plena concretizagdo da
segunda geracdo desses mesmos direitos e o0 resgate da dignidade da pessoa humana como
o valor fonte desse “multilevel constitucionalism”.

O neoliberalismo venceu todos os “ismos” que surgiram ao longo da historia,
seja 0 comunismo, socialismo, fascismo, autoritarismo, populismo etc. Porém, jamais
vencera o constitucionalismo, pois é na Constituicdo que reside a Ultima trincheira de
resisténcia a politica econdmica neoliberal e o fracasso social que ela representa. Assim,
globalizemos os direitos fundamentais, a intransigente e efetiva defesa do meio ambiente, a
erradicacdo da miséria e da pobreza, a consciéncia de que os ddios inter-étnicos que tém
conduzido o ser humano a barbarie, é também resultado da atual politica de globalizacdo
neoliberal, ou simplesmente, globalizemos as Constituicdes e os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos que sdo os verdadeiros repositérios dos valores fundamentais das nac6es
do mundo.

Deve-se buscar o equilibrio hermenéutico necessario a transformacéo social
através do direito, que a Constituicdo enquanto processo postula de forma quase que
poética, e que um dia se dird profética. A realizacdo do ideal de solidariedade traduz-se no

maior de todos os desafios do Estado Constitucional.

148 A riqueza das nag@es. Cit.
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3.5. Solidariedade enquanto fundamento da Republica — uma nova proposta

A solidariedade constitui verdadeiro fundamento da Republica Federativa do
Brasil, ja que o pensamento solidarista tem implicacdes diretas na Democracia, na
Separacdo de Funcgbes Estatais, na nocdo juridica de Republica, no modelo federalista e
principalmente nos direitos fundamentais.

Com relacdo a soberania, desde Duguit, esta ja havia se despojado do seu poder

de mando e convertida em capacidade de servir'*

. A nocéo de soberania fora substituida
pela nogdo de servigo pablico.

Nossa proposta é clara e objetiva: substituir o dispositivo constitucional
“soberania” previsto no art. 1°, | da CFRB, enquanto fundamento da Republica Federativa
do Brasil por “solidariedade”, este, o verdadeiro fundamento do nosso Estado
Constitucional.

No que se refere a ordem internacional, a soberania se afirma diretamente na
in(ter)dependéncia nacional (art. 4°, 1, CFRB)** onde os Estados Constitucionais integram
a rede de cooperacdo internacional atraveés da afirmacao dos direitos humanos. Fenémeno
que, conforme observamos anteriormente, adquire novas perspectivas decorrentes do
constitucionalismo multinivel e que se fortalece pela transformacéo da independéncia em
interdependéncia solidarista (Cooperagdo Internacional*®!), com novos reflexos nas
relacBes entre os Estados em decorréncia da concretizacdo do pensamento solidarista na
ordem internacional.

Com relacdo a ordem interna, ndo faz sentido continuarmos insistindo numa
suposta “supremacia — poder de mando” pertencente ao Estado na defesa dos interesses
pablicos™?, pois o que deve existir enquanto fundamento da Republica é a “capacidade de

servir’ no interesse maior e solidario de concretizacao dos direitos fundamentais.

149 Nesse sentido: Soberania y libertad, Op. cit., p. 24.

150 Também podemos perceber como expresséo da soberania na ordem internacional os demais principios do
art. 4°: prevaléncia dos direitos humanos; autodeterminacdo dos povos; ndo-intervencdo; igualdade entre os
Estados; defesa da paz; solucdo pacifica dos conflitos; repidio ao terrorismo e ao racismo; cooperagdo entre
0S povos para o progresso da humanidade; concesséo de asilo politico.

31 Sobre o Estado Constitucional Cooperativo ver: HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo.
Trad. Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007

152 para melhor compreender essa nova visio de interesse publico consultar: SARMENTO, Daniel
(Organizador). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do
Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2005. Em nosso entendimento, inexiste prevaléncia “em
abstrato” do interesse publico sobre o interesse privado, apenas no contexto social de colisdo entre estes dois
interesses fundamentais é que pode ser estabelecido, através da ponderacdo, afastada a possibilidade de
harmonizag&o ou concordancia pratica entre os dois interesses em conflito, qual interesse ira prevalecer. E
perfeitamente possivel existir prevaléncia do interesse privado sobre o interesse publico.
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4. O ESTADO CONTEMPORANEO E A GARANTIA DO MINIMO
EXISTENCIAL

A dignidade do homem reside no
fato de ele ser indefinivel. O homem é como é,
porque reconhece essa dignidade em si mesmo
e nos outros homens.

Karl Jaspers'>®
4.1. O minimo existencial

O minimo existencial possui dependéncia inegavel do grau de desenvolvimento
econdmico de cada pais, do avanco da cooperacdo internacional entre os Estados e dos
lacos de solidariedade social para garantia do mais fundamental dos direitos: a vida.

O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal estabelece a inviolabilidade do
direito a vida, porém, nenhum dos seus setenta e oito incisos e trés paragrafos, expressa
qualquer garantia desse direito (rigorosamente, as classicas garantias e 0s remédios sao
também direitos, embora nelas se percebesse o carater instrumental de protecdo dos

154

direitos™*). Entretanto, a clausula de abertura™> presente no seu § 2°, permite afirmarmos o

minimo existencial como garantia do direito & vida, tendo o direito de peticdo™® e o

mandado de seguranca™’ como remédios constitucionais especificos para sua tutela.

153 Introduc&o ao pensamento filoséfico. Cit., p. 53.

> Nesse mesmo sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. Cit. p.
394,

1% CFRB, art. 5°, § 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

1% CFRB, art. 5°, XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito
de peticéo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

7' CFRB, art. 5°, LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico.
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Os direitos constituem os bens juridicos individuais, sociais, difusos ou
coletivos que serdo objeto de protecdo (vida, liberdade, igualdade, seguranca, propriedade,
intimidade, satde, lazer, saldrio minimo, meio ambiente equilibrado etc.), as garantias
constituem formas de protecdo aos direitos, podendo ser juridica (minimo existencial,
devido processo legal, proibicdo de prisdo ilegal, inafastabilidade da apreciacdo judicial,
inviolabilidade do domicilio, etc.) ou institucional (autonomia universitaria, servi¢os
publicos, separacdo de funcgdes estatais, autonomia dos entes federados, vitaliciedade,
irredutibilidade de vencimentos etc.), por fim, os remédios (ou garantias instrumentais para
alguns autores) constituem instrumentos juridicos postos a disposicao da coletividade em
face da leséo ou ameaca a direito, quando a garantia ndo foi suficiente para a sua protecao,
séo eles: o direito de agéo, direito de peticdo, habeas corpus, habeas data, mandado de
seguranca, mandado de injuncdo, acdo popular, acdo civil publica etc.

Todos possuem o direito fundamental a liberdade, tendo como garantia a
proibicdo de prisdo ilegal (ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal, ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, etc.), entretanto, se ainda com tais
garantias, o individuo, por ilegalidade ou abuso de poder, tiver a sua liberdade violada ou
ameacada, terd o remédio constitucional denominado habeas corpus para tutela da sua
liberdade.

Remédio Constitucional (writ) que é posto ao alcance do cidaddo para oferecer
protecdo suficiente a garantia do minimo existencial é o direito de peticdo. O direito de
peticdo nasce na Inglaterra através do right of petition — Rev. Inglesa 1628. Em 1689 passa
a compor o Bill of Right. Na Franca surge na Constituicdo Francesa de 1791 e de 1793. Nas
palavras de Robespierre (se¢do de 09 de maio de 1791 na Assembléia constituinte): “O
Direito de peticdo € o direito imprescritivel de todo homem em sociedade. Os déspotas
mais absolutos jamais ousaram recusar formalmente esse direito a quem eles chamavam
seus suditos”.

Nossa primeira Constituicdo de 1824 reconhecia expressamente o direito de
peticdo no inciso XXX do art. 179: Todo o Cidadao podera apresentar por escripto ao Poder
Legislativo, e ao Executivo reclamagfes, queixas, ou peticGes, e até expOr qualquer
infraccdo da Constituicdo, requerendo perante a competente Auctoridade a effectiva
responsabilidade dos infractores. (sic).
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Na Constituicdo de 1988, o direito de peticdo vem expresso no art. 5%, XXXI1V,
a: séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peti¢do
aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder™®®,

O exercicio do direito de peticdo em matéria de minimo existencial converte-se
em remedio heroico de protecdo a vida, podendo qualquer do povo encaminha-lo aos
orgdos de soberania em nome proprio ou de terceiro, possuindo prioridade sobre toda
apreciacao executiva, legislativa e principalmente judicial (entendemos esta Ultima via
como a mais adequada para efetivar a garantia do minimo existencial quando se afigura
situacdo ameacadora de lesdo).

O minimo existencial possui regime juridico previsto na Lei n® 8.742, de 7 de
dezembro de 1993, que dispde sobre a organizacdo da Assisténcia Social. Em seu art. 1°
estabelece: A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um
conjunto integrado de acbes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o
atendimento as necessidades bésicas.

A teoria do minimo existencial, na visdo de muitos autores, encontra-se
corretamente relacionada as condicdes de liberdade™. Sem a garantia do ndicleo minimo
garantidor de sua existéncia o ser humano ndo exerce qualquer liberdade. Negar o0 minimo
existencial é negar o proprio direito a vida, pressuposto I6gico do exercicio de qualquer
outro direito fundamental.

Qualquer cidadao possui legitimidade para buscar protecdo judicial a sua vida
ou de terceiro quando se apresentar quadro de ameaca de lesdo. O principio da
solidariedade demanda que tal protecdo se efetue em niveis substanciais.

158 ARGENTINA: Articulo 14 - Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: ¢) de peticionar a las autoridades; BOLIVIA: Articulo 7 -
Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio: h. A formular peticiones individual o colectivamente; ALEMANHA: Art. 17 - Todos terdo direito
individualmente ou em grupo a dirigir peticbes ou queixas por escrito as autoridades competentes e a
representacdo do povo.

159 Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos Direitos Sociais em Minimos Existenciais. In:
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Ingo
Wolfgang Sarlet (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Na filosofia de Rawls (Teoria da Justica, p. 60), o
primeiro principio corresponde a liberdade, enquanto o segundo corresponde a justica distributiva. O préprio
filésofo deixou claro que as necessidades basicas (basic needs), isto €, os minimos sociais, integram o
primeiro principio — da liberdade — e por isso sdo fundamentos constitucionais e ndo se confundem com as
questdes de justica basica (basic justice)
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|160

Destarte, 0 argumento da reserva do possive em materia de minimo

existencial é falacioso e viola o sistema constitucional de protecdo dos direitos
fundamentais, pois, aceitar o argumento de caréncia de recursos financeiros ou qualquer
dificuldade institucional para protecdo da vida significa condenar o individuo a morte. Um
pais que possui recursos suficientes para pagar a sua divida externa, que se estrutura como
Estado Federal Cooperativo, deve garantir o minimo existencial a toda e qualquer pessoa
humana que transite em seu territorio (nacional ou estrangeiro) como forma de
concretizacao do principio da solidariedade.

Nenhum juiz, participante de uma ordem juridica justa e racional, seria capaz de
negar tutela e efetiva protecdo ao minimo existencial referente ao direito a vida, pois, negar
tal protecéo, resultaria em verdadeira sentenca de morte.

Ana Paula de Barcellos consegue perceber um convivio produtivo entre minimo
existencial e reserva do possivel, mas ressalta, no mesmo sentido que defendemos, que a
reserva do possivel somente é cabivel depois de atingir o minimo existencial, 0 que, em

termos praticos, resulta em conclusdo idéntica a que chegamos:

Em resumo: a limitagéo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode
ser exigido judicialmente, assim como 0 magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade
do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, € exatamente realizar
0s objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta central das Constitui¢des
modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja
exposto, na promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em
assegurar as condicdes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecéo
dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s
elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo existencial,
como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel*®’.

180 Também defendem a inaplicabilidade da reserva do possivel ao minimo existencial: Manoel Jorge e Silva
Neto. Curso de Direito Constitucional. Cit., p. 513 et seq; Dirley da Cunha Junior. Curso de Direito
Constitucional. Cit., p. 712 et seq.

161 A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 245-246
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Vale destacar a importante adverténcia de Ricardo Lobo Torres, ao afirmar que
os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando sdo tocados pelos
interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade. A idéia de minimo existencial, por
conseguinte, se confunde com a de direitos fundamentais sociais stricto sensu. Os direitos
fundamentais originarios, ao contrario, sdo vélidos e eficazes em sua dimensdo méaxima™®.

Apesar de discordar do pensamento de Ricardo Lobo Torres, expresso na citada
obra, quando o mesmo afirma que os direitos sociais ndo sdo fundamentais, sendo numa
parcela minima e apenas para os que vivem em estado de pobreza, entendemos e louvamos
0 objetivo deste grande defensor dos direitos fundamentais, que é a busca pela efetividade
dos direitos fundamentais sociais nas comunidades carentes. No entanto, para nds, os
direitos sociais sdo fundamentais em sua dimensdo tanto minima, quanto maxima para
todos os cidaddos (inclusive estrangeiros ndo residentes no pais) que transitem em territorio
nacional brasileiro.

A determinacdo do nucleo minimo dos direitos fundamentais pode ser definido
legislativamente, com ou sem critérios normativos ou sécio-politicos (exemplos: saléario
minimo, ensino fundamental publico e gratuito, moradia). Porém, apesar de expressamente
positivados, os direitos fundamentais se constroem na realidade social de cada pais e
dependem, inegavelmente, do seu nivel de desenvolvimento econémico. No Brasil ja
podemos afirmar que o minimo existencial em termos de direito fundamental a educacéo
publica e gratuita (direito publico subjetivo — art. 208, § 1° da CRFB) ndo é mais 0 ensino
fundamental e sim o ensino médio, administrativa, legislativa e judicialmente exigivel, e
futuramente o ensino universitario (atualmente fomentado através de politicas publicas que
democratizam 0 acesso ao ensino universitario), tal perspectiva decorre das clausulas de
vedacdo de retrocesso social e do dever de otimizacdo e de progresso dos direitos
fundamentais, alcancando, cada direito fundamental a sua dimensdo maxima em termos de
efetividade.

E no ambito dessa dimensdo maxima que pode se inserir o debate sobre a
reserva do possivel (mutatus mutandis), tanto em nivel econémico, técnico-cientifico,
institucional, quanto solidarista, onde todos os setores unidos pelos lagos de solidariedade
social buscam possibilitar a maxima efetividade dos direitos fundamentais. A criacéo
(legislativa), execucdo (administrativa), controle (judicial) e fiscalizacdo (Ministério
Publico, cidadé@os) do orcamento publico e a eficiéncia no gasto publico representam a

dimensdo do economicamente possivel no &mbito de protecdo aos direitos fundamentais.

192 |hidem, p. 2.
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Na ADPF — 45 o STF trata do minimo existencial e da reserva do possivel:

(...) Notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracdo (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a
realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
no entanto, ao Poder PUblico, em tal hipdtese - mediante indevida manipulagéo de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse
modo, que a cldusula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade.

A garantia do minimo existencial, embora esteja conectada mais diretamente ao
direito a vida, deve ser compreendida também em relacdo a outros direitos fundamentais, a
exemplo da moradia, lazer, educacdo, formacdo profissional, assisténcia médica, salario
minimo (este Gltimo j& constitui minimo existencial) etc.'®

Afinal, como assevera Ana Paula Barcelos, para quem vive no absoluto
desamparo e ignorancia, a distancia que o separa da dignidade, ainda que em seu conteudo

minimo, é todo caminho de volta & sua propria humanidade’®®.

13 ADPF 45 MC/DF* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR
DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

164 Nesse sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Cit., p. 466 et seq.

165 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. 2. Ed. Renovar: Rio de
Janeiro, 2008, p. 355.
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O projeto politico fundamental estabelecido no artigo 3° da Constituicdo
Federal de 1988 é dever de todas as instituicdes sociais e do proprio individuo imbuido do
seu dever de solidariedade decorrente da diviséo social do trabalho.

Interpretando sistematicamente o art. 5°, XLVII, ¢, da Constituicdo Federal, que
proibe a pena de trabalhos forcados, em face do principio solidarista, percebemos a
possibilidade do Estado oferecer obrigatoriamente a oportunidade de desenvolvimento de
atividades laborativas remuneradas no interior do cércere, alternativamente ou
cumulativamente com atividades profissionalizantes e/ou educacionais, como forma de
cumprir com seu dever solidarista e “ressocializardor”. Afinal, a proibicdo de trabalho
forcado € de atribuir-lhe o carater de pena, no que propomos, o trabalho deve ser escolha
livre e orientada do individuo que cumpre pena privativa de liberdade. Em nossa concepgao
e de todos que se orientam pelo pensamento solidarista, trabalho ndo é pena, € dever
decorrente do principio constitucional da solidariedade, sua concretizacdo. A prisao
deixaria de ser a “escola do crime” para converter-se em “escola solidaria de integracao
social”.

A integracdo social (insercdo do individuo ou grupo numa comunidade mais
ampla) jamais ocorrerd no contexto de “marginaliza¢ao” (termo oposto a socializa¢do) que
se encontra o atual sistema prisional brasileiro’®. As penas transcendem a privagdo da
liberdade alcancando a privacdo da dignidade humana — esta é a realidade nua e crua do
atual Estado (In)Constitucional brasileiro. A universalidade, enquanto caracteristica dos
direitos fundamentais, se concretiza através da universalidade de acesso e fruicdo por parte
de todo ser humano, homens ou mulheres, cidaddos livres ou limitados em sua liberdade,

nacionais ou estrangeiros, residentes ou ndo residentes no pais.

186 Acompanhando essa nova tendéncia podemos citar as pesquisas desenvolvidas por Helvécio Giudice de
Argbllo, professor de processo penal da Universidade Estadual de Santa Cruz e por Fabio Félix Ferreira,
professor de direito penal da Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia, sobre sistema prisional brasileiro e
0 processo penal, entendendo o sistema de garantias constitucionais penais e demais direitos fundamentais
enquanto limite ao poder punitivo. Idéias também presentes no garantismo de Luigi Ferrajoli, novo marco
tedrico nas pesquisas sobre o “Direito Penal Garantidor” (linha de pesquisa desenvolvida pela UFBA no
grupo: Repensando o Direito Penal Contemporaneo e que tem como lideres Maria Auxiliadora Minahim e
Alessandra Rapassi Mascarenhas). Numa perspectiva interdisciplinar, ver: Paulo Cezar Borges Martins em
estudos desenvolvidos no ndcleo interdisciplinar de estudo e pesquisa sobre violéncia e poder na
contemporaneidade no &mbito da Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia.
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N&o pode existir pena privativa da dignidade humana. Todos os cidad&os
submetidos a pena privativa de liberdade devem ter seus direitos fundamentais basicos
assegurados (salde, educacdo, integridade fisica e psiquica, ressocializa¢do) inclusive o
direito fundamental a um local digno, e caso ndo se lhes ofereca tal local, cabe a qualquer
do povo impetrar Habeas Locus ou Habeas Dignitate ou Habeas Conditio Humanitate (o
nome pouco importa, importante é a fundamentalidade e abertura do instituto para que

167 tal

qualquer do povo possa prop6-lo, em defesa de interesse proprio ou de terceiro)
remeédio constitucional decorreria do principio constitucional da dignidade humana para
tutela do direito fundamental a um local digno para cumprimento da pena privativa de
liberdade.

Jamais se produzird a redug¢do da violéncia num contexto de “violéncia
institucionalizada”.

Sociedade sem crimes, jamais existird. Entretanto, uma sociedade com
respostas politico-criminais sérias para as questdes da violéncia e da criminalidade, ndo
seria apenas possivel, mas também realizdvel. Sua concretizacdo encontra-se no novo
constitucionalismo solidarista, pds-social (afirmo pos-social por concretizar os direitos
sociais por via especifica que € a via solidarista), onde a sociedade livre, justa e solidaria é
chamada a intervir. Momento em que a precaucdo (politicas solidaristas) substitui a
falaciosa prevencéo geral e abstrata que a ameaca de pena produz.

As politicas publicas fundamentais de reducdo das desigualdades sociais e
regionais, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, garantia do desenvolvimento
nacional, constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, promog¢do do bem de todos
(art. 3° da CRFB - norma juridica do tipo politica publica) constituem o marco
constitucional determinante da atividade estatal e pardmetro de afericdo de

(in)constitucionalidade das politicas publicas infraconstitucionais.

167 Cumpre ter em mente que o papel do Juiz ao receber uma acdo de Habeas Locus Dignus, ndo é por em
liberdade o seu paciente, pois sua tutela ndo se refere a liberdade, relaciona-se ao direito fundamental a um
local digno, assim, cabe ao Judiciario fomentar, possibilitar e em alguns casos determinar a execucdo de
politicas publicas no sistema prisional brasileiro, prevenindo a supressao da dignidade ou restaurando-a.
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A inconstitucionalidade por acdo ou omissdo decorrente do retrocesso e da
auséncia de progresso ou otimizagdo de varias politicas publicas no Brasil (fome zero, bolsa
familia, bolsa escola et.) da-se no momento em que o poder publico ndo percebe o
significado da clausula vedativa de retrocesso (0 que ja foi assegurado deve continuar
sendo protegido em face das possibilidades faticas e juridicas) e da clausula impositiva de
progresso e otimizagdo (as politicas publicas devem progredir para alcancar a maxima
efetividade possivel dos direitos fundamentais).

4.2. Jurisdicdo e realizacdo dos direitos fundamentais na perspectiva do minimo

existencial

Na perspectiva neoconstitucionalista, o Poder Judicidrio possui papel
(cri)ativo'®®. N&o existem questdes insuscetiveis de apreciacdo Judicial, quando esta em
lide algum direito fundamental e a apreciacdo de acordo com o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais, deve conduzir a processo decisorio de efeito
substancial, em que a concretizacdo do direito fundamental lesionado ou ameacado de leséo
seja colocada sob o manto de protecdo do Poder Judiciario, poder este capaz em sede de
controle de constitucionalidade tanto difuso, quanto concentrado (STF), impor aos demais
Poderes os efeitos concretizadores das suas decisdes.

O Judiciario, na perspicaz observacdo de Alexy, ndo exerce representacdo
politica, esta & exercida pelo parlamento e pelo executivo. Ao judiciario cabe a

representacdo argumentativa do cidaddo*®

. Os representantes politicos se legitimam através
do voto; os representantes argumentativos através da fundamentacdo racional construida

discursivamente, num debate aberto e acessivel ao povo, dos seus atos e decisdes.

188 O papel criativo dos intérpretes da constituicio no neoconstitucionalismo, refere-se a criacdo de novas
possibilidade de efetivar e harmonizar direitos fundamentais em conflito perante a realidade (possibilidades
faticas — adequacdo e necessidade; possibilidade juridicas — proporcionalidade em sentido estrito). Ndo se
confunde com discricionariedade em sentido forte (fruto do positivismo ainda impregnado na Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil), onde na auséncia da lei o juiz cria o direito aplicando analogia, costumes e
principios gerais do direito (como se principio ndo fosse lei-norma). No neoconstitucionalismo, a
discricionariedade é aplicada em seu sentido fraco, existe maior seguranca juridica, pois, o juiz e os demais
intérpretes da constituicdo devem decidir com base nos principios estabelecidos normativamente na
Constituicao.

%9 Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico. p. 66.
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Adverte Alexy que a vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o
perigo que maiorias se imponham desconsideradamente, emogdes determinem 0s
acontecimentos, dinheiro e relagcdes de poder dominem e simplesmente sejam cometidas
faltas graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra tal estado de coisas ndo se
dirige contra 0 povo sendo, em nome do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo
sO faz valer negativamente que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e
juridico-fundamentais fracassou, mas também exige positivamente que os cidaddos
aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional
racional. A representacdo argumentativa da certo quando o tribunal constitucional é aceito
como instancia de reflexdo do processo politico™™.

Assim, conforme ensina Dirley da Cunha Junior, a expansdo do papel do Juiz é
exigéncia da sociedade contemporanea, que tem dele reclamado, mais do que mera e
passiva inanimada atividade de pronunciar as palavras da lei, um destacado dinamismo ou
ativismo na efetivacdo dos preceitos constitucionais, em geral, e na defesa dos direitos
fundamentais, em especial, freqlientemente inviabilizados por inacdo dos 6rgaos de direcdo
politica' ",

Sdo nas grandes crises que a Constituicdo atravessa suas maiores provacoes e
percebe-se claramente o seu grau de forca normativa. Deve-se buscar o equilibrio
hermenéutico necessario a transformacao social através do direito, oferecendo a sociedade
o0 constitucionalismo convergente a realizacdo dos direitos fundamentais.

Nossas vidas sdo oportunidades em que nossas escolhas determinam toda a
nossa existéncia e aquilo que somos. As experiéncias que conquistamos através da arte, da
leitura, dos lagos de solidariedade, dos dialogos constantes entre nossas duvidas e a busca
constante por respostas, nos ajudam a prosseguir com seguranca.

Precisamos perceber e acreditar que o mundo construido na idéia de

solidariedade, ndo € apenas possivel, é necessario.

70 Op. Cit. p. 66.
171 Controle Judicial das Omissdes do poder pblico. p. 336.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Sociedades de grande escala, especializadas numa complexa diviséo do trabalho

social e criadas numa cultura solidarista, estabelecem a comunidade na qual os individuos
podem descobrir a textura da vida moral, compreender a verdadeira solidariedade ou
transcender a anomia do individualismo sem esséncia, em que se faz presente a seguinte
méaxima kantiana: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente, como fim e nunca simplesmente
como meio” 172,
O Estado Constitucional Solidarista € aquele racionalmente organizado para
realizar os objetivos e direitos fundamentais, protegendo o0s seus cidaddos de toda e
qualquer lesdo ou ameaca a tais direitos e objetivos inseridos em seu projeto politico
fundamental denominado Constituigéo.

As perspectivas e novas propostas para o Estado Constitucional Solidarista
encontram-se na nova dindmica de concretizar os direitos fundamentais pela via solidarista,
de reafirmar sob novas bases o pacto federativo de indole cooperativa, aproximar o direito
da idéia de justica, oferecendo novos mecanismos de reducéo das desigualdades sociais e
regionais.

Favorecendo a realizacdo do objetivo fundamental de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, numa realidade pluralista que caminha em direcdo ao novo
constitucionalismo, aproximando as comunidades carentes da afirmagéo da sua cidadania
solidaria, efetivando os direitos fundamentais, conferindo ampla protecdo as minorias,
estaremos proporcionando as novas bases de construcdo do Estado Constitucional
Solidarista.

Percebendo que é a condicdo humana, o moével do Estado Constitucional
Contemporaneo, encerramos o presente estudo com os versos de John Donne: Homem
nenhum é uma ilha de si mesmo; cada um é uma peca do continente, uma parte do todo: a
morte de qualquer homem me diminui porque faco parte da humanidade e, assim, nunca

mandes perguntar por quem os sinos dobram, eles dobram por ti'".

172 K ANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes, segunda secéo, p. 59.
13 Devotions upon Emergent Occasions, Meditation XV11. (1623).
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E sendo o ser humano o mével do constitucionalismo contemporaneo, o Direito
Constitucional Organizatorio, a Teoria do Estado e a Jurisdi¢do Constitucional constituem,
numa Otica plural, aberta e humanista, a dimenséo institucional-instrumental-possibilista de

concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais no Estado Constitucional Solidarista...

Ilhéus-BA, 05 de maio de 2009
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