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Estamos numa segunda pré-historia, idade de ferro planetaria,
pré-historia de uma possivel sociedade mundo, sempre pré-
historia do espirito humano, talvez pré-historia da técnica (...).
Poderemos inibir a megalomania humana e regenerar o
humanismo?

Poderemos fortalecer o mais precioso, o mais fragil, essas
ultimas emergéncias que sdo o amor e a amizade? Poderemos
praticar a reforma interior, que nos tornaria melhores?
Poderemos, um dia, “habitar poeticamente a terra”?

A humanidade estd em formacdo. H4 possibilidade de rechagar
a barbarie e realmente civilizar os humanos? Sera possivel
transformar a hominizagdo em humanizagao?

(Edgar Morin)



RESUMO

A pesquisa aborda a aplicacdo do pensamento solidarista nas relagdes interprivadas, com
énfase nas relagdes de trabalho. A solidariedade, que tem raizes religiosas, filosoficas e
sociologicas constitui, hoje, uma categoria juridica, o que enseja discussdes sobre a possivel
for¢a normativa e o seu papel na interpretacdo e aplicagdo do Direito. A sua dimensao juridica
se delineou com as primeiras idéias solidaristas, que brotaram do pensamento socioldgico
europeu no final do século XIX e inicio do século XX. No Brasil, ingressou no Direito com a
Constituicdo Federal de 1988, que definiu a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria como objetivo do Estado. A pesquisa incursiona, num primeiro momento, em
algumas das dimensdes metajuridicas da solidariedade e no seu processo de travessia, até
chegar as portas do Direito. A partir de entdo, passa-se a considerar a sua visibilidade e
problematiza¢do no discurso juridico em geral e nas relagdes interprivadas. Aborda-se a
atuag@o promocional do art. 3°, I, da Constituicdo e as concepgdes da solidariedade como
principio juridico, direito e dever, bem como sua fun¢@o na esfera dos direitos e garantias
fundamentais e na promog¢ao da dignidade humana. Enfatiza-se a sua possivel aplicacdo nas
relagdes contratuais, € mais especificamente nas relagdes de trabalho, palco de interagdes
entre forcas sociais e econdmicas em constante conflito. Propde-se colocar o Direito a servigo
de uma causa — da vida humana digna — de forma que seus institutos, a exemplo do contrato,
sejam direcionados a preservar os valores das pessoas, individual e socialmente consideradas.
A solidariedade, nesta proposta, sera o fundamento juridico para o reconhecimento de
obrigagdes das partes nas relagdes contratuais, quando forem necessarias consideragdes mais
justas e humanas das pessoas, das suas relagdes juridicas e das suas necessidades existenciais.

Palavras-chave: solidarismo, solidariedade, solidariedade contratual, relagdes interprivadas,
relacdes de trabalho.



ABSTRACT

The research concerns the application of the solidarist thought on relationships between
privates, with emphasis on laboral relations. Solidarity has its source on religious,
philosophical and sociological thoughts and constitutes a juridical category, which gives rise
to discussions about its normative force and its role on the Law’s interpretation. Its juridical
dimension has been delineated with the first solidarist ideas, which sprouted from the
European sociological thought at the end of the 19" and early 20™ Centuries. In Brazil, it has
joined the formal Law with the 1988 Federal Constitution, which defined the building of a
free, fair and solidary society as a goal of the State. The research explores some of the
solidarity’s metajuridical dimensions and its process of crossing until it reaches the Law.
Once revealed to the juridical world, it’s considered its visibility and problematization on the
juridical speech, both in general and in private relationships. It’s also set the discussion about
the promotional actuation of the article 3" 1 of the Federal Constitution and the concepts of
solidarity as a juridical principle, right and duty, as well as its role concerning the
fundamental rights and guarantees, in order to promote human dignity. In addition, its
possible application on contracts, specifically on labor relations, is emphasized, because that’s
where the constant conflict between economic and social forces takes place. It’s suggested
that the Law should be designed for a cause — which is the dignity of the human life — in a
way that its concepts, like the contract, are meant to preserve the values of people,
individually or socially considered. Solidarity becomes the juridical fundament for the
recognition of duties of the parts in contractual relations, whenever it becomes needed a more
human and fair consideration of people, their relations and needs.

Key-words: solidarism, solidarity, contractual solidarity, interpersonal relations, labor
relations.



RESUMEN

La investigacion aborda la aplicacion del pensamiento solidarista en las relaciones
interprivadas, con énfasis en las relaciones de trabajo. La solidaridad, que tiene raices
religiosas, filosoficas y socioldgicas constituye, hoy, una categoria juridica, lo que estimula
discusiones acerca de la posible fuerza normativa y su rol en la interpretacion y aplicacién del
Derecho. Su dimension juridica se deline6 con las primeras ideas solidaristas, que surgieron a
partir del pensamiento socioldgico europeo en el final del siglo XIX e inicio del siglo XX. En
Brasil, ingreso en el Derecho con la Constitucion Federal de 1988, que defini6 la construccion
de una sociedad libre, justa y solidaria como objetivo del Estado. La investigacion adentra, en
un primer momento, algunas de las dimensiones metajuridicas de la solidaridad y su camino
hasta llegar a las puertas del Derecho. A partir de ese punto, se empieza a considerar su
visibilidad y problematizacién en el discurso juridico en general y en las relaciones
interprivadas. Se aborda la actuacidn promocional del articulo 3°, I, de la Constitucion y las
concepciones de la solidaridad como principio juridico, derecho y deber, asi como su funcién
en la esfera de los derechos y garantias fundamentales y en la promocién de la dignidad
humana. Se enfatiza su posible aplicacion en las relaciones contractuales, y mas
especificamente en las relaciones de trabajo, escenario de interacciones entre fuerzas sociales
y economicas en constante conflicto. Se propone poner el Derecho a servicio de una causa —
de la vida humana digna — de forma que sus institutos, al igual que el contracto, sean
direccionados a la preservacion de los valores de las personas, consideradas individual y
socialmente. La solidaridad, en esta proposicion, sera el fundamento juridico para el
reconocimiento de obligaciones de las partes en las relaciones contractuales, siempre cuando
sean necesarias consideraciones mas justas y humanas de las personas, de sus relaciones
juridicas y de sus necesidades existenciales.

Palabras-llave: solidarismo, solidaridad, solidaridad contractual, relaciones interprivadas,
relaciones laborales.
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1 INTRODUCAO

A solidariedade, considerada um dos valores mais importantes da sociedade
contemporanea ¢ também uma categoria juridica, que se projeta em todos os ramos do
Direito. A Constitui¢do federal de 1988 a contempla no art. 3°, I, como um dos objetivos da
Republica.

Antes de ingressar no campo juridico e ganhar for¢ca como instrumento de promogao
de justica a solidariedade ja era pensada por tedlogos, fildsofos e socidlogos, e, em alguns
segmentos sociais, colocada em pratica, o que remete as suas raizes metajuridicas.
Relativamente a estas, assenta-se em pelo menos trés grandes vertentes: em nogdes religiosas,
nos deveres de caridade e de fraternidade difundidos pelo pensamento cristdo; em inspiragdes
éticas, como uma das virtudes humanas; e no comportamento moral dos povos, como dever
de conduta social, sintetizado no pensamento kantiano do dever de humanidade.

Em uma perspectiva histérica, despontou como promessa tedrica e pratica de
fraternidade na sociedade burguesa européia do século XVIII e constituiu, com a igualdade e
a liberdade um dos pilares da Revolugdo francesa. Encontrou no século XIX base teorica
solida para se firmar como pensamento socioldgico, ganhou impulso com o chamado
solidarismo e langou fundamentos para a cultura juridica que se delineou ao final do século
XIX e inicio do século XX, na Europa, quando se propos um novo saber sobre o direito € o
Estado.

No Direito, contribuiu para a proposta de rompimento com a racionalidade
individualista e formalista da Escola da Exegese, que ja ndo satisfazia o novo propodsito de
atingir as relacdes juridicas a partir da realidade dos fatos e pelo viés da justi¢a social.
Aparentemente esquecida ao longo do século XX, ainda que de forma pouco evidente
inspirou modelos de atuagfo politico-juridica, fundamentais para a preservacdo de sociedades
livres e democraticas que a adotam expressamente em seus textos constitucionais.

O Direito contemporaneo volta-se a solidariedade. Procura-se em suas raizes a
compreensdo de seu conteudo e extensdo e busca-se adota-la para construir uma dogmatica e
uma hermenéutica constitucional e infraconstitucional capazes de recolocar a pessoa humana
e suas relacdes existenciais no centro das formulacdes juridicas, de onde a racionalidade
Moderna as deslocou.

A complexidade que marca a sociedade atual impde mudancas constantes nos

referenciais cognitivos, em quase todos os campos, notadamente o juridico. O Direito ndo
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mais se propde a completude e o pluralismo juridico abala a hegemonia do Estado como
instancia criadora da experiéncia juridica, o que significa a necessidade de reelaborar seu
papel. Heterogeneidade e pluralidade exigem pensar a solidariedade humana de forma a
permitir que o individual e o coletivo, ndo se anulem ou se excluam, mas interajam e se
completem, de forma flexivel e criativa. A indeclinavel convivéncia com o outro, na nova
realidade juridica, pede outra consciéncia, a de que a solidariedade é emissaria. Por sua
perspectiva organica de sociedade, a solidariedade juridica contribui para que o Direito aspire
solucdes equilibradas, que assegurem liberdades e combatam desigualdades sociais.

Os chamados direitos e deveres de solidariedade, hoje presentes em pesquisas e
estudos juridicos de viés social e humano cabem neste contexto. Seus fundamentos,
abrangéncia e limites exigem analise que ultrapasse o plano juridico, pelas interacdes naturais
do Direito com os demais campos do conhecimento, como a Filosofia, Sociologia,
Antropologia, Politica e a Economia.

No campo das relagdes econdmicas, por exemplo, o crescente distanciamento de
algumas condutas humanas em relagdo aos padrdes éEticos minimos aceitaveis leva a
numerosas consideragdes, inclusive a defesa da presenca e da atuacdo mais ativa do Estado
como algo necessario. Indaga-se, por outra via: serd possivel conjugar lucros, uso de
mecanismos juridicos, larga oferta de trabalho humano e a forte cultura do ter, com os
canones da partilha, da solidariedade, do uso moderado de bens, da valorizagdo da pessoa e do
trabalho humano e da cultura do ser e do dar; e o mais importante, de onde iniciar a mudanga?

Alguns segmentos sociais organizados promovem de forma espontinea e ampla
acdes solidarias. Outros as promovem atraidos por incentivos e beneficios financeiros. Outros,
ainda, mantém-se inertes, possivelmente por conceber que condutas solidarias referem-se a
fungdes assistencialistas exclusivas do Estado ou decorrem apenas do dever religioso de
caridade.

Quando se tem consciéncia da indeclindvel condi¢do social humana e de que a
solidariedade ¢ um fato real, que decorre da estrutura mesma da sociedade, no sentido de que
as acdes de um podem afetar a todos, a atividade economica ndo pode servir demasiadamente
a uns, em detrimento absoluto de outros. Valores sociais, politicos e juridicos devem se
entrelagar ao sistema econdmico para inspirar comportamentos e agcdes voltados a pessoa. Tal
postura exige medidas concretas no que se refere a investimentos, lucros, distribuicdo de
riquezas, producdo, meios de regulacdo e de atuacdo juridica e oferta de bens e de trabalho

compativeis com a no¢do de dignidade humana.
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Em uma sociedade solidaria, modelos inspiradores devem ser detectados e aplicados
para que as relagdes se tornem mais positivas, construtivas e emancipaveis. Repensar
estruturas e pressupostos que sustentam o pensamento juridico, neste contexto, significa
teorizar, e, com a necessaria prudéncia, propor modelos capazes de aproximar o quanto
possivel as formulagdes tedricas da realidade da vida.

A opcdo constitucional brasileira de 1988 guiou-se por esses ideais construtivos
quando assegurou defesa e prote¢ao aos direitos humanos civis, politicos, econdmicos, sociais
e culturais; quando contemplou, como fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; quando elegeu a construcdo de
uma sociedade livre, justa e soliddria como um dos objetivos do Estado para erradicar a
pobreza e a marginalizac¢do; quando assegurou o direito fundamental ao trabalho e extenso rol
de garantias destinadas a atender o trabalhador e sua familia, quanto as necessidades basicas
de moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia
social; e quando tragcou como um dos fundamentos da ordem econdmica a valoriza¢do do
trabalho humano para assegurar justiga social e instituiu como principios dessa mesma ordem
a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

A proposta da pesquisa caminha neste sentido. Propde-se, em sintese, pensar em um
Direito de atuagdo construtiva e soliddria, porém, ndo com enfoque nas obrigacdes do Estado
de promover politicas publicas. O enfoque serd o campo das relagdes interprivadas. O rumo
da pesquisa € a possivel aplicacdo da solidariedade nas relagdes juridicas obrigacionais, mais
especificamente nos contratos, em geral, e particularmente nos contatos de trabalho.

O tema ¢ relevante e atual, na medida da importancia que a doutrina atribui aos
institutos de Direito Civil, como o contrato e a propriedade, que se projetam, hoje —
especialmente com o advento do Cddigo Civil de 2002 — a luz dos valores e principios que
inspiraram a Constitui¢ao Federal.

O enfoque especial ao contrato de trabalho justifica-se por muitas razdes. O trabalho
integra a existéncia do homem desde a sua origem. E fonte da sua existéncia, dos
conhecimentos adquiridos, além de fator de identificacio e de sua realiza¢do como pessoa. E
uma obrigacdo social e também uma necessidade — por ser vital para a subsisténcia — e
garantia de desenvolvimento. Acompanhou os processos de transformagdo da sociedade, e a
eles se adaptou, ou neles interferiu de modo indelével. Com os demais elementos produtivos,
como propriedade e recursos naturais promoveu riqueza social. Apenas em época recente,

todavia, mereceu aten¢do juridica, quando passou a ser regulamentado por normas que se
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ocupam em assegurar direitos aos trabalhadores, que compdem o patamar minimo compativel
com condi¢des de existéncia digna.

Constata-se, ainda, retraida efetividade das normas positivadas, em especial as de
ordem constitucional, o que causa desconforto diante da atual realidade laboral. A incontida
concorréncia global entre mercados e organizagdes empresariais dissemina visdo
predominantemente econdémica da forca de trabalho. Assiste-se um processo de transi¢do
entre trabalhadores humanos por mecanismos tecnologicos sofisticados. Organizagdes
empresariais se estruturam com tecnologias e processos organizacionais de impacto, que
prometem mais produtividade e maiores lucros, com menores custos. O cendrio ¢ de um
espaco laboral altamente seletivo, quando n3o de exclusdo ou ampla precarizagdo das
condigdes oferecidas, o que afeta profundamente as relagdes e os contatos de trabalho.

Algum esfor¢o € necessario, o que inclui uma visdo mais humana e construtiva
dessas relacdes e amparar-se na teoria dos direitos humanos e fundamentais e nos principios e
valores que norteiam a Constituigio parece uma potencial solugio. E necessario impedir que o
anseio de progresso econOmico sobreponha-se aos valores sociais da livre iniciativa e do
trabalho a ponto de nulificar a perspectiva de concretizacdo da terceira promessa da
Revolugdo francesa: a fraternidade.

Diferente dos pilares da igualdade e da liberdade, que se tornam garantias juridicas
concretas, a fraternidade manteve-se, até o despontar das primeiras bases da cultura juridica
solidarista, no plano teorico. Aquelas, incorporadas pelo Direito traduziram-se em medidas
impositivas de protecdo as liberdades individuais e publicas e em agdes afirmativas, que
obrigam o Poder Publico e os particulares.

A idéia revolucionaria de fraternidade, embora assimilada pelo Direito no atual
conceito de solidariedade, ainda se mantém primordialmente ligada as suas razdes
metajuridicas. Quando muito, inspira normas de Direito publico e de ordem publica, como os
deveres de assisténcia aos incapazes de prover a propria existéncia, entre enfermos, idosos e
criangas abandonadas. Assim ocorre com os deveres de assisténcia e reparagdo em hipdteses
de grandes danos, no que se incluem prejuizos oriundos de guerras e revolugdes, além do
sistema previdencidrio, que € construido com fundamento na idéia de solidariedade social.
Nestas hipoteses o Estado ¢ chamado a atuar diretamente e os particulares, em regra, de forma
indireta.

Seria equivoco afirmar que o Direito privado ainda ndo assimilou a solidariedade.
Situacdes como obrigagdo de assisténcia reciproca entre pessoas do mesmo grupo familiar,

obrigagoes instituidas pela legislacdo de acidente de trabalho, a peculiar assisténcia maritima



15

e navegacdo aérea, previsdes relativas ao direito falimentar e o dever de prestar socorro a
vitimas, todos demonstram essa assimilagdo. O tratamento que se destina a estas situagdes,
ainda que sem referéncia expressa a dever solidariedade, aponta para essa mesma ratio. De
qualquer forma, tais situagdes ainda guardam forte conotagdo publica, porquanto se
relacionam com verdadeiros deveres éticos e morais de conduta, esperados da coletividade.

Nao ha, por outro lado, referéncias expressas ou implicitas a deveres ou direitos de
solidariedade nas relagdes obrigacionais privadas, no sistema positivo nacional. Alerta-se que
tal omissdo ndo autoriza argumentar com eventual incompatibilidade, impertinéncia ou
violagdo ao preceito de legalidade, se considerado que o sistema juridico opera de forma
integrada por vérios mecanismos. Ao contrdrio, direitos e deveres podem derivar de diversas
fontes: da expressdo da autonomia da vontade, de literal disposicdo de lei, da for¢a dos usos e
costumes, do poder cogente peculiar a sociedade, da cultura, dos valores e dos principios.

A solidariedade, como inserida no art. 3°, I, da Constitui¢do brasileira de 1988, nesta
linha argumentativa parece conter uma efetiva forca juridica, com potencial vinculativo.
Defende-se que, como categoria juridica, independente de sua exata configuracdo — valor,
principio, norma, clausula geral, direito ou dever — pode ser tomada como fundamento
juridico para o reconhecimento de uma obrigacdo, nas relagdes obrigacionais privadas. Esta
conclusdo preliminar conduzird a pesquisa, pelo que se propde analisar os seus significados,
delimitag¢@o juridica, amplitude, limites e campo de aplicagao.

Definir os contornos da solidariedade ¢ tarefa imprescindivel na proposta integrativa
de Direito, que caracteriza a hermenéutica juridica atual. Ela pode se apresentar como
mecanismo de efetivagdo de direitos e garantias fundamentais, como regra vinculativa de
determinadas condutas, como vetor interpretativo de regras juridicas e outras dimensdes que
s0 o aprofundamento no tema podera revelar. Independente do sentido que se lhe destine,
toma-se como certo que a solidariedade ingressou na Constitui¢do para atender ao anseio
nacional de reduzir desigualdades sociais, construir uma sociedade mais justa e assegurar
dignidade as pessoas.

Esta pesquisa inspira-se em reflexdes de pensadores seriamente compromissados
com perspectivas sociais altruistas, que se ocupam da reprodugdo de saberes que ndo estejam
emoldurados em equagdes dogmaticas e que preferem correr o risco de pensar complexo.

A proposta metodologica, a principio de cunho hermenéutico por sustentar uma
possivel leitura promocional, expansiva ¢ mais humana do Direito, assenta-se em uma

espécie de divisdo do contetido em duas partes.
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A primeira, abordard a solidariedade em algumas de suas dimensdes metajuridicas,
sua promessa como modo de fazer justica e sua travessia até chegar as portas do Direito. Estes
aspectos serdo desenvolvidos nos capitulos dois e trés. E a segunda, que enfocard a
solidariedade ja ao abrigo do Direito. Nesta, que abrange os capitulos quatro a seis, serdo
analisados aspectos como a sua visibilidade social e juridica e sua problematiza¢do no
discurso juridico, as interacdes com os demais valores e principios constitucionais € com o
Direito privado, notadamente com as relagdes contratuais e, mais particularmente, com as
relagdes contratuais de trabalho.

A acentuada énfase as relacdes pessoais e a concepg¢do juridica existencialista,
humanista e personalista, que estdo na base do discurso solidarista, tem por finalidade
sustentar que toda construgdo juridica deve servir a um unico propdsito: tornar o direito mais
humano e, portanto, voltado as pessoas e suas necessidades, individual e socialmente.
Pretende-se demonstrar que ndo pode haver duvida sobre o que seja prioritario proteger, em
eventual conflito entre valores existenciais e outros que decorrem da vida social.

Nas relagdes contratuais, semelhante conflito devera impulsionar o intérprete ou o
aplicador do Direito a adotar a diretriz solidaria para assegurar dignidade as pessoas, tendo em

vista o propdsito final de promover justi¢a social.
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2 IDEIA, PERCURSO E PROMESSA: A SOLIDARIEDADE A CAMINHO

2.1 CONSTRUCAO DE UMA IDEIA: VALOR, VIRTUDE E NORMA DE CONDUTA

A etimologia do vocabulo solidariedade remete ao adjetivo solidario, que, por sua
vez, deriva do latim in solidum, e que equivale a “totalidade”, “o todo”. Neste sentido, os
primeiros textos do Digesto continham a expressdo in solidum esse, que significa a
indivisibilidade no uso'. Remete, ainda, ao lago ou vinculo reciproco de pessoas ou coisas
independentes, com um sentido moral que “vincula o individuo a vida, aos interesses e as
responsabilidades dum grupo social, duma na¢o, ou da prépria humanidade’.

Na Filosofia do direito a solidariedade ¢ tratada como um dos valores mais
importantes na sociedade contemporanea, sabendo-se que “os valores orientam a elaboracgdo

3 E também um principio juridico presente em

das normas juridicas e sd3o o conteudo dessas
todas as 4reas do Direito, e compde, ao lado das regras, o género normas juridicas’.

Antes de ganhar for¢ca como instrumento de promoc¢do de justica e se tornar um
principio geral do ordenamento juridico, a solidariedade ja era pensada e, em alguns
segmentos sociais, colocada em pratica, o que aconselha incursdo sobre suas raizes
metajuridicas.

Sua idéia inicial remonta a antigas reflexdes filosoficas de carater ontoldgico,
voltadas a compreensdo das caracteristicas fundamentais e da esséncia do homem. Vem de
ARISTOTELES a referéncia de que “o homem é um animal politico, por natureza, que deve
viver em sociedade, e aquele que, por instinto e nao por inibicdo de qualquer circunstancia,

5 ~
>, Essas reflexoes € as

deixa de participar de uma cidade, € um ser vil ou superior ao homem
que envolvem o agir humano — portanto, o campo das virtudes e dos valores — foram bases

para futuras construgdes teoricas.

" ARNAUD, André-Jean [et. al.] (Dire¢io). Diciondrio Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito.
Tradugdo de: Vicente de Paulo Barretto. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 766-770.

2 FEREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Curitiba: Positivo, 2010.
Disponivel em: <https://dicionario.trt9.jus.br/aurelio’home.asp>. Acesso em 20.01.2009.

> BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.). Diciondrio de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo
Leopoldo-RS: Unisinos. 2006, p. 774.

* A maioria dos juristas contemporaneros classifica as “normas” em regras e principios, sendo estes os vetores de
integragdo e interpretagdo do ordenamento juridico. Idem, p. 774.

> ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de: Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 14 {Cole¢io A
obra-prima de cada autor}.
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A solidariedade remete, também, ao pensamento religioso, fundamentalmente as
primeiras idéias cristds e sua nova concep¢do sobre o homem e o mundo. H4 no mandamento
“amaras o teu proximo como a ti mesmo” rigorosas exigéncias €ticas e a insisténcia basica na
caridade, com o que se deveria tornar “acdo” o amor incondicional a Deus e ao proximo. O
dever de caridade, traduzido depois na idéia de fraternidade, passados os primeiros tempos do
Cristianismo continua a fundamentar a sua ética e moral.

Suas raizes estdo, ainda, no pensamento socioldgico, a partir de quando se tomou
consciéncia do espago social e das formulagdes que surgiram sobre cooperagdo:
compreendeu-se que a vida em sociedade gera interdependéncia entre seus membros, de
forma que a acdo de cada um implica todos os outros. A cooperagdo mutua, neste sentido,
torna-se pressuposto ao atendimento das necessidades comuns. Pensar se o homem ¢ solidario
por natureza ou por necessidade constituiu uma das grandes razdes da Sociologia e da
Antropologia nos séculos XIX e XX.

A revelacdo de que a solidariedade poderia constituir também um problema juridico
surgiu apenas ao final do século XIX, com o desenvolvimento do chamado solidarismo.
Como “doutrina moral e social baseada na solidariedade social e na busca pela justica social®
o solidarismo imprimiu uma nova forma de se pensar o Estado e o Direito. Passou-se a
defender a reaproximagdo entre direito e moral e “a harmonizag¢do entre o individual e o
coletivo, entre a liberdade individual e a solidariedade e prosperidade da coletividade™’, o que
refletiu de maneira intensa no desenvolvimento dos direitos humanos e sociais.

De virtude, valor, deveres moral e religioso e pressuposto da vida em sociedade, a
solidariedade passou a dever do Estado de prestar “assisténcia aos necessitados, o direito e o
dever civico entre os integrantes da sociedade, bem como o dever de efetivagdo dos direitos
humanos e sociais”. Hoje, como categoria juridica compde o vasto programa de agdes
promocionais do Estado e se situa entre os temas que mais despertam interesse juridico, no
sentido de um possivel reconhecimento de sua normatividade, ao lado das regras que compde
0 sistema normativo.

Porque o solidarismo “se pauta na justica social, na igualdade e dignidade da
pessoa™, alguns conceitos que pavimentaram as inquietacdes ontoldgicas, éticas, morais e

comportamentais de muitos pensadores, em épocas distintas serdo revistos. Tal incursdo ¢

® BARRETTO, Vicente de Paulo. Op. cit., p. 775.
7 Idem, p. 776.

8 Idem, p. 777.

? Ibidem.
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necessaria para melhor compreender os contornos, limites e possibilidades de sua aplicag@o na

realidade juridica atual, especialmente nas rela¢des juridicas interprivadas.

2.1.1 Bondade e maldade humana: uma analise ontologica do homem solidario

O ser humano tende ao egocentrismo. Assim se afirma, pelo senso comum, para
explicar condutas humanas que, motivadas por paixdes, desejos e interesses, vaidades,
competicdes, preferéncias ou diversidade de posigcdes, e sem freios salutares, incomodam,
afligem, desprezam e provocam sofrimento ou perturbam o sono dos homens.

A perversidade humana compde o matiz do quadro social desde tempos
imemoriaveis, o que se confirma pelas lutas e guerras histdricas, em que a conduta eleita para
obtencdo dos fins sempre foi vencer ou repelir o outro, subjugar, eliminar. Estd na ira dos
povos, na segregacao, exclusao e constru¢do deliberada de misérias, na promoc¢ao da violéncia
por todos os meios, na obtencdo de vantagens em prejuizo € na expectativa de desgracas
alheias. Esta nas desavencas comunitarias ¢ familiares, na submissdo ¢ na serviddo, nos
oficios indignos, na explorag@o do outro e na desprotegdo.

A afirmagdo da bondade e do altruismo humanos inspirou construgdes tedricas e
observagdes empiricas antigas.

Bondade, no sentido etimoldgico traduz a qualidade ou o carater de bom. Altruismo
exprime os sentimentos de amor ao proximo, filantropia e abnegagao. Estes termos, ligados a
idéia de “bem”, numa acep¢do ampla relacionam-se com algo que produz as melhores
conseqiiéncias na vida das pessoas e, em especial, no seu bem estar.

Como conceito filosofico, a bondade foi objeto de reflexdes entre os classicos
gregos, que a relacionaram com nogdes de virtude, justica, honra e moralidade'®.

A natureza da bondade humana, na cultura grega vinculava-se a fun¢@o particular
desempenhada pela pessoa. A bondade ou a nobreza de alguém se determinava pela forma
como a sua funcdo era desenvolvida e se apresentava perante aquela sociedade. No
pensamento grego antigo o que torna os humanos unicos ¢ a capacidade de pensar e

raciocinar. Assim, quanto mais excelente for no uso da razdo, mais proximo se estara diante

' MARQUES, Ramiro. Certo e errado na ética da virtude e na ética deontolégica: implicagdes educativas. In:
Interaccgoes. Santarém-PT, n. 5, p. 60-71, 2007. Disponivel em:
<http://nonio.eses.pt/interaccoes/artigos/ES.pdf>. Acesso em 25.01.2009.
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de uma pessoa boa, que conhece e usa as virtudes intelectuais e morais em todas as dimensodes
da vida. A bondade pressupunha, portanto, o cultivo de uma vida completamente racional e o
uso da inteligéncia em nivel de exceléncia além dos padrdes normais''. O tratado de
ARISTOTELES sobre as virtudes bem demonstra este enfoque'?.

Em um proposital salto histdrico, porque a abordagem € apenas exemplificativa,
chega-se ao pensamento de SANTO AGOSTINHO. Suas reflexdes sobre o processo da obra
criadora levaram-no a concluir que tudo vem de Deus, Ser absolutamente soberano, superior,
perfeito e imutével, que fez as suas criaturas para que fossem seres belos e bons'". Em uma
perspectiva voluntarista admitiu o mal moral, que se vincula a méa vontade; esta, porém, s
poderia provir do homem e “entrou no mundo humano pelo pecado original e atual”'*,

Com o fortalecimento do pensamento medieval, quando Deus passou a ser a
referéncia e o fim ultimo de todas as coisas a boa parte do mundo ocidental, o ser humano,
enquanto matéria, corpo, ndo era considerado mau por natureza. Explicava-se que “a matéria
ndo pode ser essencialmente mé, sendo criada por Deus, que fez boas todas as coisas”"’. A
linha moral intelectualista de SAO TOMAS DE AQUINO considerou que agir moralmente
significa agir racionalmente, em harmonia com a natureza racional do homem. A ordem
moral, assim, ndo dependeria da vontade arbitraria de Deus, com o que demonstrou a
liberdade da vontade, que “tende necessariamente para o bem em geral”'®.

A Renascenga, que pretendeu renovar a cultura e as artes e reviver a antiga cultura
greco-romana, de modo idealizado, trouxe uma visdo do “homem potenciado, celebrado,
exaltado até a divindade, livre de si mesmo, dominador da natureza, senhor do mundo™'”’.

ERASMO DE ROTTERDAM, um de seus principais expoentes, acreditava na bondade

humana. Defendia que “o homem tende, naturalmente, para o bem”, pelo que toda pedagogia

" Idem, acesso em 25.01.2009.

'2 No Livro 11, da Efica a Nicémaco, as virtudes humanas sdo separadas em duas espécies: intelectual, que se
gera e cresce gracas ao ensino e por isso requer experiéncia e tempo; € moral, adquirida como resultado do
habito. Procurou evidenciar que “nenhuma das virtudes morais surge em nos por natureza; com efeito, nada do
que existe naturalmente pode formar um hébito contréario & sua natureza”. ARISTOTELES. Etica a Nicémaco,
Poética. Livro II. Tradug@o, comentarios ¢ indice analitico de: Eudoro de Souza. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1991, p. 27-28.

'3 AGOSTINHO, Santo. Soliléquios; A vida feliz. Tradugdo de: Nair de Assis Oliveira. Sdo Paulo: Paulus, 1998,
p. 15-19.

' AGOSTINHO, Santo. Confissdes. Tradugdo de: J. Oliveira Santos; A. Ambrésio de Pina. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 2000, p. 174-177; 181-182 {Colegdo Os Pensadores}.

' PADOVANI, Humberto; CASTAGNOLA, Luis. Histéria da Filosofia. 4 ed. Sio Paulo: Melhoramentos,
1961, p. 157.

'6 Idem, p. 185.

' Idem, p. 207/208.
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deveria aproveitar o pendor infantil para a imitacdo e tornar este fato um ponto importante de
aprendizagem'®.

Assim como a bondade, a maldade humana também ocupou o intelecto de grandes
pensadores. A percepcdo dos homens como seres maus e egoistas remete ao pensamento de
Thomas HOBBES', para quem o homem tende fatalmente para seu proprio bem (material).
Na linha de outros filosofos contratualistaszo, partiu do homem em estado de natureza, assim
considerado antes de exercitar qualquer sociabilidade, quando desfrutaria de todas as coisas,
realizaria seus desejos e seria detentor de um poder ilimitado e essencialmente egoista. Por
terem necessidade dos mesmos bens, os homens seriam fatalmente inimigos entre si, em luta
perpétua e universal®'.

Seria tendéncia geral de todos os homens um perpétuo e irrequieto desejo de poder,
que cessa apenas com a morte, anseio que se vincularia a realizacdo de alguns desejos, como
fama, conforto e prazeres, admirago, reconhecimento, riqueza e o proprio mando. Os homens
ndo extrairiam prazer algum da companhia dos outros quando ndo existe um poder capaz de
intimidar a todos™.

Como no estado de natureza o homem teria direito a tudo, em nome de sua
preservagdo, durante a vigéncia deste estado ndo haveria seguranga, nem paz. Nesse momento
ele se tornaria “um lobo para outro homem”. Por seu proprio egoismo os homens seriam
impelidos a sair de tal situag@o para se unirem entre si, quando reconheceriam a necessidade
de renunciar a seu direito a todas as coisas, contentando-se com a mesma parcela de liberdade
que se assegura aos outros. A nova ordem seria celebrada por um contrato, um pacto, em que
todos abdicariam “em favor de um homem ou de uma assembléia de homens, como

923

representante de suas pessoas” . Nio teria ocorrido por socialidade ou simpatia, mas por um

'® ROTTERDAM, Erasmo da. L’educazione precoce e liberale dei fanciulli (Declamatio de pueris statim
acliberaliter instituendis). In: La formazione cristiana dell’'uomo. Milano: Rusconi, 1989, p. 110-111. Ver
também sobre o tema: TOLEDO, Cézar de Alencar Arnaut de. Erasmo, o humanismo ¢ a educacio. In: Linhas -
UDESC, Florianépolis, v. 5, n. 1, 2004, Disponivel em: <http://www.periodicos.udesc.br/index.php/
linhas/article/viewFile/1236/1049 >. Acesso em 25.01.2009.

' HOBBES, Thomas. Leviatd. TUCK, Richard (Org.). Tradugdo de: Jodo Paulo Monteiro [ef. a/]. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003 {Cléssicos Cambridge de Filosofia Politica}.

20 contrato social constituiu, nos séculos XVII ¢ XVIII, um lugar comum da filosofia politica moderna. Entre
os principais teorizadores, ao lado de Thomas Hobbes, encontra-se Jean-Jacques Rousseau. ARNAUD, André-
Jean [et. al.]. Op. cit., p. 153.

* HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 106-107.

2.0 autor apontou na natureza humana trés causas principais de discérdias e violéncias: a competicdo, que leva
uns a atacar os outros em vista do lucro e de posi¢ao superior; a desconfian¢a, que leva a luta pela defesa, dada a
necessidade de seguranca; e a gloria, em face do desejo de manter reputagdo. Concluiu que se os homens
viverem sem um poder comum, que imponha temor e respeito estarfio na condi¢do de “guerra”, de todos contra
todos. Idem, p. 107.

3 Idem, p. 108.
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“egoismo iluminado”, a rentiincia humana ao egoismo origindrio para se unir no estado
civilizado, na sociedade politica.
O fendémeno da maldade humana também perturbou o espirito de Jean-Jacques

»24  Extraiu

ROUSSEAU, que a reconheceu como “uma triste e continua experiéncia
conclus@o semelhante & de Thomas Hobbes, porém, sustentou o raciocinio em um principio
distinto. O homem nfo ¢ naturalmente mau, afirmou, ao examinar o trajeto da sociedade,
quando remontou ao homem também no estado de natureza e buscou apontar o momento do
progresso das coisas em que, tendo o direito sucedido a violéncia, a natureza foi submetida a
lei. Investigou por que encadeamento de prodigio o forte pode se decidir a servir o fraco, e o
povo, a comprar uma tranqiiilidade imaginéria, 4 custa de uma felicidade real®.

O autor partiu do homem primitivo, mas ja evoluido para as caracteristicas fisicas
atuais, considerando-o como saiu das maos da natureza: um animal, menos forte que uns e
menos agil que outros, mas, no conjunto, o mais organizado de todos, com atitudes voltadas
unicamente a satisfazer suas necessidades de fome, sede e sono. Seu primeiro sentimento teria
sido o da propria existéncia, e seu primeiro cuidado, conservé-la®.

Imagina-se que esse periodo de desenvolvimento das faculdades humanas foi o mais
feliz e duradouro, por ser o estado natural, menos sujeito a revolu¢des, o melhor para o
homem, até que atingisse a propria decrepitude da espécie?’.

A revolu¢@o humana, atribuida fundamentalmente a metalurgia e a agricultura, e as
diferencas naturais que surgiram entre os homens, teria culminado com a perda da sua
felicidade. Ja no uso das faculdades desenvolvidas - memoria, imaginagdo e razdo — € com o

amor-proprio interessado, foi necessario adquirir certas qualidades e mostra-las. Sinais

representativos das riquezas ampliaram o dominio dos ricos e a serviddo dos pobres,

** ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens:
discurso sobre as ciéncias ¢ as artes. Tradugdo de: Sieni Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994, p. 135.

3 Idem, p. 135.

% Idem, p. 168-170.

?7 Esse, em sintese, teria sido o quadro da decadéncia: enquanto os homens se contentaram com suas cabanas
rusticas, se limitaram a costurar suas roupas de peles com estrepes ou espinhas de peixe, a adornar-se de plumas
e conchas, a pintar o corpo com diversas cores, a aperfeicoar ou embelezar seus arcos e flechas, a talhar com
pedras afiadas algumas canoas de pesca ou toscos instrumentos musicais; enquanto, em suma, s6 se dedicaram a
obras que podiam ser feitas por uma pessoa ¢ a artes ndo precisavam do concurso de varias maos, viveram tio
livres, sadios, bons e felizes quanto podiam ser por natureza, ¢ continuaram a desfrutar das doguras de um
comércio independente entre si; mas a partir do instante em que os homens precisaram da ajuda uns dos outros,
assim que perceberam que era 1til a um dispor de provisdes para dois, a igualdade desapareceu, a propriedade se
introduziu, o trabalho tornou-se necessario ¢ as vastas florestas foram transformadas em campos verdejantes que
precisavam ser regados com o suor dos homens e nos quais a escraviddo ¢ a miséria logo germinaram e
cresceram com as colheitas. Idem, p. 172-174.
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introduzindo-se a avareza, a ambi¢do ¢ a maldade. Foi o momento em que se instalou a
desordem, o estado de guerra®®.

Obrigados a reconhecer as desvantagens de uma guerra perpétua € o risco comum a
vida e aos bens, por ndo haver seguranca na riqueza nem na pobreza, e pressionados pela
necessidade, os homens conceberam o projeto mais ponderado que jamais entrou na mente
humana: os adversdrios seriam transformados em defensores e as forcas de ataque seriam
aliadas. PropOs-se unido para proteger os fracos da opressdo, para conter os ambiciosos €
garantir a posse de cada um. Instituiram-se regulamentos de justica e de paz e reunidos em
torno de um poder supremo, os homens aceitaram ser governados segundo sabias leis que
assegurassem concordia eterna. Pelo contrato, renunciou-se a parcela da liberdade individual
natural, em nome da seguran¢a comum®’.

Explicar a maldade humana nas paixdes, inclinagdes e desejos incontidos, no estado
de competic¢do, desconfianga e desejo de poder, nas ambigdes e nas diferengas fizeram, além
de HOBBES e ROUSSEAU, outros estudiosos da natureza e do comportamento humanos.
Inumeraveis problemas de ordem moral e politica, ainda ndo superados, poderiam ser
atribuidos a essa incomoda modelagem humana, que, se ndo lhe ¢ inerente, em algum
momento e circunstancia irrompe para abalar a ordem publica e a tranquilidade das pessoas.

ROUSSEAU, ao colocar objecdes ao pensamento de HOBBES pronunciaria a
natureza boa do homem e chamaria a atencdo para uma virtude humana que considerou
natural e unica: a piedade. Tratou-a como uma disposi¢cdo conveniente, dada a fragilidade
humana, uma “virtude tanto mais universal e util ao homem por preceder nele o uso de toda
reflexdo, e tdo natural que os préprios animais as vezes ddo sinais sensiveis de té-la™". O
sentimento, que faz reconhecer o homem como ser compassivo e sensivel viria do proprio
movimento da natureza, anterior a toda reflexdo. Lembrando Mandeville, considerou que
“com toda sua moral, os homens jamais teriam sido algo além de monstros se a natureza nao
lhes tivesse dado a piedade para servir de apoio a razdo”. Generosidade, cleméncia,
humanidade, seriam, assim, “a prdpria piedade aplicada aos fracos, aos culpados e a espécie
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humana em geral™".

% “Sem poder mais voltar para tras, nem renunciar s conquistas desditosas que fizera, e s6 trabalhando para a
propria vergonha pelo abuso das faculdades que o honraram, o género humano, aviltado e desolado, colocou-se
por si as portas da ruina”. Idem, p. 178.

* Idem, p. 179.

3 Idem, p. 158.

3! Idem, p. 159.
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A crenga na bondade e no altruismo humano oscila em contextos espago temporais
diversos e quando se manifesta, sinaliza certo apego a esperanca de que, ndo obstante as
tragédias sociais e individuais, os homens ainda possam orgulhar-se de sua humanidade.

Em nome desta esperanca ha quem vislumbre no ser humano, a par de tantas
caracteristicas e particularidades, algo de mais genuino: “a sua capacidade de amar, de se doar
livremente, gratuitamente, com um amor que se traduz em comunhdo, em reciprocidade,
aberta para o outro, para suas necessidades”. Experiéncias de comunhdo se verificam em
alguns segmentos sociais organizados. Nelas, o desafio € fazer com que esses valores tornem-
se principios operantes de politicas, economia e criagdo de estruturas sociais voltadas para o
homem, o que sugere um novo modelo de agir humano e uma reviravolta antropoldgica:
pessoas comprometidas com a constru¢do de um mundo mais unido e solidario; que
desenvolvam a cultura do dar, em antitese a cultura do ter.

Nesta perspectiva de ser humano ¢é possivel esperar manifestacdes de condutas
solidarias que expressam generosidade, compassividade, fraternidade e amor ao préximo. A
solidariedade, como projecdo da tendéncia humana ao bem se harmoniza com o altruismo e o
desprendimento que colocam a conduta humana, de forma espontanea, a servigo do outro,
sem pretensdes pessoais, livre de egoismo.

A solidariedade, todavia, pavimenta outros territorios do comportamento humano,
inclusive, onde a solicitude e a boa vontade t€ém amena propulsdo e mesmo onde, por
enfraquecido controle do livre arbitrio se derivou para o campo das paixodes, das maldades e
das injusti¢as. Nestes, ndo cabe idealizar a bondade humana, tampouco algum comportamento
solidario espontaneo, mas, na medida das necessidades e a luz da razdo, cabe ditar o
comportamento esperado pelo outro e pela sociedade. Significa dizer que nestas situagdes
cabe provocar ou levar a pratica de uma conduta solidaria, independente de resisténcias ou

preferéncias e interesses pessoais distintos, perspectiva que se abre a atuagao juridica.

32 COSTA, Rui [et. al]. Economia de comunhdo. 2 ed. Apresentagdo do Editor. Sao Paulo: Cidade Nova, 1998,
p. 7-8.

3 Nem todo tipo de dar leva a cultura do dar: Existe um dar contaminado pela vontade de poder sobre o outro,
que busca a dominagdo e mesmo a opressdo de individuos e povos. E um dar s6 na aparéncia”. Existe um dar
que busca a satisfagdo e prazer no proprio ato de dar”. No fundo, é uma expressdo egoista de si e é em geral
percebida por quem recebe como humilhagdo e ofensa. Existe um dar utilitarista, interessado, presente em certas
tendéncias atuais do neoliberalismo, que no fundo busca o proveito proprio, o lucro proprio. Tampouco este dar
cria uma mentalidade nova. Existe, por fim, o dar que se abre ao outro — individuo ou povo — ¢ busca-o
respeitando sua dignidade. Esta inclui usos, costumes, cultura, tradigdes, e ¢, portanto, expressdo do nosso ser
mais profundo. Por esta razdo, “dar-se” e “dar” constituem um Unico movimento na cultura do dar, ou cultura
da partilha. ARAUJO, Vera. Economia de comunhio e comportamentos sociais. In: COSTA, Rui [et al]. Op.
cit., p.19.
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As acdes humanas que promovem auxilio muatuo e atendimento de necessidades do
outro tem varias perspectivas e sdo varios os fundamentos que as sustentam. Sua andlise
implica ingressar no campo do agir humano, em que se encontram a ética, os valores, € 0s
deveres de conduta morais e religiosos e, numa perspectiva mais objetiva, os fatos sociais.
Estas perspectivas tornam imprescindivel abrir espaco, nesta pesquisa, as varias dimensdes da
solidariedade, com o que se pretende tornar mais sélida a delimitagdo que oportunamente se

propora acerca do seu sentido juridico.

2.1.2 Solidariedade como dever religioso

Nas sociedades antigas, por for¢a de tradigdes religiosas milenares, regras de
comportamento eram ditadas por reis/sacerdotes, que se acreditava, eram inspirados por
deuses. Elas objetivavam preservar a paz e se calcavam em uma rigida hierarquia no interior
das familias e do cla, com severas peniténcias aos transgressores da lei e da ordem. O delito
religioso de uma pessoa era pago por todos da cidade, com o que se punia a coletividade™*.

O sentimento de coesdo no castigo, por outro lado, encontrava correspondente no
sentimento de vinganga que unia as pessoas e familias, quando necessario punir o infrator que
significava ameaca a todos, o que ndo traduzia “uma vinganga pessoal, mas a necessidade de

330 poder e o sentimento de solidariedade

justica produzida por uma solidariedade coletiva
familiar enfraqueceram entre os séculos VII e VI a.C. com as primeiras leis escritas. O
Estado, no lugar da tradicional vinganga, gradativamente impunha solugdes e abria espago as
discussodes filosoficas e politicas que se seguiram, especialmente em torno da justica.

O Cristianismo, com apoio na crenca de que a humanidade ¢ resultado da vontade e

do poder divino, e de que o homem nao foi criado sem qualquer razdo, destinou ao individuo

3 HESIODO, nos versos destinados a Justiga descreveu aquela realidade: “Aqueles que se ocupam do mau
Excesso, de obras mas, a eles a Justiga destina o Cronida, Zeus longevidente. Amiude paga a cidade toda por um
unico homem mau que se extravia e que maquina desatinos. Para eles do céu envia o Cronida grande pesar: fome
e peste juntas, ¢ assim consomem-se os povos, as mulheres ndo parem mais e as casas se arruinam pelos
designios de Zeus Olimpio”. HESIODO. Os trabalhos e os dias. Primeira parte. Introducdo, tradugdo e
comentarios de: Mary de Camargo Neves Lafer. Sdo Paulo: Iluminuras, 2006, v. 240, p. 39.

3% GERNET, Louis. Anthropologie de la Gréce antique. Paris: Maspero, 1976, p. 340.
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lugar de destaque: a humanidade tem um Criador, um Pai comum em Deus, e se cada um foi
por Ele criado, todos sdo de mesmo valor™.

Entre os ensinamentos de Jesus encontra-se um mandamento especial: “amaras o teu
proximo como a ti mesmo”. No Sermdo da Montanha, em que revelou o sentido pratico da
expressdo “reino de Deus”, acentuou suas rigorosas exigéncias éticas, a insisténcia basica na
caridade e um amor incondicional a Deus e ao préximo”.

Esses ensinamentos, especialmente os mandamentos “amardas o teu préximo como a

ti mesmo™®

, € “tudo aquilo, portanto, que quereis que os homens vos fagam, fazei-o vos a
eles™, levam a expressar a caridade ndo s6 aqueles de quem se gosta, as pessoas proximas ou
que estdo involuntariamente em dificuldades. Todas as pessoas, indistintamente, mereceriam
amor, ndo exatamente no sentido de sentimento ou emocdo, mas de agdo. Deles emergem
valores significativos ao reconhecimento de um comportamento moral elevado, como
fidelidade, compaixao, justica, veracidade e honestidade.

A esperanga cristd de salvagdo ndo teria apenas conotag@o pessoal, mas também um
“aspecto social ou coletivo; em outras palavras, seu objetivo ¢ uma nova fraternidade

humana, uma nova ordem social ou um novo mundo”®

, além de abranger um aspecto
cdsmico.

Nao ¢ dificil reconhecer que a solidariedade, no sentido religioso, tem profundas
ligagcdes com o dever de caridade cristd, uma forma de benevoléncia que ultrapassa as
relagdes e os interesses politicos e econdmicos para se manifestar como um dever de fazer
pelo proximo aquilo que se gostaria de receber, em situacdo de necessidade. Deveres de
caridade, fraternidade e solidariedade, sob este enfoque, tem os mesmos fundamentos e fins.

SANTO AGOSTINHO e SAO TOMAS DE AQUINO divulgaram a caridade como
expressdo da justica divina, que une e agrega os homens. A caridade agostiniana inseriu-se na
procura da felicidade: “(...) — Eis, sem nenhuma duvida, a vida feliz, e essa ¢ a vida perfeita.
Tenhamos confianga de que poderemos ser levados a ela, prontamente, gracas a fé solida, a

\ . 41
alegre esperanca e a ardente caridade™ .

36 Sdo0 pontos fundamentais que sustentam a visdo cristd da humanidade: a posi¢do de destaque do ser humano, a
sua natureza social e o livre arbitrio de que foi dotado. GAARDER, Jostein; HELLERN, Victor; NOTAKER,
Henry. O livro das religides. Tradugdo de: Isa Mara Lando. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 141-143.
37 Idem, p. 158-159.

* MATHEUS. In: BIBLIA sagrada: novo testamento. Sio Paulo: Edigio Pastoral. Disponivel em:
<http://www.paulus.com.br/BP/ PVS.HTM>. Acesso em 16.09.2009.

39 Idem, Mateus: 7, 12.

** GAARDER, J. [et. al.]. Op. cit., p. 168-169.

*I AGOSTINHO, Santo. Soliléquios... p. 157.
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Com a caridade divina os homens seriam perdoados e tornar-se-iam melhores, pelo
que ela deveria alimentar as relagdes sociais, especialmente com os que estdo proximos. Na

concepcdo tomista “a justica ordena 0 homem nas suas relagdes com outrem”*

, sendo que a
justica legal deve ordenar os atos de todos para o bem comum, com destaque a necessidade de
ser caridoso mesmo entre inimigos, quando a benevoléncia € tratada como unico motivo da
caridade® .

Muito antes das sociedades dos séculos XIX e XX iniciarem os estudos sobre o
sentimento de cooperacdo e divisdo de riquezas entre os povos, o Cristianismo ja havia
acumulado uma vasta tradicdo no que diz respeito ao uso dos bens**. Na pratica dos primeiros
cristdos encontram-se, portanto, a inspiragdo e o impulso a algumas iniciativas

contemporaneas que se sustentam, justamente, na fraternidade e no amor ao proximo,

traduzidos, em grande medida, no principio da solidariedade.

2.1.3 Solidariedade como conduta ética e moral: o dever de humanidade em Kant

O conceito de solidariedade em seus sentidos ético € moral contém elementos de
inspira¢do filosofica.

Aristételes antecipou uma de suas caracteristicas quando se referiu a “uma igualdade
mutua, acrescida a comunidade nos empreendimentos e ocupagdes, que supde um individuo

45 ~ e ) .
", Essa reflexdo em torno do nos inspiraria, muito mais tarde, pensadores

multiplo: um ndos
da Modernidade a considerar as relagdes entre solidariedade e outros conceitos que com ela

guardam similitude e que concorrem na tarefa de delimitar o seu significado.

2 AQUINO, Sio Tomés de. Suma Teoldgica. Tradugdo de: Alexandre Correia. 2 ed. Porto Alegre: Sulina; Caxias
do Sul: Universidade de Caxias do Sul, 1980, questdo LVIII, artigo 5. Disponivel em:
<http://www.permanencia.org.br/drupal/node/8>. Acesso em 27.01.2009.

* No tratado sobre a caridade, na Suma Teoldgica (questido XXVI) Sdo Tomas de Aquino pontua as semelhangas
e diferengas entre o conceito de amizade, em Aristdteles e a caridade cristd, destacando a necessidade de ser
caridoso mesmo entre inimigos e a benevoléncia como tnico motivo da caridade (questdo XXIII, artigo I). O
tema foi abordado também na questdo que trata Dos efeitos do amor (questdo XXVIII, artigo, 11, 31. Idem.

* E conhecida a prética dos primeiros cristdos, registrada nas Escrituras: “ninguém considerava exclusivamente
seu 0 que possufa: mas tudo entre eles era comum (ATO DOS APOSTOLOS. In: BIBLIA sagrada: novo
testamento. S3o Paulo: Edigdo Pastoral. Disponivel em: <http://www.paulus.com.br/BP/ PXV.HTM>. Acesso
em 16.09.2009). A referéncia ao “tudo em comum” refletia 0 modo de vida dos primeiros cristdos, o que inclui a
distribuicdo dos bens. Por sintetizar um “contetido antropologico inovador”, acabou se fixando na memoria
ocidental de maneira profunda, o que se confirma pelas referéncias feitas no século XIX, por socialistas
reformadores e revolucionarios comunistas, ao que denominavam Cristianismo primitivo. COSTA, Rui. Agéo
pelos 5.000. In: COSTA, Rui. Op. cit., p. 135-141.

* BARRETTO, Vicente de Paulo. Op. cit., p. 766-770.
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O sentido ético de solidariedade, no pensamento aristotélico, ndo se limitou a
formulagdo do individuo multiplo. Abrangeu as idéias de virtude, bem e justica’®. Essa
construgdo filosofica culminou com o desenvolvimento da nog¢do de justica como virtude e,
portanto, como um bem maior. Entre suas varias formas estaria a justi¢a distributiva, sobre o
que langou as primeiras bases do conceito de igualdade de tratamento entre os homens.

Aquele sentido de nés estaria aliada a nogéio que expde o vinculo entre fraternidade e
solidariedade encontrada mais tarde em Ibn Khaldoun®’: “sentimento do grupo que supde
simpatia mutua e disposi¢io para combater e lutar uns pelos outros”*. Sob 0 mesmo viés se
deteriam, mais tarde, também Emile Durkheim e os solidaristas.

A solidariedade, na dimensdo em andlise, aparece hoje como atualizagdo da
fraternidade e consciéncia da falta comum. Esta se distingue do solidarismo principalmente
por sua conotacdo cristd, que foi decisiva nas noc¢des de caridade e comunhio. Integra essa
linha de pensamento a idéia de que todo grupo social desenvolve uma espécie de
solidariedade que, pela atuacdo de cada um, produz reflexos positivos na ordem global®’. Este
fendmeno pressupde que cada um, no uso de sua autonomia, beneficie o conjunto, quando as
pessoas devem agir, “ndo apenas com 0s outros, mas para os outros”".

A perspectiva moral da solidariedade aproxima-se da visdo ética e, em alguma
medida, a perspectiva religiosa.

A moral, considerada sob o olhar da filosofia, relaciona-se a cultura e aos valores
relativos a bem e mal, permitido e proibido e a conduta correta, que devem ser validos a todos
os membros de uma sociedade. Pode-se afirmar que “a simples existéncia da moral ndo

significa a presenca explicita de uma ética, entendida como filosofia moral, isto é, uma

* ARISTOTELES. Politica. Op. cit., p. 10.

*" Tbn Khaldoun (1332-1406), historiador arabe do século XIV, escreveu livros de histéria e sobre a historia, ¢
hoje considerado o primeiro historiador universal. Foi também filosofo e socidlogo, um dos primeiros teéricos da
historia das civilizagdes e o primeiro a submeter a histéria dos povos ao crivo da analise dos seus fundamentos
socioecondmicos. Sua visdo vincula os fatos da histdria politica a um conjunto de fatores globais: a sociedade, o
clima, a religido, a cultura, com analise detida das causas complexas dos acontecimentos. Disponivel em:
<http://www.icarabe.org/curso/curso2/Isla_Historico_Islamismo Pol%C3%ADtico_Coggiola.pdf>. Acesso em
26.01.2009.

* Proxima a idéia de solidariedade no sentido ético também se situa a nogio de simpatia, localizada nos estudos
de Spinoza. Hé referéncias a solidariedade também em Hegel, Husserl, Sartre, Bergson, Scheler e Ortega. A
prépria nocdo de comunicagio, proposta por Jaspers, contém elementos que se relacionam com a solidariedade.
ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Op. cit., p. 766-770.

* O sentimento do grupo, que supde simpatia reciproca e disposi¢do para lutar uns pelos outros completa-se com
a perspectiva de que “nosso olhar sobre o mundo deve ser de totalidade, de abertura, de leveza, de clareza, de
flexibilidade e de sensibilidade” e que “apenas uma ética solidaria — cooperativa ¢ baseada numa intengdo de
qualidade do que se pensa ¢ faz — pode permitir a superagdo dos dilemas nos quais estamos mergulhados.
FIEDLER FERRARA, Nelson. Ciéncia, ética e solidariedade. In: CARVALHO, Edgard. Etica, solidariedade e
complexidade. Sdo Paulo: Palas Athena, 1998, p. 47.

30 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introdug@o e teoria geral. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 15.
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reflexdo que discuta, problematize e interprete o significado dos valores morais™'. Etica e
moral relacionam-se com o conjunto de costumes que formam tradicdo em uma sociedade e
passam a ser considerados valores e obriga¢des, que regem a conduta de seus membros™.

No pensamento filoséfico antigo, os principios da vida moral vinham firmados pela
ética®. Por esses principios o agir moral ou ético vincula o sujeito apenas & sua consciéncia e
a sua vontade racional, que lhe darfo a nocdo do bem e das virtudes e os meios necessarios
para se chegar aos fins morais. Agir em conformidade com a razdo e a natureza e aliar a
conduta do individuo aos valores da sociedade, compartilhando a existéncia com os outros,
eram os aspectos fundamentais da filosofia moral antiga™.

O Cristianismo definiu a vida ética ou moral das pessoas ndo mais por sua relagdo
com a sociedade, mas por sua relacdo espiritual e interior com Deus e com os outros, pelas
virtudes da caridade e da fé e pela afirmagdo de que os homens sdo dotados de livre arbitrio.
Como a propria vontade estaria pervertida pelo pecado, tornou-se necessario o auxilio divino
as pessoas>>. Aqui se insere a nog¢do de dever, cabendo aos homens reconhecer a vontade e as
leis divinas e cumpri-las.

A doutrina tomista contém extensas formulagdes sobre o que se consideram virtudes
morais. Os atos morais seriam especificados pelo fim e o fim comum de todas as virtudes
morais seria um s6: a felicidade >°.

A partir do Renascimento a filosofia moral afastou-se dos principios teoldgicos e da
fundamentagdo religiosa da ética. Ainda assim, a idéia do dever permaneceria como uma das
marcas principais da concepgdo ética ocidental. Por essa influéncia, a filosofia moral
distinguiu trés espécies fundamentais de condutas: moral ou ética, imoral ou antiética e a
conduta indiferente 2 moral®’.

A concepgdo de dever introduzida pelo Cristianismo, como um caminho seguro para

a vontade humana que, sendo livre, porém fraca, sente-se dividida entre o bem e o mal, viria

! CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 3 ed. Sdo Paulo: Atica, 1995, p. 339.

2 Ibidem.

3 A seguinte sintese auxilia essa compreensio: “l. por natureza, os seres humanos aspiram ao bem e a
felicidade, que s6 podem ser alcancados pela conduta virtuosa; 2. a virtude ¢ uma forca interior do cardter, que
consiste na consciéncia do bem e na conduta definida pela vontade, guiada pela razdo (...); 3. a conduta ética ¢
aquela na qual o agente sabe o que estd e o que ndo estad em seu poder realizar, referindo-se, portanto, ao que é
possivel e desejavel para um ser humano” Idem, p. 342.

>* Ibidem.

> Idem, p.343.

¢ AQUINO, Sio Tomés de. Questdo LX, artigo I. Op. cit. Acesso em 27.01.2009.

°7 A conduta moral ou ética realiza-se de acordo com as normas e regras impostas pelo dever; a conduta imoral
ou antiética realiza-se contrariando as normas e as regras fixadas pelo dever; e a conduta indiferente a moral se
manifesta quando agimos em situagdes que ndo sdo definidas pelo bem e pelo mal, ¢ nas quais ndo se impdem as
normas e as regras do dever. CHAUI, Marilena. Op. cit., p. 343
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apresentar um problema. E que a ética exige um sujeito auténomo e a idéia cristd do dever
supde o dominio da vontade e da consciéncia dos homens por um poder estranho a estes, que
impde leis e forca-os a agir de acordo com elas’. ROUSSEAU foi um dos que procurou
explicar essa dificuldade, justificando o lugar natural do sentimento do dever e da consciéncia
moral. Por conceber que os homens nascem puros e bons, dotados de generosidade e
benevoléncia para com os outros, sendo a sua vontade pervertida pela sociedade, o dever,
como uma imposi¢do externa, liga-se a este fato.

Quando descreveu a piedade como imprescindivel, junto com a razdo, para dar ao
homem a caracteristica de humano, considerou indubitavel que ela ¢ um sentimento natural.
Mencionou que “¢ ela que, sem reflexdo, nos leva a socorrer os que vemos sofrer: € ela que,
no estado de natureza, faz as vezes de lei, costumes e virtude, com a vantagem de que
ninguém ¢ tentado a desobedecer a sua doce voz”. E neste “sentimento natural que se deve
procurar a causa da repugnancia que todo homem sentiria em fazer mal, mesmo

259

independentemente das méaximas da educag@o™".

Immanuel KANT também ofereceu fundamentos para compatibilizar o agir “por
60 61
29 1

(14

dever” e o agir “ético””". Partiu da concep¢do de que ndo existe bondade natural® para
concluir que, por natureza, os homens sio egoistas, ambiciosos, destrutivos, avidos de
prazeres que nunca os saciam. Justamente por essas inclinagdes € que necessitam do dever,
que ¢ uma forma de torna-los morais.

Numa tarefa de aproximagdo entre a razdo e a ética KANT procurou distinguir entre
a razdo pura tedrica — que tem como matéria ou conteudo a realidade exterior ao homem — e
a razdo pura prdtica — que cria sua propria realidade, ndo contempla uma causalidade externa
necessaria®”. A razdo pratica refletiria a liberdade como estabelecimento de normas; e se tem
o poder de criar normas, tem també€m o poder de impd-las a si mesma. Essa imposi¢do seria o

dever, que ¢ a expressdo da lei moral dentro das pessoas € ndo uma imposi¢do externa.

¥ Idem, p. 344.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Op. cit., p. 160.

% KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes. Tradugdo de: Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des
70, 2008, p. 21-39.

6! Kant afirmou: “neste mundo, e até também fora dele, nada ¢ possivel pensar que possa ser considerado como
bom sem limitagdo a ndo ser uma sé coisa: uma boa vontade”. Idem, p. 21.

2 KANT distinguiu, também, entre a¢do por causalidade ou necessidade e por finalidade ou liberdade.
Explicou que a Natureza é o reino da necessidade, de acontecimentos regidos por seqiiéncias necessarias de
causa e¢ efeito. Ha, também, o reino da prdxis, em que as ac¢des sfo realizadas racionalmente, ndo por
necessidade, mas por finalidade e liberdade. Idem, p. 110-121.
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Obedecer a essa lei moral € obedecer a si proprio, € dar a si mesmo os valores, fins e as leis da
prépria agdo moral. E tornar os homens auténomos®.

Embora racionais e livres, os homens nao teriam, de forma espontanea, esses valores,
fins e leis morais, que precisam assumir a forma do dever. O dever, entdo, adquire uma forma,
ndo como uma lista de obriga¢des meramente indicativa, mas como um imperativo, que deve
valer para toda e qualquer a¢do moral, que ordena de forma incondicional. O dever assume a
forma de um imperativo categérico, que é representativo da lei moral interior®*.

O imperativo que afirma o que € a obrigacdo, considerado principio supremo da
doutrina dos costumes €: “age com base em uma maxima que pode também ter validade como
uma lei universal”®. Serd contraria 4 moral qualquer outra maxima que ndo seja assim
qualificada. Dessa formula KANT extraiu trés maximas morais que indicam os atos realizados
por dever, de forma incondicional: “age como se a maxima de tua agdo devesse ser erigida por
tua vontade em lei universal da Natureza”; “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um fim e
nunca simplesmente como um meio”; e “age segundo uma maxima que contenha
simultaneamente em si a sua propria validade universal para todo o ser racional”®®,

Essas méximas, especialmente a que exige que as pessoas sejam tratadas como fim
de uma agdo e nunca como meio ou instrumento a satisfagdo de interesses de outros,
expressam, de forma impositiva, o modelo geral das agdes morais. Destaca-se na filosofia
kantiana, também, que “fazer o bem a outros seres humanos na medida de nossa capacidade ¢
um dever, quer os amemos ou ndo”’,

Entre os fundamentos que sustentam o dever de beneficéncia, em KANT, estd a
“maxima do interesse comum”, porque cabe considerar os seres humanos “como proximos
uns para os outros, isto €, seres racionais com necessidades, unidos pela natureza num lugar

de habitacio, de modo a poderem prestar ajuda mutua”®®.

5 Idem, p. 89-90.

5 Idem, p. 55-62.

% KANT, Immanuel. 4 metafisica dos costumes. Tradugdo, textos adicionais e notas de: Edson Bini. 2 ed.
Bauru-SP: EDIPRO, 2008, p. 26 {Série Cléssicos Edipro}.

66 KANT, Immanuel. Fundamentagdo... Op. cit., p. 62;73; 86

57 Ser beneficente, ou seja, promover com os proprios meios a felicidade de outros seres necessitados, sem
esperar por algo em retorno, é o dever de todos, ja que todo aquele que se acha em necessidade deseja ser
ajudado por outros. Mas se ele deixar sua maxima de ndo se dispor a dar assisténcia aos outros, por sua vez,
quando estes estiverem necessitados, tornar-se publica, isto é, fazer disto uma lei facultativa universal, entdo
todos, igualmente, lhe negardo a assisténcia quando ele proprio estiver necessitado ou, ao menos, estariam
autorizados a nega-la. Por conseguinte, a maxima do egoismo entraria em conflito consigo mesma, caso se
fizesse dela uma lei universal, quer dizer, ela é contraria ao dever. KANT, Immanuel. 4 metafisica... Op. cit., p.
244-296.

¥ Ibidem.
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Ao tratar Dos deveres de virtude com os 0utr0s69, o filésofo considerou o sentimento
solidario também um dever. Ponderou que “o jubilo participativo e a tristeza participativa”
sdo sentimentos sensiveis de prazer ou desprazer (portanto, estéticos), diante do estado de
alegria ou de dor de outrem (sentimento participativo ou soliddrio). A natureza ja teria
implantado nos seres humanos a receptividade a esses sentimentos. Entretanto, “(...) usa-la
como um meio de promover benevoléncia ativa e racional ¢ ainda um dever particular (...)”, a
que o filésofo chamou de dever de humanidade (humanitas)”’.

KANT assim considerou por compreender o ser humano ndo s6 como ser racional,
mas também como um animal dotado de razdo. A humanidade seria localizdvel ou na
capacidade e vontade de participar dos sentimentos dos outros (humanitas practica), ou
meramente na receptividade ao sentimento de alegria e tristeza em comum com 0s outros
(humanitas aesthetica), que seria natural. A primeira seria /ivre (portanto, solidaria) e baseia-
se na razdo pratica. A segunda é ndo livre, pode ser chamada de comunicavel (como
receptividade ao calor as doengas contagiosas), e também de compaixdo, por se espalhar
naturalmente entre os seres humanos que vivem proximos uns dos outros. Como pontuou, “ha
obrigacdo somente para a primeira”’ .

Pode-se concluir que a solidariedade, do ponto de vista moral, assenta-se no dever de
ajuda e de amor ao prédximo, ou no dever de humanidade, de se solidarizar ativamente com a
sorte dos outros. O dever de humanidade, nesse sentido, conjuga maior autonomia individual
ao mais alto grau de integracdo social. Justamente ao contemplar este fim, KANT considerou
que ¢ um “dever indireto cultivar os sentimentos compassivos naturais (estéticos) em nos, €
deles fazer uso como tantos meios para a solidariedade™”.

A solidariedade comporta também outras perspectivas, como a sua vinculagdo ao
sentimento de justica. A abordagem que segue tragard o contexto em que ser fraterno ou

solidario passou a ser uma exigéncia € um compromisso social, pensamento que se construiu

no calor das Revolugdes modernas.

% Idem, p. 292-317.
7 Idem, p. 300.

" Ibidem.

2 Idem, p. 301.
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2.1.4 Solidariedade como promessa de justica: o compromisso de fraternidade das

Revolucdes burguesas

Em uma perspectiva historica, afirma-se que a “Modernidade abre-se com eventos de
extraordindria repercussio: a reforma protestante ¢ a chegada dos europeus & América”’”.
Surgiram, com eles, problemas novos que, com os anteriores ainda ndo resolvidos desafiaram
o pensamento filosofico, politico e juridico da época’”.

Paralelamente, a economia monetarizada e mercantil evoluiria para se constituir no
mercado, os Estados nacionais se consolidariam sob a forma de poder régio e soberano e
reivindicariam exclusividade no poder politico. A guerra dos Estados nacionais se modificaria
com a entrada em cena dos exércitos mercenarios, o que tornou indispensavel o crédito para
financia-la, com efeitos politicos e econdmicos a reis e banqueiros’”.

Esses eventos pavimentariam discussdes entre os pensadores do século XVII e XVIII
em numerosos aspectos. Passou-se a questionar os limites do poder do soberano’®, a tolerancia
religiosa e a liberdade individual, liberdade de consciéncia e de acdo privada’’ e o surgimento
do mercado como sistema social e a liberdade de troca, que impds a obrigatoriedade da
promessa. Os reflexos mais visiveis dessas discussdes situaram-se no campo juridico e
contribuiram para o surgimento de uma nova teoria sobre o direito: a teoria do direito natural.

E necessario, neste ponto, dar ateng¢do ao inicio da Modernidade, entre os séculos
XVI e XVII. Com os acontecimentos historicos também ocorriam mudangas profundas no
pensamento e no comportamento humano ocidental, pela difusdo do Iluminismo.

O periodo foi prédigo no desenvolvimento de estudos em varios campos do

conhecimento. Filosofos iluministas posicionavam-se contra a tirania, a injusti¢a social, a

7 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria: ligdes preliminares. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p. 178.

™ A conquista da América, por exemplo, colocou & Modernidade aspectos como alteridade e liberdade natural
dos nativos (indios), e, em sintese, a tolerdncia do “diferente”. Ja, a Reforma protestante e as guerras de religifo
trouxeram a reflexdo o problema da pluralidade e da tolerancia do dissidente de maneira nova. O debate sobre a
tolerancia religiosa anteciparia as discussdes em torno da democracia, relacionada com o dissidente politico.
Idem, p. 178-179.

” Idem, p. 179-180.

7 O tema foi abordado, entre outros pensadores do inicio da Era Moderna, por Nicolau Magquiavel (Discursos
sobre a Primeira Década de Tito Livio e O Principe); por Jean Bodin (Os Seis Livros da Republica) e por
Thomas Hobbes (Do Cidaddo, obra que integra a trilogia Elementos de Filosofia; e Leviatd). In: HUISMAN,
Denis. Dicionario de Obras Filosoficas. Tradugdo de: Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
145; 439.

77 Nos debates registra-se a linha do direito natural de Hugo Grécio (Do Direito da Guerra e da Paz) ¢ de John
Looke (Carta sobre a Tolerdncia; e Dois Tratados sobre o Governo). Idem, p. 44; 132; 150.
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supersticdo e a ignorancia, o que contribuiu diretamente para a deflagracdo das Revolucdes
norte-americana e francesa, ocorridas no final do século XVIII. Com os ideais de dignidade e
de valor humano, externaram duras criticas as condigdes sOcio-politicas injustas que
oprimiam a sua gente.

No inicio da Modernidade assistia-se a “reafirmacdo do sujeito e da razdo
individuais””®. Desenvolvia-se o jusnaturalismo, que, no campo juridico, rompeu com a
tradicdo estabelecida desde a Antiguidade pelo direito comum e o sistema medieval, para se
impor como novo método capaz de influenciar os sistemas juridicos nos séculos seguintes.

A razdo Moderna seria cada vez mais instrumental (capaz de operar a relagdo entre
meios e fins previamente dados) e estratégica (capaz de operar relagdes de oportunidade de
cursos de agdo para alcangar fins determinados). Por outro lado, passaria a ser cada vez menos
aquilo que representava aos cldssicos: uma razdo pratica, capaz de deliberar sobre fins,
escolha e hierarquizagdo dos fins”’. O individualismo levou, gradativamente, a se encarar a
sociedade como a soma dos individuos isolados que se organizam por um contrato social, o
que resultaria em uma forma juridico-social contratualista, cada vez mais procedimentalista.
Assim, “de uma ética das virtudes (classica) progressivamente se muda para uma ética dos
deveres, do cumprimento de regras, de obediéncia a procedimentos”’.

A Revolugdo americana de 1796 apoiou-se nessas idéias jusnaturalistas, enriquecida
pela filosofia iluminista®'.

As mesmas ideias inspiraram a Revolucdo francesa de 1789*% pautada em valores

intimamente vinculados a conjuntura histérica de superagdo do absolutismo politico, das

® LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., p. 180.

™ Idem, p. 180.

% Idem, p. 181.

81 Egsas foram as palavras de Thomas Jefferson, na Declaragdo de Independéncia das Treze Coldnias, de 1776:
“Quando ao longo dos eventos humanos torna-se necessario que um povo dissolva os lagos politicos que o
ligavam a outro e que assuma, entre as poténcias da terra, o estado de igualdade e separacdo que as Leis da
Natureza ¢ o Deus da Natureza lhe concedem, um respeito honesto as opinides da humanidade exige que se
declare as causas que o impelem a separag@o (...). Sustentamos que essas verdades sdo evidentes, que todos os
homens foram criados iguais, que foram dotados por seu Criador de certos Direitos inalienaveis, que entre eles
estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade. (...) Que para garantir tais direitos sdo constituidos governos
entre os homens, cujos justos poderes derivam do consentimento dos governados. (...) toda vez que qualquer
forma de governo torna-se destrutiva de tais fins, ¢ direito do povo altera-lo, ou aboli-lo e instituir um novo
governo (...)”. JEFFERSON, Thomas. Declara¢do Undnime dos Treze Estados Unidos da América. Congresso
Geral, 4 de julho de 1776. Disponivel em: <http://www.embaixada-
americana.org.br/index.php?action=materia&id=645&submenu=106&itemmenu=110>. Acesso em 30.01.2009.
%2 Consta na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789: “Os representantes do povo francés,
constituidos em Assembléia Nacional (...) tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos
direitos do homem s3o as Unicas causas das desgracas publicas e da corrup¢do dos governos, decidiram
apresentar, em solene declaragio, os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que essa
declaragdo, constantemente atual para todos os membros do corpo social, lembre incessantemente os seus
direitos e seus deveres; (...). Conseqiientemente, a Assembléia Nacional reconhece e declara, na presenga e sob
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restricdes a liberdade e das profundas desigualdades sociais, que resultavam em miséria
generalizada, ainda que em um contexto tradicional burgués. Esses postulados foram a
liberdade, a igualdade e a fraternidade®.

A liberdade e a igualdade vieram expressas ja no artigo primeiro da Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo® e foram reafirmadas em outros artigos ao longo do
documento®’. A fraternidade, contudo, ndo foi referida expressamente no texto, embora
pudesse ser inferida, em certa medida, dos artigos 12 e 13. Estes trataram, respectivamente, da
institui¢do de uma forca publica para garantir os direitos declarados, “instituida para fruicdo
por todos” e da instituigdo de uma “contribuicdo comum que deve ser dividida entre os
cidaddos de acordo com suas possibilidades”, com o que se visava manter e administrar
aquela forca publica®®.

Os dois dispositivos correspondem ao principio relativo a “promocdo do bem do
outro”, na medida do possivel, a significar “uma espécie de fraternidade entre os homens”,
como Samuel Pufendorf teria referido j4 em 1682%. Nao se tratou de piedade, nem de
caridade ou de assisténcia, ideias que eram postas em pratica quando se tratava de destinar
algum auxilio ao préximo.

Se a fraternidade, que inspirou os ideais solidarios da Revolugdo francesa e a
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo ndo foi expressamente contemplada naquele
significativo documento, o seria bem mais tarde no artigo 1 da Declara¢ao Universal dos

Direitos do Homem, da ONU, de 1948: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em

os auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidaddo: (...)”. FRANCA. Declarag¢do de

Direitos do Homem e do Cidadado. 1789. Predmbulo. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Direitos_homem_cidad.html>. Acesso em
30.01.2009.

% A Revolugdo francesa sintetizou em um predmbulo e dezessete artigos fundamentalmente os ideais de
liberdade e de igualdade. Pela primeira vez as liberdades e os direitos fundamentais do Homem — ainda que no
universo reduzido do homem moderno, como concebido pela burguesia — foram proclamados. Foi reformulada
em 1793, no contexto do que se considera uma segunda vers@o do processo revoluciondrio e serviu de inspiragio
as Constitui¢des francesas de 1848, bem como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada pela
ONU em 10 de dezembro de 1948.

 Art. 1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum.

8 Neste sentido, os artigos 2°, 4°,5° 6° 11 da Declaragdo.

% Art. 12. A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forga publica. Esta forca &, pois,
instituida para fruigdo por todos, e ndo para utilidade particular daqueles a quem ¢ confiada.

Art. 13. Para a manutengdo da forca publica e para as despesas de administracdo ¢ indispensavel uma
contribuigdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.

¥ LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., p. 201.
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dignidade e em direitos. Eles sdo dotados de razdo e de consciéncia e devem agir uns em
. - - 88
relacdo aos outros com espirito de fraternidade™.
A fraternidade da Revolucdo, incorporada ao texto da Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem difere da noc¢do de solidariedade em alguns fundamentais aspectos:

A solidariedade no conhece limites substantivos ou pessoais; ela engloba o mundo
e se refere a humanidade. Ela reconhece o outro ndo apenas como um “camarada”
ou como um membro de um particular “nds-grupo”, mas antes como um “Outro”,
até mesmo um “Estranho”. Isto distingue a solidariedade da “fraternidade”, que
enfatiza o sentimento. Solidariedade significa um vinculo de sentimento
racionalmente guiado, enquanto se apdia na similitude de certos interesses e
objetivos de forma a, ndo obstante, manter a diferencas entre os parceiros na
solidariedade™™.

Maria Celina Bodin de MORAES pondera que embora a Revolugao e seu documento
juridico de 1789 tenham dotado de éxito aquela burguesia ascendente, “tratou-se, em certa
medida, de uma vitoria abstrata”. Individual ou socialmente aquela classe ndo conquistou a
plenitude de seus direitos politicos e sociais até o século XIX e inicio do século XX. A 16gica
assistencialista, assim, perdurou por longo tempo, ¢ “quando ndo pode mais ser reconduzida
as formas originarias de caridade e beneficéncia, foi atribuida ao Estado”. Surgiram normas
impondo ao Estado, por exemplo, a obrigagdo de “prover as necessidades do trabalhador,
fazendo-o beneficiario da previdéncia social, quando um acidente, a doenca ou a idade
interrompesse sua atividade remunerada”. A solidariedade passou a se estabelecer em torno da
oposic¢do eficiente-deficiente, cabendo a assisténcia do Estado quando a pessoa ndo puder
mais trabalhar®’.

O Estado, de certa forma, corporificou a solidariedade como anseio por justica, que
logo extrapolaria a dimensao individual para atingir o &mbito social.

O tempo imprimiu a esses trés paradigmas forga significativa, ao passo em que lhes

dotou de capacidade de atualizagdo. Liberdade, igualdade e fraternidade inspiraram contetidos

% ONU. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Art. 1. Paris, 1948. Disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em 30.01.2009.

89 DENNINGER, Erhard. L’ impatto della globalizzazione sulle democrazie contemporanee. In: IORIO FILHO,
Rafael M.; SILVA NETO, Francisco da Cunha e. Solidariedade, diversidade e seguranga: os novos paradigmas
do constitucionalismo ocidental. CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 14, 2006, Fortaleza. Anais do XIV
Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Boiteux, 2006, v. 1, p. 5-50. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Rafael%20M.%201lorio%20Filh0%20e%20Francisco%20da%
20Cunha%?20e%20Silva%20Neto.pdf>. Acesso em 01.02.2009.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.). 4
construgdo dos novos direitos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 244.
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de documentos politicos e programas de acdo nos séculos XIX e XX, e assim continuam,
adequando-se a necessidades e referenciais novos.

A fraternidade da Revolugao reflete-se, em certa medida, na atual solidariedade, que
se funda em conteudo de carater religioso e em aspectos éticos € morais, como o respeito pelo
outro e o dever de humanidade a que KANT se referiu. Para uma abordagem mais ampla ha
que se considerar, ainda, fatores de ordem técnica, que a Antropologia e a Sociologia

procuram explicar.

2.2 O ESPACO SOCIAL COMO CAMPO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

2.2.1 A solidariedade na Antropologia social

Debate-se nos dominios da Antropologia, basicamente, o homem, seja em sua forma
individual (suas origens, raga, mentalidade, cultura) ou socialmente (sociedade, papéis sociais,
grupos, institui¢des, sistemas sociais), além do homem como ser, sua natureza e seus fins e os
vinculos que se estabelecem por for¢a das suas inter-relagdes.

Pode-se falar em uma antropologia baseada na tradi¢@o aristotélica quando se afirma
o homem como animal politico, uma antropologia baseada no conceito organicista de
sociedade, que se verificou no periodo das corporagdes, na baixa Idade Média; uma
antropologia calcada em valores da Modernidade, de viés individualista, entre outras
concepgoes. Todas levam a compreensdo da vida e das acdes humanas € de como os homens
resolvem coletivamente suas necessidades, que sdo comuns, “porque todos nos procedemos

1
de um tronco comum: o Anthropos™".

Estudos antropoldgicos indicam que as sociedades devem sua existéncia a uma

combinagdo de trés elementos: um agregado de individuos; um sistema organizado de

’' " COELHO, Nelly Novaes. Ternura, compaixio e solidariedade. In: CARVALHO, Edgard. Etica,
solidariedade e complexidade. Op. cit., p. 63.
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padrdes, que tem como fun¢do o controle das inter-relagdes e atividades desses individuos; e a
unidade psicoldgica, que impulsiona a manifestagdo desses padrdes’.

Anadlise desses elementos possibilitou um conceito de sociedade que bem reflete a
complexidade da tarefa, mas identifica a proeminéncia de um elemento que também estara
presente em todas as abordagens socioldgicas sobre o tema: a necessaria interdependéncia e
cooperagdo entre os membros, como condicdo de suprimento de suas mais basicas
necessidades”.

As raizes antropoldgicas da solidariedade, portanto, estdo na idéia de que os
individuos sdo necessarios uns aos outros e tornam-se interdependentes em determinado
estagio da vida social, o que implica a necessidade de muitos sacrificios pessoais, cooperagao
e auxilio mutuo. Da concepgdo antropoldgica de homem e de sociedade decorre uma
determinada forma de solidariedade, definida pela necessidade de todos se manterem supridos
em suas necessidades, o que, ao final, pode significar as proprias condigdes de existéncia.

Alguns estudos de antropologia dedicam-se a tarefa de compreender esses vinculos
reciprocos de responsabilidade entre os homens, que na perspectiva em analise constituem a
solidariedade. Nao ha sinais de consenso nesse campo. Na tarefa de constru¢do dos seus
pressupostos antropoldgicos os argumentos e abordagens oscilam, ora com preocupagdes
epistemologicas, ora ontologicas (relativas ao ser) e éticas (relativas ao agir), ou ainda
religiosas.

Nos estudos que enfatizam o aspecto ontologico sdo claros os esforgos para construir
esses pressupostos. Jodo Carlos ALMEIDA, entre outros, centralizou-os no plano da

identidade humana, com abertura para duas diregdes: a solidariedade ontoldgica vertical; e a

2 Um agregado de individuos constitui o alicerce de toda sociedade e ¢ a matéria-prima necesséria ao seu
surgimento, cuja existéncia requer, também, a continuidade temporal do agregado. O processo de transformagao
de um agregado casual até atingir o status de sociedade passa pelos processos de acomodagdo e organiza¢do do
comportamento dos individuos e pelo desenvolvimento de uma consciéncia de grupo, um sentimento de unidade.
A transformacfio, em regra, comega com a divisdo das atividades necessarias ao bem-estar imediato do grupo. A
medida que essa divisdo se estabiliza, inicia um correspondente aumento de interdependéncia dos membros do
grupo e as atitudes e padrdes de comportamento tornam-se habituais, mais previsiveis; a cooperagdo dos
individuos torna-se cada vez mais completa e eficiente. Apds, o agregado transforma-se numa unidade funcional.
A criag@o de uma sociedade, como unidade autoconsciente, no entanto, requer “certa comunidade de idéias e
valores, bem como certos habitos” entre os membros. Trata-se da “unidade psicologica e emocional”, que é
capaz de assegurar “reagdes emocionais comuns e torna o individuo pronto para sacrificar seus proprios
interesses pelos interesses gerais e a fazer o que deve ser feito ainda quando ninguém o observa”. LINTON,
Ralph. O Homem: uma introdug¢do a antropologia. Tradugdo de: Lavinia Vilela. 10 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1976, p.122.

% Toda vida em sociedade é um compromisso entre as necessidades do individuo e as necessidades do grupo e
tem a indeterminac@o e a instabilidade propria das situacdes desta natureza. Idem, p. 124.
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solidariedade ontoldgica horizontal®. A primeira relaciona-se com o vinculo que existe entre
as geracdes pelos lagos naturais, como os de sangue, e também de cultura e outras formas de
memoéria’. A segunda acontece no unico instante que pertence aos seres humanos: o presente.
Neste nivel o autor proporé alguns parametros.

Didaticamente, seria possivel considerar a pessoa como um “n6” de quatro vinculos
de responsabilidade reciproca — a relagcdo — que compreende: a) relacdo com a materialidade,
que inclui os apelos de sensibilidade ecoldgica’®; b) relacdo com a interioridade, que remete
ao campo da subjetividade, onde estdo os desejos, vontades, razdo, sonhos, sabedoria e
medos’’; ¢) relacdo com a alteridade, a indicar que os humanos sdo soliddrios por constituicdo
do ser’®; e d) relacdo com a rotalidade, relativa a capacidade humana de considerar o todo” .

O “Eu Total”, ou seja, a identidade humana pessoal seria o resultado destes quatro
vinculos, o que tornaria dificil cogitar de individuo singular. Tais vinculos seriam
constitutivos do ser humano, definindo-o como “um ser essencialmente solidario”!%.

O autor enfatizou que a solidariedade, “antes de ser uma atitude desejavel em uma
sociedade civilizada, ¢ o parametro mais profundo que define a individualidade humana,
como resultado criativo da relacdo com outras individualidades™. A realizacdo da identidade
humana, assim, se vé estimulada pela pratica da solidariedade, pois o ser humano solidario
“tende a se realizar como pessoa”'"".

A linha condutora desse estudo parece remeter as concepgdes tomistas sobre o

homem, ou o que se designa “antropologia tomista”'**. Seria ela, primeiro, otimista, por

94ALMEIDA, Jodo Carlos. Antropologia da solidariedade. In: Notandum, Porto-PT, a. X, v. 14, p. 69, 2007.
Disponivel em: <http://www.hottopos.com/notand14/joao.pdf>. Acesso em 26.01.2009.

% 0 autor exemplifica: (...) enquanto o pai somente € pai porque tem filho e o filho somente ¢ filho porque tem
pai. Esta reciprocidade relacional € constitutiva de ambos. /bidem.

” A necessidade de se reconciliar com o cosmos e de reconhecer que os humanos integram uma materialidade
maior, envolve uma espécie de “mistica do cuidado” com rios, mares, matas, cidades, ares, pessoas, animais.
Trata-se de pensar, nesta espécie de relacdo, da solidariedade com o alimento, a 4gua, o corpo, com a dignidade
corporal que precisa ser resgatada em toda sua beleza. Ibidem.

7 E preciso “exercitar a solidariedade consigo mesmo; uma espécie de corporativismo pessoal”, ter uma “sélida
vida interior”. Vislumbram-se com mais forga, nesta relagdo, argumentos religiosos, sendo o siléncio e o culto, a
prece e o rito os alimentos da interioridade, que vao tornando a identidade consciente. Idem, p. 70.

% H4 certo desvio no senso comum, que costuma reduzir a solidariedade a esta relagio com o outro. Embora o
encontro com o outro complete o ser humano, suponha varias capacidades, como a de ouvir, a sintonia ¢ a
sinergia, a simpatia e a sincronia, € preciso atentar para o fato de que os humanos sao solidarios por constituicio
de ser. Ibidem.

% Tal habilidade se manifestaria por meio de ritos, poemas, cangdes, religides, metaforas do sagrado. O estudo
aponta que esta relacdo nasce da necessidade “de integrar todas as partes em uma identidade individual plural” e
o fato de “manter esta relagdo de modo satisfatorio e solidario ¢ um dado da estrutura antropologica”. Ibidem.

" 1bidem.

" 1bidem.

"2 A antropologia tomista ¢ uma “investigagdo em torno da felicidade possivel e natural” ¢ da “liberdade e
necessidade na vida humana”, que é o mesmo problema de toda “antropologia filosofica”. LOPES, José
Reinaldo de Lima. Op. cit., p. 150.
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considerar que o homem ndo é um ser mau por natureza, mas potencialmente bom, por
decorrer da cria¢do divina; segundo, uma antropologia da agdo livre, porque o homem pode
fazer suas escolhas e eleger sua conduta; terceiro, uma antropologia da felicidade; e por fim,
uma antropologia do ser social, ndo do individuo isolado'®.

A formula¢do dos pressupostos antropologicos da solidariedade, naturalmente,
caminha para o aperfeicoamento, considerando que a prdpria Antropologia ainda se ressente
de algumas incertezas em determinados aspectos de sua atuacdo, como ciéncia relativamente
jovem que €. Algumas conclusdes que apresenta, porém, ja identificam os homens como seres
naturalmente sociais; necessdrios uns aos outros e, assim, soliddrios quanto a satisfacdo de

necessidades comuns; preservados em sua individualidade; integrados a natureza e ao cosmo;

e que tem como fim a felicidade, que se obtém nas relagdes com os outros.

2.2.2 A solidariedade social nas formulacdes da Sociologia

A disposicdo de formular um conceito sociolégico de solidariedade parece ter
contagiado pensadores do final do século XIX e século XX, com intensidade que pouco se
verificou em outros temas e dreas do conhecimento humano'*,

O termo solidariedade, na Sociologia encontra antecedentes em duas grandes
tradi¢cdes: de um lado, os sdo-simonenses; e de outro, a corrente mais sensivel a influéncia de
Darwin, que resultaria num certo organicismo social, em que se incluem nomes como
Spencer, Espinas e Schaffle'®.

A primeira tradi¢do encontra referéncia em Claude-Henri de Rouvroy, Conde de

SAIN-SIMON'®, que propds reformas no Cristianismo com base no imperativo da justica

19 rdem, p. 152.

%% Eis algumas das formulagdes: (...) consenso entre unidades semelhantes que somente pode ser assegurado
através do sentimento de cooperagdo que deriva necessariamente da divisdo do trabalho (Augusto Comte); (...)
fato social que consiste no consenso espontaneo das partes do todo social (Emile Durkheim); (...) caracteristica
das relagdes sociais onde a agdo de cada um dos participantes implica todos os outros (Max Weber); (...)
integracdo institucionalizada da cooperag@o (Parsons). ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Dicionario... Op. cit., p.
766.

' Ibidem.

1% Filosofo e economista francés, considerado um dos fundadores do socialismo moderno e tedrico do
socialismo utdpico. Afirmou que o homem ndo € apenas algo passivo na Historia, pois sempre procura alterar o
meio social em que esta inserido e foi o primeiro a perceber que o conflito de classes estava relacionado com a
economia e que seria nas maos dos trabalhadores que o futuro seria construido, estes, porém, guiados por
alguém. Ibidem.
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social, cujo nticleo deveria se consolidar no que seria a fraternidade do homem'”’. Ele é
considerado um dos fundadores da Sociologia, que seria sustentada por duas for¢as opostas:
orgdnicas (estaveis) e criticas (que mudam a historia).

A segunda corrente apresentou a solidariedade como elemento decisivo para a
sobrevivéncia e evolugdo da sociedade, embora o termo nio tenha sido usado expressamente.
Tomou-se como parametro o modo como a biologia apresenta a vida: como dependéncia
reciproca entre as partes de um organismo. E, por haver “uma proporg¢ao direta entre o grau de
interdependéncia e de perfeicdo organica, a solidariedade (...) serd a chave para a
sobrevivéncia e evolugdo do corpo social”'%.

A primeira corrente antecipou, de certa forma, a visdo de Augusto Comte no sentido
de considerar a solidariedade como a grande lei natural que governa o conjunto dos fatos
sociais, sendo a linha diviséria entre a simples expressdo bioldgica e a dignidade humana'® e,
em alguma medida, a visdo de Emile Durkheim.

Enquanto lecionou filosofia em varios liceus de sua provincia, DURKHEIM voltou-
se a interesses socioldgicos. Integrou o primeiro Curso de Sociologia que se ofereceu em uma
universidade francesa, em 1887. Sua primeira aula na Universidade versou justamente sobre
“solidariedade social”, o que refletia os intensos debates da época''’. A solidariedade
constituiu o ponto de partida de sua teoria sociologica e também da primeira obra estritamente
socioldgica que publicou - Da divisdo do trabalho social — em que, primeiro, colocou o
problema da divisdo do trabalho para, entdo, discorrer sobre o método para determinar a
funcdo dessa divisdo e explicar a solidariedade'"".

O socidlogo observou que embora a divis@o do trabalho seja pratica muito antiga, e
pensadores desde a Antiguidade tenham percebido sua importancia, foi sé no fim do século

XVIII que as sociedades “comecaram a tomar consciéncia dessa lei”. Adam Smith teria sido o

"7 Vinculam-se a primeira linha, em especial, Fournier e Frederico Bastiat, com formulag¢des ligadas 4 nogéo de

periodo organico, de Sain-Simon. Pierre Leroux utilizaria a solidariedade como elemento constitutivo essencial a
sociedade e principio do progresso da humanidade. Idem, p. 768.

1% Ibidem.

1% COMTE, Augusto. Discurso sobre o espirito positivo. Tradugio de: José Arthur Giannotti. Sio Paulo: Abril
Cultural, 1978, p. 78 {Cole¢ao Os Pensadores}.

" RODRIGUES, José Albertino. Durkheim - Sociologia. Introdugio. Sdo Paulo: Atica, 2005, p. 8-10 {Cole¢io
Grandes Cientistas Sociais}.

"' Antes de investigar sobre qual método convém ao estudo dos fatos sociais, indagou: “o que é um fato
social?”. Reputou importante saber quais fatos podem ser assim considerados, dada a imprecisdo conceitual que
existia. Descreveu o fato social como estrutura elementar na sociedade e demonstrou que as maneiras como esta
ira se manifestar, combinando-se com outras estruturas, é que dara forma aos tipos sociais. DURKHEIM, Emile.
As regras do método sociologico. Introdugdo. Tradugdo de: Paulo Neves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
33-34; 1-13.
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primeiro a teoriza-la, com o que inspirou, inclusive, as ciéncias bioldgicas''?. Advertiu que a
divisdo do trabalho ndo ¢ especifica do mundo econdémico, mas de varios outros campos,
como a Filosofia bioldgica'”® e que seria apenas uma forma particular desse processo geral,
que leva as sociedades a se conformarem a ela.

A dimensdo que deu a divisdo do trabalho levou-o a sustentar que esse fato ndo pode
produzir-se sem afetar profundamente a constituicdo moral humana, sobre o que surgiram
duas posicdes. A primeira, aparentemente predominante, consideraria a divisdo do trabalho,
além de lei da natureza, uma regra imperativa de conduta, imposta como um dever; a outra
veria essa divisdo com inquietag@o e hesitagdo, pelos perigos que representa.

Considerou que se deveria afastar o método ordinario dos moralistas e apreciar o
problema de maneira objetiva: estudar a divisdo do trabalho em si mesma, de uma maneira
totalmente especulativa e investigar a que ela serve e de que depende. SO assim estaria em
condi¢des de compard-la com os outros fendmenos morais e verificar as relagdes que mantém
com eles. Sua obra, assim, investigou a fun¢do da divisdo do trabalho e a que necessidade
social ela atende; analisou as causas e as condi¢des de que depende; e classificou as principais
formas anormais que apresenta''*.

Perguntar qual é a func¢do da divisdo do trabalho seria procurar a que necessidade ela
corresponde. O autor considerou indiscutivel que ela tem o papel de “aumentar ao mesmo
tempo a forca produtiva e a habilidade do trabalhador” e que € “condi¢do necessaria do
desenvolvimento intelectual e material das sociedades, ¢ a fonte da civilizagdo”. Porém, esses
aspectos ndo serviriam para lhe atribuir um caréter moral'"”. Por nio se ter atribuido a divisdo
do trabalho outra fun¢do, que ndo fosse a de tornar a civilizagdo possivel, considerou as
teorias propostas inconsistentes. Se a divisdo do trabalho “n3o cumpre outro papel, ela ndo s
ndo tem carater moral, como ndo se percebe que razdo possa ter”''°.

Para aclarar as imprecisdes, persistiu em procurar outra funcdo, colocando alguns

fatos da observagdo corrente que indicariam o caminho. Demonstrou que reconhecer na

12 DURKHEIM, Emile. Da divisdo social do trabalho. Tradugdo: Eduardo Branddo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 1.

" DURKHEIM demonstrou a generalidade da divisdo do trabalho, apontada pela filosofia bioldgica: “(...) a lei
da divisdo do trabalho se aplica tanto aos organismos como as sociedades; (...) um organismo ocupa uma posi¢cio
tanto mais elevada na escala animal quanto mais as suas fungdes forem especializadas. Essa descoberta teve por
efeito, a0 mesmo tempo, estender imensamente o campo de agdo da divisdo do trabalho e recuar suas origens até
um passado infinitamente remoto, pois ela se torna quase contemporanea do advento da vida no mundo. Néo ¢
mais apenas uma instituicdo social que tem sua fonte na inteligéncia e na vontade dos homens, mas um
fendmeno de biologia geral (...)”. Idem, p. 3.

"% Idem, p. 4-9.

"3 Idem, p. 14.

116 Idem, p. 19.
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divisdo do trabalho a fun¢do de determinar relagdes de amizade também nio seria fundamento
suficiente. Levado a considerd-la sob um novo aspecto, propds que sua verdadeira fungdo “¢
criar entre duas ou varias pessoas um sentimento de solidariedade. Como quer que esse
resultado seja obtido, € ela que suscita essas sociedades de amigos e ela as marca com seu
cunho™"’.

O efeito mais notdvel da divisdo do trabalho que extraiu, portanto, ndo foi o de que
ela aumenta o rendimento das fungdes divididas, “mas que as torna solidarias”. Seu papel nao
¢ apenas melhorar as sociedades existentes, mas tornar possivel a sua prdpria existéncia.
Como explicou, hd individuos ligados uns aos outros que, ndo fosse esse vinculo, seriam
independentes; “em vez de se desenvolverem separadamente, concertam seus esfor¢os; sdo
solidarios, ¢ de uma solidariedade que ndo age somente nos curtos periodos em que os

servicos se intercambiam™''®

, mas que se estende muito além.

As relagdes sociais supdem trocas. Mas € necessario saber o que elas implicam e o
que delas resulta, mencionou, supondo que dois seres dependem mutuamente um do outro,
por serem ambos incompletos. Nessa perspectiva, a fonte principal, sendo Unica, da
solidariedade social seria a divisdo do trabalho.

A solidariedade social seria, nessa visao, a propria fun¢do da divisdo do trabalho, que
deveria ter um carater moral, porque as necessidades de ordem, de harmonia, de solidariedade
social sdo geralmente tidas como morais. Com o fim de confirmar se essa fungdo seria mesmo
aquela que apresentou, propds que a verificagdo fosse procedida por meio do direito, que

) , ., S . 15119
considerou como o “simbolo visivel da solidariedade social”

, pois nele se refletiriam todas
as suas variedades essenciais.

Ao considerar que o direito reproduz as formas principais da solidariedade social,
classificou diferentes espécies de direito para descobrir quais espécies de solidariedade lhes
corresponderiam. Para essa tarefa elegeu uma caracteristica que, ao mesmo tempo, fosse

essencial aos fendmenos juridicos e que variasse quando eles variam: uma regra de conduta

""" DURKHEIM adotou como exemplo deste fendmeno a histéria da sociedade conjugal, demonstrando que “a

divisdo do trabalho sexual ¢ a fonte da solidariedade conjugal”. Idem, p. 22-26.
"8 Idem, p. 27.
" Idem, p. 31.
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sancionada. Tomou as sangdes como pardmetro e as classificou como repressivas'?’ e
reparatorias'?!, para investigar a que tipo de solidariedade social corresponde cada uma delas.

O autor extraiu dois tipos de solidariedade social, que tem relagdo com o espago que
a consciéncia coletiva ou a consciéncia individual ocupam na mentalidade dos membros da
sociedade. A consciéncia coletiva, relacionada com crengas, costumes, idéias que todos os
que vivem em um mesmo grupo compartilham uns com os outros; e a consciéncia individual,
referente aquilo que € préprio do individuo, o que o distingue dos demais, o que ndo se
compartilha com a coletividade. Ambas se relacionariam com os dois tipos de solidariedade,
respectivamente: a solidariedade mecdnica ou por semelhancas; e a solidariedade organica
ou por diferencas'*%.

O fato de a consciéncia individual ser maior em uma sociedade determinaria as
diferencas entre os individuos. A solidariedade, entdo, s6 poderia surgir da percepgdo
individual de que cada um, com suas especificidades contribui de forma distinta, diferente e
importante para com o todo. Ao mesmo tempo, cada um dependeria dos demais. A
solidariedade organica, assim, seria decorrente dessa rede de func¢des interdependentes.

Os tipos de normas do direito, nessa formulagdo teodrica, indicam o tipo de
solidariedade que predomina em uma sociedade. Quanto mais o direito tende a forma
repressiva, mais forte e abrangente sera a consciéncia coletiva que se identifica com a
solidariedade mecanica. Quanto maior a participagdo do direito restitutivo, menor a forga e a
abrangéncia da consciéncia coletiva, e maior sera a diferenciagdo individual, quando se

constata a solidariedade organica.

120 ~ . .. e .. ..
Essas sancdes consistem em uma dor, ou a0 menos, uma diminuic¢do infligida ao agente; tem por objetivo

atingi-lo em sua fortuna, honra, vida ou liberdade, priva-lo de algo de que desfruta. E o caso das sangdes penais.
Idem, p. 37.

121 Aqui as sangdes ndo implicam necessariamente um sofrimento do agente, mas apenas na reparagio das coisas,
no restabelecimento das relacdes perturbadas. Compreendem o direito civil, comercial, administrativo,
processual, constitucional. /bidem.

122 Na solidariedade mecdnica, a consciéncia coletiva vai recobrir espagos de diferentes tamanhos na consciéncia
total das pessoas, conforme o tipo de sociedade em que elas vivem. Quanto maior for o espago ocupado pela
consciéncia coletiva, em relagdo a consciéncia total, mais a coesdo, nessa mesma sociedade, terd origem nessa
conformidade ¢ semelhanga existente entre seus membros. Nessa hipotese, a ordem social se fundamenta na
solidariedade mecénica, ou seja, quanto maior a consciéncia coletiva, mais os individuos se parecem uns com os
outros e, portanto, se aproximam, ligam-se pelo que tém em comum: crenga nas mesmas coisas, mesmos
pensamentos, mesmos costumes, geram a solidariedade (I/dem, p. 79). Na solidariedade orgdnica ou por
diferencas, quanto menor for o espago ocupado pela consciéncia coletiva em relagdo a consciéncia total das
pessoas em uma sociedade, ou quanto maior for a ocupacdo da consciéncia individual, mais a coesdo ou a
solidariedade se fundamenta nas diferengas entre os individuos. Ibidem.
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Dessa distingdo o autor ndo chegou a extrair conseqiiéncias tedricas. A distingdo e a
oposi¢do das duas formas, bem como a nog¢do de consciéncia coletiva conteriam, inclusive,
ambigiiidades, que alguns sociélogos, mais tarde, procurariam contornar'>>.

As nogdes introduzidas por DURKHEIM, ndo obstante as possiveis ambigiiidades
continuam a sustentar a sua Sociologia, hoje inserida entre os cldssicos desse ramo e a
fundamentar estudos nos mais variados temas por ele abordados. A vinculacdo que fez entre
solidariedade e fato social, consciéncia individual e coletiva e a divisdo do trabalho social, se,
por um lado, ndo explicou todo o fendmeno da aproximagdo entre os homens, por outro,
langou luzes a abordagens posteriores sobre este e varios outros temas de que se ocupou.

Quando considerou que a solidariedade social decorre da divisdo do trabalho, por ser
ela a fungdo primeira dessa divisdo, sem abrir espago a outras formas de construgdo de
vinculos solidarios € possivel que o socidlogo, de fato, tenha se traido pela visdo
compartimentada que caracterizou a racionalidade cientifica da Modernidade. Porém, sua
obra evidencia preocupacdes que se situaram muito além do método e da forma. A busca
exaustiva de um sentido, de um carater moral ao objeto de seu estudo — a divisdo do trabalho
— ndo poderia ter outro mével que ndo uma grande aspiracdo humana. O texto revela a
angustia da procura: “ela deve ter um cardter moral, porque as necessidades de ordem, de
harmonia, de solidariedade social sdo geralmente tidas como morais™'**.

Ao lembrar que as relagdes sociais supdem trocas; supdem que dois seres dependam
mutuamente um do outro, por serem ambos incompletos, lembrou a humanidade o que a
antiga filosofia ja havia evidenciado e que, mais tarde, se aperfeicoou no pensamento
universal: o ser humano ¢ um ser social; ndo se reconhece como pessoa € nio exercita sua
humanidade, sendo em relagdo com o outro.

Tal aspecto, somado a visdo de Augusto Comte, de que a solidariedade ¢ uma linha
divisoria entre a simples expressao biologica e a dignidade humana, ¢ o que deve ser tomado
como referencial para afirmar as raizes socioldgicas do comportamento solidario humano. A

solidariedade social, como hoje admitida contempla exatamente esses tragos.

12 Entre eles, G. GURVITCH, que aceitou a nogio de ‘consciéncia coletiva’, porém, com reservas. O autor
entendia necessario desamarra-la da “metafisica durkheimiana” e sob a condigdo “de que ndo se omita jamais a
possibilidade de sua reciprocidade de perspectivas com as consciéncias individuais” e se excluisse “toda
transcendéncia, tanto parcial, quanto total, da mentalidade coletiva”. FARIAS, José Fernando de Castro. 4
origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 218.

12 DURKHEIM, Emile. Da divisdo... Op. cit., p. 30.
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2.2.3 O espaco social como campo da solidariedade social

A teoria da sociedade ocupa-se em explicar o conjunto social e, nesta tarefa,
aproxima-se dos conceitos da Sociologia ¢ da Filosofia social. A palavra sociedade'” foi
objeto de referéncia e de estudos desde a Antiguidade. H4 no pensamento grego, em escritos
da Idade Média e na Era Moderna algumas construgdes tedricas no sentido de explicar sua
formaco, constituicdo e finalidade'*°.

Por outro lado, se o termo sociedade ndo € novo, “a irrupcdo do social como espago
intermediario, que ndo ¢ nem privado, nem publico no sentido restrito do termo, ¢ um
fendmeno relativamente recente”. Sua origem remonta ao século XIX, quando se tornou
possivel “um novo campo de reflexio constituido pela descoberta do espago social”'?’.

A constru¢do do espago social comecgou a ser delineada por Augusto COMTE, que
definiu a Sociologia como ciéncia da sociedade, pois julgava ser possivel entender as leis da
sociedade humana aplicando instrumentos utilizados pela ciéncia. O novo objeto de saber,
constituido pelo “social” foi por ele anunciado, quando, por sua “lei fundamental dos trés
estados” propds fundar a “fisica social”, para preencher a lacuna essencial existente, relativa
aos fendmenos sociais'**.

O espago social constituiu-se quando o pensamento social arquitetou uma
representacdo sistemdtica sobre a sociedade, que estd intimamente ligada a cultura da
industrializagdo do século XX. Seu surgimento vinculou-se, além das formulagdes de Augusto
Comte, as de Karl Marx, Emile Durkheim e Max Weber, que inauguraram o pensamento
social, embora com concepgdes diversas sobre sociedade, respectivamente: como um espago
de conflitos sociais, como sistema, e como orienta¢des culturais da a¢io'%.

No final do século XIX, quando as condigdes de constru¢do do espaco social ja
estavam criadas, o saber sobre ele se constituiu de maneira mais conceitual, quando

DURKHEIM confirmou a tese de uma ordem nova de fendmenos: a sociedade'’.

123 A sociedade encontra raizes na expressio latina societas, que designa sociedade ou comunidade. Em um
sentido comum, refere-se a um agrupamento de seres que vivem em estado de agregacdo. ARNAUD, André-
Jean [et. al.]. Diciondrio ... Op. cit., p. 746.

126 Idem, p. 746-747.

127 EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 83.

128 COMTE, Augusto. Curso de filosofia positiva. Tradugdo de: José Arthur Giannotti. So Paulo: Abril Cultural,
1978, p. 3-4 {Colegéo Os Pensadores}.

' Idem, p. 84.

B0 DURKHEIM, Emile. As regras do método... Op. cit., p. 13.
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As formulagdes sobre o fato social promoveram mudancas na maneira de se
conceber e sistematizar certos elementos caracteristicos de alguns campos do saber. Afirma-
se que depois de Durkheim o fato social tornou-se uma norma diretiva as relagdes sociais € “o
social” passou a referéncia e fundamento para a reformulagdo do Estado e do Direito. A
consideracdo dos fatos sociais como coisas trouxe o efeito de obrigar o jurista a pensar o

I”13! Esta perspectiva facilita compreender a

direito enquanto “coisa social, fato socia
afirmacdo de que o Direito é 0 um simbolo visivel da solidariedade social'**.

Na Sociologia contemporanea, Pierre BOURDIEU retomou o tema do espago social.
Afirmou que os seres humanos e as coisas ocupam um lugar tanto no espaco fisico (relativo a
localizag@o, num sentido de exterioridade com os demais), como no espago social (que indica
uma posic¢do, graduagdo em uma ordem, num sentido de exclusdo e distin¢do relativamente as
outras posi¢des sociais). Neste, os agentes e grupos seriam distribuidos em fungdo de sua
posicdo em informes estatisticos e diferenciados basicamente por dois critérios: o capital
econdmico e o capital cultural'>. Seria esse espaco, ainda, “uma realidade invisivel, que nio
podemos tocar nem mostrar e que organiza as praticas e as representacdes dos agentes” ",

O espago social, em linguagem coloquial seria um “espago virtual tedrico, onde se
organizam as diferengas sociais”. Nele se articulam as posi¢cdes sociais dos agentes
(individuos), com as disposi¢des (habitus) e as tomadas de posi¢des (préticas)”m. Ele sera,
entdo, sindnimo de espaco simbolico, espago de lutas, um local tedrico de diferencas objetivas

o136
e subjetivas .

B EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 85.

12 DURKHEIM, Emile. Da divisdo... Op. cit., p. 31-32.

133 BOURDIEU, Pierre. Efeitos do lugar. In: BOURDIEU, Pierre (Coord). A miséria do mundo. Petrépolis-RJ:
Vozes, 1997.

3 BOURDIEU, Pierre. Razdes prdticas: sobre a teoria da agdo. Tradugdo de: Mariza Corréa. 9 ed. Campinas-
SP: Papirus, 1996, p- 24. Disponivel em: <http://books.google.com.br/
books?id=Z ZMpcB4GTcC&pg=PA27&lpg=PA27&dq=%22BOURDIEU%22+%22Espa%C3%A7o0+social+*
+espa%C3%A70%22&source=web&ots=zL7zUMp1yS&sig=uWtEQQoEF1O-EHPRuJdkELPDmPO&hl=pt-
BR&sa=X&oi=book result&resnum=2&ct=result#PPA24,M1>. Acesso em 01.02.2009.

135 N3o obstante o alto grau de abstragdo, a analise de BOURDIEU tem sido util a contextos sociais distintos,
por contemplar a relacdio entre as posi¢des sociais, as disposi¢cdes e as tomadas de decisdes ou “escolhas” que os
individuos fazem nas mais diversas realidades praticas. A cada classe de posi¢cdes compreende uma classe de
habitus, ou “gosto”. Assim, o espa¢o social poderia ser concebido como ‘espaco dos estilos de vida’, cujos
principios de organizagéo transformam praticas e, especialmente, ‘maneiras’ em ‘signos distintivos. AZEVEDO,
Priscila Gomes de. Pierre Bourdieu e Charles Taylor: a construgdo social da pessoa. In: Virtu, Juiz de Fora,
2007. Disponivel em: <http:/www.ufjf.br/virtu/files/2009/11/6-Bourdieu-Taylor-UFJF.pdf>. Acesso em
02.01.2009.

% FILIPE, Anténio. Espaco social e a légica das classes. 13 de abril de 2008. Disponivel em:
<http://sociologando.wordpress.com/2008/04/13/espaco-social-e-a-logica-das-classes/>. Acesso em 02.01.2009.
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O que se toma como relevante para esta pesquisa, no que diz respeito as formulagdes
em torno desse espago ¢ que, como observa José Fernando de Castro FARIAS, “o espago
social é o campo da solidariedade social”'?’.

Para o discurso solidarista, o espaco social ¢ formado pelas relacdes existentes na
“teia da solidariedade social”. Busca-se, nesta perspectiva, criar um espago intermedidrio que
tem a finalidade de romper com as posigdes tradicionais “entre o publico e o privado, o
Estado e a sociedade civil, o Estado € o mercado, o politico € o econdmico”. Concebe-se,
assim, uma nova forma de Estado “que ndo pode mais ser classificada no quadro do Estado
liberal (Estado pro‘[e‘[or)”13 5

A descoberta da solidariedade, que derivou na constru¢do do discurso solidarista
implicou uma nova concepc¢ao do direito e da politica, que assumiram nova func¢do simbolica
e nova capacidade de a¢do na sociedade. Esse foi 0 momento em que a solidariedade bateu as

portas do Direito e nele ingressou com significativas implica¢des, que serdo analisadas nos

topicos que seguem.

BT EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 185.
B8 Idem, p. 185-186.
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3 A SOLIDARIEDADE BATE AS PORTAS DO DIREITO

3.1 JUSTICA SOCIAL: CONCEPCAO E CONSOLIDACAO TEORICA

Formulagdes desenvolvidas no século XIX em torno do pensamento social foram
significativas para a construgdo teorica do espago social, do que derivou novo campo de
reflex@o, com novo objeto de saber: o social.

O fato social e a explica¢do da vida social por suas causas e mecanismos levaram a
consideragdes normativas sobre a melhor sociedade ou o tipo de comportamento mais
aceitavel na vida em sociedade. Teria sido este o0 momento de passagem “do ser (...), para o
dever-ser; da legalidade de fato, & legitimidade'*’.

A descoberta da solidariedade, como se mencionou, derivou na construcdo do
discurso solidarista. O Direito e a politica passaram a ser concebidos com uma nova fungdo
simbolica e nova capacidade de acdo na sociedade. Surgiram as primeiras formulagdes do
direito de solidariedade, que buscou fundamento “numa experiéncia juridica associativa e
aberta que tenta dar ao ser humano, ao mesmo tempo, sua dimensao coletiva e sua dimensao
individual”'*. A solidariedade no sentido juridico surgiria com referéncia ndo na natureza
cosmica do direito cldssico, nem na natureza humana do direito moderno, mas “a partir de
uma concepcdo de justica social, na qual o direito é referido a sociedade, ao social”'*!.

O conceito de justi¢a social, na andlise de José Fernando de Castro FARIAS, parte de
uma distingdo entre trés concepgdes ligadas as trés grandes epistémes do saber juridico: a
teoria classica da justica; a teoria moderna de justica; e a teoria da justi¢a social. Cada qual
cria sua concep¢ao de justica e, diferente dos direitos classico e moderno, o direito de
solidariedade ¢ que inaugura a no¢do de justica social'*.

Consolidada teoricamente apenas no final do século XIX e inicio do século XX, na
Europa, a justi¢a social vincular-se-ia a uma série de elementos epistemologicos e historicos

que culminaram com uma nova concepg¢ao de justica. Sua caracteristica basica seria promover

a conciliag¢do entre liberdade individual e bem estar social, entre o coletivo e o individual.

139 ARNAUD, André-Jean. [et. al.]. Diciondrio... Op. cit., p. T47.
140 EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 58.

! Ibidem.

2 Idem, p. 42.
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3.1.1 A justica social e as bases de sua construcio

A expressdo justica social comporta diferentes consideracdes e sob distintos
enfoques tedricos e ideoldgicos'*.

E comum que em algumas de suas abordagens se identifique estreita aproximagio
com a politica e o direito, seja para aludir a expectativas legislativas justas, a politicas
publicas capazes de suprir necessidades e anseios sociais, ou para relacionar a esperancas de
concretizagdo de justica no ambito da atuagdo jurisdicional do Estado.

A perspectiva deste estudo, de natureza politico-juridica, reclama incursido ao nucleo
da tradicdo do pensamento politico ocidental e suas diferentes tradi¢des e escolas filosoficas,
para delas extrair as bases de construgdo da justica social.

Ha profundas disparidades sobre o conceito de justica e do que se pode considerar
como justo. As teorias tipicas sobre justica foram construidas sobre uma ou algumas das
seguintes categorias bdsicas: principios de igualdade, que reclamam tratamento igual as
pessoas; principios de merecimento, pelos quais as pessoas devem ser recompensadas na
propor¢do de seus méritos; principios de reciprocidade, que por enfocarem o carater de
relacionamento entre as pessoas propdem retribui¢cdes entre quem presta e quem recebe algo;
e principios de necessidade, que se fundamentam na idéia do justo como a de satisfagdo das
necessidades'**

Na realidade, o que se chama de justica seria uma constelagcdo de elementos mais ou
menos relacionados entre si”'*’. Embora se reconheca certo grau de integragio e unidade
entre esses elementos, as diferentes concepgdes de justiga subsistem e o grau de teorizagdo em
torno delas torna dificil a tarefa de compreendé-la, sem o risco de limitar ou até esvaziar o seu
sentido.

Niao se tem o propodsito de aprofundar a andlise conceitual de justica. A incursdo por
algumas correntes de pensamento tem o intuito apenas de pavimentar a linha de argumentagao
futura em torno da justiga social, que, para melhor compreensido aconselha retomada, ainda

que breve, dos fundamentos e concepcdes sobre a nogdo do justo.

" A invocagdo de “justica social” ¢ hoje corriqueira e envolve os mais variados atores sociais e finalidades:
partidos politicos, organizagdes ndo governamentais, projetos governamentais a nivel federal, estadual e
municipal, associagdes profissionais, segmentos de classes, produgdes académicas em varios niveis sdo alguns
exemplos.

1% SCHMIDTZ, David. Os elementos da justica. Tradugdo de: William Lagos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,
p. 19.
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Para visualizar com mais clareza as correntes e para fins didéticos, parte-se da teoria
classica (que abrange as concepgdes grega cldssica, ética e neoplatdnica), passando-se pela
escolastica, de Santo Agostinho a Sdo Tomds de Aquino; incursiona-se nas concepgdes
modernas de justica'*® e por fim, nas teorias de justica social propriamente ditas.

Dois grandes conjuntos de obras filoséficas exerceram influéncia mais direta sobre o
Direito ocidental: as obras de Platdo e de Aristoteles.

O periodo cléssico, nas suas origens mais remotas revela a notavel caracteristica dos
gregos do culto ao nomos, de onde se originaria a expressdo nomocracia, que caracterizou a
politica daquele povo'*’. Naquele periodo o senso de justica expressava-se sob uma forma
teologica, mitolégica'*®. As primeiras referéncias gregas sobre justiga constam em textos
mitoldgicos, especialmente em Hesiodo ¢ Homero'*’, quando ainda se identificava com a
vontade e os caprichos dos deuses'*’. Em seu canto a justica HESIODO procurou ensinar que
héa duas formas de luta (Eris): uma boa, grata aos deuses, e outra m4, punida pelos deuses;
aquela seria a luta do trabalhador, “que tenta tirar do solo ingrato o sustento honesto” e esta, a
“luta m4”, que envolve o excesso, contrario a justica'>’.

A inspiracdo divina de justi¢a aos poucos se modificou e restou superada quando os
chamados filésofos fisicos passaram a concebé-la como vinculada & ordem natural'>.

Os pensadores pré-socraticos “concebiam a natureza e a organizagdo da vida humana

. . . . ., . , . 1 .
de maneira integrada, como facetas indissoci4veis de uma ordem tnica e suprema”'>®. Assim,

“justo e injusto (...) representavam categorias de contornos imutaveis, delineados pela ordem

3 Ibidem.

146 Adota-se a divisdo da historia da filosofia (na perspectiva do direito) na Grécia, até Platdo, proposta por
Michel Villey, também situada em trés periodos: as origens; a crise cética do século V; e a reagdo de Sdcrates.
VILLEY, Michel. 4 formagdo do pensamento juridico moderno. Traducdo de: Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 17.

70 némos pode ser traduzido “ndo tanto por lei escrita, mas por: costume préprio de uma polis; ordem social;
direito”, sendo que “o grego muitas vezes se opde aos barbaros por seu culto consciente do nomos e da Justica”.
Ibidem.

¥ No uso dessa linguagem mitica localiza-se Hesiodo, em passagens da Teogonia (v. 185, 223, 901, entre
outros) e também Platdo, que a adota para exprimir o carater transcendente do direito. /bidem.

149 No poema Os trabalhos e os dias, Hesiodo dirigiu-se a seu irmdo, Perses, em face de quem enfrentava um
litigio sobre divisdo de terras e de bens herdados do pai. Perses havia dilapidado sua parte do patrimonio e
depois tentou, por meio de processo perante um tribunal tomar a parte do irmao. Hesiodo “reivindica uma pratica
juridica inspirada na Justica de Zeus para seu caso e para seus contemporaneos (Idem, p. 13-14.). No periodo —
séculos VIII e VII a. C. — havia em grande parte do territdrio grego um Estado de pé-direito, porque néo se pode
entender a arbitragem dos basileis como uma antecipacdo da justica dos tribunais ou a de outra instancia
especializada em fazé-la valer. LAFER, Mary de Camargo Neves. Introdugio. In: HESIODO. Op. cit., p. 15.

139 ALMEIDA, Guilherme Assis de; BITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia do direito. 5 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p.72.

BUHESIODO. Op. cit., p. 37-39, vv. 213-239.

2 VILLEY, Michel. Op. cit., p. 18.

'3 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar os direitos sociais. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 6.
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universal pré-definida”, visdo que sé seria modificada no século V a.C., ao se inaugurar a
filosofia antropocéntrica, “que enfatizava a Etica, a Politica e a Estética”'>*. Aquele século
presenciou grandes reviravoltas sociais, econdmicas € politicas, o que tornou propicio o
desenvolvimento de formas racionais de pensar o Estado e o direito. Ao costume tradicional,
ao direito, ao ndmos de Atenas opOs-se a justica (dike) ou entdo a natureza e sua ordem
(physis)'>>.

Reflexdo critica de alguns pensadores, especialmente sofistas, levou os circulos
intelectuais da época a perder a fé no nomos. Passou-se a considerar a lei como “fruto
arbitrario, interessado, mortificador, uma pura conven¢do” e a natureza, ndo como humana
racional, mas “a natureza humana sensivel, animal, instintiva™'®.

O periodo assinalado pelo pensamento de SOCRATES marcou a queda das idéias
céticas e destrutivas de seus adversarios sofistas sobre “o cardter arbitrario e convencional das
crengas sobre justica”"’’. No seu pensamento, que se depreende dos escritos de Platdo e de
Xenofonte, as relagdes entre lei e justica foram apenas esbogadas. Parece, no entanto, “ter
iniciado uma reacdo a favor do direito e ter tentado, pela primeira vez, fundar racionalmente a
autoridade das regras do direito, em resposta & crise cética da sofistica””®. As varias
referéncias sobre justica em seus ensinamentos apontam para sentidos diversos: retiddo'”,

161

160 ~ . : 162 RN : . \ -164 :
verdade'®, razdo'®', proporcionalidade'®” e mérito'® e, ainda, respeito a lei'®*. O conjunto de

sua obra denota preocupacdo em compreender se existiria um valor essencial comum aos

homens, algo que represente a esséncia de virtudes como coragem, sabedoria e justica'®.

A filosofia de PLATAO, como a de Sdcrates mostrou um fim prético e moral, que se
realiza intelectualmente por meio da especulagdo, do conhecimento e da ciéncia. Suas

. - , . . . . 1
indagacdes abrangeram a metafisica e a cosmologia, ou seja, toda a realidade'®’.

% Idem, p. 6-7.

3 VILLEY, Michel. Op. cit., p. 18-19.

1% pADOVANI, Humberto; CASTAGNOLA Luis. Op. cit., p. 57.

“7TVILLEY, Michel. Op. cit., p. 20.

8 Idem, p.20-21.

159 PLATAO. Didlogos. Eutifron (ou da religiosidade). Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 46 {Colecdo Os
Pensadores}.

1 pLATAO. Didlogos. Apologia de Sécrates. Op. cit., p. 65-66; 96.

" PLATAO. Didlogos. Criton. Op. cit., p. 102; 104.

12 P ATAO. Didlogos. Apologia de Socrates. Op. cit., p. 89.

1 Idem, p. 90

1% Idem, p. 84-85

1% ABRAO, Bernadete Siqueira (Org.). Histéria da Filosofia. Sio Paulo: Nova Cultural, 2004, p. 44 {Colecdo
Os Pensadores}.

"% Em cada Dialogo Platio dedicou-se a um tema especifico da filosofia: justica (Repiblica), conhecimento
(Teeteto), amor, arte do discurso (Fedro) e ao entendimento da piedade, (Fédon), entre outros, embora o
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Compreendeu a natureza do homem como racional, porque € na razdo que o homem realiza a
sua humanidade. Para que se realize a sabedoria, a contemplagdo, a filosofia, a virtude
considerou necessario que a alma racional domine, antes, a alma concupiscivel, derivando dai
a “virtude da temperanca, ¢ domine também a alma irascivel, donde a virtude da fortaleza™.
Esta distribuicdo harmoénica de atividade na alma constituiria a justica, considerada virtude
fundamental ao lado da sapiénciam.

Extraem-se de sua obra as famosas quatro virtudes naturais, depois denominadas

virtudes cardeais: prudéncia, fortaleza, temperanca e justica'®®

. Quanto a justica, a Republica
tratou, efetivamente, de um didlogo sobre ela — no individuo e no Estado — e sobre o direito.
Ja nos primeiros dialogos ela surgiu como a virtude de atribuir a cada um a sua parte'®,
analise que o filésofo perseguiu também em outras obras' "’

Suas principais obras indicam que ndo ¢ dos fatos aparentes que nos sdo oferecidos,

num primeiro momento, pela natureza, que extraiu o justo, “mas sim das idéias
no¢do de direito, portanto, o relaciona com o ideal e ndo o natural.

PLATAO observara que a justica seria uma questiio simples, se os homens fossem
simples. Por tras de problemas politicos esta a natureza do homem. Assim, compreender a
politica exige que se compreenda, também, a psicologia, sabendo-se que “os Estados se

N : 172
compdem das naturezas humanas que neles existem™'’

. Este foi o principal problema
politico, ético e psicoldgico em torno do qual as suas principais obras langaram luzes, que até

hoje inspiram o pensamento ocidental.

conhecimento mostre-se presente em todos os didlogos (FERRAZ, Selma. Justica e razdo: filosofia classica e o
liberalismo antropolégico de F. Von Hayek. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2007, p. 93).

17 Idem, p. 67.

18 Idem, p. 68.

'% No dialogo entre Scrates e Trasimaco, este afirmava que a justica seria “a vontade do mais forte”. Platdo se
contrap0s com varios argumentos para, com apoio na feoria da idéia, demonstrar que “o conhecimento da
justica, assim como o dominio de uma arte, iguala os homens” e o homem justo, “ndo pretenderia jamais ser
superior a outro homem justo, mas sim, ao injusto. Trasimaco viu-se for¢ado a concluir que “a justica é uma arte
e que o justo, assim como o médico, ¢ bom, na medida em que promove o bem do outro”. O didlogo prossegue
para, ao final, se admitir que “a justica ¢ virtude e sabedoria, enquanto a injustica ¢ vicio e ignorancia. PLATAO.
A Republica - Obra Completa. Livro 1. Tradug8o de: Ciro Mioranza. 2 ed. Sao Paulo: Escala, 2007, p. 29-45.

" Em Politico Platdo dirigiu o didlogo entre o estrangeiro e Sdcrates sobre a esséncia da ciéncia politica, e a
investigacdo filosofica vai girar em torno da funcfo real, a justica e o papel das leis. Colocou a missdo do
homem politico como a de “descoberta do justo e, acessoriamente, também das leis: dikaion, nomoi”. As Leis,
tiltima obra de PLATAO, restou inacabada. O didlogo entre trés ancidos gira em torno “da finalidade e dos
fundamentos da autoridade ¢ dos meios de descoberta de boas leis”. Do aprofundamento do didlogo surgiu a
concep¢do do que seria uma “legislacdo completa” e incursdes sobre a “esséncia do direito”. O papel do jurista
ndo consistiria apenas “em aplicar ou estudar leis existentes, as leis escritas do Estado” e uma lei injusta, uma lei
ruim ndo seria uma lei, ndo seria direito. VILLEY, Michel. Op. cit. 25-27.

" Idem, p. 31.

"> DURANT, Will. 4 histéria da filosofia. Tradugio de: Luiz Carlos do Nascimento Silva. Sio Paulo: Nova
Cultural, 2000, p. 44-46 {Colecdo Os Pensadores}.
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Tem-se considerado, relativamente a teoria da justica de ARISTOTELES, que
compreendé-la exige que se conheca, antes, a doutrina de Sdcrates, porque esta foi
reproduzida e desenvolvida, em parte, na ética aristotélica. Esta, por sua vez, representa “o
ponto de partida do desenvolvimento dos conceitos de Justica Social e Justiga Distributiva,
consagrados atualmente nas teorias politica e constitucional”'”.

A vasta obra aristotélica' " apresentou uma doutrina ética — e em especial uma teoria
da justica — com a finalidade de orientar a acdo humana para a consecucdo do bem comum.
Este seria a maxima finalidade social, bem de toda a comunidade e ndo apenas de alguns
cidaddos. Tal finalidade liga-se a idéia de que o homem s6 pode realizar-se plenamente e
desenvolver todas as suas potencialidades fisicas, morais e intelectuais (e, portanto, atingir sua
felicidade) em sociedade'”.

No primeiro tratado efetivo sobre a justi¢ca o pensador concebeu 0 homem como um
animal politico que encontra na ética o substrato para constituir a polis. A justica seria a
responsavel por viabilizar a relagdo entre o homem e a politica, pois € por meio desta “que o
bem comum pode ser alcancado; o bem supremo — a felicidade na comunidade — se d4 com a
realizacio do bem politico, que ¢ a justica”’®. A teoria firmou-se integralmente na ética,
refletida na preciosa heran¢a que deixou a seu filho — e a humanidade — a Etica a
Nicémaco'".

O filésofo vislumbrou na justica uma virtude, como também considerara Platdo. Sua

ética almejou “um sistema de virtudes humanas, entre as quais a justica ¢ a ‘principal das

virtudes’, a “virtude perfeita’'’®. A justica seria, antes de tudo, “a virtude que leva o cidaddo

1> CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 11.

7% A obra é composta, entre outros: pelos escritos ldgicos (clasificagdo extraida de Andronico de Rodes, primeira
edicdo completa das obras de Aristételes; os Escritos légicos foram depois denominados Organon, nome que
corresponde bem a inten¢do do filésofo, que considerava a ldgica instrumento da ciéncia); sobre a fisica
(abrangem a atual cosmologia e a antropologia, a filosofia teorética e a metafisica); os metafisicos (na colecdo
de Andonico estes “Escritos” vém depois da Fisica, dai a denominagdo Metafisica; compde-se de quatorze livros,
trata da metafisica geral e da teologia); os morais e politicos (tratam dos temas da moral e da politica e
abrangem: a Etica a Nicémaco, em dez livros, provavelmente publicada por Nicomaco, o filho a quem
Aristételes dedicou a obra; a Etica a Eudemo, inacabada, que significou o refazimento da ética devido a
Eudemo; a Grande Etica, um compéndio das duas Eticas precedentes; e a Politica, com oito livros, também obra
incompleta); e os retoricos e poéticos (a Retorica, com trés livros e a Poética, com dois). PADOVANI,
Humberto; CASTAGNOLA, Luis. Op. cit., p. 72-73.

'3 Idem, p. 12.

17 BACKX, Sheila de Souza. Justica social: contribuicdes para sua resignificagio no ambito do Servigo Social.
2008. 287 f. Tese (Doutorado em Servigo Social) — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2008. Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=8132>. Acesso em
20.07.2010.

7 pADOVANI, Humberto; CASTAGNOLA, Luis. Op. cit., p. 73; 80-82.

' KELSEN. Hans. O que é justica?: a justi¢a, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Traducdo de: Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 115.
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a buscar o que ¢ justo e a evitar o que ¢ injusto™ . Se, em Platdo a virtude foi tratada como
uma capacidade — capacidade latente, a que todos tém, de conhecer a justi¢a ou a capacidade
intelectual de descobrimento do justo — em ARISTOTELES surgiu como uma qualidade de
duas espécies: intelectual e moral. Aquela, em regra, “gera-se e cresce gragas ao ensino” €
esta “¢ adquirida em resultado do hébito™'™.

Na Etica a Nicémaco a justica foi analisada a partir de seu contrario: a injustiga.
Demonstrou-se que ambas parecem ser termos ambiguos, partindo dos varios significados de
um homem injusto, para concluir que o justo seria, portanto, o respeitador da lei e o probo, € o
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injusto, o homem sem lei e improbo

. Chamou-se a ateng@o para um ponto intermedidrio
entre as duas iniqiidades, que ¢ a equidade, pois “em toda espécie de acdo em que hd o mais e
o0 menos também ha o igual”. Se o injusto € iniquo, o justo € equitativo. E, se o igual ¢ um
ponto intermedidrio, o justo sera um meio-termo' ™.

Nesse raciocinio, serd injusto o homem que ao mesmo tempo viola a lei, toma além
do que ¢ seu, e falta com a igualdade. O ponto inicial da filosofia aristotélica sobre a justica e
para a sua consolidacio no plano politico seria, assim, a igualdade'®’.

Ao tratar do género justica particular'®, o pensador apresentou algumas categorias
que se vinculam ao justo equitativo e proporcional. A primeira, a justica distributiva, que se
manifesta na distribuicdo de honras, dinheiro e outras coisas que sdo divididas entre os que
participam da constitui¢do. Sustenta-se no possivel recebimento de quinhao igual ou desigual

N . . . 185 . . .
ao de outro, com base em divisdo aritmética e proporcional . A segunda seria a justica

17 CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 15.

180 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Op. cit., p. 27.

8 Idem, p. 81.

"2 Idem, p. 84-85.

' A igualdade — epikeia — na doutrina aristotélica derivou para duas principais vertentes: a igualdade aritmética
e a proporcional. Ja, a justiga, resultou dividida entre politica e doméstica. Para a convivéncia politica, sustentou
que a igualdade ¢ fundamental, porque com ela ¢ possivel impedir a pratica de injusti¢as. Quanto a justiga
doméstica, que diz respeito as relagdes familiares, a consaguinidade, nfo admite discussdo sobre igualdade como
se faz em relagdo 4 polis, pois entre as pessoas integrantes de uma mesma familia a relagdo ¢ de unidade.
FERRAZ, Selma. Op. cit., p. 161-162.

180 termo se contrapds a justica universal: “(...) a justica tomada na sua totalidade tem relac@o a todas coisas
sem excec¢do que entram na esfera do homem virtuoso”, enquanto que no sentido particular, parcial, esta
relacionada a honra, dinheiro, seguranca, ou vantagens semelhantes que tem por motivo o prazer proveniente do
ganho. Idem, p. 167.

185 para Aristoteles, “se, de fato, as pessoas ndo sdo iguais, elas nfo terfio partes iguais; mas as contestagdes e
queixas nascem quando, sendo iguais, as pessoas possuem ou se véem atribuir partes desiguais ou quando as
pessoas ndo sendo iguais, suas partes sdo iguais”. As dificuldades estio na distribui¢do de bens. Esta se calca “na
mesma propor¢do que presidiu as relagdes respectivas dos membros da comunidade” e “todos os homens
reconhecem, de fato, que a justica na distribuicdo deve se basear em algum mérito”. Quanto a este, “os
democratas o fazem consistir numa condi¢do de liberdade, os defensores da oligarquia, seja sobre a riqueza,
sobre a nobreza de raga, ¢ os defensores da aristocracia na virtude”. Por fim, o justo seria uma “espécie de termo
proporcional” e a propor¢do seria uma “igualdade de razdes” que envolve ao menos quatro termos (proporgao
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corretiva, com papel corretivo nas transagdes entre os individuos e guarda relagdo com “a
retiddo nas relacdes privadas, sendo aplicdvel tanto nas agdes voluntarias como nas
involuntarias™'®. A terceira, a justica reciproca, apareceu na Efica principalmente para
fundamentar praticas mercantis'®’. A elas se pode acrescer a justica comutativa, associada as
relagdes de trocas e que desempenha fungdo corretiva dessas relagdes. O termo foi cunhado
mais tarde por Sdo Tomds de Aquino para distinguir a justica distributiva da que rege a
transferéncia de bens entre particulares'™.

Ao final das proposi¢des entre justo e injusto, igual e desigual, proporcional e
assimétrico, universal e particular, superior e inferior e entre o bem e o mal, demonstrou que
“a justi¢a & algo essencialmente humano”'™.

A sua morte (322 a.C.) e o gradativo enfraquecimento da cultura grega marcaram o
inicio de um periodo em que a luz do pensamento e da razdo cedeu lugar a crengas e praticas
misticas e supersticiosas de origens orientais. A ascensdo romana € seu apego a pompa € ao
poder — mais do que ao pensamento — e os temores religiosos contribuiram a que, por quase
mil anos, a filosofia fosse quase abandonada, até que um novo ambiente historico propiciasse
0 seu ressurgimento.

O periodo helenista ou periodo ético mostrou interesse filosofico pelos problemas
morais'”’. Caracterizou-se pelo desenvolvimento das ciéncias praticas, pela técnica: “ndo

filosofia teorética, mas filologia, historia, literatura; ciéncias naturais, medicina, geografia,

fisica, astronomia, matematica”. Dois valores universais fizeram-se presentes: “o pensamento

geométrica). O justo sera, entdo, o proporcional; e o injusto o que viola a propor¢do. ARISTOTELES, Etica a
Nicomaco. Op. cit., p. 84-85.

'8 Sobre a corregdo assenta-se “o direito do magistrado de determinar as indeniza¢des”. A justica corretiva
subordina a eficacia da regra moral da equidade, pois, “o justo ndo existe senfo entre aqueles cujas relagdes
mutuas sdo sancionadas pela lei”. FERRAZ, Selma. Op. cit., p. 169.

'87 A reciprocidade, em muitos casos, ndo se coaduna com a justiga corretiva; nas relagdes de troca ela deve
ocorrer de acordo com uma proporgio e ndo na base de retribuigio exatamente igual”. ARISTOTELES. Etica a
Nicomaco. Op. cit., p. 87-88.

'8 A justica corretiva de Aristoteles foi denominada comutativa em Tomas de Aquino. Em Aristételes, o sujeito
da "corregdo", s6 pode ser o juiz; o sujeito da “comutacdo” (commutatio-troca) pode ser qualquer um que se
engaje em determinado tipo de relacdo social: a justica comutativa, assim, regula "as trocas que se realizam entre
duas pessoas". Na justica distributiva igualam-se coisas a pessoas, recebendo cada uma aquilo que ¢é
proporcional; J4, nas relagdes entre individuos reguladas pela justica comutativa, particularmente na compra e
venda, iguala-se coisa a coisa, atingindo-se uma igualdade absoluta. BARZOTTO, Luis Fernando. Justi¢a Social:
génese, estrutura e aplicagdo de um conceito. In: Direito & Justica, Porto Alegre, v. 28, 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_48/artigos/ ART LUIS.htm#3.3>. Acesso em 04.10.2009.
Ver também, FERRAZ, Selma. Op. cit., p. 166.

'8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Op. cit., p. 96.

1% pADOVANI Humberto; CASTAGNOLA Luis. Op. cit., p. 93.



Y

. ot 191
e a arte dos gregos” e, “o jus e a politica dos romanos™"

92

. Das diversas orientagdes e escolas,
destaca-se a Escola estoica’

O estoicismo considerou como tarefa principal da filosofia a solu¢do do problema da
vida, ou seja, “para assegurar ao homem a felicidade”'”. Como o bem absoluto e tnico é a
virtude, o mal unico e absoluto serd o vicio, do que deriva a concepcdo de paixdo como algo

ruim, pois considerada um movimento irracional e um vicio da alma'®*

. Na politica estdica, a
sociedade estatal explica-se por um racionalismo cosmopolita radical: o homem, politico por
natureza, torna-se cosmopolita por natureza. Esta concepcdo permitiu progresso substancial
em civilizagdo humana e moral e abriu caminho a um amplo “sentimento de caridade, de
perddo”, desconhecido ao mundo antigo, “onde campeia solitdria uma justica, que existe,

porém, apenas para os concidaddos, livres e integros™'*”.

O estoicismo foi bem mais uma “doutrina moral que de politica e de direito”"”".
Ainda assim essa moral afetaria intensamente o conteudo do direito romano classico, como
ocorreu com o humanismo estdico, que enfatizou a dignidade superior do ser humano a ponto

de provocar “o abrandamento da condicdo do escravo e do peregrino”®’

. Mais tarde inspiraria
os moralistas do Cristianismo, com repercussdes importantes na filosofia moral e juridica
moderna.

No periodo de expansdo romana, no campo da filosofia e sob as marcas do
pragmatismo de seu povo, o grande Império beberia em fontes gregas, especialmente do
periodo em que se difundiram correntes de pensamento de carater pragmético e moral'”®.

Se as obras primas dos gregos centraram-se na filosofia e na arte, o que caracterizou

o génio romano foi o jus, o direito. Afirma-se que o direito esteve para o mundo romano como

Y Idem, p. 93-94.

192 Entre as demais escolas de destaque pode-se apontar a escola epicuréia, a cética e a eclética.

9% Idem, p. 95.

% Idem, p. 96.

Y5 Idem, p. 97

"% Em Roma os mestres do “estoicismo médio” praticaram a casuistica e elaboraram listas de deveres mais
concretos ¢ acessiveis; dever de respeitar em cada homem, mesmo que escravo, a razdo, a humanidade; de
sinceridade; de respeito a palavra empenhada; de respeito aos deuses; de piedade nas relagdes familiares. Porém,
essas recomendagdes correspondiam mais as disposi¢des interiores que as atividades externas. VILLEY, Michel.
Op. cit., p. 68.

Y7 Ibidem.

198 A cultura romana do periodo clssico foi, sobretudo, a cultura grega — helenista- pelo empréstimo simultineo
de diversas escolas (VILLEY, Michel, Op. cit, p. 66-67). Os romanos, ao saquear Heléia em 146 a.C.
encontraram as varias escolas rivais disputando teorias filoséficas e, “sem terem tempo nem sutileza para
especulagdes, levaram de volta para Roma essas filosofias, juntamente com outros produtos do seu saque
(DURANT, Will. Op. cit., p. 11). Difundiu-se em Roma especialmente o epicurismo, estoicismo e o ecletismo.
Apds a conquista da Macedonia (168 a.C.) a Grécia torna-se parte do império romano, iniciando sua influéncia
sobre este povo. O helenismo era considerado bom gosto, elegancia, moda e elemento indispensavel da alta
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a religidio esteve para o Oriente e a filosofia para a Grécia'”’. A obra universal e imperecivel
de Roma — o jus — sistematizou-se no Corpus juris, que teve como germe juridico a familia,
espalhou-se pela cidade e pelo estado e culminou no império®”.

Quando o Direito romano surgiu como sistema cientifico, a influéncia, antes
platénica, passou a aristotélica”', com destaque a sua definicdo de justica: “a justica ¢ a
virtude que tem por objeto proprio atribuir a cada um a parte que lhe corresponde™®”.
Aceitou-se a doutrina de que o direito deriva da justica; que a jurisprudéncia € a ciéncia do
justo e do injusto; e que o direito € aquilo que € justo, além da distingdo entre distribuicdes e
trocas’”. Os romanos adotaram a no¢do grega de dikaion mais ou menos como Aristételes a
tinha concebido. Definiram a “arte juridica” como sendo “a procura da defini¢do da medida
de uma partilha justa das ‘coisas’, entre cidaddos num grupo social, uma cidade”. A funcdo da
arte do jus restou definida: dar a cada um o que é seu — suum cuique tribuere®”.

Ha no pensamento ocidental tradicional a tendéncia de conceber a justi¢a sob a forma
de reparticdo, o que foi incorporado ao Digesto, na parte em que se referiu a disposi¢do ou
virtude permanente de dar a cada qual o que lhe ¢ devido. Este adagio sugeriu a necessidade
de se distinguir duas dimensdes importantes: a formal e a material®”.

As distingdes aristotélicas permaneceram desconhecidas durante a alta Idade Média.
O termo jus era alegado, mas seu sentido era biblico, “que ¢ a caridade, soma das virtudes,
justica geral e legal, e quase seguia a linha da Torah™%.

No ultimo periodo do pensamento grego predominavam a filosofia religiosa
neoplatdnica e a patristica crista.

O neoplatonismo preservou a divisdo platonica e aristotélica das virtudes em éticas e

dianoéticas, ativas e contemplativas. As virtudes éficas, entre as quais estdo a temperanga, a

fortaleza, a prudéncia e a justi¢a, garantem “o dominio pratico sobre o sensivel, por parte da

cultura romana. O mais destacado expoente do ecletismo foi Cicero e do estoicismo foram Epicteto, Séneca e
Marco Aurélio (PADOVANI, Humberto; CASTAGNOLA, Luis. Op. cit., p. 105-107).

% Idem, p. 108.

2 1dem, p. 115.

2! Nesse periodo, Polibio transmitiu as grandes teses de sua Politica; Cicero traduziu os Tépicos; as escolas de
retorica difundiram nog¢des aristotélicas de justica, equidade, lei, direitos naturais. Idem, p. 70-71.

202 A defini¢@o encontra-se no Digesto, 1,1,10. Idem, p. 71.

203 Egsas doutrinas confirmam-se no Digesto, respectivamente: 1,1,1; 1,1,10; 1,1,11; e 50, 17.144 . Ibidem.

2% ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Dicionario... Op. cit., p. 444.

295 A formal concebe uma igualdade calcada no tratamento idéntico a todos e orienta que as divisdes se assentem
em parametros aceitos por todos; e a material, mais substancial, “indica a necessidade de identificagdo dos
principios a serem utilizados na reparticdo (necessidades, merecimentos, posi¢des sociais, etc.)”, mas que
enfrenta a dificil tarefa de escolher o principio de distribuigdo mais adequado e de justificar as desigualdades
decorrentes. BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.). Op. cit., p. 493.

2% ARNAUD, André-Jean. Dicionario... Op. cit., p. 444.
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razdo, no mundo empirico”, sendo virtudes purificadoras a preparar caminho para as
“superiores virtudes dianoéticas” >’

O Cristianismo, por sua vez, pressup0s uma especifica concep¢do do mundo e da
vida. Proporcionou a filosofia “uma integragdo imprescindivel no tocante a solucdo do
problema do mal, mediante os dogmas do pecado original e da redencdo pela cruz”, além de
uma justificagdo historica doutrinal da revelagao judaico-cristizog.

Problema racionalmente insoluvel, que “tem o poder de tornar teoricamente
inexplicavel a realidade, e praticamente dolorosa a vida”, o mal “fisico e moral”*”, por ndo
encontrar esclarecimento filosofico fez com que o espirito humano procurasse explicagdo na
revelagdo divina. A religido apresentou-se, entfo, para exprimir o fato de “uma queda do
homem no comeco de sua historia” e afirmar esta verdade como “divinamente revelada”: € o
dogma do pecado original, racionalmente justificavel e historicamente narrado”'".

Este dogma, que pode explicar o mal no mundo humano, ndo explicaria, contudo, o
sentido deste mal, o que também impulsionou a busca de auxilio na religido revelada, em seu
segundo dogma fundamental: o da redencdo de Jesus®''.

A redeng@o teria possibilitado ao homem remir suas culpas, o que significou a justica
manifestada na misericordia divina. A pratica revelou uma moral especifica, que se firmou na

razdo, ndo isolou o homem de seus semelhantes e ndo favoreceu o egoismo, mas “o mais alto

27 O neoplatonismo surgiu no inicio da era vulgar, mas desenvolveu-se nos ultimos séculos do império romano
com as Escolas siriaca e ateniense. Com esta ultima “acaba, historicamente, o pensamento grego, pelo
encerramento dessa escola, ordenado por Justiniano imperador (529 d.C.)”. Porém, as ideias gregas,
especialmente platonicas, ja assimiladas pelo pensamento cristdo patristico seriam difundidas e valorizadas pelo
cristianismo. Idem, p. 121-129.

2% A histéria do pensamento cristdo pode ser analisada em trés momentos: o cristianismo, que se encontra no
Novo Testamento, enquanto soluciona o problema do mal e tem como fatores histdricos a religido israelita, o
pensamento grego e o direito romano; a patristica, a que se deve, particularmente, a construgéo da teologia e da
dogmatica catdlica; e a escolastica, em que se criou a filosofia cristd, verdadeira e propria. Idem, p. 127-129;
148-161.

20 mal é “limitacio da natureza, verdadeira imperfeicio de um determinado ser. E um problema, se
considerada a natureza especifica do homem, que é a do animal racional, mas que exige a subordinag¢do do
sensivel ao inteligivel, ao material ao espiritual. Significa exigir que os sentidos sejam instrumento do intelecto e
o instinto seja instrumento da vontade (...)". Idem, p. 134.

19O homem primigénio “ndo so teria possuido aquela harmonia natural, de que agora é privado, mas teria sido,
outrossim, elevado, como que por nova criag@o, a ordem sobrenatural, com um conveniente conjunto de dons
preternaturais”. Ele teria participado da vida divina, gozado de uma espécie de deificag@o, ndo por direito, mas
por graca. Devido a uma culpa de orgulho contra Deus, cometida pelo primeiro homem, do qual, pela natureza
humana, devia descender toda a humanidade, o homem teria perdido aquela harmonia e a dignidade
sobrenatural, juntamente com os dons. /dem, p. 135-136.

' O homem contraiu, com o pecado original, uma divida infinita com a justiga divina, mas que de qualquer
forma deveria pagar para ser retirado do estado de desordem. Esta a razdo da reencarnago. Cristo assumiria a
miseravel natureza do homem decaido e absorveria todo o sofrimento humano até a morte e “a morte de cruz”.
Esta acfo redentora devolveria ao homem sua integragcdo na ordem sobrenatural. Idem, p. 136-137.
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amor para com o proximo~ ~. Propds o bem dos outros. Neste aspecto, o conceito de caridade,

dominante na moral cristd e que contrasta com qualquer forma de egoismo humano, ocupou o

“lugar do classico conceito de justica™"”.

A patristica’’?

, em especial no segundo periodo, refletiu-se na obra de Santo
AGOSTINHO, que, influenciado pelo pensamento latino desenvolveu uma moral
naturalmente teista e cristd — e voluntarista. Priorizou o pratico, a agdo e tornou a vontade do
homem livre, que pode querer o mal, pois € um ser limitado.

Muitos textos de sua vasta obra fazem mencéo indireta as leis terrenas e a justica®"”.
Seu plano de andlise foi mistico, exclusivamente pastoral, o objeto de suas meditacdes ligou-
se a uma ordem sobrenatural’'® ¢ sua fonte de inspiracdo foi divina, o transcendente®’. Sua
nocdo de justica, depois da conversdo ao Cristianismo passou a ser sindnimo de Deus®'®, mas
advertiu que as leis de origem profana “ndo podem ter pretensdo de justica, sdo
essencialmente injustas”, porém, “devem ser obedecidas™"”.

O pensador reconheceu publicamente “a autoridade dessas leis injustas” e por varias
justificativas, especialmente porque as ordens dos proprios tiranos, “por mais injustas que

sejam, tem uma razdo de ser oculta, um sentido na histéria da salvacdo™**°.

12 Com o exemplo, Cristo tornou-se modelo e ideal da vida cristi. Revelou uma moral especifica — moral
ascética cristd — que garante ao homem “a consecugdo da felicidade na vida eterna, e de uma felicidade que
transcende toda a aspirag@o e capacidade humana” e faz conformada e voluntaria a aceitagdo do sofrimento. O
mundo consideraria esta praxe ascética como loucura e escandalo. Os gentios consideravam naturalmente
loucura a rentincia cristd. Os proprios israelitas sonhavam com o Redentor cercado de grandeza e poder, e ndo de
humildade e sofrimento. Idem, p. 140.

23 Idem, p. 142

214 Comporta os periodos: pré-agostiniano (defesa do cristianismo contra o paganismo, o hebraismo e as
heresias; padres foram divididos entre os chamados apostdlicos, os apologistas e os controversistas; o século IV
representou a sua €poca aurea, grandeza nfo tanto filosofica, mas dogmatica, teoldgica); agostiniano (periodo de
apogeu da patristica,; o entdo padre Agostinho considerou a filosofia como a ciéncia que resolve o problema da
vida, admitiu o conhecimento sensivel e intelectual e reconstituiu, a luz do cristianismo, o pensamento platonico)
e pos-agostiniano (periodo de decadéncia da patristica, apoés Santo Agostinho, acompanhado da decadéncia da
cultura). Idem, p. 148-163.

13 Exemplifica-se com os Didlogos filoséficos, como o De magistro, em que defende o conhecimento da justia
por meio de Deus, o que levaria a rentincia ao direito natural de Aristoteles e dos jurisconsultos romanos; no
tratado De bono conjugali defende a institui¢do do casamento; na Carta 157 ad llarium, defende a propriedade;
contra os pelagianos discorre sobre a impoténcia do homem para encontrar naturalmente a justica e a
necessidade de recorrer a Revelacdo divina. VILLEY, Michel. Op. cit., p. 79-80.

218 1dem, p. 85.

217 AGOSTINHO, Santo. Confissées. p. 88-89.

218 Assim se verifica nas Confissdes, em textos como o didlogo sobre o Livre-arbitrio, Contra-Faustum, entre
outros. VILLEY, Michel. Op. cit., p. 85; 8§9-90.

1% A Cidade de Deus contempla inimeros ataques contra o Estado, mas a énfase ¢ a critica das instituicdes
temporais, porque a cidade terrena estaria perseguindo apenas “felicidades falsas, enganosas, provisorias,
despreziveis”; seriam injustas. A obra denuncia a “profunda injusti¢ca do conjunto da ordem juridica romana” e
coloca em discussdo a “justi¢a da polis”, pois s seria um grupo politico fundado num direito (jus), s6 seria um
direito, se for justo (justum). Idem, p. 86-88.

2% Entre as justificativas: a institui¢do, “na falta de uma justica plena que pudesse reivindicar (...), possui pelo
menos algum valor e uma espécie de embrido de justica na medida em que € 1til a ordem, entenda-se: a ordem
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Conclui-se, no que se refere ao direito, as leis e a justica, que conduziu os fiéis a
obedecer a César e a respeitar o direito romano; ao mesmo tempo, despiu o direito romano
“dessa auréola de justica que lhe dava, aos olhos dos pagdos, sua autoridade”. O direito da
cidade terrena resumiu-se a um conjunto de usos, convengdes, costumes de valor incerto ou
de “praticas de tribunais, que se sabe distantes da verdadeira justi¢a celeste; ou de ordens
arbitrarias dos reis”. Revelou uma “conversdo” a outra espécie de direito — que ndo o direito
romano — que ele encontrou na religido cristd, onde descobriu “um novo tipo de justica, ao
qual somente se aplicam estritamente as palavras justica e direito”. A Idade Média, entdo,
receberia “uma nova teoria do direito, de suas fontes, de suas fronteiras e de seu conteudo?!.

Sob a influéncia de S3o Tomas de AQUINO a escoldstica™ reivindicaria os direitos
legitimos da razdo. Se a patristica agostiniana “ndo viu na razdo uma capacidade e uma

67?2 a escoldstica tomista libertaria a raziio da fé e procuraria nio

fungdo auténoma da
contrapor, mas coordenar filosofia com teologia, baseando solidamente a fé sobre a razdo,
agora considerada eficiente e autbnoma®**.

Embora outros escritos contemplem ensinamentos afetos ao direito e a justica®”, a
Suma Teologica é objeto de analise mais constante.

A nocdo de justica que dela se extrai caracteriza-se pela constancia e pela perfeicao.
Ela serd “a vontade constante e perfeita de respeitar o direito de cada um”%°. Nessa

perspectiva, a justica foi erigida ao ambito da filosofia ética, como Aristoteles a havia

concebido. Foi considerada uma virtude, aquela “disposi¢do do espirito que leva os homens a

temporal”; o poder de fato, de que a lei emana, “estd ai pela Providéncia, sua autoridade”, ja que “tudo o que
acontece ¢ obra de Deus”; obedecer as leis de César, para o cristdo, significa “curvar-se ante a lei eterna”. Idem,
p. 91-93.

! Ser justo passou a estar de acordo com a vontade divina, observar perfeitamente sua lei. A justica serd uma
retiddo absoluta; concerne a propria “interioridade” do homem e ndo apenas as relagdes entre os cidaddos. A
justica assume um carater caridoso, privado de sang¢do terrena e que se resume no amor; justica em que se
perdoam as dividas e os pecadores, os primeiros serdo os ultimos, ndo se julga a fim de ndo ser julgado, deixa-se
0 joio crescer junto com a boa semente. Esta justica conduzira também a ordem social. Idem, p. 93-106.

22 Periodo entre o comego do século IX até o fim do século XV; abrange a constituigdo do “sacro romano
império barbaro” até o fim da Idade Média, este marcado especialmente pela descoberta da América. Foi assim
designada por que era a filosofia ensinada nas escolas da época, pelos mestres escoldsticos, especialmente no
campo da retdrica. Ensinava-se nas escolas medievais as chamadas artes liberais, assim divididas: trivio
(gramatica, retdrica e dialética); e quadrivio (aritmética, geometria, astronomia, musica). Idem, p. 169.

23 Idem, p. 170.

24 A escolastica também se divide em trés periodos: escoldstica pré-tomista, em que persistiu a tendéncia
teoldgica de Santo Agostinho e vai do comego do século IX (Carlos Magno) até a metade do século XIII (Tomas
de Aquino); escolastica tomista, periodo dominado por Sdo Tomas de Aquino e objeto de abordagem neste
estudo; e escolastica pds-tomista, caracterizada pelo seu declinio como metafisica. Abrangeu os séculos XIV e
VI, teve como centro a Universidade de Oxford, Inglaterra, de caracteristicas tendéncias empiristas,
experimentais, positivas e praticas. /dem, p. 172-191.

° Ha referéncias nos comentarios da Etica e da Politica, de Aristételes; em algumas passagens dos comentarios
das senteng¢as de Pedro Lombardo e do opusculo De regno. Idem, p. 136.

226 AQUINO, Sdo Tomds de. Suma Teolégica. 11, 11, questdo 57. Op. cit. Acesso em: 20.10.2009.
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objetivar o justo e a evitar o injusto”*?’. Dada a natureza deste conceito ético de justica, a sua
concretizacdo dependeria exclusivamente do bom agir humano, da habitualidade da conduta
social pautada pelas virtudes morais®*®.

A distingdo aristotélica entre justica geral e justica particular foi retomada por Sao
Tomas de AQUINO, porém, a luz da ética crista.

A justica geral ou justica legal caracterizou-se no fato de “ter como sujeito passivo
toda a comunidade”™®’. O bem a que se dirige seria 0 bem dos membros da comunidade e este
so se realizaria com a felicidade de cada um e de todos os seus membros™’. Para se
concretizar essa felicidade a justica geral imporia a todos os individuos a observancia das
virtudes morais, prescritas na lei, que de qualquer forma sé seria plena s6 no advento da
eternidade. Verifica-se, ai, a conciliacdo da teoria da justi¢a de Aristoteles com os dogmas da
£é crista.”"

A justica particular, na classificacdo tomista também se aproximou do conceito
formulado por Aristoteles. Sua necessidade estaria no fato de que esta busca os bens dos
individuos de modo indireto, apenas na medida em que estes integram o bem comum. Os
individuos, embora destinatdrios finais do bem comum e da justica legal, ndo seriam
considerados em suas peculiares qualidades, interesses ou necessidades, mas tomados na
condicio de iguais cidaddos™” A relagdo direta entre o bem comum (dos individuos,
considerados abstratamente) e os bens dos individuos (singularmente considerados) decorreria
do “carater inexoravelmente social do ser humano (politikon zoon), que s6 pode encontrar
meios e condigdes para o pleno desenvolvimento de suas potencialidades no convivio com
seus semelhantes™*”.

Na doutrina tomista, como na aristotélica, subdividiu-se a justica particular em
Justica distributiva e justica comutativa.

A justica distributiva, que Aristoteles havia concebido de forma mais restrita,

correspondeu, na doutrina tomista, a um pardmetro de avaliacdo de todas as partilhas

efetuadas no seio da sociedade: por governantes, concidaddos ou em quaisquer microcosmos

2T CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 24.

22 ALMEIDA, Guilherme Assis de; BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., p. 220.

22 CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 24.

20 A felicidade aqui referida s6 surgiria quando todos estivessem dotados dos bens e das condi¢des materiais e
imateriais indispensaveis ao pleno desenvolvimento de suas potencialidades. Idem, p. 25.

31 Idem, p. 26-28.

22 Idem, p. 28-29.

23 Ibidem.
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sociais>**

. Nesta também se distinguiu o justo e o injusto distributivos e vislumbrou-se a
necessidade de se identificar os critérios distributivos baseados nas qualidades pessoais dos
sujeitos, o que se baseia em uma igualdade geométrica™”.

A construcdo tomista, ao tempo em que serviu as necessidades sociais de seu tempo,
com o ressuscitar do método e das fontes do direito Antigo, também foi fiel a politica da
Santa Sé, em que buscou as riquezas extraidas da experiéncia cristd. Com essas bases,
reconstruiram-se os fundamentos “de uma ordem temporal auténoma, de uma justica do
direito, esta necessaria para o vigor da arte juridica (...), mas sem sacrificar os fins espirituais
do homem™**.

Tal doutrina de justica, assim como o restante da obra foi considerada fundamental
durante quase toda a baixa Idade Média e sé passou a perder relevancia a partir do século
XVII com o surgimento do Iluminismo. O século XIX, no entanto, incumbir-se-ia de lhe dar
atencdo a partir de alguns estudos, especialmente realizados por jesuitas italianos e franceses,
designados neotomistas, o que seria determinante para os conceitos contemporaneos de
Jjustica social e justica distributiva™’.

O pensamento moderno sobre justica”®, considerado o periodo de transicdo,
construiu-se movido por relevantes acontecimentos histdricos que repercutiram sobre a
sociedade, a politica e o direito.

Os elementos de integracdo dessa nova fase calcaram-se, ndo mais na religido, mas
na ciéncia e na seculariza¢do. Numa perspectiva historica, a humanidade situava-se no
periodo do Renascimento italiano do século XV até o Iluminismo do século XVIII. Idéias
iluministas rompiam com a visdo de mundo medieval sobre a natureza, o individuo e a

. . . L. A . . .2
finalidade da vida e surgiam novas formas politicas, econdmicas e intelectuais™".

234 . . . 1o . . . , .
Nestes microcosmos pode-se incluir a familia, a comunidade eclesidstica, a comunidade escolastica e outras

formas parciais de associagdo. /dem, p. 30.

5 A doutrina sobre as leis e o direito de Toméas de AQUINO repete, em certa medida, o ensinamento de
Aristoteles: a necessidade das leis positivas humanas; a origem da lei; a continuidade do direito positivo
humano relativamente ao direito natural; as qualidades da lei humana positiva; e a autoridade da lei humana
positiva. Idem, p. 150-152.

36 VILLEY, Michel. Op. cit., p. 167.

37T CASTILHO, Ricardo. Op. cit., p. 33.

28 Consideram-se trés fases até a consolidacdo do conceito de justica social: a) a transi¢do para a modernidade:
do Renascimento ao Iluminismo; b) a constru¢do do pensamento moderno propriamente dito; e ¢) a aproximacéo
do conceito de justica social. VILLEY, Michel. Op. cit., p. 211.

% Foram caracteristicas marcantes do periodo: o universo tornou-se compreensivel pela matematica; a economia
e a politica libertaram-se da religido; a ciéncia tornou-se a grande esperanca do futuro; pensadores iluministas
pretendiam libertar a humanidade da supersti¢do, da ignorancia e das tradigdes que ndo podiam resistir & prova
da razdo; acreditava-se na emancipag¢@o da cultura, que ndo estaria mais atrelada ao dogma teoldgico e a
autoridade do clero; rejeitava-se a idéia cristd do pecado original e sustentava-se 0 homem como basicamente
bom, porém, sujeito a um mal decorrente das institui¢des imperfeitas, da educacfo precéaria e da lideranca
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Na Renascenga assistia-se a expansdo do comércio e da indudstria, o capitalismo
substituia as formas medievais de organizacdo econOmica, 0s governos centrais se
fortaleciam, a unidade do mundo cristdo se fragmentava e os cidadaos de classe média, agora
mais ricos € numerosos, assumiam pap€is cada vez mais importantes politica e culturalmente.
O clero perdia o monopdlio do ensino, a teologia cedia a ciéncia e a razdo tornava-se
independente. Renasciam as formas culturais classicas e apareciam atitudes marcadamente
modernas, como o individualismo®*’.

O humanismo caracteristico daquele periodo, que diferia substancialmente do que
surgiu no final do século XX e que serd oportunamente abordado, propunha um programa
educacional e cultural baseado no estudo da antiga literatura grega e romana. Pensadores
humanistas defendiam que a exceléncia se alcanca pelo esforco pessoal, que tem como
objetivo ndo sé a educacdo, mas a propria vida. O trabalho ganhava novo significado moral e
as agdes, bem como a vontade humana adquiriam importdncia na construgdo dos fatos
histéricos.**' Ao mesmo tempo tomava-se a Idade Média como um periodo de declinio, um
periodo de “abismo de trevas” que separou o mundo antigo do deles.

Quando os humanistas renascentistas passaram a discutir a condi¢do humana em
termos seculares estimularam novas reflexdes sobre questdes politicas e morais**. Na medida
em que “emergia e florescia a sensibilidade cientifica, surgiam também paixdes religiosas —
muitas vezes em combinagdes emaranhadas”, o que o caracterizou pela integragdo dos
contrarios>®.

A Revolucdo cientifica foi a expressdao final do Renascimento e também a sua

e .. - 244 , . .
contribuicdo definitiva para a moderna visdo de mundo™™. O periodo medieval havia

ineficiente. Ainda, construia-se o conceito de uma sociedade livre e racional, em que as pessoas poderiam
realizar seu pleno potencial. /dem, p. 212.

9O carater individual foi retratado por artistas renascentistas, que captaram a rica diversidade da personalidade
humana e por escritores que “devassaram seus proprios sentimentos e evidenciaram uma autoconsciéncia que se
tornou caracteristica da visdo moderna”. PERRY, Marvin. Civiliza¢do Ocidental: uma historia concisa.
Tradugéo de: Waltensir Dutra; Silvana Vieira. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 200-202.

21 Ibidem.

2 Nicolau Maquiavel (1649-1527) reconheceu que a tradicional teoria politica, de propdsitos cristdos ideais, ndo
poderia explicd-la de forma adequada. Em um mundo hostil — falta de justificativa dos principes italianos para
suas diretrizes, guerras, dominio das cidades mais fracas pelas poderosas ¢ uma diplomacia permeada por
intrigas, trai¢cdes e subornos — um mundo em que predominavam esperteza e forga, pretendia que os governantes
entendessem como preparar ¢ expandir o poder do Estado. Expds uma nova teoria politica, em que nfo tinha
lugar para a moralidade cristd, mas a raz8o. MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradu¢do de: Maria Licia
Cumo. 19 ed. Rio de Janeiro: Paz e terra, 1996 {Cole¢ao Leitura}.

3 TARNAS, Richard. 4 epopéia do pensamento ocidental: para compreender as idéias que moldaram nossa
visdo de mundo. Tradug@o de: Beatriz Sidou. 2 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000, p. 251-252.

0 contributo de Nicolau Copérnico, no campo da astronomia (que rompeu com a velha cosmologia); o
impulso de John Kepler (e suas leis do movimento dos planetas); os estudos de Galileu Galilei (que com seu
principio racional matemadtico iniciou a nova filosofia); as reflexdes de René Descartes (e seu racionalismo,
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reservado a filosofia um papel subordinado na unido da fé com a razdo e a transi¢do a Era
Moderna havia permitido a ela se estabelecer de forma mais independente na vida cultural e
intelectual. Com Francis Bacon e René Descartes seriam anunciadas as bases epistemoldgicas
da cultura moderna®”, quando o ceticismo e a matematica se combinariam para gerar a
revolugdo cartesiana no ambito da filosofia.

Em seus respectivos manifestos de empirismo e racionalismo, o mundo natural e a
razao humana assumiriam significados modernos. Sobre essa dupla fundamentacao a filosofia
avangou ¢ a ciéncia triunfou. Depois de Newton, a “a ciéncia passou a imperar como

autoridade definidora do Universo e a filosofia definiu-se em relacdo a ci€ncia”. A obra de

6 7

Newton determinou a moderna compreensdo do universo fisico**® e do homem?®*’.

A nova filosofia significava a corroboragao cientifica e depois tecnoldgica do destino
feliz do homem, que parecia assegurado, como resultado de sua propria racionalidade e de
suas realizagcdes. Com o espirito livre de supersticdes e preconceitos tradicionais, “poderia
apreender a verdade evidente e assim estabelecer para si um mundo racional em que tudo e
todos poderiam prosperar”. O sonho da liberdade e da realizacdo agora estava ao seu alcance.
E, “finalmente, a humanidade atingira uma era iluminada’*®.

O Iluminismo prop0s suprimir a historia e remontar as origens da humanidade. Em
outras palavras, suprimiu “a historia da civilizagdo para chegar as origens dela, ao homem de
natureza, em que julga encontrar o homem segundo a razio™**’. Por sua simplicidade,
espalhou-se e penetrou toda a vida social, desde a cultura, a literatura e a poesia, até os saldes,

as cortes ¢ os tronos dos principes reformadores. Culminou no maior movimento social,

econdmico e politico dos tempos modernos: a Revolugao francesa.

método cartesiano e os critérios da verdade); e as experiéncias de Isaac Newton, no campo da fisica, marcariam a
um s6 tempo o fim da Idade Média e do Renascimento e a consolidagcdo da Modernidade. /dem, p. 270-294.

5 Francis Bacon proclamava na Inglaterra o nascimento de uma nova era, em que as ciéncias naturais dariam ao
homem “uma reden¢do material que acompanharia seu progresso espiritual para o milénio cristdo”. Com ele a
ciéncia assumiu um papel utilitario, utdpico. Enquanto Sécrates havia igualado o conhecimento a virtude, Bacon
o equiparava ao poder. No continente europeu René Descartes estabelecia sua fundamentagdo filoséfica. A
crescente incerteza epistemoldgica que decorria das descobertas inesperadas fez a filosofia francesa mergulhar
em uma crise de ceticismo. Descartes propds uma base irrefutdvel para o conhecimento seguro: o primeiro passo
seria duvidar de tudo. E, como excelente matematico, propos que “somente a rigorosa metodologia caracteristica
da Geometria e da Aritmética parecia-lhe prometer a certeza que ele tdo fervorosamente buscava nas questdes
filosoficas”. Idem, p. 295-299.

 Um universo “mecanico, matematicamente ordenado, concretamente material, desprovido de propriedades
humanas ou espirituais e ndo especialmente cristdo em sua estrutura”. Idem, p. 304.

7 Um homem, “cuja inteligéncia racional percebera a ordem natural do mundo e o que era um ser nobre, nio
por estar no de um plano divino conforme a revelagdo da Escritura, mas porque com sua propria Razdo
aprendera a logica subjacente da Natureza e obtivera dominio sobre suas forgas”. Ibidem.

> Ibidem.

9 PADOVANI, Humberto; CASTAGNOLA, Luis. Op. cit., p. 283.
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Na Franga, o movimento caracterizou-se pelo “o culto da deusa razdo”, que movia
verdadeira guerra contra tudo que ndo fosse puramente racional, fosse a fantasia, sentimento,
paixdo. Significou guerra as desigualdades sociais ¢ ao Estado que despreza os direitos
naturais dos individuos; as divisdes nacionais e a guerra, historia e a tradicdo em geral. Seria
necessario demolir tudo, “para implantar o reino da razio sobre a terra”*>".

Defendeu-se a liberdade humana ndo apenas como um direito, mas como um dever
imprescindivel da natureza humana, que exige também a igualdade entre os homens, em

virtude da natureza comum?®!

Caracteristicas iluministas se refletiriam nas concepcdes sobre

direito e justica. Diferente do direito natural classico sobre o qual se assentava a filosofia

antiga, a filosofia juridica moderna produziria o direito natural moderno, denominado
ce . . ;4. 252
positivismo juridico™".

No pensamento cldssico, como visto, o Direito se construiu sobre a natureza cosmica,

com fundamento na observagdo da ordem natural. Ja, o Direito moderno encontrou

fundamento na natureza humana, e assim, no isolamento do homem com o seu direito

subjetivo natural®?

. Este se afastou do kdsmos aristotélico, com que se pensava “o todo antes
da parte”, em que o homem ndo estava acima da natureza, mas dentro dela para formar um
todo harmonico, e era considerado um “construtor-artista”. O homem da Modernidade
apresentou-se como um “construtor-mecénico”, que busca produzir coisas>".

O pensamento moderno logo daria a Europa um incontestavel legado, no campo
juridico: o método racionalista, que conduziu ao individualismo juridico; a exalta¢do do papel
do homem, de sua razao e da inven¢do humana na produgdo do direito; a ateng@o ao individuo
e explicitagcdo dos seus direitos, com a nogdo de direito subjetivo, de sujeito de direito e de
contrato social; e o progresso do direito relativamente a ordem e & precisdo”", entre outros. A
filosofia moderna inspirou a constru¢do dos sistemas de direito que se constituiram no

. - . . . 256
movimento da Revolugdo francesa, e com os quais, em parte, ainda se convive .

20 1dem, p. 285-287.

5! Neste sentido, Jean-Jacques Rousseau, nas obras O contrato social e Emilio.

22 pADOVANI, Humberto; CASTAGNOLA, Luis. Op. cit., p. 288-289.

253 Esta ruptura se explica por dupla razdo, de ordem conjuntural: a conjuntura epistemoldgica, provocada pelo
nascimento da ciéncia moderna e a conjuntura historica, marcada pela Reforma, por guerras religiosas, pelo fim
do modelo imperial e pelo nascimento do Estado moderno. FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 49-51.
2% Idem, p. 52-53.

3 VILLEY, Michel. Op. cit., p. 172.

% Muitas Constituigdes atuais, alguns principios democraticos, concepgdes de leis, a estrutura e o plano de
muitos codigos e os tratados de Direito civil, os institutos de direito privado como propriedade e contratos, sdo
criagdes do Direito moderno. Continua-se a tratar de questdes de direito “como se ainda acreditdssemos na
soberania do Estado, pensando em termos de direitos subjetivos, de direito real, de pessoa juridica ou de
propriedade absoluta, assimilando as no¢des de direito e de lei...” Idem, p. 171-173.
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Michel VILLEY questiona “o que € a filosofia juridica moderna?” e explica que
existiram, na verdade, climas intelectuais muito diferentes®’ que se constituiram, por um
lado, no continente e principalmente na Alemanha, com a Escola racionalista; e, por outro, na
Inglaterra, por adeptos de um método empirista. Haveria entre eles tendéncias comuns, como
a laicidade e o individualismo®®. Na sua estrutura, o Direito moderno demonstrou
concordancia sobre certas teses, “todas marcadas por um selo individualista™.

O individualismo — e com ele o positivismo juridico — € o conceito de direitos

subjetivos, originarios da corrente nominalista de pensamento”®

sustentam-se na idéia de que
apenas os individuos existem; os Unicos valores a que se possa servir serdo “o bem estar
econdmico ou moral dos individuos, ou dos grupos de pessoas morais™*®'. O direito resume-se
a um conjunto de regras com fung¢do coercitiva, uma técnica, um instrumento a servigo da
economia ou da moral individual. O pensamento moderno teria se deixado subjugar pelas
representacdes simplistas e artificiais do mundo, “abandonando a via do realismo classico, ao
qual inevitavelmente remete uma reflexdo nio superficial sobre as relagdes do direito e da
justica”™®?,

Neste sentido, basta verificar que a Revolugdo francesa preocupou-se menos em
refletir sobre o conceito de justi¢ca do que em estabelecer a igualdade, como se ambas fossem
sinbnimas. As leis civis proclamariam essa igualdade, todavia, “restrita aos individuos
pertencentes a uma mesma classe do estatuto juridico”, sob uma incomoda hierarquia: a
classe do homem “maior proprietario correspondente ao pleno uso da liberdade, da igualdade

e da propriedade proclamados pelos legisladores daquele tempo™>®.

37 Idem, p. 174; 178-180.

% A laicidade opds o direito moderno ao direito do clero da alta Idade Média. O individualismo opds o direito
moderno as concepgdes dominantes na Idade Média e as doutrinas classicas da filosofia do direito da
Antiguidade. Idem, p. 176.

% Num panorama geral pode-se identificar: os direitos naturais do individuo; a construgio artificial do Estado
pelo contrato social, no interesse e para a utilidade dos individuos; o positivismo juridico, considerado o
corolario da tese do contrato social e do estado de natureza andrquico; e a nog¢éo de direito subjetivo, que passa a
ser o elemento primordial do sistema de direito (tanto positivo como natural), e da qual a teoria do contrato
constitui apenas um prolongamento. Idem, p. 177-179.

60 Todos os sistemas axiomaticos do século XVII foram construidos na mesma linha do nominalismo: eles sdo
“por principio, uma lei moral, moral no sentido amplo, regra de conduta racional”. Essa concepcio se reflete “na
engenhosa maquina imaginada por Hobbes para servir as metas que a elite burguesa liberal designou ao direito:
utilidade, seguridade das posses individuais”. Reflete-se também no Leviatd “em sua lei civil para constituir e
garantir os direitos civis subjetivos dos individuos (...)”. ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondario... Op. cit., p.
444,

1 Idem, p. 427.

52 Ibidem.

83 Idem, p. 445.
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Reserva-se a Immanuel KANT o mérito de avancar no rompimento com a tradicional
concepedo de justica, que passou a fundar-se na dignidade da pessoa e assumiu a categoria de
dever. E a expressdo da segunda maxima do imperativo categdrico que propds: “age de tal
maneira que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, sempre
como um fim e nunca como um meio”*.

KANT considerou que qualquer agdo ¢ justa se for capaz de coexistir com a
liberdade de todos. Esta formulacdo seria uma lei universal do direito: “age externamente de
modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com
uma lei universal™®®. Se a a¢do ou a condi¢do de um pode coexistir com a liberdade de todos,
de acordo com uma lei universal, aquele que obstaculizd-las produzird injusti¢ca. Adotar como
maxima o agir justamente seria uma exigéncia que a ética impoe as pessoas.

A nocdo de justiga, nessa perspectiva, vincula-se a liberdade de escolha do agir, mas
que deve considerar, sempre, a escolha do outro, de acordo com uma lei universal.

No periodo da Modernidade mais préximo a construgdo do conceito de justiga social
deve-se analisar o processo de desconstrucdo do positivismo juridico e as formulagdes em
torno do que se poderia considerar a efetiva funcdo do Direito.

O Direito moderno, como se verificou, firmou-se com grandes oposigdes,
especialmente a separacdo entre ordem natural e ordem positiva e entre justica e moral. A
abordagem de KANT excluiu do direito e da justica toda tentativa de explicar o motivo e o
objetivo da agdo, pois ser injusto significa apenas impedir o ‘livre-arbitrio’ de outro. Sem
apreciacdo e julgamento do contetido, do objeto ou do fim das a¢des dos sujeitos, a justica
tornou-se apenas a garantia do “‘livre-arbitrio’ de um sujeito para coexistir com o ‘livre-
arbitrio’ de outro sujeito, de acordo com uma lei”*®®. Em outras palavras, a justica submeteu-
se a uma apreciacdo puramente formal.

A ciéncia do direito passou a se ocupar, apenas, do dever ser, do sistema de normas
postas pelo Estado. Retiraram-se da andlise do direito os elementos exteriores a esse sistema,
que se viu fechado, e o sujeito, por for¢a do individualismo juridico, isolado da coletividade.
O resultado foi a exclusdo de possiveis ordens juridicas concorrentes, de um pluralismo

e 267
juridico™".

2% K ANT, Immanuel. Fundamentagdo... Op. cit., p. 73.

%5 1dem, p. 76-77.

266 Ressaltam-se as mais recentes interpretagdes da teoria de Kant, “principalmente aquelas que tentam romper
com os dualismos e incorporar a no¢do kantiana de ‘imperativo categdrico’ a justica, a exemplo da abordagem
de John Rawls”. FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 56

7 Idem, p. 73-74.
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O positivismo juridico, calcado na unidade da ordem juridica, na seguranca do
direito e na paz publica propds construir uma ciéncia do direito nos moldes das ciéncias da
natureza, em que o jurista limita-se a conhecer seu objeto, sem proceder a julgamentos de
valor. Esse objeto sé pode ser o direito posto pelas autoridades politicas, o que exclui o direito
natural ou a moral*®®.

Norberto BOBBIO, que explorou a experiéncia juridica enquanto experiéncia
normativa’®, o sistema de normas que compde o ordenamento normativo’’° ¢ o positivismo
na sua evolucdo histérica e na sua problematicidade teérica®’’, apontou os modos de definir o
positivismo juridico?’?. Como demonstrou, alguns tragos fundamentais lhe caracterizam: toma
o direito como fato e ndo como valor; ¢ individuado pelo elemento da coercdo; considera a
legislagdo como fonte principal do direito; concebe-o como comando € como um sistema
completo e coerente, sem contradicdes ou lacunas; limita a atividade do jurista a pura
interpretacdo declarativa ou mecénica da norma; por fim, prescreve obediéncia estrita ou até
absoluta a norma®”.

O positivismo juridico entrou em crise no século XX, nos anos do pos-guerra,
quando contraposto ao jusnaturalismo renascido. Separaram-se, de um lado, o positivismo
“enquanto expressdo da exigéncia de austeridade cientifica” e, de outro, o jusnaturalismo,
“enquanto exigéncia da liberdade moral™*".

Desconfortaveis ante o arbitrio das leis ditatoriais e na tentativa de superar a injustica
legal, alguns pensadores conceberam um direito supralegal (de inspiragdo jusnaturalista) e
recusaram a reducdo da complexidade daquele dualismo (positivismo X jusnaturalismo) a uma
unica alternativa.

Profundo observador da sociedade, das transformacdes sociais ¢ do Direito, Norberto
BOBBIO percebeu que cada vez mais se somava a fungdo repressiva dos comportamentos

indesejados, a fungdo promocional do Direito, que se expressa nos incentivos com 0s quais o

Estado pode induzir aos comportamentos desejados. Constatou que o Direito ja nio se

268 ARNAUD, André-Jean. Diciondrio... Op. cit., p. 608.

28 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2005.

270 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 2003.

2! BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995.

™2 Haveria sete modos de definir o positivismo juridico, enunciados nas seguintes teorias: teoria da coatividade
do direito, do normativismo legislativo, teoria imperativa do direito, teoria sistematica do direito, da
interpretacdo ndo-criativa e, por fim, da obediéncia incondicionada. LOSANO, Maério G. O pensamento de
Norberto Bobbio, do positivismo juridico a fungdo do direito. Prefacio a Edi¢do Brasileira. In: BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a fun¢do. Tradugdo de: Daniela Beccaccia Versiani. Barueri-SP: Manole, 2007, p.
XXXI-XXXTIL.

B Ibidem.

2 Idem, p. XXXIV.
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limitava a proibir ou permitir e passava a contemplar “o promover” e “o estimular”. Tornara-
se explicita uma “dire¢@o social, preocupada com a fun¢do de promover comportamentos por
meio de estimulos e desestimulos” e o “valor, por exceléncia, a que o direito estd
condicionado, seria o valor da justica™”’.

Essa preocupagdo ja havia despertado intelectuais do final do século XIX, quando
Pierre-Joseph PROUDHON retomou o ideal kantiano do dominio dos fins, em que os homens
deveriam se tratar reciprocamente como fins em si, para sustentar que “o espirito de justica

b

»276  As suas idéias de outros pensadores sociais

tende a se realizar nas institui¢des
conduziriam ao conceito de justi¢ca social, que se construiria mais tarde para se firmar como

teoria e depois como uma pratica socialmente reivindicada.

3.1.2 Consolidacio tedrica de justica social: conjuntura epistemologica e historica

O direito de solidariedade, como se mencionou, referiu-se ndo a uma natureza
cosmica (prépria do direito cléssico), nem a uma natureza humana (pretensdo do direito
moderno), mas a uma concepg¢do de justica social. Nela, “o direito é referido a sociedade, ao
social™?"’,

O ressurgir do pensamento aristotélico-tomista a partir da segunda metade do século
XIX possibilitou contraposicdo aos postulados do liberalismo politico e econdmico®’® e serviu
como alternativa ao “incipiente socialismo marxista que também fora alvo de critica por parte
desta nova corrente™’’. O neotomismo fundamentou-se na afirma¢do do homem como fim,
possuidor de um valor €tico intrinseco e destinado a busca do bem comum.

Passou-se a defender a construcdo de uma sociedade de cooperacdo interindividual,
de que se espera que os individuos se esforcem para satisfazer um interesse coletivo superior,

0 bem comum, o que, em sintese, significa instituir uma forma de sociedade solidaria. Porque

> BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungdo... Op. cit., p. 191.

278 ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondrio... Op. cit., p. 445.

2T EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 58.

278 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988,
p. 283.

7 A percepgio de pensadores eclesiasticos, de que as relagdes sociais calcadas nos ideais liberais levavam a
maior parte da populagdo a condi¢des de existéncia abaixo do nivel aceitavel e a movimentacdo de intelectuais
cristdos, dada a expansdo da doutrina socialista aceleraram o neotomismo. Com este se procurou assegurar o
valor intrinseco dos homens contra as nocividades do liberalismo burgués e também evitar que o marxismo ateu
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o panorama liberal que se instaurou com as Revolugdes burguesas consolidou uma espécie de
“democracia liberal igualitdria” — na realidade um igualitarismo formal — impunha-se
reconsiderar o conceito de justica legal tomista para adapta-lo aquela realidade politica®*’.

Desde Aristoteles as sociedades distinguiram os individuos segundo nogdes de
honra, com base em qualidades pessoais, em regra, pela ocupagdo de determinada posi¢ao
hierarquica, o que originou o sentimento de valor de cada pessoa e também a mensuragdo de
sua dignidade. O critério de justica mais adequado as relagdes intersubjetivas, nesse contexto,
sO poderia ser o de justica distributiva, que deveria considerar elementos como subordinagdo
e diferenciagdo para se chegar a uma igualdade proporcional ou geométrica.

Nos conceitos de justica geral e legal aristotélicos a afirmagdo de uma justica
inerente a lei decorria apenas do fato de as normas juridicas terem por objeto o bem comum.
Os neotomistas, ao retomarem essa id€ia adicionaram a ela componentes materiais afetos a
sociedade daquele momento. Compreenderem que “a entdo legalidade, dotada de imanente
Justiga, tinha por escopo precipuo, na democracia liberal, ndo mais consagrar os deveres dos
cidaddos em relagdo ao Bem Comum, mas, sim, garantir a igualdade formal de todos os
individuos™®*!. A justica legal teria assumido como foco, nfio mais o meio usado para realizar
um fim justo, mas os sujeitos que seriam beneficiados com a concretizagdo do objetivo da
norma: a sociedade em seus membros. Tal transformacdo alteraria, também, a denominagao
dessa Justica, que passou a ser conhecida como justi¢a social’®’.

O novo termo, ao tempo em que sintetizou a igualdade na lei e perante a lei, bem
como a nog¢do de solidariedade social propos perseguir o bem de todas as pessoas. Estas
passaram a ser consideradas ndo individualmente, mas “como membros de um todo social
harménico, voltado a cooperacdo miitua para a realizacio da felicidade geral™®’.

A amplitude do conceito encerrou a idéia de dignidade como unico parametro de
avaliacdo do homem adequado a igualdade liberal. Os neotomistas, sem negar a idéntica valia
de todos perante a lei e com base em verdades cristds concluiram que “todos os individuos
guardam dignidade propria, que determina, necessariamente, que sejam dadas a eles todas as

95284

condigdes materiais e imateriais indispensaveis para a existéncia plena”"". Tal conceito

ganhasse mais adeptos como uma Unica alternativa plausivel ao pensamento liberal. CASTILHO, Ricardo. Op.
cit., p. 33.

> Ibidem.

2! Ibidem.

2 Atribui-se ao jesuita italiano, Luigi Taparelli D' Azeglio, a responsabilidade pelo termo Justica Social, hoje
amplamente difundido. /bidem.

* Idem, p. 37.

24 Ibidem.
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encerrou dupla perspectiva: todos os cidaddos devem participar do bem comum (aspecto
passivo); e todos devem colaborar, simultaneamente, para a obtencdo deste fim, pela
observéncia dos deveres insculpidos em leis (conteudo positivo)®*>.

A oposig¢do ao arbitrio do Estado e ao liberalismo econdmico, a defesa da dignidade
humana e a promog¢@o do bem comum marcaram essa concep¢ao filoséfica, que deixou um
valoroso legado a filosofia do direito do mundo ocidental.

Ja no curso do século XIX, como se mencionou, as teses de Pierre-Joseph
PROUDHON contribuiriam para a constru¢do progressiva da justica social. Suas ideias
opunham-se ao liberalismo e denunciavam a organiza¢do econdmica, governamental e
educacional, com proposta de criacdo de sociedades cooperativas de produgdo. Procurou
explicar que o propodsito fundamental da ci€ncia social € o de “abragar a ordem humanitaria e
ndo apenas em tal ou qual periodo de sua duragdo, nem em alguns de seus elementos, mas sim
em todos os seus principios e na integridade de sua existéncia (...)"**.

PROUDHON voltou-se a reorganiza¢do da sociedade, com base em principios de
justica. O homem deveria abandonar a condi¢do econdmica e moral baseada na sujeicdo a
outros homens, por levar a desarmonia social e propds que a nova sociedade buscasse apoio
no mutualismo, na tentativa de conciliar o coletivo ¢ o individual. A consciéncia humana
seria, a0 mesmo tempo, individual e coletiva. Seria “parte integrante de uma existéncia
coletiva”, porquanto o homem “sente sua dignidade a0 mesmo tempo nele e em outrem™*.

A proposta almejou uma justica capaz de “assegurar ¢ aumentar a qualidade da
liberdade” e dar a sociedade uma espécie de “forga irreversivel, uma vida imortal”, por um

processo que convertesse a multidao das individualidades em associag@o, em que a dignidade

. . . ) L, . . . . .
humana e a sociedade integram uma mesma realidade®®®. A eficacia da justi¢a exige mais do

A justica social neotomista, embora construida por pensadores ligados a Igreja Catdlica foi secular.
Reinterpretou-se o humanismo cristdo com o personalismo de Emmanuel Mounier e com a leitura do humanismo
integral de Jacques Maritain. BRAY, Renato Toller; PAJOLA, Marcelo Tadeu; GONZALEZ, Everaldo T.
Quilici. A cultura jusnaturalista de inspirag@o cristd no Brasil: justi¢a divina e justica social. In: ENCONTRO
PREPARATORIO DO CONPEDI, 15, 2006, Recife. Artigos publicados nos Anais do Recife-PE. Disponivel
em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/recife/teoria_da_justica_renato bray e outros.pdf>.
Acesso em 28.10.2009.

2% PROUDHON, Pierre-Joseph. Sistema das contradi¢des economicas ou filosofia da miséria. Traducdo de: José
Carlos Orsi Morel. Sao Paulo: fcone, 2003, p- 95-96 {Colecdo Fundamentos de Filosofia}.

27 PROUDHON, Pierre-Joseph. De la justice dans la Révolution et dans ['Eglise. Oeuvres complétes. Paris:
Librairie des Sciences Politiques et Sociales, 1930, v. I, p. 311. Apud: FARIAS, José Fernando de Castro. Op.
cit.,, p. 59.

% Proudhon proclamou: “Nem comunidade entio: nds temos hébitos demais de independéncia, de
personalidade, de responsabilidade, de critica, de revolta (...) nem liberdade ilimitada: nds temos demais
interesses solidarios, demais coisas comuns, demais necessidades uns em relag¢do a outros do recurso ao Estado
(...). S6 a Justica, cada vez mais explicita, sabia, severa: eis o que pede a situagdo, o que demandava toda voz da
humanidade”. Ibidem.
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que uma ideia, sustentou o autor. Exige que seja “ao mesmo tempo uma realidade, uma forga
de justica e n3o simplesmente uma nogdo de justica”. Cogitou-se, entdo, de uma forca
excepcional, aquela que, “aumentando para o individuo a dignidade, a seguridade e a
felicidade, assegure ao mesmo tempo a ordem social contra as incursdes do egoismo: eis ai o
que procura a filosofia, e fora do que ndo hé sociedade™*’.

A justica social, nessa perspectiva, encontra fundamento na liberdade. A sociedade
passa a ser considerada como um meio de felicidade a servigo do individuo, necessario,
porque a ac¢do dos individuos € contrabalangada pela acdo dos grupos sociais. A condi¢do de
exercicio da liberdade e da justica estd no equilibrio dialético entre o individuo e o grupo e
ndo na sua oposicao.

Sustenta-se que o Direito aproximou-se e se articulou com a moral, pois “a regra de
direito ¢ precisamente o reconhecimento pela massa das consciéncias individuais da
necessidade do consenso em torno de certos valores morais numa sociedade”. Ao lado da
coisa social, que € o aspecto fatico do direito encontra-se o aspecto axioldgico, o valor, que ¢
o elemento constitutivo da experiéncia juridica. Dai para frente se passaria a exigir do jurista
o uso de um método juridico experimental, baseado tanto na observagdo dos fatos sociais
como na consideracdo de alguns valores, “como o da justica social, ou das realidades
objetivas comuns partilhadas pela humanidade™".

Frangois EWALD considera que na sociedade de solidariedade a regra sobre a qual

292 .
”7< Esta seria a

ha concordancia geral ¢ a norma, pois “a justi¢a social € a justica da norma
forma atual do lago social a contemplar a idéia de equilibrio e consenso € que substitui o
contrato social. Nessa concepg¢do, a norma indica “o preco pelo qual se pagam as vantagens da
solidariedade; permite fazer o balango beneficios-vantagens da pertenca a sociedade”™*.

Esta referéncia a norma, todavia, ¢ diferente do que se propunha sob a inspira¢do do
direito natural moderno. Aqui, a regra de justica, representada pela norma recusa a oposi¢ao
do fato e do direito. Neste aspecto, a nogdo de justica social € contemporanea a transformacgao
da epistéme que deu origem as ciéncias humanas. Ela se caracteriza pelo fato de que “o saber

que ela funda néo ¢ referido a nenhuma natureza, nem mesmo a uma natureza humana, mas a

2 Ibidem.

2 Idem, p. 60.

! Ibidem.

2 EWALD, Frangois. Foucault, a norma e o direito. Traduc¢io de: Anténio Fernando Cascais. 2 ed. Lisboa:
Vega, 2000, p. 151.

% SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A justiga social e a solidariedade como fundamentos ético-juridicos da
responsabilidade civil objetiva. In: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 115, abr/jun.,
2004.
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historia”**. Esta historicidade implica uma mobilidade constante da vida dos homens, das

formas de sociabilidade, das regras de direito e dos valores™”.

José Fernando de Castro FARIAS, nessa linha, demonstra que a justi¢a ndo encontra
expressdo adequada em uma igualdade comutativa, nem em uma igualdade distributiva, vistas
de forma separada, mas dentro de um “equilibrio movente” entre elas, que se interpenetram
numa Unica realidade social”®. Seria a justica, a0 mesmo tempo, distributiva e comutativa.
Justica social ndo pode significar s6 um aumento da qualidade da liberdade e da igualdade,
mas também e principalmente, uma mudanga expressiva na maneira de pensar as relagdes
individuo/sociedade e individuo/Estado. Envolve, portanto, um “um processo de associacio,
de coordenacdo, de garantias reciprocas, de servicos mituos™”.

Sob tal perspectiva, as partes (individuos e grupos) ingressam no todo ndo como
elementos passivos, mas como atores que se situam em um espago social “que ¢ referido a ele
mesmo como lugar complexo, conflituoso e relacional”. A justica, por ser elemento integrante
desse espago sera sempre inserida no conjunto das relagdes e dos conflitos sociais e chamada
a harmoniza-los ou equilibra-los, tanto na ordem dos fatos como dos valores. Como um
instrumento fundamental na intermedia¢@o dos conflitos sociais atuara diante da ruptura entre
o ideal moral ¢ a realidade empirica, para “preparar o terreno para a realizagio da moral”*’®,

Com o discurso da justica social procurou-se construir uma concepgdo propria e
inédita de justica, capaz de conciliar a liberdade individual e o bem-estar social. Sua
perspectiva € obter equilibrio nas contradi¢des, mas sem fazé-las desaparecer. As solugoes,
nessa linha, s6 poderdo ser provisdrias, ja que novos conflitos surgirdo, e assim, novas
solugdes serdo necessarias € novamente provisorias, adaptadas as novas exigéncias de
equilibrio da crescente complexidade social™”.

Este debate registra a tentativa tedrica de John RAWLS de também repensar a
justica. No contexto da filosofia contemporanea, o autor procura parametros éticos para

redefinir o modelo de justica distributiva®®, que foi “mais ou menos atropelado pela

voracidade do liberalismo econdmico, o qual, ao extremizar a defesa ilimitada da liberdade de

% Idem, p. 116.

25 Ibidem.

2% EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 61.

7 Idem, p. 62.

% Idem, p. 63.

* Idem, p. 64.

300 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 3.
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acumular riquezas acabou por extremizar, por outro lado, a concentragdo da miséria™’'. A
teoria de justica por ele proposta — como equidade, lisura, jogo limpo — tem como objetivo
“reordenar as institui¢des, principais responsaveis pela alocacdo dos bens em sociedades
democraticas, ou em outras palavras, sociedades bem ordenadas™*.

O modelo sugere uma abordagem global. Considera a equidade, na qual se situa o
principio da tolerancia, que parte de uma concepgdo politica de justica. H4 na sua base uma
teoria distributiva, que seja “reconhecida como legitima por todos, em que a economia de
mercado so6 pode ser verdadeiramente defendida como sendo, ao mesmo tempo, moralmente

eqiiitativa e economicamente eficiente™ "

. Trata-se de um contraponto a visdo utilitarista de
justica, que a considera apenas com a fun¢@o de propiciar o bem-estar coletivo e na qual se
opdem necessidades coletivas e individuais.

A justica como equidade tem inspiragdo kantiana, ligada aos imperativos categdricos.
Liberdade e bem estar s3o dois desses imperativos, a que o autor acresce o “principio da
diferenca”, um verdadeiro “principio de justica”, chamado a conciliar a ideia de liberdade e
suas diferencas entre pessoas e classes com o bem estar social®”*.

Nessa teoria a sociedade de mercado so6 se legitima se puder eliminar as
desigualdades sociais e naturais, o que, na esséncia, significa proceder a uma distribui¢cdo dos
bens primdrios — direitos, liberdades, obrigagdes, rendas, riquezas, poderes, chances - de
forma eqiiitativa. O problema estaria em pensar a igualdade social e a0 mesmo tempo
preservar a sociedade de mercado e as liberdades individuais, dai a proposta de alargar e ao
mesmo tempo definir a igualdade de chances, no que se poderia encontrar certa “corre¢cdo das
desigualdades desde o comego™ .

A premissa fundamental da teoria é que na cultura democratica a sociedade ¢ um
sistema de cooperacdo social entre pessoas livres e iguais®”. A cooperacdo social seria guiada
por regras publicamente reconhecidas e por procedimentos aceitos pelos que cooperam. A

teoria persegue a constru¢do de uma sociedade mais justa, por uma forma de pensamento

progressista, que guarda preocupagdes igualitarias®®’. Procura fornecer um conjunto de

301 FELIPE, Sonia. Rawls: uma teoria ético-politica da justica. In: OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de; SOUSA,
José Maria Arruda de (Org). Correntes Fundamentais da Etica Contempordnea. 1. ed. Petropolis-RJ: Vozes,
2000, p. 133-162.

3% Idem, p. 133-134.

3% FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 65.

3% RAWLS, John. Op. cit., p. 79-89.

3% FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 66.

3% RAWLS, John. Op. cit., p. 3-7.

7 Algumas andlises consideram a concepgdo politica de John RAWLS como liberal, porém “ndo como se
concebe em nossa sociedade”, pois se trata do “liberalismo norte-americano, de carater social”, em que o autor
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principios para determinar se as instituigdes e as acdes de uma sociedade sdo justas e
reconhecer o fato de que as concepgdes de bem das pessoas sdo irredutivelmente plurais®.

Por entender que hé direitos que comportam sacrificio em prol de interesses sociais,
o0 autor sugere que a sociedade contemple um padrdo minimo de equidade. Tomando a justica
como a primeira virtude das institui¢des sociais e a ideia de que toda pessoa detém uma
inviolabilidade fundada na justica, propde que em uma sociedade justa, sejam inviolaveis: as
liberdades da cidadania igual e os direitos assegurados pela justica, que ndo estdo sujeitos a
negociagio politica ou ao célculo de interesses sociais>”’.

A desigualdade seria propria da condi¢do do homem na sociedade. Nao sendo
possivel elimind-la totalmente, John RAWLS propde que, ao menos, se procure tornd-la
minimamente aceitdvel, com o que vislumbra a tolerdncia como fundamental®'’. Justica e
liberdade, em sua obra estdo intimamente associadas, porquanto sera dificil realizar a justica
social se as liberdades individuais bésicas ndo forem asseguradas. Por outro lado, se garantir
as liberdades individuais minimas ¢ uma condi¢do necessaria, ndo sera, todavia, suficiente
para se conquistar uma sociedade justa®'".

José Fernando de Castro FARIAS demonstra como, nesta perspectiva, a justica, sem
se reduzir a um ideal ¢ chamada a desempenhar o papel de logos do direito, no qual a justica
social assume duplo papel: dar ao direito um critério de juizo e situd-lo como “meio justo” ou
“justa medida™'%.

Construidas as suas bases teodricas e testada a sua aplicag¢do efetiva a justica social
tornou-se nos ultimos tempos uma preocupagcdo mundial. Organismos internacionais,
preocupados em fornecer uma resposta efetiva aos desafios crescentes da mundializa¢do do

comércio e da economia, bem como as mazelas sociais, somam esfor¢os para promover

politicas e programas no sentido de tornar possivel uma globaliza¢do mais equitativa.

parte do contexto da sociedade democratica que integra para apresentar uma “teoria-pratica”, de aplicagdo
efetiva ao encontro de uma sociedade mais justa. ROUANET, Luiz Paulo; CRUZ, Elisa Pires da. Hermenéutica
constitucional e justica social: uma andlise a luz da teoria da justica como equidade de John Rawls. In: Revista
Juridica -PUC Campinas, Campinas, v. 23, n. 2, p. 65, 2002.

3% Ibidem.

39 RAWS, John. Op. cit., p. 3-4.

31 Ibidem.

3'' FLORENZANO, Vincenzo Demetrio. Justiga social, minimo social e saldrio minimo: uma abordagem
transdisciplinar. Artigo. In: Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 42, n. 165, p. 41-43, jan/mar, 2005.
312 Quanto a esses papéis: 1° - A justi¢a social tende a tornar universal, ou regra geral, certos valores morais que,
sem sua interveng¢do, continuariam no dominio de cada individuo ou grupo. Ela procura dar ao direito um critério
de juizo, segundo o qual uma sociedade vai organizar suas relagdes sociais. 2° - A justi¢a social tenta situar o
direito como “meio justo”, ou “justa medida”, o que significa adotar uma logica de equidade na experiéncia
juridica. Idem, p. 67-68.
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Neste sentido, a 97* Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra,
em 2008, adotou por consenso dos representantes tripartites dos Estados membros da
Organizagao Internacional do Trabalho-OIT a Declarac¢do sobre a justica social para uma

3

globalizacdo justa®. Seu objetivo foi fortalecer a capacidade da OIT de promover o

Programa de Trabalho Decente, o que tem sido visto como uma “grande mudan¢a no rumo

das politicas socioecondmicas mais equilibradas™'*

, além de ser uma ferramenta para
promover os principios e direitos fundamentais no trabalho.

A Declaracdo institucionaliza o conceito de trabalho digno e o coloca no centro das
politicas da Organizagdo. Constitui um importante instrumento para promover uma
globalizacdo justa baseada no trabalho digno, além de refletir uma perspectiva de
desenvolvimento produtivo, com destaque a importancia que as empresas sustentaveis t€ém na
criacdo de mais empregos ¢ oportunidades de rendimento. O documento d4 sequéncia a
politicas baseadas nos seguintes objetivos estratégicos: emprego, prote¢do social, didlogo
social e direitos no trabalho®".

A tematica da justica social ¢ ampla e instigante, por envolver o papel do Estado, de
organismos internacionais, organizagdes publicas e privadas e da sociedade como um todo.

A justica, seja ela considerada no aspecto subjetivo — uma virtude pessoal, uma regra
internalizada, um “habito (habitus) da consciéncia de ndo tomar para si mais do que seria

1”316 _

licito e dar a cada um o que ¢ seu, segundo ditames de solidariedade e da ética socia ou

no aspecto objetivo - uma regra moral externa, um imperativo moral de dar a cada um o que ¢
seu — parece condicionar a humanidade a angustia de uma eterna conquista. Dai a inclinagdo

. , . .. 1
dos mais notaveis pensadores, em todos os tempos, sobre seus elementos e seus limites®'”.

313 SOMAVIA, Juan. OIT. Declaracdo da OIT sobre justica social para uma globalizacdo justa. Prefacio.
Conferéncia  Internacional do  Trabalho. 97*  Sessdo.  Genebra, 2008. Disponivel em:
<www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/resolucao_justicasocial.pdf>. Acesso em 10.11.2009.
3 ROMITA, Arion Saydo. A declaragido da OIT sobre a justica social. In: Revista LTr - Suplemento
Trabalhista, Sdo Paulo, a. 45, n. 43, p. 223-224, 2009.

319 SOMAVIA, Juan. Op. cit., p. 1-2.

316 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. O Estado e a justica social. In: ENCONTRO IBERO-AMERICANO DE
DIREITO DO TRABALHO, 5., 1991, México. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr, 1992, v. 56, n. 4, p. 400.

37 KELSEN iniciou a obra, O que é justica? com uma precisa colocagdo. Lembrou registros do julgamento de
Jesus de Nazaré perante o pretério romano, quando Pilatos lhe perguntou O que é a verdade?; e Jesus ndo
respondeu, por que “dar testemunho da verdade ndo era o essencial em sua missdo como rei messidnico. Ele
nascera para dar testemunho da justica, aquela justica que Ele desejava concretizar no reino de Deus. E por essa
justica, morreu na cruz”’. Daquela pergunta de Pilatos, KELSEN extraiu “outra questdo, bem mais veemente, a
eterna questdo da humanidade: o que é justica?”’. Como observou, “(...) nenhuma outra questdo foi tdo
passionalmente discutida; por nenhuma outra foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue precioso;
sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres — de Platdo a Kant — meditaram tio profundamente. E, no
entanto, ela continua até hoje sem resposta. Talvez por se tratar de uma dessas questdes para as quais vale o
resignado saber de que o homem nunca encontrard uma resposta definitiva; devera apenas tentar perguntar
melhor”. KELSEN, Hans. Op. cit., p. 1.
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A justica social, como categoria mais recente e que teve origem na observagio € na

- : A Iy : 318
oposi¢do ao alto custo social do modelo econdmico baseado no capitalismo liberal

, assume
importancia e dimensdes multiplas. Um de seus principais significados € a consciéncia de que
sd0 necessarias politicas amplas e conjuntas para assegurar respeito as pessoas, maiores
esperancgas aos povos e satisfacio as necessidades humanas de uma forma mais eqiiitativa.

A constru¢do dessa consciéncia ganhou visibilidade com a Enciclica Rerum
Novarum, em 1891. O Papa Ledo XIII, ao denunciar a iniqiiidade do modelo econémico ¢ a
gravidade da situacdo social defendeu o dever do Estado de intervir nesses campos em favor
dos economicamente mais fracos, especialmente os trabalhadores®'®. S3o reconhecidas as
influéncias da Carta nas concep¢des desenvolvidas nas décadas seguintes sobre o papel do
Estado, da propriedade e das relagdes de trabalho. Reformulou-se o direito de propriedade,
agora ndo mais absoluto; o trabalho, agora ndo mais uma simples mercadoria; a justica, agora
um fim do Estado e do direito; e a sociedade, a politica e as relagdes econdmicas e sociais,
agora vistas sob o olhar do justo.

A justica social aproximou a “justica” das institui¢des. Torna-se dever das
autoridades publicas, organizacdes sociais, comunidades e dos que podem modificar as
estruturas sociais colocar-se a servigo das pessoas. Tal visdo, naturalmente, ndo eliminou a
obrigagdo moral das pessoas de bem agir, “porque ¢ de todos o dever de lutar por estruturas
sociais mais justas, mais arejadas, que déem melhor oportunidade a todos™*°.

Justica social compreende normas juridicas, mas ndo apenas a justica legal. Ela &,
“mais ampla, mais generosa, mais fecunda, porque solicita os individuos, os grupos, as
organizagdes a desencadearem idéias-forgas destinadas a implantar novas atitudes e novas

21
regras de conduta’™

. Com ela busca-se incorporar populagdes marginais e democratizar as
oportunidades para uma vida digna, o que abrange acesso ao trabalho, educacdo, capacitagdo

profissional, consumo, previdéncia social, cultura, lazer. Ela ¢ o meio pelo qual pessoas,

3% E bastante conhecido o custo social do modelo liberal, especialmente no campo do trabalho humano: nio

interveng@o do Estado nas relagdes econdmicas e de produgdo; condigdes de trabalho desumanas; trabalho em
jornadas extenuantes, inclusive de mulheres e criangas; inexisténcia de protecdo legal ao trabalho; perseguigdo a
movimentos sindicais; auséncia de previdéncia social, enfim, coloca¢do do Estado a servigo dos interesses dos
economicamente privilegiados. TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Op. cit., p. 401.

319 Na Carta, Sua Santidade proclamou a primazia da lei da justi¢a natural sobre a vontade livre do patrdo e do
operario, por considera-la a mais elevada e mais antiga e que impde que “o salario ndo deve ser insuficiente para
assegurar a sobrevivéncia de um operario sdbrio ¢ honrado”. A intervengdo do Estado para garantir esse minimo,
ndo poderia ser tratada como uma opg¢do politica, mas um dever ético, uma exigéncia de justica. IGREJA
CATOLICA. Papa (1878-1903: Ledo XIII). Enciclica Rerum Novarum. Sobre a condigdo dos operarios. Roma,
Vaticano, 1891. Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy father/leo xiii/encyclicals/documents/hf I-
xiii_enc 15051891 rerum-novarum_po.html>. Acesso em 11.10.2009.

320 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Op. cit., p. 401.

21 Idem, p. 402.
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grupos, organizagdes e entidades sociais “se engajam num processo soliddrio e continuo,
multiplicador dos recursos e socializador da riqueza”, para que a sociedade possa viver um
“processo auto-sustentado de desenvolvimento e justica™ .

A solidariedade, que pode ser tratada também na perspectiva de um direito identifica-

se com a justiga social e neste viés compde uma nova forma de experiéncia juridica.

3.2 A SOLIDARIEDADE REVELADA

A noc¢do de solidariedade ¢ abrangente. Liga-se a expressdes e vocabulos diversos,
como dever de reciprocidade, cooperacdo, lealdade, simpatia e ajuda mutua, fraternidade,
sentimento de unido em torno de objetivos e interesses comuns, integragdo, equilibrio e justica
social. Transcende as dimensdes religiosas da caridade, da compaix@o ou do assistencialismo,
ingressa nos terrenos irrestritos da filosofia e da ética e avanca pela sociologia, pela
antropologia e pelo direito.

Ha quem a inclua entre aquelas coisas que ndo podem ser ensinadas, porque estdo
além das palavras, nem produzidas ou ordenadas. Rubem ALVES argumenta que ¢ possivel
“desenvolver uma psicologia da solidariedade, ou uma sociologia da solidariedade, ou uma
ética da solidariedade”; porém, os saberes cientificos e filosoficos “ndo ensinam a
solidariedade, da mesma forma como as criticas da musica e da pintura nao ensinam a beleza
da musica e da pintura”. Como a beleza, seria inefivel — “estd além das palavras™>.
Solidariedade ndo poderia ser dita, porque as palavras que se ensinam seriam como “gaiolas
para passaros engaiolaveis” e a ela seria um passaro que nao pode ser engaiolado. Pertenceria
a classe de péssaros “que s6 existem em voo”, pois engaiolados eles morrem>>*.

O que se ensina seriam as coisas externas, como a astronomia, fisica, quimica,
gramatica, anatomia, numeros, letras, palavras. O que ¢ interno, que “mora dentro do corpo
tem de brotar e crescer como uma semente” e depois de crescer ndo sera necessaria nenhuma

técnica, nenhum estimulo, para que florescga. A solidariedade, como as rosas e os ipés floridos,

nascida, floresceria, porém, ndo por causa de mandamentos éticos ou religiosos, “pois

322 Ibidem.

3% ALVES, Rubem. A Solidariedade el 2008. Disponivel em:
<http://palavrastodaspalavras.wordpress.com/2008/08/21/a-solidariedade-e-por-rubem-alves/>.  Acesso  em
16.11.2009.

24 Ibidem.
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acontece como um simples transbordamento”. Sob essa concep¢do Rubem ALVES a
classifica como um sentimento — o sentimento “que nos torna humanos”- do que conclui que
“ndo se pode ordenar: seja solidario!”*%.

Admite-se nesse raciocinio boa parcela de razdo. Se considerada a solidariedade em
seu aspecto imtrinseco, como sentimento humano e expressio de generosidade,
compassividade, fraternidade e amor ao proximo; se considerada como projecdo da tendéncia
humana ao bem, ou comportamento espontdneo de colocar-se a servigo do outro,
efetivamente, ndo cabe ser dita, ensinada ou imposta. SO pode brotar das profundezas da alma,
como transbordam as fontes.

Por outro lado, em uma perspectiva mais objetiva, a afirmacdo “ndo se pode ordenar:

"9

seja solidario!” constitui meia verdade. E que, como mencionado, a solidariedade também
pavimenta territorios do comportamento humano onde a solicitude e a boa vontade sdo débeis,
onde hd maldades, desvios e injusticas. Nessas situagdes ndo cabe idealizar a bondade
humana, nem esperar sentimento ou comportamento solidario espontaneo, mas apenas, na
medida das necessidades e por critérios de razoabilidade, ditar, impor, determinar o
comportamento esperado pelo outro, pelo grupo ou pela sociedade.

E neste sentido a proposta da pesquisa: a possibilidade de se levar a pratica uma
conduta solidaria, independente dela existir no coragdo e na mente humana, e ainda que se
depare com resisténcias, preferéncias ou interesses pessoais diversos. O que se toma como
relevante, nesta perspectiva, ¢ o fato da conduta soliddria poder se vincular a um dever

juridico de conduta individual ou social, que, se ndo observado, podera desencadear

mecanismos de protecdo e de coer¢do pela via regulatoria estatal do direito.

3.2.1 Solidariedade social como fundamento da ordem social e juridica e da cidadania

Analisar a solidariedade social implica ingressar no campo da natureza humana,
especialmente na sua natureza social, assim como no campo do agir.

Tomado o radical in solidum, trata-se de enxergar a totalidade, ou o grupo como algo
solido; um todo. Neste sentido, solidariedade implica interessar-se pelo que ocorre com 0s

outros e fazer algo por eles. Nao se trata apenas de um sentir, mas, especialmente, de um agir,

325 Ibidem.
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326 Trata-se de

de uma postura ativa diante de certos fatos e acontecimentos da vida
reconhecer na solidariedade uma expressdo da consciéncia de que no se estd sozinho, que
todos trilham o mesmo caminho e que depende de cada um — e de todos — a constancia ¢ a
harmonia do caminhar.

A individualidade deve ser sempre considerada ‘“na sua ligacdo com a vida social,
com o outro ¢ com a coletividade”, do que decorrem relagdes ou lagos de reciprocidade, de
comunicacdo e de troca permanentes®’. Encontra-se ai, o estreito vinculo entre aspiracdo a
liberdade individual e a igualdade social e a evidéncia de que ‘“ndo ha liberdade sem
solidariedade social e ndo ha solidariedade social sem liberdade’*®.

Ja se fez referéncia a que o discurso solidarista possibilitou construgdes tedricas em
varios sentidos. A sociedade tornou-se complexa e aos poucos se despediu das tradicionais
praticas sociais, politicas, econdmicas, culturais e juridicas. Estas passaram a impor desafios e
exigir solugdes adequadas. Emergiu uma nova ética social, a ética da solidariedade, que nasce
da igualdade dos homens, da igualdade de suas necessidades e da urgéncia igual em satisfazé-
las e que so ocorre na vida em comum e pela unido de esfor¢cos. Assumiu-se a solidariedade
como o elemento capaz de manter vivo o grupo social.

Matt RIDDLEY, que estudou a solidariedade em uma perspectiva biologica®®,
identificou-a como fato social, por ndo se poder pensar o individuo fora da sociedade. Sé se
concebe o ser humano, afirmou, como pertencente a determinado grupo social e a sociedade,
por sua vez, depende da individualidade de cada humano para ser coletividade.

O autor inspirou-se na experiéncia e obra de Peter Kropotkin, anarquista russo preso
em S3o Petersburgo e que, gragas ao esfor¢o conjunto de vdrias pessoas, amigas ou
desconhecidas, conseguira escapar da prisdo. A consciéncia desse esforco e de seu resultado
originou uma teoria da evolu¢do humana.

Kropotkin procuraria demonstrar que a vida ndo ¢ “uma guerra de cada um contra
todos”, mas envolveria tanto a cooperagdo como a competi¢do, ndo cabendo afirmar que “o
egoismo ¢ uma heranga animal e que a moralidade ¢ produto da civilizagdo”. Teria visto na
cooperacdo uma antiga tradicdo animal — um dom que o homem compartilha com os outros

L . . ‘. ~ 330
animais — e constatado maior aptiddo entre as espécies que ndo travam constantes guerras™ .

326 ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondrio... Op. cit., p. 766.
3T FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 62.
328 .
Ibidem.
32 RIDLEY, Matt. As origens da virtude: um estudo bioldgico da solidariedade. Rio de Janeiro: Record, 2000,
p. 12-13.
3% Ibidem.
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Seus enunciados se refletiriam, mais tarde, na economia, na politica e na biologia. Ele
indagaria: “se a vida ¢ uma competicdo, por que existe tanta coopera¢do? E por que, em
primeiro lugar, as pessoas sdo cooperadoras tdo avidas? O homem &, por instinto, um animal
anti-social ou pro-social?”™*".

Com idéntica inspiracdo Matt RIDDLEY indagou sobre as raizes da sociedade
humana. Esta, como havia afirmado o anarquista russo, “funciona ndo porque a inventamos
intencionalmente, mas por ser um produto muito antigo de predisposi¢des que
desenvolvemos. Ela estd, literalmente, em nossa natureza™>. A antiga pergunta — como a
sociedade se tornou possivel? — encontraria resposta na biologia da evolugdo: ‘“‘a sociedade
ndo ¢ invencdo de pensadores”, mas evoluiu “como parte da nossa natureza”, e, COmo o corpo
humano, é “produto dos genes™*.

O autor conclui que as mentes humanas “foram formadas por genes egoistas, mas
para serem sociais, fidedignas e cooperadoras”, num paradoxo que tenta explicar: os seres
humanos tém instintos sociais, vém ao mundo equipados com predisposi¢do para aprender e
cooperar, distinguir o fidedigno do traigoeiro, ser leais, conquistar boa reputagdo, trocar

#3340 sucesso humano, como espécie, seria

produtos e informagdes e dividir o trabalho
atribuido aos seus instintos sociais. E, longe de ser uma caracteristica universal da vida
animal, afirma que “a tendéncia a cooperar ¢ a marca de qualidade e legitimidade do ser
humano, aquilo que nos distingue de outros animais™>>.

Matt RIDDLEY explica, ao final, para se evitarem equivocos, a exemplo de uma
possivel interpretagdo determinista de suas idéias, que a nova compreensdo “gene-tilitaria”
dos instintos humanos conduz a um preceito simples: “os seres humanos tém alguns instintos
que fomentam o bem comum e outros que favorecem o comportamento egoista e anti-social”.
O que se faz necessario ¢ “planejar uma sociedade que estimule aqueles e desencoraje
estes” .

Estudos mais recentes de biologia e psicologia também sugerem que a tendéncia de
contribuir para o bem dos outros ¢ inata aos seres humanos, que teriam uma disposi¢ao

natural para ajudar. Ndo se pode afirmar, todavia, que essa sociabilidade basica torne as

3 Idem, p. 13.

332 Ibidem.

333 Para compreender a sociedade, afirma Matt RIDLEY, “devemos olhar dentro do cérebro, para os instintos de
criar e explorar vinculos sociais que 14 estdo”, além de olhar outros animais para ver que a evolucdo, na esséncia
uma questdo de competitividade, as vezes pode dar origem a instintos de cooperagdo. Idem, p. 15.

34 Idem, p. 281.

333 Ibidem.

36 Idem, p. 293.
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pessoas boas umas com as outras o tempo todo, pois “a estrutura social exige que algumas
coisas sejam feitas para manté-la, algumas das quais envolvendo atitudes negativas em
relagdo as outras pessoas™ .

Leon DUGUIT considerou a concepcdo individualista da sociedade e do direito
insustentavel. Mencionou que a idéia de um homem natural, isolado, independente ¢ estranha
a realidade: “o0 homem isolado e independente é uma pura fic¢do; ele nunca existiu. O homem
é um ser social; ele ndo pode viver sendo numa sociedade; ele sempre viveu em sociedade™*.
Considerando os elementos constitutivos da coesdo social, que residem na solidariedade

social, assim definiu a solidariedade:

A solidariedade social, ou melhor, a interdependéncia social tal como eu a
compreendo, tal como eu a creio, deve compreender-se cientificamente, ndo ¢ um
sentimento, ainda menos uma doutrina; ndo ¢ sequer um principio de agéo. Ela é um
fato de ordem real suscetivel de constatagdo direta: ela ¢ o fato da estrutura social
por ela mesma®’.

O autor tomou como incontestavel, na esteira da conclusio aristotélica, que o homem
vive, sempre viveu e sd pode viver em sociedade com seus semelhantes e que “a sociedade
humana ¢ um fato primario e natural, e ndo o produto de uma vontade humana. Todo homem
fez, faz e fard sempre parte de um agrupamento humano, embora, a0 mesmo tempo, sempre
tenha adquirido consciéncia de sua individualidade. O homem entende-se como pessoa
individual, possui necessidades, tendéncias e aspiragdes proprias; por outro lado, compreende
que elas ndo podem ser satisfeitas ou realizadas a ndo ser pela vida em comum com os outros.
Seria a consciéncia humana, mais ou menos clara, “de sua sociabilidade, isto €, da
dependéncia de um grupo humano e da sua individualidade™*.

Os lagos que os grupos humanos, ou grupos sociais criam entre eles constituem a

1
P

solidariedade social ou interdependéncia socia Esta abrangeria toda a humanidade,

37 Entre os estudos atuais encontra-se o de Michael Tomasello, psicélogo de desenvolvimento e co-diretor do

Instituto Max Planck de Antropologia Evoluciondria, em Leipzig, na Alemanha, com a obra Why we Cooperate ¢
o de Frans Waal, primatologista, com a obra The Age of Empathy. JORNAL GAZETA DO POVO. 4 disposi¢do
para ajudar. Caderno de Ciéncia. Comportamento. Curitiba, 12 de dezembro de 2009, p. 24.

3% DUGUIT, Leon. Les transformations genérales du droit privé depuis de le Code Napoleon. Paris: Librairie
Félix Alcan, 1912, p. 18. Tradug@o livre. Texto original: L homme isolé et indépendant est une pure fiction; il
n'a jamais existé. L homme est un étre social; il ne peut vivre quen societé; il a tonjours vécu en societé.

339 Ibidem. Tradugdo livre. Texto original: La solidarité sociale ou plutét l'interdépendance sociale telle que je
la comprends, telle que, je crois, on doit la comprendre scientifiquement, n’est pas um sentiment, encore moins
une doctrine; elle n’est pas méme un principe d’action. Elle est un fait d’ordre réel susceptible de constatation
directe: elle est le fait de la structure sociale elle-méme.

3 Ibidem.

34! Para evitar a expressio solidariedade social, que havia conquistado o descrédito dos politicos, o autor propds
também o termo interdependéncia social. Idem, p. 20.
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embora tais lagos ainda sejam fracos e incertos porque a humanidade est4 dividida em grupos
mais ou menos extensos € “o homem s6 se concebe como verdadeiramente solidario daqueles
homens que pertencem ao seu grupo”. Na perspectiva do autor, chegard o dia em que a
solidariedade humana sera capaz de absorver as solidariedades locais, regionais ou nacionais €
o homem se considerard cidaddo do mundo, mesmo que se considere mais particularmente
solidario como os membros de determinado grupo®*.

Nao obstante as numerosas e diferentes formas sociais € os lagos de solidariedade
instituidos no curso da histéria podem-se identificar na solidariedade social alguns elementos
essenciais. Os homens do mesmo grupo social s@o solidarios uns com os outros, primeiro,
porque “tém necessidades comuns que sé podem garantir satisfagdo pela vida em comum™; e
segundo, porque tém ‘“necessidades e aptidoes diferentes e asseguram a satisfacdo das suas
necessidades diferentes pela troca de servigos reciprocos, devidos ao desenvolvimento e
emprego das suas diferentes aptidoes™*.

As formas de solidariedade podem exprimir-se de maneiras diversas, condicionadas a
variantes de espago e de tempo e uma pode, inclusive, predominar sobre a outra. Porém, a
for¢a que mantém a coesdo dessa sociedade seria “sempre a solidariedade, por similitude ou

44 . . , .
3 . Por esse raciocinio a sociedade sera mais ou menos forte na

por divisdo do trabalho
medida em que forem mais estreitos ou ndo os lagos de solidariedade que unirem os seus
membros. O fato dos homens tornarem-se diferentes uns dos outros, por suas aptiddes,
necessidades e aspiragdes, faz com que “as trocas de servigos tornem-se mais freqlientes e
mais complexas, e por isso, os lacos de solidariedade social se tornam mais fortes™*.

A defesa da solidariedade social como fundamento da ordem social e juridica € clara
na obra de DUGUIT. O homem vive em sociedade e esta so pode sobreviver com base na
solidariedade, porém, mediante uma regra basica de conduta: ndo fazer nada que contrarie a
solidariedade em qualquer de suas formas, e fazer todo o possivel para consolidar e fomentar
a solidariedade social mecanica ou organica. A solidariedade, nessa perspectiva, ¢ um fato,
sem ser, em si mesma uma regra de conduta. Os homens seriam solidarios uns aos outros por
suas necessidades comuns, que s6 podem ser satisfeitas em comum e por suas atitudes

. . , . . 346
diferentes, que s6 por uma troca mutua de servicos podem ser aperfeicoadas”™ .

2 Idem, p. 20-21.
3 Idem, p. 21.

3 Idem, p. 22.

3 Idem, p, 21-22.
34 Ibidem.
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Com essas ideias objetivou-se inovar a sociedade, que seria construida sobre um
quase—contrato, ja que todos os seus membros nascem como devedores da associagdo
humana. A sociedade nunca serd suficientemente social: cada individuo estd sujeito a relagao
com o outro e estd comprometido com a efetivacdo do bem—estar de si mesmo e com o bem—

estar do outro”>*’

, reservando-se ao Estado um papel de coordenagio.

A solidariedade tem lagos muito proximos, também, com a constru¢do da cidadania.
Ser cidaddo implica capacidade de defender interesses e direitos proprios, mas ndo apenas a
eles, pois leva a atuar contra injusticas que recaem sobre os outros. Neste sentido, a
solidariedade social torna o grupo solido, capaz de resistir as forgas exteriores e a ameacas
que impecam ou dificultem o pleno exercicio da cidadania.

Em uma perspectiva socializante de cidadania, duas ideias basicas se articulam no
ambiente social e especialmente no ambiente juridico: a justica, como instrumento contra as
desigualdades prdprias da vida em sociedade; e a solidariedade, como forma de auxilio aos
que apresentam dificuldade em galgar espago e posi¢do que lhes vem sendo negados pela
estrutura social. Gravita em torno dessas idéias, além do conceito fundamental de justica
social, outro que lhe é comum, em todos os sistemas juridicos: o de Direitos humanos™™*.

Uma ordem social equilibrada exige politicas publicas sustentadas por programas de
desenvolvimento econdmico e social definidos, em que prevalecam os Direitos humanos, o
primado do trabalho e a solidariedade social**’. As caréncias humanas individuais e sociais,
nos paises de tendéncia democratica vém sendo atendidas, primeiro, pela inser¢@o, nos textos
constitucionais modernos, de um rol de direitos humanos voltados a corrigir falhas e omissdes
acumuladas na trajetdria politico-social dos povos. Os Direitos humanos constitucionalizados,
notadamente os sociais, seriam o retrato de uma nova arquitetura social, voltada a eliminacao
de desigualdades e injusti¢as, em que o Estado Social projeta-se como a formula possivel a
alguns dos problemas gerados pelo liberalismo econémico.

Os Direitos humanos sociais encontraram expressdo maxima na Declaragdo

Universal dos Direitos Humanos de 1948. O texto revelou o consenso de seus signatarios

sobre pontos comuns a convivéncia humana, embora a cultura juridica dominante a época,

7 WESTPHAL, Vera Herweg. Diferentes matizes da idéia de solidariedade. Artigo. In: Revista Katdlysis,
Floriandpolis, V. 11, n. 1, jan/jun, 2008. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufsc.br/index.php/katalysis/article/viewArticle/4757>. Acesso em 27.11.2009.
%8 BALERA, Wagner. Direitos de solidariedade configuram cidadania mundial? In: Revista Consultor Juridico.
Sao Paulo, out., 2005. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2005-out-
31429/direitos_solidariedade_conﬁguram_cidadania_mundial>. Acesso em 27.11.2009.

Ibidem.
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ainda permeada pelo formalismo, tenha levado a adocdo de dois Pactos internacionais para
concretizar aquele ideario, o que implicou uma espécie de divisdo dos Direitos humanos®>’.

Como se fez referéncia, o conceito tradicional de justica contempla a diretriz de dar a
cada qual o que lhe € devido; € a expressao da justi¢ca comutativa, que toma como pressuposto
a igualdade e, assim, a igual distribui¢@o entre os homens. Mencionou-se, também, a justica
distributiva, e seu postulado de realizar a igualdade entre os homens pela consideragdo de seus
respectivos méritos. Ambas sdo fruto de uma concepgao individualista da sociedade.

O pensamento social da Igreja viria contribuir de forma substancial para o
rompimento dessa dicotomia, ao referir-se a justi¢a social®".

Se a justica comutativa e a justica distributiva se afinam com o direito individual, a
justica social volta-se ao coletivo, as suas fungdes e responsabilidades na sociedade, a busca
do bem de toda a comunidade. A comunhido de esfor¢os suplanta posturas egoistas, porque o
pleno desenvolvimento da personalidade humana na sociedade s6 pode ser alcangado pela
reunido de esforcos, pela integragdo de todos.

O novo ambiente de justica exige, por sua vez, um novo passo: “para além da
dimensdo da justica, 0 que se espera ¢ a modificacdo das atitudes, dos comportamentos™ 2.
Espera-se solidariedade, e esta impde atitudes de apoio, de atencdo e de cuidados para com os
outros. Tais atitudes costumam surgir quase espontaneamente em grandes catdstrofes, por
exemplo, mas podem esgotar-se em situagdes tdpicas, sem modificagdo nos comportamentos

€ nas estruturas.

%0 De um lado, direitos civis e politicos, ou direitos das liberdades, que estabelecem garantias ao cidaddo comum
diante do Estado, para limitagdo de poder deste, e que surgiram como desmembramento da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, produto da Revolugdo francesa. De outro, direitos econémicos, sociais e
culturais, nascidos da exigéncia histérica de trabalhadores, que, mesmo participando da construgdo do
patrimonio nacional acumulado ao longo do tempo, ndo tinham acesso & sua parte desse patrimonio; estes
resultam do documento de Ledo XIII, sobre a condigdo dos operarios, de 1891, a Enciclica Rerum Novarum.
Ibidem.

331 O Papa Pio XI assinalaria: “Existe, realmente, além da justica comutativa, a justica social, que impde deveres,
a que se ndo podem subtrair nem patrdes nem operarios. Compete-lhe propriamente exigir de cada um tudo
quanto € necessario para o bem geral. Mas, como, em relacdo ao organismo do vivente, ndo se prové ao todo, se
a cada uma das partes e a cada membro ndo se der quanto lhes é necessario ao exercicio de suas fungdes, assim
também ndo se pode prover acerca do organismo social ¢ do bem de toda a sociedade, se a cada uma das partes e
a cada membro que sdo homens que possuem a dignidade de pessoas, ndo se der tudo aquilo que lhes ¢
necessario para exercer as proprias fungdes sociais. Praticada também a justica social, dela resultara, na
tranquiilidade e na ordem, intensa atividade de toda a vida econdmica, mostrando que o corpo social esta sdo,
como acontece no corpo humano, cuja saude se reconhece na imperturbavel e ao mesmo tempo plena e benéfica
energia de todo o organismo”. IGREJA CATOLICA. Papa (1922-1939: Pio XI). Carta Enciclica Divini
Redemptoris. Sobre o comunismo ateu. Da justica social, ponto 51. Roma, Vaticano, 19 de mar¢o de 1937.
Disponivel em: <http://permanencia.org.br/[Irevista/politica/comunismo/Divini%20Redemptoris.pdf>. Acesso
em 02.12.2009.

352 Ibidem.
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A solidariedade social que hoje se propugna refere-se a um compromisso geral de
apoio mutuo, capaz de reduzir as desigualdades sociais e individuais pelo equilibrio entre as
estruturas sociais e econdmicas dos povos, com o fim de obter mais justica a0 maior nimero
de pessoas possivel. Tal compromisso ndo pode ser unilateral, atribuivel apenas ao Estado,
mas a toda a sociedade, como j& havia proclamado a Franca na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, em 1793: “os auxilios publicos sdo uma divida sagrada. A sociedade
deve a subsisténcia aos cidaddos infelizes, quer seja procurando-lhes trabalho, quer seja
assegurando os meios de existéncia aqueles que sdo impossibilitados de trabalhar’™>>.

Viria também da Franca a proposta de solucdo ao dilema publico/privado, quando 14
se adotou como politica, em 1902: “a Republica deve instituir um servigo publico de
solidariedade social”**. A solidariedade refletiu-se principalmente na idéia de que, por ndo
ser a saude humana um negocio, dever-se-ia rejeitar toda discriminacdo e sele¢do de riscos
financeiros e assegurar igualdade de tratamento a todos os aderentes. Despontavam as bases
para a superacdo da etapa individualista, o que, em boa medida, se concretizaria com o
surgimento dos Direitos sociais.

O Direito social, na expressdao de Georges GURVICH ¢ um direito comunitario, que
“faz o todo participar, de uma maneira imediata, da relacdo juridica decorrente, sem
transformar esse ‘todo’ em um sujeito descolado de seus membros™>. Os Direitos sociais —
comunitarios ou de comunhio — marcados pelo ideal de solidariedade, foram concebidos “a
familia, a classe trabalhadora, as sociedades de ajuda mutua” e constituiram o embrido do
abrangente projeto de seguridade social da atualidade. Na perspectiva de classificacdo dos
Direitos humanos em geragdes, situam-se na sua segunda geracao.

Os direitos de solidariedade ou de fraternidade relacionam-se com as excepcionais
mudangas apos a Segunda Guerra mundial. Lembra-se, neste ponto, que “consolidados os
direitos individuais e definidos os direitos sociais, cumpria a sociedade humana encontrar o
ideal comum de convivéncia™>. Dai surgiria o direito a paz, pressuposto para o exercicio dos

. .. . , 1. . . 7 .
demais direitos humanos, como assinala a Enciclica Pacem in Terris®’: o direito ao

333 FRANCA. Declara¢do dos Direitos do Homem e do cidaddo. Ttem XXI. Op. cit. Acesso em 02.12.2009.

334 FARIAS, José¢ Fernando de Castro. Op. cit. p. 185.

3% GURVITCH, Georges. L Idée du Droit Social: notion et systéme du droit social. Histoire doctrinale depuis le
XVlleme siecle jusqu'a la fin du XIXéme siecle. Paris: Recueil Sirey, 1932, p. 15-16. Apud: BALERA,
Wagner. Op. cit. Acesso em 28.11.2009.

36 BALERA, Wagner. Op. cit. Acesso em 28.11.2009.

7 IGREJA CATOLICA. Papa (1958-1963: Jodo XXIII). Carta Enciclica Pacem in Terris: a paz de todos os
povos, na base da verdade, justi¢a caridade e liberdade. Roma, Vaticano, 11 de abril de 1963. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy father/john_xxiii/encyclicals/documents/hf j-

xxiii_enc_11041963 pacem_ po.html>. Acesso em 03.12.2009.
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desenvolvimento, ou, como na Enciclica Populorum Progressio®", a comum aspiracio de
todos a um progresso econdmico e social eqiitativo, que implique melhores condi¢des a todos
os homens. Os direitos de solidariedade inspiraram, também, o uso do patrimoénio comum da
humanidade sob novas bases de convivéncia mundial, o que envolve uso moderado e
adequado dos recursos naturais, que devem servir a todos.

A solidariedade social implica, como se mencionou, a constru¢do da cidadania.
Pode-se cogitar, inclusive, de uma cidadania mundial, como referido na Mensagem para o
Dia Mundial da Paz de 2005, a derradeira mensagem proferida pelo Papa Jodo Paulo II, em 08
de dezembro de 2004>>°.

Como proclamaria o Sumo Pontifice, o0 bem comum exige respeito e promogao da
pessoa e de seus direitos fundamentais, assim como o respeito € a promogao dos direitos da
nacdo em uma perspectiva universal. O Concilio Vaticano II, em 1961 ja traria a lembranga
que a interdependéncia, cada vez mais estreita e extensiva a todo o mundo, faz com que o bem
comum se torne cada vez mais universal e implique direitos e deveres, que dizem respeito a
todo o género humano®.

O sentimento de unidade, que vem da sensagdo de interdependéncia e que conduz a
consciéncia de uma origem comum determinaria os diversos tipos de agrupamentos humanos
e a necessidade de se instituir a sua ordem interna, do que surgiram as primeiras formas de
direito. Essa compreensdo tornou evidente que o ponto de partida de qualquer andlise no
campo das ciéncias sociais € o conceito de sociedade humana, e que toda ordem juridica,
desde suas fases iniciais consiste, como assinalou Eugen EHRLICH, “na ordem interna das

C N . ’ I 1
associac®es humanas, entre as quais também estd o Estado™®.

3% IGREJA CATOLICA. Papa (1963-1978: Paulo VI). Carta Enciclica Populorum Progressio. Sobre o
desenvolvimento dos povos. Roma, Vaticano, 26 de mar¢o de 1967. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy father/paul vi/encyclicals/documents/hf p-

vi enc 26031967 populorum_po.html>. Acesso em 03.12.2009.

99«0 fato de pertencer a familia humana confere a cada pessoa uma espécie de cidadania mundial, tornando-a
titular de direitos e de deveres, visto que os homens estdo unidos por uma comunhdo de origem e de supremo
destino. Basta que uma crianga seja concebida para que se torne titular de direitos, merega atengéo e cuidados e
alguém tenha o dever de lhos providenciar. A condenagdo do racismo, a tutela das minorias, a assisténcia aos
préfugos e refugiados, a mobilizacdo da solidariedade internacional em favor de todos os necessitados ndo
passam de aplicagdes coerentes do principio da cidadania mundial”. IGREJA CATOLICA. Papa (1978-2005:
Jodo Paulo II). Mensagem para a celebragdo do XXXVIII Dia Mundial da Paz. Roma, Vaticano, 08 de dezembro
de 2004. Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy father/john paul ii/messages/peace/documents/hf jp-
ii._ mes 20041216 xxxviii-world-day-for-peace po.html>. Acesso em 02.12.2009.

3IGREJA. CATOLICA. Concilio Vaticano II. Roma, Vaticano, 1965. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/index po.htm>. Acesso em 02.12.2009.

' EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Tradugio de: René Ernani Gertz. Brasilia: UnB,
1986, p. 27-31.
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A defesa de que o ponto fundamental do Direito estaria na sociedade e ndo nas leis
ou na jurisprudéncia tornou necessaria a aproximacao entre Sociologia e Direito. Passou-se a
exigir uma analise sociologica do Direito, capaz de comparar as prescri¢cdes juridicas com a
realidade para identificar as determinagdes sociais — ao lado das historicas e econdmicas — dos

diferentes aspectos da vida e das necessidades a serem juridicamente prescritos.

3.2.2 Aproximacao entre Sociologia e Direito: o fato social como referéncia juridica

Ja se observou que no fim do século XIX e inicio do século XX a metodologia do
Direito sofreu mudangas, determinadas “por uma nova atitude que procurava incorporar o fato
social a racionalidade juridica™®. O fato social tornou-se referéncia aos juristas, que
procuraram introduzir um método objetivo na andlise do Direito. Assim, a “manifestacido de
rebeldia de alguns juristas contra o formalismo juridico, contra o ‘fetichismo da lei’ passava

obrigatoriamente pela articulacdo entre o fato e o direito”®

. Quando este se viu analisado a
partir da sociedade, tornou-se necesséria a criagdo da Sociologia juridica®®, o que se verificou
no século XX.

A Sociologia do direito no inicio do século XX apresentou-se como uma disciplina
tedrica, proxima a teoria geral e a Filosofia do direito e pouco interessada em pesquisas
empiricas®®. Por influéncia norte-americana transformou-se, na década de 1960 em uma
disciplina preocupada com pesquisas empiricas e, em meados dos anos 70, ressurgiria com
interesse teorico. Atualmente, estaria a manter certo equilibrio entre pesquisas empiricas,

sobre temas especificos e estudos tedricos e sobre problemas gerais, entre os quais a fungao

do direito na sociedade.

32 FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 84.

363 Idem, p. 85.

364 A Sociologia do direito afirmou-se com caréter proprio nos anos que imediatamente precederam a Primeira e
a Segunda Guerra mundial e aqueles imediatamente seguintes a Segunda. Op. cit., p. 754-755.

365 No periodo foram relevantes as obras de Eugen Ehrlich, Max Weber, Nicholas Timacheff, Georges Gurvich e
Theodor Geiger. E possivel considerar, também, que o jusnaturalismo racionalista, desde Hugo Grocio, inspirou
a analise socioldgica do direito, embora esta perspectiva tenha despontado com Giambattista Vico, quando este
se interessou pela especificidade das ciéncias sociais e dedicou-se a estudar o desenvolvimento da histéria do
direito. CARRIELO, Bruno Vigneron; GODOY, Maximiliano Vieira Franco de; PEDRETE, Leonardo do
Amaral. Sociologia do direito: velhos e novos caminhos. In: Revista Habitus — IFCS/UFRJ. Rio de Janeiro, v. 2,
n. 1, p. 3, 2004. Disponivel em: <www.ifcs.uftj.br/~habitus/pdf/2brunomaxleo.pdf>. Acesso em 20.11.2009.
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Disputam a condigdo de precursores da Sociologia do direito varios pensadores
notaveis, a exemplo de Karl Marx, Emile Durkheim e Max Webber*®®.

Embora Karl MARX ndo tenha abordado especificamente o Direito, sua obra
contribuiu significativamente para a Sociologia do direito. A teoria do conflito, que
desenvolveu em torno das relagdes entre direito, estado, economia e sociedade ¢ o seu
materialismo histérico permearam a criacdo de sua teoria social. A infra-estrutura social
conflituosa que detectou no modo de produgdo capitalista — classe dominante, detentora dos
meios de produgdo, que impde seus interesses econdmicos sobre a classe proletaria — geraria
uma superestrutura juridica e estatal “a fim de manter a dominacdo de classes”. Como
variaveis que dependem da estrutura econdmica e da relagdo de dominagdo, surgiriam o
direito e o Estado “como instrumento de coer¢do da classe dominante, servindo a imposi¢@o
de sua ideologia™®’.

Emile DURKHEIM refletiu sobre a estreita relagio entre o direito e a sociedade.
Problematizou a manutencdo da ordem social e propds como solugdo o reconhecimento da
existéncia, na sociedade, de um conjunto de normas (direito) que regula a agdo dos
individuos. Sua teoria do controle social se baseou no consenso dos individuos a respeito do
direito — simbolo da coesdo social — quando identificou dois tipos de estrutura social, a que
corresponderiam dois tipos de direito. Essas, como se abordou, caracterizar-se-iam pela
solidariedade mecanica (mais primitiva, envolve interesses e valores compartilhados pelos
membros da sociedade e nao distingue o direito da moral), e pela solidariedade orgénica
(caracterizada pela defini¢do de fungdes entre os diversos grupos sociais, o que resulta em
uma estrutura social diferenciada). A passagem de um tipo social a outro ocorreria pelo
aumento na divis@o do trabalho social, quando, entdo, o direito repressivo da lugar ao direito
restitutivo, como se verifica nas obras Da Divisdo do Trabalho Social € As Regras do Método
Sociologico.

Max WEBBER, por sua vez, desenvolveu uma Sociologia do direito de carater
histérico. Apresentou paradigmas epistemoldgicos as divergéncias de métodos entre a
dogmatica juridica e a Sociologia do direito e distinguiu entre o método socioldgico (que

busca saber o comportamento dos membros de um grupo em relagdo a ordem juridica) e o

3% Além dos mencionados, aponta-se: Hobbes, Locke e Rousseau; Montesquieu; J. Bentham, como
representante do utilitarismo inglés; Savigny, como representante da Escola histdrica do direito, e mais
recentemente, Hauriou, Duguit e Ehrlich.

367 Podem-se considerar como obras referenciais nesses temas, entre outras: Manuscritos Econémico-filosdficos
(1844), O Manifesto do partido Comunista (1848), O Dezoito Brumario de Louis Bonaparte (1852) ¢ O Capital
(1867, primeiro volume).
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método juridico-dogmatico (que visa estabelecer a coeréncia ldgica das propostas juridicas).
Sustentou que essas perspectivas estdo em planos distintos: uma no plano do que é
(socioldgico) e outra no plano do dever-ser (juridico). Real¢ou o método socioldgico para
analise da ciéncia juridica, que pode se relacionar de forma complementar com o método
dogmatico-juridico, com o uso de tipos ideais e da antitese formal/material*®®.

Faz-se referéncia especial, também, a Eugen Ehrlich, Leon Duguit e Maurice
Hauriou, com quem o eixo fundamental da analise do direito deslocou-se para a sociedade®®,
ou seja, o direito passou a ser compreendido a partir da sociedade.

Eugen EHRLICH identificou essa experiéncia como direito vivo. Como esclareceu:
“também em nossa €poca, como em todos os tempos, o fundamental do desenvolvimento do
direito ndo estd no ato de legislar nem na jurisprudéncia ou na aplicagcdo do direito, mas na
propria sociedade™’. O direito vivo, real ou livre seria o que regula a vida social de modo
espontaneo, e, portanto, ndo estd apreendido pela dogmatica juridica. Apesar de ndo fixado
em prescrigdes juridicas ele dominaria a vida e seria encontrado em varias fontes,
especialmente documentos. A analise socioldgica do Direito, assim, “tera de comparar com a
realidade ndo s6 as prescrigdes juridicas, mas também os documentos; ela também neste
particular tera de distinguir entre direito vigente e direito vivo™ "

O autor demonstrou que as prescrigdes juridicas ndo podem conter todo o Direito. As
relacdes juridicas com que lidam os cddigos “sdo tdo inigualavelmente mais ricas, complexas
e cambiantes do que antes, que a propria idéia de esgota-las num cddigo seria uma

9372

monstruosidade™’>. O Movimento do Direito Livre’” , que contou com sua influéncia,

incidiria em outro paradigma, o do pluralismo juridico, porque ampliou o conceito de

368 Merece destaque um de seus trabalhos mais conhecidos: A Etica Protestante ¢ o Espirito do Capitalismo.

369 FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 85.

370 EHRLICH, Eugen. Op. cit. Prefacio, p. 7.

71 O autor esclarece que “direito vigente (norma de decisdo) parece ser o contetdo decisivo do documento, pois
em caso de processo ¢ ele que conta; mas ele so € direito vivo na medida em que as partes o observam, mesmo
que ndo pensem em processo”’. EHRLICH, Eugen. Op. cit., p. 381.

372 0 autor assim completou sua idéia: “querer aprisionar o direito de uma época ou de um povo nos paragrafos
de um cddigo corresponde mais ou menos a0 mesmo que querer represar um grande rio num agude: o que entra
ndo ¢ mais correnteza viva, mas agua morta e muita coisa simplesmente ndo entra. Se, além disso, se levar em
conta que cada uma das leis ja estava superada pelo direito vivo no momento em que ficou pronta ¢ a cada dia
estd sendo mais superada, entdo deve-se reconhecer o imenso campo de trabalho, praticamente virgem, que aqui
se abre ao pesquisador de direito”. Idem, p. 374.

37 O Movimento do Direito Livre defendia uma nova ciéncia juridica, sociolégica e empirica, assentada na
critica ao formalismo, ao legalismo e ao idealismo da jurisprudéncia dos conceitos, por parte da jurisprudéncia
dos interesses. Teve como caracteristicas: concepgdo sociologica das fontes formais de produgdo do direito;
desvalorizagdo cientifica da dogmatica juridica e sua substitui¢do pela sociologia do direito; reconhecimento de
lacunas em qualquer sistema juridico e a fungfio judiciaria como criadora do direito. CARIELLO, Bruno
Vigneron; GODOY, Maximiliano Vieira Fanco de; PEDRETE, Leonardo Amaral. Op. cit., p. 5. Acesso em
20.11.2009.
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juridicidade para admitir diferentes sistemas juridicos que coexistem e sdo independentes em
relagd@o ao direito estatal, paradigma que serd abordado oportunamente.

Em defesa da aproximagao entre Direito e Sociologia, Leon DUGUIT insistiria sobre
o duplo papel da Faculdade de Direito — intelectual e cientifico — e sua designagdo como
“Faculdade de Ciéncias Sociais”. Na segunda fase de sua obra recorreria a sociologia de
Durkheim “para renovar a andlise juridica, notadamente o conceito de ‘solidariedade
social”™. Propds considerar o Direito como produto natural do desenvolvimento da
sociedade, de forma que o direito estatal somente reconheceria e institucionalizaria as regras
da vida social.

Maurice HAURIOU também afirmaria: “um pouco de sociologia afasta o jurista do
direito e muita sociologia o aproxima do direito (...); os fenomenos juridicos sdo fatos sociais
a mesmo titulo que os fendmenos econdmicos ou politicos”. Defendeu, por fim, que os
jurisconsultos devem ser “ao mesmo tempo soci6logos e inversamente™ .

Com essas influéncias, conceitos diversos passariam a ser utilizados na andlise
juridica. Entre esses varios conceitos encontram-se os de sistema, agdo, conflito, equilibrio.
Esses precursores compreenderam que “para tratar, simultaneamente um conjunto de
varidveis interdependentes, era preciso estabelecer uma ligacdo entre elas, exprimindo as
relacdes de interdependéncia através de um sistema juridico formado por equilibrios
sociologicos e por jogos de solidariedade’™®.

Nao ha grandes discussdes, na atualidade, de que as prescri¢cdes juridicas e as
decisoes judiciais ndo oferecem um quadro completo da realidade da vida e das condigdes que
as determinam, dadas as suas infinitas variantes. Este quadro leva a sustentar, como fez Eugen
EHRLICH®"’, que para um conhecimento real da situagfio juridica deve-se investigar tanto as
realizagdes da sociedade, como o direito estatal e as reais influéncias sobre o direito da

sociedade, o que exige abertura a infinitas possibilidades, em termos de experiéncias e

métodos de investigagao.

3 DUGUIT, Leon. Le droit constitutionnel et la sociologie. Paris: Armand Colin et Cie. Editeurs, 1889, p. 4.

Apud: FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 86.

3 HAURIOU, Maurice. Les facultés de Droit et la sociologie. Paris: E. Thorin et Fils Editeurs, 1893, p. 3-4.
Apud: FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 88.

37 Ibidem.

77 EHRLICH, Eugen. Op. cit., p. 386.
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3.2.3 Discurso juridico solidarista e os sistemas tedricos do século XIX e XX

Afirma-se que o discurso solidarista estd na base da construcdo da
contemporaneidade, embora tenha sido, em grande medida, ignorado pelo homem
contemporéneo378.

Filésofos, sociologos e juristas do final do século XIX e inicio do século XX
vislumbraram algo capaz de suplantar os valores disseminados pela entdo sociedade
individualista: “a possibilidade de uma sociedade solidaria baseada numa democracia social e
pluralista, cuja forca motora estivesse, a0 mesmo tempo, no pluralismo da vida social e em
politicas publicas efetivadas por um Estado socialmente ativo™ .

Tal forma de sociedade sugere uma racionalidade calcada em rupturas e
transformagdes. Rupturas, porque o discurso solidarista opds-se ao imaginario juridico-
politico liberal, quando defendeu a atuac@o intervencionista do Estado e seu papel como
agente da solidariedade social. E, transformagdes, diante do estimulo a novas praticas sociais
e nova maneira de conceber o Direito e o Estado. A conjuntura epistemoldgica especifica
daquele ambiente europeu designa o direito de solidariedade, considerado um dos aspectos da
cultura juridica ocidental contemporanea®™.

O direito de solidariedade, no sentido que lhe atribuiu José Fernando de Castro
FARIAS expressa “uma positividade sui generis mais complexa, mais flexivel, de uma maior
mobilidade, a fim de garantir a governabilidade da sociedade contemporanea”. Expressa “uma

forma sui generis de epistéme (ciéncia, saber) sobre o direito”; é um paradigma juridico e uma

regra de juizo para as praticas juridicas:

O direito de solidariedade ¢ um conjunto de praticas juridicas vistas como espaco
fatico, valorativo, normativo e cognitivo, no qual se procura fazer a articulacdo entre
o direito e o social sem nenhuma rela¢io de causalidade ou de reflexo. Busca-se uma
perspectiva de imanéncia e de estratégia cognitiva capaz de permitir a superagio das
clivagens cristalizadas no direito (como aquelas entre sujeito e objeto, romantismo e
sociologismo, publico e privado, coletivo ¢ individual, ordem e desordem), para
adotar-se uma relacdo de complexidade, de complementaridade e de
comunica¢do’®'.

7 EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 3.
7 Idem, p. 3-4.

0 1dem, p. 4-5.

3 Idem, p. 5.
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A racionalidade juridica a que se liga esse direito indica uma maneira especifica de
produzir e articular normas e de pensar a relagdo entre o fato e o direito, o critério de
juridicidade e de legitimidade, entre outros aspectos.

382 0 autor faz referéncias a

Na arqueologia que propde do direito de solidariedade
epistéme, descontinuidade, pratica discursiva, paradigma. Aponta, em termos de pensamento
juridico geral, trés epistémes: o direito classico (composto pelo pensamento grego e pelo
direito romano); o direito moderno (constituido, notadamente, nos séculos XVII e XVIII, a
que corresponderia o individualismo juridico); e o direito contemporaneo ou direito pos-
moderno (constituido no fim do século XIX e inicio do século XX). Neste ultimo insere o
direito de solidariedade.

A histéria do saber juridico, como a histéria geral da humanidade ndo € linear; € feita
por descontinuidades e rupturas, epistemoldgica ou historicamente. Neste sentido, o direito de
solidariedade estaria em ruptura ou em descontinuidade com os enunciados do Direito
classico e do Direito moderno.

Ja se mencionou que a descoberta do espago social e as conquistas no campo das
ciéncias sociais e naturais contribuiram para evidenciar ainda mais o0 anacronismo € o
isolamento das teorias tradicionais do Direito. O pensamento solidarista percebeu essas
mudangas e os limites do conhecimento juridico tradicional para atender os novos dados da
vida social. Quando se reconheceu que era necessario reformular o saber juridico para adapta-
lo as mudancas, deu-se um primeiro passo: “liberta-lo da dogmatica exegética que o fechava
numa visdo unitaria e formal do imagindrio da lei”. Pode, assim, assumir uma forma
polémica, “de liberdade académica e de pluralidade doutrinal, com a pretensdo de aplicar um
método cientifico, a fim de assegurar a experiéncia juridica uma dimensdo supostamente
explicativa e realista™™.

No Estado burgués do século XVIII o Direito se identificava com a lei e a justica

oficial atuava como unica instancia de resolu¢@o de conflitos. Fazia-se presente o que se pode

denominar de estadualismo®®*, que no Direito, contribuiu para abrigar o legalismo e o

3%2 Uma prética ¢ indissociavel do tipo de racionalidade pela qual ela se reflete, se ordena e se finaliza, o que
inclui a pratica juridica. A arqueologia do direito procura estabelecer as regras que determinam a sua fungéo
enunciativa, levando a uma reflexfo sobre as condigdes nas quais aparece ¢ se desenvolve o saber juridico,
enfim, a historia da cultura juridica. /dem, p. 10-12.

3% Idem, p. 89-90.

3% Utilizou-se o vocabulo, segundo os autores, “para nfo cair no terreno reducionista do estatismo, embora a
idéia de base seja, no fundamental, a mesma, relativa ao publico estatal”. BANHOZ, Rodrigo Pelais; FACHIN,
Luiz Edson. Critica ao legalismo juridico e ao historicismo positivista: ensaio para um exercicio de dialogo entre
histéria e direito, na perspectiva do Direito Civil contemporaneo. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira [et. al.]
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positivismo, sendo captado, também, pelo campo politico. Historiador e jurista conduziam-se
por algumas orientagdes basilares de pesquisa, como a neutralidade objetiva e a hermenéutica
exegética®™.

O estadualismo no Direito revelou-se em algumas escolas juridicas do século XIX,
em especial na do chamado /egalismo. A redugdo do Direito a lei sintetizou as tendéncias
simultaneas “a suposta neutralidade, abstragdo e a virtualidade na compreensio dos sujeitos,
das coisas e das relacdes juridicas, direito e lei, o posto e o positivado™®. O movimento de
codificagdo que iniciou com o Codigo Napoleonico, em 1804, sob essa inspiragdo e se
espalhou a outros sistemas juridicos sé teria sua importancia relativizada com as primeiras
manifestagdes doutrindrias ligadas a Escola histérica ou Escola romanista e costumeira.
Juristas a ela ligados ja ndo aceitavam que a lei fosse considerada fonte exclusiva e sugeriam
que os codigos e outras leis fossem explicados com o auxilio do Direito romano e do Direito
costumeiro franceés.

Nesse ambiente polémico do saber juridico é que se delinearam, ao final do século
XIX, os esfor¢os de alguns juristas que procuravam superar as contradigdes do discurso
juridico. Tratava-se de verdadeira mudanga estrutural da esfera publica, o que corresponderia
“ao0 nascimento de uma nova positividade politico-juridica: a do Estado de solidariedade™".

O ambiente era de renovagdo da ciéncia juridica, propicio ao surgimento de um novo
saber e a uma ruptura real com a forma de andlise e interpretagdo do Direito. O programa do
direito de solidariedade significou, justamente, essa mudan¢a real, por sua oposi¢do ao
formalismo e ao dogmatismo que tinham absorvido a maioria dos juristas.

Rudolf Von IHERING, nesse ambiente, advertiria que “o direito ndo é uma simples
idéia, ¢ uma forga viva” e que a sua construg¢do “é um trabalho sem tréguas, ndo s6 do Poder
Publico, mas de toda a populacdo™**. O Direito ndo poderia ser compreendido como algo

estatico, mas como “o espetaculo de um esforco e de uma luta incessante” e “qualquer pessoa

(Org.). Didlogos sobre Direito Civil: construindo a racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 50-51.

%5 A Escola da Exegese marcou o momento maximo de primazia da lei em vérios sistemas, inclusive no Brasil.
Se o direito identifica-se com a lei, ou seja, com a expressdo geral e abstrata dos governantes, ndo ha valor
juridico superior a lei ¢ os momentos da vida juridica reduzem-se a sua mera aplicagdo aos fatos, ndo se
reconhecendo qualquer legitimidade criadora ou inovadora. /dem, p. 52; 58.

36 Idem, p. 55.

37 FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 91.

¥ IHERING, Rudolf von. 4 luta pelo direito. Tradugdo de: Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p.
27.
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que se veja na contingéncia de ter de sustentar seu direito participa dessa tarefa de dmbito

nacional e contribui para a realizagdo da idéia do direito™™.

Maurice HAURIOU insistia no fato de que todo o direito ndo se encerra na

legalidade:

a lei escrita domina, controla e limita o juiz; por conseqiiéncia, ela restringe a
jurisprudéncia discriciondria. Contudo, em retorno, para ser aplicada, a lei precisa da
jurisprudéncia do juiz (...); ela estard entfio, ela mesma, numa certa medida, sob o
dominio do juiz. Assim, se limitando e se controlando um ao outro, a lei escrita e o

juiz encontram o exato ajustamento do racional e do real (...); a lei ndo ¢ tudo no
390

direito; ela € apenas um dos fatores de equilibrio do direito”™ .

O autor insistia em denunciar, também, que a regra de direito havia tomado o lugar
“da pessoa juridica, negada e rejeitada como conceito sem valor, ndo somente no que tange as
institui¢des corporativas, mas até no que tange aos individuos”. Considerava ele que, no
evoluir dessa polémica “toda virtude juridica foi concentrada na regra de direito” e que “os
atos dos homens s6 puderam produzir efeito de direito por meio de sua conformidade com a
regra”, 0 que seria inaceitavel® .

Combatia-se a Escola da Exegese por sua tentativa de construir um discurso
cientifico do direito, o que levou alguns juristas a estabelecer duas formas de procedimentos

59392

no interior da experiéncia juridica: “o da ciéncia e o da técnica™ " ". Essa andlise propiciou a

que se buscasse uma forma de “dizer o direito” de maneira mais ativa, o que resultou em “um

393 ; .
7277, porém, sem se cogitar

entrecruzamento das respectivas tarefas do legislador e do jurista
de confusdo entre as suas distintas atividades.

Maurice HAURIOU enfatizava que “enquanto criador de constru¢des de ordem
social e de justica o direito € uma arte”, que seria rebaixar o direito reduzi-lo a uma técnica e
que o jurisconsulto ndo deveria ser confundido com o pratico, pois o direito ndo ¢ uma

e 394
pratica .

¥ Ibidem.

3% HAURIOU, Maurice. Legons sur le Mouvement Social, p. 139-140 ; 161. Apud: FARIAS, José Fernando de
Castro. Ibidem.

¥ HAURIOU, Maurice. Teoria da institui¢do e da fundagdo: ensaio de vitalismo social. Tradugdo de: José
Ignacio Coelho Mendes Neto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 12-16.

3% Frangois GENY esclareceu que o procedimento cientifico relaciona-se com a constatagio dos dados e dos
fatos e o procedimento fécnico “a uma idéia de profissdo, de técnicas aplicadas, de esfor¢o profissional”.
(GENY, Frangois. Science et Technique en Droit Privé Positif: nouvelle contribution a la critique de la méthode
juridique. Parte 1. Paris: Recueil Sirey, 1914, p. 95-99. Apud: FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 96-
98).

3% Idem, p. 98.

3% HAURIOU, Maurice. Police Juridique et fond du Droit, p. 190. Apud: Idem, p. 97
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Leon DUGUIT, por sua vez, acentuaria que o trabalho cientifico do jurista estd em
“descobrir sob os fatos sociais a regra costumeira ou escrita”; ja, o trabalho técnico se
caracteriza nos atos de “preparar a regra costumeira ou escrita, regra construtiva tendendo a
determinar o alcance e a garantir a realizacdo da norma”. A missdo do jurista seria preparar e
facilitar a obra legislativa e neste sentido, “os juristas podem também edificar uma verdadeira
obra de arte juridica™?’.

O rompimento com a Escola da Exegese implicou, também, rompimento com os
postulados do voluntarismo e do positivismo juridico.

Uma das ideias centrais do voluntarismo estd em que a vontade atua como agente de
formagdo dos atos juridicos privados. Neste aspecto, destacam-se as contribui¢cdes de Jean-
Jacques ROUSSEAU e de Immanuel KANT, considerados os fundadores do voluntarismo
juridico: de Rousseau, as elaboracdes tedricas em torno do contrato social e de Kant, a
influéncia sobre o desenvolvimento da teoria da autonomia da vontade**®.

O conceito de autonomia adquiriu com KANT extraordinaria relevancia filosofica e
foi recepcionado por diversas ciéncias. A autonomia da vontade significou um principio
supremo de moralidade. Por que o homem nao deve ser tratado como instrumento, ndo pode
ser um simples objeto da lei universal imposta pela lei moral, mas o seu proprio autor’’. A
autonomia explica porque o homem deve sujeitar-se a lei moral: “a lei moral obriga porque ¢
produzida pelo proprio agente, enquanto ser autdbnomo” e € o que distingue o ser humano dos
outros seres e lhe confere dignidade absoluta®”®.

No pensamento juridico moderno, a noc¢do kantiana de autonomia da vontade
determinou, por exemplo, que a forca obrigatdria dos atos juridicos privados tivesse como
“fonte primeira a vontade dos autores do ato™*’. Sob esse enfoque, o direito subjetivo
adquiriu primazia sobre o direito objetivo, o que motivou intenso debate doutrinario*®.

O voluntarismo juridico teria suas premissas questionadas ja ao final do século XIX

por autores socialistas, autores ligados a doutrina social cristd e especialmente os vinculados a

3% DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. 3 ed. Paris: A. Fontemoing, 1927, t. 1, p. 162.

3% A autonomia, como direito de se determinar independente de outro poder foi categoria politica central na
Grécia antiga, onde o termo também assumia sentidos ético e estético. Roma usava o termo grego para designar
a autodeterminag@o politica. Na Idade Média, foi utilizada depreciativamente para designar a exigéncia
protestante de liberdade de crencga, que foi acusada de ter conotag@o ndo apenas religiosa, mas também politica.
Somente depois da Paz de Westphalia a autonomia, como liberdade de crenga e de consciéncia passou a ser
considerada uma conquista positiva. BARRETTO, Vicente de Paulo. Op. cit., p. 76.

37 KANT, Immanuel. Fundamentagdo... Op. cit., p. 78-79; 81.

3% BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio... Op. cit., p. 77.

3% ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondrio... Op., cit., p. 831.

0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 143.
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sociologia solidarista. A primeira metade do século XX ja demonstrava claro processo de
transformag@o da ordem social, politica e filosdfica, potencializado pela idéia de justiga social
e que resultaria em posterior desestruturagdo do dogma da autonomia da vontade.

Na metade do século XX o que se perseguia por muitos pensadores era o afastamento
do voluntarismo e do racionalismo juridicos. Na expressdo de José¢ Fernando de Castro
FARIAS, procurava-se “dar ao direito natural um valor objetivo, uma referéncia que nao
viesse da autonomia da vontade, ou da razio humana™*"".

Quanto ao positivismo, que num sentido genérico designa as correntes filoséficas
marcadas pela adesdo a realidade, e assim, pela rejeicdo de especulagdes ndo justificaveis por
uma referéncia ao dado empirico402, da mesma forma, marcaria profundamente o Direito.
Caracterizou-se, primeiro, pela tentativa de “compreender o Direito como um fendmeno
social objetivo”; segundo, por recusar “uma postura preocupada em fazer derivar o Direito de
outras fontes que ndo as sociais (jusnaturalismo)”; e terceiro, por negar a dependéncia do
Direito de “juizos morais particulares™*".

Analisado na perspectiva de um dos problemas centrais da Filosofia do direito, a
axiologia juridica, o positivismo caracterizou-se pelo relativismo moral. O jusnaturalismo
cldssico acentuava a justica como valor fundante do direito, este concebido como “a justica

1”404

efetiva, concreta, rea e sendo o direito costumeiro, teria a mesma fonte que a moral. J4,

para o jusnaturalismo moderno, “a autoconservagdo é o valor fundante™**’.

O positivismo juridico de Hans Kelsen encontrou rejeicdo no discurso do direito de
solidariedade. Sua tentativa de resolver a impossibilidade ldgica do dualismo criado pela
coexisténcia entre direito natural e direito positivo levou alguns autores a repensar
globalmente o direito natural, para lhe dar novas bases tedricas. Os autores comprometidos

com o direito de solidariedade pretendiam, por um lado, descartar o voluntarismo juridico e o

racionalismo juridico, e, por outro, o positivismo juridico da Kelsen. O desafio seria, sem

1 EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 110.

42 BARRETTO, Vicente de Paulo. Op. cit., p. 642.

93 Idem, p. 643.

% Idem, p. 646.

5 Por ser a interagdo entre os individuos conflituosa, tornou-se “fundamental estabelecer um Estado que proteja
a todos da investida dos demais” pela imposi¢do de normas garantidoras de agdes imunes a intervengdo alheia.
Os valores tornaram-se relativos e por falta de consenso valorativo permanente da sociedade em torno de outros
valores restou ao positivismo garantir a seguranga social, que foi concebida sobre os pardmetros do
normativismo, ou seja, a identificagdo do direito como norma, o formalismo na aplicagdo do direito ¢ a
separacdo dos poderes. Ibidem.
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aderir ao positivismo kelseniano, “reformular o critério de juridicidade, ou de positividade do

406 Para este fim tentar-se-ia uma revisdo do conceito de positividade do Direito.

direito

Tal revisdo voltou-se a constru¢do de uma doutrina “puramente social do direito
sobre a base da teoria dos valores humanos objetivos™*’’. Maurice HAURIOU propds renovar
o direito natural sob uma referéncia objetiva: a espécie humana, o homo sapiens, a
humanidade". Sua concepc¢do de direito natural combinou os elementos espécie humana,
sociedade ¢ individuo, para extrair dele uma visdo objetiva, “um corpo de direito que faz a
articulacdo entre a moral, a justi¢ca e a ordem social”. Para evitar o subjetivismo juridico, o
historicismo e o sociologismo, que seriam os responsdveis pela desorganizagdo do direito
natural, chamou-o a ‘“desempenhar o papel de uma espécie de garantia do Estado de
Direito™*%,

Esse movimento significou a tentativa de propor algum critério para explicar a
aceitacdo das normas juridicas, “que s6 podem existir pelo conteido social, histdrico e ético
da norma, e pelo grau de conscientiza¢do desse conteudo por parte dos individuos”. A regra
de direito normativa seria o elemento que “determina o nivel de articulacdo entre o contetido
social e o imperativo juridico e que ¢ chamada a dar um sentido a experiéncia juridica
imanente baseada na solidariedade™®.

Nessa reformulag@o do critério de positividade, portanto, procurou-se articular o ser
(sein) e o dever ser (sollen) na experiéncia juridica. A norma juridica sé se mostraria valida
quando os elementos objetivos de seu conteudo (o ser) fossem capazes também de determinar
seu imperativo — o seu dever ser. Com esse movimento resultariam determinadas as
qualidades de eficiéncia, de eficdcia e de realidade da norma juridica*'’.

A ideologia juridica positivista seria abalada, ainda, por um novo paradigma
concebido no ambito da teoria juridica. De bases filosoficas ecléticas, surgiria a partir da

, . . , ce . 411
segunda metade do século XX o movimento que se denominou de pos-positivismo™ e que

exerce importante influéncia sobre o pensamento juridico atual.

4% EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 113.

“7 Explica-se: “se o direito guarda uma autonomia em relagio a moral, essa autonomia & relativa, pois o direito e
a moral teriam a mesma base e a mesma finalidade de ‘valores humanos objetivos’ ”. Idem, p. 115.

‘% HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho publico x constitucional. Libro Primero. 2 ed. Madrid: Réus,
1927, p. 49-65.

99 EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 117.

19 A eficiéncia “implica uma representagio das consciéncias individuais em relagdo a necessidade de obedecer a
norma”; a eficdcia seria “a obediéncia de fato; ¢ a realidade seria a “transformacdo do dever ser em ser”. Idem,
p. 118.

T As bases filosoficas do pos-positivismo remetem a vérios autores que possuem ponto de contato com as idéias
“de Gustav Radbruch tardio”, com as concepgdes de John Raws sobre justi¢a, com a incorporagdo de elementos
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Descrito ora como uma terceira via aos paradigmas positivista e jusnaturalista; ora
como uma nova geragdo do positivismo juridico mitigado pela principiologia juridica; ou,
ainda, apenas como uma variante ténue do jusnaturalismo, o pds-positivismo designa a
configuragdo contemporanea do pensamento juridico. Implica ruptura com a forma positivista
de compreender o Direito e com suas premissas basicas. Defende que o Direito deve servir a
outros valores que ndo apenas a seguranca ¢ que devem ser aplicados de forma racional e
medidos por um procedimento, como propde Robert ALEXY*'? ou sob uma teoria dos
principios, como referida por Ronald DWORKIN*".

Essas teorias, ao proporem revisdo do critério de juridicidade e criticar a Escola da
Exegese, o individualismo e o formalismo juridico levaram a uma visdo pluralista do Direito.
Como antitese do formalismo, o pluralismo juridico, que encontrou em Georges Gurvitch o
mais expressivo defensor representa uma maneira nova de se pensar sobre as fontes do
Direito, ndo mais identificadas exclusivamente na lei. Fontes espontidneas passam a ser
admitidas e elas remetem a experiéncia juridica ao centro de um “direito intuitivo”, a um
“pluralismo de fontes do direito”, sem que se comprometa a unidade imanente.

A partir de entdo estariam marcados de forma indelével o discurso e a experiéncia
juridica ocidental. A solidariedade assumiria, definitivamente, dimensdo juridica para
integrar-se a ela, e de forma evolutiva firmar-se como categoria presente em Constituigdes

contemporaneas de muitos paises de tendéncia democratica.

da filosofia hermenéutica e com a teoria do discurso de Habermas. BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio...
Op. cit., p. 650.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 472-474.

13 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo de: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 7-9; 41-43; 100-103.
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3.3 SOLIDARIEDADE E DIMENSAO JURIDICA

Com o surgimento da Sociologia juridica o eixo fundamental da anélise do Direito
deslocou-se para a propria sociedade*'. A concepgdo de direito vivo, de Eugen Ehrlich, o
pluralismo juridico, de Georges Gurvitch e a aproximacdo entre Sociologia e Direito
defendida por Leon Duguit e Maurice Hauriou, entre outros, resultaram em uma proposta de
nova percep¢ao juridica, com uma nova racionalidade: ruptura com o modelo politico-juridico
liberal, mudangas na maneira de se conceber o Direito e o Estado e impulso a novas praticas
sociais.

Nessa conjuntura epistemologica podem ser encontradas as bases de construgdo do
pensamento juridico solidarista, vinculado a solidariedade social. Esta, em uma concepgao
contemporanea, diz respeito a promessa geral de apoio mutuo, de reducdo de desigualdades
sociais e individuais e de propiciar, ao final, mais justica ao maior nimero possivel de
pessoas. No mesmo contexto desenvolveram-se os deveres e direitos de solidariedade.

Leon DUGUIT investigaria os fundamentos do Direito*"

, que tendem a se agrupar
em dois segmentos — doutrinas de Direito individual e doutrinas de Direito social. O autor
partiu do fato incontestdvel da vida humana em sociedade e da premissa de que os homens
estdo unidos por lagos de solidariedade social. A sociedade ndo subsistiria sendo pela
solidariedade que liga os individuos que a compdem e a esse homem social impde-se uma
regra de conduta, que decorre da for¢a das coisas, dos fatos, € que poderia ser assim
enunciada: “ndo fazer nada que cause prejuizo a solidariedade social em qualquer de seus
aspectos, e fazer tudo o que, por sua natureza, é necessario para realizar e desenvolver a
solidariedade social mecénica e organica’™*'®.

O direito objetivo, em sua totalidade, estaria condensado nessa formula. A lei
positiva, por sua vez, para se legitimar, deveria ser a expressdo, o desenvolvimento ou a
aplicacdo pratica desse principio. Com esse raciocinio procurou afirmar a solidariedade social

. .. 417
como o verdadeiro fundamento do Direito™ .

14 FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 85.

15 DUGUIT, Leon. Manual de Derecho Constitucional. Granada: Colmares, 2005, p. 2-9 {Coleccion Critica del
Derecho}.

8 Idem, p. 9. Tradugdo livre. Texto original: no hacer nada que cause perjuicio a la solidaridad social bajo
cualquiera de sus dos aspectos, y hacer todo lo que, por su natureza, es preciso para realizar y desarrollar la
solidaridad social mecanica y organica.

7 De acordo com Leon DUGUIT a regra de conduta, a regra de direito, que nasce da solidariedade social,
modela-se conforme esta mesma solidariedade e parece conter os mesmos caracteres desta, sendo as vezes
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A regra juridica, nessa concepg¢do, ndo seria “uma regra ideal e absoluta. Seria, sim,
“uma variavel e contingente, e o papel do jurisconsulto consiste em determinar qual ¢ a regra
de direito que melhor se adapta a estrutura de uma determinada sociedade”'®. Por defender
que o direito objetivo funda-se na solidariedade social, dele sustentou derivar, direta e
logicamente, o direito subjetivo. Embora todo homem que vive em sociedade tenha direitos,
estes ndo seriam prerrogativas que lhes pertencam, mas faculdades que lhes correspondem
porque, como homem social, tem deveres e necessariamente a faculdade, o poder de cumpri-
los.

Tal concepcdo de direito, fundada no dever, “exige a todos e de todos o mais
profundo e consciente conhecimento do proprio dever, para atingir o maior respeito pelo
direito dos demais™*"’.

A solidariedade, assim, nasce da igualdade entre os homens e das suas necessidades e
urgéncias, que s6 podem ser satisfeitas pela vida em comum e pela unido de esfor¢os. Por sua
conotacdo edificante, de orientagdo transformadora e de finalidade integrativa o pensamento
de Leon DUGUIT ¢ reconhecido como o condutor da criagdo do Direito social. Suas
consideragdes e de outros pensadores que lhe foram contemporaneos levaram a uma gradativa
revisdo do constitucionalismo liberal, para transformé-lo em constitucionalismo social. Sua
marca ¢é, justamente, uma postura ética capaz de promover justica social e harmonizacio
juridica entre a esfera individual e social da pessoa humana.

O panorama descrito reflete-se, ainda que de forma circunspecta, no mundo juridico
contemporaneo. Autores comprometidos com uma dire¢do reformista consideram a
complexidade e o fato evidente do pluralismo social para propor um horizonte novo ao
direito: um direito voltado a pessoa, ao atendimento de suas reais necessidades, sem

menosprezar a necessaria comunicacao entre o individual e o coletivo.

individual e as vezes social. Sera social por seu proprio fundamento, pois existe porque os homens vivem em
sociedade. Sera individual porque estd contida na consciéncia individual e porque ndo se aplica e nem se poderia
aplicar senfo aos individuos. Sendo individual, serd por isso mesmo diversa, pois toda vez que ela impde a todos
a cooperacdo com a solidariedade social, também impde a cada um, obrigacdes diferentes, porque as atitudes e
as condi¢des dos homens sdo diversas e estes devem cooperar de formas também diversas. A regra de direito
sera, a0 mesmo tempo, permanente e variavel. E que as relagdes sociais sempre foram e serdo relagdes de
similitude ou afinidade natural ou de divisdo do trabalho, de onde se infere a permanéncia da regra de direito e
de seu contetdo geral. Porém, ao mesmo tempo, a forma como se revestem pode variar até o infinito; sua
aplicagéo variara como variam as formas da solidariedade social. Idem, p. 10.

8 Ibidem. Tradugdo livre. Texto original: (...) una regla ideal e absoluta (...). (...) una variable y contingente, y
el papel del jurisconsulto consiste en determinar cudl es la regla de derecho que mejor se adapta a la estructura
de una sociedad determinada.

19 ACUNA, José. Prélogo de la primera edicion. In: DUGUIT, Leon. Manual de Derecho Constitucional. Op.
cit., p. LXI. Tradug@o livre. Texto original: (...) exige a todos y de todos el mds hondo y consciente
conocimiento del propio deber, para llegar al mayor respeto del derecho de los demas.
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3.3.1 Direito contemporineo: coexisténcia, complexidade social e pluralismo

Abordar o Direito contemporaneo exige situa-lo em uma perspectiva temporal, do
que resulta a necessaria tarefa de associd-lo a outros sistemas juridicos, naturalmente
anteriores. Implica revolver, primeiro, sua historicidade. Afinal, como observa John
LUCKACS, “tudo tem sua historia, inclusive a historia”, ao tempo em que alerta que
justamente a forga histdrica das coisas a torna propensa a ndo ser perfeita, completa, nem
eternamente imutével**’,

O desenvolvimento do Direito, como das demais ciéncias, corresponde a um
processo de seguidas mudancgas, de movimentos ou revolucdes tendentes a instaurar uma nova
racionalizacdo. Novos fendmenos, fatos, conceitos e teorias determinam a producdo de novo
saber, que passa a conviver com o anterior, ou a lhe substituir, ainda que ndo de forma
linear**'. Essa evolugdo pode culminar com a mudanga de paradigma, quando se instaura uma
nova racionalidade. Dai se afirmar, como na expressdo de Edgar MORIN, que “nenhuma
teoria tem o privilégio da verdade sobre as outras; nenhuma funciona mais ou menos, € sua
concorréncia ¢ a unica condi¢do do progresso cientifico”, e que € necessario repudiar “toda a
deusa razio, isto €, toda a razio absoluta, fechada, autosuficiente”**?,

Situar o Direito contemporaneo em seus limites histdricos ou temporais ndo ¢ tarefa
branda. A comecar, porque “o Direito ¢, sobretudo, essa no¢do de temporariedade ilimitada.

.. , . . o , . . , L e195423
No Direito, a unica coisa que ndo se revoga ¢ o tempo, em sua fatalidade inconsutil”

, 0 que
significa dizer que ele se sujeita a esse estado de inevitdveis mutagdes. Fixar um marco ao
surgimento ou ao fim de alguma de suas etapas torna qualquer tentativa uma tarefa cautelosa e
sempre provisoria. A reunido de alguns elementos caracteristicos ou acontecimentos

marcantes ¢ a via de analise que tem movido muitos pensadores.

420 LUCKACS, John. O fim de uma era. Tradug@o de: Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 181.

! Registra-se posigdo distinta do sociélogo e filésofo Pierre Lévy: “Nés raciocinamos sempre em termos de
substitui¢do, isso ¢ um erro, como no caso, por exemplo, da inteligéncia artificial: agora as maquinas substituem
os homens; mas ndo, ndo ¢ isso. Com o telefone disseram: agora ninguém mais vai se deslocar; ao contrario,
temos o telefone e as pessoas se deslocam cada vez mais, usamos o telefone para marcar um encontro, logo para
nos deslocarmos. Assim, a idéia ndo é de forma alguma de substitui¢io (...)”. LEVY, Pierre. Limiares do
contempordneo. Entrevista. COSTA, Rogério da. (Org.). Sdo Paulo: Escuta, 1993, p. 68.

#2 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Tradugio de: Maria D. Alexandre; Maria Alice Sampaio Déria. 12
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2008, p. 166.

433 CRISPIM, Luiz Augusto. O direito contemporéneo e a era dos principios. In: Prima Facie — Direito, Histéria
e Politica. Jodo Pessoa, v. 2, n. 2, jan/jun., 2003. Disponivel em:
<http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/primafacie/article/viewFile/4406/3320>. Acesso em 10.02.2010.
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Miguel REALE ja observara que “nesse esfor¢o ingente de compreensido do humano,
alternam-se as perspectivas historicas” e que cada época “escreve a ‘sua’ historia dos romanos
e dos gregos (..)”***. As diferentes perspectivas histéricas podem explicar o predominio
sucessivo de muitas, as vezes contraditorias, reconstituicdes dos principais momentos do
desenvolvimento cultural humano. E expressivo, porém, que toda historia humana liga-se
essencialmente a historia do Direito, porque tudo o que o homem faz, desde “as grandes
realizagOes artisticas até a mais humilde das utilizacdes domésticas, tudo estd condicionado,
direta ou indiretamente pelo Direito ou se manifesta mediante formas juridicas™**’.

A histdéria do Direito, sobretudo a partir do uso da escrita, assenta-se em fatos
reveladores de grandes mudangas e transformagdes sociais, econdmicas e politicas ou em
fendmenos de duracdo mais ou menos longos, do que resulta sua divisdo em grandes etapas,
ou fases. A classificacdo do direito em etapas mais ou menos coincidentes com a divisdo da
historia geral da humanidade — Antiguidade, Idade Média, Era Moderna — fornece elementos
suficientes para assim se classificar: Direito antigo, Direito medieval e Direito moderno*®.
Nesse viés histdrico, a etapa seguinte comporta o Direito contemporaneo.

Reflexdes produtivas sobre o saber juridico exigem analise critica das condi¢des
epistemologicas e sociais que tornaram possiveis certas experiéncias do mundo social, entre
as quais se situa o direito. As contribuicdes de Michel FOUCAULT sobre arqueologia,
episteme, descontinuidade e pratica discursiva sdo, para tal andlise, absolutamente
adequadas™’. O conceito de epistéme que formulou relaciona-se com o modo como o saber se
caracteriza em determinada época, quando se pensa a realidade a partir de certos pressupostos,
de forma que tal realidade serd aquilo que esses pressupostos determinam™**®.

O autor parte do fim do Renascimento e encontra na virada do século XIX o limiar
da Modernidade, em que detecta duas grandes descontinuidades: “aquela que inaugura a idade
classica (meados do século XVII) e aquela que, no inicio do século XIX, marca o limiar de

59429

nossa modernidade Por essa andlise, estaria no inicio do século XIX a segunda

descontinuidade ou ruptura na epistéme da cultura do ocidente, da qual a sociedade ainda nao

424 REALE, Miguel. Horizontes do direito e da historia. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 3.

3 Idem. Prefacio, p. XIX-XX e p. 284.

26 Destaca-se, aqui, a posi¢do de John Lukacs, no sentido de que “a divisdo cronolégica em Antigo-Medieval-

Moderno ndo é aplicavel a paises e civilizagdes fora do mundo ocidental”. LUKACS, John. Op. cit., p. 12-13.

7 FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas. Prefacio. Tradugdo de: Salma Tannus Muchail. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2007.

2% Sd0 os codigos fundamentais de uma cultura, “os que regem sua linguagem, seus esquemas perceptivos, suas

trocas, suas técnicas, seus valores, a hierarquia de suas praticas” e que “fixam, logo de entrada, para cada

ggmem, as ordens empiricas com as quais tera de lidar e nas quais ha de se encontrar”. Idem, p. XVI-XIX.
Ibidem.
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teria saido e que marcaria a contemporaneidade. A ordem do pensamento contemporaneo
diferiria do modo de ser verificado na Idade classica, marcada pela coeréncia entre a
representacio e a linguagem, entre outros aspectos™".

A mesma linha de investigagdo norteia-se, também, pelas nog¢des de paradigma,

431 . . A .
, de themata, oriunda da Filosofia da ciéncia e

como introduzida por Thomas KUHN
desenvolvida por Gerald HOLTON** ¢ do conceito também oriundo da Filosofia da ciéncia,
de nucleo rigido, de Imre LAKATOS™*”.

John LUKACS, por sua vez, cogita do fim de uma era. Refere-se a Era Moderna e as
formulagdes que surgiram ao final do século XX, acompanhadas de expressdes como pds-
moderno, principalmente no ambito da critica literdria e artistica, o que parece designar,

efetivamente, o fim da Era Moderna, pensamento que se fundamenta em consideraveis

indicios**.

439 A obra destaca a coeréncia durante toda a Idade cléssica “entre a teoria da representagdo e as da linguagem,
das ordens naturais, da riqueza e do valor” e que a partir do século XIX teria mudado completamente. A
mudanca fez desaparecer a teoria da representacdo como fundamento geral de todas as ordens possiveis e
permitiu uma profunda penetracdo da historicidade no corag@o das coisas. O ponto fundamental estd na
constatac@o de que, ao se abandonar o espago da representacdio, o homem ingressa, pela primeira vez, no campo
do saber ocidental. O homem, ndo obstante as seculares buscas em torno de si, fora “nada mais que uma certa
brecha na ordem das coisas, uma configuragdo, em todo caso, desenhada pela disposi¢do nova que ele assumiu
recentemente no saber”. Assim, “(...) o homem ndo passa de uma invengdo recente, uma figura que ndo tem dois
séculos, uma simples dobra de nosso saber ¢ que desaparecera desde que este houver encontrado uma nova
forma”. Idem, p. XIX-XXI.

1 KUHN, Thomas. 4 estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de: Beatriz Vianna Boeira; Nelson Boeira.
Sao Paulo: Perspectiva, 2003.

#2 Seriam os “themata” os organizadores das argumentagdes cientificas, que operaram por meio de pares
antitéticos, ou seja, que contém ou constituem antiteses. A andlise tematica dos enunciados cientificos estaria
vinculada ao esclarecimento do didlogo entre os cientistas, que expressa “a natureza dialética da ciéncia como
atividade publica e que busca o consenso”. HOLTON, Gerald. L’invention scientifique: themata et
interprétation. Paris: PUF, 1982, p. 27.

3 As pesquisas, ao fornecerem programas coerentes como guias futuros possibilitariam avaliar de forma
objetiva o progresso da ciéncia. Sua metodologia de pesquisa propde que esses programas possuam um “nuicleo
rigido”, ou seja, um conjunto de leis consideradas irrefutaveis, que séo os principios fundamentais de uma teoria.
LAKATOS, Imre. O falseamento e a metodologia dos programas de pesquisa cientifica. In: LAKATOS, Imre;
MUSGRAVE, Alan. (Orgs.). 4 critica e o desenvolvimento do conhecimento. Sdo Paulo: Cultrix/EDUSP, 1979,
p. 109-243.

4 Esses seriam os indicios: a passagem da era aristocratica para a era democratica; declinio do poder e da
autoridade do Estado e do respeito por ele; desintegrag@o estatal; rapida diminui¢do do valor dinheiro, pela
inflagdo monetaria, pelas acdes e por outros instrumentos financeiros, como transagdes inteiramente eletronicas
e de seus registros, a exemplo dos cartdes de crédito; a producdo do consumo mais importante que a de bens;
declinio das cidades, da associacdo entre urbanidade e¢ vida citadina e da classe média refinada; declinio da
chamada familia “nuclear”; ampliagdo e extensdo do papel das escolas, com redug¢do das anteriores
responsabilidades dos pais; declinio da leitura e da influéncia dos livros; desvio drastico das tradi¢des e
realizagdes da Era Moderna no campo das artes, que tende para a feiura: influéncia continua dos habitos,
instituigdes e praticas ocidentais em todo o globo e a transformag¢do do ndo-ocidente; aceleracdo do mau
funcionamento das instituicdes e ideais da Era moderna; mudanga das caracteristicas, das institui¢des ¢ dos
habitos em paises avangados do mundo ocidental, como os Estados Unidos, que tornaram-se a Unica
superpoténcia do mundo, e a gradativa perda de influéncia do Cristianismo. LUKACS, John. Op. cit., p. 11-35.
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Por outro lado, realizagdes duradouras e permanentes e outras ainda em andamento,
surgidas na Era Moderna, demonstrariam que “a histéria e a vida consistem numa
coexisténcia de continuidade e mudanca” e que “nada desaparece por completo”>. O
respeito por algumas criagdes da Era Moderna tende a continuar e aumentar, como forma de
reconhecimento ao fato de que os ultimos quinhentos anos foram “uma das duas maiores eras
da histéria da humanidade”. A grande diferenca entre os dias atuais e o que ocorreu ha
quinhentos anos seria a imperfeita e incompleta consciéncia historica daquela época, que
idealizou e imitou a Era cldssica, mas descartou quase por completo a Idade Média. Hoje,
estar-se-ia a demonstrar respeito e admiracdo pela Era que passa, o que denotaria evolugdo da
consciéncia histérica da humanidade®.

O sentimento de incomodo pela sensagdo de se estar ao fim de uma época € que teria
introduzido, ao final do século XX, o termo pds moderno, com significado ainda vago e
impreciso. Contudo, ja seria possivel reconhecer que, “se ‘poés-moderno’ tem algum
significado apropriado, deve ser o de um avango para um senso novo e crescente de

historicidade”*’

, ou seja, um novo significado da histdria, uma consciéncia historica®®.

Parece mais apropriado considerar que a sociedade caminha a fase pds-moderna.
Significa dizer “que a trajetoria do desenvolvimento social estd nos tirando das instituigdes da
modernidade rumo a um novo e diferente tipo de ordem social”™**.

O direito de solidariedade, que José Fernando de Castro FARIAS situa na epistéme
do Direito contemporaneo ou pds-moderno representa um dos aspectos do pensamento
juridico ocidental atual, em descontinuidade com o Direito moderno e o classico™’. Expressa
uma forma especifica de racionalidade e exprime “uma positividade sui gemeris, mais
complexa, mais flexivel, de uma maior mobilidade”, que busca garantir a governabilidade da
sociedade contemporanea. Suas praticas peculiares propdem considerar um espaco “fatico,
valorativo, normativo e cognitivo, no qual se procura fazer a articulagcdo entre o direito € o

25441

social sem nenhuma relacdo de causalidade ou de reflexo”™ . Sua proposta fundamental

3 Idem, p. 36

B Idem, p. 37-41.

7 Idem, p. 42-45.

#¥A sociedade ainda ndo vive em um mundo que muitos denominam pés-moderno. Os aspectos que no final do
século XX passaram a distinguir as instituigdes revelariam, na verdade, a emergéncia de uma “alta-
modernidade”, embora nio afaste a possibilidade de que a pés-modernidade ja esteja a caminho. Os seus tragos
distintivos ainda ndo estariam claros, ao passo que os elementos que separam o moderno do pré-moderno seriam
indiscutiveis. GIDDENS, Anthony. 4s consegiiéncias da modernidade. Tradugdo de: Raul Fiker. Sdo Paulo:
UNESP, 1991, p. 52-58.

9 Ibidem.

0 FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 4-5; 11-12.

“! Idem, p. 5
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vincula-se a obten¢do de meios para superar “as clivagens cristalizadas no direito” e elaborar
uma relacio de “complexidade, de complementariedade e de comunicagdo™**.

A nog¢do de complexidade associa-se, em regra, a multiplicidade e a diversidade de
elementos e de relagdes que entre eles se estabelecem. A maioria dos socidlogos classicos ja
havia observado — e com surpresa — uma tendéncia geral “de passagem do simples ao
complexo” na histéria das sociedades, o que se associa a modernizagdo, racionalizagdo e
transformagdo profunda da organizagdo social, das suas estruturas e das formas de

sociabilidade**

. A consciéncia dessa complexidade, por sua vez, ¢ inseparavel da cria¢do de
estratégias para sua redugdo, que podem derivar dos sistemas de normas e valores e da
. . . . o 444
institucionalizagdo de comportamentos™ .

A complexidade do Direito, especificamente, pode ser retratada pela comparagdo
entre a epistemologia da Modernidade, amparada em uma concepcdo ‘“monolitica e

mecanicista do real”**

e a perplexidade com que se deparou a sociedade do século XX diante
de varias descobertas em distintas areas do saber.

Estas descobertas mostraram que a ontologia do real “ndo pode ser reduzida a
padroes identitdrios simples, previsiveis, dedutiveis e imutdveis, na forma da ldogica

classica™**

, mas exige formas mais criativas e dinamicas de explicar e representar o mundo.
Se na “filosofia critica” da ciéncia e na critica da “filosofia da ciéncia” chegou-se a anunciar
“o fim da arrogancia totalitdria da ciéncia moderna”, que julgava ser possivel conhecer
qualquer realidade com padrdes proprios e produzir certezas universais e inabaldveis no saber
juridico passou-se a recusar certezas ¢ determinismos.

Compreendeu-se que a aplicagdo cega da norma foi mais nociva que o proprio

conflito de interesses, pelas injusticas que gerou. Abalaram-se as certezas, as ilusdes e o

*2 Ibidem.

3 Caracterizam as formas de sociabilidade tipicas das sociedades complexas: a segregacdo dos papéis,
segmentacgdo das redes e pluralidade das relagdes primarias como relagdes de parentesco, relagdes de amizade,
relagdes de vizinhanga ¢ relagdes profissionais. Na medida em que as sociedades crescem em tamanho e em
complexidade, “a competi¢do se torna mais viva no seio de uma populacio mais densa, onde as relagdes sociais
se multiplicam”. ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondario.... Op. cit., p. 113-114.

4 Processos sistematicos de redugdo de complexidades foram adotados por Durkheim (principalmente pela
reducdo a dicotomia: sociedades segmentares fundadas sobre a solidariedade mecénica e as sociedades
complexas baseadas na solidariedade organica) e por Max Weber (na sua metodologia, o tipo ideal constitui o
principal elemento de reducdo de complexidade; € o principio de pertinéncia autbnoma, que opera na base de um
sistema de valores). A redugdo da complexidade marca, também, a obra de Niklas Luhmann, que enfatiza o
afastamento que ha entre a complexidade do mundo e as aptiddes do ser humano em dominar essa
complexidade. Os sistemas de normas e valores, e geralmente os sistemas simbodlicos, além da
institucionalizagdo dos comportamentos seriam processos de estabilizagdo das condutas. Idem, p. 115-116.

5 CUNHA, José Ricardo. Direito e complexidade: ciéncia, incerteza e pluralidade. In: BARRETTO, Vicente de
Paulo (Coord.). Op. cit., p. 229.

46 Idem, p. 229-230.
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determinismo. Praticas hermenéuticas e demandas sociais novas, exigéncias €ticas e inser¢ao
de principios no sistema juridico revelaram-se como praticas afinadas a um mundo em
constante movimento, transformagao e interacdo. Essas varidveis confirmam a ruptura com a
tradi¢do do pensamento ocidental®’.

Na passagem do simples ao complexo, o Direito moderno, que se fundou em uma
racionalidade simples, precisa e linear, abrandou-se***. O direito significava expressio da
ordem, capaz de organizar a sociedade, porque tudo parecia previsivel, determindvel e seguro.
Essa logica ndo subsistiria a crescente complexidade. Categorias e institutos juridicos
tradicionais como propriedade e contratos seriam modificados. Analisar o Direito exigiu
considerar fatores diversos, entre movimentagdes politicas, econdmicas, culturais e cientificas
e suas contradigoes. A realidade, a regulamentagdo ¢ o fendmeno juridicos tornaram-se

9449

“necessariamente complexos e, em alguns casos, hipercomplexos”™ ", especialmente quando

passaram a coexistir diversos sistemas juridicos, cada qual com racionalidade propria e com
uma concepgcdo particular da normalidade*™.

A Sociologia do direito explica o pluralismo juridico™' como sendo a “coexisténcia
de pluralidade de quadros ou sistemas de direito no seio de uma determinada unidade de
analise socioldgica (sociedade local, nacional, mundial)”; na Antropologia juridica associa-se
ao fato de que “a pluralidade dos grupos sociais correspondem sistemas juridicos multiplos

~ - A . . N ~ 99452
compostos que seguem relagdes de colaboragio, coexisténcia, competicio ou negagio™*. Na

base do programa do pluralismo tradicional encontram-se autores de tendéncias teoricas

“7 A complexidade ganhou consisténcia teérica no final do século XX, quando mudangas especialmente nos
campos da fisica, matematica, biologia, sociologia e antropologia levaram a buscar “algo em comum entre todos
esses saberes”. Compreendeu-se que o mundo, as pessoas, as institui¢des e toda a existéncia, “somente podem
ser adequadamente entendidos a partir de um pensamento complexo”, pois apenas este pode tratar das incertezas
e contradigdes de uma sociedade plural ¢ de muitas dimensdes. O pensar complexo passou a sinénimo de
“interag@o entre os fendmenos” ¢ compreensdo do todo, sem menosprezar a parte ¢ suas singularidades, sempre
no contexto da historia desses fendmenos. Ibidem.

“8 Ibidem.

9 Idem, p. 233.

49 ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizagdo: ligdes de filosofia do direito e do
estado. Tradugdo de: Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 216-219.

! Historicamente, pluralismo juridico relaciona-se com uma possivel alternativa a concepgdo monista do
direito, encontrada, provavelmente, em todas as épocas da evolugdo do pensamento juridico. Aten¢do maior sé
lhe foi destinada no Ocidente depois da Idade Média, quando uma ampla corrente doutrinaria passou a contestar
as pretensdes do Estado a soberania juridica ¢ a defender a existéncia autonoma das ordens juridicas da
sociedade civil e da comunidade internacional. No inicio do século XX a idéia ressurgiu no nuicleo das
preocupagdes de alguns juristas e socidlogos do direito, “que passaram a questionar o positivismo juridico estatal
em nome de uma teoria socioldgica do direito”. FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 118.

#2 Na Antropologia ha algumas divergéncias, mas também consenso em diversos pontos. ARNAUD, André-
Jean [et. al.]. Diciondrio... Op. cit., p. 585;590.
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diversas*”, que propdem uma maneira nova de se pensar as fontes do Direito, com recusa do
dogmatismo juridico e a sua exclusiva fonte formal, a lei. Exaltam-se as “fontes das fontes”,
ou seja, aquelas fontes primdrias, materiais, dindmicas e autdnomas**.

Max WEBER considerava que “o reconhecimento, pelo Estado, de diferentes formas
de ‘direito especial’ constituiria a principal manifestagdo do pluralismo na sociedade

3 Formas ndo-burocraticas de direito estariam a evidenciar a peculiar

capitalista moderna
coexisténcia, de um lado, por uma esfera de tradicionalismo rigoroso, € por outro, de uma
esfera de arbitrariedade livre e de gragas senhoriais. O mesmo pluralismo, agora no sentido de
“coexisténcia da pluralidade de ordens juridicas distintas estabelecendo ou ndo relagdes de

9456

direito entre si motivou juristas a enfrentar mais diretamente o problema. Tratou-se de

“reconhecer a existéncia simultanea de pelo menos duas ordens juridicas distintas e analisar as
relagdes de direito que as vinculam™’.

Autores ligados a0 Movimento do Direito Livre também concordavam que além do
direito do Estado, “ha outros ‘direitos’ ou outros sistemas juridicos que coexistem com ele,
ora em harmonia, ora em conflito, mas que, de qualquer modo, vivem ‘independentemente do

299

direito do estado’”. Defenderam um “pluralismo social”, assim como um “pluralismo

juridico”, porquanto o direito sempre “se exprimiu na vida dos diferentes grupos sociais, cada

»8 o que implica um conceito de juridicidade

um podendo ter seu proprio sistema juridico
mais amplo do que o fornecido pela ciéncia juridica.

Este fendmeno foi profundamente analisado por Santi ROMANO, que, por uma
visdo institucionalista e ordenamental do Direito**’, propds descentralizar a producdo juridica
ao retird-la do monopdlio do Estado e desloca-la a sociedade. Esta assumiria a condi¢do de

referéncia primdria e teria como elementos mais importantes as estruturas comunitdrias, em

que as normas juridicas se encarnam em principios que ordenam a convivéncia civil. O

3 Entre esses autores localizam-se: Baseler, Otto Von Gierke, Maurice Hauriou, Leon Duguit, E. Levy, Eugen
Ehrlich, Gustav Radbruch, L. Petrazycki e Georges Gurvitch. Idem, p. 590.

4 FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 119.

435 WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. Tradugdo de: Waltensir Dutra. 5 ed. Rio de Janeiro: LTC, 2002, p.
152.

% ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondrio... Op. cit., p. 585.

7 Ibidem.

% ARNAUD, André-Jean; DULCE, Maria José Farifias. Introducdo & andlise socioldgica dos sistemas
Juridicos. Tradugdo de: Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 86.

9 ROMANO, Santi. L Ordinamento Giuridico. 2 ed. Sansoni-Firenze: Officine Grafiche Fratelli Stianti, 1945,
p. 85-180.
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Direito, assim, ndo pode ser visto como produto exclusivo do Estado, mas como fenémeno
passivel de ser verificado em todas as organizagdes sociais*®’.

Nas palavras de Maurice HAURIOU seriam “as instituigdes que fazem as regras de
direito, ndo as regras de direito que fazem as instituicdes”**'. A autoridade dessas associacdes
sobre seus membros ¢ a defini¢do dos limites dessa autoridade, bem como a autoridade do
Estado sobre elas levaram-no a tratar a regulagdo social das instituigdes, sem abandono da
ordem normativa estatal. Mantendo a supremacia estatal, defendeu ndo uma pluralidade de
ordenamentos juridicos, mas uma pluralidade de fontes juridicas*®.

No sentido de um pluralismo tradicional que reconhece fontes espontdneas ou a
pluralidade de fontes do Direito manifestaram-se, também, Leon Duguit, Henri Lévy-Bruhl,
Eugen Ehrlich e Georges Gurvitch'®. Mais recentemente, Boaventura de Sousa SANTOS
abordou-o de forma tedrica e empirica, “com vistas a elaboracdo de uma teoria sobre as
relagdes entre Estado e Direito nas sociedades capitalistas™®. A partir de uma cartografia
simbolica do Direito concluiu que, ao contrario do que pretendem a filosofia politica liberal e
a ciéncia juridica que sobre ela se constituiu, “circulam na sociedade, ndo uma, mas varias
formas de direito ou modos de juridicidade™*®.

O pluralismo juridico, ao reputar possivel a coexisténcia de varias camadas ou varias
ordens juridicas torna-se “exemplo perfeito de mudanga na maneira de pensar o direito”*®. A
formagdo da solidariedade social, calcada justamente na idéia matriz de descentralizagcdo da
decisdo juridico-politica e a prolifera¢do de instituicdes e grupos sociais variados surgiriam
como marcas iniciais dessa nova realidade. Considerado o pluralismo juridico um corolario da

solidariedade social, pode-se vislumbrar nele o resultado “de um estouro institucional e do

9 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no direito. 3 ed. Sdo

Paulo: Alfa—@mega, 2001, p. 187; 190-192.

! HAURIOU, Maurice. Teoria da institui¢do... Op. cit., p. 15-16.

2 Idem, p. 53.

463 Neste sentido: Leon Duguit, com a nogdo de “direito objetivo”; Henri Lévy-Bruhl, que destacou os vérios
sistemas juridicos, a acultura¢io e a unificagdo do direito (LEVY-BRUHL, Henry. Sociologia do direito.
Tradugdo de: Teruka Minamissawa. Sao Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1964, p. 116-126); Eugen Ehrlich,
que propds o mencionado Direito vivo (EHRLICH, Eugen. Op. cit.); Gustav Radbruch, que enfatizava uma
“filosofia antinomica do direito”; L. Petrazycki, que buscava um método psicoldgico relacionado “com uma
‘intuicdo emocional’ no direito”, insistindo sobre a impossibilidade de dissociar-se completamente o amor do
direito; e Georges Gurvitch, pioneiro na sistematizagio do Direito Social (GURVITCH, Georges. Op. cit.).

44 A abordagem vinculou-se a um programa de pesquisa em uma favela no Rio de Janeiro, a que denominou
ficticiamente de “Pasargada”. Na pesquisa, que ocorreu na década de 1970, constatou a vigéncia, oficial ou néo,
em um mesmo espago geopolitico de mais de uma ordem juridica. SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre
a histéria juridico-social de Pasdrgada. In: SOUTO, Claudio; FLACAO, Joaquim (Org.). Sociologia e Direito.
Sao Paulo: Livraria Pioneira, 1980, p. 107-117.

45 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 2 ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2000, v. I, p. 205.

466 EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 121.
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alto grau de complexidade assumido pela sociedade contemporanea, onde o Estado ndo pode
mais assumir o papel de tnico criador da decisdo politico-juridica™*®’.

As correntes de pensamento que propuseram ruptura com o modelo juridico
dominante encontrariam, um pouco mais tarde, pontos de aproximagdo com idéias filoséficas
que, em meados do século XX, procuraram contrapor o individualismo a coexistencialidade.
Entre elas situa-se a filosofia da existéncia.

A compreensdo do homem proposta pela filosofia da existéncia — como ser
coexistencial — permitiria também entender o Direito como intersubjetividade, o que, por
outra vertente, levaria ao reconhecimento do valor solidariedade como algo possivel
juridicamente. No mesmo contexto situa-se o personalismo juridico, que defende a inser¢ao

da pessoa como protagonista do Direito e o humanismo do final do século XX, que serdo

particularmente analisados.

3.3.2 A pessoa como protagonista do direito: existencialismo, humanismo e personalismo

juridico

Norberto BOBBIO observou que nunca, como nos dias atuais, a ciéncia juridica
sentiu tanto a necessidade de estabelecer “novos e mais estreitos contatos com as ciéncias

468 . - .
7%, E, sempre que assim acontece, ha sinal de que a sociedade atravessa um momento

sociais
de profunda transformacgao.

O momento atual dos estudos sobre o Direito parece indicar, a0 menos em parte,
“que os juristas estdo saindo de seu espléndido isolamento” para admitir a necessidade de
ampliar seus proprios horizontes. Tal necessidade estaria acompanhada “pela obscura
consciéncia de que o direito ndo ocupa mais aquele posto privilegiado que lhe fora atribuido

4 o .
169 o que se costuma atribuir ao

por uma longa tradicdo no sistema global da sociedade
surgimento da Sociologia moderna.

O autor demonstrou como os escritores iluministas colocavam o Direito no centro do
estudo das diversas civilizagdes, “andavam a procura da natureza e das linhas de

desenvolvimento de um povo no ‘espirito das leis’ e acreditavam que para mudar a sociedade

7 Idem, p. 122.
8 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo... Op. cit., p. 33.
9 Idem, p. 33-34.
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bastava mudar o direito™’”’. A sua primazia, contudo, entrou em crise, ¢ a atualidade
evidencia seus reflexos. Coloca-se em duvida, hoje, ndo apenas a sua capacidade de influir na
mudanga social, “mas também de destacar os seus limites naquela que ¢ a sua fungdo
especifica, qual seja, servir como instrumento de controle social”*"". Por essa razio, juristas e
cientistas sociais ndo podem mais atuar isoladamente.

Com a premissa de que “ndo existe uma unica ciéncia juridica (...), mas tantas
‘ciéncias juridicas’ quantas sdo as imagens que o jurista tem de si mesmo e da propria fungdo
na sociedade”, Norberto BOBBIO realgou as razdes da estreita relagdo entre ciéncia juridica e
ciéncias sociais*’?. A ciéncia juridica “ja nfo é uma ilha, mas sim, uma regidio entre as outras
de um vasto continente”, o que se confirmaria por uma communis opinio, especialmente entre
juristas preocupados em estabelecer ‘“novos e mais profundos contatos com psicologos,

soci6logos, antropdlogos e cientistas politicos™ "

, @ que se acrescem 0s economistas. Assim
ressaltou, ndo sem alertar para o risco de o jurista, “ao sair de sua ilha, afogar-se no vasto
oceano de uma indiscriminada ciéncia da sociedade”.

Denunciada a insuficiéncia do Direito e na linha de uma visdo funcional — que

evoluiu de um conceito puramente instrumental e tecnicista®’*

, para uma concepc¢ao

. . - . 475 . A .
promocional ¢ como “forma de controle e de diregdo social”*’> — surgiram tendéncias
juridicas novas para aproximar o Direito do que parece representar a sua real fungao.

Em linhas gerais, essas tendéncias, no que t€ém de relevantes para a esta pesquisa,
partiram de autores preocupados em demonstrar que o Direito estd inserido no horizonte
histérico humano. Como menciona Yuri Vega MERE, ele ¢ parte de sua estrutura, que
(13 o7 . . . r . .

sempre o acompanhou e o seguird acompanhando, pois o direito é concebido como uma vida
humana compartilhada, como coexisténcia que evolui com a dindmica que lhe imprime o seu

. . . , . 476
criador, protagonista e destinatario: o ser humano™" ™.

70 Idem, p. 34.

! Idem, p. 35-36.

2.0 autor distingue duas imagens tipico-ideais da fungdo do jurista, que influenciam os diversos modos de
conceber a propria ciéncia juridica: o jurista como conservador e transmissor de um corpo de regras ja dadas, de
que ¢é o depositario e guardido; e como criador, ele mesmo, de regras que transformam — a ele integrando-se e
inovando-o — o sistema dado, do qual ndo ¢ mais apenas receptor, mas também colaborador ativo e, quando
necessario, critico. Idem, p. 37-38.

B Idem, p. 46-47.

7% Neste aspecto, ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito... Op. cit., p. 33-65.

473 BOBBIO, Norberto. Da estrutura... Op. cit., p. 79.

4% VEGA MERE, Yuri. Prologo a la segunda edicion. In: FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho y
persona. 2 ed. Trujillo-Peru: Normas Legales, 1995, p. 16. Tradugo livre. Texto original: (...) siempre lo hd
acompaiiado y lo seguira acompaiiando, pues el derecho es concebido como uma vida humana compartida,
como coexisténcia que evoluciona com la dinamica que le imprime su creador, protagonista y destinatario: el
ser humano.
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Influenciados pela Sociologia juridica, do ponto de vista filoséfico esses autores
buscaram apoio inicial na Escola Existencialista, ou Filosofia da existéncia para construir uma
visdo particular do Direito. Nela, o ser humano ¢ considerado “como bem supremo do
direito”, a partir “de uma concep¢iio humanizada™"’.

Antes de abordar a corrente existencialista, considera-se apropriado situar o
humanismo, corrente que, de forma geral, se fundamenta na natureza humana e nos limites e
interesses do homem. E necessario esclarecer que na sua concepgio originaria o humanismo
diferia da forma como se desenvolveu no século XX ao lado do existencialismo e do
personalismo. Neste momento histdrico a perspectiva humanista, antes ligada ao aspecto da
individualidade humana assumiu carater coexistencial e, portanto, social.

Atribui-se ao existencialismo — assim como ao humanismo e ao personalismo — papel
de extraordindria relevancia sobre a visdo de direito que se desenvolveu a partir da segunda
metade do século XX no mundo ocidental. O pensamento juridico de varios paises, inclusive
o Brasil buscou readaptar-se e reformular conceitos. Surgiram construgdes teoricas e
legislativas inovadoras sobre importantes institutos juridicos e inseriram-se novos valores nos
seus ordenamentos, a exemplo da solidariedade.

Sabe-se que o Renascimento implicou drastica mudanga nas concepc¢des de mundo,
de Deus e de homem ao inserir no lugar da Teologia a Antropologia. Historicamente, dessa
mudanga surgiu o individuo soberano, isolado e destacado do mundo*’.

O processo de nascimento, destaque e isolamento do homem, do sujeito, ocorreu
justamente entre o humanismo renascentista do século XVI e o Iluminismo do século XVIII
com a formulagdo inicial de René Descartes, depois aperfeigoada especialmente pela filosofia
do sujeito de Kant*”’. O sujeito ganhou posi¢do central e em torno dele o mundo passou a
girar, em uma inversao que se tornaria um problema filoséfico da Modernidade.

Aquele humanismo inicial integrou, com o Renascimento, um amplo movimento

cultural de reagdo a escolastica decadente e petrificada, que ja ndo atendia as necessidades do

novo homem. Dai seguiria uma nova tradicdo de pensamento, marcada pela valorizagdo da

7 Idem, p. 20-21. Tradugio livre. Texto original: como bien supremo del derecho” e este, por sua vez, visto por

“una concepcion ‘humanizada’.

8 ELIAS, Norbert. O processo civilizador: formagio do estado e civilizagio. Tradugio de: Ruy Jungmann. Rio
de Janeiro: Zahar, 1993, v. 2, p. 225-228.

9 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugdo de: Tomaz da Silva; Guacira Lopes
Louro. 11 ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 25.
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liberdade humana. Destacado no centro da criagdo o homem dotou-se de dignidade que lhe foi
reconhecida como natural, porque inerente a sua propria condigdo de ser humano™.

A Historia da filosofia demonstra que a construgdo e a consolidag@o do sujeito, que €
nuclear a qualquer espécie de humanismo, foi fundamental para a estruturagdo do mundo
ocidental e de suas institui¢des “e os variados filésofos da modernidade contribuiram a sua
maneira para construgdo desse sujeito, seja ele juridico/social (cidaddo), ético (pessoa) ou

29481

psicolégico (eu)”™ . Essa constru¢do seguiu impulsionada ndo sé por posi¢des favoraveis,

mas também por criticas e tentativas de destrui¢do e desconstrucdo*®?.

A pluralidade de concep¢des de homem acentuou, com o tempo, a crise do
humanismo, que se tornou ainda mais intensa na medida em que a propria ideia de homem
entraria em colapso, com a crise da Modernidade. Problemas do mundo moderno mais atual
como o dominio do homem pelo homem, violéncia, genocidio, guerras, contrastes sociais €
econdmicos, terrorismo, desequilibrio ecoldgico e mesmo conquistas tecnologicas e a perda
do sentido da vida, tudo parece ter levado a negacdo do sujeito. Instituida a crise, sua
evocagdo, em varios segmentos da vida social e politica passou a ser apenas retdrica.

Aberto a numerosas formulagdes, aquele humanismo acabou por se tornar plural e
diverso, embora tenha mantido a identidade primdaria de propugnar pela afirmacdo do homem
como referéncia e centro nas diversas teorias**. Essa identidade se confirma, por exemplo, na
defini¢do que se extrai da Filosofia do direito: “o humanismo ¢ uma Filosofia cujo problema

; ~ 484
central ¢ o homem, sua natureza, e sua relagdo com o mundo e com os outros™" .

0 Considera-se que o vocabulo humanismo é contemporaneo, embora o termo humanistas tenha adquirido um
significado especial na Antiguidade classica e no Renascimento italiano (WOLKMER, Anténio Carlos.
Humanismo e cultura juridica latino-americana. In: WOLKMER, Anténio Carlos (Org.). Humanismo e Cultura
Juridica no Brasil. Floriandpolis: Fundag@o Boiteux, 2003). Esse vocabulo teria surgido somente no século XIX
para designar um modo de pensar o humano, uma determinada forma de compreender a experiéncia humana
(BOMBASSARO, Luis Carlos. Educa¢do ¢ formagio humana: breves considera¢cdes sobre os aspectos
filosoficos do humanismo no Brasil atual. In: DAL RI JR, Arno; PAVIANI, Jayme. Humanismo latino no Brasil
de hoje. Belo Horizonte: PUC/MG, 2001, p. 68).

1 SANTOS, Genivaldo de Sousa. O conceito de humanismo nas diretrizes curriculares nacionais para o ensino
médio. 2008. 116 f. Dissertacdo (Mestrado em Educagdo) — Universidade Estadual de Sdo Paulo, Campus
Marilia, Marilia-SP, 2008. Disponivel em: <http://www.marilia.unesp.br/Home/Pos-
Graduacao/Educacao/Dissertacoes/santos_gs ms_mar.pdf>. Acesso em 13.07.2010.

2 Friedrich Nietzsche provocaria o primeiro e profundo abalo na concepgio do sujeito, que, na sua visdo, nio
passaria de uma simples ilusdo gramatical depois de retirada dele toda a substancialidade cartesiana ¢ toda a
formalidade kantiana. Na mesma linha, Martin Heidegger, Ludwig Wittgenstein, Michel Foucault, Jacques
Derrida, Jean-Francgois Lyotard, Guilles Deleuze e os filésofos analitico. [bidem.

* Ibidem.

4 BIGNOTTO, Newton. Escola Humanista. Verbete. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.). Op. cit., p.
279.
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Nio ¢ proposito desta pesquisa investigar as varias concepedes de humanismo*™.
Toma-se como norte, apenas, o fato de que no centro da tradicdo humanista estd a
preocupacdo com “a condi¢do humana” e que sua influéncia no Direito ¢ indiscutivel.

Em uma perspectiva historica, embora o Direito ndo fizesse parte das disciplinas
centrais dos studia humanitatis486, ele sofreu, ainda no século XV a influéncia direta do
humanismo™’. Tal influéncia se evidencia no préprio desenvolvimento do constitucionalismo.
Ainda que o termo, como hoje se concebe, ndo possa ser aplicado rigorosamente ao contexto
politico e juridico italiano e europeu do inicio do século XVI, € possivel discernir “na pratica
e nos escritos de muitos humanistas uma preocupagdo com a definicdo de um corpo de leis
fundamentais para as cidades e com a delimitago do papel das instituicdes™*®.

O sentido original dessa influéncia perdeu-se ao longo do tempo. O que persistiu e
que aqui se considera relevante € que permanece viva aquela intengao originaria de considerar
o homem como senhor de seu destino e fundamento das leis pelas quais as sociedades se
governam.

Nessa perspectiva e ndo sem perceber o salto histérico que deliberadamente se faz, a
analise volta-se ao humanismo do século XX. Adaptado ao modo de vida e aos interesses que
marcaram esse novo tempo — e agora afinado ao existencialismo — ele continuou a inspirar
pensadores, que, no Direito, desenvolveram novos conceitos, com a mesma ideia central de
voltar-se a natureza humana, aos interesses dos homens e a promog¢do de sua verdadeira
humanizacdo™®™’.

O século XX enriqueceu, no campo do pensamento humano com a obra de Martin

Heiddeger, que abordou fundamentalmente o ser. A Alemanha registraria, também, o primeiro

485 . . N Lo .. yo. . . N
Estudos sobre o humanismo abrangem perspectivas cristds, éticas, civicas, politicas. Atribui-se a sua

dimensdo pedagdgica a sua propagacgio por toda a Europa e a sua influéncia sobre grande pensadores, a exemplo
de Erasmo, Thomas Morus e Juan Luis Vives. Idem, p. 280

6 0 movimento inaugurado na Italia no século XIV, que deu origem a tradigio humanista fez surgir uma
cultura nova, “baseada no elogio do homem e na crenga em suas imensas potencialidades”, que se espalhou pela
Europa e influenciou diversos meios, inclusive a educag@o. Entendia-se que a educacdo dos jovens dependia da
boa compreensio de temas desenvolvidos em Histéria e Etica, disciplinas que compunham os Studia
humanitatis. Ibidem.

“7 Atribui-se a estudos de Lourengo Valla (1407-1457), que aplicou e desenvolveu instrumentos novos para a
leitura e a compreensdo do direito a abertura de portas ao que se chamou de “humanismo juridico”. Da Itdlia, o
movimento espalhou-se na Franga ¢ na Alemanha. Idem, p. 181.

8 Ibidem.

89 0 Humanismo critico foi intenso no Ocidente durante o processo de sistematizacdo e dogmatizagdo
formalista que sucedeu as grandes codificagdes do século XIX. As mudangas implantadas pela Revolucdo
industrial e os movimentos de codificagdo e de consolidagdo sdcio-politica da burguesia levaram o racionalismo
a sua maxima expressdo. No Direito surgiu o positivismo, que legitimou uma cultura liberal-individualista e
desumanizada, por desconsiderar as desigualdades socio-econdmicas da estrutura capitalista. Nesse contexto
ressurgiram idéias humanistas que questionavam “os estatutos epistemologicos da dogmatica legalista”.
WOLKMER, Anténio Carlos. Humanismo... Op. cit., p 21.
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grande movimento cultural e filoséfico do inicio do século XX, que se denominou neo-
humanismo. Com ele surgiu um “humanismo vivente” para servir de ponte “entre a ciéncia
histérica e a vida atual” e de esclarecer, “por meio do conhecimento histérico da sua efetiva
realidade, o valor ainda atual da antiga idéia de homem”*".

Na Filosofia geral, Jean-Paul SARTRE elegeu o homem, ou como definiu
Heiddeger, a “realidade humana” como centro de suas preocupagoes filoséficas e nessas bases
procurou construir um auténtico humanismo®'. A sua concep¢do de humanismo diferiu
daquela desenvolvida pelo pensamento classico, que considerava o homem como “fim e como

492 . . , . . .
92 o que o assumia em seu sentido genérico e de conjunto. Um humanismo

valor superior
nesses moldes levaria a um certo “culto da humanidade”, a um humanismo fechado sobre ele
mesmo. O humanismo a que se referiu tem outro sentido, o de considerar o homem ndo como
um fim, mas como um projeto inacabado e em continua constru¢io*’”.

Sua defini¢do baseou-se ndo na trajetdria histdrica do conceito, mas na convicgdo de
“uma profunda ligacdo entre existencialismo e humanismo”. As diversas abordagens que fez
partem do mesmo ponto: a experiéncia concreta e a idéia de que a “existéncia” precede a

“esséncia”**

. Explica-se, assim, a centralidade da preocupag@o com o homem, considerado na
sua singularidade e concretude e ndo na universalidade. A esse existencialismo SARTRE
chamou de humanismo.

Ha nesse pensamento a visdo de uma “condi¢do humana”, que ndo seria dada de
forma antecipada e acabada, mas construida indefinidamente®”. A ideia de liberdade e do

. . . g . ~ . 496
cogito do existencialismo foram fundamentais a constru¢do do seu humanismo™ .

9 Werner J aeger langou Aristoteles em 1923, em que defendeu que o homem “deve realizar-se, sobretudo, pela

educagdo dos jovens, que, para tanto, deve ser fundada principalmente no estudo da cultura antiga, isto ¢, greco-
latina (BERTI, Enrico. Aristoteles no século XX. Sdo Paulo: Loyola, 1997, p. 25).

9 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Tradugdo de: Vergilio Ferreira. Lisboa: Presenga,
1964, p. 242.

92 Idem, p. 292.

93 Idem, p. 294.

% Ao afirmar que a “existéncia” precede a “esséncia” o filosofo construiu seu humanismo sob a idéia de que
“ndo ha natureza humana, visto que ndo ha Deus para concebé-la. O homem seria nio apenas como ele se
concebe, mas como ele se concebe depois da existéncia: o0 homem ndo é mais que o que ele faz ,“[...] primeiro
existe, ou seja, antes de mais nada, é o que lanca para um futuro, e o que ¢ consciente de se projetar no futuro.
Ha nessa formulac@o a ideia de liberdade com todas as suas conseqiiéncia, como responsabilidade, angustia e
desamparo, o que serd tomado como ponto central da construgdo do seu humanismo. Idem, p. 243.

4 Sentenciado a uma vida de escolha e de absoluta responsabilidade por essa decisdo, e sem contar ainda com a
certeza de uma moral, o homem vé-se diante de uma liberdade radical e também de uma responsabilidade
radical, sendo o modo de consciéncia dessa liberdade a angustia. O desamparo e o abandono sero, portanto, o
lugar de sua escolha. Esse seria 0 momento em que “o homem converte-se em um legislador, com a
responsabilidade de fazer uma escolha que além de envolvé-lo, envolve toda a humanidade”. SANTOS,
Genivaldo de Sousa. Op. cit., p. 68.

6 SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada: ensaio de ontologia fenomenoldgica. Tradugdo de: Paulo Perdigdo. 16
ed. Petropolis-RJ: Vozes, 2008, p. 35-91; 121-231.
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Em apertada sintese, no humanismo de SARTRE, como em outras proposi¢des
filoséficas de viés humanista, o homem ocupa o centro das preocupacdes éticas, politicas,
estéticas e/ou epistemoldgicas. Decorre desse pensamento que “cada escolha que o homem
realiza o compromete com os outros homens, ndo pela via do conhecimento, porém enraizado

A s . 19497 . »
na experiéncia existencial”™ ', o que ressalta o carater profundamente ético de sua obra.

y . . 1 . 4 8

No cendrio juridico nacional Alceu Amoroso LIMA**® revelou-se um dos expoentes
do humanismo. Com base na Antropologia neotomista e na Filosofia social de Jacques
Maritain encontrou valiosos suportes para elaborar “a rica e ordenada meditacdo sobre os

. . e 4 . . o
mais diversos temas da condi¢do humana”*”’. Agrupou compromissos que considerou vitais,
como “a luta contra o ceticismo e o materialismo, a defesa dos ideais catolicos e,
principalmente, a crenga em uma concep¢do intuitiva de justica™*.

A crise do Direito moderno, que o autor atribuiu ao ceticismo, traduzir-se-ia em uma
verdadeira perda da fé no Direito pelas pessoas, do que decorreriam fendmenos como
violéncia, fanatismo, isolamento e belicosidade. Defendeu que a campanha em favor da paz
sO seria sincera e eficiente se acompanhada de uma campanha em favor do Direito, porém:

(...) ndo de um direito abstrato e unilateral, baseado no interesse de uma nagdo, de
uma classe, de um partido, de uma raca, de um continente, mas nas exigéncias
substanciais e perenes da justi¢a universal. Dessa justica que impede a exploragido do
homem pelo homem, dos povos fracos pelos povos fortes, das classes oprimidas
pelas classes dominantes, dos esquecidos pelos privilegiados, dos pobres pelos ricos

e assim por diante. Mas que ao contrario se baseie na distribuic@o eqiiitativa dos
. S ~ : 501
bens materiais e espirituais por todos os homens e todas as nagdes do universo™ .

O autor acentuou que a descrenga no Direito significa a descrenga na possivel paz e
na convivéncia harmonica entre os povos. Dai a preocupagdo com o fendmeno tipicamente
moderno da desumanizagdo, refletido na “sua cristalizagdo em textos de lei, frios e
impessoais, aplicados mecanicamente” e que corresponderia a um esvaziamento do fendmeno

. g . ~ 502
juridico, “a sua cadaverizagdao™ .

7 Idem, p. 76-77

498 LIMA, Alceu Amoroso. Introdugdo ao direito moderno. 4 ed. Rio de Janeiro: PUC-Rio; Sdo Paulo: Loyola,
2001.

49 ANDRADE, Djalma Rodrigues de. Alceu: o homem, a obra. Apresentagio. In: LIMA, Alceu Amoroso.
Introdugdo ao direito ... Op. cit., p. 8.

% CITTADINO, Gisele. Alceu Amoroso Lima e a “fé no direito”. Introduco. In: LIMA, Alceu Amoroso.
Introdugdo ao direito... Op. cit., p. 11.

' LIMA, Alceu Amoroso. Op. cit., p. 16

%2 Idem, p. 17.
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- coex 503 . -
Sucessivas rupturas historicas™ ~ teriam provocado no espirito do mundo Moderno
“um desassossego, uma inquietagdo, uma inseguran¢a, uma angustia, que sdo sinais dos

tempos que estamos vivendo™"*

, 0 que tornaria necessario restaurar a f€é no Direito. Como
mencionou, “o direito se baseia na Justi¢a e esta, antes de ser uma formulacdo legal, deve ser
uma inclina¢do e um habitus da nossa vivéncia pessoal e social”. E, quando assim ndo ocorre
“defrontamo-nos com o fenémeno do legalismo, em que a letra mata o espirito da lei e
provoca, viciosamente, o estimulo renovado ao mesmo ceticismo que substituiu o império da
Lei pelo império do Fato™®.

A retomada da fé no Direito foi uma forma de combater o ceticismo juridico que, na
concepgdo do autor refletiu a corrupgdo gradativa de trés momentos imprescindiveis da
formulacdo da lei positiva: a inclina¢do natural ao que ¢ substancialmente justo em face do
ndo justo; a passagem dessa intuicdo espontanea da justica a pratica efetiva nas relagdes
humanas, que ocorre pelos costumes e habitos sociais; e a formulagdo da lei propriamente
dita.

Essas abordagens ligam-se intrinsicamente ao tema da pesquisa, na medida em que,
em termos filosoficos constituem importantes referenciais ao projeto de constru¢do de um
Direito mais humano e mais justo, aqui proposto por um viés solidarista.

Ao abordar a questdo humana fundamental — o sentido do ser — Martin HEIDEGGER
tornou evidente a preeminéncia Ontico-ontoldgica do ser, do ser humano enquanto ser

) . 506
pensante, do ente que, como menciona, “somos ndés mesmos”

. Investigar o sentido do ser
seria entre as discussOes “a mais universal e a mais vazia”’, mas que “abriga igualmente a
possibilidade de sua mais aguda singularizacdo em cada presenca™’’. SARTRE retomaria
essa perspectiva para definir o humanismo, que, como se mencionou, surgiu intrinsecamente
ligado ao existencialismo.

O existencialismo surgiu como reagdo a tentativa de reduzir o homem ao plano

conceitual das coisas e foi marcado pelo “subjetivismo, pelo sentimento tragico, bem como

%% O autor refere-se ds seguintes rupturas: 1517 (rompimento da unidade do mundo cristdo, entre o fim da Idade
Meédia e inicio da Idade Moderna); 1789 (rompimento com o antigo regime para instaurar a era revolucionaria);
1848 (luta capital/trabalho e dissociag@o entre poder religioso e poder politico); e 1917 (ruptura entre liberdade e
autoridade — guerras, revolugdes e crises). Idem, p. 16-20.

% Idem, p. 19-20.

% Idem, p. 20.

% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugdo de: Mércia Sa Cavalcante Schuback. 3 ed. Petrépolis-RJ:
Vozes; Braganga Paulista: Universitaria Sdo Francisco, 2008, p. 85.

7 Idem, p. 79.
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pela experiéncia concreta™"®

. Por sua vastiddo, profundidade e significado representou uma
reacdo € uma critica ao racionalismo e ao otimismo do idealismo absoluto. Seu alcance
extrapolou o ambiente europeu, em especial a Alemanha e Franga, para se tornar uma corrente
de pensamento conhecida e discutida mundialmente®®.

A Filosofia da existéncia, em suas diversas expressoes, sinaliza relevantes
influéncias sobre o pensamento e o discurso de juristas e de filosofos do Direito.

Na elaboragdo conceitual de varios institutos do Direito contemporaneo tem-se
considerado ndo apenas acontecimentos histéricos, mas também o pensamento filoséfico. Os
influxos que decorrem diretamente do existencialismo abrangem uma visdo cristd do homem
e do mundo, que com principios essenciais — € eternos, pois imbuidos de valores como amor e
justica — movem as aspiracdes €ticas das comunidades. Neste ponto alia-se a visdao humanista
e personalista do Direito, do que decorrem algumas posturas tendentes a solidariedade e a
justica social, e na esséncia, a mais ampla promog¢@o humana.

Carlos FERNANDEZ SESSAREGO observa que a filosofia constituiu-se, durante

muitos séculos, de propostas reflexivas sobre o mundo e as coisas. Foi, portanto, basicamente

metafisica. Tratava dos entes que estdo no mundo, do “ser das coisas”, daquilo que se situa
510

13

diante do olhar do homem’ ". Nas ultimas décadas, gracas a Filosofia da existéncia, “o

pensamento teve uma espetacular e transcendental inquietagdo, a partir da qual se abririam

inesperados horizontes a reflexdo filosofica. A atenc¢do dos pensadores se desloca do ser das

95511

coisas ao ser do homem™ . Esta seria a “consciente tarefa” que Martin Heidegger assumiu

em Ser e Tempo e que inspiraria especialmente o personalismo juridico.
) ) . . 12
Emmanuel MOUNIER explica que o termo personalismo ¢ relativamente recente’ 2,

embora sua ideia basica esteja inserida em uma longa tradi¢do, o que lhe retira a caracteristica

% MARCONDES, Danilo. Inicia¢do a histéria da filosofia: dos pré-socraticos a Wittgenstein. Rio de Janeiro:

Zahar, 1997, p. 242.

9 Atribui-se, geralmente, a Séren Kierkegaard, a fundagdo do existencialismo alemdo. Contudo, di-se
importancia maior na constitui¢do do existencialismo moderno ao pensamento de Frederico Nietzsche e sua
doutrina do super-homem, em que faz referéncia ao “potenciamento vital”, ou seja, que “todos os valores devem
ser apreciados enquanto favorecem o poderio, a forga”. E relevante, ainda, Edmundo Husserl, critico de Kant,
que langou o fundamento filoséfico do existencialismo com sua doutrina da fenomenologia, pela qual se elevou a
filosofia a verdadeira categoria de ciéncia, como a matematica. PADOVANI, Umberto; CASTAGNOLA, Luis.
Op. cit. p. 425-433.

1 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 29.

! Ibidem. Tradugdo livre. Texto original: o pensamiento da un espectacular y trascendental vuelco, a partir del
cual se abririan insospechados horizontes a la reflexion filosofica. La atencion del hombre de pensamiento se
desplaza del ser de las cosas al ser del hombre.

*12°0 termo foi usado em 1867 por Walt Whitman nas suas Democratic Vistas, depois citado por alguns autores
americanos. Em 1903 foi utilizado por Renouvier para classificar a sua filosofia e caiu em desuso até reaparecer,
na Francga, por volta de 1930, “para designar, num contexto muito outro, os primeiros estudos que a revista
Esprit e alguns grupos afins (Ordre Nouveau, etc.) procederam, quando da crise politica e espiritual que entdo
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de novidade. E que “o universo da pessoa ¢ o universo do homem” e seria de espantar que se
tivesse esperado até o século XX para explorar seu conteido, ainda que com outras
denominagdes.

Para restringir a andlise ao personalismo atual, significa ndo apenas uma atitude, ou
um sistema; por exigir sistematizacdo e certa ordem e por definir estruturas, seu
enquadramento estaria no campo da filosofia’">. Em sua afirmagio central esto pessoas livres
e criadoras, o que implica “um principio de imprevisibilidade”, e, por conseqiiéncia, nenhuma
sistematizacdo definitiva’'.

De acordo com o autor, a historia da pessoa caminhou paralela a historia do
personalismo e ndo se desenvolveu somente no plano da consciéncia, “mas, em toda a sua
grandeza, no plano do esfor¢o humano para humanizar a humanidade™"”.

Afirma-se que interrogar sobre a no¢do de pessoa “é na realidade o mesmo que fazer-
se a pergunta antropologica fundamental sobre a concep¢do do homem e o sentido de sua

16 ¢ : :
»1 E que todas as sociedades humanas, a partir do

jornada no mundo e em relagdo ao mundo
momento em que o homem tomou consciéncia de sua existéncia e de sua condi¢do de ser
mortal, teriam feito a mesma pergunta. As respostas, naturalmente, diferiram conforme a
concep¢do de natureza e de universo construida em cada sociedade, sabendo-se que na
Antiguidade até o nascer do Cristianismo o sentido da pessoa manteve-se embrionario®'’.

O Cristianismo tornar-se-ia emissario de uma nog¢do decisiva de pessoa, com a

conseqiiente perturbacio do pensamento e da sensibilidade dos gregos”'®. Os frutos das ideias

alastrava na Europa”. Em 1947, o Vocabulaire Philosophique de Lalande, na sua quinta edi¢@o, o reconheceria
oficialmente e o Larousse, tomando a expressdo totalmente fora de sua significagdo habitual lhe daria o
significado de egocentrismo. MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Tradugdo de: Jodo Bernard da Costa. 3
ed. Lisboa: Moraes; Santos-SP: Martins Fontes, 1974, p. 15.

B Idem, p. 16.

** 0 termo ainda segue caminhos indecisos e divergentes e encontra barreira inicial na propria definicio de
pessoa. Idem, p. 17-19.

Y Idem, p. 20-21.

316 ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondrio... Op. cit., p. 583.

17 A cidade e a familia absorviam o homem antigo. A filosofia ocupava-se do pensamento impessoal e sua
ordem que rege a natureza e as idéias, dai porque a escraviddo humana ndo gerava nenhum choque, nem aos
espiritos mais elevados de entdo. A apari¢do do singular ndo passava de uma sombra, algo indefinido na natureza
e nas consciéncias. Os gregos, no entanto, tinham um agudo sentido da dignidade do ser humano, embora com
certa ambigiiidade. Com Sdcrates, que se opds aos discursos utilitarios dos sofistas, teria ocorrido a primeira
grande revolugdo personalista conhecida com a formulagdo “conhece-te a ti proprio”, ainda que de forma
limitada. Seguiu-se Aristoteles e os estdicos, que pressentiram a caritas generis human. MOUNIER, Emmanuel.
Op. cit., p. 22-23.

% O pensamento cristdo contrapds-se a rejeicdo grega a multiplicidade. O individuo humano passou a ser visto
como um todo indissocidvel e ndo mais o cruzamento de varias participagdes. Acima das pessoas ja ndo reinaria
“a tirania abstracta dum Destino, duma constelagdo de idéias ou dum Pensamento Impessoal, indiferente aos
destinos individuais”, mas um Deus pessoal, ainda que de um modo eminente. A liberdade passou a ser
constitutiva da existéncia criada, dai porque o homem teria sido chamado a amadurecer livremente a humanidade
e os efeitos da vida divina. O direito de pecar, ou seja, “de recusar o seu destino” seria essencial ao pleno uso da
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cristds, por sua novidade e radicalismo, naturalmente nio se verificariam de imediato’"’. A
medida que a nogdo de pessoa se precisava, a influéncia juridica romana lhe emprestava o
rigor de suas formulas. Os conceitos herdados dos gregos, centrados sobre a classe e a
generalidade dificultavam a sua expressdo. Ocorreria, ao final da Idade Média e comecgo da
Moderna o inicio de uma conversdo a existéncia. A estrutura feudal seria sacudida pela
burguesia ascendente que exaltou o individuo isolado e langou as bases de um
“individualismo econdmico e espiritual, de que ainda hoje sofremos os desgastes” >’

O século XIX registrou o ingresso do personalismo na Franga e na Alemanha.
Kierkgaard e Karl Marx se ocupariam da condi¢do humana, aquele ao profetizar a “grandeza
paradoxal e dramdtica do homem” e este ao denunciar a visdo que se fazia do “espirito

21 O desenvolvimento

sociolégico da condi¢do humana, por outro lado, ainda seguiria de forma lenta>*.

abstrato ¢ ndo do homem concreto” como sujeito da historia

A inveng¢do do homem como sujeito dotado de personalidade e destino proprio foi
criagdo ocidental, fruto do encontro entre filosofia grega e juridismo latino e a fé cristd. O

Cristianismo promoveria a passagem “da noc¢do de persona, homem revestido de um estado, a

9523

no¢ao pura e simples de homem, de pessoa humana”””. Embora essa longa tradicdo tenha

liberdade. Com o pensamento cristdo a idéia desse absoluto pessoal ndo isolaria 0 homem, “nem do mundo, nem
dos outros homens”. Comegaria a ganhar sentido “uma histdria colectiva da humanidade, de que os gregos nao
tinham sequer idéia”. Idem, p. 23-26.

19 A persisténcia do pensamento grego na realidade social e ideolégica medieval impediu que logo se passasse
da reabilitacdo espiritual do escravo a sua efetiva libertagdo, da igualdade de almas a igualdade de possibilidades
de vida social, do crescimento espiritual, além do crescimento do corpo. Impediu, também, a humanidade
medieval de se libertar “do peso excessivo do trabalho e da fome e de construir uma unidade civica acima dos
estados sociais”. Idem, p. 28.

320 A construgdo do personalismo daria um significativo passo com René Descartes que atribuiu ao ato de um
sujeito a “afirmag¢@o dum ser que rompe com os interminaveis cursos da idéia e se assume com autoridade na
existéncia”. Afirma-se que o personalismo estaria a dever a Leibniz e a Kant e ao esfor¢o de reflexdo do
pensamento idealista alguns aspectos valiosos de sua construgdo, como a dialética da pessoa. Rousseau, que
langou bases a uma “educac@o do ser pessoal” e Goethe, que procurou na agdo a “unidade dinamica do espirito e
da matéria”, também langariam contribuigdes. Idem, p. 28-29.

2! Kierkegaard afirmaria o irredutivel surto da liberdade e se levantaria contra o “optimismo do conforto
burgués e da razdo facil”, mas, por forte influéncia do romantismo n@o conseguiu sair de sua soliddo para unir-se
ao mundo e aos homens. Karl Marx acusaria Hegel de “fazer do espirito abstracto, e ndo do homem concreto, o
sujeito da histdria, reduzindo a Ideia a realidade viva dos homens. Marx denunciaria essa alienagdo, que seria a
do mundo capitalista, que “trata o homem trabalhador e produtor como objecto da histdria e que, ao mesmo
tempo em que o expulsa de si proprio, o expulsa do seu reino natural. Idem, p. 30-31.

522 pensadores como Nietzche, Max Scheler, Bubber, J. Maritain, Gabriel Marcel e Jaspers surgiram com nogdes
como as de homem pessoal ¢ as suas relagdes com o mundo e suas obras, dialética do espirito e da acdo e
descrigdo das estruturas do universo pessoal. Essas tentativas prosseguiram com a revista Esprit, que, por um
lado, com o movimento de renovagdo existencialista cuidou de temas como liberdade, interioridade,
comunicagdo e sentido da historia; e, por outro, com o movimento de renovagdo marxista, incitou o pensamento
da época a “libertar-se das mistificagdes idealistas, a partir da comum condi¢do dos homens ¢ a ligar a mais alta
filosofia aos problemas da cidade moderna”. I/dem, p. 31-35.

3 ARNAUD, André-Jean [et. al.]. Diciondrio... Op. cit., p. 583.
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indagado sobre o homem, somente no século XX € que se atingiria a especificidade do seu
conceito, ainda que remanesgam incertezas™" .

Em uma perspectiva juridico-sociologica, de forma geral, ndo se considera suficiente
o homem existir biologicamente para ser reconhecido. E que a existéncia da pessoa, como
sujeito, “depende, em ultima instdncia, de seu reconhecimento pelos outros, ou seja, em
termos contemporaneos, do desejo ou do ndo-desejo, puramente subjetivo que ela inspira quer
a coletividade, quer a seus proximos™> . O mundo tornou-se hiper-complexo e representa,
cada vez mais, o espaco do desencanto. O homem, que ja havia se tornado autonomo, capaz
de usar o proprio entendimento para orientar o curso de sua vida deve encontrar “ele proprio o
fundamento de seu saber e do uso de seu poder, entre o individualismo desintegrante e o
totalitarismo esmagador (...)”. O unico principio de coeréncia, talvez possivel, entre essas
forgas estaria “no respeito a pessoa, unica em sua dignidade de homem, mas solidaria da
comunidade (...)"%.

Edgar de Godoi da MATA-MACHADO, que tratou da irrup¢do da pessoa no mundo
do direito tomou como referéncia o periodo entre as duas grandes guerras do século XX.
Observou que a ciéncia do direito, em tal periodo, tinha como caracteristica dominante a
“negacdo da presenca concreta da pessoa humana no dinamismo juridico” (grifos do
original)*®’. Pensou-se que era possivel esperar dos estudiosos uma reagio, mas esta apenas se
esbogou. A ciéncia juridica se construiria e viveria sob a sucessdo de idéias positivista, neo-
kantiana e hegeliana, fortemente individualista, que manteve a consideragdo do homem como
abstracao.

Depois da Segunda Guerra mundial ocorreria o que o autor chamou de “uma irrupg¢do
da Pessoa no mundo juridico”, com a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
Esta reafirmou a fé “nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres”, com novos ideais juridicos.
Reconheceu a dignidade inerente a todos os seres humanos, a igualdade de seus direitos,
liberdade, justi¢a e paz no mundo, o encorajamento das relagdes amigéaveis entre as nagdes, 0
favorecimento ao progresso social e a criacdo de melhores condi¢des de vida em um espago

de liberdade maior.

2 Idem, p. 584-585.

2 Idem, p. 585.

26 Ibidem.

7 MATA-MACHADO, Edgar de Godéi da. Contribui¢do ao personalismo juridico. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1954, p. 53.
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O vasto material socioldgico e ideoldgico que subsidiou a elaboragdo da Carta das
Nagoes Unidas e a Declaragdo Universal de Direitos do Homem passou a influir
significativamente nas ciéncias juridicas. Os novos subsidios, independente das suas fontes de
inspiracdo promoveram a “volta da Pessoa humana concreta ao mundo do Direito (grifo do
original)*®®, a0 centro da especulagdo e da pesquisa juridica. Afirma-se o retorno porque,
como ja se fez referéncia, com a Modernidade a pessoa, em suas necessidades concretas
cedeu lugar ao sujeito de direito, impessoal e abstrato, desconsiderado do plano da realidade
individual e social.

O regresso da pessoa humana ao campo do direito marcaria a fixa¢do de limites na
antinomia “individual versus social”?’. Tentativas no sentido de aproximar as diferencas
entre o individual e o social parecem ndo ter gerado muitos resultados concretos, pois se
constata que em vdrias doutrinas e sistemas insinua-se o problema da finalidade do direito
como possivel solucdo™".

A solugdo do conflito, na visdo de MATA-MACHADO depende de assentar-se uma
boa base tedrica para a finalidade do direito. Coube-lhe indagar “que doutrina servird de base
aos novos Direitos do Homem e a progressiva redu¢@o da antinomia individual-social”?. Seria
a do “individualismo tradicional”, a do “humanismo marxista, historico-dialético, espécie de
individualismo de aspiragdo”, ou a do “personalismo comunitirio, de fundo cristdo e
democratico, cujas aplica¢des as construgdes juridicas antes foram deformadas em regimes

autoritarios e totalitarios (...)”? Somente a terceira estaria “aberta, na ordem do temporal e do

2 Idem, p. 67.

> 0 século XIX regulava apenas parcialmente, por legislagio ordinaria, os problemas da vida social. Depois de
1918 propagou-se a convic¢do de que o Estado ja ndo poderia se contentar com o simples reconhecimento da
independéncia juridica do individuo. A independéncia era fato novo e postulava condigdes juridicas antes
colocadas fora do ambito da agdo estatal. A Constituicdo de Weimar abriu a nova possibilidade, seguida pela
Constituicdo do Reino dos Sérvios, Croatas e Slovenos, com expansdo, na sequéncia, para as novas leis
fundamentais, promulgadas em varios outros paises. Ha davidas, porém, sobre a eliminagdo da antinomia
individual x social, ja que a inspiracdo da Declaragdo de Direitos parece ter sido diversa da que levou a incluséo
dos direitos sociais nas Constitui¢des modernas. Idem, p. 67-68.

30 Por trés maneiras se poderia responder a indagacdo: “para que se submete a vida em sociedade a um
ordenamento juridico?”. Essas formas se excluiriam e constituiriam a origem da antinomia individual versus
social. A primeira resposta, colocado o problema na perspectiva do individualismo e de seu oposto, seria: “para
assegurar a cada participante da vida social liberdade e garantia de agcdo na convivéncia com o outro € com 0s
outros, usando cada um dos meios que, a seu critério, se afigurem mais apropriados”. O direito existiria,
portanto, para o individuo. A segunda diria: “para que ndo apenas a sociedade dos homens, tomada em sentido
genérico, mas tal sociedade que se particulariza num Estado-Nag@o, seja a mais sadia, a mais prospera, a mais
capaz de afirmar-se perante as outras, ou de alguma forma domina-las”. Aqui, o direito existiria para a
sociedade. A terceira resposta dependeria de como se conceituem a participagdo do homem na sociedade ¢ o fim
que se assinale a esta, tendo em vista o seu proprio bem como um todo. A terceira resposta possivel estaria “no

conceito do direito de integragdo ou de comunhdo”. Idem, p. 115-116.
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politico a toda afirmagiio de humanismo que ndo contrarie ou violente a natureza humana”>'

e assim estaria apta a fixar os alicerces do acordo tedrico que se almeja.

Leon DUGUIT e Maurice HAURIOU também se ocuparam das fronteiras entre o
individual e o social’*’. Na mesma linha, Gustav RADBRUCH tratou da oposi¢do entre
individuo abstrato e individuo concreto, este mais proéximo das preocupacdes atuais dos
juristas. Indagou: “que espécie de individuo se coloca na base das construgdes do
individualismo?”. Nao seria o individuo empirico, nem a individualidade ou personalidade
moral, mas um individuo “como puro ente da razdo”, um individuo “comparavel ao atomo das
ciéncias fisicas sempre idéntico a si mesmo através de seus milhares de modificagdes e de

9533

combinagdes™ . Um individuo abstrato, e, portanto, artificial, e “por assim dizer, um

individuo sem individualidade alguma”>*,

MATA-MACHADO acentua que o que faltou ao homem do individualismo foi,
antes, “personalidade”, na medida em que considerado simples abstragio. O plano da
interrelagdo evidencia dois aspectos do homem: individuo e pessoa. Independente do conceito
que se adote de integracdo do homem no meio social, da forma associativa como se apresente,
de estar ou ndo na dependéncia de alguma garantia de autoridade publica e de manter ou ndo
vinculo com o outro, o homem, sempre, nas mais variadas circunstancias “se da e se reserva, ¢
parte e € todo, confunde-se e se afirma, alia-se e se isola, ¢ invariavelmente duplo”536. Assim,
para captar a sua realidade inteira cumpre ao observador penetrar “até a raiz da
individualidade e da personalidade do homem™?’.

Por uma linha filosofica de cunho social e politico, Jacques MARITAIN procurou
demonstrar que o mundo moderno confundiu individualidade e personalidade™®. Diante da
crise do individualismo e das ameagas do totalitarismo de sua época confrontou “a nogao de

pessoa humana, engajada como tal na sociedade”, a ideia do Estado totalitario e a da

. e, 539 ’ , . .
soberania do individuo™. Reconheceu que “a pessoa ¢ o que hd de mais nobre e de mais

3! Idem, p. 133.

%32 Maurice Hauriou pretendeu assentar, pela via do método positivo, as bases de um direito natural imutavel, o
que buscou na invariabilidade da espécie humana tal como a ciéncia antropoldgica e bioldgica o havia fundado
em seu tempo. Idem, p. 136-137.

333 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Tradugdo e preficios de: Luis Cabral de Moncada. 6 ed. Coimbra:
Arménio Amado, 1979, p. 142-145 {Colecdo Studium}.

34 Idem, p. 145.

> MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Op. cit., p. 138.

36 Idem, p. 143-144.

37 Idem, p. 144.

¥ MARITAIN, Jacques. Os direitos do homem. Tradugdo de: Afrdnio Coutinho. 3 ed. Rio de Janeiro: José
Olympio, 1967, p. 15-18 {Colegdo Sagarana}.

39 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Op. cit., p. 145.
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perfeito em toda a natureza” e insistiu na importancia da tomada de consciéncia desse dado,
que significou a raiz dos grandes progressos da humanidade™®.

A distingdo entre individuo e pessoa, sob a perspectiva juridica, tornou-se aspecto
essencial. Afinal, o Direito, quanto ao homem, refere-se ao individuo ou a pessoa?541.
Haveria, na visdo de MATA-MACHADO certa tendéncia inicial de considerar o primeiro,
pois sendo o individuo parte da comunidade a que deve servir, parece que toda a atuagdo do
Direito se esgota no plano da individualidade®*. Maurice HAURIOU, embora com uso de
terminologia diversa, teria sido o que mais se aproximou da segunda op¢ao.

O Direito estaria a se referir, na realidade, a “pessoa”, por ser esta que se engaja na
sociedade, sendo o “individuo” apenas um de seus aspectos. Ai estaria a razdo “por que a
norma juridica, especificagdo da norma do todo social, deve estar a servigo da ‘pessoa’, que ¢
um ‘todo’ também”. Nesta perspectiva, o direito deverd ter como motivo determinante, em
uma sociedade de todos, o respeito a essa totalidade. O seu fim serd “o de criar as condigdes
dentro das quais a ‘pessoa’ se possa afirmar como um todo e possa realizar suas aspiragdes de
todo ‘independente e livre’”>*. O Direito passa a ser, entdo, uma “técnica de superagio do
individual no homem”, que € por natureza um animal politico.

Afirmar que a pessoa é o ponto de referéncia do Direito significa dizer que “¢ para o
homem, enquanto pessoa, que se constitui o Direito’*. Se & correto afirmar que ndo se
conhece o homem fora da sociedade e para ela é que o homem vive, deve-se concordar,
também, que “se hd uma organizagdo social — um direito — terd de por-se a servico do
homem”. Afinal, “o homem ndo se criou para a sociedade, mas para, nesta, realizar o seu
destino proprio™®.

Retornando a investigagdo sobre os fins do direito — “para que” se estabelece e se

exerce o direito — ou a finalidade das institui¢des e regras juridicas, efetivamente nao se pode

dizer, sem afrontar a verdade, que o fim estd na sociedade ou no homem, de maneira que um

0 Idem, p. 146.
! Idem, p. 157.
>%2 Essa teria sido a conclusdo de Leon Duguit na sua concepgio de norma social, pois 0 homem s¢ interessaria a
ciéncia juridica enquanto integra o grupo social, “nfo em si mesmo, ou em atenco a sua totalidade de pessoa”.
Gurvitch, Radbruch e Lacambra teriam, guardadas as particularidades de suas idéias, concluido no mesmo
sentido. Idem, p. 158.
3 Ibidem.
> Essa concep¢do se distancia dos postulados do individualismo, do sociologismo e de uma concep¢io
totalitaria das construgdes juridicas. Ndo se identifica, também, com posi¢des meramente criticas, como foram as
de Leon Duguit (que viu na sociedade o tnico dado real digno de preocupagdo do jurista), de Maurice Hauriou
(que se posicionou contra o coletivismo dos teodricos alemées), de Savatier, (para quem é a sociedade que existe
para o homem) e de Louis Josserand (que se voltou contra a concepg¢do imperialista,que inspirou a resisténcia da
gginiéo juridica francesa a teoria do abuso de direitos). Idem, p. 161.

Ibidem.
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exclua o outro. Esse fim estaria em algo que pertenca tanto ao homem quanto a sociedade,
entre os quais existe um conflito. A afirmacdo e a pratica do Direito, sem ddvida, visam um
bem, mas que ndo pode ser exclusivamente individual, nem apenas social, porém, “comum ao
que, no homem, corresponde a seu valor social e, na sociedade, caracteriza sua fungdo a
servico do homem”. O conceito de bem comum*®, que com Jacques MARITAIN atingiu o
estado cientifico estaria baseado nessas conclusdes de bom senso e que poderiam ser assim
traduzidas: o bem do corpo social é um bem comum de pessoas humanas®*’.

O bem comum, a que se pode reconhecer efetiva expressdo juridica possui carater
formalmente social. Sua especificidade estaria em que “é ele recebido e comunicado em
pessoas humanas e por intermédio de pessoas humanas”. Seria ele o bem “do todo, por causa
do todo e 0 bem de cada uma das partes do todo, por causa de cada uma delas™*®. Seria de
sua natureza favorecer os fins superiores da pessoa humana, os que estdo acima da vida em
sociedade. O homem encontra a si mesmo subordinando-se ao grupo; o grupo, por sua vez,
“so atinge o seu fim servindo o homem, e sabendo que o homem tem segredos que escapam
a0 grupo e uma vocagio que no grupo ndo se comporta’™*’.

Compreende-se, hoje, que o bem comum, em um sentido amplo, inclui tanto bens ou
servigos de utilidade publica ou de interesse nacional, como leis justas, bons costumes, as
instituicdes que estruturam a nagdo, além de simbolos, gldrias e tradigdes vivas dessa nacio,
seus tesouros de cultura e arte’”. O bem comum compreenderia todas essas coisas, e ainda
muito mais, como a soma ou a integragdo socioldgica de tudo que ha de consciéncia civica,
virtude politica e senso de direito e de liberdade".

As distingdes entre individuo e pessoa foram essenciais para se compreender as
relagdes entre o homem e o direito e as novas formas de sociabilidade, que exigiram
construgdes juridicas mais adequadas a realidade, como o reconhecimento dos direitos sociais,

A . . . . T . 552
econOmicos ¢ culturais, que resultaram justamente da crise do individualismo™".

%46 Criticas a teoria do bem comum podem ser encontradas em René HUBERT que apontou suas insuficiéncias;
em Rudolf Von IHERING, no ponto em que o bem comum seria a soma dos bens individuais; e ainda em Gustav
RADBRUCH, que via o bem comum como algo transpessoal e de certo modo trans-social, acima da pessoa e da
sociedade, entre outros. Idem, p. 162-173.

*¥7 Na doutrina de Jacques MARITAIN se estabelece relagdo entre “bem comum” e “pessoa”, correspondente a
que existe entre “pessoa” e “sociedade”. Assim, como a sociedade “¢ um todo que se compde de todos”, o bem
comum ¢ fim para o todo social ¢ para os todos, para cada um dos todos, que o compdem”. MARITAIN,
Jacques. Op. cit., p. 20.

¥ Idem, p. 21.

¥ Idem, p. 28.

>0 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Op. cit., p. 177.

> Idem, p. 177-178.

2 Idem, p. 179.



127

Deve-se reconhecer que o pensamento individualista, no campo juridico assegurou
aos cidadios, direitos e garantias individuais. Porém, os admitiu apenas de forma subsididria e
circunstancial, pois, historicamente, as condi¢des criadas pela realidade social colocaram os
mais fortes e poderosos em posi¢io de privilégio sobre os economicamente mais fracos™".

Textos legislativos, como a Declaragdo Universal de Direitos do Homem de 1948 e
pouco antes, a Constituicdo da Franca, de 1946, por transformarem em regras de direitos
certos enunciados que proclamavam a expansao e a exaltacdo da pessoa humana, estimularam
intensos debates sobre a efetivacdo, na vida social e juridica, dos novos direitos .
Acentuados pelas dimensdes sociais, econdomicas e culturais eles decorreram de uma
importante tomada de consciéncia, pela razdo humana, ndo apenas dos direitos do homem
“como pessoa humana e civica, mas também de seus direitos como pessoa social, participante
dos processos de produgdo e consumo, especialmente dos direitos do homem como
trabalhador’™>’.

O final do século XX despertaria outros “novos direitos”, muitos incluidos nos novos
textos constitucionais, do que sobressai a importancia de se estuda-los em uma perspectiva
personalista e comunitaria. Como afirmou Emmanuel MOUNIER, a primeira preocupacao do
individualismo ¢é “centrar o individuo sobre si mesmo”, e a primeira preocupagdo do
personalismo é “descentra-lo para o colocar nas largas perspectivas abertas pela pessoa”™>°,
Assim considerou porque “o primeiro ato da pessoa deve ser, pois, a criagdo com outros duma
sociedade de pessoas, cujas estruturas, costumes, sentimentos e até instituicdes estejam
marcadas pela sua natureza de pessoas”™’.

Essa forma de pensar permite compreender as preocupacgdes de muitos filésofos do
direito do século XX em combater as estruturas fortemente langadas pelo individualismo, e,

num movimento de ruptura, acentuar as dimensdes da pessoa. O Estado assumiria a tarefa de

tornar objetivas as normas que nascem espontaneamente da vida dos grupos sociais, o que faz

%3 0 desnivel social motivou o marxismo a apresentar-lhe uma explicagio de ordem cientifica. Rejeitando o
homem abstrato do individualismo o comunismo apresentou-se, de inicio, “como um desesperado protesto contra
a desumanizagdo da pessoa”. Porém, conceituou essa desumanizacio “na mesma perspectiva da individualidade
material” e no esfor¢o de incluir “o homem concreto no dinamismo da vida social, s6 viu nele as aspiragdes da
matéria (...)”, de modo que ao direito “outra fun¢do ndo se assinalaria sendo a de substituir ao governo dos
homens a administra¢do das coisas”. Esse equivoco resultaria em varias reagdes anti-comunistas. Idem, p. 180-
181.

> RECASENS SICHES, Luis. Vida humana, sociedad y derecho: fundamentacion de la filosofia del derecho.
3.ed. Porrua-México, 1952, p. 524.

> MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Op. cit., p. 190-191.

> MOUNIER, Emmanuel. Op. cit., p. 62-63.

7 Idem, p. 194.
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do Direito “a garantia institucional da pessoa”, e do Estado “a existéncia voltada para o
homem, ndo o homem para o Estado™®.

O humanismo, a filosofia da existéncia e o personalismo, por facilitarem a necessaria
aproximacdo do ser humano a realidade, revelaram o protagonismo deste na experiéncia
juridica, com o que a protegdo prioritdria do patrimonio, que se verificou em todo o periodo
de influéncia individualista comecaria a se retrair.

Carlos FFERNANDEZ SESSAREGO observa que esse foi o inicio de um
movimento, em crescente expansdo, que se propds a tarefa de refundar o Direito com
fundamento “na prevaléncia da tutela da pessoa humana sobre o patriménio instrumental™*.
Sob o influxo dessas correntes, em especial do personalismo surgiu a tendéncia recente de —
com a mesma finalidade de superar a concepcdo individualista e patrimonialista do direito —
tomar o valor solidariedade como diretriz a formulagdes juridicas teoricas e praticas.

Tal forma de personalismo constitui, a0 mesmo tempo, um solidarismo juridico com
vistas a “um justo equilibrio entre a mais ampla tutela que se deve dispensar a pessoa € o
interesse social que lhe alcanca e compreende enquanto ser existencial”>®’.

A solidariedade como valor juridico, portanto, estaria consumada. Percorreu-se um
longo e dificil caminho até se ter consciéncia de que além de valores como justiga, liberdade e
seguranga, também a solidariedade deveria ser reconhecida, em igual dignidade e hierarquia,
como um valor juridico por exceléncia.

A solidariedade, na sua expressdo juridica merecera abordagem especifica, com foco
na concepcdo de que o Direito tem a fungdo primordial de oferecer a resposta juridica mais

propicia a realizagdo da pessoa, ndo sem considerar o seu necessario equilibrio com o bem

comum.

% Ibidem.

¥ FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 82. Tradugdo livre. Texto original: (...) en la prevaléncia de
la tutela de la persona humana sobre el patriménio instrumental. .

% Ibidem.Tradugdo livre. Texto original: un justo equilibrio entre la mds amplia tutela que se debe dispensar a
la persona y el interés social que le alcanza y compreende em tanto ser coexistencial.
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4. NO ABRIGO DO DIREITO: A FACE VISIVEL DA SOLIDARIEDADE NO
DISCURSO JURIDICO

4.1 SOLIDARIEDADE E SISTEMA JURIDICO NACIONAL

Fez-se referéncia s formulagdes em torno do pensamento social desenvolvidas no
século XIX, que foram significativas para a construgo tedrica do espago social e para o novo
campo de reflexdo que surgia: o social.

O conhecimento do fato social ndo tardou a influenciar outros campos do saber e
quando o social tornou-se referéncia e fundamento para a reformulagdo do Estado e do

1!, O Direito, ao tomar

Direito, este se tornou um simbolo visivel da solidariedade socia
como referéncia a sociedade aproximou-se da nogdo de justica social, que paralelamente se
construia e que foi concebida a partir de trés grandes epistemes do saber juridico: a justica nas
suas concepgoes classica, moderna e da teoria da justica social.

Esta ultima vertente respaldaria um movimento de conciliagdo entre liberdade
individual e bem estar social e revelaria a necessidade de um processo solidario e continuo
entre pessoas e institui¢des, para viabilizar a construg@o auto-sustentada de desenvolvimento e
de justica. Dessas formulacdes derivariam as primeiras idéias de solidariedade juridica.

Por ser a nogdo de solidariedade extremamente abrangente foi necessario analisar
algumas de suas dimensdes — religiosa, filoséfica, socioldgica, antropologica — como forma
de apoio ao seu significado juridico. Este significado, que também ¢ abrangente, tende a ser
sempre imperfeito, embora se possa contar com alguns recursos facilitadores. Neste sentido,
pode-se, primeiro, separar e distinguir as suas perspectivas intrinsecas e extrinsecas.

Se considerada a solidariedade na primeira perspectiva, estar-se-4 diante dos
sentimentos humanos de generosidade, fraternidade e amor ao préximo, ou, ainda, ante a
projecdo da tendéncia humana ao bem. Serd provavelmente facil identificar, aqui,
comportamentos espontaneos de consideracdo, dedicacdo e ajuda ao préximo. Nesta
perspectiva, a solidariedade ndo cabe ser ensinada, nem imposta por qualquer forma.

Por outro lado, ha uma perspectiva mais objetiva, que aparece quando se consideram

outros campos do comportamento humano, onde ¢ fraca ou inexistente a boa vontade, a

' DURKHEIM, Emile. Da divisdo... Op. cit., p. 31.
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solicitude, a presteza e a ajuda mutua. Por 6bvio, ndo cabe idealizar aqui a bondade humana,
nem esperar comportamento espontdneo de ajuda mutua. E nesta perspectiva que a
solidariedade se projeta como categoria juridica. Quando a conduta soliddria humana, de
forma espontanea ¢ débil, porém, necessdria diante das necessidades concretas da vida social,
ai se levanta a possibilidade de ser estimulada e até mesmo imposta. Sera neste momento que
o Direito, assumindo sua fundamental tarefa de promover a prote¢do da pessoa humana
devera disponibilizar seus mecanismos de atuagdo para assegurar a pratica esperada.

Demonstrou-se que alguns filésofos, socidlogos e juristas do século XIX e inicio do
século XX ja vislumbravam como possivel uma sociedade soliddria baseada em uma
democracia social e pluralista. Aquele ambiente preparava uma nova racionalidade, calcada
em rupturas (porque o discurso solidarista opunha-se a racionalidade juridico-politica liberal,
individualista, formalista e positivista) e em grandes mudangas (pelo estimulo a novas praticas
sociais € a uma nova forma de se conceber o direito e o Estado). Construia-se uma nova e
especifica maneira de se produzir e articular normas, de pensar a relagcdo entre o fato e o
direito e de definir critérios de juridicidade e de legitimidade, com base na promessa geral de
apoio mutuo.

Os fundamentos do Direito, naquele contexto social foram revisitados. Afirmava-se
a solidariedade social como verdadeiro fundamento do Direito diante da premissa
incontestdvel da vida humana em sociedade ¢ de que o homem estd unido aos demais por
lagos de solidariedade social. Por tais lagos, todos t€ém o indeclindvel dever de desempenhar
um papel social, na medida em que também adquirem direitos subjetivos. Abriu-se caminho,
assim, a uma ética da solidariedade, mais tarde ao Direito social e, de forma gradativa, a
revisdo do constitucionalismo liberal para transforma-lo em constitucionalismo social.

O Direito contemporaneo reproduz, em grande medida, o panorama construido por
aqueles pensadores de orientacdo transformadora e integrativa.

A relagdo entre solidariedade e direito, nas palavras de Javier de LUCAS encerra
uma virtualidade. A solidariedade, entendida como vinculacdo moral do individuo com o
grupo aparece como fundamento e limite determinante do juridico e impede que o Direito se
converta, pura e simplesmente, “em instrumento de dominagdo, isto é, como causa de
desigualdade social, de situagdes de tirania de grupo ou classe. A solidariedade implica o

respeito com o outro, que ¢ igual; logo, supde uma barreira a consideracdo do homem como
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meio°®

. Em outras palavras, a solidariedade, mais do que um sentimento de amizade fraterna
ou de simpatia, estabelece entre os homens vinculos ético-juridicos que a lei ha de
consagrar’®>.

Analisar a relacdo entre solidariedade e Direito, do ponto de vista dos direitos
fundamentais, torna mais facil demonstrar o processo de transposi¢do da solidariedade, como
categoria metajuridica, a elemento de preocupagdo juridica. A teoria dos direitos
fundamentais, que em um sentido lato gravita em torno da necessidade de se criar € manter
pressupostos elementares a uma vida humana livre e digna contribuiu de forma determinante
para a consolidagdo juridica da solidariedade.

Os direitos fundamentais propriamente ditos estdo vinculados, originariamente, a
uma concepgdo liberal do Estado de Direito, o que fez deles, primeiro, uma abstragdo, para
somente mais tarde tornarem-se concretos, independente da modalidade de Estado e de
ideologia®®*. Surgiram, na esséncia, como direitos do “homem livre ¢ isolado”, que o homem
possui em face do Estado; como direitos de liberdade da pessoa particular, de carater
absoluto, que s6 se relativizam de acordo com um critério estabelecido em lei e conforme a
lei. Ganharam foros de universalidade quando a Franga exprimiu na Declaragdo de 1789 em
trés principios o seu contetdo possivel: liberdade, igualdade e fraternidade™®.

O passo seguinte seria inserir, na ordem juridica positiva os conteiidos materiais
relativos aqueles postulados. Trés geracdes se sucederam. Os direitos de liberdade,
construidos no século XIX e considerados fundamentais de primeira geracdo ®®, foram

acrescidos dos direitos sociais, culturais e economicos, além dos coletivos, que constituiram,

no século XX, os chamados direitos de segunda gera¢io’®’. O final do século XX

2 LUCAS, Javier de. El concepto de solidariedad. 1 ed. Colonia del Carmen-México: Fontamara, 1993, p. 79.

Tradugdo livre. Texto original: en instrumento de dominacion, esto es, en causa de desigualdad social, de
situaciones de tirania de grupo o clase. La solidariedad implica el respeto hacia el otro, que es el igual; luego
supone una barrera a la consideracion del hombre como medio.

353 Ibidem.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25 ed. So Paulo: Malheiros, 2010, p. 561.

355 Idem, p. 562

%66 Os direitos de liberdade ingressaram por primeiro em instrumentos normativos constitucionais e envolveram
direitos civis e politicos. Historicamente, inauguraram o constitucionalismo do ocidente. Os direitos civis e
politicos estio hoje consolidados em todas as Constituigdes que surgiram sob essa inspiragdo e permanecem
abertos a avangos. Eles t€m por titular “o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposi¢des perante o Estado”. Idem, p. 563.

%7 Os direitos de “segunda geragdo”, como os da primeira, surgiram de especulagdes filoséficas e politicas de
acentuado teor ideologico; foram proclamados em Constituigdes de cunho marxista e no constitucionalismo da
social-democracia, especialmente na Constituicdo de Weimar, dominando as Constituigdes do segundo pos-
guerra, embora com baixa normatividade e de eficacia duvidosa. Foram remetidos a esfera programatica, o que
levou a uma crise de observancia e execugdo até pouco tempo, quando novas Constituigdes passaram a adotar
preceitos de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia
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acrescentaria uma nova dimensdo, agora calcada no postulado da fraternidade, formando,
assim, os direitos de terceira geragdo. Esta derivou da “consciéncia de um mundo partido
entre nacdes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento™ .

Esses direitos, “dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade (...)”
tenderam a cristalizar-se no fim do século XX como “direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado”. Seu destinatario primeiro seria “o género humano mesmo”, em um
“momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo, em termos de existencialidade
concreta™®. Eles emergiram de reflexdes sobre temas mais atuais como o desenvolvimento, a
paz, o meio ambiente, a comunicagdo e o patrimonio comum da humanidade.

Os direitos de fraternidade®” ou de solidariedade’”!

572

ndo dizem respeito apenas ao

Estado™', mas também ao individuo. Na perspectiva do individuo traduzem-se, por exemplo,

“numa pretensdo ao trabalho, a saude e & alimentagdo adequada™"”.

A descoberta e a formulag@o de novos direitos, na realidade, ¢ um processo sem fim,
que pode se alargar na medida em que se desenvolve o processo universalista. Tedricos dos
direitos fundamentais registram, por esta razdo, o que constituiria a quarta € a quinta geracao
de direitos. Aquela corresponderia a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado social e

. . . N . N . ~ . 4 . ~
abrangeria os direitos 4 democracia, a informag3o e ao pluralismo’’*. Esta, a quinta geragio,

estaria expressa no direito & paz’"".

de que, assim como salvaguardar o individuo ¢ importante, também o serd a salvaguarda da institui¢do, o que
propiciou a visdo de um novo conteido dos direitos fundamentais, ou seja, as garantias institucionais, pertinentes
a institui¢des de direito publico, que revalorizam os direitos de liberdade. Idem, p. 566-568.

> Idem, p. 569.

% Ibidem.

0 VASAK, Karel. Lécon Inaugurale. Pour les droits de ['homme de la troisiéme génération: les droits de
solidarité. Instituto Internacional dos Direitos do Homem. Estrasburgo, 1979. In: BONAVIDES, Paulo. Op. cit.,
p. 569.

' MBAYA, Etinene-Richard. Menschenrechte im Nord-Sued Verhaeltis. Manuscrito. In: BONAVIDES,
Paulo. Op. cit., p. 570.

°2 Quanto ao Estado, Etiene-Richard Mbaya reconhece trés geragdes ou expressdes de direitos fundados no
“principio da solidariedade”: o dever de todo Estado particular de levar em conta, nos seus atos, os interesses de
outros Estados (ou de seus suditos); a ajuda reciproca (bilateral ou multilateral) de carater financeiro ou de outra
natureza, para a supera¢do das dificuldades econdmicas (inclusive com auxilio técnico aos paises
subdesenvolvidos e estabelecimento de preferéncias de comércio em favor desses paises, a fim de liquidar
déficits); e uma coordenacdo sistematica de politica econémica. Ibidem.

7 Ibidem.

™ Idem, p. 571.

" O direito & paz ja havia conquistado a doutrina, que o inseriu nos direitos de terceira dimensdo, entre os
direitos de fraternidade, mas permaneceu por longo periodo sem visibilidade juridica. Ja se pregava a
“emergéncia da paz como norma juridica”, o que foi reconhecido em Declaragdes das Nagdes Unidas, como um
direito imanente a vida, como condi¢do indispensavel ao progresso de todas as nagdes, sendo assimilada
gradativamente também pela doutrina e pela jurisprudéncia. Idem, p. 579-581.
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Os direitos, como desenvolvidos na primeira, segunda e terceira dimensdes sdo
considerados precursores de uma nova concep¢do de universalidade dos direitos humanos
fundamentais. O sentido abstrato e metafisico que permeou a Declaracdo de Direitos do
Homem de 1789 cederia a aspiracdo de maior juridicidade, concretude e eficacia. Esta
transformag@o, todavia, ndo autoriza desconsiderar que aquelas primeiras idéias constituiram
um “ponto de partida valioso para a inser¢do dos direitos de liberdade — direitos civis e
politicos — no constitucionalismo rigido de nosso tempo™’®. A nova universalidade, que,
naturalmente, ndo exclui os direitos de liberdade, mas antes os fortalece com a adogdo dos
direitos de igualdade e de fraternidade, expressou-se, fundamentalmente, pela nova
Declaragdo de Direitos de 1948. Outros documentos relativos aos direitos humanos
produzidos no século XX também lhe ddo expressdo>’ .

Na observagdo de Flavia PIOVESAN, a Declaragdo de 1948 efetivamente inovou a
gramatica dos direitos humanos ao introduzir a chamada “concep¢do contemporinea de
direitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos™ .
Denomina-se universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, sob
a crenga de que o Unico requisito para a sua titularidade ¢ ser pessoa; e indivisibilidade porque
a garantia dos direitos civis e politicos € condi¢do para a observancia dos direitos sociais,
economicos e culturais e vice-versa. Quando um deles for violado, os demais também
estardo” .

A Declaragdo de 1948, ao proclamar ja no artigo primeiro que “todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos” e que sdo “dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo as outras com espirito de fraternidade” consagrou a evidéncia da inter-
relacdo e da interdependéncia humanas. Proclamou a responsabilidade que decorre dessa
dinamica: o dever de cada um considerar o outro em suas especificidades e necessidades e de

contribuir, com o papel social que lhe cabe, para a sustentabilidade da vida humana.

Traduzindo o “espirito de fraternidade” referido no texto da Declaragdo a luz dos deveres de

37 Idem, p. 573.

> Destacam-se entre esses documentos: Declaragio dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, do
Congresso Soviético Panrusso de 1918; Carta das Nacdes Unidas, de 1945; Resolugdes da Comissdo de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas e os Pactos sobre Direitos Humanos das Nagdes Unidas; Convengao Européia dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950; Carta Social Européia de 1961, Convengdo
Americana dos Direitos do Homem de 1969; Carta Africana de Banjul dos Direitos do Homem e dos Direitos
dos Povos de 1981. Ibidem.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional contemporanea. In: PIOVESAN,
Flavia (Coord.). Direitos humanos. Curitiba: Jurua, 2006, v. I, p. 18.

7 Ibidem.
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virtude com os outros, corresponderia ao que KANT havia chamado, no século XVIII, de
“dever de humanidade’®,

A historia dos direitos humanos expressos nas trés primeiras geragdes constitui “a
histéria mesma da liberdade moderna, da separagdo e limitacdo de poderes, da criacdo de
mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade jaz primeiro na

1”581

Sociedade e ndo nas esferas do poder estatal” . Transpondo limites filoséficos para ingressar

no campo juridico, como normas positivadas, tornaram-se “os aferidores da legitimagao de
todos os poderes sociais, politicos e individuais™ ™.

Quando Robert ALEXY tratou da fundamentagdo dos direitos humanos e os trouxe
para a esfera da ag¢do, mencionou que “os direitos humanos sé podem desenvolver seu pleno
vigor quando estdo garantidos por meio de normas de direito positivo, isto €, transformados
em direito positivo™ ™. Seria a hipétese, como exemplifica, de sua incorporagdo como direitos
obrigatdrios no catdlogo dos direitos fundamentais de uma Constitui¢do. Por considerar
necessdria a transformacgao dos direitos humanos em direito positivo, enquanto este proprio se
fizer necessério’ 84, tomou como fundamental encarar, de inicio, dois problemas: um de
conteudo, ligado a defini¢do de quais direitos humanos seriam necessarios; e outro de forma,
relativo a necessidade de transformagio deste contetido em direito positivo. Nessa abordagem,
a renuncia as instituigdes juridicas implicaria estado de anarquia, no sentido de ndo haver
condicdes a que os direitos humanos sejam garantidos™*.

Fundamentar os direitos humanos como regras para a esfera da agdo, a partir da

teoria do discurso, permitiu a Robert ALEXY edificar uma teoria da argumentagdo juridica,

%0 K ANT, Immanuel. 4 metafisica... Op. cit., p. 300.

! BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 574.

%2 Ibidem.

SALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos. Tradugdo de: Luis Villar Borda. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 93. Tradugdo livre. Texto original: los derechos humanos solo
pueden desenvolver su pleno vigor cuando se les garantiza a través de normas de derecho positivo, esto es,
transformados en derecho positivo.

A necessidade do direito seria movida por trés categorias de problemas: conhecimento, execugdo e
organizagdo. Idem, p. 94-96.

% Idem, p. 96.
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de base kantiana®™, que se situa entre as de maior ressondncia na esfera cultural européia,
depois expandida a outros territorios™® .

A teoria dos direitos fundamentais, naturalmente enriquecida pela visdo de que eles
se situam na esfera da agdo e que sO podem se realizar no contexto de um Estado
constitucional democratico, atraiu para o campo normativo a fraternidade. Inserida no ideério
dos direitos de terceira geragdo, e que mais tarde evoluiria para o conceito de solidariedade
passou a ser gradativamente consagrada em alguns textos constitucionais atuais. Entre eles

589 1592 e

situam-se as Constitui¢des da Suica’™, da Italia>®, Bélgica™’, Fran¢a™', Portuga

593 .
Espanha”, no continente europeu.

%% Afirma-se que ¢ uma posigdo liberal de direitos humanos, inspirada no Iluminismo e nos ideais das
Revolugdes burguesas. O autor ndo ignorou as criticas contra essa concep¢do, em particular contra dois de seus
principios basicos: o da autonomia e o da universalidade. O que fez foi procurar elementos para eliminar essas
objecdes e a0 mesmo tempo fundamentar os direitos humanos, para o que partiu da teoria do discurso. BORBA,
Luis Villar. Introdugdo. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 15.

7 A teoria do discurso foi assim sintetizada: la teoria del discurso permite en efecto no sélo una
fundamentacion de los derechos fundamentales y los derechos humanos, ella se evicencia también como teoria
basica del Estado constitucional democridtico. Idem, p. 131

> SUICA. Costituzione Federale della Confederacione Svizzera. 18.04.1999. Preambolo. (...) Il popolo svizzero
e i Cantoni, (...), Risoluti a rinnovare [’alleanza confederale e a consolidarne la coesione interna, al fine di
rafforzare la liberta e la democrazia, l'indipendenza e la pace, in uno spirito di solidarieta e di apertura al
mondo. Disponivel em: <http://www.admin.ch/ch/i/rs/101/anil . html>. Acesso em 26.05.2010.

%8 JTALIA. Costituzione della Repubblica Italiana. 22.12.1947. Principi Fondamentali. Art.2: La Repubblica
riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge
la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale.
Disponivel em: <http://www.senato.it/documenti/repository/costituzione.pdf>. Acesso em 26.05.2010.

% BELGICA. La Constitution Belge. 17.02.1994. Titre lerbis des Objectifs de Politique Génerale de la
Belgique Fédérale, des Communautés et des Régions. Art. 7bis: Dans [’exercice de leurs compétences
respectives, I’Etat fédéral, les communautés et les régions poursuivent les objectifs d 'un développement durable,
dans ses dimensions sociale, économique et environnementale, en tenant compte de la solidarité entre les
générations. Modifications du 25 avril 2007. Disponivel em:
<http://www.senate.be/doc/const_fr.html#modif20070425>. Acesso em 26.05.2010.

' FRANCA. Constituition. 04.10.1958. Préambule. (...)En vertu de ces principes et de celui de la libre
détermination des peuples, la République offre aux territoires d'outre-mer qui manifestent la volonté d'y adhérer
des institutions nouvelles fondées sur l'idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité et congues en vue de
leur évolution démocratique. Disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/texte-integral-de-la-constitution-de-
1958.5074.html>. Acesso em: 26.05.2010.

%2 PORTUGAL. Constituigio da Republica Portuguesa. 02.04.1976. VII Revisio Constitucional 2005.
Principios Fundamentais. Artigo 1. Republica Portuguesa: “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria”. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/Constituicao
RepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em 26.05.2010.

%% ESPANHA. Constitucion Espafiola. 29.12.1978. Titulo preliminar. Articulo 2: La Constitucion se
fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espaiiola, patria comun e indivisible de todos los esparfioles, y
reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas. Disponivel em:
<http://www.boe.es/acboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/31229>.  Acesso em
26.05.2010.
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Consagrou-se, também, em Constituicdes de alguns paises da América do Sul, a

594 96

%% e, mais recentemente, a Bolivia®®.

exemplo de Peru™", Brasi

Consta no preambulo da Constituicao brasileira de 1988:

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

Aos enunciados de legitimidade formal, contidos na primeira parte do preambulo”’,

somou-se a parte que contempla os fins e os objetivos do Estado brasileiro, este concebido
para formar uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, socialmente harmdnica e
comprometida nacional e internacionalmente com a solu¢do pacifica de conflitos. O art. 3°, I,
da Constitui¢do retomou o ideal de constru¢do de uma sociedade fraterna, referido no
predmbulo para enuncid-lo como um dos objetivos fundamentais do Estado: “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

A liberdade e a justi¢a, como valores que transcendem o Direito, mas que dele

dependem para estabelecer ou restabelecer o equilibrio social tornaram-se metas, de que nédo

%% PERU. Constitucién Politica del Peru. 31.10.1993. Articulo 14°: La educacion promueve el conocimiento, el

aprendizaje y la practica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el deporte.
Prepara  para la vida y el trabajo 'y  fomenta la  solidaridad. Disponivel em:
<http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf>. Acesso em 26.05.2010.

% BRASIL. Constituigio Federal da Republica federativa do Brasil. 05.10.1988. Titulo I. Dos principios
fundamentais. Art. 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”. CAHALI, Jussef Said (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

% BOLIVIA. Constitucion Politica del Estado. 07.02.2009. Capitulo Segundo. Principios, Valores Y Fines del
Estado. Articulo 8, II: El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, liberdad,
solidariedad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de
oportunidades, equidad social y de género en la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social,
distribucion y redistribubucion de los productos y bienes sociales para vivir bien. Nueva Constitucion Politica
del Estado. La Paz: U.P.S. Editorial, 2009, p. 6.

7 Do ponto de vista normativo e preceptivo o predmbulo ndo integra a Constitui¢do, formalmente, pois seus
dizeres ndo teriam forga normativa. Do ponto de vista material faz parte da Constituicdo e esta ndo serd completa
sem aquele. Ndo é um ato irrelevante, pois tem inegavel fun¢do interpretativa do Texto, e as vezes funcdo de
integracdo (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988, v. 1, p. 407-409). O predmbulo “enuncia por quem, em virtude de que autoridade e para
que fim foi estabelecida a Constitui¢do. Nao ¢ uma peca inutil ou de mero ornato na construgio dela; as simples
palavras que o constituem resumem e proclamam o pensamento primordial ¢ os intuitos dos que a arquuitetaram.
Cumpre té-lo sempre em vista para a boa inteligéncia dela” (BARBALHO, Jodo. Constituicdo Federal
Brasileira. 2 ed. Rio de Janeiro: Briguiet e Cia., 1924, p. 3). O predmbulo “pode servir para exprimir os
principios basicos em que se inspirou o Constituinte, assim como fonte do proprio Poder Constituinte. Por isso,
fornece elementos de grande valia para a interpretacdo do texto” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Comentarios a Constitui¢do Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, v. 1, p. 19).
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pode se furtar o Estado nacional. Tornar concreta essa meta, contudo, presume “que se supere
uma concepgdo egoista de vida”, o que inspirou o legislador a agregar aos dois valores —

liberdade e justica — o da solidariedade™®. Este, sendo um objetivo do Estado>”

ndo podera se
limitar a um estado interior, ao sentimento espontaneo de amor ¢ de ajuda a0 proximo, mas
“havera de traduzir-se em formas efetivas de aproximacdo, em que ao conflito se faca
substituir a confraternizacdo e a colaboragio”®".

Wolgran Junqueira FERREIRA situou a sociedade solidaria, prevista na
Constituicdo, em um contexto de “coparticipacdo das comunidades”, no sentido de infligir a
seus membros maior participacdo nas responsabilidades e decisdes, pois exatamente ai se
situa a razdo da existéncia do regime democratico. O homem se situaria em um campo mais
vasto, “que vai além de proporcionar a possibilidade de informar-se e de exprimir-se, mas
também que o levem a comprometer-se numa responsabilidade comum”®"

Esta perspectiva, naturalmente, afasta-se da concep¢do tradicional construida no
contexto juridico e politico do Estado liberal, de que os direitos fundamentais sdo oponiveis
unicamente ao Estado®”. O novo entendimento sobre as relacdes entre Estado e sociedade,
edificado com o Estado Social de Direito opds-se aquela concepgao unidirecional dos direitos
fundamentais. Nos ultimos tempos ampliou-se a convic¢do de que a tutela dos direitos
constitucionais ndo pode ser completa se ndo abranger, de alguma forma, afrontas vindas dos
sujeitos privados, ou do préprio Estado quando atua submetido ao Direito privado®”.

A crescente complexidade social leva a doutrina a investigar a possivel eficacia dos
direitos e liberdades constitucionais na esfera das relagdes privadas. O objetivo desta pesquisa
¢ semelhante: analisar a possivel forca normativa da solidariedade, e por conseqiiéncia, seu
grau de eficdcia nessas relagcdes particulares. A solidariedade constitui uma categoria

o 604 . x o .
juridica™". Compreender a sua possivel configuragdo — meta ou objetivo do Estado, clausula

geral, principio, direito ou dever — € o primeiro passo dessa analise.

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 445.

% O objetivo do Estado é tomado aqui no sentido de tarefa ou meta que visa “tornar concretas as mesmas idéias
ou propdsitos assegurados em forma de principios pela Constituicdo”. Idem, p. 444.

50 Idem, p. 445.

601 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentarios a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Julex Livros, 1989, v. 1, p.
92-93.

602 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLERT, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 300.

59 Idem, p. 306-307.

64 Destaca-se, além das dimensdes ja analisadas também a dimensio politica. Nesta, a solidariedade, por sua
propriedade “de amalgamar as relagdes sociais” tem importante papel no sentido de manter coesas as sociedades,
garantir sua organizag¢do estatal e seu desenvolvimento politico e conjugar os valores que comporiio essa
sociedade. Ainda, conduz o envolvimento dos atores em grupos sociais pelo compartilhamento de valores,
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4.1.1 Solidariedade como ideal politico, principio, regra de conduta, direito e dever

O homem vive em sociedade e esta subsiste em funcdo da solidariedade que enlaga
os seus membros. Por esta evidéncia e porque sdo necessdrias regras de conduta a esse
homem social Leon DUGUIT atribuiu a solidariedade — que chamou de interdependéncia
social — o verdadeiro fundamento do direito®”’. Haveria uma regra fundamental: “ndo fazer
nada que cause prejuizo a solidariedade social, em qualquer de seus dois aspectos, e fazer
tudo o que, por sua natureza, é preciso para realizar e desenvolver a solidariedade social
mecénica ou organica”®".

Por esse raciocinio o direito objetivo funda-se na solidariedade social e dele deriva
direta e logicamente o direito subjetivo. Todo o individuo estaria obrigado pelo direito
objetivo a cooperar com a solidariedade social, do que resulta, necessariamente, o seu direito
de executar todos os atos que conduzam a esse fim. O novo conceito de direito que dai
derivou, fundado no dever, implicou um novo conceito social de dever, que exige de todos

607

que conhegam seu proprio dever para melhor respeitar os direitos dos outros™ '. Por esta

doutrina solidarista, solidariedade constitui uma obriga¢do e ndo apenas social, mas
estritamente juridica; uma obrigagdo juridicamente sancionavel, de relevancia coletiva®®.

A Antropologia juridica indica acentuada oscilagdo quando se trata de posicionar a
solidariedade no campo do Direito: ora na perspectiva de um valor, ora como principio, como
dever, ou ainda, como um crédito do individuo perante a sociedade ou o Estado.

Alain SUPIOT a considera um principio, e de grande atualidade, referindo-se, neste
ultimo aspecto ao processo de globalizagdo como fonte de interdependéncia de todos os
povos, em face dos riscos de grandes proporcdes (ambientais, tecnologicos, politicos,
sanitarios) de que nenhuma nagdo estd livre. Nesse processo de interdependéncia global a

. - . . . . A . . 0
organizagdo da solidariedade adquire importancia vital®”.

objetivos e interesses comuns e o “sentimento de nag@o”, a chamada solidariedade territorial. NICOLADELI,
Sandro Lunard. Direito e autogestdo: a solidariedade como elemento indutor de uma outra economia. Curitiba:
Instituto Memoria, 2009, p. 122.

5 DUGUIT, Leon. Manual de derecho... Op. cit., p. 9.

506 Ibidem. Tradugdo livre. Texto original: no hacer nada que cause perjuicio a la solidaridad social bajo
cualquiera de sus dos aspectos, y hacer todo lo que, por su naturaleza, es preciso para realizar y desarrollar la
solidaridad social mecdnica y orgdnica. .

%7 GONZALEZ; José Calvo; PEREZ, José Luis Monereo. In: DUGUIT, Leén. Manual de derecho... Op. cit., .
LXI.

% Idem, p. XXXIX.

899 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre a fungio antropoldgica do direito. Tradugdo de: Joana Chaves.
Lisboa: Instituto Piaget, 2006, p. 234.
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Vera Herweg WESTPHAL considera-a como principio de Estado, voltado a
promogdo de politicas sociais®'®. A partir do século XIX as politicas sociais teriam adquirido
trés progressivos significados, incorporados a organizagdo do Estado de bem-estar: enquanto

método, funcdo e pratica®'’

. Nessa forma de Estado a solidariedade adquiriu base emocional,
tornando-se uma pragmatica burocratizada, de responsabilidade de “estruturas e instituicdes”.
A emancipagdo tornou-se coletiva e a responsabilidade inominada. O conceito de
solidariedade foi “atravessado pela coletividade anonima da administracdo social, do direito
social e da politica social estatal”. Ao final do século XIX a solidariedade social funcionaria
apenas no ambito da seguridade social®'?. Sua institucionaliza¢do e burocratizago tornariam
impessoais as suas dimensdes relacionais e humanas a ponto de torna-la uma abstragao®"’.

No século XX, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos apresentou a
solidariedade como um dever de conduta, além de direito individual, pela via dos direitos a
seguranga social, a um nivel de vida satisfatério, ou a seguranga contra riscos de perda dos
meios de subsisténcia®'.

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, da mesma forma,
inseriu-a no campo dos deveres. Consta em seu preambulo: “Todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos, e, sendo dotada pela natureza de razdo e de consciéncia,

1
devem proceder fraternalmente uns para os outros™".

619 Na sociedade medieval o Estado absolutista ndo desenvolveu nenhuma politica que levasse a alguma forma
tipica de solidariedade (a pobreza era vista como destino e as formas de auxilio eram determinadas pelo
sentimento de amor cristio ao proximo e pelas tradicionais obrigagdes de status ou pertencimento as
corporagdes. O Estado praticava apenas o “paternalismo de sorte” ou “despotismo benevolente™). No Estado pré-
moderno a forma efetiva de seguranca firmada aos “socialmente fracos” era a casa, ¢ aos poucos as instancias
societarias, como familia, vizinhanga, vila, comunidade eclesial, foram perdendo a sua fun¢fo, quando surgiram
praticas vinculadas a nog¢do de solidariedade social e de politicas sociais. O cuidado aos pobres encerrava a
pratica da benevoléncia ¢ da caridade, enquanto a solidariedade, como base das politicas sociais, envolvia
reconhecimento de direitos tutelados pelo Estado. O Estado pré-moderno modificou algumas estruturas de bem-
estar feudais e de castas, quando se passou a raciocinar em termos de solidariedade social. O fato ocorreu de
forma concomitante com as primeiras praticas de politicas sociais, vinculadas ao reconhecimento estatal de
alguns direitos e da necessidade de distribuicdo de certos riscos sociais. Surgiriam, com essas construgdes
teodricas, alguns sistemas de seguridade social, que se desenvolveu na Europa por trés modelos: o dos paises
escandinavos e belga, o alemdo e francés. WESTPHAL, Vera Herweg. Op. cit., p. 45-48.

' Enquanto método foi integrativa da economia, da sociedade e da politica; enquanto fungdo, integrativa de
grupos de conflitos por meio da acdo estatal; e enquanto pratica criou institui¢des legais de manutengdo da vida
aos trabalhadores assalariados. /bidem.

12 Ibidem.

3 Ibidem.

6* ONU. Declaragio Universal de Direitos do Homem. Op. cit., Arts. 22 e 25.

15 COLOMBIA. Declara¢io Americana dos Direitos e Deveres do Homem. In: CONFERENCIA
INTERNACIONAL DOS ESTADOS AMERICANOS, 9. Bogota, abril de 1948. Predambulo. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/site/pdf/legislacao/tratados/declaracao_americana_dos_direitos e _deveres do_home
m.pdf>. Acesso em 30.05.2010



140

Idéntica posi¢do adotou a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos — Carta
de Banjul, de 1981: “o individuo tem o dever de preservar e reforgar a solidariedade social e
nacional”®'°.

Na perspectiva dos direitos internacionais a Carta dos Direitos e Deveres dos
Estados, de 1974, contempla um principio amplo de solidariedade internacional. Em seu
nome atribuiu-se aos paises desenvolvidos responsabilidades perante os paises em
desenvolvimento, para o fim de promover uma nova ordem econdmica internacional baseada
na igualdade, na igual soberania, na interdependéncia, no interesse comum € na cooperagao
entre todos os Estados, independente dos seus sistemas sociais e econdmicos®'’. O principio
contido na Carta expressa o que Peter HABERLE enuncia como “Estado Constitucional
Cooperativo”, que encontra a sua identidade “também no Direito Internacional, no
entrelacamento das relagdes internacionais e supranacionais, na percep¢ao da cooperagdo e
responsabilidade internacional, assim como no campo da solidariedade™®'®,

As Constituigdes estrangeiras aqui exemplificadas bem demonstram a hesitago
internacional na conformac¢do juridica de tal categoria. Na Constituicdo da Espanha a
solidariedade insere-se na classe dos direitos e garantias dos cidaddos. Na da Italia ¢ tratada
como um dever inderrogavel nos aspectos politico, econdmico e social. Na Constituicdo da
Franca coloca-se como um ideal comum a ser atingido pela Republica ao lado dos ideais de
liberdade e de igualdade. Na da Suica, posiciona-se como inspiragdo politica sob a qual se
assenta a finalidade do Estado de assegurar a liberdade, a democracia, a independéncia e a
paz. A Constitui¢do portuguesa a insere entre os principios fundamentais da Republica®"’ e
em constitui¢des como da Bélgica e do Brasil destaca-se como um dos objetivos do Estado.

As expressodes, portanto, sdo vdrias e distintas: ideal politico, fundamento, objetivo

da nagdo, direito ou crédito do individuo perante o Estado ou a sociedade, além de dever

616 GAMBIA. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. In: CONFERENCIA MINISTERIAL DA
ORGANIZACAO DA UNIDADE AFRICANA. Banjul, janeiro de 1981. Capitulo II. Art. 29-4. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acesso em 30.05.2010.

17 ONU. Carta dos Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados. Documento das Nag¢des Unidas. Assembléia
Geral. Vigésima Nona Secdo, dezembro de 1974. Disponivel em: <http://www.un-documents.net/index.htm>.
Acesso em 01.06.2010.

'8 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Tradugdo de: Marcos Augusto Maliska; Elisete
Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 8-12.

6% No Direito constitucional portugués a Constitui¢do de 1976, que emergiu em um contexto de mudangas
profundas no comportamento politico-social daquele povo, incorporou a solidariedade inicialmente como um dos
Principios Fundamentais da Republica e no capitulo relativo aos “Direitos ¢ deveres sociais” a inseriu no
conjunto de medidas voltadas a seguranga social. Neste sentido a solidariedade é um direito. Por outro lado,
como incumbe ao Estado organizar, coordenar e subsidiar o sistema, com a participagdo de associa¢des sindicais
e de outras organizagdes representativas de trabalhadores e de associa¢des representativas dos demais
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individual ou com conotagdo de divida social, especialmente por meio de encargos
obrigatdrios, como impostos e quotizagdes sociais’®’. Este wltimo sentido designa a passagem
de uma solidariedade pessoal para uma solidariedade institucional®'.

A conformagdo da solidariedade no Direito Constitucional brasileiro também
encontra hesitacdo, embora predomine a concep¢do de que, ao lado de constituir um dos
objetivos do Estado, trata-se de um principio.

Celso Ribeiro BASTOS e Ives Gandra MARTINS situam-na no campo dos valores,
ndo sem alertar que ela “haverd de traduzir-se em formas efetivas de aproximagdo” ®*2,
embora sem adentrar na maneira como, na ordem juridica atual, esse valor pode ser dotado de
maior efetividade.

Na perspectiva de analise de Paulo BONAVIDES — teoria dos direitos fundamentais
— a solidariedade € uma das dimensdes dessa categoria de direitos, os direitos fundamentais de
terceira geragio, assentados sobre a fraternidade®.

José Afonso da SILVA, na linha conceitual de José Joaquim Gomes Canotilho, que
resume basicamente em duas categorias os principios constitucionais — principios politico-
constitucionais € principios juridico-constitucionais — insere a solidariedade entre os
primeiros®**.  Os  principios politico-constitucionais manifestam-se como  principios
constitucionais fundamentais, positivados em normas-principio que traduzem “as opgdes
politicas fundamentais conformadoras da Constitui¢io™*®. O autor considera que “sdo esses

principios fundamentais que constituem a matéria dos artigos 1° ao 4° do Titulo I da

Constituicdo” e que, por terem natureza variada, ndo se mostra facil fixar-lhes um conceito

beneficiarios, impde-se a participacdo de todos, o que faz da solidariedade um dever. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa. 8 ed. Coimbra: Coimbra, 2005.

620 Estes encargos obrigatérios seriam “o equivalente estrutural do dever de solidariedade que pesa sobre todo o
africano dispondo de recursos”. Enquanto essa solidariedade tradicional se manifesta no quadro das relagdes
pessoais, “o preco da solidariedade ‘moderna’ é pago por organismos andnimos, quer se trate do Estado para os
servigos publicos ou dos regimes de Seguranca Social”. Esta passagem de uma solidariedade pessoal para uma
de carater institucional seria, mesmo no Ocidente, um fenémeno recente. SUPIOT, Alain. Op. cit., p. 235.

62! Com o Direito social a solidariedade tomou o formato de uma espécie de caixa comum, em que cada um deve
depositar de acordo com suas possibilidades para retirar de acordo com suas necessidades. Assim instituida, no
quadro dos Estados providéncia pode estender-se a um pais inteiro, como os regimes nacionais de Seguranga
Social ou como servigos publicos. Por ser tdo ampla, sera também anénima, o que faz a sua for¢a, mas também a
sua fraqueza, que muitas vezes geram crises em todo o sistema. /bidem.

622 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 444-445.

623 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 569.

624 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 93.
625 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 50.
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626

preciso . No art. 3°, I, os principios da livre organizac¢do social, de convivéncia justa e da

solidariedade comporiam os principios relativos & organizagdo da sociedade®™ .

Flavia PIOVESAN considera que a Constituicdo de 1988, como marco juridico de
transi¢do ao regime democratico no pais alargou substancialmente o campo dos direitos e
garantias fundamentais, estando hoje entre as Constitui¢des mais avangadas do mundo sobre a
matéria®®®. Menciona que o texto consagra as trés dimensdes fundamentais do principio do

Estado de Direito referidas por José Joaquim Gomes Canotilho®®

— a juridicidade, a
constitucionalidade e os direitos humanos — por meio dos principios que aclamam os
fundamentos e os objetivos do Estado democratico de Direito brasileiro. O objetivo
fundamental do Estado de construir uma sociedade “livre, justa e solidaria”, por este enfoque,
assenta-se sobre um principio, na hipdtese, o da solidariedade.

Na mesma linha, Wolgran J. FERREIRA refere-se a solidariedade como um dos
principios fundamentais na Constituicdo de 1988 e a razdo da existéncia do regime
democrético, pela exigéncia deste de coparticipacdo das comunidades nas decisdes e
responsabilidades que daf emergem®’.

Entre os principios expressos e implicitos que compdem o extenso rol atinente a
Ordem Social, na Constitui¢cdo, Gilmar Ferreira MENDES, Inocéncio Martins COELHO ¢
Paulo Gustavo Gonet BRANCO inserem a solidariedade, ainda que numa abordagem
unidimensional, pois considerada apenas do ponto de vista da seguridade social®*'.

Em uma perspectiva civil-constitucional, Maria Celina Bodin de MORAES

considera que a solidariedade, longe de representar um vago programa politico ou alguma

626 SILVA, José Afonso da. Curso... Op. cit., p. 93.

627 A analise considera as li¢des de J. J. Gomes Canotilho, a quem esses principios fundamentais e estruturantes
referem-se aos principios definidores da forma de Estado, aos que definem a sua estrutura, aos estruturantes do
regime politico e aos caracterizadores da forma e governo e da organizagdo politica, em geral. Na Constituicdo
de 1988 eles estariam distribuidos nos seguintes grupos: relativos a existéncia, a forma, a estrutura e tipo de
Estado (art. 1°); relativos a forma de governo e a organizagdo dos poderes (art. 1° e 2°); relativos a organizaco
da sociedade (art. 3°); relativos ao regime politico (art. 1°, pardgrafo unico); relativos a prestagdo positiva do
Estado (art. 3°, II, IIl e IV); e relativos a comunidade internacional (art. 4°). Idem, p. 94.

628 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad. 1997, p. 57.

629 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p. 357.
30 FERREIRA, Wolgran J. Op. cit., p. 79; 91-92.

81 A seguridade social fundamenta-se na solidariedade, “na medida em que abrange um conjunto de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social, com financiamento a cargo de toda a sociedade, mediante recursos orgamentarios e
contribuigdes sociais destinados ao custeio de prestacdes que sio devidas ndo apenas aos segurados, mas
também — na vertente da assisténcia social — a todos os que dela necessitarem, independentemente de
contribuigdo (...)”. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martins; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1365.
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espécie de retoricismo, consiste em um principio juridico™? a ser considerado na elaboragio
da lei, na execugdo das politicas publicas e na interpretagdo e aplicagdo do Direito. Até a
Constituicdo de 1988 a unica acepg¢do juridica nacional do vocabulo era a que remontava ao
Corpus juris civilis®®. A ela hoje se soma o conteudo que se pode extrair do art. 3°, I, da
Constituicdo, que a autora considera muito mais abrangente e relevante.

Na analise também civilista de Claudia Lima MARQUES, além da “consciéncia de
pertencer ao mesmo fim, & mesma causa, a0 mesmo interesse, a0 mesmo grupo, apesar da
independéncia de cada um de seus participantes”, a solidariedade tem um sentido moral.
Trata-se de um principio juridico ao lado de outros fundamentais na Constitui¢do. Assim, “no
meio do caminho entre o interesse centrado em si (egoismus) e o interesse centrado no outro
(altruismus) esta a solidariedade, com seu interesse voltado para o grupo”®**.

Daniel SARMENTO, em anélise relativa a aspectos de Direito contratual menciona
que a sociedade “ndo deve ser o locus da concorréncia entre individuos isolados, perseguindo
projetos pessoais antagonicos, mas sim um espago de didlogo, cooperagdo e colaboracio entre

pessoas livres e iguais, que se reconhecam como tais”®”.

Por outro lado, se o Direito nido
pode penetrar na mente das pessoas para obriga-las a ser solidarias, ou exigir-lhes sentimento
fraterno, pode, sim, "condicionar o comportamento externo dos agentes, vinculando-os a
obrigacdes juridicas”®°. A solidariedade, aqui, assume viés obrigacional.

E assente no Direito tributdrio que o sistema de tributacdo, em geral, embasa-se na
solidariedade, que € tomada na maioria dos estudos da area como uma justificativa ética para

o dever de pagar tributos®’.

Pagam-se tributos, entre outras razdes, por dever de
solidariedade, que expressa a necessidade social de cada um contribuir com sua parte em
beneficio de todos. Trata-se da necessaria divisdo dos custos da inevitavel vida em sociedade.

Ricardo Lobo TORRES a considera, a um sé tempo, valor e principio®™®. A solidariedade

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio... Op. cit., p. 234-235.

533 Por essa tradigdo, “solidarios sdo aqueles sujeitos que, encontrando-se em um pélo da relagdo obrigacional

estdo aptos a receber a divida inteira (quando a concorréncia é de credores), ou obrigados a solvé-la

integralmente (nos casos em quem a multiplicidade de sujeitos se registra no polo passivo).”. Idem, p. 233.

64 MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenga e na morte: necessidade de ‘acdes afirmativas’ em

contratos de planos de saude e de planos funerarios frente ao consumidor idoso. In: SARLET, Ingo Wolfgang

gg)srg.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 186.
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,

p. 338.

36 Idem, p. 339.

*7 Do ponto de vista historico a tributacdo deparou-se com outros fundamentos, como servir muito mais para

acumular riquezas em favor dos ricos, em detrimento dos mais pobres. NOGUEIRA, Alberto. 4 reconstrugdo

dos direitos humanos da tributagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 111.

%% TORRES, Ricardo Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade? In: GODOI, Marciano Seabra de;

GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Solidariedade social e tributa¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 198.
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entre os cidaddos deveria resultar em uma carga tributdria maior aos mais ricos, para alivia-la
dos mais pobres e até dispenséa-la dos que estdo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia.
Nesta perspectiva, ela se identifica com um valor moral “juridicizavel” que fundamenta a
capacidade contributiva e a necesséria correlacdo entre direitos e deveres fiscais®.

Do ponto de vista metajuridico a solidariedade ¢ dever de caridade, fato social,
virtude ética, resultado de uma consciéncia moral e de boa-fé, ou, at€é mesmo o contrario,
como uma associacdo para fins ilicitos, além de comportamento pragmatico®’. J4, do ponto
de vista juridico, estd contida em um principio geral na Constituigdo de 1988. Por ele se
busca atingir o objetivo de igual dignidade social, o que o remete a um ‘“conjunto de
instrumentos voltados a garantir existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se
desenvolve livre e justa, sem excluidos ou marginalizados™®*'.

Ao comentar o dispositivo da Constitui¢do italiana que contemplou a solidariedade,
Pietro PERLINGIERI, sob a perspectiva dos direitos e deveres, pondera que ndo ha direito
subjetivo ilimitado; o que existe “é um interesse juridicamente tutelado, uma situagao juridica

642 Haveria uma verdadeira “cldusula

que ja em si mesma encerra limitagcdes para o titular
geral de ordem publica, de lealdade, de diligéncia e de boa-fé, que se tornaram expressdes
gerais do principio da solidariedade”. Seu conteudo imprimiria as situagdes subjetivas uma
intrinseca limitagdo, porque o ordenamento sé tutela um interesse afeto a toda coletividade e
enquanto o direito for exercido em conformidade com as regras®”. O dever de solidariedade
social contrapde-se ao direito de liberdade da pessoa.

No mesmo sentido pode-se compreender o texto do art. 3°, I, da Constituicdo

brasileira. Seja a solidariedade uma clausula geral ou um principio, um direito ou um dever

juridico, serd sempre, na esséncia, instrumento e resultado “da atuagdo da dignidade social do

% TORRES, Ricardo Lobo. Solidariedade e Justiga Fiscal. In: CARVALHO, Maria Augusta Machado de
(Coord.). Estudos de Direito Tributdrio em homenagem a memoria de Gilberto de Ulhéa Canto. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 301-303.

90" A solidariedade se apresenta como um comportamento pragmdtico na medida em que “as agdes da vida
quotidiana sdo, em grande medida, determinadas pelo interesse pessoal consciente de cada um”. Assim, cooperar
ou ndo cooperar pode se tornar uma questio de valoracdo pratica as pessoas ou grupos envolvidos. Pondera-se,
neste ponto, com aquilo que a “teoria dos jogos” se propde analisar: “qual é o valor pratico da cooperagéo e da
solidariedade? Cooperar com o outro ¢ sempre melhor ou haverda momentos em que o desafio, a traicdo, a
denuncia se fardo necessarios para a nossa sobrevivéncia? O conhecido dilema do prisioneiro apresenta-se aqui
como um modelo logico-realista de comprovagdo da dificuldade de se agir solidariamente quando ha
recompensas em disputa”. MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio... Op. cit., p. 241-242.

1 Idem, p. 243.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Tradugio de: Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 122.

3 Idem, p. 120-121.
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cidaddo”®*. A solidariedade da Constitui¢io “supera o mito do fim superindividual”, o que
ndo tolera um interesse superior ao pleno desenvolvimento do homem. Ela propde a
“participacdo das pessoas na gestdo das formagdes sociais” € toma como ponto central “o
pleno desenvolvimento das pessoas, o que implica analisar o tema sempre em relagdo aos
principios da igualdade e da igual dignidade social”®®.

Igual dignidade social, em uma interpretacdo mais aberta, refere-se a uma espécie de
instrumento que “confere a cada um o direito ao ‘respeito’ inerente a qualidade de homem,
assim como a pretensao de ser colocado em condigdes idoneas a exercer as proprias aptidoes
pessoais, assumindo a posicdo a estas correspondentes”®*®. A solidariedade, como “expressdo
mais profunda da sociabilidade que caracteriza a pessoa humana” constituiria esse
instrumento, pois no contexto da Constituicdo ela “exige que nos ajudemos, mutuamente, a
conservar nossa humanidade porque a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
cabe a todos e a cada um de nés™®’.

A solidariedade, embora conserve seus vinculos origindrios e ainda se revele por
meio de atitudes caritativas, €ticas e axioldgicas, avanc¢a para se tornar também “um principio

e, e , . . 648
geral do ordenamento juridico, com maxima for¢a normativa”

. Nesta configuragdo se
mostra capaz de tutelar o dever de respeito a cada um, e impor, por meio da acdo criadora,
interpretativa e integrativa das normas juridicas, a responsabilidade e a consideracdo pelos
outros. Em outras palavras, propde-se ao papel de garantir a prépria humanidade do homem,

na vida em sociedade.

4.1.2 A atuacio promocional do art. 3° I, da Constituicio federal

E instigante considerar que sé quase dois mil anos depois, as nogdes “de respeito e
amor ao préximo e de solidariedade, provenientes dos mandamentos cristdos, embora ja ha

muito extremamente conhecidas e difundidas, comecariam a tomar corpo como instrumentos

4 Idem, p. 121.

 Idem, p. 37.

646 Uma interpretagio mais restrita considera a “igual dignidade social” como imposi¢do ao Estado de “agir
contra as situagdes econdmicas, culturais ¢ morais mais degradantes e que tornam os sujeitos indignos do
tratamento social reservado a generalidade . Ibidem.

%7 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio... Op. cit., p. 247.

% Idem, p. 188.
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”649, como ja havia observado Umberto ECO%?, E, se

juridicos para a construg¢do da sociedade
foi necessario tanto tempo a tal amadurecimento, assim ocorreu porque o reconhecimento do
“outro”, simplesmente pelo fato de ser pessoa, “é um valor adquirido muito recentemente na
histéria da humanidade™®'.

Quando a Constituicdo brasileira atribuiu ao Estado e aos cidaddos a tarefa de
construir uma sociedade solidaria, com base na distribui¢do de justica social atribuiu natureza
juridica a solidariedade, “que se tornou possivel, portanto, de exigibilidade”. Sinalizou para a
criacdo de um Estado Democratico e Social de Direito, que se afina ao projeto de construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nesse desenho, ¢ natural que a sociedade contrarie
“a légica da competi¢do desmedida e do lucro desenfreado, presentes em situagdes juridicas
subjetivas de cunho patrimonial”, propria de um sistema capitalista sem freios. Na
Constituicdo essa logica foi substituida pela solidariedade. A cooperagdo, a igualdade
substancial e a justica social se tornam “valores hierarquicamente superiores, subordinados
tdo somente ao valor precipuo do ordenamento, que estd contido na cldusula de tutela da
dignidade da pessoa humana”®>?,

O sentido da proposta constitucional do art. 3°, I aproxima-se substancialmente do
contido no art. 2 da Constituicdo italiana. Quando se refere a “direitos inviolaveis do homem”,
a “pessoa” e a “deveres inderrogaveis de solidariedade”, mais do que apresentar conceitos
influenciados pelo personalismo e pelo solidarismo catdlico, o texto italiano traz a proposta de
reconstru¢do do valor da pessoa. Se o solidarismo ¢ suscetivel de diversas interpretagoes,
especificamente no texto italiano introduziu-se como um principio que passou a fundamentar
a participacdo das pessoas “na gestdo das formagdes sociais” e dirigiu-se “ao pleno
desenvolvimento da pessoa”®>>.

O Estado Social de Direito representa a tentativa de conjugar legalidade e justica

social®*

. Nao ¢ suficiente, nessa concepg¢do, que o Estado se abstenha de atos invasivos da
liberdade individual. E necessario que assegure o seu efetivo exercicio. Liberdade individual,

liberdade das necessidades, liberdade e solidariedade social, igualdade formal e substancial

%9 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio... Op. cit., p. 259.

60 ECO, Umberto. Cinco escritos morais. Tradugio de: Eliana Aguiar. 2 ed. Rio de Janeiro: Record, 1997, p. 95-
96.

! Ibidem.

552 Idem, p. 259-260.

633 PERLINGIERI, Pietro. Perfis... Op. cit., p. 35-37.

654 PERLINGIERI, Pietro. O Direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo de: Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 14.
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sdo inseparaveis. Com as liberdades negativas® caminham liberdades positivas®®, do que
emergem os direitos sociais.

O Estado Social recepciona um sistema de valores a que os poderes publicos devem
se conformar, pois os custos da solidariedade constituem o fundamento da Republica. Nessa
ordem, solidariedade significa também “redistribui¢do, ndo apenas do que se adquire, segundo
o fluxo produtivo ano por ano, mas também das situagdes adquiridas”, sendo importante que
os custos da solidariedade ndo sejam vistos s6 por um perfil econémico®’.

O estudo do Direito e o da sociedade caminham juntos. O unitario ¢ complexo
fendmeno social impulsiona a compreensdo da juridicidade, ante a consciéncia de que “existir
é coexistir™®®. A coexisténcia ¢ realidade incontestavel. Para que a vida em sociedade seja
ordenada deve-se estabelecer um conjunto de regras e principios, € capazes de acompanhar as
mudancas da realidade social, sem o que havera espago ao formalismo que ndo conhece “a
conexdo entre comportamentos e regras”®>”.

Pietro PERLINGIERI observa que na sociedade hd “impulsos contraditorios,
expressdes de necessidades diversas, visdes de mundo por vezes ‘antindmicas’, em face das
quais o legislador faz escolhas e as traduz em formas juridicas”, com o que procura adequar o

0 N
7660 Neste contexto estio as normas

ordenamento “as exigéncias ‘reais’ sempre mutdveis
promocionais. Sao elas “inovadoras do real” e decorrem sempre de exigéncias, necessidades e
estimulos e podem incorporar ou modificar “a regra de retiddo tipica do mundo ético”, ou a
“regra econdmica do livre mercado”®°".

O trajeto de Norberto BOBBIO rumo a teoria funcionalista do Direito passa por
extensas consideragdes sobre o direito promocional. Demonstra que das abordagens

estruturalista e a funcionalista, adotadas por cientistas sociais, a primeira prevaleceu sobre a

655 . . . . . ~ . . o
Liberdades negativas seriam as limitagdes da soberania do Estado frente ao individuo, ao qual se conferem

direitos (liberdade de pensamento, de circulagdo, de associagdo, etc.) que ndo podem ser violados pelo poder
estatal. Idem, p. 15.

656 As liberdades positivas compreendem pretensdes dos cidaddos por parte dos poderes publicos, com o fim de
remover os obstaculos econdmicos e sociais que “impedem o pleno e livre desenvolvimento da pessoa humana e
a efetiva participacdo de todos os trabalhadores na organizacdo politica, econémica e social do pais”. Surgem dai
os direitos sociais relativos a instrugdo, saude, trabalho, ambiente. Ibidem.

%7 Quando se fala em investimentos produtivos ou improdutivos deve-se superar a sua “concepgio
patrimonialista e contabil”, pois o Estado Social significa tudo o que se define como despesa produtiva e
improdutiva. Estas, vistas muitas vezes em uma perspectiva exclusivamente econémica, acabam sendo as mais
produtivas do ponto de vista promocional. /bidem.

% Idem, p. 170.

9 Ibidem.

50 1dem, p. 171.

S Ibidem.
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PaLe .. 662 . . ..
segunda nos ultimos anos no campo do direito” . Significa que na teoria geral do direito
preocupou-se muito mais em saber “como o direito € feito”, do que “para que o direito serve”.

Esta tendéncia implicou maior aprofundamento da perspectiva estrutural®®.

Por sua fun¢io promocional®®

, 0 Estado provoca, promove ou solicita a produgao
alheia ndo por meio das sangdes negativas, mas pelo uso das sang¢des positivas. Por estas “o
Estado manda fazer ndo ameagando, mas prometendo, ndo desencorajando, mas
encorajando”, de forma que “ndo exerce uma funcio repressiva, mas sim promocional”®®.
Esse fendmeno se pode resumir na “passagem do Estado apenas protecionista para o Estado
programético™®®®,

A descoberta da fun¢do promocional do Direito chegou a colocar em crise a teoria do
direito como ordenamento coativo, o que se refletiu sobre a ampliacdo das intervengdes do
Estado na esfera econdmica®®’. Recursos econdmicos sdo utilizados pelo Estado, inclusive,
para condicionar os comportamentos dos individuos, seja para obter os efeitos desejados, seja
para impedir os indesejados®®®. Assim, enquanto o poder coativo “é habitualmente empregado

com fun¢do repressiva”, o poder econdmico pode ser empregado “também com fungdo

62 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢do ... Op. cit., p. 53.

663 Norberto Bobbio analisou o positivismo juridico de Hans Kelsen e concluiu que neste nio so a analise
funcional e a estrutural estdo separadas, como a separagdo ¢ a base tedrica sobre a qual ele funda a exclusdo da
primeira em favor da segunda. A func¢fo promocional do direito, na sua analise, foi tratada a partir da teoria
kelseniana do direito como ordenamento coativo. Esta se sustenta, principalmente, “na afirmagio de que o
direito € composto por normas cuja caracteristica ndo € prescrever comportamentos (e muito menos autoriza-
los), mas, sim, estabelecer um nexo de imputac¢do entre o ilicito e a san¢do”. Tal teoria fundamenta-se no
conceito de sang@o, muito mais do que no conceito de dever e nela se assentam as chamadas san¢des negativas (a
expressdo mais freqiiente por meio da qual Kelsen indica as san¢des juridicas € “atos coercitivos”, que indicam
sempre sangdes negativas”), que diferem das sangdes positivas (.Kelsen permaneceria limitado a observar,
genericamente, que o ordenamento pode atribuir algumas vantagens a sua observancia e algumas desvantagens a
sua ndo observancia, fazendo, portanto do desejo pela vantagem prometida e do temor pela desvantagem
ameacada, um motivo de comportamento. Ndo esclarece, porém, quais seriam os ordenamentos fundados
exclusivamente nas sangdes positivas, se existem ou se existiram). /dem, p. 54-62.

664 BOBBIO questiona se existem ou podem existir, nos ordenamentos juridicos atuais, sangdes positivas “que
servem de alavanca para a atragdo que, geralmente, bens diferentes da reputagdo, como sdo, por exemplo, os
bens econdmicos, tém sobre os individuos”. Esse expediente seria a sangdo positiva. Idem, p. 67-68.

665 Em uma possivel relagdo do Estado com a atividade econdmica, na perspectiva promocional o Estado “nem
abandona completamente o desenvolvimento das atividades econdémicas aos individuos, nem as assume para si
mesmo, mas intervém com varias medidas de encorajamento dirigidas aos individuos”. O direito promocional
“revela a passagem do Estado que, quando intervém na esfera econdmica, limita-se a proteger esta ou aquela
atividade produtiva para si”, e que se propde, também, “a dirigir a atividade econdmica de um pais em seu todo,
em direcdo a este ou aquele objetivo”. Idem, p. 70.

666 Seriam dois, a principio, os mecanismos de atuagdo da fungiio promocional do direito: os Incentivos
(medidas que servem para facilitar o exercicio de uma determinada atividade econdmica e acompanham a
atividade em sua formag@o); e os prémios, (medidas que visam oferecer uma satisfagdo aqueles que ja tenham
realizado uma determinada atividade, ou seja, seguem a realizagdo da atividade) A rigor, apenas estes, os
prémios, se inserem na categoria das sangdes positivas. O contrario de prémio ¢ pena, o caso mais tipico de
san¢do negativa. Idem, p. 71-72.

57 Idem, p. 75.

668 O autor afirma que uma teoria que definisse o direito como “organizagdo do poder econémico” mereceria ser
levada tdo em consideracdo como a que o define como “organizag@o do poder coativo”. Idem, p. 76.
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promocional, ou seja, ndo para punir, mas para gratificar, para dar em troca ndo o mal pelo
mal, mas o bem pelo bem”™*®.

Essas consideracdes indicam que a fun¢do de um ordenamento juridico ndo € apenas
“controlar os comportamentos dos individuos”, o que pode ocorrer por técnicas de sancdes
negativas. Sua funcdo é, também, “direcionar os comportamentos para certos objetivos
preestabelecidos”, preferivelmente pelas sangdes positivas e pelos incentivos. Do ponto de
vista funcional seria mais correto definir o direito como “forma de controle e de direcdo

social”7

, perfil que estd presente, hoje, em Cartas constitucionais de varios paises de
tendéncia democrética, a exemplo da Constitui¢do brasileira.

Para compreender o significado politico e juridico do art. 3° I, da Constituicdo, a luz
da perspectiva promocional € necessario retroceder no tempo e resgatar certos acontecimentos
histéricos que sustentaram e conduziram o proprio constitucionalismo e, em especial, o
processo de elaboragdo e promulgacdo da Carta brasileira de 1988.

Dalmo de Abreu DALLARI bem adverte que a histéria da humanidade ¢ uma
“seqliéncia de acontecimentos encadeados, de tal modo que um grande acontecimento, como
uma revolugdo, geralmente ¢ conseqiiéncia de muitos fatores que ocorreram em épocas
diversas”. Em certo momento “esses fatores acumulados se combinam e desencadeiam um
movimento que pode mudar substancialmente a vida de um povo ou de toda a
humanidade™”". O surgimento do constitucionalismo contempla essa evidéncia histérica®’?.

E correto afirmar que a Constituicdo, no sentido de ser a lei fundamental de um povo
e que abrange parte significativa de sua vida juridica apareceu no contexto do século XVIII. A
somatoria de fatores diversos, ocorridos também em épocas diversas e a combinagdo deles
naquele momento historico fez surgir a Constitui¢do, traspassada por valores que a sociedade
moderna considerou fundamentais, em especial a liberdade e a igualdade.

Nao obstante as condi¢des sociais acentuadamente diversas dos séculos XIX e XX
mantiveram-se inalteradas a necessidade de Constitui¢do e a imprescindibilidade de se

reconhecer como fundamentais, entre outros, os valores da liberdade e da igualdade. Exigiu-

5 Ibidem.

7 Idem, p. 79.

671 DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicdo e constituinte. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 9.

672 Nao ha certeza quanto ao primeiro uso do termo Constituigio, mas é certo que surgiu em autores e
documentos do século XVIII. Na Modernidade a Constitui¢do apareceu, embora entre os povos da Antiguidade
numerosos documentos, em algum aspecto, tenham sido elaborados de forma semelhante a uma Constituigdo.
Considera-se que a primeira Constitui¢@o da historia, com o nome e o significado atuais surgiu na América do
Norte, quando as Colonias inglesas preparavam-se para declarar sua independéncia. O documento surgido na
Virginia, em 1776, preparado ¢ aprovado por uma Assembléia eleita pelo povo recebeu, pela primeira vez, o
nome de Constitui¢do. Idem, p. 9-13.
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se, inclusive, a atualizagdo de sentido®” e se reforgou a convicgdo social, politica e juridica de
que era preciso reconhecer direitos fundamentais do individuo e se limitar o poder. Esta
necessidade ainda persiste, inclusive com a conviccdo de que em algumas situacdes ¢
necessario “fortalecer o poder publico e obrigd-lo a interferir na vida social, sobretudo na
ordem econdmica, para que as relagdes sociais se desenvolvam com harmonia e justiga™®’.

A grande inovacdo, na Constituicdo de 1988 foi, justamente, o “reconhecimento da
necessidade de utiliza-la para impor limites juridicos ao poder econdmico, disciplinando a
obtencdo, a acumulagdo e o uso da riqueza, em funcdo dos interesses individuais e sociais™”,
que ¢ um dos aspectos da perspectiva promocional do Direito contemporaneo.

Na sociedade, em geral, ndo se pode esperar que pessoas com privilégios economicos
e politicos, queiram, espontaneamente, “dividir parte de sua riqueza, ganhar menos, abrir mao
de suas posi¢des, e agir sem egoismo, ndo usar de violéncia, ndo cometer abusos e respeitar
integralmente a dignidade de todos os seres humanos™®’®. A Constitui¢io deve contemplar,
entdo, regras e mecanismos que assegurem a todos o progresso social e impecam classes ou
grupos sociais “irremediavelmente inferiorizados”. E preciso conciliar, na Constitui¢io, “os
objetivos de protecdo e de promog¢do dos direitos fundamentais dos individuos” o que ¢
possivel se o senso de justica orientar a fixacdo das regras®’’.

As finalidades maximas de uma Constitui¢do devem ser a protecdo e a promogdo da
dignidade humana, além do estabelecimento dos direitos e das responsabilidades
fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do povo em geral e do governo®’®. Cabe-lhe,
também, fixar valores e principios que orientem as transformagdes, para manter o foco nos
objetivos mais importantes do povo.

Considerando o natural atributo humano da convivéncia; o reconhecimento

imperioso da igualdade entre todos, ainda que num contexto de diferen¢as quanto as

caracteristicas de cada individuo; e a desejada harmonia na convivéncia, que visa a ordem

573 No século XVIII afirmar a necessidade de liberdade dizia respeito aos que ja tinham poder econdmico; assim,

bastava impedir a interferéncia do poder publico para que os individuos fossem livres. Na sociedade industrial do
fim do século XX o principal inimigo da liberdade individual passou a ser o ‘dominio econémico’, ou seja, nem
sempre o Estado dominava, mas com muita freqiiéncia um tnico individuo muito rico ou um poderoso grupo
econdémico privado, nacional, estrangeiro ou multinacional. Atualmente, a liberdade ganha sentido diverso
daquela perspectiva egoista da liberdade individual; ¢ entendida, antes de tudo, como “igualdade de
possibilidades desde o nascimento ”. Idem, p. 14-15.

™ Idem, p. 16.

7 Ibidem.

576 Idem, p. 32.

77 Ibidem.

678 «A Constituigdo é a declaragdo da vontade politica de um povo, feita de modo solene por meio de uma lei que
¢ superior a todas as outras e que, visando a prote¢do e a promoc¢ao da dignidade humana, estabelece os direitos e
as responsabilidades fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do povo e do governo”. Idem, p. 25.
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social, “a Constituicdo hd de ser exatamente a expressdo dessa ordem”. H4 de ser uma
Constitui¢do justa, que assegure a igualdade de participacdo a todos®” e permita que a
reparticdo dos bens e o acesso aos beneficios da vida social ndo gerem grandes desniveis,
conjugando-se os valores liberdade, igualdade e solidariedade®®’.

A luz dessas ideias sobre Constitui¢io e constitucionalismo o legislador brasileiro de
1988 tragou uma diretriz bastante clara: conceber uma Carta de direitos e deveres com feigdo
promocional, o que se projetou, em parte, nos direitos e garantias fundamentais € nos
fundamentos e objetivos da Republica.

Os objetivos tragados no art. 3°, pelo carater promocional mencionado externam a
sua essencialidade na ordem juridica nacional. Eles “conclamam os Poderes a uma atuagdo
promocional, através da concep¢do de justica distributiva, voltada para a igualdade

1,7681

substancia . Nesse projeto ndo ha espago para a exclusdo, tampouco a resignagao diante

das acentuadas diferengas sociais. S3o fundamentos e objetivos basicos do Estado “a
dignidade humana, a igualdade substancial e a solidariedade social” para o fim de corrigir
desigualdades e desequilibrios sociais e regionais e melhorar a qualidade de vida dos
cidadaos.

O contexto em que surgiu e cresceu a proposta de convocacido de uma Assembléia
Nacional Constituinte, para alinhavar a Constitui¢do de 1988 bem evidencia sua linha
promocional®?. A Constituicdo expressou os anseios de liberdade e de democracia do povo.

Na linha do novo constitucionalismo que surgiu sob influéncia da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos de 1948, e com elementos dirigentes®”, como os principios que devem

% Idem, p. 103-104.

680 Cada homem livre ¢ responsavel pela preservagdo da liberdade dos outros homens; nio se pode admitir que
uns nas¢cam com a certeza de que terdo uma situagio de superioridade, dos pontos de vista econdmico, politico e
social, na mesma sociedade em que outros ja nascem condenados a uma vida de miséria e submissdo. /bidem.

%! MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio... Op. cit., p. 234.

582 A continuagio dos movimentos de resisténcia a ditadura militar, implantada no Brasil desde 1964 fez surgir e
crescer a proposta de convocagdo de uma Assembléia Nacional Constituinte. Logo iniciou e se expandiu um
movimento que visava dotar o Pais de uma Constitui¢do auténtica, que tivesse por fundamento os direitos
humanos e que estabelecesse mecanismos eficientes para a solucéio pacifica dos conflitos de direitos e interesses,
e para gradativa eliminacdo das injusticas tradicionalmente existentes na sociedade brasileira. Aspirava-se uma
Assembléia que sustentasse o projeto de restauracdo de um governo democratico e que elaborasse uma
Constituicdo auténtica, capaz de refletir os anseios do povo brasileiro de fixar normas e principios de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Embora ndo tenha sido formalmente rejeitada por ninguém, surgiram os que
procuraram reduzir o alcance da Assembléia para impedir “o que alguns consideraram excessos de democracia”.
Ao final, pode-se dizer “que foram vitoriosos todos os que propugnavam por uma nova Constituigdo legitima e
democratica para o Brasil”, para que se pusesse fim ao regime autoritario: venceu, enfim, a resisténcia ao
autoritarismo. DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 109-114.

83 A expressio “dirigente” é tomada no sentido que propds José Joaquim Gomes Canotilho nas suas
consideragdes primeiras sobre o tema. Ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e
vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra, 1982.
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orientar a realizacdo de tarefas, programas de acdes considerados obrigacdes do Estado, a
nova Constitui¢do tragou os fundamentos e objetivos da Republica.

O art. 3° I, como parte integrante do conjunto desses objetivos, na linha promocional
que caracteriza muitas Constituicdes contemporaneas de paises com tendéncia democratica,
trouxe a afirmagdo dos direitos humanos, da dignidade da pessoa, da liberdade responsavel,
da igualdade substancial e dos direitos e deveres de solidariedade.

Se, por sua natureza, o homem vive em associacdo com os demais ¢ cada um se
beneficia das atividades do outro, cada ser tem deveres para com os demais.

A solidariedade, neste sentido, significa que ndo é possivel considerar o direito de
um, sem considerar os dos demais e da coletividade. Esta evidéncia torna um grande desafio a
tarefa de conciliar a promocgao dos direitos de uns com a protegdo dos direitos de outros.

O conteudo promocional do objetivo de construir uma sociedade solidaria ganha
relevo se considerado que solidariedade, direito e democracia andam juntos. O solidarismo
juridico “procura associar o direito ao destino da democracia”®*; seu discurso se desenvolve
em estreita relagdo com o politico. Em tal solidarismo, “os campos politico e juridico sdo
chamados a assumir um papel de mediagdo entre os valores pessoais e coletivos”, ou um
papel de regulacio na sociedade®™. O discurso juridico deixa de ser apenas uma maneira de
falar do direito para significar, também, “um olhar sobre a sociedade como um todo e, por
conseqiiéncia, sobre a esfera politica”, articulagdo que constitui “a via indispensavel, a inica
possivel, para a realizaco do direito no seio de uma organizacio social”®*®.

A democracia liga-se intimamente ao direito, e, particularmente, ao direito de
solidariedade, que é chamado “a eliminar da organizacdo social a ordem dos sistemas
individualista e monista, que, aplicada ao poder social, teria tendéncia a arbitrariedade”687, 0
que implica romper a histéria do Estado de Direito.

Em uma abordagem funcional e critica Eros Roberto GRAU acentua que o conjunto
de normas relativas a Ordem Econdmica, na Constitui¢do é expressdo de marcante mudanga
no Direito, “operada no momento em que deixa de meramente prestar-se & harmonizagdo de
conflitos e a legitimagdo do poder” para também funcionar como instrumento de

implementacio de politicas publicas®™®.

6% FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 274-275.

% Idem, p. 275.

5% Ibidem.

7 Idem, p. 276.

688 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem economica na Constitui¢do de 1988. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 13.
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Na andlise das imperfei¢cdes do sistema liberal o autor indica o confronto entre a
idealizacdo de liberdade, igualdade e fraternidade® e a realidade do poder econdmico®’. A
liberdade, por abrir campo as manifestagdes do poder econdmico, levou a supressdo da
concorréncia em muitas situagdes; a igualdade perante a lei, por sua inconsisténcia, porque a
propria lei € uma abstracdo, alcangou concre¢do predominantemente formal; e a fraternidade,
por ser um ideal langado, como foi, em um contexto de sociedade em que predominavam o
egoismo e a competi¢do como motores da atividade econdmica, ndo poderia alcancar qualquer
éxito®™".

Por outro lado, se o Pais se encontra efetivamente diante de uma Constitui¢do
dirigente, a conduta politica e juridica nacional deve caminhar neste sentido. E caracteristico
dessas Constituigdes que ndo sejam concebidas apenas como instrumento de governo, mas
que também enunciem diretrizes, programas e finalidades a serem realizados pelo Estado e
pela sociedade. E préprio delas que contemplem, além de um “estatuto juridico do politico”,
um “plano global normativo” do Estado e da sociedade. A Constitui¢do brasileira, pelo
conjunto de diretrizes, programas e fins que enuncia, teria carater de plano global normativo a
ser realizado pelo Estado e pela sociedade®.

Entre os principios que conformam a interpretagcdo dessa nova ordem constitucional,

25693

Eros Roberto GRAU situa “a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria™"", que

. . , . . . . .. 4 A . .o
considera como principio constitucional impositivo®*, uma auténtica “norma-objetivo” ou

%9 No que se refere a fraternidade, Eros Grau destaca a afirmagdo de Adam Smith no sentido de que a melhor
contribui¢do que cada um poderia dar a ordem social seria a contribui¢do de seu egoismo pessoal. Indaga, entdo,
diante dessa ordem, como poderia se realizar a fraternidade?. I/dem, p. 15-19.

% Tobias de Barreto, em anélise ao contexto de Estado liberal e os ideais que moveram a Revolugio francesa
afirmou: “liberdade, igualdade e fraternidade, trés palavras que se espantam de se acharem juntas, porque
significam trés coisas reciprocamente estranhas e contraditorias, principalmente as duas primeiras”. MENESES,
Tobias Barreto de. Um discurso em mangas de camisa. In: 4 questdo do Poder Moderador e outros ensaios
brasileiros. Petropolis-RJ: Vozes, 1977, p. 176.

%! GRAU, Eros Roberto. A ordem... Op. cit., p. 19.

2 Idem, p. 215.

5% Os demais principios sio: dignidade da pessoa humana (art. 1°, III e 170, caput); valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa (art. 1°, IV e 170); garantia do
desenvolvimento nacional (art. 3°, III); erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III, 170, VII); liberdade de associacéo profissional ou sindical (art. 8°);
garantia do direito de greve (art. 9°); justica social (art. 170, caput); soberania nacional, propriedade e func¢io
social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redugdo das
desigualdades sociais e regionais, busca do pleno emprego, tratamento favorecido a empresas brasileiras de
capital nacional de pequeno porte (art. 170); integracdo do mercado interno ao patrimdénio nacional (art. 219).
Idem, p. 236.

89 A nomenclatura é de José Joaquim Gomes Canotilho, que na classificagdo dos principios constitucionais os
enumera: principios juridicos fundamentais; politicos constitucionalmente conformadores; constitucionais
impositivos; ¢ principios-garantia. Nos principios constitucionais impositivos “subsumem-se todos os principios
que, no ambito da constitui¢do dirigente, impdem aos 6rgéos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizacdo de
fins e a execug@o de tarefas”. Estes sdo dindmicos, prospectivamente orientados e designam-se, muitas vezes, por
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uma diretriz®*’. A sociedade solidéria seria aquela “que ndo inimiza os homens entre si, que se
realiza no retorno, tanto quanto historicamente vidvel, a Geselschaft — a energia que vem da
densidade populacional fraternizando e nfo afastando os homens uns dos outros”®°.

Por sua caracteristica, a Constitui¢do de 1988 reclama interpretacdo dinamica, que
lhe reconheca o papel de promover a transformacgdo da sociedade. Tal transformagdo ocorrera
“na medida em que reconheca no art. 3° - e isso se impde — fundamento a reivindicagdo, pela

sociedade, de direito & realizacdo de politicas piiblicas™’, estas materializadas no

fornecimento de prestacdes positivas a sociedade®®.

A Constituicdo federal de 1988, afinada ao constitucionalismo social, por suas
normas programaticas, dotadas de sentido e cardter juridico revelou-se “como projeto de
constru¢do do futuro, propagando-se sobre a politica, a economia € o ambito cultural como
um todo”®’. Todavia, no contexto em que ainda se insere — de fratura nos vinculos sociais,
debilidade dos lagos de solidariedade, descrenga do politico e captura do processo politico-
decisério pelas instancias econémicas, entre outros — oferece como desafio o atingimento de
sua potencialidade dirigente. Em outras palavras, o desafio esta em tornar concreta sua fungao
de preservar a pessoa humana e conter o arbitrio do poder.

A ordem principioldgica na Constituicdo, seja em um sentido geral, seja especifica a
diretriz do art. 3°, I, ou, mais especificamente ainda, ao objetivo de construir uma sociedade
solidaria pauta-se na consciéncia de uma das mais relevantes questdes morais: o respeito a
dignidade humana. A dignidade da vida de cada pessoa merece lugar central nos debates
doutrinarios e no foro, “como unica indicacdo idonea a impedir a vitéria de um direito sem

55700

justica””™. Promover a dignidade humana é condi¢do minima a efetivagdo da propria razdo de

LR I3

“preceitos definidores dos fins do Estado”, “principios directivos fundamentais™ [...], a exemplo do principio da
independéncia nacional. Tracam, sobretudo para o legislador, “linhas rectrizes da sua actividade politica e
legislativa”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1993, p. 177-179.

%% Ronald Dworkin distingue normas, diretrizes e principios. Sustenta que a regra de reconhecimento de Hart
ndo consegue captar todos os standards que os juizes t€m o dever de aplicar, e que, de fato, frequentemente
aplicam. O Direito seria ndo apenas um conjunto de regras primarias e secundarias, mas constitui-se, também,
por principios. Esta definicdo geral abrange a nog¢@o de diretriz politica, que se refere ao “tipo de padrio que
estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social
da comunidade. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de: Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 36.

% Sociedade livre, nessa linha, serd a sociedade sob o primado da “liberdade” em todas as suas manifestagdes e
ndo apenas enquanto liberdade formal, mas sobretudo, como liberdade real. Sociedade justa, aquela, na diregdo
do que aponta o texto constitucional, que realiza “justiga social”. Idem, p. 258.

7 Ibidem.

% Ibidem.

%9 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Introdugio. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 1-2.

7% PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil... Op. cit., p. 37.
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ser do Estado Democrético de Direito. Se, como pontuou Pietro PERLINGIERI “ter cuidado
com o outro faz parte do conceito de pessoa”, efetivamente, se pode considerar que “a pessoa
é inseparavel da solidariedade™”".

A solidariedade constitucional compreende um interesse que se identifica com o
pleno e livre desenvolvimento da pessoa, pois tem nesta, justamente, o seu referencial.
Considerando-se a pessoa como “conexdo existencial em cada individuo da estima de si, do

cuidado com o outro e da aspiracdo de viver em institui¢des justas”’ >

numerosas abordagens
podem derivar de seu estudo. Para os fins desta pesquisa, a andlise da pessoa se situard no

aspecto fundamental de sua dignidade, o que se fard a luz do art. 3°, I, da Constitui¢do.

4.2 SOLIDARIEDADE E DIGNIDADE HUMANA

A dignidade humana, considerada uma expressdo vaga, fluida e indeterminada’,

inquietou filésofos, tedlogos e socidlogos das mais variadas tendéncias. Quando foi
recepcionada em textos constitucionais de vdarios paises, passou a perturbar, também, o
intelecto dos juristas.

A sua raiz etimologica provém do termo latim dignus, “aquele que merece estima e
honra, aquele que é importante”’*. A expressdo se vincula ao valor intrinseco e distintivo da
pessoa’”, que tem raizes no pensamento cldssico e no idedrio cristdo, embora ndo se possa
atribuir a religido cristd a exclusividade e a originalidade na elaborag@o de seu conceito. Sabe-
se que por volta do século IV a.C., na China, “o sabio confucionista Meng Zi afirmava que
cada homem nasce com uma dignidade que lhe é propria, atribuida por Deus e indispensavel

706
para o ser humano e os governantes” .

' Idem, p. 461.

72 Idem, p. 460.

703 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 1.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e conteudo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 110.

"5 Embora se afirme que o uso da expressio “dignidade humana” correspondeu sempre a pessoas, ela foi
referida ao longo da Antiguidade tdo-sé a espécie humana como um todo, sem que tivesse havido qualquer
personificaco. /bidem.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana - Parte I. Verbete. In: BARRETTO, Vicente de
Paulo (Coord.). Op. cit., p. 212.
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A Antiguidade classica apresentou a dignidade (dignitas) da pessoa humana, em
regra, como a posi¢do ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos outros

707

membros da comunidade™’. No pensamento estdico foi considerada como “a qualidade que,

por ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os
seres humanos sdo dotados da mesma dignidade®®.

No pensamento romano cldssico, compreendia-se a dignidade desvinculada do cargo
ou posi¢do social, coexistindo os sentidos moral e sociopolitico. Seu conceito foi mais amplo,
fundado tanto “na natureza humana e na posi¢do superior ocupada pelo individuo no
universo”, como na ideia de que ¢ a natureza que prescreve ao homem a obrigacdo de
considerar os interesses de seus semelhantes, pelo simples fato de serem todos humanos. Por
esta razdo, “todos estdo sujeitos as mesmas leis da natureza, que proibem que uns
prejudiquem os outros™’®.

A nocdo de uma dignidade pessoal, atribuida a cada individuo ganhou proje¢cdo com
0 pensamento cristio’ " e atingiu a Idade Média, quando, de forma geral, se fundamentou no
fato do homem ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus e na capacidade de
autodeterminac3o inerente a natureza humana’''.

O antropocentrismo renascentista justificou a superioridade do homem em relag@o
aos demais seres, no fato de que, por ser criatura divina, foi dotado de uma natureza
indefinida, para que fosse “seu proprio arbitro, soberano e artifice, dotado de capacidade de
ser e obter aquilo que ele proprio quer e deseja™'%. Francisco de VITORIA, sob a mesma
inspiracao, sustentou no século XVI, o reconhecimento da liberdade e da igualdade dos povos

. , .. ~ . 1
indigenas, no limiar da expansdo colonial espanhola’"”.

707 , . < . .. . .. oA
Decorre dai certa quantificacdo ¢ modulagdo da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas

mais dignas ou menos dignas. /bidem.

% Ibidem.

" Idem, p. 213.

' Ha no Antigo e no Novo Testamento referéncias no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e
semelhanca de Deus. Dessa premissa o Cristianismo teria extraido a conseqiiéncia de que “o ser humano”, e ndo
apenas os cristios, “¢é dotado de um valor proprio que lhe ¢ intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero
objeto ou instrumento, ainda que ndo se encontre na Biblia um conceito propriamente dito de dignidade (...)”.
Idem, p. 212.

"' MONDIN, Battista. O humanismo filoséfico de Tomds de Aquino. Tradugio de: Antonio Angonese. Sdo
Paulo: EDUSC, 1998.

72 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana. Verbete. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Op. cit. p. 213.

30 autor afirmou que em razdo do Direito Natural ¢ da sua natureza humana deveriam aqueles povos ser
respeitados como sujeitos de direito, proprietarios e signatarios de contratos firmados com a coroa espanhola
VITORIA, Francisco de. Os indios e o direito da guerra. Tradugdo de: Ciro Mioranza. Ijui: Unijui, 2006, p.
67;87;106-109.
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Nos séculos XVII e XVIII o jusnaturalismo imprimiu ao conceito de dignidade da
pessoa um viés racional. Entre os pensadores do periodo, Emmanuel KANT expressou uma
concepcdo ligada a autonomia ética do ser. A dignidade foi vista como um principio moral,
pelo qual o ser humano deve ser tratado como um fim (Zweck) em si, € jamais apenas como
um meio que visa a um fim distinto e externo a ele mesmo’'*. Com este pensamento, de certa
forma, completar-se-ia o processo de secularizacdo da dignidade.

KANT partiu da natureza racional do ser humano para afirmar que a autonomia da
vontade — a faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representagao
de certas leis — ¢ um atributo encontrado apenas nos seres racionais e constitui o fundamento
da dignidade da natureza humana. A regra pratica de que a pessoa nio deve escolher “sendo
de modo a que as maximas da sua escolha sejam simultaneamente incluidas como lei
universal’"® deveria ser, portanto, um imperativo. KANT daria novas bases a moralidade,
especialmente pelo imperativo que afirma a dignidade dos seres humanos, como pessoas: o de
que as pessoas devem ser tratadas, sempre, como um fim e nunca como um meio’'°.

Essa exigéncia estaria a indicar que “todas as normas decorrentes da vontade
legisladora dos homens precisam ter como finalidade o homem, a espécie humana enquanto

. . N e . . 1
tal”, imperativo que se submete a regra ética maior: “o respeito pelo outro”’"”.

KANT enunciou que “no reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade”’'.
Quando se afirma que determinada coisa tem preco, significa que pode ser substituida por
algo equivalente; ja, quando algo se acha acima de todo preco e por esta razdo ndo admite
qualquer equivaléncia “compreende uma dignidade”. Tudo o que se refira as inclinagdes e
necessidades do homem teria “um prego comercial”; ja, aquilo que, sem supor uma
necessidade, se conforma a certo gosto, sem finalidade alguma, das faculdades humanas, teria
“um prego de afeicdo ou de sentimento”; porém, o que se faz condig¢@o para algo que se seja
um fim em si mesmo, “ndo tem simplesmente valor relativo ou prego, mas um valor interno e
isso quer dizer dignidade™”"’.

A moralidade, e a humanidade enquanto capaz de moralidade, nessa linha, seriam as

Unicas coisas providas de dignidade. Se “as coisas tém preco; as pessoas, dignidade”,

assertiva que coloca o valor moral “infinitamente acima do valor de mercadoria, porque, ao

" KANT, Immanuel. 4 metafisica... Op. cit., p. 29.

"5 K ANT, Immanuel. Fundamentagdo... Op. cit., p. 90.

"' MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 113.
"7 Ibidem.

"8 K ANT, Immanuel. Fundamentagao... Op. cit. p. 79.

™ Ibidem.
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contrario deste, ndo admite ser substituido por equivalente”*

. A assertiva justifica a
exigéncia ética de nunca transformar o homem em meio para obtengdo de qualquer fim e
reclama leis humanas que tenham como finalidade maior, a realizacdo da dignidade das

pessoas.

4.2.1 Dignidade humana e seu conteudo juridico: clausula de tutela a pessoa

As formulagdes de KANT sobre a dignidade promoveram mudangas profundas no
pensamento filosofico, inclusive na Filosofia do direito. E nesse pensamento que a doutrina
juridica mais expressiva — nacional e estrangeira — ainda hoje parece identificar as bases da
fundamentagdo e da conceituagdo da dignidade, embora existam importantes contrapontos e
criticas, especialmente no que se refere a um excessivo antropocentrismo’>".

A dignidade da pessoa humana, ndo obstante as varias perspectivas de analise e de
algumas experiéncias desastrosas por que passou a humanidade, continua a ocupar lugar
privilegiado nos debates filosoficos, politicos e juridicos. Ainda que persistam controvérsias
em torno de seu conteudo ¢é possivel tomar como pressuposto que a dignidade, acima de tudo,
“diz com a condi¢do humana do ser humano (e, portanto, diz de perto com as diversas
manifestacdes da personalidade humana)”’*.

A delimitacdo do seu conteudo, significado e possiveis dimensdes para a ordem
juridica em geral apresenta dificuldades, principalmente porque se estd diante de “conceito de
contornos vagos € imprecisos, caracterizados por sua ambigiiidade e porosidade, assim como

9723

por sua natureza necessariamente poliss€mica Diferente das demais normas

jusfundamentais, que tratam de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana
(como integridade fisica, intimidade, vida privada ou propriedade), aqui se trata “de uma

. . . 24
qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano”’**,

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 114.

72! Criticas mais acentuadas referem-se ao ponto em que o ser humano passou a ser concebido como ocupante de
um lugar privilegiado em relagdo a outros seres vivos. Hd quem sustente a dignidade da prépria vida de um
modo geral, principalmente em face do reconhecimento da necessidade de se proteger o meio ambiente como um
valor fundamental. Esta postura indica que ndo apenas a vida humana merece protegdo, mas todas as formas de
vida no planeta, o que inclui recursos naturais e outras formas animais. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana. Verbete. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Op. cit., p. 214.

22 Idem, p. 217.

2 Ibidem.

™ Ibidem.
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Por outro lado, essa complexa tarefa ndo tem dificultado aceitar que a dignidade ¢
algo real; ¢ algo que cada ser humano vivencia, porquanto ¢ facil identificar situagdes em que
ela ¢ agredida e desprezada, ainda que nao lhe seja possivel estabelecer uma pauta exaustiva.

O respeito a dignidade da pessoa, no aspecto juridico, passou a ocupar as reflexdes
doutrinarias de modo relativamente recente’”. Sua inser¢do em documentos juridicos se

13

verificou particularmente apds o término da Segunda Grande Guerra, em reagdo “as
atrocidades cometidas pelo nazifacismo”’%.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 enunciou no artigo primeiro
que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Pouco antes, em 1947,
a Constituicdo italiana havia declarado entre os principios fundamentais, que “que todos os
cidaddos tém a mesma dignidade e sdo iguais perante a lei”. A Lei Fundamental de Bonn, que
costuma ser apontada como o primeiro documento legislativo a consagrar o principio em
termos mais incisivos, em 1949 proclamaria no artigo primeiro que a “a dignidade do homem
é intangivel” e que “respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os poderes estatais™’*’.

Na mesma linha, a Constituicdo portuguesa de 1976%%, a espanhola de 1978’* ¢ a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, assinada em Nice, em dezembro de
2000, que prevé também no artigo primeiro: “A dignidade do ser humano € inviolavel. Deve
ser respeitada e protegida”. No capitulo I, a Carta referiu-se a tutela dos direitos a vida e a
integridade do ser humano, a proibicdo de tortura e tratamento desumano ou degradante e a
proibicdo da escraviddo e do trabalho forcado’’.

No Direito brasileiro, o respeito a dignidade humana tornou-se um comando juridico
expresso na Constituicdo de 1988, que, no art. 1°, III, considerou-a um dos fundamentos da
Republica. Tem sido qualificada como um principio fundamental, consagrado com o valor

supremo de sustentacdo da ordem juridica democratica, porquanto, “da mesma forma que

Kant estabelecera para a ordem moral, ¢ na dignidade humana que a ordem juridica

> AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 9, p. 1-22, jan/mar, 2002.

26 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 114.

™7 Idem, p. 115.

78 PORTUGAL. Constitui¢io da Republica Portuguesa. Artigo 1. Op. cit. Acesso em 10.07.2010.

7 ESPANHA. Constituigio Espanhola. 29.12.1978. Articulo 10, 1: “A dignidade da pessoa, os direitos
inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito 4 lei e aos direitos dos
demais s3o  fundamentos da  ordem politica e da paz social”.  Disponivel em:
<http://www.boe.es/acboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/31229>.  Acesso em
10.07.2010.

730 CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA. Nice, 2002. Capitulo I. Dignidade.
Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf>. Acesso em 10.07.2010.
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(democratica) se apodia e constitui-se”""!

. O principio prop0Os assegurar respeito e prote¢ao,
ndo apenas no sentido de um tratamento humano e ndo degradante as pessoas ou garantia a
sua integridade fisica. Seu carater normativo implicou transformagdes do Direito, com
reflexos visiveis em muitos dos seus ramos, a exemplo do Direito Civil, “que ndo mais
encontra nos valores individualistas de outrora o seu fundamento axiologico™ 2.

Extrair conseqiiéncias juridicas adequadas recomenda retorno aos postulados
filosoficos que a partir da solida constru¢do kantiana nortearam o seu conceito como valor
intrinseco as pessoas. Se a humanidade das pessoas estd no fato de serem elas racionais,
dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com os outros € com a natureza, “sera
‘desumano’, isto ¢, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa
(sujeito de direitos) a condi¢do de objeto””™.

Na tentativa de construir um conceito que melhor reflita o seu conteudo juridico,
Ingo Wolgang SARLET a considera uma “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade”. Garantir dignidade implica um complexo feixe de direitos e deveres
fundamentais: prote¢do a pessoa contra qualquer ato degradante e desumano, garantia de
condi¢des minimas a uma vida sauddvel e promocdo de sua participagdo ativa e co-
responsével nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh3o com os demais’".

Eros Roberto GRAU destaca o duplo tratamento que lhe deu o texto constitucional:
como fundamento da Republica (art. 3°, I) e como fim da ordem econdmica (art. 170, caput), o
que lhe confere a condicdo de fundamento e de elemento de unidade, tanto aos direitos
fundamentais, como a organizagdo econdmica. Na primeira de suas func¢des seria um
principio conformador; na segunda um principio impositivo, uma diretriz ou uma norma-
objetivo’>>. Nesta, a dignidade assumiria “a mais pronunciada relevancia, visto comprometer
todo o exercicio da atividade economica (...) com o programa de promocdo da existéncia
digna, de que todos devem gozar”"*°.

José Joaquim Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA alertam que o conceito de

dignidade humana “obriga a uma densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo

sentido normativo-constitucional € ndo qualquer idéia aprioristica do homem”. Desta forma,

' MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 115.

2 Idem, p. 116.

3 Idem, p. 117.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituiciio Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p. 60.

35 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econdmica... Op. cit., p. 238.
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ndo se pode reduzir seu sentido a defesa dos direitos pessoais tradicionais e esquecer 0s
direitos sociais, ou invoca-la para construir “uma °‘teoria do nucleo da personalidade’
individual, ignorando-a quando se trate de direito econdmicos, sociais e culturais™’’.

Na mesma linha, Antonio Junqueira AZEVEDO destaca que a dignidade, como
principio juridico, pressupde o imperativo categdrico da intangibilidade da vida humana e da
origem, em seqiiéncia hierdrquica a trés preceitos: respeito a integridade fisica e psiquica das
pessoas; consideragdo pelos pressupostos materiais minimos ao exercicio da vida; e respeito
pelas condicdes minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria’®.

Em uma visao ontoldgica, a dignidade seria irrenunciavel e inaliendvel, por constituir
um elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado. Nao seria
possivel cogitar que determinada pessoa seja titular de uma pretensao a que lhe seja concedida
a dignidade. Ela “pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo
podendo, contudo (no sentido empregado), ser criada, concedida ou retirada (embora possa

»19 i4 que inerente a cada pessoa. E que, naturalmente, ela ndo existe apenas

ser violada)
onde € reconhecida pelo Direito e na medida desse reconhecimento.

Como conceito juridico-normativo o conteudo da dignidade da pessoa humana ha
que merecer “uma constante concretizagdo e delimitacdo pela praxis constitucional, tarefa
cometida a todos os drgdos estatais”. Deve-se considerar ndo apenas a sua dimensdo natural,
mas também a cultural, j4 que ambas se complementam e se interagem mutuamente. Seu
conteudo deve ser determinado no contexto da conduta estatal e do comportamento de cada
pessoa humana, o que leva a reconhecer que a dignidade humana “¢€ simultaneamente limite e
tarefa dos poderes estatais (...), da comunidade em geral, de todos e de cada um™’*,

Se considerada como um limite da atividade dos poderes publicos, serd algo que,
necessariamente, “pertence a cada um e ndo pode ser perdida ou alienada”. Se deixar de
existir desaparecerdo os limites a serem respeitados. J4, na condi¢cdo de tarefa (prestagdo)
imposta ao Estado, “reclama que este guie as suas a¢des tanto no sentido de preservar a

dignidade existente”, como objetivar a sua “promog¢do”, criando condigdes que permitam o

36 Idem, p. 239.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repuiblica... Op. cit., p. 70.

7% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A caracterizagio juridica da dignidade ... Op. cit., p. 1-22.

7% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana. Verbete. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(Coord.). Op. cit., p. 218.

™0 Esta linha de pensamento foi recepcionada também pelo Tribunal Constitucional de Portugal, que, no
Acoérdao n° 90-105-2, de 29/03/1990 assentou que “a idéia de dignidade da pessoa humana, no seu conteudo
concreto — nas exigéncias ou coroldrios em que se desmultiplica — ndo é algo puramente aprioristico, mas que
necessariamente tem de concretizar-se histdrico-culturalmente ”. Idem, p. 219.
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seu pleno exercicio e frui¢do. Neste aspecto serd dependente da ordem comunitaria™' e dos
vinculos de solidariedade nela existentes.

Considera-se que apenas “a dignidade de determinada (ou de determinadas) pessoa
(s) € passivel de ser desrespeitada”, pelo que ndo se cogita de atentados contra a dignidade da
pessoa em abstrato. Tal ideia conduz a afirmac@o, ja encontrada em Kant, de que a dignidade
constitui atributo da pessoa humana individualmente considerada e ndo de um ser ideal e
abstrato. Por esta razdo, “ndo se devera confundir as no¢des de dignidade da pessoa e de
dignidade humana, quando esta for referida 2 humanidade como um todo”’*. E neste sentido
o significado da formulacdo adotada na Constituicdo de 1988, que se refere a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica e do Estado Democratico de Direito’ .

Uma definicdo necessariamente aberta, mas minimamente objetiva de dignidade ¢
algo que se impde, justamente pela exigéncia de certo grau de seguranca e estabilidade
juridica e até mesmo para “evitar que a dignidade continue a justificar o seu contrario™”**,

Formulag¢des desenvolvidas na Alemanha, no sentido de considerar que a dignidade
serd violada sempre que a pessoa concreta (o individuo) seja rebaixada a objeto, a mero
instrumento, tratada como uma coisa e descaracterizada e desconsiderada como sujeito de
direitos”* sdo exemplos proximos desse minimo de objetividade. Esta perspectiva determina
o ambito de protecdo a partir das violagdes no caso concreto. Embora amplamente aceita, esta
formulagdo ndo ofereceria uma solugdo global, por ndo ser capaz de definir previamente o que
deve ser protegido. Continua tarefa da jurisprudéncia e da doutrina identificar situacdes de
violacdo a dignidade, merecedoras de protecdo juridica, no que os critérios propostos pelo
pensamento alemao atuam como consideraveis indicadores.

O que hé de mais concreto, em ultima anélise, em termos de delimita¢do do contetido

juridico da dignidade da pessoa humana pode ser obtido da seguinte sintese:

! Reconhecer as dimensdes cultural e prestacional da dignidade ndo significa aderir 4 concepgdo da dignidade
como prestacdo, a0 menos ndo naquilo em que se nega ser ela (também) o valor intrinseco reconhecido ao ser
humano, mas sim, eminentemente uma condigdo conquistada pela a¢do concreta de cada individuo, ndo sendo
tarefa dos direitos fundamentais assegurar a dignidade, mas as condi¢des para realizar a sua prestagdo. Idem, p.
219-220.

™2 Idem, p. 221.

™ Ibidem.

™ Idem, p. 222.

™ Ibidem. .
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(...) onde n3o houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo
forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espago para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nio passar de
mero objeto de arbitrio e injusticas’*.

O art. 1°, III, que reflete alguns dos valores ético-juridicos eleitos pelo legislador
constituinte brasileiro de 1988 visa assegurar a tutela da pessoa, naquilo que possui de mais
nobre e intrinseco: a sua dignidade. Nesse ambiente, “de renovado humanismo, a
vulnerabilidade humana serd tutelada, prioritariamente, onde quer que ela se manifeste” .

Muito se poderia discorrer sobre este principio diante de sua relevancia geral e, em
especial, para este estudo, além de serem instigantes as numerosas abordagens que o
pensamento filoséfico, politico e juridico propicia. Todavia, os limites da pesquisa
aconselham nd3o ir além, a ndo ser para sustentar a ideia, j& defendida por Pietro

PERLINGIERI™® de que o principio da solidariedade, assim como o da igualdade constitui

um importante instrumento — além de resultado — da dignidade social do cidadao.

4.2.2 Solidariedade como meio de promoc¢io da dignidade humana

Miguel REALE langou a prudente adverténcia de que “o mundo estd sequioso de
solidariedade”™. Porém, ndo a solidariedade que por um horrendo contraste se forma no
fortalecimento interno da guerra e que sé poderia ser forjada a toques de clarins, mas a que se
identifica com os heroismos da paz, ditados pela “solidariedade do trabalho” e pela
“compreensdo dos homens”"’.

A solidariedade a que se refere é a que decorre da interacdo entre os homens, da

inafastavel realidade da convivéncia que impde aos habitantes da terra ndo apenas viver, mas

“viver com (o outro)”. Umberto ECO bem observou esta realidade quando argumentou que “¢

6 Idem, p. 222.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 116.
™8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis... Op. cit., p. 37.

™ REALE, Miguel. Horizontes... Op. cit., p. 301.

0 Ibidem.
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o outro, ¢ o seu olhar, que nos define e nos forma”, de maneira que “ndo conseguimos
compreender quem somos sem o olhar e a resposta do outro””".

A exigéncia €tica de tratar a pessoa como fim e nunca como meio ¢ de pensar a
finalidade das normas oriundas da vontade do legislador, como sendo dirigidas, primeiro, a
pessoa propiciou a humanidade compreender melhor a dignidade humana”’*. A vontade de
realizar essa dignidade pressupde respeito mutuo, respeito a espécie humana, de forma que
observar essa lei torna-se um dever.

Afinado a linha de pensamento humanista, existencial e personalista a que ja se fez
referéncia, o art. 3°, I, da Constitui¢do propds uma nova forma de relacionamento entre as
pessoas, calcada na solidariedade’*. O dispositivo reconhece ndo sé interesses comuns, que
implicam deveres e obrigagdes comuns, mas especialmente a igual dignidade de todos.

Solidariedade e dignidade, neste sentido, se complementam. A dignidade do outro
exige conduta solidaria de todos, como um dever, ndo apenas moral, mas também juridico. A
solidariedade, por sua vez, implica promover a dignidade de todos. Esta dindmica abre-se a uma
possivel transformagdo social: a necessidade de respeito aos direitos humanos, as complexas
situacdes juridicas subjetivas e aos interesses coletivos se fixard na consciéncia dos homens

para atingir ao que Edgar MORIN chamou de “humanizagio da humanidade””>*.

LECO, Umberto. Cinco... Op. cit., p. 95-96.

2 FREITAG, Bérbara. A questdo da moralidade: da razio pratica de Kant a ética discursiva de Habermas. In:
Tempo Social - Revista de Sociologia, S3o Paulo: USP, 1 (2), 2 semestre, 1989. Disponivel em:
<http://www.fflch.usp.br/sociologia/temposocial/pdf/vol01n2/a%20questao.pdf>. Acesso em 15.08.2010.

753 CARRIERE, Jean-Claude; DELUMEAU, Jean; ECO, Umberto; GOULD, Stephen Jay. Entrevistas sobre o
fim dos tempos. Entrevistadores: Catherine David e Frederic Lenoir. Tradugdo de: José Laurenio de Melo. Rio de
Janeiro: Rocco, 1999, p. 208-209.

7% A expressio foi usada para designar o que seria o inicio da segunda pré-histéria humana. O primeiro
processo, o de “hominizagdo” do homo sapiens iniciou com a grande aventura cdsmica, quando substincias
fisicas organizaram-se de modo termodinamico e por meio de imersdo marinha, fervura quimica e descargas
elétricas deram origem a terra. O planeta nasceu do tumulto (furor, violéncia, implosdes e explosdes de astros,
galaxias asfixiadas). A hominiza¢do ndo constituiu uma interrup¢do dessa desordem e caos. De um processo
fisico-quimico, de desafios ecologicos, acidentes e conflitos entre espécies primas, que se determinam pela
liquidagéo fisica dos vencidos, surgiu o homem, que “tem a singularidade de ser cerebralmente sapiens-demens,
ou seja, carregar, a0 mesmo tempo, a racionalidade, o delirio, a hubris (insensatez), a destrutividade”. O homem
estaria enraizado neste mundo e situado entre “trés infinitos”: o infinitamente grande, o infinitamente pequeno e
o infinitamente complexo. A “humanidade da humanidade”, ou seja, a identidade que distingue o ser humano
tanto da natureza quanto da animalidade, mesmo que ele venha da natureza e permaneca um animal e torna
complexa a no¢do de homem, manifesta-se pela trindade “individuo-sociedade-espécie”. A “hominiza¢do” ainda
comporta muitas incdgnitas. O inicio da segunda pré-historia deve partir do consciente reconhecimento da
trindade “individuo-sociedade-espécie”. Se a origem do homo sapiens aparece no fim de um longo processo de
“hominizagdo”, a “nova origem, que vira talvez de nossa incerta agonia planetaria, sera possivel o inicio da
humanizag@o”. Este processo seria a “segunda pré-histéria, a idade de ferro planetdria, pré-historia de uma
possivel sociedade-mundo, sempre pré-histéria do espirito humano, talvez pré-histéria da técnica...”. A
“humanidade estd em formacdo” e é ainda uma incdgnita saber se sera possivel “transformar a hominizagdo em
humaniza¢do”. MORIN, Edgar. O método 5: a humanidade da humanidade. Tradugdo de: Juremir Machado da
Silva. 4 ed. Porto Alegre: Sulina, 2007, p. 25-34; 287-295.
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Na medida em que a Constituicdo contempla a dignidade (art. 1°, III) como
fundamento da Republica e cldusula geral de tutela da pessoa humana, contempla a
solidariedade (art. 3°, I) como objetivo da ordem politico-juridica e como corolario da
dignidade, o que demonstra a sua relagdo de complementaridade. O passo seguinte sera extrair
as conseqiiéncias juridicas possiveis dessa interagdo nas proposigdes juridicas que visem
assegurar a dignidade da pessoa e que tenham sua base no principio da solidariedade.

O texto constitucional contém indicag¢des precisas dessa atuagdo promocional. Pode-se
iniciar pelo art. 3° III em que o legislador constituinte, preocupado em enfrentar as
desigualdades concretas da sociedade brasileira contemporanea estabeleceu também como
objetivo da Republica “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais”. O dispositivo, que completa e define o inciso I, evidencia o abandono da
perspectiva individualista para, com apoio no principio da solidariedade social, traduzir em
linguagem humanista e personalista a promo¢do da dignidade dos que estdo em estado e
pobreza e marginalidade, no territdrio nacional .

O art. 3° I complementa-se, também, pelos incisos Il (garantir o desenvolvimento
nacional) e IV (promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo). Estes convocam os Poderes a uma atuacdo
promocional, com base na concep¢do de justica distributiva, que se resume na igualdade
substancial. E meta prioritiria do Estado Democrético de Direito corrigir as desigualdades
sociais e regionais, o que significa melhor qualidade de vida as pessoas, e, em ultima analise,
igual dignidade social.

Ha no rol dos Direitos sociais, do art. 6° da Constitui¢do — educagao, saude, trabalho,
moradia, lazer, segurancga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infincia e assisténcia
aos desamparados — 0 mesmo fundamento ético-social, a mesma ratio legis>°. O dispositivo
reflete evidente inquietacdo “com a prote¢do que deve ser assegurada aos mais fracos € aos
desamparados, dever do Estado e da coletividade para a construgio da ‘sociedade solidaria’""’.

Afinal, é de se indagar, como ja fez notdvel segmento da doutrina:

> MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 124.

76 No mesmo sentido foi a Emenda Constitucional 26, de 14 de fevereiro de 2000, que incluiu no rol dos direitos
sociais do art. 6° o direito a moradia. Ibidem.

™7 Ibidem.
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(...) de que vale o direito a vida sem o provimento das condigdes minimas de uma
existéncia digna, se ndo de sobrevivéncia (alimentagdo, moradia, vestuario)? De que
vale o direito a locomog¢@o sem o direito 2 moradia adequada? De que vale o direito
a liberdade de express@o sem o acesso a instrucéo basica? De que valem os direitos
politicos sem o direito do trabalho? De que vale o direito ao trabalho sem um
saldrio justo, capaz de atender as necessidades humanas basicas? De que vale o
direito a liberdade de associacdo sem o direito a saude (...)?"*".

E interessante observar, no 4mbito do Direito constitucional brasileiro que a
Constituicao de 1988 foi a primeira a integrar ao elenco dos Direitos fundamentais os Direitos
sociais, que antes se distribuiam no capitulo pertinente a Ordem Econdmica e Social. A
dignidade da pessoa humana inscreveu-se entre os fundamentos da organizacdo social””’ ¢ com
vistas a sua concretizac¢do € que o art. 7° enumerou, nos seus varios incisos, o que se considerou
como direitos basicos dos trabalhadores urbanos e rurais, capazes de promover a melhoria de
sua condi¢do social. Embora se reconheg¢a que o idedrio solidarista se encontra na base de
praticamente todos os direitos elencados no art. 7° € possivel identificar, exemplificativamente,
alguns em que ele se mostra mais evidente.

O direito a “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria e sem justa
causa” (inciso I) resguarda a relagdo de emprego contra o término imotivado e injustificado, por
iniciativa do empregador, pois o ato fere o direito fundamental ao trabalho e provoca prejuizos a

760 0 “seguro-desemprego” (inciso II) comporta

vida pessoal, familiar e social do trabalhador
alto grau de solidariedade humana, na medida em que busca proteger a pessoa que, de forma
involuntaria, esta a margem das oportunidades de emprego e, portanto, de condigdoes de
sobrevivéncia. A garantia de um “salario minimo” (inciso IV) capaz de atender as necessidades
basicas do trabalhador e de sua familia sinaliza para uma pauta minima capaz de garantir a sua
dignidade. Na base do “saldrio-familia” (inciso XII) assegurado em razdo de dependentes do
trabalhador de baixa renda; da “assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento
até¢ 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas” (inciso XXV); da manutengdo de “seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador” (inciso XXVIII); e da proibigdo de

qualquer forma de discriminag@o do trabalhador portador de deficiéncia (inciso XXXI) reside o

mesmo Vviés solidarista.

¥ TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Preficio a obra de Jayme Benvenuto Lima Junior. Os direitos
humanos econdémicos, sociais e culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

7 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direito do trabalho e dignidade da pessoa humana, no contexto da
globalizag¢do econémica: problemas e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 69

70 Neste tema, ver: SUGUIMATSU, Marlene Teresinha Fuverki. Relagdo de emprego e (des)protegdo contra
despedida arbitraria ou sem justa causa: o art. 7°, I da Constituigdo. In: VILLATORE, Marco Antonio César;
HASSON, Roland (Coord). ALMEIDA, Ronald Silka de (Org.). Direito constitucional do trabalho: vinte anos
depois. Constitui¢cdo Federal de 1988. Curitiba: Jurud, 2008, p. 167-179.
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Nos dispositivos que tragam os Principios Gerais da Atividade Econdémica na
Constitui¢do tal discurso ¢ evidente. O art. 170, ao estabelecer que a ordem econOmica, que se
funda na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, “tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social” postula, antes de tudo, um estado de bem-estar’®'.
A Ordem Econdmica, mais do que progressista e repleta de cldusulas transformadoras impde

»762 Entre os

uma interpretacdo dindmica, porque “a Histdria — como a vida — ¢ movimento
principios que a conduzem, enumerados no art. 170 destacam-se os do inciso III (fungdo social
da propriedade), VII (redugdo das desigualdades regionais e sociais) e VIII (busca do pleno
emprego). Sdo eles exemplos da preocupacdo do legislador em oferecer instrumentos para a
realizag@o plena do bem-estar social, que significa o minimo a ser almejado por uma sociedade
que se designe justa e solidaria.

José Afonso da SILVA langou severa adverténcia no sentido de que “néo € concebivel

uma vida com dignidade entre a fome, a miséria e a incultura”’®

e que a “igualdade e dignidade
da pessoa humana exigem que se chegue a uma situag@o social mais humana e mais justa”. As
excessivas desigualdades econdmicas e sociais entre membros € povos de uma mesma familia
humana, por serem contrarias “a justica social, a equidade, a dignidade da pessoa humana e a
paz social e internacional” seriam um fato escandaloso’®*.

O fundamento solidarista permeia também o Titulo VIII da Constitui¢do, relativo a
Ordem Social. No art. 193 fixou-se como base dessa Ordem social o primado do trabalho e
como objetivo o bem-estar e a justi¢a social. Seguem o art. 194 e seguintes que centram na
Seguridade Social um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, com o fim de garantir os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social. O art. 203 garante assisténcia social “a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social”, o que torna abrangente o destino da assisténcia: prote¢ao a
familia, maternidade, infancia, adolescéncia e a velhice (I); amparo as criangas e adolescentes
carentes (II); promogdo da integracdo ao mercado de trabalho (III); habilitacdo, reabilitacdo e
promoc¢do de pessoas portadoras de deficiéncias (IV); e garantia de renda minima a pessoa
portadora de deficiéncia e aos idosos desprovidos de recursos (V).

Os dispositivos exemplificados ingressaram e subsistem no texto da Constitui¢do por

for¢a do principio da solidariedade. Sua ratio legis — assegurar existéncia digna as pessoas, em

! GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica... Op. cit., p. 329.

752 Idem, p. 366-367.

763 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In: Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 91, abr/jun., 1998.

7 Ibidem.
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uma sociedade que se queira livre e justa, sem excluidos ou marginalizados’® — afina-se com o
discurso solidarista “que diz com a garantia e promocdo da coexisténcia humana, em suas
diversas manifestagdes”’*°.

A mesma linha promocional inspirou a Emenda Constitucional 31, de 2000, que criou
o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza. A medida almejou viabilizar aos brasileiros o
acesso a niveis dignos de subsisténcia, com recursos a serem aplicados ‘“em acdes
suplementares de nutri¢do, habitacdo, educacdo, saude, reforco de renda familiar e outros
programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida™’®’.
Trata-se de politica publica voltada a promoc¢do da vida humana digna, considerando os que
estdo em niveis de pobreza que impedem iniciativas de ascensao.

Em situagdes de desigualdades explicitas s6 um ordenamento juridico inspirado no
dever moral de humanidade, a que Kant se referiu, ou levado pelo dever de solidariedade que
se pode extrair do art. 3° I, da Constitui¢@o poderia instituir mecanismos de nivelamento como
0S que se apontou.

Sinais de recep¢do do projeto solidarista constitucional ja sdo visiveis no Direito
infraconstitucional. Pode-se iniciar pelo processo de transposi¢do de normas do sistema de
Direito Civil para o da Constitui¢do, o que acarretou “conseqiiéncias juridicas decisivas que se
delineiam a partir da alteracdo da tutela que era oferecida pelo Codigo ao ‘individuo’ para a
protecdo garantida pela Constitui¢do, ‘a dignidade da pessoa humana’ (...’

Nesse ambiente de tutela a pessoa terdo prioridade os direitos e as prerrogativas de

determinados grupos considerados vulneraveis, que, justamente por esta condicdo exigem

. - . . . . 0
especial protecdo da lei. Neles se situam, entre outros: criangas e adolescentes769, idosos’ ",

75 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 140.

766 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana. Verbete. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Op. cit., p. 222.

7 A EC 31/2000 alterou o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias para inserir os arts. 79 a 83, que
tratam da instituicdo e formatacdo geral do Fundo de Combate de Erradicagdo da Pobreza (disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc31.htm>, acesso em 20.08.2010) e foi
regulamentada pela Lei Complementar 111, de 06 de julho de 2001 (disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lepl11.htm>, acesso em 20.08.2010).

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 116.

79 A Lei 8.069, de 13.07.1990 introduziu no ordenamento brasileiro o Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, que objetiva a sua protecdo integral. Estabelece a garantia de todos os direitos fundamentais da pessoa,
além de outros especiais e traga deveres e obrigagdes do Estado, da familia ¢ da sociedade em torno da protegéo
desse grupo e da promogdo de seu desenvolvimento e garantia de uma vida digna. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8069.htm>. Acesso em 25.08.2010.

70 A Lei 10.741, de 01.10.2003 criou o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos das pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos e estabelecer direitos fundamentais desse grupo, medidas de protegdo e as
obrigagdes  atribuiveis ao  Estado, a familia e a  sociedade.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2003/L10.741.htm>. Acesso em 25.08.2010.
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. A . . . . . 1 i
portadores de deficiéncias fisicas e mentais e sensoriais’’', destituidos de posses ou
. 2 . 3 . - . .. 4
propriedades’’””, consumidores’”, contratantes em situagio de inferioridade’”*, membros de
uma mesma familia’”°, integrantes das minorias’'®, vitimas de acidentes anénimos e de violacdo

a direitos de personalidade’””.

7' A Lei 7.853, de 24.10.1989 dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integragio social,
sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define
hipoteses de crimes contra esse grupo e d& outras providéncias (Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7853.htm>. Acesso em 25.08.2010). Ha outras medidas no campo
da saude, como a Lei 8080/1990 e varias Portarias do Ministério da Satde, no campo da assisténcia publica e da
integracdo social. Ainda, o governo brasileiro desenvolve um Programa de Direitos Humanos que contempla
genérica e especificamente os portadores de deficiéncias, com agdes governamentais em curto, médio e longo
prazo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 25.08.2010.

72 No cenério solidarista a propriedade nio ¢ mais definida como o espago, externamente delimitado, em que o
proprietario tem ampla liberdade para desenvolver suas atividades e emanar a senhoria sobre seus bens. A
determinag@o de seu conteiido estd “para o ambito da concreta relagdo juridica, observados os centros de
interesses extraproprietarios e a exigéncia de exercicio conforme a fungo social que se encontra definida pelo
texto constitucional. MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio... Op. cit. p. 248.

3 A Lei 8.078 instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor para estabelecer normas de protegio do
consumidor, que foram consideradas de ordem publica e de interesse social, como forma de regulamentar os art.
5%, XXXII e 170, V da Constituicdio e o art. 48 das suas Disposi¢cdes Transitorias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 26.08.2010.

7 O Direito do Trabalho foi o primeiro segmento juridico a estabelecer normas de protecio especial, copiladas
em 1943 na Consolidagdo das Leis do Trabalho. Provocou-se um primeiro rompimento com a légica civilista de
carater individualista, patrimonialista e formalista, que, no campo contratual, baseava-se na teoria dos negdcios
juridicos e seus pressupostos rigidos de constitui¢do e interpretagdo. Suas normas visaram atender ao homem
concreto, ao trabalhador subordinado ao poder econdomico e que conserva estado de inferioridade técnica,
econdmica, social e cultural. As mudangas por que passou a CLT serdo objeto de analise no topico oportuno.

5 0 Cédigo Civil de 2002 incorporou alteragdes trazidas por leis especiais e introduziu importantes mudangas
ja presentes na Constitui¢do, especialmente no Direito de familia. A CF de 1988 mudou o conceito de familia e o
tratamento a ela dispensado, com quatro vertentes basicas nos artigos 226 e seguintes: a) ampliacdo das formas
de constituicdo da familia; b) facilitacdo da dissolug¢do do casamento pelo divorcio direto apods dois anos de
separacdo de fato, e pela conversdo da separagdo judicial em divéorcio apds um ano; c) igualdade de direitos e
deveres do homem e da mulher na sociedade conjugal, e d) igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento,
ou por adog¢?o, garantindo os mesmos direitos e deveres, vedada discriminac¢do decorrente de sua origem.

776 Quanto as politicas de protegdo aos povos indigenas destaca-se o art. 231 da Constitui¢io federal e a vasta
legislac@o no sentido de integrar o indigena a sociedade. Ha, também, o recém sancionado Estatuto da Igualdade
Racial em defesa dos que sofrem preconceito ou discriminagdo em fungéo de sua etnia, raga ou cor, que trata,
entre outros direitos fundamentais, do direito 4 saude, a educacdo, a cultura, ao esporte e ao lazer; trata da
liberdade de consciéncia ¢ de crenga, e ao livre exercicio de cultos religiosos, do Fundo de promocdo da
igualdade racial, da questdo da terra, do mercado de trabalho e do sistema de cotas, além da comunicagdo, das
ouvidorias permanentes e do acesso a Justica. Disponivel em:
<http://www.cedine.rj.gov.br/legisla/federais/Estatuto_da Igualdade Racial Novo.pdf>. Acesso em 30.08.2010.
777 Quanto ao ultimo aspecto editou-se — nio sem polémicas — a Lei que criou mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Toda mulher, independente de classe, raga, etnia, orientagéo
sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, “goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude
fisica ¢ mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social”. O legislador ordinario foi instado a assegurar,
em um ambiente hostil — que paradoxalmente é o da familia, do lar — condi¢des para o exercicio efetivo dos
direitos a vida, seguranga, saude, alimentagdo, educagdo, cultura, moradia, acesso a justica, esporte, lazer,
trabalho, cidadania, liberdade, respeito e convivéncia familiar e comunitaria; enfim, a dignidade da mulher.
BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 11.340, de 07.08.2006, art. 2° (Lei Maria da Penha). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 30.08.2010.
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Por esse viés solidario, o legislador atribuiu ao Poder publico o desenvolvimento de
politicas promocionais dos direitos humanos, a exemplo da prote¢do das mulheres nas
relagdes domésticas e familiares, no sentido de resguarda-las de toda forma de negligéncia,

78 Convocou a familia e a

discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo
sociedade a criar condigdes ao efetivo exercicio desses direitos, em providéncia que se afina
com o contexto valorativo e principiologico que marca a Constituig¢ao.

A protecdo a integridade psicofisica da pessoa comporta ndo apenas o direito de ndo
ser torturado e de obter certas garantias penais. Aplicada a esfera civil, vem garantir
“numerosos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra, privacidade, corpo,

identidade pessoal)”’”

, ou um amplo direito a saude, que abrange o completo bem-estar
psicofisico e social. Tal protegdo compreende, sobretudo, o direito a existéncia digna. Dai a
previsdo de alguns direitos de cardter instrumental, como o do art. 7°, IV, o salario minimo
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia.

A solidariedade como meio de promoc¢do da dignidade da pessoa humana pode ser
analisada, ainda, do ponto de vista dos limites impostos ao exercicio dos direitos subjetivos.

Pietro PERLINGIERI destacou que ndo ha nenhum direito subjetivo ilimitado
atribuivel ao exclusivo interesse do sujeito, mas um interesse juridicamente tutelado, uma
situacdo juridica que encerra, em si mesma, limitagdes ao titular, pelo que, “no ordenamento
moderno, o interesse € tutelado se, e enquanto for conforme no apenas ao interesse do titular,

780
»780

mas também aquele da coletividade sujeito titular do direito deve exercé-lo de modo “a

ndo provocar danos excepcionais a outros sujeitos, em harmonia com o principio da
solidariedade politica, econdmica e social (art. 2 Cost.)”’*"

Essa diretriz estaria a incidir sobre os direitos subjetivos de forma a funcionalizé-los
e socializa-los, como ocorre hoje com o direito de propriedade, nas relagdes familiares, no
campo contratual e da responsabilidade civil.

Os contratos, campo em que as partes dispunham de ampla liberdade para firmar
compromissos abriram-se gradativamente a um modelo que sugere equilibrio concreto entre
as partes, simetria entre as prestagdes, veda a excessiva onerosidade e exige observancia ao

782

principio da boa-fé""~. Na responsabilidade civil, a aceitagdo da responsabilidade objetiva,

refletida na teoria do risco confirma a decadéncia das concepgdes individualistas para regular

8 Idem, art. 3°, paragrafo 1°.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 125.
% PERLINGIERI, Pietro. Perfis... Op. cit., p. 121.
781 .
Ibidem.
82 Ibidem.
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os problemas sociais. Os chamados acidentes andénimos, que resultam em vitimas
desamparadas levaram a atribui¢do de responsabilidade ndo apenas diante da culpa ou do
dolo, mas também quando a atividade exercida é capaz de expor o outro a riscos’ ™.

A exigéncia de solidariedade propos subverter o sistema anterior para impor a ldgica
da consideragdo e do respeito pelo outro, que, se ndo praticados espontaneamente poderdo sé-
lo por imposi¢ao juridica. Como se mencionou, “a Lei Maior determina — ou melhor, exige —
que nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa humanidade”’®*. Trata-se da mesma
exigéncia afeta aos sistemas de seguridade social e a alguns dos novos direitos surgidos ao
final do século XX, caracterizados por ndo se direcionarem ao individuo, isoladamente
considerado, nem a um grupo ou Estado especifico, mas ao “préprio género humano”. Sao os
direitos “ao desenvolvimento, a paz internacional, a comunicagdo e ao meio ambiente sadio e
protegido” e decorrem da mesma solidariedade desenvolvida no seio das angustias do século
XX, em especial a possibilidade de destruicio do planeta pelo esgotamento dos recursos
naturais’™.

O destino da humanidade sera o mesmo, bom ou ruim, o que torna a todos solidarios.
Se for possivel extrair da solidariedade, ao menos inspiracdo, como a do legislador
constituinte quanto ao art. 225 — que atribuiu a todos o dever de preservar o meio ambiente
para a presente e futuras geracdes — ja se estard lhe reconhecendo a indeclindvel fungdo de
promover dignidade a pessoa humana e a sua coletividade. Insiste-se que além de representar
um comportamento caritativo, ético e moral, constitui uma categoria juridica representativa de
deveres e direitos, ou, ainda, principio geral do ordenamento juridico, “com forga normativa

78 o respeito a sua dignidade.

capaz de tutelar o respeito devido a cada um

Quando o legislador constituinte atribuiu ao Estado e a cada membro da sociedade a
tarefa de construir uma sociedade solidaria, para distribuir justi¢a social, impds o desafio de
concretizar este alvo ndo s com politicas publicas™’. Exigir do Estado politicas solidarias e

eficazes para tornar concreta a promog¢do da dignidade da pessoa humana ¢ tarefa de que se

78 Neste sentido o art. 940 do Cédigo Civil de 2002.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio... Op. cit., p. 247.

8 Idem, p. 251.

78 Idem, p. 258.

87 Ppoliticas publicas envolvem diretrizes, principios norteadores de acdo do poder publico, regras e
procedimentos para as relagdes entre o poder publico, em todos os seus dmbitos e a sociedade, naqueles campos
em que ¢ necessario atender necessidades sociais com recursos publicos. Sdo exemplos: saude, educagdo,
assisténcia e previdéncia social, agricultura e reforma agraria, geragdo de emprego, ocupagdes produtivas,
formagao profissional, entre outros. Em um sentido mais concreto, cita-se a politica de prevengdo e erradicagdo
do trabalho escravo e do trabalho infantil, combate ao analfabetismo e a todas as formas de discriminagido da
mulher e do portador de deficiéncia no mercado de trabalho, a prevengéo e o combate a disseminag@o de doengas
como AIDS, programa de inclusdo digital, politica de combate ao crime organizado, entre outros.
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ocupam, hoje, varios segmentos politicos e sociais. A propria razdo de ser de um Estado que
se diz democratico e social de direito incita o exercicio da cidadania, o que naturalmente
conduz a programas voltados ao bem-estar social.

O desafio maior envolve os particulares. Nas relagdes interprivadas, possivelmente
por suas raizes historias e culturais, desenvolveu-se certa resisténcia aquilo que possa afastar
0s estritos propositos que marcam os institutos e os atos inerentes a esse campo da vida socio-
juridica. Paulo LOBO observa que se atribui ao Direito das obrigacdes (especialmente o
contratual) “certa estabilidade milenar, porque, mais do que os outros ramos juscivilisticos,
perpetuaria os principios que nos legaram os romanos, assegurando a raiz comum do grande

. C Arc . 5788
sistema juridico romano-germéanico™’

. Tal sistema assentou-se na valorizag¢do da legalidade
estrita, fez privilegiar “a conduta hermenéutica simplificada da subsuncdo dos fatos a hipdtese
normativa, na estrutura formal ou deontica rigida” e permitiu relegar os principios a fungao
supletiva e de reforgo tedrico ™.

As transformagdes sociais, todavia, especialmente a partir do fim do século XX
impulsionam mudancas, que incluem o Direito e seus institutos. As categorias juridicas ndo
podem mais ser consideradas abstratas, universalizantes e imutaveis diante das alternativas
histdricas.

As relagoes interprivadas constituem palco adequado para se aferir em que medida o
principio da solidariedade foi compreendido e estd sendo absorvido nas relagdes da vida
comum e nas relagdes juridicas que se formam das situagdes subjetivas. O desenvolvimento
da personalidade individual torna imprescindivel “o adimplemento dos deveres inderrogaveis
de solidariedade, que implicam condicionamentos e comportamentos interindividuais

realizados num contexto social”’*’. O Direito privado, pela funcionalizacdo de seus institutos

centrais assume, hoje, papel decisivo nessa direcdo, especialmente pela via dos contratos.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Os novos principios contratuais. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.). Op.

cit., p. 261.
™ Idem, p. 263.
™ Ibidem.
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5. DIRIGINDO O TRANSITO JURIDICO: RELACOES PESSOAIS, CONTRATOS E
DIGNIDADE

5.1 COEXISTENCIA HUMANA, EXPERIENCIA JURIDICA E SOLIDARIEDADE

Mencionou-se que a Filosofia da existéncia, o humanismo e o personalismo tiveram
o mérito de facilitar a aproximag@o do ser humano a realidade e revelar seu protagonismo na
experiéncia juridica, o que se tornou possivel com as crescentes manifestacdes em prol da
mudanca de foco no objeto da protegao juridica.

Da protecdo prioritaria ao patrimonio prop0Os-se priorizar a pessoa humana, mudanga
que daria inicio a um movimento de transformag¢@o do Direito para que passasse a tomar como
diretriz o valor da solidariedade, expressdo valiosa da coexistencialidade humana’".

A realidade da coexisténcia, na medida em que sustentou a posi¢ao doutrinaria pela
qual o Direito € relag¢do entre sujeitos, permitiu reconhecer a importancia da solidariedade no
seu ambito. No cardter coexistencial das pessoas estaria a origem da necessidade humana do
Direito, dada a suprema missao deste de possibilitar a convivéncia dos homens e promover
incessantemente a pacifica vida comunitdria. Composto por normas obrigatdrias, “que
pretendem objetivar experiéncias valorativas que emergem como critérios diretores da

792 o . . ~
”7% o Direito foi reconhecido como a expressdao da

intersubjetividade das condutas humanas
solidariedade social.

Afirmou-se que a compreensdo do aspecto coexistencial humano tornou mais clara a
impossibilidade de se reconhecer direitos absolutos e que esse passo foi significativo para se
reconhecer que os interesses dos demais, em alguma medida estdo presentes na situacao

13

juridica subjetiva, de forma que “o direito de cada sujeito, de alguma maneira, se
complementa com o direito dos demais”*®. Esta visdo coexistencial do homem, e por
consequéncia, do Direito, reuniu fundamentos para se repensar conceitos tradicionais da

dogmatica juridica, que o Direito moderno apresentou como individualista.

! EERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 82.

™2 Idem, p. 86. Tradugio livre. Texto original : que pretenden objetivar vivencias valorativas que emergen como
critérios rectores de la intersubjetividad de las conductas humanas.

™3 Idem, p. 87. Tradugdo livre: Texto original: el derecho de cada sujeto, de alguna manera, se complementa
con el derecho de los demas.



174

Situado em uma dimensdo que transcende a interesses individuais egoisticos, o
personalismo a que se fez referéncia propds superar o individualismo exacerbado do Direito
moderno, tomando como fundamento a tutela da pessoa, vista na dimensao coexistencial. A
pessoa, nessa perspectiva, guarda conexdo com o outro; cuida da estima de si e do outro e
aspira “viver em instituicdes justas”. Extrai-se, dai, a profunda ligagdo entre personalismo e
solidariedade: “a pessoa ¢ inseparavel da solidariedade: ter cuidado com o outro faz parte do
conceito de pessoa” .

Essas noc¢des, transportadas as relagdes intersubjetivas, tem atraido estudiosos do
Direito. Judith MARTINS-COSTA pondera que nio ¢ uniforme o tecido das relagdes sociais,
“ndo se apresentando a sociedade como uma harmonica sinfonia de vozes promanadas por um
abstrato sujeito de direito: hoje, & metfora da sinfonia, substitui-se a da polifonia (...)”"".
Assim, ¢ necessario abandonar a concepg¢do simplista que até pouco se tinha das relacdes
entre as pessoas, € particularmente, das relagdes obrigacionais. Elas devem ser consideradas,
hoje, em face da “dinamica atividade pela qual os sujeitos se relacionam e estruturam, no

tempo e no espaco, os seus interesses”’

, 0 que significa uma visd@o mais proxima da vida
cotidiana das pessoas, como propugnou a teoria existencialista.

O tema das relagdes intersubjetivas é vasto e seu aprofundamento demandaria
incurs@o nos seus aspectos particulares. A pesquisa recomenda apenas breve incursio em
suas caracteristicas essenciais, o que remete a alguns conceitos mais remotos, que passam
pelas possiveis visdes acerca do universo, do mundo e da prépria vida humana.

E em razdo da vida e por meio dela que o homem permanece ligado aos outros
organismos vivos. Com esta consideracdo, Hannah ARENDT introduziu seu estudo acerca da
condi¢do humana, para demonstrar que a vita activa compreende trés atividades humanas
essenciais: labor, trabalho e acdo”’. O labor, expresso na atividade correspondente ao

7

processo bioldgico do corpo humano”®; o trabalho, que remete & atividade de producdo de

7 PERLINGIERI, Pietro. O Direito civil... Op. cit., p. 459-461.

5 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil: do direito das obrigagdes; do adimplemento
e da extingdo das obrigagdes. Introducdo geral. 2 ed. Tomo I, v. V. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.)
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 10.

7 Idem, p. 14.

77 ARENDT, Hannah. 4 Condi¢do Humana. Tradugdo de: Roberto Raposo. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 15.

™8 No labor ocorre o processo biolégico do corpo, cujo crescimento espontidneo, metabolismo e eventual
declinio tem a ver com as necessidades vitais produzidas e introduzidas no processo da vida. O labor assegura
ndo s6 a sobrevivéncia do individuo, mas a vida da espécie. A sua condi¢do humana seria a propria vida. Idem, p.
15-16.
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um mundo artificial, a produgdo de coisas’”

; € a agdo, Unica atividade que se exerce entre 0s
homens, sem a intermediagdo das coisas ou da matéria, que corresponde a condicdo da
pluralidade, ao fato de que “homens” (e ndo “o homem”) vivem na Terra e habitam o
mundo®®.

A vita activa, ou vida humana, na medida em que faz algo, tem raizes permanentes
“num mundo de homens ou de coisas feitas pelos homens, um mundo que ela jamais

»801. a5 coisas e os homens formam o

abandona ou chega a transcender completamente
ambiente de cada atividade humana. O mundo ndo existiria sem a atividade humana que o
produziu, que dele cuida ou que o estabeleceu, neste caso pela organizacdo. Dai se afirmar
que “todas as atividades humanas sdo condicionadas pelo fato de que os homens vivem
juntos”, mas a a¢do ¢ a Unica que sequer pode ser imaginada fora da sociedade humana; so ela
é prerrogativa exclusiva do homem e depende da constante presenca de outros™”.

A agdo e o discurso sdo elementos distintivos dos seres humanos em relagdo a outros

seres vivos. Por meio deles os homens distinguem-se, ao invés de permanecerem apenas

diferentes. Eles constituem os modos pelos quais os seres humanos se manifestam uns aos
»803

(194

outros enquanto homens: “€ com palavras e atos que nos inserimos no mundo humano

Essa qualidade reveladora do discurso e da acdo emerge “quando as pessoas estdo
com outras, isto é, no simples gozo da convivéncia humana, e ndo no ‘prd’ ou ‘contra’ as
pessoas”. Ambos ocorrem ainda que os homens se voltem ao mundo das coisas, do qual seus
interesses especificos, objetivos e terrenos procedem e que constituem, “na acepcdo mais
literal da palavra, algo que inter-essa, que esta entre as pessoas e que, portanto, as relaciona e

interliga™®"*

. Normalmente a ag¢do e o discurso se referem a essa mediagdo objetiva, fisica e
mundana, que, todavia, é sobrelevada por outra forma de mediacdo, constituida de atos e
palavras, que tem origem unica no fato de que “os homens agem e falam diretamente uns com

os outros”. Esta, chamada subjetiva, seria a “teia” de relagdes humanas.

™ No trabalho esta a atividade que corresponde ao artificialismo da existéncia humana. Ele produz um mundo
artificial e dentro de suas fronteiras habita cada ser individual. O trabalho e o seu artefato humano emprestam
certa permanéncia e durabilidade a futilidade da vida mortal e ao carater efémero do tempo humano. A condi¢éo
humana do trabalho seria a mundanidade. /bidem.

0 Embora todos os aspectos da condi¢gdo humana tenham alguma relagdo com a politica, somente a acdo, a
pluralidade, seria a condi¢do de toda a vida politica. Ibidem.

! Idem, p. 31.

82 Ibidem.

893 Idem, p. 189.

804 Idem, p. 195.
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A esfera dos negdcios humanos, a rigor, consiste nessa teia de relagdes que existe

. 805 ~ S
onde quer que os homens convivam . Como a a¢do atua sobre seres que também sdo
capazes de agir, “a reacdo, além de ser uma resposta, ¢ sempre uma acao”. Independente do
seu conteudo a a¢do sempre estabelece relagdes e tem “a tendéncia inerente de violar todos os

limites e transpor todas as fronteiras™*"

. Esta situacdo ¢ comum nos negdcios humanos e
indica certa fragilidade das leis e instituicdes humanas e, de modo geral, de todo assunto
relativo a coexisténcia dos homens®”’.

Afirmar que a realidade humana ¢ garantida pela presenca dos outros, como fez
Hannah ARENDT®® significa reconhecer a estrutura coexistencial da pessoa e o carter
intersubjetivo do Direito, na medida em que o direito de cada um completa-se, de alguma
forma, com o dos demais. Se a pessoa ndo ¢ um elemento isolado € se os seus interesses €
acOes encontram limites nos interesses dos outros, entdo a coexistencialidade deve permitir
ndo apenas o seu pleno desenvolvimento, mas também, solidariamente, o desenvolvimento
das demais pessoas com as quais se encontra em comunicacio®”’.

Pietro PERLINGIERI, em estudos do Direito Civil contemporaneo, alerta que a
complexidade da vida social implica que a determina¢do da relevancia e do significado da
existéncia “deve ser efetuada como existéncia no ambito social”’, como “coexisténcia”®’,
Esta, diante de situagdes conflituosas e perturbadoras da paz social deve estar garantida pelo
conjunto de principios e regras que constituem o aspecto normativo do fenémeno social. A
transformagdo da realidade social em qualquer de seus aspectos significa a transformagdo da
realidade juridica, dada a reciproca influéncia entre os diversos aspectos que compde a vida
em sociedade e a ordem juridico-normativa.

Por essa razdo, deve-se ficar atento a complexidade da experiéncia juridica. Neste
sentido, € pertinente a proposi¢do de Carlos Fernandez SESSAREGO de se pensar o Direito

como ele se apresenta na experiéncia, na vida concreta. Nao cabe pensa-lo como uma pura

ciéncia légico-matemadtica, em que “o sujeito é meramente um centro formal de imputacio de

85 Ibidem.

806 Ibidem.

%07 Essa teia de relagdes humanas, traduzida em linguagem juridica identifica-se com a rede de relagdes sociais
que resulta da prépria vida em sociedade e que pode se apresentar, de maneira genérica, como “aproximag¢do” ou
“afastamento”, ou, ainda, de forma “mista”. Casamento, familia e contrato de sociedade, por exemplo, ocorrem
por relagdes de aproximagdo; ja, conflitos entre individuos ou grupos ou disputa em torno do direito de
propriedade formam relagdes de oposi¢do ou afastamento; por fim, o direito dos contratos, salvo os de
constitui¢io de sociedade, sio relagdes mistas. GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito. 8
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 54.

88 ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 211.

%9 FEERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 90.

$10 PERLINGIERI, Pietro. Perfis... Op. cit., p. 1.



177

situagdes juridicas™®'!. O sujeito, pessoa humana, ndo é mera abstra¢io e o Direito, embora
vinculado a um ordenamento formal, “ndo pode prescindir do dado da vida humana social,
como também ndo pode deixar de lado a poténcia axiolégica da intersubjetividade’'.

Essas consideracdes autorizam rejeitar qualquer tentativa de se conceber o Direito de
forma isolada, como uma ciéncia absoluta e autdnoma. Se ele regula a vida humana, com toda
a sua complexidade e riqueza, nenhum aspecto da coexistencialidade lhe pode permanecer
indiferente. Em regra, toda a conduta humana intersubjetiva é passivel de valoragdo juridica,
seja pela norma legal ou pela atividade jurisdicional, quando o juiz, diante de um conflito de
interesses tem o dever de pronunciar sentenca, ainda que inexistente norma reguladora da
situagdo trazida ao seu exame®".

A falta dessa visdo existencialista, personalista € comunitaria do ser humano privou a
doutrina juridica, até pouco tempo, de compreender que assim como a justica e a seguranga —
que embora voltadas a tutela da pessoa, sdo, em regra, em uma perspectiva individual —

14
. Com essas

, ) . Lo e g A . 8
também a solidariedade constitui um valor juridico por exceléncia
contribui¢des tedricas, a consciéncia da solidariedade nas relagdes sociais transpos-se ao
campo das relagdes juridicas e nestas vem propiciando abordagens excepcionais. Como tutela
indispensavel, a solidariedade insere a pessoa humana “dentro de uma comunidade de pessoas
. . . 2815

em comunicag¢do, vinculadas por determinados interesses comuns™ .
As situagdes subjetivas tém justificagdo e seu ponto de confluéncia na relagdo
juridica, ndo sendo suficiente, porém, “aprofundar o poder atribuido a um sujeito se ndo se

o . 816
compreendem ao mesmo tempo os deveres, as obrigacdes, os interesses dos outros™ . E

m
uma visdo conforme aos valores da solidariedade social, “o conceito de relagdo representa a
superacdo da tendéncia que exaure a construcdo dos institutos civilisticos em termos
exclusivos de atribuicdo de direitos”, pois o ordenamento ndo se reduz a um conjunto de
normas. No seu aspecto dindmico, “ndo ¢ nada mais do que nascimento, atua¢do, modificagao

o~ ~ T . , . Ce . 1
e extingdo de relagdes juridicas, isto ¢, o conjunto das suas vicissitudes™®"”.

$I' FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 39. Tradugdo livre. Texto original: el sujeto es meramente
un centro formal de imputacion de situaciones juridicas.

812 Ibidem. Tradugdo livre. Texto original: no puede prescindir del dato de la vida humana social como tampoco
puede dejar de lado la potencia axiologica de la intersubjetividad.

3 Idem, p. 40.

819 Idem, p. 89

85 Idem, p. 90. Tradugdo livre. Texto original: dentro de una comunidad de personas en comunicacién,
vinculadas por determinados comunes intereses.

$16 pERLINGIERI, Pietro. Perfis... Op. cit., p. 113.

817 Idem, p. 113-114.
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Sobre relagdes juridicas melhor se discorrerd na sequéncia. Acentua-se, para o
momento, que o reconhecimento da solidariedade como valor juridico de primeira grandeza
tem permitido aos que se afinam aos postulados personalistas € humanistas, no campo do
Direito, rever conceitos e institutos juridicos antes concebidos por uma visdo
predominantemente individualista e patrimonialista. Uma das mais significativas projecdes
dessa postura jusfiloséfica €, justamente, reconhecer na pessoa humana a sua estrutura

coexistencial e, por consequéncia, a exaltacdo da solidariedade como valor juridico.

5.1.1 Relacéo juridica, Direito privado e o Direito civil contemporineo

O movimento que propds polarizar as construgdes juridicas em torno da pessoa e
inspirou a sua reintrodugdo ao topo das prescrigdes e das faculdades juridicas foi significativo.
Marcou a evolugdo das primeiras dentincias sobre o neutralismo ideoldgico, a pretensdo de
suficiéncia do pensamento cientifico para resolver os problemas e necessidades reais das
pessoas, as posturas anti-humanistas e a tendéncia conceitualista ou nominalista de enxergar
os individuos ¢ suas rela¢des na sociedade.

Essas acusacdes dirigiram-se, naturalmente, ao “individuo-centrismo™®'® que marcou
os séculos XVIII e XIX e parte do século XX e que ndo se identificava com a proposta de
centralidade da pessoa nos moldes propostos pelo movimento de repersonalizagcdo do direito
que o pensamento juridico contemporaneo busca experimentar. Aquele “individuo-centrismo”
teve significado diverso. Orlando de CARVALHO explica que ele ndo era habil “para captar
0 acento comunitario e o profundo sentido da solidariedade humana que, no plano do Direito,
constituem marca irreversivel da nossa época’™".

Ao analisar a influéncia das Pandectas sobre os civilistas contemporaneos, Orlando
de CARVALHO destacou a estrutura do Direito Civil existente em boa parte das codificagdes
modernas. Nelas constatou, em regra, a mesma divisdo de matérias objeto de preocupacgao
juridica: Direito das obrigacdes, Direito das coisas, Direito de familia e Direito sucessorio,

tudo precedido por uma “Parte Geral”, centrada na “relagdo juridica civil”. Concluiu que “o

antepor-se uma teoria geral” aos especificos dominios das obrigacdes, do direito das coisas,

818 CARVALHO, Orlando de. 4 teoria geral da rela¢do juridica: seu sentido e limites. 2 ed. Coimbra: Centelha,
1981, v. 1, p. 15.
819 1bidem.
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do direito de familia e sucessorio “sugere que essa teoria geral € caput et fundamentum de

toda a regulamentagdo das relagdes juridicas civis™**°

. Nessa qualidade, a “parte geral” serviu
(e ainda serve) como recurso indiscriminado a integragdo de lacunas, além de fonte ou germe
das partes especiais e dos institutos que as caracterizam.

Foi fundamental, nessa analise, constatar a eliminag¢do do tradicional livro “Das
pessoas” (com que se abriam os sistemas latinos), em favor de uma “Parte geral”. Nesta, as
pessoas reduziram-se a mero elemento da relagdo juridica civil, o que “concorre para uma
reificagdo ou desumanizagdo do juridico, cujas seqiielas, como a ultima histéria nos mostra,

821 o ..
”%2". Com todo o ritualismo, tecnicismo e

dificilmente tranqiiilizam qualquer boa consciéncia
neutralismo do modelo, “o juridico resvala num ritualismo epidérmico, sem qualquer designio
humano sensivel”, pois tudo se resume a um conjunto de férmulas puras e simples que
virtualmente se adapta a toda espécie de substancia. Nessa perspectiva, “se a monstruosidade
do jurista ‘puro’ (...) tem raizes mais profundas que a pandectistica moderna, a esta deve, no
entanto, um inestimavel alibi”8%2,

A constru¢do de um Direito com estilo retdrico, retraido e neutro, a exemplo do Code

Civil e das Pandectas, “como se o Direito ndo fosse de homens e para homens™***

,enoqual a
centralidade da personagem humana substituiu-se por conceitos ténues, deixou um legado
consideravel em varios institutos juridicos.

A relag@o juridica ¢ um bom exemplo dessa influéncia. Surgiu calcada em normas e
regras abstratamente elaboradas, desprovidas de conteido concreto. Assim pensada, tornou o
homem apenas um elemento a mais, ao lado de outros (do objeto, do fato juridico, da
garantia), e desprovido de qualquer privilégio como sujeito. Sinais de evolugdo s6 surgiram
em meados do século XIX, quando alguns estudiosos do direito propuseram considerar as
relagdes da vida, as formas de conduta e as formacdes espontdneas de vinculos.
Compreendeu-se que era desses vinculos que “o Direito verdadeiramente irrompia” e
importava o “primado da relagdo da vida (...) sobre a norma ou disposicio que a

9824

regulamenta”™ . Essa evolugdo, todavia, partiu do homem sozinho — como concebido pelo

jusnaturalismo romantico e individualista — que ndo considerava “a alteridade do Direito, a

29825

sua profunda e indefectivel socialidade™ . Por esta razdo, tal progresso ndo evitou que a

820 1dem, p. 57.

81 Idem, p. 60.

22 Idem, p. 61.

53 Idem, p. 43-44.
84 Ibidem.

823 Ibidem.
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relacdo juridica, como introduzida nos sistemas juridicos codificados e na consciéncia dos
juristas se mantivesse sob a mesma Otica (normativista e conceitualista) para “oferecer-se
como o auténtico rosto da matéria civilistica”*.

Deve-se insistir, por outro lado, na constatacdo precisa de Orlando de CARVALHO
no sentido de que ““(...) ndo da vida, mas da vida em relagdo, nasce o Direito, pelo que sé ao
nivel das relagdes inter-humanas pode o Direito concretamente compreender-se®>. Esta idéia
indica um propdsito bem definido: o de resgatar a humanizagdo do homem no direito,
transformado como foi em apenas mais um elemento, como outros nos textos codificados. Tal
propdsito, como se demonstrard, intensificou-se a partir dos ultimos anos do século XX e
tende a uma profunda transformacao.

Reacdes mais concretas ao individualismo subjacente a codificacio moderna
iniciaram, no 4mbito legislativo, com o Codigo Civil Sui¢o de 190732, Considerado o Cédigo
da pessoa, do direito geral da personalidade, optou pela recusa “do abstrato em favor ‘(d)o
que ¢ concreto, (d)o que € vivo, (d)o que cai debaixo dos olhos’ (...)”. Mostrou-se avesso “a
todo o cientismo e a todo tecnocratismo (...), colocando-se em verdadeira oposi¢ao a técnica e
a neutralidade ideoldgica do BGB”. No lugar do conceito formal de relagdo juridica, nele
preponderou novamente o homem, “a pessoa humana, que claramente se afirma em sua plena
dimensio universal”*®.

No mesmo movimento seguiu o Cédigo Civil Italiano de 1942, que exprimiu a
“quase unanime resisténcia do pais a introdu¢ao do sistema das Pandectas — designadamente a

‘parte geral’”. Reproduziu, em vasta medida, o Cédigo Suigo, além de acrescer um livro sobre

obrigacdes, um sobre o trabalho e um ultimo sobre a tutela dos direitos®'. Aderiram ao

826 Idem, p. 44-45.

%7 Idem, p. 45.

828 0 Codigo Civil Suigo inicia com um Titulo Preliminar, que vai dos artigos 1 ao 10. Neles sdo disciplinados
aspectos como aplicacdo da lei, direitos e deveres gerais ¢ dever de boa-fé, poderes de apreciacdo dos juizes,
disposi¢des gerais sobre direitos e obrigagdes, regras de direito federal e de direito cantonal (cantons). O Livro
Primeiro trata do “Direito das Pessoas”, contemplando no Titulo Primeiro as “pessoas fisicas”, com inicio no
Capitulo Primeiro sobre “a personalidade”. O tratamento a “personalidade” distribui-se nos artigos art. 11 ao 38
para seguir, do art. 39 ao 49 a disciplina “dos atos da vida civil” para iniciar a partir do art. 52 o tratamento “as
pessoas juridicas”. O Livro Segundo, a partir do art. 90 inicia o tratamento ao “direito de familia” e na sequéncia,
o “da sucessio” e dos “direitos reais”. ~SUICA. Code Civil Suisse. 10.12.1907. Disponivel em:
<http://www.ligiera.com.br/codigos/cc_suico_(em_frances).pdf>. Acesso em 30.07.2010.

29 CARVALHO, Orlando de. Op. cit., p. 60.

8300 Cédice Civile Italiano abre o texto com o “Libro Primo” para tratar “das pessoas e da familia”, inserindo no
Titulo I o tratamento dado as “pessoas fisicas” (artigos 1 a 10). ITALIA. Il Codice Civile Italiano. 16.03.1942.
Disponivel em: <http://www.ligiera.com.br/codigos/cc_italiano (em_italiano).pdf>. Acesso em 31.07.2010.

81 Considera-se que a resisténcia italiana acompanhou a longa preparagdo da reforma do Cédigo de 1865 e
abrangeu os mais variados setores juridicos, pelo que néo se pode considerar um reflexo do regime fascista que
promulgou o Cddice Civile, nem que se deve atribuir a esse regime a manutencdo da “linha tradicional dos
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movimento também alguns cddigos considerados socialistas, como o Codigo Civil
Checoslovaco de 1964** ¢ o Codigo Civil Hungaro de 1959%%°.

Podem-se atribuir alguns significados correlatos a esse movimento. Entre eles, a
visdo de que os grandes codigos — francés e alemao — partiram da regulamentagdo, nao de
“um fendmeno real e tipico, mas uma férmula juridica abstrata”; a compreensao de que esses
codigos, especialmente o de Napoleon era o “cddigo dos fortes”, que desconhecia “os
interesses dos débeis, sendo a epopéia do homem burgués, ndo o instrumento de tutela da
multiddo dos sans-culottes (...)”; enfim, a consciéncia de que era necessario reivindicar “uma
descida ao real, ao homem em situacdo — ndo uma fuga para formulas geométricas ainda mais
ocas e impunemente alienantes”***,

O significado principal, todavia, parece ser o de que a inser¢cdo do Direito da pessoa
em primeiro lugar no Direito privado e o estudo de suas regras, de forma conjunta, expressa
uma fundamental tomada de posi¢do: toda a construgdo do Direito esta para servir, antes de
tudo, aos interesses das pessoas e das coletividades humanas.

E nesse contexto que se propaga a repersonalizacdo do Direito Civil, que remete a
sua raiz antropocéntrica, a sua ligagdo profunda com a pessoa humana e os seus direitos e que
se intensifica no direito contemporaneo. Judith MARTINS-COSTA observa o quanto se
busca, no Direito Civil do século XXI, “descobrir a pessoa que esta por detrds do sujeito de
direito titular de um patriménio”. Esta descoberta relaciona-se diretamente “com os meios e
as formas pelas quais as concretas relagdes econdmicas desenvolvidas na sociedade, criadas
ou impulsionadas pelos fatos, sdo apreendidas pelo Direito”, que no seu estudo se
particulariza ao Direito das obriga¢des®.

A histéria do direito obrigacional permite compreender o caminho evolutivo das

relagdes juridicas em um sentido mais amplo, no ambito do Direito privado, especialmente o

codigos latinos” a que se refere a correspondente exposi¢do de motivos. CARVALHO, Orlando de. Op. cit., p.
65-66.

%32 0 Cédigo Civil Checoslovaco subverteu as partes especiais para eliminar por completo as categorias abstratas
do direito das obrigacdes e das coisas, “em beneficio das categorias concretas da propriedade, do uso, dos
servigos, etc”. O tecnicismo da estrutura das relagdes juridicas se fez substituir pelo finalismo ou sociologismo
da finalidade social dessas relagdes. Idem, p. 66-67.

%33 Embora o Cédigo Civil Hiingaro ndo tenha demonstrado o mesmo avango, retomou, na exposi¢ao de motivos,
as grandes criticas de base ao sistema das Pandectas, fundamentalmente o organicismo, o tecnicismo e o anti-
humanismo. Idem, p. 67.

84 Idem, p. 71-72.

55 MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento e o inadimplemento das obriga¢des no novo Cédigo Civil e o
seu sentido ético e solidarista. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.). O novo Cédigo Civil: estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale. Séo
Paulo: LTr, 2003, p. 332.
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Direito Civil®*

. Partindo-se Direito moderno, a liberdade humana para criar vinculos juridicos
ancorava-se no conceito chave da autonomia da vontade, considerada como o prdprio
fundamento do direito. Entendia-se que se a vontade pode se exteriorizar de forma suficiente,
por palavras, ela constitui uma declaragdo que se toma como verdade em relagdo ao
declarante. O contrato e a liberdade contratual eram concebidos como manifestagdes da
vontade humana e uma das liberdades naturais.

A liberdade de contratar, como elemento basico e fundamental das relagdes entre os
particulares no Direito moderno atribuiu forca de lei as condi¢des pactuadas. A lei de ordem
publica dispensou-se papel de menor importancia, uma atuagdo reservada a situagdes em que
algum interesse social exigisse preservagdo® . Garantida eficicia juridica as combinagdes de
interesses, eliminou-se quase por completo o formalismo contratual®®, e, por refletirem um
ato de liberdade individual, os negocios juridicos, em especial os contratos, considerados
portadores de um cardter justo tornaram-se praticamente intocdveis. A forca onipotente da
liberdade individual condensou-se no brocardo latino pacta sunt servanda: os pactos devem
ser respeitados.

As teorias da forga obrigatoria dos pactos € da autonomia da vontade encontraram no
primeiro periodo da Revolucdo industrial, solo fértil para expansdo. A sociedade burguesa
aclamaria a liberdade contratual movida pelo desejo de seguranca, pelo anseio de eliminar
riscos proprios dos seus negocios, pela expansdo do comércio e da producio, bem como pela
aspiracdo ao poder. Tal liberdade, pautada na igualdade formal e na forca obrigatéria dos
pactos sustentou o pensamento politico e juridico que se seguiu, inclusive para fortificar o
proprio sistema capitalista.

Por outro lado, o tempo incumbir-se-ia de apresentar ao Direito a realidade como, de

fato, ela acontece: repleta de desigualdades individuais e sociais, que permitem aos que tem

836 ~ . . .
Estudos sobre a evolugdo do direito obrigacional podem ser encontrados, entre outros, na seguinte

bibliografia: AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como Poder Juridico. In: Estudos
Juridicos em homenagem ao Professor Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984; OLIVEIRA,
Ubirajara Mach de. Principios informadores do sistema de direito privado: a autonomia da vontade e a boa-fé
objetiva. In: Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 71, p. 5-6, nov., 1997. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20090118234524.pdf>. Acesso em 01.09.2010;
DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 6 ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Renovar, 2001,
NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

7 Cabe aqui a precisa referéncia de Luigi Ferrara: “In via di principio, sin quando la legge non interviene ad
impore una particolare forma di dichiarazione, la manifestazione di volonta rientra nel potere di disposizione
dell’agente, il quale é libero di suglierla a suo talento, tanto come forma espressa, quanto come forma tdacita”.
FERRARA, Luigi. Istituizione di diritto privato: parte generale. Torino: Unione Tipografico; Editrice Torinese,
1939, p. 375.

8% DANTAS, Francisco Clementino de San Tiago. Evolucdo contempordnea do direito contratual. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1952, v. 195, p. 554.
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forca e poder sobrepor-se aos mais débeis. Nesse momento a liberdade plena na declaracdo de
vontade comecou a ser questionada e a sua estrutura — a igualdade formal — enfrentou
resisténcias.

Propunha-se que as obrigagdes em geral, e, especialmente, os contratos fossem
retirados do plano da abstracdo e inseridos no ambito concreto das desigualdades,
desequilibrios e injusticas, que reclamavam prote¢do. Aquela igualdade formal reclamava o
reconhecimento e a garantia da igualdade substancial entre as pessoas.

O pensamento contemporaneo absorveu, em grande medida, essas mudangas. As
relacdes interprivadas exigem garantia de igualdade substancial e conjugagdo entre a
autonomia e o reconhecimento da dignidade e do livre desenvolvimento da personalidade

839

humana™”. Nessa linha, um Direito Civil adequado a ordem constitucional (no campo de

analise, a ordem constitucional brasileira) repousa sobre a protecdo da personalidade e sobre o
respeito 4 autonomia privada®®.

Judith MARTINS-COSTA refere-se, efetivamente, & autonomia “privada” e ndo a
autonomia “da vontade”. Esta, como se verificou, tem em sua base alguns dos postulados
kantianos relativos a liberdade individual e contempla a liberdade natural e moral de querer
ou de determinar-se desta ou daquela forma. Tal liberdade se identifica com o fundamento do
poder de criar normas juridicas (vontade negocial). Na autonomia da vontade, portanto, a
vontade seria a raiz ou a causa dos efeitos juridicos®*'.

A autonomia privada, como considera a autora, “descarta a ligagdo com a vontade
como génese de relagdes juridicas”. Sua génese serd um fato (poder de auto regular os
proprios interesses, dado e limitado pela ordem juridica): uma fonte negocial ou normas
criadas pela autonomia privada, que tem contetido proprio determinado pelas normas estatais
que as limitam®*. Na expressdo autonomia privada estaria implicita “a existéncia coletiva ou
comunitdria, exercida na (e pela) sociedade civil”®*.

A luz do Cédigo Civil brasileiro de 2002, “o auto nomos dos privados hi de ser

exercido nos quadros de uma substantiva justica social”. O art. 421 ¢ um bom exemplo. Nele

89 MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento... Op. cit., p. 345.

%0 1bidem.

1 Nos contratos, a autonomia da vontade seria um aspecto da liberdade de contratar, em que o poder que se
atribui aos particulares relaciona-se com a determinagdo de condutas a luz das relagdes disciplinadas pela lei. O
conceito de liberdade de contratar abarcaria os poderes de autoregéncia de interesses, de livre debate sobre as
condi¢des do contrato, e livre escolha da forma conveniente a concretizacdo da vontade. GOMES, Orlando.
Contratos. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 29-30.

#2 MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento... Op cit., p. 346.

3 Esta constatagdo teria levado Natalino IRTI a langar a idéia de “autonomia coletiva”, o que, porém, nio
parece superar a expressdo que decorre do Coédigo Civil brasileiro, relativa a autonomia solidaria. Ibidem.
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a liberdade de contratar sera exercida “em razdo ¢ nos limites” da fun¢do social do contrato.
Evidencia-se a correlagdo necessaria entre a autonomia privada e a sua fung¢do social, que se
assume como elemento constitutivo da propria liberdade de contratar.

A identificagdo entre liberdade contratual e autonomia da vontade conduziu a
equivocos histdricos nas relagdes juridicas privadas. Hoje, sabe-se que a liberdade humana
ndo se prende a uma hipotética vontade. Ela estd “em poder desenvolver a propria
personalidade e essa se desenvolve na cives, na relagdo com o outro, na consideracdo com a
alteridade”®**. Desta concep¢io decorrem varios e importantes efeitos juridicos. Com a
liberdade de contratar devem ser também considerados: a relevancia externa do crédito; a
limitagdo decorrente do respeito a prote¢do do meio ambiente; a adstricdo aos principios que
regem a concorréncia empresarial; a coibicdo de negdcios usurarios; e a especial tutela a
certos negdcios socialmente muito significativos, como os contratos educacionais®®.

A postura personalista contida no atual Cdédigo Civil brasileiro, refletida nas relagdes
juridicas em geral, e em especial nos contratos e em outros institutos tipicamente civis, como
se verificou, resultou de um lento processo. Todo processo sugere sucessdo de mudangas,
acontecimentos ndo repentinos que o tempo, a maturidade e o ajustamento se incumbem de
assentar. Sugere travessia, avangos e retrocessos, superacio, vitdrias relativas e conservagao
de preceitos que inspiraram a ordem anterior, além de dificuldades e resisténcias. Assim se
assenta o Direito privado contemporaneo: entre pontos de tensdo com o que remanesce de
uma heranca moderna individualista e patrimonialista € o que se propaga com a inser¢cao de
uma nova ordem constitucional, repleta de valores voltados a pessoa, em especial a protecao
de sua dignidade.

A necessidade de reavaliar conceitos filoséficos e politicos anteriores, com vistas a
aferir sua validade para os dias atuais incita profundas reflexdes. Luiz Edson FACHIN, no
exercicio de uma apropriada critica ao Direito Civil nacional chamou a atencdo aos efeitos da
incidéncia “de uma principiologia axioldgica de indole constitucional que se projetou sobre as
relagdes interprivadas no Brasil contemporaneo™°. Apontou o estimulante horizonte de
renovacdo que convida a refletir sobre essa travessia, seus desafios e o que serd possivel

encontrar ao se atingir o outro lado da margem.

¥4 Ibidem.

¥ Ibidem.

$46 EACHIN, Luiz Edson. Questdes do direito civil brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
11.
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O movimento de repersonalizacdo do Direito privado, que propde situar a pessoa,
como ser coletivo, no centro dos interesses juridicos pode ser considerado um grande passo
neste sentido. O intuito de superar o paradigma voluntarista — tdo bem ajustado aquela
sociedade burguesa, caracteristica da Modernidade, em que o elemento estatico tinha grande
peso — impulsionou esse movimento. E assim ocorreu porque “a imobilidade ndo é compativel
com a vida”®"’. O pensamento filoséfico grego ja havia constatado que tudo flui, tudo muda,
em um movimento perpétuo que “mais faz sentido na nossa sociedade complexa e
transversalizada, na qual convivem varias temporalidades historicas (...)"”>*.

Santi ROMANO ja observara que “a relacdo, juridica ou ndo juridica, postula a
pluralidade”®. Neste contexto de pluralidade e complexidade social é que as relagdes
juridicas deverdo ser compreendidas. A realidade histérica do individualismo exacerbado
devera ser substituida pela coexistencialidade; as liberdades e a igualdade substancial deverdo
ser asseguradas; o equilibrio entre justi¢a e seguranga juridica e entre interesses individuais e
coletivos perseguidos. Esta profunda mudanga conduz a solidariedade social.

A diretriz personalista, a que se fez referéncia, tende a abranger o mundo juridico de
forma ampla, porque “o Direito, ndo sendo um sistema logico, como pretendia a
jurisprudéncia conceitual, ¢, todavia, um sistema axiologico, um sistema €tico a que o homem
preside como o primeiro e mais imprescritivel dos valores”®°. O ideal ¢ humanizante, porém,
ndo ¢ a um vago humanismo que se devolve o Direito Civil, “mas ao humanismo mais
concreto que ¢ fundamento do seu modo de composi¢ao dos interesses (...)”". A centralizagdo
do regime em torno do ser humano e de seus interesses ¢ que “faz do direito civil o foyer da
pessoa, do cidaddo mediano, do cidaddo puro e simples™>".

A comunicagdo que se estabeleceu entre Direito privado e ordem constitucional torna
de pouco sentido até mesmo a tradicional separacdo entre publico e privado. Implica que os
valores da nova Constituigdo incorporem-se aos institutos tipicamente civilistas (e os que
deles derivam), para contrapor o dever de solidariedade as legitimas aspira¢des dos
particulares em assegurar suas liberdades e a satisfacdo de seus legitimos interesses. Os

reflexos desta tendéncia aos poucos se revelam e em alguns institutos ja sdo claros, como nas

obrigacdes € nos contratos.

¥7 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios... Op. cit., p. 80.

Y8 Ibidem.

9 Tradugdo livre. Texto original: “il rapporto, giuridico o non giuridico, postula la pluralita”. ROMANO,
Santi. Op. cit., p. 55.

0 CARVALHO, Orlando de. Op. cit., p. 90-91.

51 Idem, p. 91-92.
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5.1.2 Obrigacdes e contratos no Direito civil-constitucional: a funcionaliza¢io dos

institutos

A concepgdo de pessoa como sujeito de direito abstrato, titular de direitos e
obrigagdes fez do direito objetivo Moderno o reflexo das mais diversas manifestacdes da

%2 Ao se considerar o Direito uma forma de emanacio do ser humano,

personalidade humana
deu-se ao ordenamento positivo “a justificagdo e o limite €tico necessarios a legitimar-se o
Direito estatal”®*.

Aquela impessoalidade tornou o direito subjetivo “um atributo do ordenamento,
configurando-se, a partir de entdo, evidente desprestigio da pessoa humana, reduzida a
simples elemento da relacdo juridica”®*. Além desses fatores, a forte influéncia liberal do
século XIX e o anseio de seguranga juridica levaram a codificagdo, quando o Direito Civil
identificou-se e reduziu-se ao proprio Codigo Civil. Em tal sistema a pessoa transformou-se
em “elemento cientifico, um conceito oriundo da construcdo abstrata do Direito”. A

[3

titularidade patrimonial definia “o melhor ou o pior delineamento da pessoa humana em
relagdo a imagem conceitual de pessoa (sujeito de direito), ditadas pelas normas®". O século
XX impo6s mudangas a esse estado, que se acentuaram a partir da sua segunda metade.

Na experiéncia juridica brasileira, paralelamente ao conceito de pessoa como sujeito
de relagdes juridicas basicamente patrimoniais, imposto pelo Codigo Civil de 1916, novas
perspectivas se abriam com o advento da Constitui¢do de 1988. Institutos como a familia, a
propriedade e os contratos passaram a ser vistos sob a dtica de sua funcdo social, em uma
sequéncia de formulagdes tedricas e de praticas judicidrias sem precedentes. A prote¢do da
dignidade humana, como expressa no art. 1°, III da Constituicdo tornou-se objeto de
preocupacdo central nos debates juridicos € o papel da pessoa foi gradativamente se

transformando. O viés patrimonialista se abrandaria para permitir uma visdo mais humana do

Direito e para assumir a dignidade como fundamento e objetivo de toda a ordem juridica.

52 BARCELLONA, Pietro. Il soggeto di diritto. In: Diritto privato e societd moderna. Napoli: Jovene, 1996, p.
208.

%3 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direito subjetivo: uma perspectiva critica. In: Revista Juridica Themis,
Curitiba, n. 8, p. 19, 1995-96.

%4 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Economia, patriménio e dignidade do prédigo: mais um distanciamento
entre o ser ¢ o ter? In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O direito e o tempo: embates
juridicos e utopias contemporaneas: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lima. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 180.

85 Idem, p. 180-181.
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O Cddigo Civil de 2002 surgiu nesse contexto tedrico. Dos profundos debates que
antecederam e sucederam a sua promulgacdo, entre aplausos e criticas € possivel afirmar,
como fez Alvaro Villaga AZEVEDO, que certamente a sequéncia do novo Cédigo Civil é
mais l6gica. E que, primeiro, “os direitos exercem-se sobre a propria pessoa, sdo os direitos da
personalidade, incluidos agora no texto do novo Codigo; depois, exercem-se sobre um bem
juridico fora da pessoa (...), sdo os direitos patrimoniais, obrigacionais ou reais (...)"**°.
Houve, efetivamente, um resgate das antigas formulagdes latinas em torno da pessoa humana,
0 que traz a lembranga a recomendacdo de Hermogeniano: hominum causa, omne ius
constitutum sit, ou seja, “por causa dos homens, todo o direito seja constituido®’.

Estd subjacente, no novo Codigo, relativamente ao conceito de relagdo juridica, a
nocdo de Direito como experiéncia, que constitui a compreensdo do direito in acto™®. Esta
perspectiva descarta o direito como objeto de passiva contemplagdo ou descrigdo externa.

Miguel REALE, assim como Orlando de Carvalho ja havia compreendido o Direito
como realidade histérico-cultural, pelo que ndo pode ser considerado “pura sequéncia de

9859

esquemas ldégicos™ . Tal concepg¢do abre-se a uma abordagem ‘“mais ampla e humana dos

problemas juridicos, ao mesmo tempo em que possibilita uma compreensdo mais nossa de
A A . 2860

nossos ordenamentos, em consonancia com as tendéncias basilares de nossa cultura”™".
Essas afirmagdes podem ser bem compreendidas se conjugados dois fenomenos
distintos, mas que convergem: os diferentes papéis dos sujeitos no exercicio das suas
liberdades civis € econdmicas e a relevancia da pessoa quanto a certos efeitos juridicos; e a

861 .
. A nova realidade

nova racionalidade que preside as relagdes econdmicas na sociedade
exige, além de uma reconstrugido conceitual, uma nova gramatica, especialmente no campo

juridico.

836 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo codigo civil brasileiro: tramitagdo; funcdo social do contrato; boa-fé
objetiva; teoria da imprevisdo e, em especial, onerosidade excessiva (laesio enormis). In: FACHIN, Luiz Edson;
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Op. cit., p. 12.

857 A referéncia é ao Digesto, Livro I, titulo V, lei 2% Hermogenianus, lib. 1, Institutionnum. Idem, p. 13.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ... Op. cit., p. 5.

9 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1968, p. 31

860 REALE, Miguel. Horizontes... Op. cit., p. 296.

%10 primeiro fendémeno relaciona-se com a prote¢io a personalidade como nucleo aglutinante de “bens
juridicos fundamentais”. O segundo liga-se a uma nova racionalidade, a que preside as relagdes econdmicas na
sociedade denominada pos-industrial e que denota certa desmaterializagdo que, desde os finais do século XX,
acompanha uma série de acontecimentos sociais (certos contratos “que ndo servem mais apenas para fazer
circular as coisas, mas, tout court, para fazé-las, e em especial para criar produtos financeiros”;
desmaterializacdo da moeda em nuimeros transmitidos por impulso eletrdnico; operagdes eletronicas estranhas
aos moldes tradicionais, dotadas de elementos heterogéneos; certas relagdes negociais, em que o vendedor nio ¢
sequer o proprietario do bem que promete vender e o comprador sequer possui o dinheiro necessario para pagar
0 preco; e, ainda, relagdes obrigacionais que se desenvolvem em um meio-ambiente cultural inteiramente novo,
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O anseio de dar concretude ao sujeito de direito e a racionalidade socio-econdmica
contemporanea®” evidenciam a fratura entre a realidade da vida e o método juridico
tradicional, que ¢ inadequado para tratar da “pluraliza¢do da subjetividade juridica e das
complexas relacdes de inter-subjetividade”™*. Se h4 uma fratura exposta, mais do que nunca ¢
preciso tornar concretas as relagdes de igualdade substancial entre as pessoas. E necessario
extrair da complexa realidade social a normatividade adequada, o que significa aspirar um
conteudo normativo o mais proximo possivel das exigéncias e das peculiaridades das pessoas,
considerando os valores e principios expressos no ordenamento constitucional.

Judith MARTINS-COSTA observa que, se no sistema de codificacdo oitocentista o
suporte ideoldgico dos proprios atributos das regras (generalidade e abstrago) era a ficcdo da
igualdade, esta ndo mais existe “nas normas agora codificadas, polarizadas que estdo pela
diretriz da concretude, que significa a observancia da ‘ética da situacdo’”*®*. E importante,
agora, andlise interna da relacdo obrigacional, pois sua andlise externa ignora aspectos
relevantes da realidade social por promover uma imagem estatica da relagdo, centrada entre
duas partes: um devedor frente a um credor. Ai residiria a importancia dos conceitos flexiveis
ou formulas ordenadoras que estdo no corpo da lei civil e que conduzem ao mencionado
processo de concregio™”.

A prevaléncia das situagdes existenciais em relagdo as patrimoniais, a preocupagao

com a historicidade e a relatividade na interpretagdo-aplicagdo do Direito e a prioridade da

“o mundo dos e-mails, dos relacionamentos on line, do telemarketing, da TV a cabo, dos home bankings, etc)”.
MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios... Op. cit., p. 5-7.

82 De acordo com Ulrich Beck, “sociedade de risco” (BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva
modernidad. Tradug@o espanhola de: Jorge Navarro; Daniel Jiménez; Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidods,
1998); de acordo com Touraine, “sociedade programada” (TOURAINE, Alain. La société post-industrielle.
Paris: Daniel-Gonthier, 1969); e na expressdo de Bourdieu, sociedade caracterizadora de um “taylorismo de
servigos” (BOURDIEU, Pierre. Contre-feux 2. Paris: Raisons d” Agir, 2001, p. 47).

863 PERLINGIERI, Pietro. I/ diritto privato futuro. Napoli: Edizione Schientifiche Italiane, 1993, p. 11.

864 A autora se refere ao novo Cédigo Civil, que contempla vérios conceitos flexiveis ou formulas ordenadoras,
ou, ainda, expressdes dotadas de vagueza socialmente tipica, mas que levam a concretude. MARTINS-COSTA,
Judith. Comentarios... Op. cit., p. 11.

%5 Seriam exemplos dessas “formulas™ conforme as circunstincias exigirem (art. 690); conforme as
circunstancias (do caso) ou conforme os usos (arts. 24, 138, 151, par. Unico, 152, entre outros); uso a que se
destina ou fim a que se destina (arts. 566, I e 567); uso regular (art. 569, III); costumes da localidade (art. 1297,
par. 1°); justa causa ou justo motivo (arts. 57, 335, I, 602 caput e par. Unico, entre outros); motivos graves (arts.
57, 111, 429); segundo a boa-fé, ou conforme os ditames da boa-fé (arts. 113, 128, 187, 422, 242, 286, 307, entre
outros); ma-fé (arts. 243, 766 par. Unico, 878, 1216, entre outros); natureza da coisa ou natureza da atividade
(art. 569, 1, 927, par. Gnico); dano iminente ¢ dano consideravel (arts. 870 151); obrigagdo excessivamente
onerosa ou excessiva desproporgdo (arts. 156, 478, 480, 621, 944, par. Unico); fim econémico ou social (arts.
187, 1228 par. 1°); liberdade de contratar (art.421); fungdo social do contrato (art. 421 ¢ 2015 par. Unico) ;
tempo suficiente (art. 428, II); razoabilidade (art.720, par. Unico); extrema vantagem para a outra [parte]
(art.478), entre varias outras expressodes. Idem, p. 11-13.
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funcdo dos institutos juridicos em relagdo a sua estrutura sdo caracteristicas do que se
denomina Direito civil-constitucional*®.

A expressdo “constitucionalizacdo do direito” € de uso relativamente recente na
terminologia juridica e comporta multiplos sentidos®’. No sentido que se abordard na
sequéncia, e para adotar a expressdo de Luis Roberto BARROSO, ela se associa a “um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axioldgico se irradia, com
forga normativa, por todo o sistema juridico”. Valores, fins publicos € comportamentos
implicitos nos principios e regras da Constitui¢do “passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional”®®®, além de repercutirem sobre a
atuacdo dos trés Poderes, notadamente em suas relagdes com os particulares e nas prdprias
relagdes entre estes™.

No Direito Civil a constitucionalizagdo desenvolveu-se no embalo das formulagdes
doutrindrias sobre os ideais de democracia, solidariedade e de proteg@o a dignidade da pessoa,
acentuadamente na doutrina italiana na segunda metade do século XX. No Brasil, coincidiu

870
8.

com a promulga¢do da Constituicdo de 198 Este fendmeno, na doutrina nacional

notabilizou-se entre juristas preocupados com “a revitalizagdo do direito civil e sua adequagao
aos valores que tinham sido consagrados na Constitui¢do de 1988, como expressdes das

~ s s 1
transformagoes sociais™’!,

%6 MORAES, Maria Celina Bodin de. Perspectivas a partir do direito civil-constitucional. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 30.

%7 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.)
Direito Civil... Op. cit., p. 244.

868 Idem, p. 245.

%9 No Poder Legislativo, a constitucionaliza¢io limita sua discricionariedade ou liberdade de conformagdo na
elaboragdo das leis em geral e impJe-lhe certos deveres de atuag@o para a realizagdo de direitos e programas
constitucionais; na Administragdo Publica, além de limitar-lhe a discricionariedade e impor a ela o dever de
atuacdo, também lhe fornece fundamento de validade para a pratica de atos de aplicacéo direta e imediata da
Constituicdo, independente da interposi¢do do legislador ordinario; e no 4mbito do Poder Judicidrio, serve como
parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado, além de condicionar a interpretacio de
todas as normas do sistema; por fim, quanto aos particulares, estabelece limita¢cdes quanto a sua autonomia da
vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores
constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais. /bidem.

870 Constitui¢des promulgadas depois da Segunda Guerra mundial, como da Alemanha, da Franga e da Itlia
primeiro, e mais recentemente de Portugal e Espanha propiciaram o mesmo interesse pela constitucionalizagido
do Direito Civil.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizagio do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito Civil... Op. cit., p. 18.



190

A complexidade social e os micro-sistemas juridicos pluridisciplinares, como o
Direito do Consumidor, Ambiental, os da Crianca, do Adolescente ¢ do Idoso, chamaram
atencdo para a insuficiéncia e superacdo do Cddigo. Estas, alids, o Direito do Trabalho ja
havia detectado quando, por primeiro, afastou-se do sistema civil codificado para formar o seu
préprio conjunto normativo e principiologico, que se construiu sobre bases mais proéximas da
realidade da vida das pessoas e das peculiaridades das suas relagdes juridicas.

Sustenta-se que de todos os ramos juridicos, o Direito Civil e o Direito
Constitucional sdo os que mais dizem respeito ao cotidiano de cada pessoa e cidaddo®’”. Se
cada um “¢ sujeito de direitos ou de deveres civis em todos os instantes da vida, como
pessoas, como adquirentes e utentes de coisas e servigos ou como integrantes das relacdes
negociais e¢ familiares” e se todos os dias “exercemos a cidadania e somos tutelados pelos
direitos fundamentais”, ndo se admite ignorar que as normas constitucionais e civis incidem
digria e permanentemente®’*, 0 que acaba por favorecer a aproximagio dos dois ramos.

As relagdes entre o Direito Constitucional ¢ o Direito Civil atravessaram, nos ultimos

874 No ambiente desta

séculos, fases distintas, que vao da indiferenga a convivéncia intensa
ultima € que ocorreu a “virada axioldgica do direito civil”, tanto pela inser¢do de normas de
Direito civil na Constituicdo, como pelo uso da Constitui¢do para se interpretar o Direito
Civil, com a imposi¢do de um novo conjunto de principios e valores.

A elevacido de alguns fundamentos do Direito Civil a status constitucional permitiu a
doutrina civilista perceber, primeiro, que assim ocorreu por deliberada escolha axioldgica da
sociedade; e segundo, que essa escolha foi indispensavel para a consolidacdo do Estado
Democratico e Social de Direito e conseqiientemente para a promog¢do da justica social e da

solidariedade. Por se tratar de uma escolha social e politica, diretamente vinculada a natureza

do Estado social, hoje se compreende que a constitucionalizagdo do Direito Civil impde que a

72 Idem, p. 19.

873 Ibidem.

¥4 A analise inicia com a Revolugdo francesa, que deu ao Direito constitucional e ao Direito civil um
instrumento proprio, respectivamente: uma Constituigdo (1791) e o Cdédigo Civil napolednico (1804). Embora
contemporaneos, ndo houve entre eles integracdo ou comunicacdo. Na primeira fase, a Constitui¢éo, vista como
uma Carta politica, de papel limitado, servia s como referéncia as relagdes entre o Estado e o cidaddo; o Cdédigo
Civil, por sua vez, era o documento juridico que regia as relagdes entre os particulares. Na segunda, ao longo do
século XX o Estado social e a percepgdo da desigualdade material levou o Direito civil a buscar a superagio do
individualismo exacerbado e do dogma da autonomia da vontade. Em nome da solidariedade social e da funcéo
social da propriedade e do contrato o Estado passou a interferir nas relagdes entre os particulares para introduzir
normas de ordem publica, que visavam, sobretudo, proteger o lado mais fragil dessa relagdo. Por fim, numa
terceira fase consolidar-se-ia a passagem da Constitui¢do para o centro do sistema juridico, de onde atuaria como
filtro para a leitura do direito em geral. BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo... Op. cit., p. 256-258.
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ordem infraconstitucional concretize a organizacdo social e econdmica eleita pela
Constituicdo, ndo sendo dado aos juristas desconsidera-las.

Concretizar esses valores, todavia, exige atengdo a alguns pressupostos teoricos que a
doutrina do Direito Civil-constitucional, na expressdo maxima de Pietro PERLINGIERI
propde sintetizar. O primeiro refere-se a natureza normativa das constituigdes: € preciso
reconhecer ndo sé o valor normativo dos seus principios € normas, mas também sua
supremacia. O segundo relaciona-se com a complexidade e o carater unitario do ordenamento
e ao pluralismo das fontes de direito: deve-se pensar o ordenamento como uno e complexo e
os principios constitucionais com a func¢do de valores guias, com papel central na articulada
pluralidade das fontes do direito. Por fim, uma renovada teoria da interpretacdo juridica com
fins aplicativos: deve-se afastar qualquer teoria formalistica e adotar outra que oferega uma
interpretagdo capaz de considerar a hierarquia das fontes e dos valores, em uma acepgao
necessariamente sistematica e axiolégica875.

Decorre desses pressupostos uma série de conseqiiéncias que poderiam ser
abordadas. De qualquer forma, a compreensdo hoje possivel da constitucionalizacdo do
Direito Civil ndo se resume a aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas.
Esta é apenas um de seus aspectos. O significado mais importante “é o da aplicagdo direta das
normas constitucionais, maxime os principios, quaisquer que sejam as relagdes privadas”,
aplicagdo que pode ocorrer de duas formas: quando “inexistir norma infraconstitucional, o
juiz extraira da norma constitucional todo o conteido necessario para a resolugdo do
conflito”; e quando “a matéria for objeto de norma infraconstitucional, esta devera ser
interpretada em conformidade com as normas constitucionais aplicaveis™’°.

As normas constitucionais, portanto, serdo sempre aplicadas em qualquer relagio
juridica privada, seja de forma integral, ou pelo processo de conforma¢do das normas
infraconstitucionais. A ideologia do social, que comporta a constitucionaliza¢do do Direito
Civil e que se traduz nos valores de justica social e solidariedade implica que o Estado atue
para fazer prevalecer o interesse coletivo, evitar os abusos e assegurar o espago publico de
afirmag¢do da dignidade. Tornam-se cada vez mais necessarios a ordem economica e social e
os direitos tutelares que contemplam novas dimensdes de cidadania, como as leis de protegdo

ao 1doso, ao consumidor e ao trabalhador.

7 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Direito Civil... Op. cit., p. 1-3.
¥76 LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizagio... Op. cit., p. 21.
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Os valores da justica social e da solidariedade oferecem, também, fundamentos para
a defesa da funcionalizagdo de institutos tipicamente civilistas, como a propriedade e os
contratos.

O tema da funcdo social desenvolveu-se no Brasil sob polémica, por muito tempo
associado & ciéncia politica ou ao plano metajuridico®”’. Teria faltado, na realidade,
profundidade nos debates, situacdo que se modificou principalmente com o advento do novo
Cdédigo Civil, que introduziu no art. 421 a debatida formula: “a liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do contrato”. A partir do Codigo diversas
teorias procuram delimitar seu conteudo e alcance.

Alguns sustentam que a funcdo social do contrato ndo detém eficdcia juridica
auténoma®’®. Outros afirmam que ela expressa o valor social das relacdes contratuais,

enaltecendo a importancia destas na ordem juridica®”

. Outros, ainda, atribuem-lhe a condig¢ao
de principio juridico, corrente mais aceita na atualidade.

Tomada a ultima perspectiva, a fung¢do social seria informada pelos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e do valor social da livre iniciativa
(art. 1°, IV), bem como os da igualdade substancial (art. 3°, III) e da solidariedade social (art.
3°, I). Por tal principio as partes teriam “o dever de perseguir, ao lado de seus interesses
individuais, a interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que
se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingidos™*.

A forca do principio da fungdo social projetaria para o dominio do contrato a nogdo

de ordem publica, considerada “um fim para cuja realizacdo se justifica a imposicdo de

877 Introduzida no ordenamento brasileiro pela Constitui¢do de 1946, na férmula “funcio social da propriedade”

e ha mais de cinqiienta anos é objeto de estudo pela doutrina italiana. Todavia, no Brasil a fung¢fo social
permaneceu dissociada de conotagdo juridica e qualificou-se, na Otica individualista, como postulado
metajuridico que correspondia, em matéria contratual, ao papel que o contrasto deveria desempenhar no
fomento as trocas e a pratica comercial como um todo. TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fung¢éo social dos
contratos. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O direito e o tempo... Op. cit., p. 395-396.
¥8 A fungdo social significaria uma espécie de orientagio de politica legislativa constitucional, que tem
importancia ndo em si mesma, mas em diversos institutos que, como expressdo da funcdo social, autorizam ou
justificam solu¢des normativas especificas, como: resolucéo por excessiva onerosidade (CC, art. 478); converséo
do negocio juridico (CC, art.170); simulagdo como causa de nulidade (CC, art. 167). Esta posi¢do acabaria por
esvaziar a importancia da fungfo social, pois esta se expressaria por meio de institutos ja positivados, presentes
de forma difusa no ordenamento. Assim, acabar-se-ia interpretando a Constitui¢do 4 luz do Cédigo Civil. Idem,
p. 396-397.

¥ A funcdo social do contrato seria uma forma de reforcar a protecio do contratante mesmo em face de
terceiros, alcangando-a sob o fundamento de tutela na lesfio contratual provocada por terceiro cumplice. Nessa
concepgdo acaba-se por reduzir a fungdo social a um instrumento a mais para a garantia da posi¢do contratual,
sem se atentar que a fung@io social pretende impor deveres aos contratantes e nfo, ao contrario, servir para
ampliar os instrumentos de prote¢do contratual. /dem, p. 398-399.

80 Idem, p. 399.
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preceitos inderrogaveis e inafastaveis pela vontade das partes™™!

. Dai decorreria a regra do
art. 2.035 do Codigo Civil: “nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da
propriedade e dos contratos”.

A constitucionalizagdo do Direito Civil brasileiro foi amplamente absorvida pela
jurisprudéncia e pela doutrina, em geral. O impacto da Constitui¢do sobre o Direito privado ¢
hoje evidente. Parece que se perdeu no tempo a concepgao de que o Codigo Civil, como foi o
brasileiro de 1916, tinha o status de “constitui¢ao do direito privado” ou de “centro do sistema
do Direito privado”. Aquele Cddigo representou o monopdlio da regulagdo do direito privado
num cendrio em que se aspirava aos ideais de completude, de auséncia de lacunas®™?. O
gradativo crescimento de leis ao seu redor permitiu questionamentos sobre a completude, com
a inevitavel conseqiiéncia de, lentamente, retirar-lhe o locus privilegiado que exibia.

Se o conjunto de leis que se aglutinou ao redor do Cddigo Civil anterior retirou-lhe a
centralidade, por outro lado, “a Constituicdo da Republica entdo reunifica o sistema, e avoca,
para o conjunto de valores que democraticamente reconhece, o ponto de referéncia antes
constituido pelo Codigo Civil”™*®.

Entre os paradigmas que se consolidam no Direito privado, sob a influéncia da
Constituicio de 1988*** destaca-se a “identificacio do marco axiolégico supremo do
ordenamento juridico na dignidade e na solidariedade”®®’. Esta se inseriu, definitivamente,
entre os elementos do constitucionalismo democratico presentes no Direito privado, ao lado
de outros como a limitagdo do poder, dignidade da pessoa humana, promog¢ao e preservacao
dos direitos fundamentais, realizacdo da justica material, respeito a diversidade, além da
soberania popular e a felicidade®™.

Constitucionalismo e Direito Civil convergem para uma maior efetividade das

normas constitucionais. O que se almeja por ambos, em sintese, € a “realizacdo dos anseios de

1 Idem, p. 400.

¥ MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego. Rumos cruzados do direito civil pds-1988 e do
Constitucionalismo de hoje. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil... Op. cit., p. 262-263.

83 Idem, p. 264.

4 Entre eles: a aplicacdo direta dos principios e valores constitucionais as relagdes privadas; a distingdo e
prevaléncia, nas situagdes de conflito, dos valores ndo patrimoniais sobre os patrimoniais; a funcionalizagdo dos
institutos juridicos; a valoriza¢do da situagdo concreta e de suas especificidades sob a perspectiva da isonomia
substancial; a superagdo da dicotomia publico-privado; e a consagragdo da fungfio social das institui¢des
juridicas, especialmente a propriedade ¢ o contrato. Idem, p. 265.

3 Ibidem.

886 BARROSO, Luis Roberto. O triunfo inacabado do direito constitucional. In: Revista de Direito do Estado
Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, jan/mar., 2006.
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constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, para usar a dic¢do do art. 3°, inciso I, da
Constituigdo da Republica™®*’,

O contrato, categoria juridica que guarda a mais evidente proximidade com as
relagdes estabelecidas na vida em sociedade, e, portanto, se aproxima da natureza social e
integrativa humana exige a mesma diretriz interpretativa. Neste sentido prosseguird sua

analise.

5.2 SOLIDARIEDADE E RELACOES CONTRATUAIS

A ideia de contrato, na expressdo de Orlando GOMES, aplica-se a todas as
ramificagdes do direito e abrange todas as figuras juridicas que nascem do concurso de
vontades, independente de sua modalidade ou eficacia®™®. Para os fins desta pesquisa a anlise
restringir-se-a ao Direito privado e, oportunamente, serd particularizada ao campo das
relagdes contratuais de trabalho.

A se tomar como referéncia o Direito romano mais remoto, parece ndo se poder
identificar nele, a principio, a categoria juridica contrato como hoje se apresenta. Tratava-se
de “um especial vinculo juridico (vinculum juris) em que consistia a obrigagdo (obligatio),
dependendo esta, para ser criada, de atos solenes (nexum, sponsio, stipulatio)”™.

A doutrina registra mudangas nesse conceito ainda na Antiguidade cléssica, quando o
contrato passou a ser visto como o acordo de vontades que gera obrigacdes e agdes. Na fase
pos-classica admitia-se que as obrigagdes originavam da declaragdo de vontade das partes, o
que conduziu a submissdo rigorosa do contrato a seu cumprimento nos exatos termos
avengados. A formula pacta sunt servanda sintetiza essa idéia. A Era medieval, embora ndo
tenha alterado expressivamente essa maneira de conceber a origem das obrigagdes e a forga
impositiva dos pactos propiciou as primeiras idéias de sua relativizagdo. Ela se aplicaria
quando condi¢des externas fossem capazes de alterar o rumo do que foi originariamente

pactuado®.

%7 MONTEIRO FILHO, Carlos Edson do Rego. Op. cit., p. 267.

8 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Revista atualizada e aumentada de acordo com o Cédigo Civil de 2002.
BRITO, Edvaldo (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 10.

9 Idem, p. 7.

890 «(..) os juristas da Idade Média, atentando em que nos contratos de execugdo diferida o ambiente no
momento da execug@o pode ser diverso do que existia no da celebragdo, sustentaram (...) que o contrato devia ser
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Considerado o conceito Moderno de contrato, sua formagao derivou da confluéncia
de diversas correntes de pensamento, acentuadamente a dos canonistas ¢ a da Escola do

891
1

Direito natural™ . A ideologia individualista entdo dominante e o processo de consolidagdo do

regime capitalista de produ¢do foram decisivos para a moderna concepg¢do de contrato como o
acordo de vontades por meio do qual as pessoas formam vinculos ¢ a eles se prendem®**.

Essa concepcdo, como se mencionou, enfrenta mudangas. Pietro PERLINGIERI ha
algum tempo chama a atencdo aos novos perfis do contrato. Transformagdes sociais,
internacionalizagdo da economia e inovagdes tecnoldgicas sdo citadas como fatores
determinantes dessa mudanga e da necessidade de se redimensionar seu estudo, para bem
compreender o debate sobre a autonomia negocial, que “se coloca entre liberdade e justica
contratual”®>. Em outras palavras, busca-se promover o possivel equilibrio entre a liberdade
de contratar e a necessaria equivaléncia entre as prestacdes. Portanto, nos contratos a titulo
oneroso “ndo ¢ suficiente que deles derivem vantagens para ambas as partes, mas sim &
necessario que entre estes haja uma relagdo de equivaléncia intangivel®*.

Nao se pode negar que o Direito privado, ao menos no que se refere a sua
ramificacdo civil contratual ainda se sustenta, predominantemente, nos mesmos pilares da
autonomia da vontade e da liberdade contratual que formaram a moldura teérica moderna no
campo das relagdes juridicas privadas. Nessa moldura, como n3o se cansam de observar os
que se afinam a uma visdo critica do Direito Civil, a pessoa humana, pessoa real, reduziu-se a
figura abstrata do sujeito de direito, refletida no individuo e seu patrimonio, bem como em
seus codigos reguladores.

O proprio modelo politico constitucional que se adotou no Brasil a partir de 1988, a
rigor, ainda reconhece significativo campo de atuacdo a liberdade de iniciativa, a autonomia
da vontade e a liberdade contratual. O que muda — e ai estd um dos aspectos fundamentais
dessa travessia — € que tal reconhecimento associa-se a tendéncia atual de suplantar o

individualismo e o patrimonialismo para introduzir uma perspectiva existencialista,

cumprido no pressuposto de que se conservassem imutdveis as condigdes externas, mas que se houvessem
alteragdes, a execucdo devia também ser modificada: contratus que habent tractum successivum et dependetiam
de futuro rebus sic stantibus intelliguntur. A teoria ficou conhecida como clausula rebus sic stantibus e consiste,
resumidamente, em presumir, nos contratos comutativos, uma clausula que nfo se 1€ expressa, mas figura
implicita, segundo a qual os contratantes estdo adstritos ao seu cumprimento rigoroso, no pressuposto de que as
circunstancias ambientes se conservem inalteradas no momento da execuc@o, idénticas as que vigoravam no da
celebragdo”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978,
v. I, p. 138/139.

¥ GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Op. cit., p. 6.

92 Idem, p. 7-8.

%93 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil... Op. cit., p. 400-401.

94 Idem, p. 402.



196

personalista e humanista. Esta, como se verificou, esta calcada no respeito a pessoa humana e
as suas reais necessidades. A autonomia da vontade, a liberdade contratual ¢ a livre iniciativa,
nesse vics, so se legitimam se colocadas a servico do bem comum e do interesse geral, o que
supde mudancas no conceito de sujeito de direito.

Verificou-se que o processo de constitucionalizagdo do direito Civil implicou a
substitui¢do do seu centro valorativo: no lugar do individuo (abstratamente considerado)
colocou-se a pessoa (no sentido concreto). Teresa NEGREIROS observa que em razdo desse
processo “onde dantes reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado e forga
juridica a solidariedade social”®”.

Esse novo cenario e a maneira como afeta, na atualidade, as relagdes contratuais
merecem particular analise. Por esta razdo, algumas reflexdes sobre as mudangas ocorridas e
alguns resultados ja observados merecem referéncia. A consideragdo da solidariedade
constitucional como suporte imprescindivel ao concreto equilibrio das posigdes contratuais

sera um dos pontos de andlise.

5.2.1 Direito contratual e suas transformacdes

Costuma-se afirmar no pensamento tradicional que o setor do Direito menos afetado
pelas mudangas sociais seria o dos contratos, dada a sua tradicdo de conservar principios
legados ainda do Direito romano. Passa-se, desta forma, certa ideia de estabilidade nesse
campo. Afinal, é pela via do contrato que as relagdes negociais, necessarias a aquisicdo e
utilizacdo de bens e servigos entre as pessoas, desde longa época se materializam.

O contrato tem o efeito de juridicizar o fendmeno mais freqiiente do cotidiano das
pessoas, 0 que se verificou em todas as épocas™®. Eros Roberto GRAU observa que “todo
contrato instrumenta a juridicizacdo de uma ou mais relagdes negociais travadas entre as
partes que dele participam e por ele se obrigam™’. O vinculo contratual instala relativa

certeza e seguranga juridica as partes, efeito que se aplica a todas as formas contratuais —

%5 NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 11.

%96 LOBO, Paulo Luiz Neto. Contrato ¢ Mudanga Social. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a. 84, v. 722, p.
40, dez., 1995.

%7 GRAU, Eros Roberto. Um Novo Paradigma dos Contratos? In: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro, a. 2, v.5, p. 73, jan/mar., 2001.
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administrativas, empresariais, das relagdes de consumo, de trabalho e outras que se possa
conceber.

O suposto distanciamento do direito contratual, das constantes transformagdes
sociais ¢ apenas aparente. Michele GIORGIANNI demonstra que o contrato, hoje, “sofre
profundas transformag¢des em virtude de numerosos fatores, como, por exemplo, a producio
de bens e servicos em série, a contratacdo coletiva nas relagdes de trabalho, o surgimento dos
monopdlios de fato no campo da producio”™®. Essas mudancas, embora lentas, ocorrem e
com intensidade suficiente para conduzir a uma reviravolta, que pode ser decisiva na historia
do Direito privado®”. A observacdo procede, na medida em que o direito privado se
movimenta no sentido de superar aquela concepg¢do individualista e patrimonialista, com
regras e instrumentos juridicos proprios.

Eros Roberto GRAU analisa afirmag¢des académicas relativas as mudangas nos
paradigmas tradicionais dos contratos de forma cautelosa. De inicio, indaga: “de qual contrato
se cuida??®. E que o contrato ndo é um instituto unico, mas um verdadeiro feixe de institutos
juridicos — os contratos —, da mesma forma que a propriedade também ¢ um feixe de
propriedades” . O modelo dos contratos firmados sob as normas da lex mercatoria ndo seria
o mesmo dos contratos com conteudo uniformizado por condi¢des gerais, como &, por
exemplo, o contrato de trabalho. O regime juridico deste €, ha muito tempo, totalmente
distinto do que se aplica a circulacdo de mercadorias. Também o cardter protetivo que marca
os contratos de consumo ndo pode ser considerado novidade nas relagdes contratuais.

A defini¢do de um novo modelo recomenda, antes de tudo, atencdo, ja que o anseio
de reconstruir o Direito ndo se restringe a teoria dos contratos. Abrange teorias que procuram
explicar uma nova realidade social e que devem ser tomadas como pressuposto a tarefa de
interpretacdo contratual®®.

Substanciosas construgdes teoricas emergem, especialmente no ambito académico,

sobre a nova configuracdo do contrato. As andlises comparativas, em regra, partem do modelo

898 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,
a. 87,n. 747, p. 43, jan., 1998.

9 Ibidem.

%0 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma... Op. cit., p. 74.

" Ibidem.

%02 Esta adverténcia vale para alertar, também, que o discurso sobre a prépria “morte do contrato” — que equivale
ao fim da teoria classica — ¢, na realidade, um discurso a favor da “vida do contrato”. Na vida pratica, é no
contrato que se embasa o sistema economico, na medida em que se transforma. A teoria classica do contrato e o
ideal de livre mercado entrelagam-se. E, a medida que o ordenamento lhe atribui maior forga vinculante, com
sangdes por seu descumprimento e passa a intervir para tutelar a parte pretensamente mais fraca, acaba por
permitir que “o contrato continue a desempenhar, exatamente, a mesma fungdo que sempre lhe foi reservada
(..)". Idem, p. 7.
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03 ~ , . .
93 Nio é demasiado considerar

que se delineou no periodo de hegemonia do Estado liberal
que a moldura contratual daquele periodo estruturou-se no esquema classico da oferta e da
aceitagdo, do consentimento livre e da igualdade formal das partes. Assim concebido e
gerado, o contrato tornou-se lei entre as partes, invioldvel, o contratante vinculado ética e
juridicamente e o Estado desobrigado a intervengdes.

Ja se fez referéncia ao contexto histdrico em que essas premissas enfrentaram os
primeiros sinais de abalo. Dos numerosos acontecimentos, de inicio, dois merecem especial
destaque: a eclosdo do Estado social ¢ a sociedade de massas. Com eles foi imperativo
reconhecer as acentuadas diferencas sociais, que o dogma da vontade s6 poderia fundamentar
as relagdes contratuais se calcado na igualdade real entre os contratantes e que o modelo entdo
vigente mostrou-se inadequado a solugdo de problemas reais.

No trajeto das mudancas, o Estado — agora Estado social — além do papel de
garantidor da liberdade e da autonomia contratual passou a intervir em determinadas relagdes
contratuais. Assim ocorreu com as relagdes de trabalho, que evidenciavam a tragica realidade
das diferencgas sociais e compeliam a abandonar a ilusdo da liberdade formal dos contratantes,
porquanto se assistia a transformag¢@o da liberdade contratual em instrumento de exploracao
do hipossuficiente pelos detentores do poder econdmico.

Naquele momento historico proficuo surgiram os direitos sociais, considerados, do
ponto de vista da teoria dos Direitos humanos, direitos de segunda geracdo. A promogao da
justica social tornou-se emergente e irreversivel, porque o Estado social passou a incorporar
em suas constituigdes, além das func¢des de organizagcdo do Estado, de delimitacdo do poder
politico e de garantia das liberdades individuais, outra que lhe daria caracteristica propria: a
funcdo reguladora da ordem econdmica e social. Esta afetaria profundamente os contratos,
porque calcada em premissas inconcilidveis com a concepcdo tradicional, dados os seus
preceitos de justica social e eliminacdo de desigualdades sociais.

Embora o declinio da forma tradicional de contrato tenha iniciado antes do Estado
social, sem que haja um marco temporal preciso, com a sociedade de massas impulsionou-se
o retorno de alguns elementos que acelerariam as mudangas. Entre eles, a equidade na

D . . . ~ . . 904
legislagdo e na doutrina, pela via da boa-fé, da lesdo e da cldusula rebus sic stantibus ", esta

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato... Op. cit., p. 41.

%% A clausula rebus sic stantibus opde-se a célebre pacta sunt servanda. O antagonismo entre essas regras
“traduz, em ultima analise, duas tendéncias filosoficas: a primeira é uma expressdo marcante do liberalismo
econdémico ¢ do otimismo burgués, confiante na santidade do contrato; a segunda, a procura de um critério de
justica contratual, quando um evento posterior a formagdo do negocio juridico alterou imprevistamente o estado
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nas suas muitas variantes’. Projetaram-se, ainda, as nogdes de onerosidade excessiva e de
enriquecimento ilicito, como signos das mudancas que, embora acentuadas no campo dos
contratos, na realidade integram o conjunto de transformacdes por que passou e ainda passa o
direito, os demais ramos do conhecimento e a propria sociedade.

Orlando  GOMES destacou trés fatores considerados principais, relativos as
transformagdes na teoria geral dos contratos: primeiro, a insatisfagdo da maioria das pessoas
com o desequilibrio decorrente da igualdade formal, o que levou a promulgacdo de leis de
protecdo a categorias de pessoas consideradas mais fracas econdmica ou socialmente’’;
segundo, a modificagdo na técnica de formagdo dos vinculos juridicos, pois a uniformizacio
de cldusulas em alguns contratos tendeu a despersonalizagdo dos contratantes, o que levou a
producdo de leis de apoio a grupos organizados’’; por fim, a intromissdo do Estado na vida
econdOmica, que implicou limitagdo legal a liberdade de contratar e a autonomia da vontade,
atingindo o contrato nas suas trés dimensdes: liberdade de celebrar contrato, de escolher o
outro contratante e de determinar o contetido negocial®®.

O principio da equivaléncia das prestacdes ¢ considerado uma forte caracteristica do
novo modelo, no sentido de preservar o justo equilibrio contratual, “seja para manter a
proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacdes, seja para corrigir desequilibrios
supervenientes, pouco importando que as mudancas de circunstancias pudessem ser
previsiveis™”. Tornou-se relevante ndo tanto o fiel cumprimento do pacto, mas se a sua

execugdo € ou ndo capaz de acarretar excesso de vantagem a uma parte € excesso de onus a

outra, o que, ponto de vista objetivo, afere-se por regras da experiéncia ordindria.

de fato sobre o qual ele se constituiu”. BUSAID, Alfredo. Da a¢do renovatoria. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p. 423.

°%5 Entre elas: teoria da imprevisio, teoria da pressuposigio e teoria da base negocial. Melhores estudos podem
ser obtidos da seguinte bibliografica: PEREIRA, Jos¢ Luciano de Castilho. A teoria da imprevisdo ¢ os limites
sociais do contrato no novo Codigo Civil: implicagdes no Direito do Trabalho. In: FRANCIULLI NETTO,
Domingos; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.); BITTAR FILHO,
Carlos Alberto. Teoria da imprevisdo: sentido atual. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, a. 29, n. 114, p.
274-275, abr/jun., 1992; WALD, Arnold. Questoes de responsabilidade civil. Belém: CEJUP, 1990;
THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios. 3 ed. Rio de Janeiro: AIDE, 2001; SOUZA,
Wagner Mota Alves de. A clausula rebus sic stantibus, da teoria da pressuposicdo e a teoria da base do negdcio
juridico em face da doutrina nemo potest venire contra factum proprium. In: Revista Eletronica Mensal,
Salvador, n. 82, mar., 2007. Disponivel em:
<http://web.unifacs.br/revistajuridica/edicao_marco2007/convidados/conS.doc>.

%% GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Op. cit., p. 8-9.

"7 Idem, p. 9.

"% Ibidem. .

%9 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato... Op. cit., p. 43
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Aponta-se como importante tendéncia, também, a mudanca do foco legislativo
quanto a rigidez dos contratos’'’. Aqueles firmados nos moldes classicos passaram a exigir
maior cuidado na disciplina da declaracdo de vontade e dos vicios que podem anuld-la, bem
como nos limites de protecdo aos que ndo tem condigdes de emiti-la de forma livre e
consciente. Os contratos nos moldes contemporaneos, que se operam em série impuseram
preocupagdes com a defesa dos aderentes (nos contratos de adesdo), para proibir, por normas
legais, cldusulas iniquas’"’.

Afirma-se que “o maior golpe foi desferido quando entraram em cena os direitos de
terceira geragdo, de natureza transindividuais, protegendo-se interesses que ultrapassam os
dos figurantes concretos da relagdo negocial, ditos difusos, coletivos ou individuais

homogéneos™"?

. Seriam ampliadas, ao mesmo tempo, as formas coletivas de contratos,
convengdes e negociagdes, que ha algum tempo vinham sendo adotadas pelo Direito do
trabalho. O contrato coletivo representaria um poderoso instrumento de solucdo e regulacdo
de conflitos transindividuais. Seu uso difundiu-se na medida em que a sociedade civil mais se

organizou’ "

e a ordem estatal passou a ser desafiada com o crescente pluralismo juridico,
pois regras de convivéncia comunitdria abriram-se a regulacdo também por acordos, em
disputa com o monopolio legislativo do Estado.

A tendéncia que hoje permeia o Direito das obrigagdes em geral, e a disciplina dos
contratos vincula a autonomia da vontade ao reconhecimento da dignidade humana e ao
desenvolvimento da personalidade, que se exerce basicamente na comunidade, e, portanto,
sob a forma de autonomia solidaria’'*. Dai a correlacdo necessaria entre a autonomia privada,
em que estd implicita a existéncia coletiva ou comunitdria e a func¢éo social.

Na medida em que o contrato foi deixando de ser a simples expressdo da autonomia
da privada’”, passou a formar uma estrutura de “contetido complexo e hibrido, com
disposi¢gdes voluntdrias e compulsdrias, nas quais a composi¢do dos interesses reflete o

. . . 1 ~
antagonismo social entre as categorias a que pertencem os contratantes™'®. As relagdes entre

produtores e consumidores, empregadores ¢ empregados e senhorios e inquilinos, por

91 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Op. cit., p. 9.

! Idem, p. 10.

2 Ibidem.

13 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, que prevé a convencio coletiva para regular interesses de consumidores
e fornecedores, por meio de entidades representativas, ¢ um bom exemplo da for¢a das agdes coletivas para a
defesa de interesses também coletivos.

1* MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento... Op. cit., p. 345.

1 Toma-se, para esta expressdo de Orlando Gomes o sentido que lhe deu Judith Martins-Costa, de “autonomia
da vontade”, porquanto esta seria adequada a indicar a vontade humana como fonte das obrigagdes.

%16 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Op. cit., p.16-17.
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exemplo, bem refletem essa tendéncia. Tornam-se necessdrias, assim, uma dogmatica e uma
hermenéutica afinadas com os novos significados e fun¢des do contrato, o que leva a
considerar os principios fundamentais que inspiram este instituto.

Na moldura delineada ao final do século XVIII o contrato teve funcgdo e significado
que, naturalmente, correspondiam aos pressupostos culturais da época. Foi o principal motor
da vida econdmica, permitiu a atuacdo da liberdade do individuo na esfera do Direito e foi
meio para o exercicio do poder de autodeterminagdo individual. Doutrinariamente, ndo exigia
mais do que explicagdo de seus pressupostos, modo de ser e classificagdo e eventuais
nulidades.

Os novos parametros permitem aos contratos “uma estrutura aberta, que ¢ preenchida
ndo apenas por disposi¢cdes resultantes de um acordo de vontades, mas também por

prescricdes de lei, imperativas e dispositivas, e pela equidade™!’

, 0 que significa abertura a
interesses distintos.

Nessa linha, o atual Cédigo Civil consagrou alguns principios sobre os quais repousa
o direito contratual. Além dos principios considerados tradicionais adotou os da boa-fé,
probidade e funcdo social. Estes, somados aos principios constitucionais como os da

dignidade da pessoa humana, justica social e solidariedade devem conduzir uma andlise que

se queira justa dos contratos.

5.2.2 A solidariedade como nucleo do contrato

De forma geral, os principios que informaram os contratos e as suas fun¢des, na
concep¢cdo Moderna foram os da autonomia da vontade (ou liberdade contratual), forca
obrigatdria dos pactos (pacta sunt servanda), relatividade subjetiva (ou eficdcia as partes
contratantes)’'® e consensualismo’"”.

A liberdade de contratar, insita ao principio da autonomia da vontade e que confere

as partes o poder de suscitar os efeitos que pretendem nunca se mostrou ilimitada. Dois

- . . A 2
limites de carater geral sempre lhe foram impostos: a ordem publica e os bons costumes’’. A

7 Idem, p. 18

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto. Os novos principios... Op. cit., p. 265.

" A autonomia da vontade e a forga obrigatéria dos contratos Orlando Gomes acresce o consensualismo.
GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Op. cit., p. 25; 37-38.

20 Idem, p. 26.
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dificuldade de definir estes preceitos, por longo periodo condicionou sua aplicacdo a forma de
organizagdo politica e a infra-estrutura ideoldgica dominantes em cada época e local, ndo

2 De toda sorte, esses limites

obstante a evolug¢do doutrindria que se registra neste campo
também nunca se mostraram suficientes para inibir abusos, pois a consagrada liberdade de
contratar derivou no excessivo poder da vontade.

Analisar as conseqiiéncias praticas da liberdade de contratar, especialmente em um
regime de desigualdade econdomica leva considerar, de imediato, a abstencdo do Estado no
momento da formacdo dos contratos. A indiferenca da ordem juridica pela situagdo das partes
e a ideia de que os contratantes assumem por sua vontade as limitagdes decorrentes do
exercicio da liberdade levou ao seu abuso extremo em algumas modalidades contratuais, o
que, como se verificou, inspirou medidas legislativas tendentes a limita-la’*.

A pacta sunt servanda, pela qual “nenhuma consideracdo de equidade justificaria a

revogagdo unilateral do contrato ou a alteragio de suas cldusulas™®*

, sob pena de ofensa a
liberdade de contratar, robusteceu o principio da intangibilidade do contetido dos contratos e
ainda os inspira, ainda que de forma mais ténue. O que ndo mais se admite ¢ o sentido
absoluto que possuia, o que a torna aberta a relativizagdo, notadamente a maior tolerancia a
intervengdo do Estado, e, em especial, a intervenc¢ao judicial sobre certos conteudos.

E insito ao principio da relatividade dos contratos que os seus efeitos se produzem
exclusivamente entre as partes; ndo aproveitam, nem prejudicam terceiros. Nessa concepcao,
“ninguém pode tornar-se credor ou devedor contra a vontade, se dele depende o nascimento
do crédito ou da divida™**. As excecdes partem da evidéncia de que alguns contratos
estendem efeitos a outras pessoas, “quer criando, para estas, direitos, quer impondo

29925

obrigagdes” ", a exemplo do contrato coletivo de trabalho, que tendo como sujeitos apenas

%! Seriam, exemplificativamente, leis de ordem piiblica: as que consagram ou salvaguardam a liberdade e a
igualdade dos cidadaos, particularmente, as que estabelecem o principio da liberdade de trabalho, de comércio e
de industria; as relativas a certos principios de responsabilidade civil ou responsabilidades determinadas; as que
asseguram ao operario protecdo especial; leis sobre o estado e capacidade das pessoas; leis sobre o estado civil;
principios bésicos do direito hereditdrio, como a legitima e o que proibe pactos sobre sucessdo futura; as
relativas 4 composi¢do do dominio publico; principios fundamentais do direito de propriedade; leis monetarias; e
proibi¢do do anatocismo. Quanto aos bons costumes, na falta de expressdes gerais para defini-la a doutrina, de
forma estratégica, enumerou alguns contratos, considerados contrdrios aos bons costumes: os relativos a
exploracdo de casas de tolerancia; os afetos as relagdes entre concubindrios; os que t€ém por objeto a corretagem
matrimonial; os que dizem respeito ao jogo; os que objetivam a venda ou o comércio de influéncia; os que
consagram, sob qualquer forma, a usura no mutuo. Esses contratos seriam nulos, o que implica limitagdes de
ordem geral a liberdade de contratar. /dem, p. 29.

%22 Idem, p. 31-32.

3 Idem, p. 40.

%4 Idem, p. 47.

725 Além do contrato coletivo de trabalho, estariam nesta categoria a estipulagdo em favor de terceiro, a locagio
em certos casos ¢ o fideicomisso inter vivos. Ibidem.
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sindicatos e empresas, atinge toda a categoria de trabalhadores e empresas vinculadas a
entidade sindical pactuante.

O consensualismo — o acordo de vontades € suficiente a perfeicdo do contrato — ¢
considerado conquista recente do pensamento juridico’*®, que, a principio, dispensa forma
especial a elaboragdo dos contratos. Este também nunca foi aplicado de forma absoluta.
Alguns contratos tém a validade condicionada a solenidades estabelecidas em lei e outros so
se perfazem quando cumpridas exigéncias igualmente estabelecidas®’.

Esses principios tradicionais dividem, hoje, o mesmo pavimento juridico daqueles
desenvolvidos sob estimulo do Estado social e que ddo aos contratos uma nova configuragao.
Paulo LOBO refere-se a estes novos como “principios sociais dos contratos”, ou tipicos do
Estado social, que ndo eliminam os tradicionais, mas com eles convivem. Pode-se enumera-
los: principio da funcdo social dos contratos, da boa-f¢ objetiva e da equivaléncia material do
contrato’*®.

Ja se fez referéncia a fungdo social dos contratos. Parece importante observar, ainda,
que “a ordem econdmica realiza-se, principalmente, mediante contratos” e que os principios
gerais da atividade econOomica, contidos no art. 170 e seguintes da Constituicdo de 1988
introduzem uma diretriz social inovadora a este instituto juridico. A Constituicdo “apenas
admite o contrato que realiza a fun¢do social, a ela condicionando os interesses individuais, e

7929 Sob essa diretriz constitucional,

que considera a desigualdade material das partes
primeiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor’® e mais tarde, o Cddigo Civil de 2002
adotaram o paradigma da funcionalizacdo do contrato a fins sociais. A fung¢o social tornou-se
determinante “do conteudo e dos limites da liberdade contratual”®*".

O escopo da Ordem Econdmica na Constituigdo — assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social — ndo se coaduna com a func¢do apenas individual do
contrato, nem com politicas que pressuponham ampla liberdade de mercado e restrita
intervengdo do Estado. Efetiva reducdo das desigualdades sociais e regionais recomenda a

~ A s 2
regulagdo da ordem econdmica’”.

926 Nas civilizagdes Antiga e Medieval predominava nos contratos o formalismo e o simbolismo. A sua formagao
subordinava-se a determinada forma ritual, como no Direito romano, em que o ritual tinha importancia decisiva.
Idem, p. 37.

27 Assim ocorre com os contratos do tipo solene e os contratos reais. Idem, p. 38.

28 LOBO, Paulo Luiz Netto. Os novos principios... Op. cit., p. 269.

%2 Idem, p. 268.

930 Codigo de Defesa do Consumidor, artigos 4°, inciso 111 e 51, inciso 1V.

%1 Codigo Civil, art. 421: “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato”.

%2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Os novos principios... Op. cit., p. 268.
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A boa-fé objetiva consagrou-se, definitivamente, no art. 422 da Lei civil brasileira de
2002 para atuar em todas as etapas do contrato, inclusive antes de sua celebracio e apos o seu
término. A opg¢do legislativa assentou a regra geral de conduta das pessoas nas relagdes
sociais e, particularmente, nas relagdes obrigacionais. O principio manifesta a idéia de
conduta honesta, leal e correta, da confianga. Esta, na expressdo de Menezes CORDEIRO,
“exprime a situagcdo em que uma pessoa adere, em termos de atividade ou de crenca, a certas
representacdes, passadas, presentes ou futuras, que tenha por efetivas™>>.

Viarios significados e fungdes se atribuem, hoje, ao principio da boa-fé objetiva. Para
traduzir o interesse social de seguranca das relagdes juridicas, afirma-se, como no Codigo

»934 Por outro

Civil alemio, “que as partes devem agir com lealdade e confianca reciprocas
viés, cogita-se que “entre o credor e o devedor € necessaria a colaboragdo, um ajudando o
outro na execucdo do contrato”, o que supde, no minimo, que uma parte ndo dificulte a agdo
da outra®. Destaca-se, sem o propésito de aprofundamento no tema, também suas fungdes
interpretativa, supletiva e corretiva’® e sua aplicagdo a toda e qualquer relagdo contratual,
independente de possiveis desigualdades.

A necessidade de preservar o justo equilibrio contratual, a harmonia real de direitos e
deveres das partes decorre do principio da equivaléncia material ou equilibrio econdmico dos
contratos, que, na lei civil, destacou-se nos contratos de adesdo de qualquer natureza. No seu
aspecto subjetivo o principio leva em conta o poder contratual dominante e a presun¢do legal
de vulnerabilidade de uma das partes, como o trabalhador, o inquilino, o consumidor e o
aderente no contrato de adesdo. No aspecto objetivo considera-se o real desequilibrio de
direitos e deveres que pode se apresentar na celebracdo do contrato ou na mudanga durante a
sua execugdo por circunstancias supervenientes que impliquem a onerosidade excessiva a uma
das partes”’.

Esses principios novos se afinam com o objeto central desta pesquisa: o paradigma

da solidariedade. Paulo LOBO observou, com apoio em li¢des de Luc Grynbaum, que “as

idéias que se exprimem sob a forma de obrigag¢do de lealdade, de cooperagdo e de boa-fé na

33 CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1977, p. 1234.

%4 GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. Op. cit. p. 43.

55 Ibidem.

36 A funcdo interpretativa da boa-fé estd prevista no art. 113 do Cédigo Civil. Significa a substituigio do ponto
de vista relevante, posicionando no contexto do contrato um modelo de pessoa normal, razoavel, para averiguar
o sentido que essa pessoa atribuiria a declaragdo negocial se houvesse percebido a deficiéncia; na fungéo
supletiva, a boa-fé atua na cria¢do de deveres anexos de conduta, como informagfo, sigilo, custddia, colaboragéo
e protecdo a pessoa e ao patrimdnio da outra parte; e, na fungdo corretiva, atua principalmente no controle das
clausulas abusivas e como parametro para o exercicio das posi¢des juridicas. Idem, p. 44-45.

%7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Os novos principios... Op. cit., p. 272-273.
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~ : ~ cq 38
execugdo dos contratos podem ser consideradas sob a nogdo do solidarismo contratual”®*®,

Aderem a esta corrente autores compromissados em extrair uma compreensdo social do
Direito, fundada nos valores que inspiram a ordem constitucional.

O abandono da perspectiva individualista, efetivamente, abriu espago a solidariedade
social. E importante considerar, como fez Franz WIEACKER, que a solidariedade social nio
se circunscreveu a limitacdo dos direitos privados pelo publico, mas comegou a insinuar-se
pela jurisprudéncia, “na concepcdo das relagcdes contratuais intersubjetivas”, além dos direitos
patrimoniais e dos direitos de propriedade®’.

O legislador constituinte de 1988, sob essa diretriz e com apoio no principio da
dignidade da pessoa humana suscitou o enfrentamento das desigualdades sociais concretas do
pais e ofereceu fundamentos a tutela da dignidade da pessoa. Assim procedeu ao garantir,
além dos tradicionais direitos individuais, também os direitos sociais € ao regular a ordem
econdmica, com o que reordenou as relagdes entre o Estado e a sociedade para impor a todos
o dever de tornar a sociedade mais justa e solidéria.

Ha reflexos dessa op¢do em todo o Direito’*

. Nos contratos, inspirou articulagdes
tedricas no sentido de se construir uma espécie de ponte capaz de unir “a dogmatica contratual
contemporanea — caracterizada pela formulacdo de principios que visam a tutela do
contratante débil e de boa-fé — a concepgio trazida pela ordem constitucional acerca da pessoa
humana e de sua socialidade™*'.

O enfoque dispensado por Maria Celina Bodin de MORAES a solidariedade — como
meio de transformagdo social e de promogdo da pessoa humana — e a sua observagao sobre o
quanto os contratos foram afetados pelas mudancas dos ultimos tempos levaram-na a

considerar os novos principios para delinear o novo modelo contratual:

8 Idem, p. 268.

%% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado. 2 ed. Tradugdo de: Antonio Manuel Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian. 1993, p. 719.

%0 A solidariedade, como prevista no texto constitucional aos poucos traz resultados praticos, o que indica que
parte da doutrina e da jurisprudéncia nacional vem reconhecendo sua dimensdo transformadora. O Supremo
Tribunal Federal ja sinalizou em compreendé-la como um dever juridico de respeito, de ambito coletivo, que tem
como objetivo beneficiar a sociedade como um todo. Aquela Corte ja julgou recursos que envolveram direitos de
propriedade e relativos ao meio ambiente, seguros obrigatdrios de danos pessoais causados por veiculos
automotores de vias terrestres e solidariedade financeira, entre outros. Entre os julgados estdo: relativamente a
propriedade: BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Mandado de Seguranca 22.164-
0/SP. Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 30.10.95. Ementa, v. 01809-05, p. 1.155. No aspecto
relativo aos seguros: BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno, ADIMC 1003/DF, Relator
Ministro Celso de Mello, julgamento em 01.08.94, publicagdo no DJ de 10/9/19999. Quanto a solidariedade
tributaria: BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno, ADI 240/RJ. Relator Ministro
Octavio Gallotti, julgamento em 26.09.96, publicagido no DJ de 13.10.2000.

*! NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 23.



206

Outrora uma seara onde partes antagonicas dispunham de ampla liberdade para
gravar — a ferro e fogo — os compromissos que suas vontades estipulassem, o
principio solidarista passa a se impor igualmente neste campo. Dai entender-se que o
contrato deixou de ser um simples instrumento de atuagdo da autonomia privada,
para desempenhar, também ele, uma fung¢ao social. No novo modelo, o enfoque néo
¢ mais voluntarista, voltando-se para a busca de um concreto equilibrio entre as
partes contratantes, através inclusive do balanceamento entre as prestacdes, vedada a
excessiva onerosidade, e para a observancia imperiosa do principio da boa-fé
objetiva, fonte de deveres e de limitagdo de direitos para ambas as partes™**.

O principio da solidariedade propde novo padrdo de comportamento negocial, com
igual vigor e propor¢@o dos principios da fungdo social, do equilibrio entre as partes e da boa-
fé objetiva. Permite dimensdes inovadoras aos contratos, a comecar pela escolha da
valorizacdo da pessoa e pelo reconhecimento de que sua atribui¢do ndo € apenas regular as
relagdes e a vontade das partes no aspecto patrimonial. Inspira considerar a obrigagdo
assumida, que, naturalmente, deve ser cumprida, mas também a pessoa do obrigado, os
resultados praticos do pacto na vida dos contratantes e as eventuais disparidades ou abusos
que surjam na sua formag¢do ou execug¢do. Esta € a sua dimensao social.

Pietro PERLINGIERI refere-se a dois perfis sob os quais ¢ possivel analisar a ordem
social: o “ter”, que pertence a estrutura econdmica e produtiva da sociedade; e o “ser”,
relativo ao aspecto existencial da pessoa, seus direitos e deveres. Naquele incluem-se
propriedade, iniciativa econdmica privada e empresa, €, em parte, o trabalho, enquanto
elemento da producdo; o segundo, envolve aspectos relativos aos direitos fundamentais da
pessoa, entre eles, o direito ao trabalho, a educagdo, a uma vida livre e digna, a igualdade
substancial diante de outros cidaddos e o respeito a propria dignidade’®.

Sob a lente do principio da solidariedade, o contrato, como instituto juridico de
extraordinaria proximidade social assume a missdo de atuar como um instrumento de
promogdo, engrandecimento e dignificacdo da pessoa humana. Com esta cara missdo,
conserva o potencial de provocar verdadeira ruptura na légica do “ter”, para se conduzir a
logica do “ser”, o que significa considerar as potencialidades do instituto de privilegiar os
interesses existenciais da pessoa e, assim, permitir seu pleno desenvolvimento.

Os possiveis sentidos da solidariedade e o seu efetivo alcance nos contratos remetem,
necessariamente, a compreensdo de seu significado juridico de uma forma geral. Nicolo

LIPARI, em estudo do tema no Direito italiano observou que a solidariedade ¢ um canone

geral de interpretagdo de natureza constitucional, “que ndo tolera uma defini¢do aprioristica”,

2 MORAES, Maria Celina Bodin. O principio... Op. cit., p. 248.
%3 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil... Op. cit., p. 177.
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por serem por demais variadas as influéncias do direito, de forma que ela se apresenta a cada
situagdo especifica ou articulagdo fatica’**.

Pietro PERLINGIERI, no intuito de delimitar seu conceito de um ponto de vista mais
funcional, propde sua vinculagdo a alguns elementos especiais para sustentar a ética nos
negocios e para falar da equidade do mercado e da realidade econdmica que ndo esteja
exclusivamente vinculada ao lucro. Refere-se a elementos ndo juridicos como a simpatia, a
generosidade, o senso do coletivo e até ao sentimento religioso’ . O principio, aplicado ao
direito privado propde assegurar a pessoa o respeito e a dignidade que lhe sdo inerentes nas
suas relagdes juridicas. Neste sentido, adverte que na concep¢do atual a solidariedade
qualifica-se como “instrumento e resultado” da dignidade humana’*. Afinal, o conceito
contemporéneo de dignidade humana “é assim informado pela solidariedade™*’.

Maria Celina Bodin de MORAES considera que nas relagdes privadas, num conflito
entre uma situagao juridica subjetiva existencial e uma situag@o patrimonial, “a primeira deve
prevalecer, obedecidos, desta forma, os principios constitucionais que estabelecem a

798 Destaca nio haver um

dignidade da pessoa humana como o valor cardeal do sistema
numero previamente determinado de situag¢des juridicas tuteladas, pois quando a pessoa € o
objeto da tutela ¢ imperativo reconhecer que ela “constitui, a0 mesmo tempo, o sujeito titular
do direito e o ponto de referéncia objetivo da relagio juridica™* .

A tarefa de desvendar o conceito juridico de solidariedade e compor seu conteudo
especificamente nas relagdes contratuais foi enfrentada também por Paulo NALIN. Em
analise comparativa das atuais tendéncias e a ordem que inspirou o Codigo Civil brasileiro de
1916, pontuou que o solidarismo, numa relagdo contratual, s6 pode ser entendido em um
contexto ndo individual e egoista. E que o conceito supde, antes de tudo, “o existir da
concorréncia e ndo da oposi¢do, no que tange aos interesses envolvidos a proposito de um fim

e , . ~ 950
comum ¢ de uma indispensavel medida de cooperagdo entre as partes™ .

%4 LIPARI, Nicold. Riflessioni di un giurista sul rapporto tra mercato e solidarietd. In: Rassegna di Diritto
Civile, Napoli, n. 1, p. 26, 1995.

%5 PERLINGIERI, Pietro. Mercato, solidarieta e diritti umani. In: Rassegna... Op. cit., p. 97.

%6 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Camerino: Scuola di
Perfezionamento in Diritto Civile dell” Universita di Camerino, 1982, p. 166.

7 SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 53.

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade... Op. cit., p. 143.

™ Ibidem.

%0 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulagio na perspectiva civil-
constitucional). Curitiba: Jurud, 2001, p. 174.
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Sua possivel compreensdo ndo estaria limitada a “um ou outro casuismo tipificado

pelo Cédigo Civil™!

, porquanto o solidarismo serve como instrumento politico ou, até
mesmo, “como uma ‘terceira via’ entre o individualismo e o socialismo™*. Esta proposta
exige leitura do Codigo e interpretacdo dos contratos a luz da Constituigdo: “a melhor
descri¢do de solidariedade deve estar voltada a verticalizacdo dos interesses do homem, eficaz
o suficiente para aniquilar as desigualdades subjetivas e regionais, configurando-se
indissociaveis a solidariedade e a igualdade™>”.

A construgdo tedrica de Paulo NALIN inclui a atencdo que se deve dispensar, na
formacdo e na definicdo do negdcio juridico, para a colaboracdo entre os contratantes,
especialmente no momento da execucdo contratual. A concretude dessa conduta, na pratica
das relagdes contratuais, pode encontrar no principio da boa-fé¢ uma das suas melhores
tradugdes. Na falta de melhor critério para traduzir, mais concretamente, a aplicagdo da
solidariedade contratual, seria “aceitdvel a aproximagdo deste valor constitucional ao
principio da boa-fé contratual, como parte da doutrina tem procurado fazer”*>*.

Em estudo sobre o movimento de desconstru¢do dos postulados que embasaram as
analises do contrato tradicional, no pais, Teresa NEGREIROS tomou como marco da
mudanga o Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, promulgado em 1990. Este Codigo
consubstanciou a incidéncia das normas constitucionais, a comegar pela prote¢do da parte

955 além da solidariedade social, do valor

mais fragil da relagdo contratual, o consumidor
social da livre iniciativa, da dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial’®.
Algumas indagagoes ilustraram sua andlise: “o que ha de significar para o direito dos
contratos (...) o influxo dos principios e valores constitucionais?”; “como esta mudanga de
mentalidade, postulando que as relagdes juridicas se assentem também sobre o principio da
solidariedade (...) havera de repercutir no direito dos contratos e na interpretacdo do novo
Cdédigo Civil?”; e “o que significa, concretamente, exigir-se dos contratantes que sejam
solidarios entre si, na exata medida em que se trata de pessoas cuja dignidade deva respeitar-

se acima de tudo?”””’.

! Neste ponto o autor fez referéncia a solidariedade prevista no Cédigo Civil, de contetido estreito, relativa a
unicidade de vinculo juridico e & pluralidade de sujeitos a ele vinculados, conforme art. 896 daquele Codigo.
Como esclareceu, ndo é daquela solidariedade que tratou ao analisar o solidarismo contratual. Idem, p. 175.

2 Idem, p. 177.

3 Idem, p. 177-178.

4 Idem, p. 179.

3 NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 28.

6 TEPEDINO, Gustavo. Dez anos de protegdo ao consumidor. Editorial. In: Revista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro, v. 5, p. IlI-V, jan/mar., 2001.

%7 NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 28.
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Tal articulagdo tedrica circundou o paradigma da essencialidade’®, para sugerir a
conjugacdo entre a boa-fé contratual e o contetido ético da solidariedade, e, em uma
interpretagdo sistematica civil-constitucional, dar concretude a dignidade da pessoa no plano
das relagdes patrimoniais. A fundamentag@o constitucional da boa-f¢é estaria na cldusula geral
de tutela da pessoa humana, “em que esta se presume parte integrante de uma comunidade, e
ndo um ser isolado”. Concluiu ser possivel reconduzir o principio da boa-f¢ ao ditame
constitucional “que determina como objetivo fundamental da Republica a constru¢do de uma
sociedade solidaria, na qual o respeito pelo proximo seja um elemento essencial de toda e
qualquer relagdo juridica™.

A incidéncia da boa-fé objetiva nas relagcdes obrigacionais torna-as “um espaco de
cooperacao e solidariedade entre as partes e, sobretudo, de desenvolvimento da personalidade

960
humana”

, com a conseqiiente valorizacdo da dignidade da pessoa. Em outras palavras, ao
promover uma ética de solidariedade contratual o principio da boa-fé estaria a operar de
diversas formas e em todos os momentos da relagdo, constituindo-se em fonte de deveres e de
limitagdo de direitos dos contratantes.

Na doutrina de Judith MARTINS-COSTA o principio da solidariedade aproxima-se
ao da funcdo social. Como expoés, o Cédigo Civil inovou “ao conectar a atividade contratual
ao principio da funcdo social (art. 421)”. Da mesma forma, ao determinar que a licitude dos
negocios juridicos (art. 187), em geral, seja aferida também “pela adstri¢do entre o modo do
seu exercicio e a finalidade econdmico-social cominada ao negdcio”™®'. A conjugacdo dessas
duas disposi¢des resultaria na diretriz de socialidade na relacdo obrigacional®®.

A relagdo obrigacional tem como elemento fundamental uma prestagdo — positiva ou

negativa — ¢ como finalidade o seu adimplemento. Nela se articulam diversos e complexos

%% O paradigma da essencialidade constitui “um instrumento para se distinguirem os contratos a luz das
diferentes fungdes que desempenham em rela¢do as necessidades existenciais do contratante. Os contratos que
tenham por fungdo satisfazer uma necessidade essencial do contratante devem sujeitar-se a um regime de carater
tutelar — ampliando-se correlatamente, o campo de aplicagdo dos novos principios. Ao revés, os contratos que
tenham por objeto bens supérfluos, destinados a satisfazer preferéncias que ndo configuram necessidades basicas
da pessoa, tais contratos sdo compativeis com uma disciplina mais liberal, o que vale dizer que devem sofrer
maior influéncia dos principios classicos”. Idem, p. 31-32.

% Idem, p.117.

%% Idem, p. 117-118.

%' MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios... Op. cit., p. 85.

%2 A construgdo dogmatica do principio da fungdo social, nessa linha, depende de se compreender os seus
diversos niveis semanticos. Num nivel mais amplo estaria a “concre¢do, no campo da atividade negocial, da
diretriz de solidariedade social posta na Constitui¢do federal como um dos fundamentos do Estado do Estado de
Direito”. Num segundo nivel o principio atuaria como limite (externo) ao exercicio de direitos subjetivos e,
assim, a liberdade negocial. No terceiro, estariam as conseqiiéncias mais praticas as partes contratantes e entre
um ou ambos 0s contratantes ¢ terceiros, respectivamente, ¢ os deveres negativos (de abstenc¢do) e positivos (de
promogao) que dai decorrem. Idem, p. 89.
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vinculos e em sucessivos momentos, interligados e integrados’®. Decorrem dela direitos,
deveres, Onus, expectativas legitimas, interesses € poderes formativos, que se movem e se
modificam no curso do tempo até o adimplemento, o que a torna sempre complexa’®. A
relagdo obrigacional estrutura-se ndo s6 na “obrigacdo principal” (dever de prestagdo), mas
também nos “deveres secundarios”, que compreendem a cooperagdo e a solidariedade’®, e
nos deveres instrumentais, que visam garantir o fim a que se dirigem “a relagdo e a protecdo
dos legitimos interesses do alter’®®”.

Ronaldo Porto MACEDO JR. dé ao principio da solidariedade “uma dimensao nao-
acessoOria, mas sim central”, no contexto do que denomina contratos relacionais’®’. O possivel
carater acessorio dos deveres de cooperagdo se transfiguraria de trés maneiras: a cooperagao
assume um carater central no contrato; o dever acessorio de coopera¢do deixa de ser um
principio subsidiario na interpretacdo dos contratos para ser um principio basico de todos os
contratos relacionais; e o dever de solidariedade impde a obrigacdo moral e legal de agir em
conformidade com certos valores comunitarios’®.

A solidariedade envolve a confianca, entendida como a expectativa mutua de que,

91969

“numa troca, nenhuma parte ird explorar a vulnerabilidade da outra™” . Em tal sentido,

confianga implica ndo-exploragdo e constitui “um dos elementos do conceito de
. . 0 . ~ . . A s

solidariedade™®™. O modelo relacional de contratacio procura “ampliar a importancia de

principios € mecanismos institucionais que promovam o estimulo a valores de solidariedade,

971

cooperacdo, e justi¢a contratual de carater welfarista” ' . Essa abrangéncia “visa ndo apenas

%63 COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigagdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 6-7

%% LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tradugio espanhola de: Jaime Santos Briz. Tomo 1. Madrid:
EDERSA, 1958, p. 37-45.

%5 A teoria dos deveres secundarios ou acessorios, assim como os chamados laterais ou correlatos foi
desenvolvida na literatura brasileira e européia apos a segunda metade do século XX. As obrigacdes principais —
de dar, restituir, fazer e ndo fazer — fundamentaram o sistema do Cddigo Civil de 1916 (COUTO E SILVA,
Clovis do. Op. cit., p. 104). Os deveres secundarios, resultantes do principio da boa-fé — deveres de indicacdo e
esclarecimento, de informagdo, de aconselhamento e de cooperagdo — seriam tipicos das obrigacdes complexas e
incluiriam nfo s6 os deveres acessorios de prestagdo principal, mas também os relativos as prestacdes
substitutivas ou complementares da obrigagdo principal, além dos deveres de conduta ou laterais — os que “néo
interessando diretamente & prestacdo principal, sdo, todavia, essenciais ao correto processamento da relacdo
obrigacional em que a prestacdo se integra”. Os deveres secundérios indicariam um carater apenas subsididrio e
derivado, no que se incluiria o dever de cooperacdo ou o de ser altruista, que ¢ insito ao dever de solidariedade
(VARELA, Jodo de Matos Antunes. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 105-107).

%6 MARTINS-COSTA, Judith Martins. Comentdrios... Op. cit., p. 78.

%7 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2 ed. Revista, atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 153.

%% Ibidem.

9 Idem, p. 146.

7 Ibidem.

7 Idem, p. 151.
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fomentar a reproducdo de lagos de solidariedade e associagdes cooperativas, como também
atender a exigéncias de justica social (...)”"%.

Os contratos, nas perspectivas apontadas exprimem uma nova ¢tica. Franz
WIEACKER refere-se a ela quando afirma que a ordem juridica atual atribui aos institutos
civilistas, como o contrato, e aos direitos patrimoniais uma fun¢do social global, pois os
concebe “como meios de uma partilha justa de bens, de uma constitui¢do patrimonial justa e

como uma garantia de coexisténcia™’>.

E, ainda que eles permanegam como espagos
autonomos de liberdade, esta “ja ndo € apenas limitada pela liberdade dos outros particulares,
mas também pelos reflexos da solidariedade social nas relagdes intersubjetivas entre os
sujeitos de direito™"*.

O Direito italiano, antes de se inserir a solidariedade na Constitui¢do brasileira de
1988 ja demonstrava preocupagdo com o tema, legislativa e doutrinariamente. A doutrina ja
mostrava forte tendéncia a afirmagdo do principio, que se aproximou do principio da
correttezza, a traduzir a idéia de correcdo, exatiddo, honestidade, e da boa-fé, o que se fez
com base no art. 1.175 do Cédigo Civil daquele Pais’”. O art. 41 da Constitui¢do italiana’’®,
por exemplo, inibiu o exercicio da livre iniciativa quando capaz de contrastar com a utilidade
social, ou de acarretar danos a seguranga, a liberdade e a dignidade da pessoa humana. O
dispositivo, em interpretacdo que se extrai da doutrina, estaria em perfeita consonancia com o

977

art. 2 daquela mesma Carta”'’, que faz referéncia expressa ao adimplemento dos deveres

inderrogéveis de solidariedade politica, economica e social.

72 Ibidem.

3 WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 720

7 Ibidem.

P ITALIA. 11 Cédice Civile Italiano. 16.03.1942. Libro Quarto. Delle Obligazioni. Art. 1175, Comportamento
secondo correttezza: Il debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole della correttezza (Cod. Civ.
1337, 1358). Op. cit. Acesso em 01.10.2010. Tradugdo livre: “Art. 1175. Comportamento segundo a correttezza:
O devedor e o credor devem se comportar segundo as regras de correttezza”.

978 ITALIA. Costituzione della Repubblica Italiana. 22.12.1947. Art. 41: L’iniziativa economica privata é libera.
Non puo svolgersi in contrasto con ['utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla
dignita umana. La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché I’attivita economica pubblica e
privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali. Op. cit. Acesso em 01.10.2010. Tradug@o livre: Art.
41. “A iniciativa economica privada ¢ livre. A mesma ndo pode se desenvolver em constraste com a utilidade
social ou de uma forma que possa trazer dano a seguranga, a liberdade, a dignidade humana. A lei determina os
programas ¢ os adequados controles, afim de que a atividade econdmica publica e privada possa ser dirigida e
coordenada para fins sociais”.

97 ITALIA. Costituzione da Repubblica Italiana. 22.12.1947. Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i
diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e
richiede I’adempimento dei doveri nderogabili di solidarieta politica, economica e sociale. Idem. Acesso em
01.10.2010. Tradugdo livre: Art. 2 “A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer
como ser individual quer nas formagdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento
dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econémica e social”.
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Francesco GAZZONI, ao discorrer sobre o principio da correttezza esclareceu que
ele “estabelece uma regra fundamental, estatuindo que o devedor e o credor devem se
comportar segundo as regras da correttezza no desenvolvimento da relacdo obrigacional™’®.
Esta seria uma efetiva ‘clausula geral’ aberta, que permite analise judicial do comportamento
das partes contratantes, por um critério objetivo. A doutrina tem considerado inevitavel
estabelecer relagdo entre correttezza e solidariedade, diante do preceito constitucional do art.
2 daquela Constituicdo. Naquele sistema, portanto, “correttezza, boa-fé e solidariedade fazem
parte de uma qualificada triade principioldgica e instigadora de um verdadeiro ‘richiamo’, ou
seja, ‘de um chamamento de ateng¢do dos contratantes’, para que fiquem atentos as suas
reciprocas préticas contratuais™’”.

Na mesma linha doutrinaria, Francesco LUCARRELI perseguiu a construgdo de um
significado mais especifico a solidariedade. Partiu da conduta geral de “ndo ofender a

59980

interesse alheio para além da legitima tutela de um interesse préprio” ", e propds ao campo

especifico das relagdes obrigacionais, que se estabeleca “uma reciproca responsabilidade entre
os contratantes”™”*".
A aproximagdo entre boa-fé objetiva — entendida como um critério de qualificagdo
do comportamento do sujeito e especialmente como norma impositiva de deveres — e
solidariedade contratual encontrou aceitagdo também na doutrina de Emilio BETTI, embora a
solidariedade ndo tenha sido referida exatamente nestes termos. A distingdo que estabeleceu
entre boa-fé subjetiva e a que denominou “la buena fé contractual, en sentido normativo”, ou,
seja, a boa-fé objetiva, foi assim elaborada: “A boa-fé de que se trata aqui ¢ essencialmente
uma atitude de cooperacdo destinada a cumprir de modo positivo a expectativa da outra
parte”ggz.
Ao analisar os artigos 2 e 41 da Constituigdo Italiana Cesare Massimo BIANCA

destacou as mudancas na compreensao do principio da autonomia da vontade, que s6 pode ser

% Tradugdo livre. Texto original: “..pone una regola fontamentale, statuendo Che il debitore e il creditore
devono comportarsi secondo le regole della correttezza nello svolgimento del rapporto obbligatorio”.
GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto privato. 6 ed. Napoli: ESI, 1996, p. 530.

7 NALIN, Paulo. Op. cit., p. 180.

%0 LUCARRELI, Francesco. Solidarieta e autonomia privata. Napoli: Jovene, 1970, p. 181.

%! Idem, p. 201.

%2 BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Tradugdo de: José Luis de los Mozos. Tomo 1. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1969, p. 101-102. Tradug@o livre. Texto original: La buena fe de que se trata aqui,
en cambio, es esencialmente una actitud de cooperacion encaminada a cumplir de modo positivo la expectativa
de la otra parte (...).
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considerado enquanto destinado a dignificagdo do homem. Nesse passo, subordina esse
principio ao da solidariedade social®®’.

Em estudos sobre o principio da solidariedade no sistema italiano, Paulo NALIN
considerou notavel a ponte que se estabelece entre “um desejado juizo de solidariedade e os
principios norteadores do ordenamento privado, até para se identificar se a postura dos

.. . . . . 84
sujeitos envolvidos atende aos anseios da solidariedade contratual” ’

. Neste plano, tem-se
relacionado a solidariedade a boa-fé. Naquele sistema a solidariedade ““se projeta, ao nivel do
Direito Privado, nos momentos da formacdo do contrato, por aplicacdo do principio de
‘correttezza’, e, na sua execugo, por aplica¢do do principio de diligéncia™®®’.

Considera-se um importante elemento no exame da solidariedade contratual, o
mercado, seu comportamento e suas regras. A luz do sistema civil brasileiro, ¢ legitimo
perquirir sobre a possibilidade de aproximagéo entre mercado e solidariedade contratual®™®.

O mercado ¢ uma dessas expressdes que, embora amplamente usadas, ndo comporta
defini¢do precisa987. Na economia tradicional, e num sentido funcional, ele “consiste em
firmas e individuos que tem contato entre si, para comprar ou vender uma mercadoria”™. Ou,
ainda: “(...) um mercado ¢ um grupo de compradores e vendedores que integram entre si,
resultando na possibilidade de trocas™”®.

Atualmente, mercado significa ndo um local, coisa ou entidade, mas um processo que
se move impulsionado pelas agdes de varios individuos que cooperam entre si sob o regime da
divisio do trabalho. E determinado por forcas — consideradas invisiveis — relacionadas com os
julgamentos de valor dos individuos e de suas agdes. Sua situacdo, em determinado momento,
¢ definida pelo conjunto de relagdes de troca entre os que desejam vender e os que desejam
comprar. Seu processo acontece pelo ajustamento das agdes individuais dos varios membros
da sociedade aos requisitos da cooperacdo mutua, sendo, portanto, “o ponto focal para onde

. . .. . g 990
convergem e de onde se irradiam as atividades dos individuos™ .

% BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile: il contratto. Milano: Giuffré, 1998, p. 34.

% NALIN, Paulo. Op. cit., p. 182.

% Ibidem.

%6 Idem, p. 184.

%7 TEIXEIRA, Aloisio. Mercado e imperfeicées de mercado: o caso da assisténcia suplementar. In: Cadernos
de Saude Suplementar: 2 Ciclo de Oficinas, Rio de Janeiro, 2001. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/portal/upload/forum_saude/objeto_regulacao/AA4.pdf>. Acesso em 10.09.2010.

*® MANSFIELD, Edwin. Microeconomia: teoria e aplicagdes. Tradugio de: José Edgard da Mota Freiras; Mario
da Fonseca Gelli. 3 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1982, p. 86.

% PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Microeconomia. Traducdo de: Pedro Catunda. Sdo Paulo:
Makron Books, 1994, p. 13.

90 MIESES, Ludwig von. O mercado. Rio de Janeiro: José Olympio/Instituto Liberal, 1987, p. 16-18.
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E comum se afirmar que o mercado nio comporta atuagdo solidaria, dados os seus
interesses, que refletem diretamente tendéncias egoisticas dos individuos, manifestadas pela
competi¢do nas relacdes de trocas. No conceito tradicional que se herdou do liberalismo
econdmico destacam-se a prioridade patrimonial e a sua ferramenta de troca — o contrato —
que concretiza a relacdo juridica entre liberdade e mercado.

Os conceitos econdmico e juridico de mercado, na esséncia, ndo se distanciam.
Natalino IRTI ocupa-se da defini¢do juridica para considera-lo como “(...) uma unidade

991
7777 Seu

juridica da relacdo de troca, concernente a um dado bem ou dada categoria de bens
conceito juridico afasta os atos de liberalidade, ou, em um aspecto mais geral, os atos a titulo
gratuito destinados a obter alguma vantagem sem um equivalente econdmico.

Este aspecto, de acordo com o autor ndo se confunde com a solidariedade de que
trata o Direito, prevista no mencionado artigo 2 da Constitui¢do Italiana. Os “inderrogaveis
deveres de solidariedade”, econdmica ou social, previstos no dispositivo “se especificam nos
deveres negativos e positivos, com os quais a lei ordindria, por for¢a do art. 41, paragrafos 2°

e 3° prevéem a disciplina da iniciativa privada, e assim do mercado de um dado bem ou dada

categoria de bens”. A conexao entre os artigos 2 e 41 daquele Texto constitucional exprimiria:

(...) a medida da relacdo entre solidariedade e mercado: se mercado designa o
estatuto juridico das trocas econdmicas; se a Constituicdo exige da lei ordinaria que
lhe trace a fisionomia; os critérios de conformacéo, indicados nos paragrafos 2° e 3°
do art. 41, traduzem o dever de solidariedade no campo proprio da liberdade de
iniciativa economica. Os deveres negativos do paragrafo 2° do art. 41, ao vedarem a
execugdo de atos lesivos a utilidade social ou a seguranga, ou a liberdade e

dignidade humana, servem para especificar e realizar o dever de solidariedade’.

Cabe indagar, como fez Paulo NALIN, se mercado e solidariedade — esta ainda
centrada na figura do Estado — s@o excludentes, especialmente em um momento da histdria
econOmico-politica em que a liberdade de mercado enfrenta debates por for¢ca do fendmeno da

globalizagdo. O tema deve levar, necessariamente, a solidariedade constitucional, dado o

91 IRTI, Natalino. Concetto giuridico di mercato e dovere di solidarieta. In: Rivista di Diritto Civile. Padova, a.
43, n. 2, p. 185, mar/apr., 1997. Tradugdo livre. Texto original: “...unita giuridica delle relazioni di scambio,
riguardanti un dato bene o date categorie di beni”.

2 Idem, p. 188. Traducdo livre. Texto original: (...) esprime la misuradel rapporto tra solidarieta e mercato: se
mercato designa lo statuto giuridico degli scambi economici, se la Costituzione demanda alla legge ordinaria di
tracciarne la fisionomia; i criteri di conformazione, indicati nei commi 2° e 3°dell’ art. 41, traducono il doveri
di solidarieta no campo proprio della liberta di iniziativa econémica. I doveri negativi Del comma 2° dell” art.
41, nel vietare il compimento di atti lesivi dell utilita sociale o della liberta e dignita umana, servono a
specificare e realizzare il dovere di solidarieta.
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contraste entre ela e a liberdade de atuacdo no mercado, ao principio da dignidade da pessoa
humana, 4 justica social e & fungdo social dos institutos®".

No novo perfil, embora se reconheca a predominancia da atuacdo legislativa, parece
evidente o destaque a ser dado a figura do magistrado. Por uma linha topica de pensamento

Karl LARENZ formulou esta adverténcia:

E missdo dos tribunais decidir de modo ‘justo’ os conflitos trazidos perante si e, se a
‘aplicagdo’ da lei, por via do procedimento da subsungéo, ndo oferecer garantias de
uma tal decisfio, é natural que se busque um processo que permita a solugdo de
problemas juridicos a partir de ‘dados materiais’ desses mesmos problemas, mesmo
sem apoio numa norma legal. Esse processo apresentar-se-4 como um ‘tratamento
circular’, que aborde o problema a partir dos mais diversos angulos e que traga a
colag@o todos os pontos de vista — tanto os obtidos a partir da lei como os de
natureza extrajuridica — que possam ter algum relevo para a solu¢do ordenada a
justi¢a, com o objetivo de estabelecer um consenso entre os intervenientes’ .

O apelo do principio da solidariedade ndo pode ser desprezado pelo juiz. A
solidariedade “ha de ser posta em experiéncia, a cada momento da relagdo juridica, da pré-
contratagdo a pos-execug¢do”. Neste desenho, o intérprete do direito em geral, e
especificamente o juiz, tem papel relevante, pois a tarefa de fazer a sua descrigdo “ndo sera o
legislador e, tampouco, o executor das leis, quem o fard”°. A relagdo entre Constituigo,
autonomia privada e solidariedade social ¢ intensa, pelo que cabe ao Poder Judiciario a tarefa
de conjuga-los. A pessoa humana deve ser o valor central do ordenamento e na sua dimensdo
coletiva e existencial, o que ndo se pode esperar que a lei concretize.

A proposta da pesquisa ndo € a de se desconsiderar o contetido patrimonial inerente a
toda relagdo contratual. Este contetido, todavia, ndo impede que se lhe reserve um tratamento
capaz de assegurar ao sujeito contratante, em especial aquele que compde determinado grupo
vulneravel, algo que reflita ndo s6 o desejo de garantia patrimonial, mas de outras
necessidades existenciais verdadeiramente humanas.

Nessa dialética, que envolve a mével fronteira entre solidariedade e contratos e entre
solidariedade e mercado, considera-se relevante examinar um dos setores fundamentais das
relagdes sociais € humanas, em que cabe o principio da solidariedade: o Direito do Trabalho e
as relagdes laborais. Nesse espago se consumam variadas mediag¢des sociais que influem no

processo produtivo e na esfera juridica dos direitos de personalidade.

% NALIN, Paulo. Op. cit., p. 187.

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Tradugdo de: José Lamego. Lisboa: Instituto
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 201.

9% Idem, p. 187-188.
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6 RELACOES DE TRABALHO E SOLIDARIEDADE

6.1 TRABALHO HUMANO E SUAS DIMENSOES

O estudo da solidariedade identificou o momento em que, com a descoberta do
espaco social, este se constituiu no campo da solidariedade social e derivou na construgdo do
discurso solidarista. Delineou-se a partir dai uma nova concepg¢do de Direito e de politica. Foi
esse 0 momento em que a solidariedade ingressou no campo juridico e o eixo fundamental da
sua andlise deslocou-se para a sociedade

A solidariedade, com este ingresso, pretendeu tornar-se fundamento e limite
determinante do juridico, para impedir que o Direito se convertesse em instrumento de
dominagdo ou de legitimagdo de profundas desigualdades sociais. Quando a Constitui¢ao de
1988 atribuiu ao Estado e aos cidaddos a tarefa de construir uma sociedade solidaria, com
base na distribuicdo de justica social, agregou aos demais valores constitucionais o principio
da solidariedade. Este representa verdadeiro dever juridico de humanidade, que compreende
respeito ao proximo e as suas mais basicas necessidades.

A exigéncia ética de nunca transformar o homem em meio para obter qualquer fim e
de leis humanas que considerem a finalidade maior de realizar a dignidade das pessoas impos
ao Estado promover politicas publicas compativeis com a grandiosidade da tarefa. O desafio
maior permaneceu entre os particulares e as relacdes juridicas que estabelecem no seu
convivio social.

Como se mencionou, as relagdes interprivadas constituem palco adequado para se
avaliar em que medida o principio da solidariedade foi absorvido nas relagdes comuns e
juridicas, o que motivou incursdo sobre as relagdes de Direito privado e sobre o fenomeno que
melhor as representa no cotidiano das pessoas, o contrato.

A regulagdo dos contratos como se construiu na Modernidade, por influéncia da
concepgdo formalista, individualista e patrimonialista que predominava os tornou produto do
acordo de vontades, lei obrigatoria entre as partes e, como no Direito privado em geral, a
pessoa reduziu-se a figura abstrata do sujeito de direito. O constitucionalismo e o processo de
constitucionalizagdo do Direito Civil, todavia, incumbir-se-iam de propor o retorno da pessoa
concreta no lugar do individuo, abstratamente considerado. Tal processo, como se observou,

. . T . . . 996
procura colocar no reino da liberdade individual a “solidariedade social””".

% NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 11.
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O novo cendrio e a forma como afeta os contratos, em geral, ja foi objeto de analise.
Propde-se considerar, de forma mais particularizada, os contratos de trabalho, que expressam
mais intensamente as formulagdes axioldgicas que, a partir da descoberta do espago social
conduziram a constru¢do da solidariedade social e aos processos de luta pela promogdo da

dignidade da pessoa humana.

6.1.1 A essencialidade do trabalho humano e as suas dimensoes

Além de constituir uma necessidade humana vital, o trabalho € considerado fator de
libertagdo do homem, individual e socialmente®’. Pelo trabalho a humanidade, gera¢do apds
geracdo, manteve-se viva. Trabalho humano e formas de produzir confundem-se com a
sociedade.

O fendémeno da vida social despertou, desde muito tempo, interesse € investigacdo
tedrica e empirica sob diferentes angulos. Independente das razdes verdadeiras da convivéncia
humana ¢ certo que o estabelecimento de uma sociedade tornou imperiosa a criagdo das
demais. E ha certo consenso de que a constituicio em sociedade deriva do agrupamento
humano, que, para satisfazer necessidades basicas de sobrevivéncia impele seus membros a
produzir, e assim, transformar recursos naturais em bens uteis. Neste sentido o trabalho ¢ fator
de constituicdo, estruturacdo e manutencio das sociedades’®.

Da sociedade e da forma como se estruturou para produzir a vida social originou-se a
divisdo do trabalho. O fenémeno social da produgdo existe porque existe o ser humano,
porque ele vive em grupo e porque € necessario empregar sua forga cooperativa para
transformar bens da natureza em utilidades e satisfazer necessidades proprias e dos outros.

Estudos sobre o trabalho humano antecedem o surgimento das ciéncias sociais, mas

sua intensificagdo verificou-se a partir das Revolugdes francesa e industrial. Assim ocorreu

porque as pessoas, possivelmente mais conscientes de si, passaram a perceber e construir a

7 FERRARI Irany [et. al.]. Histéria do Trabalho. In: Histéria do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica
do Trabalho, em homenagem a Armando Casimiro Costa. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 15.

%% SUGUIMATSU, Marlene T. Fuverki. Gestio empresarial, qualidade e exceléncia e o direito do trabalho: da
produgdo eficiente ao trabalho decente. In: ALMEIDA, Ronald Silka (Org.). HASSSON, Roland; VILLATORE,
Marco Antonio César (Coord). Estado & atividade econémica: o direito laboral em perspectiva - estudos em
homenagem ao Prof. Dr. Julio Assumpg¢do Malhadas. Curitiba, Jurud, 2010, v. 11, p. 433.
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propria historia. Na vis@o de Friedrich ENGELS, teria sido esse o momento da passagem do
homem, do reino das necessidades para o reino da liberdade®”’.
O interesse pelo que realmente ocorre com o homem quando ele trabalha povoou o

intelecto ¢ o espirito de grandes pensadores. HEGEL'*"

apresentou o trabalho como algo
inerente a condigdo humana. Ligado aos conceitos de propriedade, como em John
LOCKEIOOI, e de economia, como em Adam SMITH1002, em periodo mais recente foi
considerado sob a perspectiva dos valores, como se verifica em Miguel REALE'*®. Projetou-
se, também, como uma dimensdo fundamental da existéncia humana na terra' %, Séculos se
passaram, todavia, até que o trabalho se tornasse um valor central e um bem merecedor de
protecdo juridica

Ja se fez referéncia as consideracdes de Hannah ARENDT sobre a condi¢gdo humana,
em que demonstrou que a vita activa designa “trés atividades humanas fundamentais: labor,
trabalho e a¢d0” e que a cada uma delas “corresponde uma das condigdes basicas mediante as

quais a vida foi dada a0 homem na Terra”'*"

. Nessa classificagdo o trabalho aparece como
atividade que produz coisas € em cujas fronteiras “habita cada vida individual”. O trabalho e
seu produto, o artefato humano “emprestam certa permanéncia e durabilidade a futilidade da
vida mortal e ao carater efémero do tempo humano™'*%.

As reflexdes filosoficas sobre o trabalho sdo numerosas e contemplam varios outros
enfoques'®’. As necessidades atendidas pelo trabalho humano produtivo variam histérica e

geograficamente, mas € certo que ndo se restringem ao aspecto puramente biologico.

% ENGELS, Friedrich. Do socialismo utdpico ao socialismo cientifico. Sio Paulo: Moraes [19 - ].

199 HEGEL, Georg W. F. Fenomenologia do espirito. Tradugio de: Paulo Menezes. Petrépolis-RJ: Vozes, 1992,
v.lell

100" 1 OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Tradugdo de: Magda Lopes; Marisa Lobo da Costa. Petropolis-RJ: Vozes, 1994
{Colec¢ao Classicos do Pensamento Politico}.

1002 SMITH, Adam. Riqueza das nagdes: uma investigacao sobre a natureza e causas. Traducdo de: Norberto de
Paula Lima. S3o Paulo: Hemus, 1981.

1003 REALE, Miguel. Introdugéo a primeira edigdo. In: BAGOLINI, Luigi. Filosofia do trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1997.

1004 JGREJA CATOLICA. Papa (1978-2005: Jodo Paulo 1I). Carta Enciclica sobre o trabalho humano:
Laborem Exercens. 4. ed. Sdo Paulo: Paulinas, 1981.

1005 A RENDT, Hannah. Op. cit., p. 15.

1008 1 dem, p. 16.

197 Entre outros enfoques: o trabalho produtivo cumpre finalidades adicionais superiores; é nele que o homem
encontra sua liberdade e salva seu isolamento, convertendo-se em um ser social; é algo divino, fonte de todas
virtudes; é forma de estruturar o tempo vital e de expressar os poderes da criatividade e dominio; é modo de
identificagdo pessoal e de atribui¢do de objeto a vida; criador de ambiente apto as relagdes sociais, entre outras.
ALONSO OLEA, Manuel. Introdugdo ao direito do trabalho. Traducdo de: Regina Maria Macedo Nery Ferrari
[et. al.]. Curitiba: Genesis, 1997, p. 51-53.
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Comportam, também, um sentido cultural geral, que aponta a niveis superiores de satisfacdo
humana, bem como um sentido psicolégico'**®.

O que parece necessario realcar, como propos Manuel Alonso OLEA, ¢ que para a
espécie humana, “de um lado, hd no trabalho produtivo sempre um elemento de
obrigatoriedade ou necessidade, e de outro, este elemento de necessidade ¢ irredutivel e
onipresente”. Estaria condenada a utopia qualquer tentativa de afastar este elemento da
realidade humana, por ser evidente que “todo ou parte do trabalho do homem serd (...) um

(91009
‘preco que se tem que pagar para obter bens de consumo e tempo de ocio”™

(destaque no
original).
As referéncias filosoficas, todavia, quando transpostas a consideragdo juridica sobre
o trabalho costumam-se reduzir a “um sentido neutro e social”’, o que tem permitido
menosprezar um aspecto relevante. A preocupacdo constante em torno do trabalho pode estar
historicamente condicionada por uma economia de escassez ou de miséria padecida, “e em
cujo padecimento continua grande parte dos seres humanos”. Este dado, de alguma forma “e
mais quando se une a memoria dos milénios de escravidao ou serviddo, poderia também
explicar o sentido em que se fala do carater alienado do trabalho ¢ do homem sujeito ao
mesmo”' .
Na historia dos homens, das agdes humanas, dos homens enquanto membros de um
grupo social e destes grupos, o trabalho ¢, quem sabe, “o elemento mais permanente e mais

51011

profundo da atividade humana . Ele esta indissoluvelmente ligado “a natureza humana e

as condi¢des sociais da época em que vivemos”'*'%.

Os conceitos cientificos de trabalho oscilam entre apresentd-lo em seu sentido
nominal (amplo e geral e por isso o mais impreciso), sentido real (mais objetivo) e o restrito
(mais comum e sujeito a confusdes, identificado com o trabalho manual). O conceito no seu
sentido real € o que mais se aproxima de uma descrigdo cientifica da natureza do trabalho em
sua complexidade e em sua relevancia. Neste sentido, o trabalho pode ser definido como
“todo esfor¢o humano habitual ordenado a um fim”, e que tem como notas caracteristicas “a

racionalidade, a liberdade, a habitualidade e a fecundidade intencional”!"?.

18 rdem, p. 54.

19 1hidem.

1019 rdem, p. 53.

1'SOBOUL, Albert. Description et mesure : histoire sociale, sources et méthodes. Paris: Presses Universitaires
de France, 1967, p. 11; 19. Apud: ALONSO OLEA, Manuel. Op. cit. p. 139.

012 IMA, Alceu Amoroso. O problema do trabalho: ensaio de filosofia econdmica. Rio de Janeiro: Agir, 1947,
t. 20, p. 39 {Obras Completas de Alceu Amoroso Limaj}.

198 rdem, p. 61.
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S6 se pode chamar de trabalho, a rigor, o esfor¢o humano racional e livre. A
consciéncia com que o homem dispde das suas forgas para uma atividade produtiva € que o
insere em uma verdadeira atividade laborativa. O trabalho deve ser um esfor¢o habitual, algo
que se adquire ao longo da vida, que se incorpora a natureza humana e deve acompanhar o
ritmo da prépria vida. Deve-se ordenar a um fim, visar uma obra e ndo apenas “um esfor¢o
pelo esforgo™' "',

A caracteristica da racionalidade constitui a primeira exigéncia moral da atividade
operativa, pois quando o trabalho é mecanico, repetitivo e meramente quantitativo, torna-se
inumano. A auténtica racionalizagdo estd em aproximar o trabalho de sua fonte, que ndo sera
nem a natureza nem a sociedade, mas o homem. Ele € o sujeito e “a medida do trabalho”. Dai
se afirmar: racionalizar para humanizar, no apenas para produzir'*"’.

Na liberdade de trabalhar insere-se a no¢do de atividade de homens conscientes. O
trabalho humano, em uma sequéncia historica evoluiu do escravo, servo e o proletdrio, ao
trabalhador livre!®'®. O trabalho livre é o que deve orientar, efetivamente, a civilizacdo
contemporanea, no sentido de vencer em definitivo a escraviddo, banir a serviddo e
ultrapassar a proletarizagcdo para tornar o homem “dono de si mesmo”, ainda que sob regime
de trabalho subordinado, como ¢ a relagdo de emprego. Significa que o trabalhador, ao
oferecer sua forca fisica e intelectual em proveito de alguém ndo aliena sua pessoa, suas
escolhas ou a dignidade que lhe ¢ inerente'®’’. Ndo obstante a obrigatoriedade social e as
necessidades que lhe movem a atividade laborativa, ele preserva sua individualidade e, de

forma consciente — de suas capacidades, deveres e direitos — persegue o fim a que seu trabalho

se destina.

1% Idem, p. 48-52.

15 rdem, p. 54.

1916 Na escravidio o trabalhador ndo é considerado pessoa humana, mas integra o patriménio material do senhor,
forma que predominou em toda a civilizagdo Antiga e Cléssica; na serviddo o trabalhador adquire liberdade
relativa, pois ainda permanece preso ao senhor e a terra por compromissos que o tornam inapto a uma completa
independéncia, regime que predominou durante a Idade Média; o sistema proletdario, que caracterizou a Era
Moderna tornou o homem livre, juridica e moralmente, mas na realidade ele permaneceu preso por suas
necessidades economicas ao empregador particular, como no sistema capitalista, ou por necessidades civicas do
Estado, no sistema comunista. Ibidem.

1917 A5 determinagdes ou caracteristicas préximas do direito de propriedade, na concepgio de Hegel, derivam das
relagdes de vontade do proprietario com a coisa; uma delas ¢ a possibilidade de venda. Contudo, “aqueles bens ...
que constituem minha prépria personalidade ¢ a esséncia de minha autoconsciéncia sdo inalienaveis”. Tais bens
compreendem “além da minha propria vida, naturalmente ... ¢ da minha personalidade enquanto tal, minha vida
ética e minha religido compreendem minha liberdade”. A possibilidade de alienag@o, de subtragdo “da minha
vontade de dominag@o sobre mim mesmo, que consistem na minha personalidade e liberdade, dando lugar a
outro, ndo existe, nem pode existir”. ALONSO OLEA, Manuel. Da escraviddo ao contrato de trabalho.
Tradugdo de: Sebastido Antunes Furtado. Curitiba: Jurud, 1990, p. 121.
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Afirma-se que € pelo trabalho que o homem alcanga a plenitude de sua
personalidade. O homem seria, em parte, um produto de seu préprio esfor¢o; ndo de um
esfor¢o acidental, mas permanente. O trabalho, neste sentido, deve integrar a propria trama da
vida, inclusive aperfeicoado pela educacdo e pela experiéncia, do que decorre o seu sentido de
habitualidade'®'®. Na habitualidade estaria o trago que fixa e incorpora o trabalho a vida
pessoal e coletiva.

A fecundidade intencional seria a ultima nota caracteristica da natureza laborativa.
Nem todo esfor¢o significa trabalho, mas, como se mencionou, apenas o esfor¢co “racional,
livre, habitual e ordenado a um fim” o serd. Esta ordenagdo € que constitui a caracteristica em
exame. Trata-se de um esfor¢o intencional ¢ fecundo. A intencionalidade relaciona-se com a
sua adequacdo a um objetivo; a fecundidade indica que esse objetivo “deve ser transitivo, isto
¢, deve ultrapassar o instrumento, deve ir além do trabalhador e produzir alguma coisa de
exterior”. O trabalho ¢ intencional e fecundo a medida que sua intencdo ¢ “ordenar-se a um
fim que transcende o proprio exercicio da atividade”. Portanto, sua primazia social s6 se
justifica quando realiza a sua natureza, ndo apenas individual, mas social, aberta ao bem
comum'"’.

A atividade laboral é essencialmente criadora, traduz-se numa obra, que ndo € apenas
o seu produto material, mas também “o seu produto social, a comunica¢do, a irradiacdo, a
solidarizacdo com o préximo [e com Deus]”'?®. Assim, o bem comum sera o termo do
trabalho e a sua dignificagdo maior sera precisamente transcender o trabalhador e sua familia,
para levar a sua funcdo criadora a comunidade politica.

O trabalho humano, considerado na sua integralidade, contempla um triplo esforgo:
biologico, como manifestacdo natural e profunda da natureza fisica humana e que corresponde
a sua animalidade; intelectivo, no sentido de sobrepor a inteligéncia humana aos demais
aspectos do corpo, como conseqiiéncia natural da personalizacio do homem e que
corresponde a sua natureza racional; e transcendente, que se liga a fungdo moral e espiritual
do trabalho, que propicia ao homem o aperfeigoamento da personalidade e sua elevagido ao
mundo das realidades sobrenaturais e que corresponde a sua natureza livre e criadora do

1021
homem .

918 A importancia e a beleza do repouso estariam na proporgio direta da habitualidade do trabalho, pois “o dcio
sem trabalho ¢é a ociosidade”, esta considerada indigna, como negacéo da operosidade. Idem, p. 56.

" rdem, p. 56-57; 60.

1920 rdem, p. 60.

192! 1dem, p. 68-77.
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Este sentido de trabalho humano — na sua integralidade — foi o que, ainda incipiente,
prevaleceu entre pensadores e legisladores da segunda metade do século XIX e do século XX
quando propiciaram as primeiras normas de protecdo ao trabalhador. Este, o operario
teoricamente livre, ndo passava de meio de producdo ao lado de maquinas, equipamentos e
insumos; seu trabalho, comprado e vendido como mercadoria, sujeitava-se ao pre¢o da oferta
e da procura, fixado pelas leis do mercado'*>.

A compreensdo integral do trabalho e a necessidade de amenizar o choque entre o
individual e o coletivo para atender aos reclamos de uma percepcdo juridica mais proxima a
realidade da vida, dos desequilibrios e injusti¢as sociais provocariam o gradativo abandono do
homo economicus isolado. Ele passaria a ser visto como “homem histdrico e social, que vive
ndo s6 do pensamento, mas também da a¢do; o homem cujo verdadeiro estado de natureza € o

estado em sociedade”!**

, que se desenvolve e exerce sua personalidade individual e
socialmente. Iniciariam as primeiras medidas para impedir “que os mais aquinhoados
economicamente se opusessem a que os menos favorecidos desenvolvessem suas faculdades e

aptiddes™' "

, cabendo ao Estado, naquele primeiro momento, essa mediagao de equilibrio.

Nas rela¢des do trabalho com o homem e deste com o Direito ¢ fundamental olhar
por inteiro. Para que o trabalho seja, realmente, a expressdo mais imediata e fiel da
personalidade humana deve-se tomar como norte as leis da integridade, da totalidade e da
perfei¢do. O trabalho serd mais perfeito quanto mais abranger aquelas categorias de esforgos
que afastam o homem do isolamento e colocam diante dele a consciéncia de sua capacidade
individual e dos resultados sociais de sua atividade laborativa. Como considerou Alceu
Amoroso LIMA, “o trabalho € o homem todo”1%%,

O trabalho humano como realidade social e juridica e enquanto objeto de protegdo do
Direito ndo pode prescindir desta visdo integral, que reflete as posturas existencialista,
personalista e humanista em todos os seus aspectos. E a visdo que deve conduzir,
necessariamente, todas as formulagdes sociais, politicas e juridicas que envolvam as relagdes
entre capital e trabalho. Se o trabalho ¢ uma realidade primordial, o reconhecimento dessa

essencialidade a condi¢cdo humana deve conduzir todas as instancias, publicas e privadas, a

1922 “E o proletariado se desenvolve em ritmo paralelo ao desenvolvimento da burguesia. Essa classe de
operarios modernos s6 pode viver se houver trabalho para eles sd encontram trabalho na propor¢do em que a
burguesia aumenta o capital. Esses operarios, obrigados a se venderem diariamente, transformam-se em
mercadorias e artigo de comércio e por isso sujeitos a todos os tramites da concorréncia, a todas as oscilagdes do
mercado”. ENGELS, Friedrich; MARX, Karl. Manifesto do partido comunista. Sao Paulo: Global, 1981, p. 24.
1923 SIUSSEKIND, Arnaldo [et. al.]. Institui¢des de direito do trabalho. 20 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, v. 1, p. 39.
192% Ibidem.

1925 1 IMA, Alceu Amoroso. O problema do trabalho... Op. cit., p. 86.
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absorver os preceitos que afirmam os seus valores sociais € o seu projeto de promover

existéncia digna a todos, conforme os ditames da justi¢a social.

6.1.2 Trabalho e Constituicio: constitucionalizacio de normas do trabalho e sua

perspectiva promocional

A liberdade e a propriedade privada, que fundamentaram o sistema capitalista,
puderam contar com dois componentes correlatos sem os quais o impulso industrial que
caracterizou o periodo Moderno ndo atingiria os resultados que teve: a disponibilidade de

trabalho humano assalariado'%*® 1027,

e a aparente liberdade do trabalhador

O trabalho que interessou ao sistema capitalista foi, efetivamente, o que se refere “a
uma atividade humana intelectual ou manual, de transformagdo da natureza e de carater
fundamentalmente instrumental”, ou seja, aquele afeto ao regime de troca, de retribuicdo, por

conta alheia'®® 1029

, sistema que se tornou cléassico

Nos primeiros periodos da Revolugdo industrial, em quase todos os paises europeus o
contrato de trabalho tinha como fonte normativa basicamente a vontade empresarial. As
condi¢des laborais dependiam da vontade do patrfio, € o contrato expressava apenas a adesao
do trabalhador, que também concedia aquele, poderes de modificagdo ampla das clausulas

previstas.

1026 «para continuar existindo e dominando, torna-se imprescindivel para a burguesia a acumulagio de riqueza
nas maos de particulares, a formagdo e o crescimento do capital; e a condi¢do essencial para existir esse capital ¢
o trabalho assalariado. E este precisa exclusivamente da concorréncia dos operarios entre si (...)”. ENGELS,
Friedrich; MARX, Karl. Op. cit., p. 28.

1927 Egsa aparente liberdade refletia as concepgdes liberais dos séculos XVIII e XIX, que se pautavam nos ideais
de liberdade e igualdade, todavia, meramente formais. O homem (pessoa real) viu-se reduzido a mera abstragéo e
no campo das relagdes juridicas tornou-se o “sujeito livre e igual” para contrair obriga¢des e firmar contratos,
como o de trabalho.

1028 RESENDE. Renato de Sousa. A centralidade do direito ao trabalho e a prote¢io juridica ao emprego. In:
CARVALHO, Luciana Paula Vaz; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos humanos e direito do trabalho. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 86.

1929 Este sistema tornou-se cldssico e na sua fase inicial afinou-se a um dos primeiros paradigmas de
administracdo, que defendia uma gestdo administrativa por critérios de racionalidade da producdo, divisdo de
tarefas em multiplas etapas, supervisdo cerrada e obediéncia hierarquica, além de intensa burocracia. Fredrich
W. Taylor percebeu que na industria ineficiéncia custa “dinheiro”. Defendeu a selegéo cientifica do trabalhador,
tempo padrdo, trabalho conjunto e incentivo salarial; gerentes planejam e operarios executam. Caracteristicas:
sistema hierarquico rigido; énfase a eficiéncia; estudo de tempos ¢ métodos; padronizagio de equipamentos;
agilidade produtiva e reducdo de custos. Teve enfoque mecanicista do ser humano e auséncia de incentivos
morais, com énfase nas tarefas. Inspirou varios outros métodos que se seguiram. LAKATOS, Eva Maria.
Sociologia da Administracdo. Sdo Paulo: Atlas, [19-], p. 42-44.
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O predominio dessa forma contratual e a sua posterior substitui¢do, ou por uma
vontade normativa acordada em pactos coletivos ou pelo ordenamento juridico estatal

sustentam-se em razdes tecnoldgicas e humanas'**°

, além de ideologicas.

Para restringir a andlise aos fatores ideoldgicos, destacam-se as primeiras reacdes ao
individualismo politico e juridico, ao liberalismo econdémico e ao “darwinismo social”, além
dos novos modos de valorizagdo do trabalho ligados a ética protestante que surgiam.
Paralelamente, e de forma gradual a intervencdo estatal avancava sobre a regulacdo afeta as
relagdes de trabalho.

A linha politica de pensamento individualista, pela qual ndo devem existir instancias
nem agrupamentos intermediarios entre o cidaddo e o Estado vislumbrou a sociedade como
um contrato entre “individuos”. Seria nocivo tudo que rompesse a vontade geral, a exemplo
de todo “facciosismo” ou pluralismo, como as associagdes, estas consideradas, no minimo,
desnecessarias, quando ndo perigosas'®'. A tendéncia do cidaddo a coligar-se com outros, se
tolerada ou fomentada, pelo potencial de resultar em projetos perigosos a comunidade deveria
ser reprimida'®*>. Agrupamentos ou reunides, acordos e deliberacdes de pessoas do mesmo
estado ou profissdo, inclusive de operarios, por serem vistos como atentatorios a liberdade
deveriam ser formalmente abolidos e reprimidos'®*.

O individualismo juridico, como se fez referéncia, consagrou nos cédigos o dogma
da autonomia da vontade e, por consequéncia, a absten¢cdo normativa especialmente em
relagdo aos contratos. Sob essa diretriz, reforcava-se, de um lado, o valor das declaracdes de
vontades como preceitos vinculativos e dispensavam-se formalismos, tipicidade e requisitos
complementares para legitimar o acordo; de outro, a faculdade tedrica ou formal das partes
fixarem, livremente, o contetido dos contratos'®*. A liberdade contratual era o ambiente

natural dos contratos de trabalho do século XIX, amplamente aceita e que rejeitava qualquer

forma de derrogacdo.

1990 nascimento do proletariado industrial foi qualificado como “o grande acontecimento histérico-social do
século XIX”, que converteu a questdo do trabalho em “questdo social”. Sé com o correr de muito tempo o
proletariado foi se diferenciando e se desagregando internamente, diante da diversificacdo constante da
tecnologia. Ao mesmo tempo, por um lado, se estabilizava e tendia a regressdo a sua importancia quantitativa,
com o aumento do setor terciario e, por outro, ao melhorar seus niveis de vida e reduzir a jornada de trabalho,
tendia a perder algumas de suas caracteristicas proprias. ALONSO OLEA, Manuel. Introdugdo... Op. cit., p. 330.
1931 rdem, p. 340.

192 Desse anti-associacionismo da Revolugdo francesa emergiram doutrinas constitucionais que negavam as
pessoas juridicas a possibilidade de serem titulares dos direitos basicos reconhecidos e reservados & pessoa
natural. Essas seriam combatidas mais tarde por pensadores sociais, como no ensaio de vitalismo social de
Maurice Hauriou, 4 feoria da Instituicdo e da Fundagdo, a que ja se fez referéncia.

1933 Essas proibigdes implicaram o atraso na formagdo dos primeiros sindicatos e a formulagdo de normas, por
eles, sobre condi¢des de trabalho dos operarios. ALONSO OLEA, Manuel. Introdugdo... Op. cit., p. 341.

1934 Idem, p. 342.
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A suposta naturalidade das leis economicas e a desconfianca nas tentativas de
interferéncia sobre seu funcionamento, bem como a elei¢do do interesse individual como
motor gerador da melhor situacdo dominou o pensamento econdmico cldssico. Com a
convicgdo de que ha leis econdmicas que presidem uma espécie de ordem subjacente natural,
que, se observadas sem interferéncia, produzem seus naturais efeitos, o liberalismo
econdmico do século XIX impds-se para reger o pensamento politico e juridico, inclusive nas
relagdes contratuais. Essas leis atuariam sobre o trabalho.

O comportamento do trabalho seria como de uma mercadoria. David RICARDO
acentuaria que o trabalho, “como todas as outras coisas que sdo compradas e vendidas e cuja
quantidade pode ser aumentada ou diminuida tem seu preco natural e seu prego de mercado”.
O seu prego natural “é aquele necessdrio para permitir que os trabalhadores, em geral,
subsistam e perpetuem sua descendéncia (...)”. Ja, o preco de mercado “¢é aquele realmente
pago por este, como resultado da interag@o natural das proporgdes entre a oferta e a demanda.
O trabalho é raro quando escasso, ¢ barato quando abundante”'*®. Pelas leis econdmicas,
portanto, seria natural que diante das oscilagdes entre o pregco natural e o de mercado, o
trabalhador aufira ganhos suficientes para assegurar-lhe uma condi¢do “prdspera e feliz” ou
“pobre e miseravel”'**°.

A ideia da selecdo natural das espécies, inclusive a humana, adquiriu com Charles
DARWIN um matiz cientifico'®’. Foi tema comum no século XIX situar o homem no mundo
a partir da idéia de evolu¢ao natural das espécies. Tentou-se transplantar das espécies animais
a humana e do homem as estruturas sociais aquela luta pela existéncia que inevitavelmente
resulta da velocidade com que tendem a multiplicar-se todos os seres orgadnicos, a que

Darwin se referiu'.

Assim, nas estruturas humanas ocorreria uma luta natural pela
sobrevivéncia, na qual triunfa o mais apto e resultariam inuteis quaisquer tentativas de
interferéncia. Haveria uma deputagdo “natural” bioldgica da espécie e, como conseqiiéncia,
seriam eliminados os menos aptos, idéias que reforgariam o abstencionismo do Estado'®’. A
classe trabalhadora, nesse ambiente, s6 poderia contar “com sua propria sabedoria e

habilidade”, seu proprio esforco.

1935 RICARDO, David. Principios de economia politica e tributacdo. Tradugdo de: Paulo Henrique Ribeiro

Sandroni. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, p. 81{Cole¢ao Os Pensadores}.

1936 rdem, p. 82.

7T DARWIN, Charles. 4 origem das espécies. Esbogo de 1842. Rio de Janeiro: Classicos Econémicos Newton,
n/d.

1938 ALONSO OLEA, Manuel. Introducdo... Op. cit., p. 348.

1939 1dem, p. 352-353.
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As mudangas na forma de se conceber o trabalho, ligadas a ética protestante, em
especial as seitas derivadas do calvinismo justificaram a condi¢do do trabalhador como a de
cumpridor de um mandamento e o éxito do espirito aquisitivo do capitalismo nascente. O
mundo medieval via no trabalho um “dever somente naturali rationi, para a manutencdo da
pessoa, sua familia e sua comunidade” e ndo para enriquecimento, ou uma “vocagdo imposta
pela Providéncia”, a que se deve submeter. Ji, o calvinismo vislumbrou-o como “um
principio ativo, também proveniente de Deus, ao qual tem de dedicar-se para sua gléria o
predestinado”'**.

A concepgdo calvinista obrigaria ndo s6 a um trabalho que afugente o vicio da
preguica, ou a simples contemplacdo, agora considerada imoral, mas também a reaplicag@o de
alguns ganhos que ndo deve dedicar nem a dissipagdo, nem ao luxo. A beng¢do divina sobre os
éxitos econdmicos deveria levar ao trabalho incessante, continuado e sistematico. Portanto, “a
avaliagdo religiosa de um trabalho sem descanso, continuo e sistematico (...)”, unida a
restricdo dos consumos “(...) estd na esséncia mesma do impulso empresarial e das

1”'% " Tal entusiasmo, transferido da
9

capitalizagdes caracteristicas da Revolu¢do industria
teologia a0 mercado resultou na conduta racional de aproveitamento méximo do tempo na
atividade util, o que contribuiu para impor aos trabalhadores jornadas de trabalho desumanas
e retribuigdes suficientes apenas para manter a mais basica sobrevivéncia.

Por outro lado, o obstidculo do individualismo politico, embora tenha retardado o
aparecimento das associagdes profissionais e sindicatos, seria superado. Em um processo
lento de tolerancia e depois, de reconhecimento, estes surgiam como instancias intermediarias
destinadas a engrossar os movimentos a favor da interven¢do do Estado nas relagdes capital e
trabalho. A autonomia da vontade, caracteristica do individualismo juridico enfraquecia a
medida que o pensamento social reivindicava interagdes entre realidade e direito e denunciava
as atrocidades individuais e sociais do sistema. O jogo natural das for¢as de mercado ja nao
seduzia como antes e enfrentava resisténcias de grupos organizados. A evolugdo das espécies
ja ndo explicava as diferencas sociais que decorriam de forgas reais — econdmicas e politicas —
que pouco se relacionavam com o fendmeno bioldgico que, teoricamente, regeria as espécies

vivas. O pensamento social da Igreja Catolica impunha a humanizacdo e a dignificacdo do

trabalho para combater a exploragdo sem limites da for¢a operaria.

1940 rdem, p. 353.
1% Idem, p. 354-355.
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O poder econdmico, politico e social do empresario e esses reforcos ideoldgicos,
portanto, ndo inibiram o desenvolvimento de uma regulacdo estatal sobre as relagdes de
trabalho. Passou-se a interferir no jogo daquelas supostas leis naturais de existéncia e
econOmicas. Tal intervengdo tornou-se premente pela for¢a dos movimentos sociais,
religiosos, filoséficos e juridicos que se contrapunham ao paradoxo extremado de riqueza e
poder, de um lado, e de outro, a realidade de miséria e desgraca da classe trabalhadora.

Como parte de “uma etapa humanitaria e filantropica” do Direito surgiram as
primeiras leis de protecdo ao trabalho e ao trabalhador. Com funcdo nitidamente tutelar e com
foco na nog¢do de (in)justica social surgia uma normatividade distinta, fruto das contradi¢des
modernas e da consciéncia social, de que emanavam novos conceitos de justica.

A interferéncia estatal nas relagdes de trabalho, como acentua Manuel Alonso OLEA
foi um prolongamento de muitas outras em terrenos socio-econdémicos multiplos que, agindo
em conjunto “converteram o laissez faire, vertente econdmica do liberalismo foribundo (...)
da historia moderna, em uma ‘aberragdo breve’ dentro de uma ‘ortodoxia’ de intervengao

estatal (...)"'*

. Esta intervencdo propiciou os fatores necessarios ao desenvolvimento e a
mudanga e com a criagdo de uma normatividade diferenciada no ordenamento juridico
culminou na criagdo do Direito do Trabalho. Com este Direito, “ndo s6 se evitou um possivel
processo de pauperizagdo em massa, mas que o inverteu em dire¢cdo a uma decisiva melhora
de bem-estar™'*®.

Considera-se dispensavel tracar, aqui, o historico evolutivo das normas que
compuseram o Direito do Trabalho desde as suas primeiras manifestacdes em solo europeu,
posteriormente no ambiente americano e particularmente no Brasil. A literatura ¢ vasta neste
campo.

Parece relevante, no processo de constitucionalizagdo do Direito do Trabalho
brasileiro que iniciou ja na Constituicdo federal de 1934 e, em regra, manteve-se nas
posteriores, abordar a Constituicdo de 1988. Com uma pauta principioldgica bem definida e
um extenso rol de direitos fundamentais a Constituicdo destinou ao trabalho e a pessoa do
trabalhador protecdo inovadora, em todas as suas dimensdes. A analise remete, também, ao
principal estatuto normativo do trabalho, a Consolida¢do das Leis do Trabalho — CLT, de

1943 e ao Codigo Civil de 2002, que ensejam leitura e interpretagdo conjunta em muitos

aspectos e a luz do texto constitucional.

192 rdem, p. 361.
19 rdem, p. 362.
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Afirma-se que os tempos atuais sdo de promog¢@o universal do trabalho. Como se
mencionou, torna-se cada vez mais real, no Direito contemporaneo, o deslocamento de um
dos institutos-chave do direito privado — a propriedade — do centro de protecdo, para abrir
espaco a tutela da pessoa. Nesta interagdo entre o juridico € as pessoas € as coisas, por muito
tempo se priorizou a ultima, o que acabou por distorcer o préprio conceito e o lugar do sujeito
de direito. O processo de mudangas por que passou e ainda passa a sociedade e o Direito
impds questionamentos sobre o verdadeiro lugar da pessoa na arquitetura juridica até aqui
edificada, o que resultou em propostas tedricas no sentido da sua insercdo ao centro das
consideracdes juridicas.

Pensar a pessoa como centro do Direito impde retornar a consideracdo de Hannah
ARENDT'™ sobre uma das trés atividades fundamentais da vita activa - o trabalho - que
remete ao ser humano trabalhador e ao destaque que assumiu na ordem juridica.

A Constituicdo federal de 1988, ao tratar dos principios fundamentais da Republica
considerou os valores sociais do trabalho um de seus fundamentos (art. 1°, IV). Incluiu o
direito ao trabalho entre os direitos fundamentais no capitulo dos Direitos Sociais (art. 6°) e
no titulo relativo a Ordem Econdmica e Financeira, considerou-a fundada na valorizagdo do
trabalho humano, além da livre iniciativa (art. 170).

Orlando GOMES e Elson GOTTSCHALK observaram que se at¢ bem pouco o
Direito colocava em relevo a propriedade, hoje “dé4 énfase principal ao trabalho, novo instituto
de ordenamento da sociedade contemporanea, como fonte de vida e de bem-estar do individuo

e da coletividade”'*

. O préprio pensamento econdmico estaria neste sentido, dada a
importancia do trabalho no mundo moderno e contemporaneo, do ponto de vista social,
econdmico e juridico. Foi nesta dire¢do — de uma visdo emancipavel e integrativa das forcas
que compdem o processo de desenvolvimento social — a proposta de Amartya SEN de
conciliar ética, economia e sociedade'™*®.

A ordem juridica instituida com a Constituicdo de 1988 reflete essa tendéncia,
notadamente a Ordem Econdmica, que autoriza o Estado a interferir nas relagdes privadas —
como as de consumo ¢ as de trabalho — para harmonizar classes distintas de direitos
fundamentais. A valoriza¢do do trabalho humano da fundamento a essa postura, que visa, ao

final, assegurar existéncia digna a todos, conforme ditames de justica social.

104 ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 15.

1945 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
188.

1946 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1999.
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Os Direitos Sociais na Constituicdo devem ser compreendidos na perspectiva dos
Direitos humanos. Estes, em sua concep¢do contemporanea, caracterizam-se pelos processos
de universalizagdo, internacionalizagdo e indivisibilidade. Neste sentido, os Direitos sociais,
econOmicos e culturais devem ser colocados no mesmo patamar de importancia, merecimento
e respeito que a categoria de Direitos civis e politicos. Para a normativa internacional os
Direitos sociais € 0os que compdem o mesmo grupo sdo “auténticos e verdadeiros direitos
fundamentais, aciondveis, exigiveis e demandam séria e responsavel observancia” '**.

Afirma-se que “levar os direitos economicos, sociais e culturais a sério implica, ao
mesmo tempo, um compromisso com a integragdo social, a solidariedade e a igualdade™'**,
no que se inclui o aspecto da distribuicdo de renda. Uma das preocupagdes centrais dessa
categoria de direitos € a protecdo de grupos vulneraveis e suas necessidades fundamentais,
que “ndo devem ficar condicionadas a caridade de programas e politicas estatais, mas devem
ser definidas como direitos™'**’.

Alguns relevantes principios, extraidos do Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais orientam a hermenéutica dos Direitos sociais: o da observancia do mininum core
obligation; o da aplicacdo progressiva, do qual decorre o principio da proibi¢do do retrocesso
social; o da inversdo do 6nus da prova; e o dos deveres do Estado em matéria de direitos

sociais'®°

. Estes, aliados aos principios gerais, condicionadores da interpretagdo dos direitos
humanos em geral — principios da interpretagdo teleologica, efetiva, dindmica e evolutiva e o
da proporcionalidade — conduzem a compreensdo e a aplicagdo dos direitos sociais previstos
na Constitui¢do de 1988.

A Constitui¢do estabeleceu no art. 6°, com outros Direitos sociais'® I o direito ao
trabalho. E, com foco em um patamar minimo de civilidade do trabalhador contemplou

extenso rol de direitos fundamentais (art. 7°), que sdo complementados pela legislagdo

infraconstitucional trabalhista e previdencidria. Nestes textos legislativos encontram-se os

1947 PIOVESAN, Flavia. Direito ao trabalho e a prote¢do dos direitos sociais nos planos internacional e
constitucional. In: CARVALHO, Luciana Paula Vaz de; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Op. cit., p. 10-11.

198 rdem, p. 11.

1% Ibidem.

1950 O primeiro, da observancia do minimum core obligation, a significar que o dever de observancia do minimo
essencial concernente a esses direitos tem como fonte o principio maior da dignidade humana; o segundo, da
aplicagdo progressiva, no sentido de que os Estados devem reconhecer e progressivamente implementar os
direitos previstos no Pacto; o terceiro, da inversdo do 6nus da prova, cabendo ao Estado que alega ndo ter
condigdes de satisfazer suas obrigagdes o 6nus de provar este fato; e o quarto, o dos deveres dos Estados em
matéria de direitos sociais. Idem, p. 21.

1951 S50 direitos sociais: a educagio, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados. A Constituigdo apresenta, ainda, uma
Ordem Social com varias normas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo
Estado e pela sociedade, a exemplo dos artigos 196, 205, 217, entre outros.
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direitos irredutiveis, minimos necessarios para assegurar ao cidadio trabalhador condi¢des de
vida digna.

A nocdo de dignidade no trabalho, em termos objetivos, associa-se ao conceito de
trabalho decente desenvolvido pela Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT.
Considera-se “decente um trabalho produtivo e adequadamente remunerado, exercido em
condi¢des de liberdade, equidade, e seguranca, sem quaisquer formas de discriminagdo e
capaz de garantir uma vida digna a todas as pessoas que vivem de seu trabalho™'%*2.

A agenda do trabalho decente, da OIT, compreende quatro eixos centrais: criagdo de
emprego de qualidade para homens e mulheres; extensdo da prote¢do social; promogdo e
fortalecimento do didlogo social; e respeito aos principios e direitos fundamentais no trabalho.
Estes se encontram na Declaracdo dos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho,
adotada pela OIT em 1998: liberdade de associagdo e de organizacdo sindical e
reconhecimento do direito de negociagdo coletiva (Convengdes 87 e 98); eliminagdo de todas
as formas de trabalho forcado ou obrigatorio (Convengdes 29 e 105); abolicdo efetiva do
trabalho infantil (Convengdes 138 e 182); e eliminagdo da discrimina¢do em matéria de
emprego e ocupagdo (Convengdes 100 e 111).

A nocdo de trabalho decente, portanto, abrange a garantia de exercicio livre do
trabalho inserido no sistema produtivo; que ofereca remuneragdo adequada a satisfacdo das
necessidades do trabalhador e de sua familia; exercido com base em nogdes de justica e
equidade, no que se insere a no¢do de justica contratual; que seja capaz de propiciar condi¢des
seguras nos aspectos fisicos, mentais € emocionais; € que se paute no respeito as diferengas,
propiciando oportunidades iguais, a todos, de acesso, manutengdo e oportunidades de
ascensdo a postos mais elevados.

O acesso ao trabalho decente, por outro lado, encontra sérias barreiras. Entre elas, a
efetividade reduzida das normas constitucionais e infraconstitucionais.

O grau de efetividade das normas depende dos modelos e formas de sua aplicagéo,
em que se incluem aspectos como o complexo normativo, o propdsito da norma e o
comportamento regulado'®. A crise de efetividade, que se confunde com a crise do proprio
trabalho e do Direito demanda solucdo transformadora, que supere a redescoberta democratica

do trabalho e a consideragdo do trabalho decente. Algumas estratégias sdo propostas a partir

1052 OIT. Trabalho Decente. 2004, Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/topic/decent_work/trab_decente 2.php>. Acesso em 21.01.2009.

1058 EERREIRA, Antonio Casimiro. Para uma concepgdo decente e democratica do trabalho e dos seus direitos:
(Re)pensar o direito das relagdes laborais. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Coord.). A globalizagdo e as
ciéncias sociais: solidariedade internacional e direitos dos trabalhadores. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 284.
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de politicas ¢ acdes da OIT: exigéncia de padrdes minimos de qualidade'®* para que os

produtos possam circular livremente no mercado mundial; seguranga na representagdo e
protecdo da “voz coletiva”; e transformacao do sistema de relagdo laboral e da normatividade
laboral'*>.

Fatores diversos combinam-se e se articulam, hoje, para formar uma complexa
equacdo socioldgica, no campo das relagdes de trabalho. A transformacgo dessas relagdes e do
Direito que as rege, em uma légica emancipavel ¢ o grande desafio. As medidas afetas ao
trabalho decente significam, em grande medida, avango neste campo. Emprego com qualidade
aceitavel, que assegure ndo apenas o direito ao trabalho, mas condigdes laborais e de vida
dignos, seguros e justos inspiram importantes acdes de base existencialista, personalista e
humanista.

Consciente de que, em diversos paises, ajustes estruturais € mudangas no primado da
competicdo parecem conduzir a um processo continuo de reestruturacdo de grandes empresas
e que tém afetado milhdes de empregados em varias partes do mundo, a OIT volta-se
especialmente a qualidade do emprego.

Dizer do trabalho decente €, também, dizer do trabalho de qualidade. A idéia de
qualidade, aqui, transcende os objetivos empresariais de garantir exceléncia aos produtos e
servigos, assegurar competitividade e lucro'®. Compreende qualidade ao proprio emprego,

1057

exceléncia ao trabalho e nobreza ao trabalhador ', o que implica situar o discurso solidarista

no plano concreto das relagdes interprivadas que envolvem a prestagdo de trabalho humano.

193 Os padrdes minimos de qualidade no trabalho, em regra, relacionam-se com a selegdo de quatro direitos
laborais bésicos que figuram no item 2, da Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho. Esses principios e direitos humanos fundamentais encontram-se em textos de oito Convengdes.

195 rdem, p. 289.

193 SUGUIMATSU, Marlene T. Fuverki. Gestdo empresarial... Op. cit., p. 463.

1087 (-..) que cada mulher e que cada homem possam acender a um trabalho decente e produtivo em condi¢des de
liberdade, de equidade, de seguranca e de dignidade. Ndo se trata de criar apenas mais empregos mas sim de
criar empregos com uma qualidade aceitavel. Ndo deve, assim, ocorrer um divorcio entre o volume de emprego e
a sua qualidade. Todas as sociedades tém uma nogdo de trabalho decente, mas a qualidade do emprego pode
significar muitas coisas. Pode reenviar para diferentes formas de trabalho, para diferentes condigdes de trabalho
assim como para diferentes idéias de satisfacdo e de valor. E necessario, por isso, conceber sistemas sociais e
economicos que garantam o minimo indispensavel em matéria de seguranga e de emprego sem que isso impeca
a adaptag¢do a evolucdo rapida de um mercado mundial extremamente concorrencial. FERREIRA, Antonio
Casimiro. Op. cit. p. 289.



232

6.2 SOLIDARIEDADE, DIREITO DO TRABALHO E CONTRATO DE TRABALHO

6.2.1 Direito e contrato de trabalho: para além da natureza patrimonial.

O Direito do Trabalho resultou da constante atuagdo de movimentos sociais €
reivindicatérios organizados e da atuacdo do Estado sobre as relagdes privadas, em um
momento histdrico que clamava protecdo a parte mais fragil da relagdo capital e trabalho.
Direcionou-se, desde o inicio, a regular o contrato de trabalho no sentido estrito, o trabalho
subordinado.

Sua autonomia juridica significou um processo de ruptura com a ordem civil vigente
nos séculos XIX e XX, quando se fez necessdrio responder aos anseios das classes
trabalhadoras, cada vez mais organizadas, que contestavam as chamadas leis economicas do
mercado e as que persistiam em assimilar o contrato de trabalho a uma locagdo. A intervengao
do Estado nessas relagdes, a ampliacdo de leis protetivas e a adogdo de principios juridicos
imprescindiveis para garantir equilibrio e justica contratual derivou em um novo sistema de
valores e regras destinados a tornar efetivo o seu préprio fundamento: proteger a parte mais
fragil da relag@o, o trabalhador.

O Direito do Trabalho, como pontuou Mario de LA CUEVA, “¢ uma imposi¢do da
vida ao Direito, mas ¢ também (...) a vitoria de uma idéia e a substituicdo de um ideal
periclitante de Justi¢a e Direito por um outro novo™*®*. Seu surgimento resultou da postura
existencialista dos pensadores que se debrugaram sobre a realidade social, ¢ do humanismo
que caracteriza certas reagdes diante de injusticas e desequilibrios que atingem, justamente,
quem nao dispde dos melhores meios de defesa.

Como um dos acontecimentos marcantes da segunda fase do Direito moderno'®*’ o
Direito do Trabalho inclinou-se a compensar desigualdades contratuais, ao constatar que “a
liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade econdmica desiguais conduzia a

951060

diferentes formas de exploragdo. Inclusive, mais abusivas e iniquas O principio

1958 1 A CUEVA, Mario de. Panorama do Direito do Trabalho. Tradugio de: Carlos Alberto Gomes Chiarelli.
Porto Alegre: Livraria Sulina, 1969, p. 26.

1959 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 93-129.

1060 p; A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de: Wagner D. Giglio. Sdo
Paulo: LTr, 1993, p. 30.
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fundamental de prote¢@o ao sujeito mais fragil da relagdo juridica confunde-se com a sua
prépria razdo de ser.

Como fruto de leis especiais e protetivas o Direito do Trabalho almejou concretizar o
principio da igualdade material. Ao reconhecer que a forma de trabalho delineada desde o
século XVIII exigia resposta diferente da que o ordenamento oferecia a sociedade, como um
todo e por regras especiais oferecer solugdo aos contratantes que, no plano fatico (economica,
técnica e culturalmente) ndo eram iguais, o Direito aproximou-se da realidade social. Além de
acenar para a possivel igualdade material nas relacdes de trabalho, fez real a cldusula de
solidariedade que comegava a se inserir no campo juridico.

O Direito ndo caminha sozinho, mas intimamente ligado as demais realidades da
estrutura social. Assim se desenvolveu o Direito do Trabalho, pela multiplicagdo e
diversificacdo das formas de realizar o processo produtivo, das relagdes que delas resultavam
e da regulamentagdo auténoma ou heterénoma que sobre elas ocorreram e ainda ocorrem'%®".
Ele é, hoje, um complexo conjunto de regras, principios e institutos juridicos destinados a

regular as relagdes de emprego no aspecto individual e coletivo'*®.

A tipologia dos principios de Direito do Trabalho é ampla'®®

. Por ela se podem
compreender as razdes da construgdo, interpretacio e modos de aplicagdo deste ramo do
direito, que tem carater essencialmente teleoldgico e finalistico. Tal cardter o torna
dependente ndo s6 dos seus peculiares principios, como daqueles gerais, que constituem o
nucleo basilar de todo o Direito (como dignidade humana, ndo-discriminagdo, justi¢a social,

proporcionalidade e razoabilidade) e dos principios relativos aos contratos em geral (boa-fé,

equidade, justica contratual).

%1 O Direito do Trabalho desenvolveu-se sobre a realidade fatica da Revolugdo industrial e sobre as primeiras
normas regulamentadoras do trabalho da mulher, da crianga e do adolescente, da jornada de trabalho; seguiu com
a regulamentagéo sobre seguranga no trabalho e acidentes laborais, normas de seguridade social, regulagdo dos
salarios, estendendo-se para os demais conflitos oriundos das relagdes de trabalho. As normas pactuadas também
integram esse complexo conjunto de fontes que a cada dia ampliam o campo de atuacéo deste ramo juridico.

1%2 Nao se deve confundir o 4mbito de aplicagdo do Direito do Trabalho — as relagdes de emprego — com a
ampliacdo da competéncia da Justi¢ca do Trabalho que se operou com a Emenda Constitucional 45 de 2004. Com
a EC a Justica do Trabalho tornou-se competente para conhecer e julgar conflitos que decorram das relagdes de
trabalho em geral — com ou sem vinculo de emprego —, o que ndo significa, todavia, que as regras historicamente
construidas para atender a relagdo de emprego devam ser aplicadas a outras modalidades de prestacdo de
trabalho (ao trabalhador auténomo, por exemplo), que ndo sejam as relagdes de emprego. Tal extensdo s6 podera
ocorrer sustentada por uma ampla discussdo publica e depois de delimitados os casos sujeitos a sua abrangéncia,
pela via legislativa..

193 Constituem seu niicleo os seguintes principios: da protegdo, inalterabilidade contratual lesiva, intangibilidade
salarial, primazia da realidade sobre a forma, continuidade da relagdo de emprego ¢ indisponibilidade de direitos
trabalhistas. Citam-se, ainda: principio da despersonalizagdo do empregador; da alteridade (ou da assung¢do dos
riscos); da irretroatividade das nulidades; da aderéncia contratual; irredutibilidade salarial, entre outros. PLA
RODRIGUEZ, Américo. Op. cit.
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A diversidade e a abrangéncia desses principios demonstram que as relagdes, no
ambito do trabalho, ndo sdo puramente patrimoniais; elas ndo se esgotam na prestagcdo de
servicos € no pagamento dos saldrios contratados. A continuidade e o prolongamento do
contrato conduzem a relagdes de diversas ordens, sejam de cunho material, pessoal ou moral,
que muito se aproximam das relagdes de indole familiar.

A relagdo obrigacional, numa acepgdo ampla envolve um conjunto de atividades que
corporificam deveres juridicos, sujeicdes, Onus e expectativas juridicas, além de direitos
formativos ou potestativos. Eles formam a chamada relacdo obrigacional complexa, hoje
reconhecida na formagdo progressiva de contratos, em redes contratuais, contratos de larga
duracdo ou unides empresariais, € nos contratos de trabalho.

Os doutrinadores, em geral, observam a natureza complexa da relagdo de trabalho,
em que poderes e deveres diversos gravitam em torno de duas obrigagdes reciprocas: a de
prestar trabalho, ou um facere; e a de pagar a remuneragdo, que se concretiza em um dare.'***
Onus e obrigagdes acessérios, com correspondentes pretensdes e poderes de supremacia e
correspondentes sujeicdes, sdo inerentes ao contrato de trabalho.

Relacdo obrigacional complexa, contratos por tempo indeterminado, ou contratos
relacionais de longa duracdo'®®, todos tém intima ligagdo com os contratos laborais, que
guardam particularidades ndo encontradas nas obrigagdes em geral. Esta realidade, ao passo
que demanda orientagdo hermenéutica particularizada, torna questionavel a compatibilidade
de muitos institutos e categorias originarias do Direito Civil a este ramo.

O estudo do trabalho humano supde investigagdo que transcenda o aspecto
meramente patrimonial do contrato e que dispense a pessoa € a seus valores existenciais a
centralidade juridica que merecem. Como alertou Luigi BAGOLINI, “quanto mais se
considera o trabalho no seu aspecto estritamente econdmico, mais o trabalho aparece como
meio: todo ideal estd para além dele”'%®. A natureza axioldgica fundante do trabalho é que
“postula e legitima o Direito do Trabalho como uma das estruturas fundamentais da
experiéncia juridica” e permite pensar “numa ‘democracia do trabalho’, ndo reduzida, € claro,
a vida sindical, e, menos ainda, as atividades criadoras ou reprodutivas apenas no plano dos

. . 51067
bens materiais”" .

19* GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op. cit., p. 119.

195 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Op. cit., p. 177-187.

1966 BAGOLINI, Luigi. Filosofia do trabalho: o trabalho na democracia. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 47.
197 REALE, Miguel. Introdugdo a primeira edigdo. In: BAGOLINI, Luigi. Op. cit., p. 11.
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O trabalho, as relagdes trabalhistas e o Direito que lhe da suporte, por outro lado,
enfrentam mudangas. Fatores sociais, politicos, economicos e culturais contemporaneos
fazem com que grande parte dos problemas debatidos na atualidade, relacionados com
transformagoes e crises, passe por questdes de trabalho, produg¢do ou emprego. A degradagdo
das condi¢des de vida e de trabalho parece emergir, em regra, de uma forma unilateral de
flexibilidade — como o ajustamento dos recursos humanos as flutuagdes do mercado — e néo
de forma bilateral, como seria a busca de conciliacdo entre liberdade de empreender e
liberdade ou direito de trabalhar'*®®.

A moderniza¢do empresarial sempre implica mudangas estruturais nos processos de
trabalho. Em vista de maior produtividade, lucros e garantia de inser¢do ou permanéncia no
mercado mundial, adotam-se estratégias imaginadas por consultorias especializadas.
Alinham-se o discurso e as praticas as técnicas de gestdo praticadas em varias sociedades
desenvolvidas.

A dialética entre economia e trabalho humano e economia e ética leva a considerar
que a atual realidade produtiva necessita de uma atuagdo ética do Estado, enquanto promotor
de justica e de equidade'*®’, bem como dos particulares nas relagdes juridicas que estabelecem
no campo do trabalho.

Crises econOmicas, desemprego e agravamento da concentracdo de riquezas em
poder de poucos, entre outros dilemas atuais exigem postura ética e solidaria, como parte da
solucdo que se busca. O problema moral estd no amago do problema econdmico. Neste
sentido, o dilema econdmico deve encontrar solucdo nos fins e valores que ultrapassam as
considera¢des de qualidade e eficiéncia'®’’. Relacdes contratuais e Direito do Trabalho que se
queiram éticos e solidarios devem eleger como valores fundamentais a equidade, a justica e a
moral. E que, para além das consideragdes de eficiéncia economica, estd, sobretudo, “a
preocupacdo com a equidade e com a dignidade humana, que justifica o investimento de
recursos coletivos na solugio de problemas fundamentais™'*’".

Quando se afirma que as consideragdes sobre o Direito e o contrato de trabalho
devem transcender seu aspecto material, afirma-se, primeiro, que ndo ¢ possivel enquadra-los

na categoria estreita de um Direito puramente econdmico. O Direito do Trabalho €, ao mesmo

tempo, econdmico e social, e também constitucional, civil e previdencidrio. Nao se questiona

1068 FERREIRA, Antonio Casimiro. Op. cit., p. 258.

1969 BAGOLINI, Luigi. Op. cit., p. 131.
7 1bidem.
7Y 1hidem.
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que ele envolve direitos patrimoniais; mas envolve direitos humanos e fundamentais, assim
como direitos de personalidade, assistenciais e previdencidrios, € outros que o mundo do
trabalho corriqueiramente apresenta. Neste sentido, saude do trabalhador, qualificagdo
profissional, sofrimentos e agressoes fisicas, mentais € emocionais no ambiente laboral,
discriminagdes, motivagdes psicologicas, assisténcia e previdéncia, deficiéncia ou
incapacitagdo laboral ddo a nota profundamente ampla de seu real contetdo.

Os dilemas do trabalho vao muito além do que a dogmatica procura explicar. Analise
de uma das principais caracteristicas do contrato de trabalho, a onerosidade, confirma a
amplitude de que se fala. Ela envolve o salério e este, por principio, tem natureza alimentar.
Tal carater talvez seja “o seu mais incisivo trago face as demais retribuigdes proprias dos
denominados contratos de atividade. O salario do empregado ¢, antes de tudo, destinado ao
seu proprio sustento e ao da familia”'°’*. Por forca dessa natureza a Constitui¢io o protege em

, . . .~ 10
vérias disposi¢des'’”?

, sintetizadas nas regras da irredutibilidade salarial, isonomia salarial,
vedagdo a sua retencdo dolosa, entre outras. Saldrio ¢ garantia de vida; € meio de satisfagdo de
necessidades, sejam as mais basicas de sobrevivéncia ou as intelectual e espiritualmente mais
elevadas; € meio de inser¢do no convivio com os outros € meio de ascensdo social.

Ha, na base desse raciocinio, a mesma orientacdo que marca as interpretacdes mais
avancadas do Codigo Civil brasileiro de 2002, qual seja, superar as concepgdes
patrimonialista e individualista que nortearam o Codigo de 1916. O novo Cddigo, como fez a
Constituicdo, priorizou a dignidade da pessoa com base nas premissas da operabilidade, da
eticidade e da socialidade.

As repercussdes juridicas dessa postura no ambito do trabalho sd@o amplas. A andlise
que se propde restringe-se a possivel incidéncia do principio da solidariedade nas relagdes

contratuais de trabalho, considerando a dimens@o do principio da dignidade humana, do valor

social do trabalho e da justica social, em face da ordem constitucional de 1988.

1972 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Op. cit., p. 200.

1973 Estas abrangem: normas antidiscriminatérias, sobre negociagdes, sobre complementos salariais, sobre o valor
dos salarios e normas de natureza penal. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 718-720.
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6.2.2 Direito do trabalho emancipavel, justo e solidario: a primazia da pessoa

A constru¢do do Direito do Trabalho evoluiu ao longo dos trés periodos que

caracterizaram a modernidade politico-juridica do capitalismo: o capitalismo liberal, o

1074 1075

organizado e o desorganizado ~. Foi na fase do capitalismo organizado "~ que se obteve
maior €xito na tentativa de regular os riscos ligados as questdes operaria e social, quando se
estabeleceram padrdes de seguranca e de previsibilidade ontoldgica e juridica aos niveis
individual e coletivo, nunca antes alcangados na histéria do trabalho.

A regulacdo politica, o carater publico e a racionalidade juridica do Direito do
Trabalho acentuaram seu perfil promocional e sua imposi¢do como um Direito de
discriminacdo positiva, presente no principio do favor laboratoris € no estabelecimento de
padrdes de emprego, de relagdes e de condi¢des de trabalho'*’®,

O modelo fundante, o alcance e as fronteiras tipicas do Direito do Trabalho, todavia,
sdo hoje questionados. E que, se o Estado-Providéncia tornou o emprego uma “categoria
juridica e o pleno emprego, um objetivo politico, a crise que sobre ele recai importa mudanga
em trés funcdes bésicas do trabalho na sociedade capitalista: nas fungdes produtiva,
redistributiva e de socializagdo™'""”.

Permanece essencial a fungdo produtiva do trabalho, mas sua forma subordinada e
assalariada, prevalente desde o inicio do sistema capitalista vé-se abalada com novas maneiras
de produzir. A mudanca acontece na funcao produtiva do trabalho assalariado, o que nao afeta
a fun¢@o produtiva do trabalho em si. Por tal razdo, o capital financeiro e industrial, agora
transnacional, faz determinagdes que contém a estranha combina¢do de liberalismo
econdOmico e protec¢ao de direitos humanos.

Estdo comprometidas, também, as suas fung¢des de distribuicdo e de socializagdo.
Aquela, em razdo do desemprego e da precarizagdo de grande parte dos postos existentes, que
cada vez mais dependem de exigéncias de competitividade e da vinculagdo dos salarios a

evolugdo da produtividade. E a funcdo de socializagdo, porque, mesmo que o trabalho

1074

1075 SANTOS, Boaventura de Sousa. 4 critica... Op. cit., p. 139.

Periodo marcado pela expansdo do Estado-Providéncia, alargamento dos direitos de cidadania, pelo pacto
social entre o capital e o trabalho, sob a égide do Estado e pelo modo de regulacdo social que se designou
fordismo. Idem, p. 145-153.

1976 EERREIRA, Antonio Casimiro. Op. cit., p. 265.

77 Idem, p. 272-273.
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continue a gerar identidades inclusivas — cada vez mais frageis e precdrias — ressente-se pelo
mesmo drama do desemprego'*’®.

E justo reconhecer que o Direito do Trabalho ofereceu respostas — em certa medida,
positivamente — aos desafios da Revolugdo industrial, ainda que apoiado nos processos tipicos
de regulacdo e juridicizacdo das relagdes sociais, € “num estado de tensdo permanente entre
grandes dicotomias ou c6digos binarios sécio-politico-juridicos™ *”. Aos criticos, porém, seu
projeto permanece inacabado, pela limitada efetividade de suas normas.

Reconhecer a incompletude de seu projeto ndo implica aceitar a idéia de uma
progressiva perda de sentido, como propagam alguns. Nao significa, também, curvar-se a
propostas para mercantilizé-lo, a criticas infundadas sobre suas normas e sua nogdo de justica
social ou a idéias que propdem reelaborar suas regras de utilizagdo da forca de trabalho,
apenas para usa-la como instrumentos de competitividade'**’.

E atitude realista e ponderada admitir que o modelo sobre o qual se fundou o Direito

do Trabalho, nacional e internacional, encontra-se em crise. Por outro lado, € sensato e
louvéavel empenhar-se na tarefa de reconstrui-lo, reinventa-lo, pensa-lo novamente ou, “des-
pensa-lo”! %!,
Haverd um ponto de partida: “quer a regulacdo social, quer a emancipagdo social,
deverdo ser concebidas ao nivel global”; e deverdo, também, buscar “novos equilibrios entre a
ordem e a solidariedade social, de que resulte uma renovada combinagdo entre os principios
de regulacdo do Estado, do mercado e da comunidade”' .

A capacidade de enfrentar modos hegemodnicos de globalizagdo, de flexibilizagdo e
precarizagdo estaria na idéia de um Direito do Trabalho emancipéavel, que represente um
interesse comum, que a todos compromete. Na construcdo desse interesse comum dois
pressupostos devem estar sempre presentes: a redescoberta democratica do trabalho e a nogao
de trabalho decente'"™.

Defende-se o primeiro pressuposto como condi¢do imprescindivel para a

reconstru¢do de uma economia que vise democracia social. A redugdo do trabalho a fator de

78 Ibidem.

1979 S30 as dicotomias: Estado/sociedade civil, publico/privado, status/contrato, justica comutativa/justica
distributiva, coletivo/individual, consenso/conflito, economico/politico, direito/politica, auténomo/heterénomo,
entre outras. Idem, p. 281.

1980 Neste aspecto, SUGUIMATSU, Marlene T. Fuverki. Gestdo empresarial... Op. cit. p. 458-460.

1087 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia: entre o pré-contratualismo € o pos-
contratualismo. Lisboa: Gradiva, 1998, p. 34

"82 Ibidem.

1% FEERREIRA, Antonio Casimiro. Op. cit., p. 288.
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produgdo implicou a “dessocializacdo” da economia, o que explicaria sua dificuldade em
sustentar a cidadania'®**,

O pressuposto do trabalho decente, que, como se mencionou, decorre de varias
medidas adotadas pela OIT reunidas na Declaragdo de Principios e Direitos Fundamentais do
Trabalho, é condigdes para um trabalho produtivo que assegure liberdade, dignidade, justica,
seguranca e qualidade de vida. Mais do que criar empregos, a idéia é criar empregos com
qualidade aceitavel.

No Direito Constitucional brasileiro, destaca-se que quando a Constitui¢do de 1988
erigiu a livre iniciativa como fundamento da Republica (art. 1°, IV), cuidou de assentar no
mesmo dispositivo, primeiro, os valores sociais do trabalho, ordem que se repete no caput do
art. 170. Se essa posi¢do geografica, por si, ndo confirma o primado do trabalho humano na
ordem de consideragdo constitucional, interpretagdo sistematica que alie o conteudo dos dois
dispositivos com a diretriz personalista e humanista da Constitui¢do permite assim considerar.
Decorrem desta diretriz os valores e principios que conduzem a primazia da pessoa humana
individual e coletivamente considerada.

Principios como dignidade humana, solidariedade e justica social parecem nao
colocar duvidas sobre o que se deve considerar prioritdrio ao se contrapor a liberdade de
iniciativa empresarial e o direito do trabalhador de buscar no trabalho, especialmente sob a
forma de emprego, a sua existéncia em todas as dimensdes. Nao se concebe, no regime da
Carta de 1988, ordem econdmica em que a livre iniciativa sobrepuje o valor social do
trabalho, sob pena de violagdo direta ao principio da dignidade humana.

Deve-se compreender a liberdade de iniciativa como base da ordem econdmica e
social, em que os individuos sdo livres para desenvolver atividade socialmente tutil, sem
desprezar, jamais, o objetivo precipuo de justica social. Dai se concluir que o trabalho, sob a
Otica constitucional, merece protecdo ndo meramente filantropica, mas politicamente

11085

racional ", operante e efetiva ao longo da execucdo do contrato de trabalho. E nesse contexto

que se deve interpretar também a fun¢@o social da propriedade, no que se insere a fungdo

. 1086
social da empresa .

1084 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar... Op. cit., p. 34.

1985 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica... Op. cit., p. 178.

1% Sobre a ordem em que foram relacionados os principios, no artigo 170, Eros Grau menciona o relato de
Miguel Reale Junior sobre a reagdo, no Plenario da Constituinte, a proposta alternativa apresentada pelo
“Centrdo” para a redagdo do artigo 199 (atual artigo 170). A intengdo desse grupo de parlamentares era fazer
com que a livre iniciativa antecedesse a valorizacdo do trabalho humano. A rejei¢do da proposta foi interpretada
por Miguel Reale Junior como mais uma prova da precedéncia do valor do trabalho sobre a livre iniciativa. De
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Estd na base do Codigo Civil de 2002, a idéia de “direito como experiéncia”. Sua

108 oo ~
1'7 0 que atrai discussdes sobre os

compreensdo supde a realidade histdérico-cultura
diferentes papéis dos sujeitos no exercicio de suas liberdades civis € econdmicas, € em
especial, a relevancia da pessoa frente a alguns efeitos juridicos.

J4 se mencionou que o Direito Civil busca, hoje, “descobrir a pessoa que estd por
detrés do sujeito de direito titular de um patriménio”'®*®. Assim acontece porque a relagio
obrigacional, embora se refira a interesses preponderantemente patrimoniais, também atrai a
tutela de bens da personalidade, no que se incluem os direitos fundamentais. Nesse processo
de repersonalizagdo do Direito, as pessoas e suas necessidades fundamentais sdo colocadas no
centro do sistema'®’. Tornam-se relevantes, no objeto da relagdo juridica os comportamentos,
como boa-f¢ e confianga; quanto aos sujeitos, propde-se “afastar o sentido exclusivamente
técnico da pessoa” para considerar que a relagdo juridica leve sempre em conta “o sujeito em
concreto”' ™.

Se o Direito Civil, nesta nova configuragio passa a ser concebido a partir de sua raiz
antropocéntrica para afastar o tecnicismo € o neutralismo, por meio de um “sistema aberto e

191 130 faz sentido que o Direito do Trabalho permaneca refratario a ela.

rente a vida

A legislag@o trabalhista infraconstitucional brasileira, ndo obstante os avangos
propiciados pela Constituigdo de 1988 ainda conserva, em muitos aspectos, elementos que
decorrem de sua raiz civilista — o Codigo de 1916 — que vigia ao tempo em que a CLT foi
promulgada (1943) e que ndo cabem na atualidade. Parte da doutrina e da jurisprudéncia ainda
ndo assimilou essas transformacodes. Insiste em uma forma de interpretar e aplicar o Direito do
Trabalho como se ndo se destinasse, prioritariamente, a pessoa — e aqui a parte mais fragil da
relacdo — que continua em numerosos casos, tdo ou mais débil do que lhe desenhou a
Moderna industria.

1092

Basta observar o campo dos direitos potestativos -, que encontram no Direito Civil

o solo natural. Entre eles estd o direito de uma das partes, unilateralmente, denunciar contratos

qualquer forma, a ordem de alus@io no texto seria irrelevante, pois o que contaria ¢ o fato de nele estar
consagrada a valorizagdo do trabalho humano e ndo a valorizagdo a ambos ou apenas da livre iniciativa. Ibidem.
1987 REALE, Miguel. O direito... Op. cit., p. 31.

1988 M ARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios... Op. cit., p. 5.

1089 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 75.

1990 C ARVALHO, Orlando de. Op. cit., p. 90.

Y fdem, p. 92.

192 Os direitos potestativos integram a categoria dos direitos subjetivos, estes considerados os elementos mais
importantes da relagdo juridica. Sdo “direitos que permitem a uma pessoa, por simples manifestagdo unilateral de
vontade (isto ¢, sem necessidade de concurso de qualquer outra pessoa) modificar ou extinguir uma relagéo
juridica preexistente, que ¢ de seu interesse”. As pessoas a eles sujeitas ndo tém, propriamente, uma obrigagio;
elas se encontram em posic¢do passiva, de sujei¢do. Também chamados direitos-poderes, o exercicio do direito
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por tempo indeterminado, como na prestacdo de servigos'™>. Ao ser transposto ao texto da
CLT legitimou as chamadas despedidas sem justa causa.
E tipico direito potestativo, no Direito do Trabalho, justamente “o direito do patrio

de dispensar um empregado”log"‘.

Significa que o empregador, unilateralmente, pode
considerar rescindido o contrato a qualquer momento, sem declinar os motivos ou a causa e
independente da vontade do empregado, bastando que cumpra algumas obrigagdes
indenizatdrias previstas em lei. E um direito auto-suficiente e pleno, sendo a ruptura unilateral
a sua conseqiiéncia. E “tdo unilateral, até abstrata, e tdo forte, que fulmina a relacdo de
emprego™' . Ele reflete, na realidade, aquela influéncia voluntarista e individualista que
permeou e influenciou os principais sistemas juridicos codificados até meados do século XX,
como a lei civil brasileira. Outra poderia ter sido, no entanto, a escolha do legislador do
trabalho, diante das diversas formas de protecdo ao emprego em outros sistemas juridicos'**°.

As situacdes de direitos potestativos previstas no Codigo Civil diferem
profundamente da realidade das relagdes de trabalho. Nestas, o objeto contratual ¢ peculiar, a
prestagdo de trabalho humano. A finalidade primeira é garantir a propria sobrevivéncia do
prestador. Ha um sujeito envolvido tao pessoal e diretamente com a prestacdo a que se obriga,
a ponto de se confundir com ela, além de se tornar submisso a mecanismos de poder que o
colocam em estado de subordinagdo econdmica e juridica, quando néo técnica e até mesmo
psicologica.

A despedida sem justa causa ¢ o modo mais comum de terminar o contrato de
trabalho e com o apoio da dogmatica e da hermenéutica juridica predominante. Crescem,
todavia, manifestacdes que defendem a imposicdo de limites e condigdes a essa pratica, e por
varias razoes.

Orlando GOMES e Elson GOTTSCHALK advertem que “além de ser fonte

inesgotavel de desemprego, constitui, historicamente, resquicio do soberano poder do chefe

do titular depende exclusivamente de seu arbitrio. De qualquer forma, por suas conseqiiéncias juridicas, sé
poderdo existir onde haja previsdo no préprio ordenamento juridico ou em contrato, atendidos os limites da
liberdade contratual (NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 56-57).
1993 S50 exemplos: o direito do locador do imével de rescindir a locagdo, se o locatario ndo pagar os aluguéis; do
condomino de exigir a divisdo da coisa comum, se for divisivel; de revogar procuragdo; de revogar doagdes por
ingratiddo do donatario, entre outros.

199 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 58.

1995 CATHARINO, José Martins. Compendio de direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 285.

19% A doutrina costuma identificar, em geral, trés principais modelos de prote¢io ao emprego: o da plena
liberdade patronal, com fundamento na teoria do direito potestativo; o da estabilidade ou restri¢do do direito de
despedir, que propde critérios rigidos para as rescisdes contratuais; e o da dispensa flexivel, voltada proteger a
despedida arbitraria e/ou absolutamente injustificada.
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de empresa, incontrastavel e arbitrario”'’. Mauricio Godinho DELGADO pontua que “a
radicalidade inerente a idéia de direito potestativo — que agride a noc¢do de sociabilidade, que
também ¢ constitutiva do Direito — faz com que a ordem jus trabalhista tenda a reduzir, hoje,
sua configuragio concreta” . Agir em nome de tal direito, como nas despedidas sem justa
causa, implica deixar que a soberania da vontade particular se consolide, em confronto com o
contexto social. A ideia que lhe ¢ inerente “corresponde ao elogio do individualismo
possessivo inerente ao mercado capitalista” e corresponde “a um verdadeiro despotismo de
fabrica”'"”.

E inerente ao direito potestativo o caréter voluntarista e individualista da conduta do
titular, perfeitamente ajustado ao espirito do Direito Civil tradicional, que hoje sequer
prevalece naquele ramo. Portanto, sua adequagdo as relagdes de trabalho exige cuidados e
temperamento. A par de se reconhecer o trabalho como fator constitutivo da propria condi¢ao
humana, a sua inegével utilidade econdmica e a sua dimensdo social, deve-se reconhecer que,
em regra, ¢ o unico meio de subsisténcia da maioria das pessoas. A extin¢do dessa fonte de
rendimentos, de forma abrupta e desmotivada, a toda evidéncia, pode gerar danos materiais e
morais que deveriam ensejar reparagdes consideraveis e que ainda ndo ocorrem. Dai se falar
em mecanismos que preservem o quanto possivel, a continuidade da relagao''®.

Diante dos principios da protecio e da continuidade da relagdo de emprego,
fundamentais ao Direito do Trabalho, a despedida imotivada constitui uma anomalia juridica.
A continuidade da relacdo de emprego remete a idéia de estabilizacdo social. A tutela da
permanéncia no emprego, como menciona Américo PLA RODRIGUEZ “(...) aparece como
uma das maximas realizagdes do principio de protecdo, porque deu origem a tutela dos
trabalhadores, permitiu a acabada vigéncia de seus direitos subjetivos e atuou como real
compensacdo das desigualdades™ "

Por esta razdo e por refletir a ética solidarista que a inspira, a Constitui¢ao de 1988

inovou no art. 7°, I. Como forma de preservar, o maximo possivel, a fonte de rendimentos do

197 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK. Op. cit., p. 345.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 645.

1099 A expressdo ¢ de autores do século XIX. Idem, p. 645.

1% A preocupagdo juridica com a ruptura unilateral do contrato ja resultou em alguns mecanismos que tem
maior ou menor efetividade, conforme o momento juridico-politico do Pais. Em geral, esses mecanismos servem
para dificultar o ato nos aspectos juridico ¢ econémico e ndo propriamente para impedi-lo. Nesse sentido, as
estabilidades no emprego que, no sistema nacional atual, sdo todas em cardter provisorio e dependem de
situagdes topicas e delimitadas no tempo, que podem assegurar tanto o direito a reintegragdo ao emprego como a
indenizago dos salarios do periodo de afastamento. As estabilidades somam-se as indenizagdes trabalhistas.
Esses mecanismos sdo necessarios para que se concretize, ainda que em parte, o direito fundamental ao trabalho
assegurado no artigo 23 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e no art. 6° da Constitui¢do Federal.
191 pLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., p. 242.
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trabalhador, garantiu a “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa (...)”. A inovagdo, que parece ndo ter sido corretamente assimilada pela doutrina e
jurisprudéncia majoritarias resultou quase inoperante até os dias atuais''®>. A insisténcia em
uma visdo compartimentada do Direito, isolada entre os seus ramos, dos demais campos do
conhecimento humano e da prépria realidade social pode ser considerada um dos relevantes
fatores dessa inoperancia.

No Direito Internacional do Trabalho hda um inspirador modelo de regulagdo de
direitos fundamentais, especificamente voltado ao trabalho humano em nivel mundial.
Identifica-se na politica social da OIT orientacdo no sentido de proteger o trabalhador e,
especialmente, a relacdo de emprego, diante das ameacas constantes de precarizagdo das
condigdes de trabalho e avang¢o do desemprego. Por considerar que a rescisdo contratual de
iniciativa do empregador, em regra, constitui a este apenas um contratempo, ao passo que ao
trabalhador e sua familia pode significar instabilidade e miséria, promove estudos, pesquisas e
debates, com importantes deliberagdes nesse campo''*.

O Direito do Trabalho — como todos os demais ramos infraconstitucionais — deve ser
interpretado a luz do texto constitucional, para dele extrair diretrizes éticas e sua inerente
normatividade. Interpretagdo mais humanizada de suas disposi¢des leva a reconhecer que a
solidariedade e a justica social estdo na base do art. 7°, I, para preservar “(...) os direitos e
garantias fundamentais dos trabalhadores, necessdrios a que se estabeleca um razodvel

51104

equilibrio entre os fatores de producdo Nesta linha hermenéutica, o principio da

1192 Neste aspecto, defende-se que o art. 7°, I da Constituigio acolheu a teoria da despedida flexivel, que ndo
proibe as despedidas sem justa causa, mas exige, antes, que o empregador apresente motivos legitimos, como
seriam os de razdo disciplinar, técnica, financeira, econdmica ou outros justificadores da medida. Apresentados
e aceitos os motivos, a despedida podera se concretizar, com todos os seus efeitos, inclusive pecunidrios. Nao
apresentados os motivos, ou nio aceitos como legitimos, a conseqiiéncia seria a anulagdo do ato do empregador,
ao que se abre as seguintes possibilidades: reintegragdo do empregado, readmissdo, ou indenizagdo capaz de
repor a perda abrupta do contrato, solugdes que podem ser previstas pelo ordenamento ou, enquanto nio
previstas, aplicadas pelo Poder Judiciario. SUGUIMATSU, Marlene T. Fuverki. Relagdo de emprego... Op. cit.,
p. 168-179; SUGUIMATSU, Marlene T. Fuverki. Preservacdo da empresa e protecdo ao trabalho: perspectiva
constitucional, & luz da diretriz de tutela do ser humano. In: Revista Juridica - Faculdades Integradas Curitiba.
Curitiba, t. 3, n. 19, p. 103-147, 2006.

1% Entre as deliberagdes est a que em 1982 resultou na adogdo da Convengdo 158, que trata do término da
relacdo de emprego por iniciativa do empregador, sem justa causa, entre outros aspectos ligados a protecdo do
emprego. De acordo com o art. 4* da Convencdo o empregador obriga-se a motivar o término da relacdo de
emprego em fatores considerados justos, que podem se relacionar: com a capacidade ou conduta do trabalhador,
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo ou aspectos de natureza econdmica,
tecnoldgica, estrutural ou analoga, sempre demonstrados, com garantia de defesa do empregado nos casos que
envolvam a sua conduta ou desempenho. Essa Convencéo foi ratificada pelo Brasil em janeiro de 1995 e entrou
em vigor no inicio de 1996. Pelas fortes reagdes que provocou no direito na politica nacionais, ja que atinge
interesses econémicos, foi denunciada em 20/11/1996, com efeitos a partir de 20/11/1997.

19 SOARES FILHO, José. A protecdo da relacdo de emprego: anélise critica em face de normas da OIT e da
legislag@o nacional. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 234.
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solidariedade respalda o intérprete do Direito e o Estado, especialmente por meio do Juiz, a
interferir nas relagdes privadas para assegurar a parte mais fragil a preservagdo de seu direito
fundamental ao trabalho, quando a ruptura se verificar sem motivos relevantes ou socialmente
aceitos.

Entre as relagdes patrimoniais que se formam no espago da producgdo convivem as
existenciais. Estas t€ém amparo nos direitos de personalidade, muitas vezes ignorados ou
negligenciados. Assim ocorre, entre outros exemplos, justamente quando o empregador,
valendo-se do direito potestativo de despedir sem justa causa, toma determinado fator —
ligado a origem, raca, opgdo sexual, género, deficiéncia — como determinante do ato de
despedir, naturalmente sem declina-lo, porquanto ndo esta obrigado a motivar seu ato.

A despedida “sem justa causa”, na realidade, omite uma causa, que pode ser
discriminatoria, obstativa ou retaliativa, todas consideradas formas abusivas de romper os

1105
. Para

contatos. Para as decorrentes de atos de discriminagdo hd protecdo legal especifica
muitas outras, aguarda-se atencdo legislativa. Nestas hipdteses, cabe ao Poder Judicidrio, com
base no dever de protegdo, respeito e consideragdo com o proximo que decorrem do principio
da solidariedade e na anomalia de um poder absoluto de apenas uma das partes da relagao,
coibir a conduta. Significa dizer que podera intervir na vontade das partes (na hipdtese, de
uma delas) para anular o ato e restabelecer o necessario equilibrio contratual. Esta perspectiva

j4 tem fundamentado algumas decisdes judiciais, no &mbito da Justica do Trabalho''®.

195 A Lei 9.029, de 13/04/1995 proibe a adoc@o de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de

acesso a relacdo de emprego, ou sua manuten¢do, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipodteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do
artigo 7° da Constituicdo Federal, e no art. 4° institui: “O rompimento da relagdo de trabalho por ato
discriminatorio, nos moldes desta lei, faculta ao empregado optar entre: I - a readmissdo com ressarcimento
integral de todo o periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais; Il - a percep¢do, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente ¢ acrescida dos juros legais. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/dh/volume%20i/mulE19029.htm>.  Acesso em
20.12.2010.

1% DESPEDIDA ABUSIVA. SOLIDARISMO. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE TRABALHO.
PRINCIPIOS DA PROBIDADE E BOA-FE. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. Presumindo-se a
idoneidade, capacidade e experiéncia do empregado que permanece trabalhando por 29 anos na mesma empresa,
ha que se considerar abusiva a sua despedida imotivada, tendo em vista que a ordem juridica constitucional
brasileira hodiernamente consagra o solidarismo, expresso nos artigos 1°, III, 3°, caput, e 5°, V e X, da
Constituicdo Federal, que, calcado na dignidade humana, limita o poder diretivo do empregador e impde o dever
de respeito e valorizagdo da pessoa e do trabalho humano. Do solidarismo "lato sensu" decorre o solidarismo
contratual, restritivo da autonomia da vontade, o que significa afirmar que os interesses individuais se
subordinam ao interesse coletivo, que hoje se pauta na idéia de justiga social, devendo o contrato de trabalho,
muito mais que as outras espécies de contrato, vincular-se a fung¢@o social conferida aos contratos no artigo 421,
do Cédigo Civil de 2002, e, dessa forma, observar os principios de probidade e boa-fé (artigo 422). PARANA.
Tribunal Regional do Trabalho 9* Regido. TRT-PR-05967-2008-021-09-00-5-ACO-37551-2009, 2% Turma.
Relatora Desembargadora: Ana Carolina Zaina. DJPR, 06.11.2009.
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Visdo contemporanea do contrato de trabalho nio permite ignorar deveres inerentes
ao principio da solidariedade, como os de protecdo, ajuda ao préximo e consideragdo de suas
dificuldades. Ha situagdes, nas relagdes de emprego, que chocam por serem abusivas e pelo
grau de insensibilidade em algumas posturas empresariais individualistas e exclusivamente
patrimoniais. Assim ocorre, por exemplo, quando o empregado, enfermo, com chances
reduzidas de inserir-se de imediato no mercado de trabalho tem o contrato rompido
abruptamente sob o manto da despedida sem justa causa. Situagdo fatica desta natureza ja
inspirou julgado & luz do dever de solidariedade do empregador''”’. Nestas situacdes, mostra-
se prudente o juiz que, ao apreciar a situagdo controvertida “posta-se do outro lado da equagao
fatica e examina também se os supostos da autonomia concorrem e se sdo bastantes para
absorverem a (...) suposta subordinacdo”" "%,

As situacgdes existenciais que derivam do contrato impdem uma tutela diferenciada,
especialmente quando as circunstancias faticas conduzem a violagdo de direitos de
personalidade. A dignidade da pessoa humana deve ser o norte. Deve conduzir o
comportamento das partes ao respeito mutuo e a preservagdo da integridade fisica e moral do

outro.

DISPENSA ABUSIVA. PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA.SOLIDARIEDADE HUMANA. Conquanto o
ato da dispensa do empregado esteja inserido no 4mbito do poder potestativo do empregador, este ndo pode ser
exercido de forma abusiva e discriminatdria, encontrando limites na boa fé objetiva e nos principios da igualdade
e da solidariedade humana, insculpidos no artigo 3°, I e IV, da Constitui¢cdo Federal. Comprovada nos autos a
necessidade de prorrogacdo de licenga médica na data em que rescindido o contrato de trabalho sem justa causa,
imperioso o reconhecimento da arbitrariedade patronal, porquanto passivel a enfermidade de constatagdo em
regular exame demissional ao qual estava obrigado. PARANA. Tribunal Regional do Trabalho 9* Regido. TRT-
PR-00670-2008-072-09-00-6-ACO-18725-2009. 2% Turma. Relatora Desembargadora: Rosemarie Diedrichs
Pimpao. DJPR, 16.06.2009.

97 TRABALHADOR ENFERMO. DISPENSA DISCRIMINATORIA. DANOS MORAIS. A discriminagio
positiva marca uma mudanca de postura do Estado que, em lugar de simplesmente proibir a discriminaco, passa
a adotar posturas reais, de obrigagdes positivas em favor dos grupos que encontram dificuldade para se impor ou
sobre os quais recaem praticas discriminatorias. Trata-se de clara inspiragdo do principio da solidariedade que
pauta a substituicdo do Estado liberal pelo Estado social, interventor e promotor da igualdade. J4 ndo basta
apenas proibir a discriminag@o, mas, exigir agdes positivas dos particulares e entes publicos em relacdo as
minorias discriminadas. Nesse contexto é que se presume antijuridica a dispensa de trabalhador doente, de forma
que o empregador deve demonstrar que houve outro motivo relevante para a rescisdo. Circunstancias
discriminatorias, como as dos autos, sdo capazes de gerar abalo moral. Recurso a que se dd provimento, no
particular, para reconhecer a ocorréncia de despedida discriminatoria e de abalo moral e condenar a ré ao
pagamento de indeniza¢do. PARANA. Tribunal Regional do Trabalho 9* Regido. TRT-PR-04420-2007-670-09-
00-0-ACO-30442-2009 — 2% Turma. Relatora Desembargadora: Marlene T. Fuverki Suguimatsu. DJPR,
18.09.20009.

"% PORTO, Lorena Vasconcelos. 4 subordinacdo no contrato de emprego: desconstrugdo, reconstrugio e
universaliza¢@o do conceito juridico. 2008. 356 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2008.
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Situagdes desrespeitosas no ambiente de trabalho, tendentes a humilhar, rebaixar,
constranger, desestabilizar, ridicularizar a outra parte, especialmente o trabalhador
subordinado, entre outras praticas analogas associadas ao assédio moral e a formas abusivas
de administrar, sdo potencialmente ofensivas aos direitos de personalidade. A tutela da
pessoa, em seus aspectos existenciais exige do julgador compromisso com o justo, o que
compreende recorrer aos principios coroldrios da dignidade da pessoa, entre os quais estd o da
solidariedade''?’.

A exigéncia da solidariedade mais se evidencia nas relagdes de trabalho, no campo
da responsabilidade civil. Acidentes e doengas laborais t€ém ocupado a pauta do Poder
Judicidrio em diversidade e freqiiéncia que impressionam. O drama do trabalhador enfermo,
mutilado e em numerosos casos invalido, incapacitado por condi¢des precarias de trabalho
deve ser corajosamente enfrentado. E imprescindivel, remanescendo capacidade laborativa,
que primeiro se garanta o emprego. O infortunio ndo pode configurar um castigo ao
empregado que, por buscar meios de sobrevivéncia, padece, a0 tempo em que promoveu
riqueza e prosperidade ao empregador. Impde-se a este, por dever de solidariedade, ao menos
manté-lo no emprego, como forma de aliviar o sofrimento causado e de impedir que uma

possivel seqiiela dificulte nova atividade. Alguns julgados ja caminham neste sentido'''°.

1% Neste sentido, o seguinte julgado: EXPOSICAO A SITUACAO VEXATORIA. ANOTACAO DE ERROS
DO EMPREGADO EM EDITAL. ABUSIVIDADE DO EMPREGADOR. VIOLACAO AO DEVER DE BOA-
FE. DANOS MORAIS. A conduta adotada pelo empregador de anotar erros cometidos pelos empregados em
edital afixado em local visivel a todos os trabalhadores da empresa caracteriza-se como ato abusivo, porque
expde os empregados a situacdo humilhante e vexatoria. Tal pratica implica a quebra dos deveres de boa-fé e de
solidariedade que devem orientar as relagdes de trabalho, além de ser medida desnecessaria e que afronta os
padrdes minimos de razoabilidade. O dever de reparacdo do dano perante o direito privado nasce de um ato
ilicito, aquele em que o agente contravém os ditames da ordem juridica, ofende direito alheio e causa lesdo a seu
titula (...). Em hipdteses como a dos autos, a conclusdo de que houve dano moral esta vinculada a constatagdo de
que o empregador causou prejuizos irreparaveis ou de dificil reparag@o ao trabalhador no que diz respeito a sua
honra, dignidade, boa fama ou outros direitos de personalidade. Recurso a que se nega provimento, para manter a
condenagio ao pagamento da indenizagdo por danos morais. PARANA. Tribunal Regional do Trabalho 9*
Regido. TRT-PR-07178-2007-014-09-00-0-ACO-00241-2011. 2% Turma. Relatora Desembargadora: Marlene T.
Fuverki Suguimatsu. DEJT, 18.01.2011.

119 INDENIZACAO POR DANO MORAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. Nio se pode também ignorar
que, sob o manto do Estado Democratico de Direito, deve prevalecer o carater institucional da empresa como
comunidade capaz de realizar plenamente sua destinagdo econdmica e social, porém de um modo bem mais
humano e solidario, para produzir prosperidades sociais (CF, art. 1°, incisos III e IV; art. 170). Nunca o
contrario. E nesse sentido que transparece nitidamente o forte interesse social na observancia das normas de
seguranca estabelecidas tendentes a evitar danos a pessoa do trabalhador. Assim, a ocorréncia de dano a pessoa
do empregado, em razdo e por conta do trabalho executado em favor da empresa, tal como se deu no caso sub
examine, configura viola¢do de direito transindividual de ordem coletiva, em face da infracdo de normas de
ordem publica e da afronta aos direitos fundamentais da pessoa humana. Assim, ndo ha que se apurar a culpa do
empregador, quando sua atividade, pela sua natureza, coloca em risco a integridade fisica e mental do
trabalhador. Portanto, o fundamento da responsabilidade civil hodierna, no mundo do trabalho, ndo se restringe a
pratica de ato ilicito, mas repousa ainda no fato danoso sofrido pelo empregado em razdo da propria atividade
normalmente desenvolvida pela empresa (CC, art. 927, par. tnico). PARANA. Tribunal Regional do Trabalho 9°
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Os principios da protecdo e da solidariedade justificam a adogdo da teoria da
responsabilidade objetiva nas hipoteses de danos decorrentes das atividades laborais. Esta
postura implica reconhecer, em definitivo, a insuficiéncia e a decadéncia do individualismo
juridico para solucionar problemas sociais''''. A propagacdo da responsabilidade objetiva no
século XX pela adogdo da teoria do risco, que decorre da propria atividade exercida e dos
beneficios que dela se extraem significou a superacdo, em muitos casos, da necessidade de se
identificar o culpado para assegurar tutela a vitima.

Afinada a principios como o da valorizagdo social do trabalho e o da dignidade
humana a teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se como solu¢do ao habitual
descompasso entre a existéncia de danos efetivos e a auséncia de reparagdo, quase sempre
pela impossibilidade da vitima demonstrar a culpa daquele que os causou. O que ndo mais se
admite é que a vitima suporte os prejuizos e permane¢a em desamparo, enquanto a atividade
que lhe deu causa permanece a gerar lucros ao empreendedor e, quem sabe, a causar novas
vitimas.

Numerosas situagdes de desconforto, angustias e sofrimento experimentados no
ambiente de trabalho, além do que seria aceitavel em uma relagdo contratual ensejam o dever

~ . . 1112
de reparacdo, com fundamento, entre outros, no dever de solidariedade " ~.

Regido. TRT-PR-04205-2004-664-09-00-5-ACO-34037-2008. 2* Turma. Relatora Desembargadora: Dinaura
Godinho Pimentel. Gomes. DJPR, 23.09.2008.

T EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 135.

12(1...) 2. ATRASO REITERADO NO PAGAMENTO DE SALARIOS. DANO MORAL. CONFIGURACAO
PELA SIMPLES OCORRENCIA DO FATO. 2.1. O dano moral se configura pela mudanga do estado psiquico
do ofendido, submetido pelo agressor a desconforto superior aqueles que lhe infligem as condi¢des normais de
sua vida. 2.2. O patrimonio moral estd garantido pela Constituicdo Federal, quando firma a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica, estendendo sua protegdo a vida, liberdade, igualdade,
intimidade, honra e imagem, ao mesmo tempo em que condena tratamentos degradantes e garante a reparacdo
por dano (arts. 1°, III, e 5°, -caput- ¢ incisos III, V, e X). 2.3. No didlogo sinalagmatico que se estabelece no
contrato individual de trabalho, incumbe ao empregador proceder, tempestivamente, ao pagamento de salarios
(CLT, art. 459, § 1°). 2.4. O atraso reiterado no pagamento de salarios claramente compromete a regularidade
das obrigagdes do trabalhador, sem falar no proprio sustento e da sua familia, quando houver, criando estado de
permanente apreensdo, que, por obvio, compromete toda a vida do empregado. 2.5. Tal estado de angustia resta
configurado sempre que se verifica o atraso costumeiro no pagamento dos saldrios - -damnum in re ipsa-. 2.6.
Ao contrario do dano material, que exige prova concreta do prejuizo sofrido pela vitima a ensejar o pagamento
de danos emergentes e de lucros cessantes, nos termos do art. 402 do Cddigo Civil, desnecessaria a prova do
prejuizo moral, pois presumido da violacdo da personalidade do ofendido, autorizando que o juiz arbitre valor
para o compensar financeiramente. 2.7. O simples fato de o ordenamento juridico prever consequéncias juridicas
ao ato faltoso do empregador (a rescisdo indireta do contrato de trabalho, com a condenagdo da empresa as
reparagdes cabiveis nos termos dos arts. 483, -d-, e 484 da CLT) ndo prejudica a pretensdo de indenizagdo por
dano moral, consideradas as facetas diversas das lesdes e o principio constitucional do solidarismo. Recurso de
revista conhecido e desprovido. (3...). Recurso de revista ndo conhecido. BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. RR 137400-04.2007.5.09.0562. 3* Turma. Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira.
DEIJT 03.09.2010.
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Pode-se argumentar, também, com um dos mais relevantes aspectos da relagdo de
trabalho, que historicamente foi regulado pelas forgas do capital: o tempo de trabalho, ou, em
outras palavras, o tempo dos individuos no trabalho.

Afirma-se que a formacao social e cultural dos povos civilizados, desde sua origem,
estruturou-se predominantemente em fun¢do do trabalho. O trabalho integrou a existéncia
humana e a perseguiu como uma fiel companhia ao longo dos tempos. Do homem
cacador/colhedor do periodo paleolitico ao fazendeiro neolitico; do homem do regime laboral
for¢ado do periodo escravista ao servo e artesdo medieval; do operario da linha de montagem
dos séculos XVIII e XIX ao executivo do século XX; e deste ao profissional da
contemporanea era cibernética, todos trabalharam. Por milénios trabalharam sem limites
objetivos no que se refere a intensidade e ao tempo.

E recente, na histéria da humanidade, o surgimento de normas juridicas impositivas

111 . . .
3 e ainda assim, na pratica,

de limites razodveis ao tempo destinado pelo homem ao trabalho
descumpridos. Karl MARX, no contexto social capitalista do século XIX ja mostrava que “o
valor da forca do trabalho, como o de toda a mercadoria, ¢ determinado pelo tempo de

1114 B a natureza peculiar dessa “mercadoria especifica”,

trabalho necessario a produgao(...)
a forca de trabalho, faz com que o trabalhador adiante ao capitalista o valor de uso da for¢a de
trabalho, ou seja, ele “deixa consumi-la pelo comprador, antes de receber o pagamento de seu
pre¢o”. O comprador da forca de trabalho a consome ao fazer trabalhar o seu vendedor. E
porque a forca de trabalho, especialmente naquele contexto, era literalmente “comprada”, o
possuidor de dinheiro, que a pagava, tinha-a como bem que lhe pertencia. Dai as contundentes

denuncias de MARX no sentido do comprador do trabalho submeter a for¢a comprada a

limites inumanos, a prolongar o tempo de uso do trabalho comprado até obter dele o maior

113 A histéria do Direito do Trabalho registra que antes do advento da industria ndo havia regulamentagio
sistematica da duragdo do trabalho. Como ato isolado, a chamada Lei das indias, em 1593, que vigorou na
Espanha, disp6s que a jornada de trabalho ndo poderia ultrapassar a 8 horas, porém, de forma bastante restrita.
As primeiras leis de alcance geral surgiram, primeiro, na Inglaterra, em 1847, para limitar a jornada de 10 horas,
no que foi seguida pela Franca; e nos Estados Unidos da América, em 1868, que fixou a jornada em 8 horas. Na
América Latina, o Chile foi o primeiro que, em 1908, regulamentou a jornada ao limite maximo de 8 horas,
seguido de Cuba, em 1909 e do Uruguai em 1915. No Brasil, além do ato isolado de 1891, que apds a aboligdo
da escraviddo regulou a jornada de 9 horas para trabalhadores meninos e de 8 horas para as meninas, a legislag@o
sO se ocuparia do tema a partir de 1932, para, gradativamente, estender a jornada maxima de 8 horas a todas as
categorias de trabalhadores. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005,
p. 621.

"4 MARX, Karl. O capital. Tradugdo de: Regis Barbosa; Flavio R. Kothe. V. 1. 3 ed. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1988, p. 137 [Cole¢do Os Economistas].
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proveito possivel, ainda que significasse esgotamento e espoliagdo da propria vida do
prestador'' "

MARX ndo sobreviveu para avaliar a repercussdo de suas denuncias, que, com
outros fatores, gradativamente levaram a institui¢do de leis limitadoras do tempo de trabalho.
De qualquer forma, os primeiros limites impostos levaram-no a avaliar que, finalmente,
comecava-se a esclarecer “quando termina o tempo que o trabalhador vende e quando comega
o tempo que a ele mesmo pertence”' ' '°.

A realidade denunciada por MARX, passados mais de dois séculos, ainda ¢ marcante
na sociedade produtiva atual. Os limites impostos pelos sistemas juridicos ocidentais ndo
contiveram a pratica do excesso laboral. Ainda se trabalha sem tréguas e, em extraordindrio
numero de casos, ao menos na realidade nacional, sem a devida contraprestagdo. Como
observa Istvan MESZAROS, o modo historicamente unico de reproducio do capital degrada
o tempo. Assim ocorre porque sua forma prépria de intercambio humano € conduzir-se a
continua expansdo e esta se alcanca na sociedade de troca “apenas por meio da exploragdo do
tempo de trabalho”, especialmente do trabalho excedente, explorado ao maximo. Nesse
sentido, a ordem social, como constituida, degrada o tempo historico — tempo de vida tanto
dos individuos como da humanidade — que se submete “a tirania do tempo reificado do
capital, sem levar em conta as conseqiiéncias™''"”.

Como os animais, o homem tem seu tempo de vida limitado. E porque, diferente dos
animais, ¢ capaz de estabelecer conscientemente, a si mesmo, objetivos particulares, estes soO
podem ser realizados e ampliados para além do universo produtivo na medida em que se
conquiste o “tempo livre”. Quando se submete um trabalhador a excesso temporal de trabalho
se estd usurpando, justamente, a possibilidade dele se reservar o necessario “tempo” ao
desenvolvimento das potencialidades que marcardo, mais genuinamente, sua caracteristica de
humano.

O embrutecimento do homem pelo excesso de trabalho ndo se compatibiliza com a
postura existencialista e humanista que inspirou o texto da Constitui¢do federal brasileira de

1988. Dai decorrem os limites estabelecidos no seu proprio texto e a necessidade de constante

atencdo, para evitar que o tempo histdrico do individuo seja degradado pelo avango do tempo

'15 Relatos extraidos de dados oficiais indicam, no Capital, a pratica de se exigir trabalho dos operarios, entre

homens, mulheres e criangas, de 10, 12, 14, 16 ou mais horas de trabalho em um dia e o sofrimento daquela
classe diante da exploragdo e dos demais abusos que relata. Idem, p. 178-229.
1116

Idem, p. 229.
T MESZAROS, Istvan. O desafio e o fardo do tempo histérico: o socialismo no século XXI. Tradugdo de: Ana
Cotrim; Vera Cotrim. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 33 [Mundo do trabalho].
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sem freios, imposto pelo sistema produtivo, no modelo capitalista predominante. O viés
solidarista a que se fez referéncia, aplicavel a relagdo de trabalho, atuard, nesta hipdtese, como
fundamento a limitagdo e a instituicdo de mecanismos inibidores de abusos.

Nao se pode esgotar, em um estudo, as projecdoes da solidariedade nas relagdes
laborais, nem o que seja contratagdo solidaria. Ela se expressa, primeiro, pelo seu contrario,
pois ndo ¢ dificil saber quando uma postura contratual individualista e egoista a ofende. Sem
riscos de derivar a casuismos, pode-se afirmar que a situacdo concreta da vida apontara a
conduta solidaria ou o seu contrario em uma relagdo contratual.

Em segundo, sua real dimensdo deve ser encontrada na propria Constituigdo. O
espirito personalista e humanista que a encarna torna imperativa a leitura das leis trabalhistas
e das que subsidiariamente se aplicam a este ramo a luz desse espirito condutor. Sera solidaria
a postura contratual que assegure condigdes e resultados equitativos as partes, que respeite os
direitos, liberdades e situagdes existenciais das pessoas € que promova o bem estar ndo s
material, mas nas suas mais elevadas dimensdes. Ainda, que se firme como instrumento de
respeito, atencdo, cuidado, auxilio e cooperagdo com o outro, em todas as fases contratuais. A
dignidade humana, consagrada na Constitui¢do sera o limite.

Por fim, deve-se buscar na premissa basica de que tudo o quanto se constroi, social e
juridicamente, s6 pode servir a um proposito: a realizacdo da pessoa, em todas as dimensoes.

A se adotar no Direito do Trabalho uma linha hermenéutica aberta, expansiva e
emancipavel, a luz dos valores e principios inseridos na Constitui¢do federal, parece
inevitavel esta tendéncia: o trabalho ha de ser analisado tendo em vista a pessoa que o executa
e o valor e o respeito que lhe sdo inerentes; e, ser analisado em razdo da capacidade criadora
do homem, que se distingue dos outros animais justamente por sua habilidade de “produzir”
arte e ciéncia'''®, de encarar o mundo como um conjunto de materiais ao seu dispor e molda-
lo conforme seus interesses. Esta especificidade do homem ¢ um exemplo de ser por natureza.

111
Todos procuram um mundo melhor''"’

, 0 que supde pessoas, grupos e instituigdes
melhores e uma ordem social mais justa, norteada pelo objetivo de respeito mutuo,
solidariedade, paz e ndo violéncia.

Um Direito melhor, neste sentido, exige combate ao pensamento dogmatico, como,
também, uma forma de pensamento aberto, além de extrema humildade intelectual dos que

interpretam e aplicam o Direito. Quanto mais se aprende sobre a vida e o universo, tanto mais

"8 ARISTOTELES. Metafisica. Livro I. Tradugio de: Edson Bini. Bauru-SP: Edipro, 2006, p. 43.
"' POPPER, Karl R. Em busca de um mundo melhor. Tradugdo de: Teresa Curvelo. 3 ed. Lisboa: Fragmentos,
1992, p. 11.
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consciente, pormenorizado e rigoroso se torna o saber, diante dos inimeros problemas que

1120

surgem, ainda sem solu¢do . Quanto mais se aprofunda o saber, tanto mais consciente e

nitido se esboca “o nosso saber sobre aquilo que ndo sabemos, o nosso saber sobre a nossa
ignorancia™''*! e sobre a possibilidade de erros.

Se a verdade das coisas estd para além de toda autoridade humana, entio as
consideragdes expendidas nesta pesquisa devem ser recebidas como simples tentativa de
acerto, como propostas de solucdo provisorias, como contribui¢des, que poderdo se revelar

erroneas e, quem sabe, superadas por conjecturas mais solidas.

120 fdem, p. 50.
121 Idem, p. 58.
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7 CONCLUSAO

A solidariedade ¢ um dos valores mais importantes da sociedade contemporanea e
um principio juridico, com atuagdo em todos os ramos do Direito. Antes de ganhar forga
como instrumento juridico ja fora colocada em pratica em alguns segmentos sociais e
teorizada por pensadores diversos, o que implica reconhecer as suas raizes religiosas,
filosoficas e socioldgicas. Nas duas primeiras perspectivas, assenta-se no dever de ajuda e
amor ao proximo, no dever de humanidade, ou de se solidarizar ativamente com a sorte dos
outros. Na Sociologia, deriva do inevitdvel carater social humano e da dependéncia reciproca
entre os homens, por serem todos considerados individualmente incompletos. Como promessa
de justica, constituiu um dos pilares da Revolugdo francesa, com a igualdade e da liberdade.

A sua dimens@o juridica se delineou com as primeiras formulagdes sobre o espago
social e o solidarismo no campo da Sociologia, na Europa do final do século XIX e inicio do
século XX. A construcdo teorica do espaco social derivou em um novo campo de reflexdo, o
social, quando o Direito e a politica passaram a ser concebidos com uma nova fungdo
simbdlica e nova capacidade de acdo. A solidariedade no sentido juridico surgiria com
referéncia ndo na natureza cdsmica, nem na natureza humana, mas a partir da concepgdo de
justica social, na qual o Direito tem como referéncia a sociedade.

Revelada a solidariedade social ao Direito, propds-se a sua atuagdo como
fundamento da ordem social e juridica e da constru¢do da cidadania. Passou-se a sustentar a
necessidade de se exigir do jurista o uso de método baseado tanto na observagdo dos fatos
sociais ou das realidades faticas compartilhadas pela humanidade, como na consideragdo de
valores como o da justica social. A solidariedade passou a compor um novo tipo de
experiéncia juridica, que toma o fato social como referéncia, o que exigiu a aproximacgao entre
Sociologia e Direito e a criagdo da Sociologia juridica.

No ambiente polémico do saber juridico do final do século XIX delinearam-se os
esforcos de alguns juristas ligados ao pensamento sociologico, que procuravam superar
contradi¢cdes do discurso juridico. Procurava-se um novo saber, que promovesse ruptura com
a forma de andlise e interpretacdo do Direito predominante. O direito de solidariedade seria a
resposta. Seu programa de atuagdo significou a mudanga almejada, por sua oposicdo ao
formalismo e ao dogmatismo que tinham absorvido a maioria dos juristas € o rompimento
com a Escola da Exegese, com o consequente rompimento com o voluntarismo € com o

positivismo juridico.
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Pensadores solidaristas investigariam os fundamentos e os fins do Direito. Os lagos
de solidariedade social que unem os homens e que permitem a subsisténcia da vida em
sociedade cobrariam regras de conduta a serem cumpridas por todos, regras que formam o
direito positivo. Afirmou-se, com esse raciocinio, a solidariedade social como fundamento do
Direito e a concepgdo deste fundada no dever. Essas consideragdes levaram a uma gradativa
revisdo do constitucionalismo liberal para transformd-lo em constitucionalismo social, que
tem como marca uma postura ¢tica capaz de promover justiga social e harmonizar
juridicamente as esferas individuais e sociais das pessoas.

O direito de solidariedade representa um aspecto do pensamento juridico ocidental
atual, pois imbuido do mesmo grau de complexidade da sociedade contemporinea, que se
abre a realidade da coexisténcia humana e a experiéncias pluralistas de Direito, com vistas a
direcionar o Direito as pessoas e as suas reais necessidades. As correntes que propuseram
ruptura com o modelo juridico dominante aproximar-se-iam, um pouco mais tarde, de idéias
filosoficas que em meados do século XX contrapunham o individualismo a coexistencialidade
humana. Entre elas, a filosofia da existéncia, o humanismo e o personalismo. Estas
possibilitaram uma visdo particular de Direito: o ser humano ¢ considerado como bem
supremo do Direito e este visto por uma concep¢do humanizada.

A afirmacdo da pessoa como centro das criagdes juridicas, impulsionada pelo
pensamento solidarista — junto com o existencialismo, o humanismo e o personalismo — e
consagrada na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 1948, significou, na
realidade, o retorno da pessoa humana ao mundo do Direito. Afirma-se o retorno porque
com a Modernidade, e a racionalidade que lhe caracterizou, a pessoa em suas necessidades
concretas cedeu lugar ao sujeito de direito, impessoal e abstrato, desconsiderado no plano da
realidade individual e social.

Analisar a relagdo entre solidariedade e Direito do ponto de vista dos Direitos
fundamentais facilita compreender a sua transposi¢do, como categoria metajuridica, a
elemento de preocupacgdo juridica. Aos direitos de primeira geragdo (de liberdade) e de
segunda geragdo (sociais, culturais e econdomicos), somou-se no final do século XX a terceira
dimensao, calcada na fraternidade ou solidariedade (direitos ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, & comunicagdo, ¢ ao patriménio da humanidade). A partir desse marco
Constitui¢des de varios paises passaram a incluir a solidariedade em seus textos.

No Brasil, a solidariedade ingressou no campo juridico com a Constitui¢ao Federal
de 1988, que definiu a construg¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria como objetivo do

Estado (art. 3°, I). Como categoria juridica, sua exata configuragdo ainda ndo se delineou,
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porém, predomina a posi¢do de que constitui um principio geral, pelo qual se busca atingir o
objetivo de igual dignidade social. Esta, em uma interpretagdo mais aberta, refere-se a
mecanismos de tutela do dever de respeito a cada um e do direito das pessoas de serem
colocadas em condi¢des idoneas ao exercicio das suas aptiddes. Como principio juridico, a
solidariedade reclama o reconhecimento de sua for¢a normativa, capaz de tutelar o dever de
respeito e de impor, por meio da agdo criadora, interpretativa e integrativa das normas
juridicas condutas de responsabilidade e consideragdo pelos outros.

A solidariedade na Constitui¢do assume a natureza de dever, passivel, portanto, de
ser exigida, dada a logica de cooperagdo, de igualdade substancial e de justica social que lhe
move. Neste sentido, o art. 3° tem fun¢do promocional relativa aos direitos fundamentais e
deve ser interpretado em consondncia com o art. 170 da Constituicdo, que impde limites
juridicos ao poder econdmico para disciplinar a obteng¢@o, a acumulagdo e o uso de riquezas
em fungdo de interesses sociais.

No Direito privado procura-se reavaliar conceitos filosoficos e politicos anteriores
para aferir a validade de seus institutos nos dias atuais. Busca-se dar sequéncia as proposi¢des
juridico-sociologicas que tentaram retirar as obrigagdes em geral e os contratos do plano da
abstrag¢do, para que fossem inseridos no ambito concreto das desigualdades e injusticas
sociais. O Direito Civil contemporaneo caminha entre pontos de tenso com o que remanesce
de uma heranga individualista e patrimonialista e 0 que se propaga com a insercdo de uma
ordem constitucional repleta de valores voltados a prote¢do da pessoa, em especial a protegdo
de sua dignidade.

A comunicagdo que se estabeleceu entre Direito privado e ordem constitucional
refletiu no tratamento juridico dos contratos, para impor novos parametros. Estes permitem
uma estrutura aberta, a ser preenchida ndo so por disposi¢des que resultam de um acordo de
vontades, mas também por prescri¢cdes legais imperativas e dispositivas e pela equidade. A
tentativa de abandono da perspectiva individualista abriu espaco a solidariedade social, que
impde novo padrio de comportamento negocial, a exemplo da valorizagdo da pessoa e da
consideragdo das suas necessidades e dificuldades em todas as fases contratuais. Os deveres
de respeito, auxilio, aten¢do, consideragdo com o outro ¢ tutela da pessoa sdo alguns exemplos
do influxo da solidariedade nas relagdes contratuais.

Nos contratos de trabalho, dadas as particularidades dessa forma de relagdo juridica,
aplicar a solidariedade significa extrair deles uma interpretagdo mais humanizada. Principios
como a dignidade da pessoa humana, justica social e solidariedade parecem nao colocar

davidas sobre o que se deve considerar prioritdrio quando se contrapde a liberdade de
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iniciativa empresarial e o direito do trabalhador, primeiro, de obter trabalho; segundo, de
obter trabalho digno e reconhecido em seu valor social; e terceiro, de assegurar, por meio do
trabalho, especialmente sob a modalidade de emprego, todas as dimensdes da vida humana.
O regime instituido com a Constitui¢do de 1988 nao legitima uma ordem econdmica em que a
livre iniciativa sobrepuje o valor social do trabalho, sob pena de violagdo ao principio da
dignidade humana.

Se o Direito Civil propde, hoje, a centralidade das pessoas e de suas necessidades
fundamentais no sistema juridico, para os fins de determinados efeitos juridicos, ndo faz
sentido que o Direito do Trabalho permaneca refratdrio a essa proposta. Com as relagdes
patrimoniais que se formam no espago da produg@o convivem as existenciais, que impdem
uma tutela diferenciada, especialmente quando as circunstancias faticas conduzem a violacao
de direitos de personalidade. A dignidade da pessoa humana deve ser o norte. Deve conduzir
o comportamento das partes contratantes ao respeito mutuo, a preservacido da integridade
fisica e moral do outro e ao dever de cooperacdo, de protecdo, cuidado e auxilio em todas as
fases contratuais.

O espirito personalista ¢ humanista da Constitui¢ao federal de 1988, que se reflete no
principio da solidariedade ha que fazer dessas condutas verdadeiras obrigacdes, passiveis de
sancdo. Sera solidaria, assim, a postura contratual que assegure condi¢des e resultados
equitativos as partes, que respeite direitos, liberdades e situagdes existenciais das pessoas €

que promova o bem estar humano em todas as suas dimensoes.
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