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RESUMO

O Direito Administrativo sofre um descompasso dogmatico, incapaz de encontrar harmonia
com os dogmas da constituicdo, devendo ser informado ndo apenas pelo grupo de principio
elencados no art. 37 da Constituicdo Federal, mas com todo o seu conjunto de principios. A
Constituicdo Federal de 1988 elevou a solidariedade ao status de principio positivado,
entretanto o comportamento da Administracdo ainda estd distante da concepcdo de
humanizacdo e cooperacdo, pois ainda coloca o interesse publico como ponto central da
teoria. Diversos segmentos da jurisprudéncia enunciam a obrigagdo de cooperar,
comportamento que também deve ser refletido dentro do Direito Administrativo, revendo a
sua funcdo como realizador dos direitos constitucionais e ndo mais como instrumento de
satisfacdo do interesse publico como exercicio da tirania. A tese central é a de que o principio
da solidariedade integra o conjunto de principios norteadores da Administracdo Publica,
desenvolvendo um paradigma capaz de reger o Direito Administrativo na construgéo de um
procedimento uniforme com os objetivos declarados pela Constituicdo Federal e de protecédo
dos direitos fundamentais. A problemética estd descrita na posi¢do autoritaria do Estado e a
metodologia se desenvolve na adocdo de uma postura ideologica perante a realidade
discursivo argumentativo. A pesquisa parte da teoria do discursiva argumentativa. A pesquisa
foi elaborado com predominancia na investigacdo do problema nas bases sociais que
regimentam os diversos tipos de Estado, demonstrando a sistemaética republicana adotada pelo
Brasil. A andlise da jurisprudéncia utilizou-se do método de analise de jurisprudéncia
qualitativo, investigando como o decisor constréi o sentido de solidariedade e as solucGes
juridicas dadas ao caso concreto. As investigacdes formuladas foram tracadas dentro dos
campos: histérico-juridico, juridico-descritivo, juridico-compreensivo, juridico-prospectivo e
juridico-propositivo

Palavras-chave: Direito Administrativo — Relativizacdo do interesse publico — Principio
da Solidariedade — Humanizagéo do Direito.



ABSTRACT

The Administrative Law suffers a dogmatic mismatch unable to find harmony with the
Constitution and should be informed not only by the listed principles in Section 37 of the
Federal Constitution, but with its whole set of principles. The Federal Constitution of 1988
increased solidarity to the status of legal principle, however the way that Management is still
far away from the concept of humanization and cooperation because still puts the public
interest as the main point of the theory. Several segments of jurisprudence set out the
obligation to cooperate. This sort of ability also must be reflected in the Administrative Law,
reviewing its role as a director of constitutional rights and not as an instrument of satisfaction
of the public interest as the exercise of tyranny. The main thesis is that the principle of
solidarity is part of the set of guiding principles of public administration, developing a
paradigm able to governing the Administrative Law in building a common procedure with the
objectives stated by the Constitution and by fundamental rights protection. The problem is
described in the authoritative position of the State and the methodology is developed in
adopting an ideological parameters in face of the argumentative discursive reality. The
research starts from the argumentative discourse theory, and was developed based,
predominantly, on investigation of the problem in the social bases that regulates the various
types of State, demonstrating the republican system adopted in Brazil. The analysis of the
jurisprudence, or judge-made law, used qualitative analysis of cases method, investigating
how the decision-maker builds up a sense of solidarity and the legal remedies given to the
case. The formulated investigations were drawn into the following fields: historical and legal,
legal-descriptive, legal-comprehensive, legal and prospective legal and legal-propositional

Keywords: Administrative Law - Relativization of the public interest - Principle of

Solidarity - Humanization of law.



INTRODUCAO

O Direito Administrativo tem passado por um vazio em suas prescri¢cfes dogmaticas,
0 que demonstra a necessidade de reavaliar o passado e como as suas teses podem conviver de
forma a solucionar os problemas atuais. Dessa premissa indaga-se sobre a direcdo dos
preceitos constitucionais e 0s seus reflexos nos diversos campos juridicos extraindo uma
teoria diferente para a construcdo do Direito Administrativo. Uma que sirva para enriquecer
os Direitos Fundamentais e distante das teorias que tenha apenas o objetivo de justificar a

autoridade do Estado e da sua real fungdo.

Gustavo Binenbojm explora bem esse contrassenso pelo qual passa a teoria
Administrativa levantando a questdo de se reformular os paradigmas que ainda sao inspirados
em teorias que reportam o século XIX, descrevendo uma realidade que ja ndo existe mais.*
Para o0 autor essas teorias sdo descritas pelo principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado; “a legalidade administrativa como vincula¢do positiva a lei”; “a
intangibilidade do mérito administrativo”; “a ideia de um Poder Executivo unitario”, todos

como instrumentos que ordenavam a estrutura ndo compativel com a atual realidade.

Binenbojm enumera outros instrumentos que devem lancar os marcos condizentes
com o constitucionalismo democratico. A Constituicdo como centro da vinculacdo
administrativa a juridicidade; a redefinicdo do interesse publico e sua supremacia que nédo
devem transcrever apenas um critério de arbitrariedade; a discricionariedade para a
legitimidade devendo ser exercida como legitimidade e outros valores dentro de uma ordem
condizente com os principios constitucionais; e o esvaziamento do poder central que cede

espaco ao poder administrativo independente.?

Nesse ponto fica plasmado que o Direito Administrativo deve ser informado néo
apenas pelo grupo de principios elencados no art. 37 da Constituicdo Federal. Isto porque
apenas aqueles ndo seriam suficientes para elencar a melhor solucdo aos problemas. Assim
passa o principio da solidariedade a compor o rol dos principios que devem informar o Direito

Administrativo.

1 O autor expde o problema em sua tese de doutorado. (BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito
administrativo e constitucional- artigos e pareceres. Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2008. p. 5).
Z1dem. p. 7



Ainda que o principio da solidariedade esteja positivado na Constituicdo Federal, os
recursos juridicos advindos da substancia normativa que se extrai desse preceito sdo pouco

explorados, pelo Direito Administrativo, inclusive na formulacdo de politicas publicas.

Conquanto ndo seja consenso absoluto, autores como Rawls afirmam que a
solidariedade ocupa um lugar de menor destaque na construgdo da teoria democratica,
especialmente se comparada com a liberdade e a igualdade. Assim, pode-se verificar que o
principio se apresenta com menor densidade politica e juridica, apesar da sua importancia

para a compreenséo dos dois primeiros.®

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 elevou a solidariedade ao status de
principio positivado, constando no art. 3°, inciso | da CF, tornando-a uma norma de
observancia obrigatdria. Aplicar este principio requer uma mudanca de paradigma, inclusive
dentro da Administracdo Publica, tdo acostumada a uma politica de supremacia perante o

particular.

O principio da solidariedade agrega diversos sentidos, inclusive permite a
humanizagdo do direito, sendo capaz de modificar a visdo das teorias administrativas. O seu
uso retoma um paradigma orientado pela cooperacdo. Reforca, também a faléncia da
legalidade administrativa, da intangibilidade do mérito administrativo e do unitarismo do
poder, trazendo gradativamente uma concepcdo diferente & sociedade juridica, abarcando a
igualdade, a participagdo direta do cidaddo e os direitos humanos como centro norteador da

sociedade.

A solidariedade exige que toda a ordenacdo seja insculpida dentro de uma
sistematica que permita a convivéncia harmdnica dos institutos juridicos, trazendo a
Constituicdo de 88 uma posicdo que enfatiza os direitos fundamentais e sociais, afastando-se
cada vez mais das interpretacGes e atuacbes que permitiam a rivalidade e o individualismo.
Seguindo esse norte é que o comportamento da Administracdo também deve se pautar por
uma Gtica mais cooperativa, inclusive dentro do Direito Administrativo que deve focar seu

ambito de atuacgdo para a protecdo dos seus administrados.

O cotidiano ainda demonstra que o comportamento da Administracdo ainda esta
distante da concep¢do de humanizacdo e cooperagdo, pois ainda coloca o interesse publico

como ponto central da teoria sem fazer prova de qual interesse deve ser tutelado, contrariando

3 Ao defender a construcéo de uma teoria liberal o autor informa a falta de relevancia da solidariedade como uma
critica da teoria do Estado. (RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 Edicdo. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo,
2002. p. 112).
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0 preceito de solidariedade, ao relegar ao plano secundario os interesses privados legitimos

afastando-se do comportamento cooperativo.

Partindo do preceito personalista, adotado pela Constituicdo de 88, que visualiza a
pessoa como a medida de todas as coisas e ndo parte de um preceito baseado apenas na razao
desvinculada das necessidades morais e materiais, verifica-se que ndo se admite, dentro de
uma sociedade pluralista e que busca proteger os direitos fundamentais, que os interesses
publicos se sobreponham aos interesses privados sem uma justificativa que cumpra a
razoabilidade e a proporcionalidade. Assim se sobressai 0 principio da solidariedade como
norte figura que deve inspirar o Direito Administrativo para solugéo de conflitos, levando a
hipotese de que a reestruturagcdo da Administracdo é um ponto importante que o enfoque da

solidariedade imp0e.

Tal postura exige o fortalecimento do comportamento de cooperagdo e valorizacéo
da dignidade da pessoa humana. A solidariedade passa a ter uma caracteristica que deve ser
observada nas relagOes juridicas. A cooperagdo, tida como um dos desdobramentos da

solidariedade, serve para dar eficicia aos preceitos estabelecidos na Constituicéo.

Desta concepcao extrai-se que o Direito Administrativo deve ser objeto dessa nova
abordagem e visto a partir do principio da solidariedade. E uma abordagem pautada na vis&o
critica dos modelos de Estado liberais, comunitaristas, aproximando-se do modelo
republicano, atendo-se a ideia de cidaddo participativo e que possa exercer a liberdade sem
qualquer forca de dominacdo. Trata-se de um enfoque que € contrario a preceitos que
enunciam a exclusividade de interesses sem qualquer parametro de validacdo, mais proximo

dos valores enunciados pela Constitui¢cdo Federal.

A solidariedade que se identifica dentro de uma vertente republicana busca um
modelo de individuo ativo e participante na coletividade. Diversos segmentos da
jurisprudéncia evidenciam essa atuacao que enuncia a obrigacdo de cooperar, comportamento
que também deve refletir dentro do Direito Administrativo, revendo a propria funcdo desse
ramo como realizador dos direitos constitucionais e ndo mais como instrumento de satisfagdo

do interesse publico como exercicio da tirania.

O principio da solidariedade pode ser apresentado como enunciado obrigatério que
deve ser observado pela Administracdo Pablica, integrando o conjunto de principios que
devem nortear a sua atuacdo. Nao se trata apenas de compreender a sua forca juridica, mas

fortalecer argumentos que devem inspirar o ambito de atuacdo das normas, prever regras e
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formas para a solucdo de conflitos entre os sujeitos envolvidos de maneira a encontrar a

melhor solucéo.

Aproximar a solidariedade do Direito Administrativo é reconhecer limites que
sopesam para além do legalismo e se assenta na for¢ca do argumento, passando pelo teste de
validade que instrui todo o comando do Direito. E uma posicio que busca fortalecer o
argumento juridico para que ele enriqueca e possa se aproximar do conceito mais proéximo de
um ideal de justo. Traca uma acdo em busca da protecdo dos valores e dos principios que
norteiam esse caminho. E um ponto de fluéncia e construcdo dos argumentos juridicos e
devem ser agregados aos principios previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal,

tendo em vista que o0 objeto se volta para a concretizacdo do objetivo previsto na Constituicao.

Aplicar o principio da solidariedade requer a mudanca de paradigma, partindo da
desconstrucdo de bases normativas, especialmente o principio da supremacia do interesse
publico, rumo a uma posi¢do que coloque a cooperacdo com o cidaddo como uma regra capaz
de assegurar a funcdo da Administracdo Publica de proteger seus governados, colocando-se a
servigo desses. Dessa forma, ndo pode a Administracdo agir sob o manto procedimentalmente
correto ao pretexto de estar conforme a Lei e violar interesses privados que gozam de

protecdo, quanto mais de forma irracional, ignorando direitos de envergadura constitucional.

A mudanca de paradigma € o ponto central a ser debatido para colocar o principio da
solidariedade como principio orientador do Direito Administrativo. De acordo com Kuhn,
“paradigma ¢ aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma

comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma”.*

Kuhn defende que a construcdo da ciéncia € um processo gradativo, de acumulo

crescente, assim se posicionando:

Se a ciéncia é a reunido de fatos, teorias e métodos reunidos nos textos
atuais, entdo os cientistas sdo homens que, com ou Ssem Sucesso,
empenharam-se em contribuir com um ou outro elemento para essa
constelacdo especifica. O desenvolvimento torna-se o processo gradativo
através do qual esses itens foram adicionados, isoladamente ou em
combinacéo, ao estoque sempre crescente que constitui 0 conhecimento e a
técnica cientificos. E a Histdria da Ciéncia torna-se a disciplina que registra
tanto esses aumentos sucessivos como 0s obstaculos que inibiram sua
acumulagdo.®

4 A compreenséo da construcdo do paradigma ¢ apresentado pelo autor como uma disputa cientifica. (KUHN, T.
A Estrutura das Revoluges Cientificas. Perspectiva, Sdo Paulo, 1996. p 219).
® Ibidem. p 20.
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O paradigma desenvolvido por Kuhn descreve bem a ciéncia normal, alias € na

ciéncia normal que a maioria dos cientistas empreende o seu tempo. ©

A ciéncia normal, atividade na qual a maioria dos cientistas emprega
inevitavelmente quase todo seu tempo, é baseada no pressuposto de que toda
a comunidade cientifica sabe como é o mundo. Grande parte do sucesso do
empreendimento deriva da disposicdo da comunidade para defender esse
pressuposto - com custos consideraveis, se necessario.’

A ciéncia normal significa pesquisa baseada nas realizacBes passadas. E uma

estrutura que ja se apresenta como molde.®

Muller retoma postulados de Kuhn, definindo a ciéncia pela alternancia entre a fase
critica e a da ciéncia normal; a construcdo da ciéncia normal é bem descrita. Entretanto, no
momento de crise, ele retoma os postulados de Surel, afirmando que a construcdo da
comunidade cientifica ocorre no periodo da ciéncia normal, mas pouco é dito sobre o
momento de crise na construcdo do paradigma, momento em que 0s critérios ndo sdo
definidos e buscam mecanismos para enfrentar o melhor roteiro a ser seguido na construcao
da politica.® O Direito Administrativo, conforme apontam obras de Gustavo Binenbojm, esta

na fase critica dos seus paradigmas.©

Yves afirma que o paradigma de Kuhn é composto por quatro elementos: principios
metafisicos, pressuposto gerais, metodologia e instrumentos especificos. Os principios
metafisicos sdo a matriz tedrica do trabalho. Portanto, o paradigma constitui uma visdo de
mundo de substrato cognitivo de todas as atividades cientificas. Assim, os atores partem de
uma acéo inicial para formular ou esclarecer o quadro inicial, definindo quais as operacoes

que parecem satisfatorias & matriz da solugéo.!

A abordagem de Yves ressalta que todo processo de construcdo de conhecimento é
um acumulo histérico, em que cada um intervém para direcionar novos experimentos

passiveis de conduzir a verdade. Por um determinado periodo, a ciéncia se estabelece e o

8 KUHN, T. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Perspectiva, S&o Paulo, 1996. p. 30.

7 Ibidem. p. 24

8 KUHN, T. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Perspectiva, Sio Paulo, 1996. p 19

9 MULLER, Pierre. L'analyse cognitive des politiques publiques : vers une sociologie politique de I'action
publique. In: Revue francaise de science politique 50e année, n°2, 2000. p. 203

10 BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional - artigos e pareceres. 22 ed. Rio

de Janeiro: Renovar, 2008

11 SUREL, Y. Les politiques publiques comme paradigmes. In: FAURE, A.; POULLET, G.; WARIN, P.
(Ed.).Débats autour de la notion de référentiel: la construction du sens dans les politiques publiques.Paris:
I’Harmattan, 1995. p. 54
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paradigma se orienta bem para a construcdo das politicas, momento da ciéncia normal.?
Gustavo Binenbojm remete que o paradigma do Direito Administrativo é informado por
teorias construidas apos a revolucdo francesa, construido para justificar o controle e o

autoritarismo de suas acdes.™

Partindo como base de construcédo de formulacdo do paradigma, percebe-se que tanto
para Muller, quanto para Surel, estas sdo formas de construcdo de significado e estes estdo em

disputas e visam uma formulag&o daquilo que se pretende executar.*

Uma das formas de incluir um problema na agenda é a existéncia de conflitos ou
crises que podem “suscitar a emergéncia de problemas ou assuntos”, mas sua existéncia por si
sO ndo seria suficiente para determinar a relevancia, dependendo do aceite da comunidade
cientifica em admiti-lo.®® Ha uma disputa entre aqueles que defendem a reformulagéo do

paradigma que orienta o Direito Administrativo e aqueles que séo contrarios.

Muitas obras dedicam esforgos para defender a existéncia de preceitos que orientam
a legalidade e a supremacia do interesse publico, criando um mosaico de diferentes teorias
para responder os problemas juridicos.'® Para Kuhn as “teorias obsoletas ndo sdo acientificas
em principio, simplesmente porque foram descartadas”, revelando que o paradigma antigo

acaba por orientar as solugBes para a descri¢do dos problemas cotidianos.’

E interessante apontar que nem todos os problemas apresentados s&o respondidos; a
ciéncia faz antes uma delimitagcdo das crencas admitidas, pois sem uma limitacdo do campo
ndo haveria ciéncia. Entretanto, ao adotar uma crenca, ndo é necessario determinar todo o
conjunto especifico de crencas semelhantes. Assim a observacdo e a experiéncia podem e
devem restringir drasticamente a extensdo das crencas admissiveis, porque de outro modo néo

haveria ciéncia. 18

Assim, quando se elege determinado principio e ele ndo atende de forma satisfatoria,

ndo significa que a comunidade cientifica o descarta; € normal que ela conviva com ele,

12 SUREL, Y. Les politiques publiques comme paradigmes. In: FAURE, A.; POULLET, G.; WARIN, P.
(Ed.).Débats autour de la notion de référentiel: la construction du sens dans les politiques publiques.Paris:
I’Harmattan, 1995. p. 54

13 BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional - artigos e pareceres. 22 ed. Rio

de Janeiro: Renovar, 2008.

14 SUREL, Y. Les politiques publiques comme paradigmes. In: FAURE, A.; POULLET, G.; WARIN, P.
(Ed.).Débats autour de la notion de référentiel: la construction du sens dans les politiques publiques.Paris:
I’Harmattan, 1995. p. 54

BVIANA, Ana Luiza. Abordagens metodoldgicas em politicas publicas. Rio de Janeiro mar/abr. 1996. p. 9

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

" KUHN, T. A Estrutura das Revoluces Cientificas. Perspectiva, Sdo Paulo, 1996. p. 22

18 KUHN, T. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Perspectiva, S&o Paulo, 1996. p 23



tolerando o fato de que ndo é capaz de resolver os problemas de forma satisfatoria. Assim,
mesmo que a politica normal funcione, por vezes, o maximo que ela precisa é ser

incrementada. Nesse ponto é de se concordar com a opinido de Kuhn, que assim enuncia:

Se todos 0os membros de uma comunidade respondessem a cada anomalia
como se esta fosse uma fonte de crise ou abracassem cada nova teoria
apresentada por um colega, a ciéncia deixaria de existir. Se, por outro lado,
ninguém reagisse as anomalias ou teorias novas, aceitando riscos elevados,
haveria poucas ou nenhuma revolugao. °

Nas ciéncias sociais, 0 paradigma assume um relevo ainda mais delicado, pois é
possivel observar que o maximo que se alcanca € o acimulo de solucdes de problemas que
sdo colocados pela comunidade. No momento revolucionario, ou de crise da ciéncia normal,
h& descontinuidade e a reconfiguracdo, fugindo da estrutura, pois sai do mecanismo bésico,
onde as configuracbes para solucionar os problemas apresentados ainda estdo em

construgio.?

Ainda assim, da série de problemas e anomalias existentes, apenas uma parte que é
escolhida para elaborar um paradigma. A sua implementacao articula varios instrumentos para
chegar a solucdo. E visivel que ha uma reconfiguracio no processo de implementago, que vai

se amoldando em funcdo dos mecanismos que vao se articulando. %*

Quando o instrumento construido nos termos da pesquisa normal ndo funciona,
revelando anomalias, a ciéncia padréo deixa de funcionar, formulando uma desintegragéo da

ciéncia normal. Nesse momento Kuhn revela como a ciéncia se desenvolve:

Na auséncia de um paradigma ou algum candidato a paradigma, todos os
fatos que possivelmente sdo pertinentes ao desenvolvimento de determinada
ciéncia tém a probabilidade de parecerem igualmente relevantes. Como
consequéncia disso, as primeiras coletas de fatos se aproximam muito mais
de uma atividade ao acaso do que daquelas que o desenvolvimento
subsequente de ciéncia torna familiar. 2

Na construgdo de um paradigma, ¢ possivel observar “uma tradicdo simbolica”, na

escolha daquele paradigma que melhor resolve os problemas. Outros critérios também podem

19 KUHN, T. A Estrutura das Revoluges Cientificas. Perspectiva, S&o Paulo, 1996. p 231

20 SUREL, Y. Les politiques publiques comme paradigmes. In: FAURE, A.; POULLET, G.; WARIN, P.
(Ed.).Débats autour de la notion de référentiel: la construction du sens dans les politiques publiques.Paris:
I’Harmattan, 1995. p. 56

2L SUREL, Y. Les politiques publiques comme paradigmes. In: FAURE, A.; POULLET, G.; WARIN, P.
(Ed.).Débats autour de la notion de référentiel: la construction du sens dans les politiques publiques.Paris:
I’Harmattan, 1995. p. 56

22 KUHN, T. A Estrutura das Revolucdes Cientificas. Perspectiva, So Paulo, 1996. p 35
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ser adotados para a escolha do paradigma dominante como o mais simples, ou aquele que dé a

melhor previsibilidade sobre os problemas. 23

Pelas ideias apresentadas até 0 momento, € possivel perceber que os atores da ciéncia
estdo sempre numa luta para definir o monopdlio do sentido. Kuhn tem um método historico
para analisar as politicas. Bourdieu, por outro lado, encara uma estrutura de um mapa

estruturado de disputa pelo conhecimento cognitivo, de plano normativo e ou instrumental.

A concepcdo de um paradigma que trate o principio da solidariedade teve como
marco a adocdo procedimental dentro da formatagdo de Bourdieu, como via de analisar a
compreensdo do principio da solidariedade nas bases sociais e como é o embate cientifico que

trava no ordenamento juridico.

O que se pretende sustentar é que o paradigma do modelo republicano brasileiro,
deve desenvolver o principio da solidariedade como via para reformular o Direito
Administrativo. Medida mais condizente com a construgdo dos objetivos desenvolvidos pela

Constituicdo Federal e todo o seu ordenamento principioldgico.

A tese central é a de que o principio da solidariedade integra o conjunto de principios
norteadores da Administracdo Publica, desenvolvendo um paradigma capaz de reger o Direito
Administrativo na constru¢do de um procedimento uniforme com os objetivos declarados pela

Constituicdo Federal e de protecdo dos direitos fundamentais.

A estrutura do trabalho supde a concepcédo de trés elementos: a realidade juridica; a
necessidade de questionar os institutos positivados; a escolha metodologica da adogdo de uma
postura ideoldgica perante a realidade. As duas primeiras estruturas foram apresentadas
acima, a terceira estd compreendida dentro da linha critico-metodologica. Esta se subdivide
em duas linhas: tdpico, problemético e discursivo, argumentativo, seguindo, como foco do

trabalho, uma abordagem mais proxima desta tltima.?*

A pesquisa parte da rede de significados e acumulos que compreende o que venha a
ser solidariedade, sobre as bases sociais que a descrevem e forma como o instituto juridico é

compreendido, portanto, dentro da teoria do discurso e teoria argumentativa.

A metodologia se apoia mais na vertente juridico-socioldgica, extrapolando as

estruturas internas do Direito e estabelecendo uma conexao entre a teoria socioldgica, politica

2 KUHN, T. A Estrutura das Revolucdes Cientificas. Perspectiva, Sdo Paulo, 1996. p 38
24 GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica. 3%d, Del Rey,
Belo Horizonte, 2010. p. 19
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e filosofica. A tese desenvolve o principio da solidariedade com base nas perspectivas das
bases sociais do Estado investigando como as teorias seriam capazes de propor alteracdes na

realidade juridica, em especial do Direito Administrativo.

A problematica estd descrita na disposicdo dos principios que norteiam a
Administragéo, ignorando o comando de realizar os objetivos dispostos na Constituicdo e
elegendo principios que colocam o Estado na posicdo autoritaria. O desenvolvimento do
objeto de pesquisa foi elaborado com predominancia na investigacdo do problema nas bases
sociais que regimentam os diversos tipos de Estado, demonstrando como cada uma descreve
solucdes diferentes para o que seja a influéncia do principio, seguindo para a descri¢do de
como a jurisprudéncia trabalha com o principio abarcando o método de anélise de
jurisprudéncia qualitativo utilizando-se do método de analise de decisdes abordado por
Roberto Freitas®, testando como o decisor constrdi o sentido de solidariedade a construir as

solugdes juridicas.

As investigacBes formuladas foram tracadas dentro dos campos: histérico-juridico,

juridico-descritivo, juridico-compreensivo, juridico-prospectivo e juridico-propositivo.?’

% FREITAS FILHO, Roberto. LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Analise de Decisdes. Diponivel em:<
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3634.pdf>. Acesso em 30 de mar de 2015.

% GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica. 3%d, Del Rey,
Belo Horizonte, 2010. p.22

27 GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica. 3%d, Del Rey,
Belo Horizonte, 2010. p. 27
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1 A SOLIDARIEDADE E O CONFRONTO COM A REALIDADE
SOCIAL

O conceito de solidariedade pode ser intangivel e de dificil elucidacdo que ndo chega
a ser problema especifico e pontual. A propria dificuldade de conceituar e nomear enquadra-
se dentro das afirmacdes feitas por Passeron sobre a complicada tarefa de se atingir a
universalidade do conceito dentro das ciéncias sociais, afirmando que, para construgcdo do
modelo cientifico, principalmente semantico, é essencial fechar o contexto de todas as
abordagens que compdem o objeto, inclusive dentro do marco histérico, tornando possivel a

anlise do objeto.?8

Para Alexy?® a distingdo entre regras e principio é a base para compreender 0s
problemas que envolvem a teoria dos direitos fundamentais, pois constitui instrumento para
compreender a estrutura normativa-mateial, que seria um ponto de partida para entender a
racionalidade e os limites dos direitos fundamentais. Ambos sdo considerados normas e
podem ser expressos como comandos de ‘“dispositivos déonticos do dever, permissao e
proibi¢ao”. O autor revela a existéncia trés teorias distintas capaz de revelar o &mbito de
aplicacdo dos principios. Sendo que a primeira versa na impossibilidade de se defender a
existéncia de uma diferenca entre principios e regras, ja que eles seriam ambos normas de
uma vasta gama, a segunda estabelece o critério de que os principios sdo genéricos e
abstratos. A terceira, defendida pelo autor, pauta-se na medida qualitativa, versando que
ambas sdo normas e que 0s principios sdo realizados na medida do possivel, sendo que as

regras seriam juridicamente e faticamente realizaveis.

Adota-se no trabalho a terceira teoria a fim de trazer um marco de compreensdo de
como deve o principio ser apresentado. De acordo com essa teoria®, a colisdo entre regras e
principios deve ser ponderada de forma que as regras sao analisadas perante a sua hierarquia,
enquanto os principios devem ser avaliados no plano do peso. Assim a solugdo de colisdo
entre principios exige a avaliacdo de precedéncia condicionada ou incondicionada, tomando-

Se como norte o0 caso concreto.

28 PASSERON, Jean - Claude. O Raciocinio Sociol6gico — o espago néo popperiano do raciocinio natural.
Ed. Vozes, RJ, 1995. p. 36

2 ALEXY, Robert. Traducio: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012. p. 85

30 Idem. p. 91
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Nesta estrutura os principios sdo a razdo primeira que justifica a acdo e a razdo para
que se estabelecam normas universais ou individuais, sendo que tanto as regras quanto
principios podem ser aplicados como mecanismo de solucao de casos concretos. 1sso significa
que a tomada de decisdo pode se dar tanto pela lei positivada quanto pelos principios, sendo
que na hipotese de se adotar os principios como mecanismo de solucdo deve-se ter em mente
que estes passam por uma relagdo de preferéncia e de construgdo de argumentos que devera

ancorar em alguma regra, do contrario jamais seriam razdes definitivas.

Portanto, os principios precisam que a sua natureza atrai a maxima da
proporcionalidade em trés vertentes: “adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito” sendo que a Ultima se desenvolve com a relativizagdo das possibilidades juridicas,

vindo as primeiras como mandamentos de otimizagao das possibilidades faticas. 3!

Os principios tém a capacidade de serem entendidos como arranjos capazes de
garantir os direitos fundamentais de forma adequada, sendo que as regras podem constituir
como uma estrutura que determina uma relagdo de precedéncia, portanto sua existéncia parte
de algo que o antecede. Assim o modelo determina que as regras sejam absolutamente
dependentes dos principios, construindo uma teoria em que 0s principios, determinados com o
justo sopesamento de interesses entre os envolvidos seriam capazes de apresentar a solucdo ao

caso concreto.?

A linguagem também esté entre as formas de se separar um campo do outro campo.
Esse efeito ndo chega a ser a estratégia, mas visa a construcdo de uma rede de significado.

Assim, Passeron revela os motivos da dificuldade conceitual:

O atravancamento da lingua socioldgica é a demonstracdo de uma situagdo
tedrica especifica, pois historicamente ndo é outra coisa sendo o resultado
acumulado dos esforcos de clarificacdo dos socidlogos teimosos, sucessiva
ou simultaneamente, para dotar sua disciplina de uma nova coeréncia
conceitual. Ou seja, os esforcos dos socidlogos esmerando-se em construir
uma teoria de forma classica numa situacdo epistemolégica, cuja histéria
disciplina mostra que exclui o paradigma: as palavras se juntam as palavras,
por impossibilidade se organizarem em um sistema de palavras capazes de
expressar com durabilidade outros resultados que ndo esses, sempre
limitados a uma op¢do ou uma escola de pesquisa que revelam o tempo de
uma descoberta (na melhor das hipéteses) ou de uma moda (na pior), a

31 ALEXY, Robert. Traducio: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012. p. 116
32 |dem. p. 122
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ilusdo de haver enfim atualizado os principios teéricos de uma ciéncia
“como as outras”.3

Por esta razdo que a producdo social ndo pode ser desvinculada do seu reduto
construtor, da série dos “efeitos de conhecimento e inteligibilidade que virtualmente
totalizam”. Por esta razdo que as designagdes e os conceitos ndo podem ser desindexados de
seu contexto, ndo podendo ser analisados em singularidade ou construgdes puras, 0 que
justifica a compreensdo da solidariedade pelos modelos sociais de Estado. Ademais, a
generalidade das construcBes sociologicas pode sempre ser originada pela soma de
enunciados singulares, mas ainda assim ndo poderia ser desvinculada de um conjunto de

coordenadas espago-temporais.®*

As ciéncias sociais estdo sempre produzindo conhecimentos e interpretacGes
conceituais que acrescem um capital descontinuo de interpretacfes parciais, algumas até
contraditorias e estranhas umas as outras, mas que sdo significantes para o conhecimento
cientifico. Por isso a dificuldade ou mesmo a impossibilidade de se alcancar um conceito
absoluto de solidariedade entre tantos outros, 0s quais ndo retiram a importancia de se estudar
os diversos modelos conceituais que sdo produzidos, ja& que sdo capazes de propor uma

alteracdo da realidade.

Trazer o conceito de principio da solidariedade exige uma avaliagdo em diversos
aspectos, socioldgicos, historicos e argumentos juridicos. Nessa proposta ele se aproxima
tanto de um meio de distribuicdo de bens, atracdo de responsabilidade, diminuicdo dos danos,
bem como de obtencédo de consensualismo. Para o senso comum a solidariedade se opGe ao
individualismo. O principio da solidariedade ndo chega a ser completamente negado nos
modelos liberais de Estado, mas certamente esse modelo tende a minimizar a sua importancia.
Em contrapartida modelos comunitaristas desenvolvem a solidariedade a ponto de retirar

qualquer espaco para as liberdades individuais.

Nessa sistematica, o0 modelo desenvolvido pelo Direito Administrativo coloca a
Administragdo em posicdo de vantagem, ndo permitindo a construcdo de politicas que
busquem concretizar os direitos fundamentais, apenas anuir com seus principios veiculados

para atingir o objetivo autoritario da Administracdo. Dentro da ordem republicana o preceito

3PASSERON, Jean - Claude — O Raciocinio Socioldgico — 0 espago ndo popperiano do raciocinio natural.
Ed. Vozes, RJ, 1995. p. 39
34 Idem. p 46
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da solidariedade reforca a necessidade de equilibrio e abertura para o reconhecimento dele

pela Administracdo Publica, baseando a solidariedade como argumento de prova.

Entretanto, o universo juridico é ainda mais distante da postura de propor mudancas
a realidade que ele mesmo institui. O proprio Bourdieu revela que a ciéncia juridica passa por
um processo delicado, descrevendo-o como um sistema fechado e autdnomo, apenas
compreendido quando segue a sua dindmica. A construcdo desta ciéncia sempre esteve
calcada na idealizacdo de que sua estrutura juridica ndo fosse permeada por interferéncias

sociais, sofrendo apenas suas proprias pressdes, conforme bem elucida a transcri¢io abaixo:®

As préticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do
funcionamento de um campo cuja ldgica especifica esta duplamente
determinada: por um lado, pelas relagdes de forga especifica que lhe
conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorréncia ou, mais
precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar e, por outro
lado, pela logica interna das obras juridicas que delimitam em cada momento
0 espaco dos possiveis e, deste modo, o universo das solugbes propriamente
juridicas.®6

Tem alta relevancia as barreiras que sdo colocadas na entrada do universo juridico.
Isso ocorre de forma proposital para que os leigos ndo tenham capital social para nele fazer

intervencgdes. Portanto, é uma verdadeira luta para impor uma estrutura estruturante. Trata-se

de barreiras que a ciéncia juridica faz para nao sofrer modificagoes. %'

Assim, Bourdieu define que as estruturas estruturantes sao representadas pelo
consenso, formas de interpretacbes dominantes, ja os simbolos seriam as estruturas

estruturadas. Assim o autor descreve:

O poder simbdlico é um poder de construcdo da realidade que tende a
estabelecer uma ordem gnoseoldgica: o sentido imediato do mundo (e, em
particular, do mundo social) supde aquilo a que Durkheim chama o
conformismo ldgico, quer dizer, “uma concepgdo homogénica do tempo, do
espaco, do numero, da causa, que torna possivel a concordancia entre as
inteligéncias™.3®

As producdes simbolicas sdo utilizadas como instrumentos de dominacdo, assim
apropriadas pelas classes dominantes que se servem das ideologias apresentando interesses

particulares como interesses universais comuns ao conjunto do grupo. E possivel com essa

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Difel, Lisboa, 1989. p. 210
% Jdem. p. 211

37 1dem. p. 236

3 Idem. p. 9
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observacdo inferir que, pela visdo historica, o préprio modelo de construgdo da Constituicdo

construiu uma cultura juridica que privilegia os interesses da classe dominante.

A cultura dominante passa a integrar essa estrutura de dominagdo, somando esta
estrutura a realidade. Assim a cultura dominante passa a integrar a cultura da classe dominada
para a legitimacgdo da ordem estabelecida, de maneira a estabelecer a forma legitimada que

dissimula e separa a cultura estabelecida das subculturas.*

Essa luta de dominacdo envolve um lugar pela hierarquizacdo e estabelecimento do
poder, que pode se assentar no poder econdmico, ou pela prépria producdo simbolica, tendo a

caracteristica comum de impor a dominagéo.*

O poder simbolico tem o poder equivalente ao da forga, gracas ao efeito de
mobilizacdo, ignorado como arbitrario. Isto significa que o poder simbdlico ndo se manifesta
apenas em uma Unica estrutura, mas em um conjunto de sistemas que o produz e reproduz a

crenca. 2

Nesse ponto, parece-me interessante ressaltar uma citagdo do trecho que descreve o

poder simbdlico:

O poder simbélico, poder subordinado, é uma forma transformada, quer
dizer, irreconhecivel, transfigurada e legitimada, das outras formas de poder:
S0 se pode passar para além da alternativa dos modelos energéticos que
descrevem as relagbes sociais como relagfes de forca e dos modelos
cibernéticos que fazem delas relagdes de comunicacdo, na condicdo de se
descreverem as leis de transformagdo que regem a transmutacdo das
diferentes espécies de capital em capital simbolico e, em especial, o trabalho
de dissimulagéo e de transfiguracdo (numa palavra, de eufemizacdo) que
garante uma verdadeira transubstanciacdo das relacfes de forca fazendo
ignorar-reconhecer a violéncia que elas encerram objetivamente e
transformando-as assim em poder simbdlico, capaz de produzir efeitos reais
sem dispéndio aparente de energia.*®

Dentro da estrutura do poder simbdlico, o sujeito dominado ndo é capaz de perceber
a estrutura que o faz obedecer as regras, as aceitando sem questionar, sem fazer reflexdo. Isso
leva a compreensdo de que cada modelo de Estado sustenta a sua propria tese de

solidariedade, justamente para construir a estrutura que melhor assenta a sua pretensao.

3% BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Difel, Lisboa, 1989. p. 10
40 Idem. p. 11
41 1dem. p.12
42 ldem. p. 14
43 Idem. p. 15
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A histodria, as teorias filosoficas e 0os dogmas juridicos de cada Estado desenvolvem
0s principios como expressdo que melhor justificam as suas praticas. Compreender esse
modelo esclarece a tendéncia que serd observada pela jurisprudéncia, tendo em mente que o
Brasil segue o modelo republicano, que busca conciliar tanto a visdo liberalista quanto a

comunitaristas.

1.1 A distincdo entre a visdo liberalista, comunitarista e
republicana da solidariedade.

Apresentar a distin¢do entre os critérios de justica e investigar as suas bases sociais é
de suma importancia na compreensdo de um critério juridico para solidariedade. Esclarecer
como o modelo liberal, comunitario e republicano apresentam diretrizes distintas de
construcdo de uma matriz de solidariedade permite compreender como 0 mesmo principio

juridico € capaz de fornecer respostas completamente diferentes.

Para compreender a vertente liberal tomaremos a obra de Rawls, o qual afirma que
compreender a teoria da justica € importante para tracar um esquema orientador para 0s
julgamentos. Contudo, pode-se ir além: compreender as bases de uma teoria permite orientar

politicas e tracar futuras mudancas no cenério juridico.**

A visdo liberalista enunciada por John Rawls apresenta a justica como a primeira das
virtudes das instituicfes sociais. Toma a ideia metafisica capaz de responder como deve ser
construido o critério de justica. Esse ideal deve estar presente nas instituices e, caso se
verifique que sdo injustas, ainda que atuem de forma eficiente, ndo devem ser mantidos. Na

passagem transcrita o autor evidencia bem a importancia de se compor um critério de justica.
45

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem
mesmo 0 bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por
essa razdo, a justica nega que a perda da liberdade de alguns se
justifique por um bem maior partilhado por outros. Ndo permite que
os sacrificios impostos a uns poucos tenham menos valor que o total
maior das vantagens desfrutadas por muitos.*®

4 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 Edi¢cdo. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002. p. 56
4 Idem. p. 3
46 Idem. p. 4
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No modelo descrito fica evidente a importancia de se preservar a individualidade,
sem ignorar o papel de relevo da justica na cooperacdo social. O critério traduz o prisma
liberal. A individualidade € um norte que deve ser protegido dentro do critério de justica. 1sso
ndo significa que a individualidade é absoluta, mas garante que uma sociedade justa preserve
“as liberdades de cidadania igual”. Trata-se de um preceito que ndo se submete ao calculo dos

interesses sociais.*’

Seria equivocado tecer que a teoria cunhada por Rawls se apresenta como absoluta e
capaz de tracar todos os rumos da justica. Nesse sentido é que ele defende que uma injustica
apenas pode ser mantida se inexistir um modelo de justica que a supere. Dessa forma, a

injustica ndo pode ser mantida se é reconhecida como tal.*®

Tomando a citacdo acima de que o corpo social ndo pode esmagar o individuo € que
0 conceito de justica de Rawls toma corpo. A aplicacédo do principio de justica se desenvolve

em etapas e em premissas metafisicas sobre um modelo de sociedade.*

Esse modelo estabelece que uma sociedade justa reconhece 0os mesmos principios de
justica, e as instituicGes satisfazem os principios que sdo apresentados. Os principios sdo tao
claros que todos reconhecem um ponto de vista comum em que as reivindicacdes podem ser

julgadas com previsibilidade.*

Rawls reconhece a dificuldade de se garantir a previsibilidade de uma deciséo
tomando como base o seu modelo hipotético para encontrar a melhor solugdo para o caso

concreto, pois até mesmo o conceito de justo e injusto esta em disputa.>!

O problema da falta de previsibilidade € descrito também por autores como Alexy e
circunscreve-se a um problema maior que permeia a propria teoria juridica, que parte da
anélise dogmatica e pode tomar uma dimensdo analitica, investigando conceitos elementares

da teoria, ou uma dimensdo empirica a partir da cognicéo do direito positivo valido.>?

A dimensdo empirica ndo se esgota com a descri¢do do direito nas leis, pois também

inclui a praxis judicial, a efetividade, o que engloba mais que o conceito de validade. A

4T RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 Edi¢do. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002. p. 4

4 1dem. p. 4

49 Idem. p. 5

50 Jdem. p. 5

1 ldem. p. 5

52 ALEXY, Robert. Tradugéo: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012. p. 34
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formulacgdo de conceitos empiricos pressupfe uma limitacdo e conversao desses conceitos em

elementos juridicos.*

A dimensdo normativa, por sua vez, vai além da questdo empirica e trava emblemas
criticos da pratica juridica, busca-se a decisdo correta aplicavel, levanta problemas de
fundamentacdo moral e racional. Portanto, no direito, o peso que é conferido a cada dimenséo
da realidade ganha uma valoracdo distinta. Assim, a ciéncia juridica se destaca por ser uma
ciéncia pragmatica e se apresenta diante do caso concreto e somente a decisdo do juiz € que a
torna direito, tornando qualquer determinacdo abstrata desprovida de juizos concretos e

estando apenas no mundo do dever-ser.>*

Em casos concretos, principalmente os de maior repercussao, a solu¢do empirica
normativa pode se mostrar insuficiente e isso leva a necessidade de valores adicionais. Esse é
0 ponto que esclarece que eleger um sistema desprovido de contradi¢des, que pretenda a
racionalidade, para chegar a correta aplicacdo pratica, ndo € uma tarefa simples, pois
esbarraria na dificuldade de tracar uma generalidade capaz de alcancar a infinidade dos casos

particulares.*

A busca da generalidade é ainda mais ardua, pois se assenta na existéncia de um
modelo teorico hipotético capaz de englobar de forma ampla enunciados genéricos,
verdadeiros e corretos. Assim, as teorias gerais enfrentam dois problemas: o primeiro é
derivado da abstracdo, que ndo permite que ela forneca respostas aplicaveis de forma
auténoma sem que faca na verdade um trabalho de soma a teorias mais elaboradas; o segundo
se apresenta no fato de que cada teoria genérica ndo fornece apenas uma tese basica, mas
vérias teses que ndo explicam de forma singular todo o conjunto, o que gera teses conflitantes

sobre 0 mesmo problema.>®

Ainda que seja dificil apresentar um conceito genérico, Rawls traz uma excelente
observacdo que reabre a discussdo. “Em condi¢des iguais, uma concepgdo de justica ¢

preferivel a outra quando suas consequéncias sio mais desejaveis”.>’

Mesmo diante da dificuldade de se encontrar um conceito genérico, abarcar um

apoio normativo, tedrico e abstrato capaz de apresentar a decisdo correta ao caso concreto, a

53 ALEXY, Robert. Traducio: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012. p.35
54 ldem. p.36

%5 1dem. p.38

%6 ldem. p.39

57 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 Edicdo. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2002. p. 7
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escolha de um principio de justica pode apresentar melhores resultados que outros. Bem como

o fato de um principio no ser satisfatorio ndo é critério para que seja descartado.*

O modelo de justica de Rawls parte da premissa de que as pessoas sdo livres e
racionais, com interesses individuais. Caso essas pessoas fossem colocadas na posi¢ao
original, reconheceriam a igualdade como termo definidor de sua associagéo. Esse € o critério

de justica, a justica como equidade.*

A concepcdo do critério de justica pressupde a existéncia do véu da ignorancia. E
essencial que as pessoas ndo saibam a posi¢cao que ocupam ou ocupardo na sociedade, de tal

forma que ninguém possa tracar privilégios pessoais.®°

A premissa bésica é de que as pessoas ndo possuam conhecimento de sua posicao,
nada é constituido no comeco. A proposta ideal de justo na posi¢do original é constituida para

escolher os principios de justica sem qualquer influéncia social.

O conceito retrata que a escolha dos principios devem ser formulados de modo que
ninguém venha a ser favorecido ou prejudicado em razdo da posicao que ocupa, seja de ordem
social, ou por circunstancias naturais. Trata-se de principios que sdo de fato aceitos por todos.
O modelo é uma oposicdo do utilitarismo que busca o maior saldo liquido de satisfacdo da

soma das participagdes individuais.5!

A oposicdo ao utilitarismo revela que o modelo proposto por Rawls ndo admite que
0s ganhos da maioria se sobreponham aos interesses individuais legitimos, ou seja, aqueles

que estdo dentro de uma esfera de protec&o.®?

A escolha, portanto, de principios parte da situacdo original hipotética, dentro de
varios principios que podem ser constatados, para depois determinar qual dentre aqueles
seriam eleitos. Assim, a determinacdo de um principio na origem garante a sua aceitagdo

independente da situagdo posterior que é alcancada. %

Os principios que regem a vida social devem ser escolhidos de forma independente

daqueles que regem a vida dos sujeitos, pois se aplicam a casos distintos.%

%8 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 Edicdo. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2002. p. 10
%9 Idem. p. 12
60 Idem. p. 13
¢ |dem. p. 25
52 ldem. p. 26
83 Idem. p. 57
54 1dem. p. 58
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O termo instituicdo deve ser compreendido de duas formas distintas: um abstrato,
compreendendo formas abstratas, sistema de regras, pensamentos. A outra forma compreende
como essas regras se desenvolvem, segundo a realizacdo dessas pessoas. Na avaliacdo de
Rawls, uma instituicdo pode ser justa ou injusta conforme essas realizagcdes possam ser justas

ou injustas.®®

Ao compreender as instituicbes como um conjunto de regras, isto revela que todos
estdo engajados e sabem que as regras foram estabelecidas como resultado de um acordo. A
premissa implicita na formulacdo das regras é que 0s participantes apenas admitiriam que as

regras fossem escolhidas se ndo prejudicassem aos demais de forma negativa.®

As regras das instituicbes sdo definidas como as regras de um jogo em que 0S
participantes se engajam para distribuir as oportunidades, e 0 comportamento dos individuos

esta voltado para o resultado, ainda que néo seja pretendido.®’

Na posic¢do original, o autor defende que haveria dois principios basicos na posicao
original. O primeiro principio informa que “cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades bésicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras.” O segundo principio ja defende que “as
desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam a0 mesmo
tempo consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e vinculadas a

posicdes e cargos acessiveis a todos.”®

Inexiste uma condicdo que permita as liberdades basicas iguais serem suplantadas
por vantagens sociais ou econdmicas, apenas seria admissivel ultrapassar uma liberdade

basica para a protecéo de outra liberdade.®®

Do desdobramento, é possivel perceber que o injusto se constitui quando a

desigualdade n&o é benéfica a todos.”

Apresentando o conceito de liberdade, o autor pondera que o conceito de liberdade
mais proximo do aceitivel seria a liberdade democrética. Para alcancar a conclusdo, o autor
elabora uma apresentacao de distribuicdo dos bens dentro de um critério I6gico e grafico em

que todos os pontos da curva atendem ao principio da eficiéncia, se houver o eficiente

8 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 Edigdo. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2002. p. 58
% Jdem. p. 59
7 |dem. p. 60
% Jdem. p. 64
%9 Idem. p. 65
0 Idem. p. 66
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aproveitamento dos recursos dentro do critério. Ha assim uma comparagdo entre o sistema da

liberdade natural, aristocracia natural, liberdade liberal e igualdade democratica.™

Para compreender o conceito de eficiéncia tomada pelo autor, é necessario retomar o
que seja o principio do “otimo de Pareto”, entendido como uma configuracdo em que é
impossivel mudar um principio depois que € definido e que ao mesmo tempo impecga que

algumas pessoas melhorem em prejuizo das demais.”

Para o autor, a eficiéncia por si sé ndo da um principio de justica, isto ocorre porque
ha formas de distribuir os ganhos sem piorar a situacdo de um em desfavor de outro que
seriam injustas. Portanto, impor a manutencdo de um sistema eficiente, com um modelo de

distribuicéo injusto, ndo pode ser sustentado pela teoria de Rawls. ™

A igualdade democratica é alcancada a partir da combinacdo do principio da
igualdade equitativa de oportunidades e o principio da diferencga, assegurando que ambos 0s
principios possam se conjugar para formular uma distribuicdo que possa a0 mesmo tempo

prever a maximizacéo dos resultados e a igualdade de ganhos para todos os envolvidos.”

O principio da diferenga se desenvolve no ponto da curva em que se admite que as
diferencas sejam impostas até o limite em que € benéfica para todos os demais integrantes da

sociedade.”

A partir do momento em que a igualdade da distribuicdo comega a prejudicar 0s

outros, ela passa a ser injusta. O processo garante que a distribuicio sera justa para todos.

E essencial compreender o conceito de justica de Rawls no sentido de que as
liberdades basicas sdo sempre iguais, como igualdade de oportunidades, assim ndo é

necessario comparar a liberdade com outros valores.”’

Ao se adotar uma teoria da justica como equidade, como modelo, o que se deve
preponderar € que ele seja direcionado para a concepc¢do de modelos justos, ou razoavelmente

justos dentro de determinadas circunstancias, devendo todos participar desse modelo.”®

"IRAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 22 Edi¢do. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2002. p. 70
21dem. p. 71

B1dem. p. 72
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5 Idem. p. 86

76 Idem. p. 80

" Idem. p. 99
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Para Rawls, a fraternidade entendida como solidariedade social, amizade civica néo
apresenta “nenhuma exigéncia definida”. Contudo, se compreendida como o principio da
diferencga, “ou seja, a ideia de ndo querer ter maiores vantagens, exceto quando traz beneficios
para os outros que estdo em pior situacdo”, € que a solidariedade passa a impor exigéncias

sobre a estrutura basica da sociedade.”

Como exemplo abstrato, o autor retoma a ideia da familia cujos integrantes rejeitam
a pratica da maximizacdo da soma de vantagens individuais, pois 0s ganhos apenas sdo
aceitos se sao distribuidos por todos os demais. Assim, aqueles que estdo elevados optam por

esquemas que resultem beneficios para os menos afortunados. &

Pode-se chegar a conclusdo que a ideia de igualdade e liberdade tem primazia na
compreensdo e escolha dos préprios principio a serem adotados. Assim a primeira realidade
descrita por este modelo é a de que a visdo de solidariedade ndo pode se desenvolver em um

ambiente que favorega exclusivamente apenas uma parcela.

Isto orienta um modelo de solidariedade que deve gerar igualdade de oportunidades

para que todos possam alcangar um valor de bem comum a maior parcela dos individuos.

Ha varios opositores as ideias de Rawls. A grande parte toma o argumento da
impossibilidade de se reconhecer uma concepcao de justica fora de um conceito social. Essa
corrente de oposi¢do tem a denominacdo de comunitaristas. Afirmam que o sentido politico,
valores e experiéncias se refletem dentro de um contexto social, 0 que importa na

impossibilidade de se reconhecer a neutralidade das teorias liberais.®

O preceito cunhado por Rawls encontra-se dentro de uma concepcédo liberal
deontoldgica, partindo dos ideais de Kant, que foram cunhados dentro de uma ética
deontoldgica. Portanto, as criticas formuladas seguem a mesma direcdo para aquelas que
foram lancadas para Kant, trazendo a concepc¢do de Hegel para a imersdo do individuo na

comunidade. 2

A principal critica estaria na impossibilidade de uma razdo puramente formal ser
capaz de descrever um contetdo moral para as obrigacdes. Segue-se a conclusdo de que é

dificil que a descricdo de principios que obedecam a critérios de justica possam tracar a

" RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. 2% Edigdo. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002. p. 113

8 |dem. p. 113

81 SANDEL, Michael J.El liberalismo y los limites de la justicia. Ed. Gedisa, Barcelona, 2000. p. 26
8 Idem. p. 31
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definicdo do fim a ser alcangado, especialmente a um fim que seja desprendido de uma

colocacao social &

Destaca-se também a critica a primazia que é conferida ao individualismo, onde o eu
é antecessor dos fins. Tornando a expressdo uma figura genérica e complexa. Ademais, 0
individuo € cerceado da discussdo sobre o pertencimento a determinado grupo. Contraria a
visdo do comunitarismo, onde o individuo é tomado a partir do grupo que esta inserido. A

premissa basica ndo é “quem quero ser”, mas “quem sou, de onde venho” 8

A reformulacdo da indagacdo muda a visdo de formulacdo. O conhecimento passa a
ser situado, determinado em relacéo aos projetos que sdo identificados. Inexiste uma ideia de

“liberdade vaga”, e passa a ser uma ideia de “liberdade situada”.%

O individuo ndo pode ser descrito com valores proprios advindos da racionalidade. A
descoberta dos valores e praticas surgem das descobertas oriundas da histéria e convivéncia
dos grupos sociais. A concepcao de justica de Rawls nega a existéncia de propositos

compartilhados na comunidade.2®

Na visdo de Gargarella, o liberalismo prega a existéncia de um Estado neutro diante
das concepcdes de bem e que deve permitir que a vida publica seja um resultado natural de
“livres acordos realizados pelos particulares”. O liberalismo parece reconhecer os individuos
como sujeitos isolados e separados. Se opondo a essa visdo, 0S comunitaristas pregam um
“Estado ativista, comprometido com certos planos de vida e com certa organizagdo de vida

publica”

Os criticos do liberalismo pregam que os direitos individuais exercem um controle
sobre a forma como as reivindicacOes coletivas podem ser exercidas. Assim, a prevaléncia do
individualismo coloca restricdo para o exercicio da busca do bem comunitério, ainda que as

reivindicacdes amparem a maioria da comunidade.3®

A critica exposta € semelhante aquela formulada por Ugo Mattei e Laura Nader. Para
0s autores, o Estado de Direito constitui um sistema de opressdo da maioria da populacéo,
constituindo um Estado voltado para praticas de exploracdo colonial. Afirmam que o proprio

8 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Ed. Martins Fontes, Sao Paulo, 2008. p.
138

8 1dem. p. 140

8 Idem. p. 140

8 Jdem. p. 141

8 ldem. p. 141

8]dem. p. 143
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ideal do Direito despolitizado e neutro constitui elemento essencial para a realizagdo da
pilhagem da populacdo, vez que autoriza institui¢cBes financeiras a distribuirem os ganhos de

sua atividade de forma a colocar em pendria a grande parte da coletividade.®

Outro ponto é que o liberalismo desconhece 0 homem como um ser social, que
depende para sua sobrevivéncia dos demais. E uma critica & visdo atomista e associal,
desarticulando as bases de compreensdo das proprias virtudes que s6é podem ser

compreendidas e desenvolvidas dentro de uma comunidade. %

A critica dos comunitaristas impde a reformulacdo do critério de justica a ser
defendido. Contudo, existem divergéncias entre os proprios comunitaristas sobre o conceito
de justica. Para Sandel, a justica seria uma virtude para remediar. Isso significa que ela néo
favorece valores de mais alto escaldo que surgem espontaneamente como a fraternidade, ou
solidariedade. A grande critica de Sandel é que inexiste na sociedade fortes lacos de
solidariedade entre seus membros e que a aplicacdo insistente de critérios de justica pode

resultar numa “tarefa intitil”” para os lagos sociais.*

Michael Walzer defende uma posicao diferente sobre o conceito de justica e sobre a
distribuicdo dos bens. Defende que ndo ha como tracar um rumo imaginario sobre a propria
realidade e alcancar principios ideais. Portanto, cada comunidade deve buscar as maneiras que
entende coerentes para valorar a distribuicdo que avalia como justa para a distribuicdo de
direitos e recursos. A busca de um conceito de justica parte do particularismo de cada histéria
e cultura. Dessa forma, os bens ndo sdo distribuidos de forma igualitaria ou de acordo com
preceitos idénticos, permitindo que sejam organizados de maneira peculiar com a cultura da

comunidade. %2

A critica pretende retirar o proprio conceito de bem desvinculado de uma ordem
social e cultural. Eles adquirem importancia e relevo conforme a cultura, assim como as
distribuicbes podem ser compreendidas como justas e injustas em relacdo aos significados
sociais dos bens. Os significados também apresentam um componente historico e mudam com
o tempo, como exemplo do préprio autor - a distribui¢do de cargos publicos — que, a depender

do periodo em que é retratado, protege 0 nepotismo e que, num contexto histérico,

8 MATTEI, Ugo. NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal. Ed. Martins Fontes, Sdo
Paulo, 2013. p. 356

% GARGARELLA, Roberto. As teorias da justiga depois de Rawls. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2008. p.
147

% Idem. p. 149

92 WALZER, Michael. Esferas da justica. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2003. p. 6
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posteriormente vem a repudia-lo. Assim, a distribuicdo dos bens se pauta em peculiaridades

proprias de cada um, ndo sendo possivel um exercicio de abstragio pura.®®

Né&o é possivel pela teoria liberal solucionar uma forma de distribuicdo dos bens que
sejam apresentados apenas como valores materiais desprovidos de contexto social, pois o que
torna uma distribuicdo iniqua s6 pode ser determinado dentro de um realidade social. Por esse
motivo que honrarias ndo sdo distribuidas como o dinheiro, ou postos de trabalho. Na
sociedade capitalista, o dinheiro modifica a forma como os bens sdo distribuidos, sendo que
em contextos histdricos distintos a posicdo social era quem determinava essa distribuicao.
Como exemplo, o padre que detinha status de relevo durante a idade média e ocupava posicao
privilegiada na distribuicdo dos bens. Portanto, o importante é reconhecer que pode vir a
existir bens sociais capazes de tiranizar e dominar os demais bens, devendo se partir para uma

formulacéo da igualdade complexa.®

A igualdade complexa tenta afastar a tirania nas relagdes. Assim, a situagéo de cada
individuo ndo pode servir para definir sua relagdo com outra esfera ou bem. Portanto, ser

detentor de uma posicao ndo pode conferir privilégio no acesso aos bens de outras esferas.*®

Roberto Gargarella expbe o republicanismo, como critica tanto do liberalismo,
quanto ao comunitarismo. Ressalta que ambos os modelos ndo conseguiram explicar como
comunidades transnacionais se adaptaram ou importaram conceitos de sociedades liberais, ou
mesmo que clamores de determinadas comunidades, que compartilham conceitos liberais,

vieram a solicitar a protecio de direitos comunitarios especificos como o idioma.%

O republicanismo pauta as reivindicacfes de liberdade, de rejeicdo da tirania e da
dominacdo. A liberdade € essencial para que as virtudes se desenvolvam dentro de condi¢des
politicas e econdmicas salutares. Um bom governo deve se constituir dentro de um ambiente

capaz de desenvolver “cidadios virtuosos, politicamente ativos”.%’

O governo deve desenvolver um ambiente propicio para que os cidaddaos possam se

desenvolver dentro de um sistema pautado na liberdade e “independéncia das pessoas para

9 WALZER, Michael. Esferas da justica. Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2003. p. 9

% GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2008. p.
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assegurar sua ndo-dominagdo”. O modelo busca ferramentas capazes de facilitar o controle

dos cidad&os sobre seus representantes e capaz de conferir uma expressio plena.®

Voga o preceito de que o cidaddo é o centro da organizagdo publica, portanto ndo
adota como critério conceitos de justica que busquem a tirania pela liberdade, ou por presséo
social, histdrica, visa diminuir qualquer abuso gerado pelo governo. Esta instituicdo promulga

a ampliacio da discussio publica em torno do bem comum.®®

O que distingue esse critério dos demais € o preceito trazido por Arendt, ou seja, a
necessidade de se constituir um cidaddo pensante, capaz de ndo apenas cumprir ordens e ser
objeto de uma ordenacgdo massiva, mas que possa agir de forma ativa e comprometida com as
virtudes. E 0 ser pensante capaz de tomar decisdo contraria a propria instituicio, que se
compromete com o resultado, ndo apenas um burocrata, instrumento das ordens publicas ou

resultado dos interesses privados.®

Preservar a liberdade individual é essencial para a construcdo de uma sociedade que
compreenda 0s entroncamentos capazes de garantir o desenvolvimento das instituigcdes
sociais. Isso quer dizer, dar voz a cidadania e ao desenvolvimento da economia dentro de
concepcao de virtude civica e permitir a acdo estatal voltada para preservar o ambiente seguro
para as minorias. De certo modo, as criticas que o republicanismo faz ao liberalismo néo
chegam a ser distintas daquelas feita pelo comunitarismo, ou seja, da visdo atomizada, da falta

de vinculo com o conceito social. 1!

Criticos do republicanismo afirmam que o autogoverno cria uma forca majoritaria,
trazendo o temor das maiorias opressoras temidas pelo Estado liberal. Porém, esta é refutada
ao tracar que o liberalismo ignora que a construcdo de uma sociedade livre deve se nortear
também na identificacdo dos interesses da comunidade, ou seja, a liberdade deve ser vista a

luz da solidariedade republicana, “tese republicana”.1%2

Nessa visdo, o cidaddo possui liberdade para alcancar o destino, mas o exercicio
desta deve estar focado na construcdo da vida politica da comunidade. Inclusive, esta medida
orienta o Estado a agir de forma coercitiva para que os cidaddos atuem de forma livre,

obrigando a cumprir os deveres civicos. Esta medida é bem reconhecida no voto obrigatorio e

% GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2008. p.
191
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na publicidade eleitoral que conscientiza sobre a escolha do candidato, medidas comuns no

ordenamento juridico patrio.*%®

A grande distincdo do comunitarismo para o republicanismo esta na libertacdo das
amarras historicas, garantindo as gera¢des atuais a liberdade para decidir sem se prender ao

passado. Inexiste um vinculo moral, mas sim com a virtude.1%

Enquanto o modelo de Rawls traga no conceito de justica como equidade uma
reformulacdo do liberalismo classico, onde as pessoas ndo sdo vistas como concorrentes uma
das outras, competindo pelos recursos e bens. Trata-se de um “empreendimento cooperativo

para a vantagem de todos”.1%®

O papel do principio da igualdade equitativa é assegurar que o sistema de cooperagdo
seja um sistema de justica procedimental pura, que busca construir procedimentos que

busquem o resultado justo e ndo o resultado correto.1%

Rawls explicita que nesse lastro teérico a fraternidade deve ser entendida como
solidariedade social, afei¢do civica. Incluida como o principio da diferenca, portanto, de ndo
almejar maiores beneficios, exceto quando traz beneficios para os outros que estdo em pior

situagdo”, a solidariedade passa a impor exigéncias sobre a estrutura basica da sociedade. %’

Retoma a ideia de rejeicdo de préaticas que visam a soma de vantagens individuais,
ndo se admitindo que os ganhos sejam distribuidos por todos em penuria para alguns. Assim,
aqueles que estdo elevados optam por esquemas de que resulte privilégios para 0s menos
afortunados. Contudo, o ideal de fraternidade é quase ausente em membros da sociedade,

sendo relativamente negligenciado na doutrina democratica. %

Os republicanos preceituam a solidariedade na tese republicana, que traca que existe
um ponto comum de busca de interesses do Estado. Por este preceito, existe um valor

metafisico do que se almeja prospectivamente e que busca o melhor para 0s outros.

A republica Romana surge como grande referencial que da continuidade ao modelo

instituido na cidade-Estado e também representa periodo de grande importancia para a

103 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Ed. Martins Fontes, S&o Paulo, 2008. p.
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democracia, pois 0 modelo que instituiu ndo estava restrito a pequena unidade, dirigindo o

sistema politico para as massas.'%

A tradicdo republicana retira o corpo tedrico da ideias e praticas da antiguidade
classica, 0s quais nem sempre sdo sistematicas e coerente com as ideias democraticas. A
versao mais aristocratica ou conservadora do republicanismo encontra-se em Aristoteles, que,

nas palavras do autor, inspira mais medo do que confianga.'

O modelo republicano, no decorrer da histdria, passou a agregar outros valores como
a separacdo constitucional dos poderes nos trés ramos principais: o legislativo, o executivo e 0
judiciario passa a compor seu axioma, vindo seus tedricos a afirmar que a concentracdo

desses trés tipos de poder num Unico centro era a propria esséncia da tirania.

Diversas teorias foram gradativamente incluidas na teoria do sistema republicano, o
qual surge como solucdo para o aumento da escala do governo. Contrapondo-se ao modelo
Grego que rejeitava a nocao do sistema Politico de grande escala, assim a sua concepgédo de
governos nunca fizera previsdo de um governo estavel e representativo. Isso leva a indagagéo

sobre como o0 modelo democratico convive com o sistema republicano. 2

E inquestionavel que o conceito republicano desenvolve a tese solidaria em um nivel
de profundidade superior, até mesmo ao comunitarismo, pois ndo se trata apenas de afastar a
predominéncia sobre os bens, mas também que o cidaddo alcance a prépria liberdade. Nao
seria admissivel que a acdo apenas redistribua os bens, mas que garanta ao cidaddo que possa

se desenvolver sem a necessidade dos critérios de distribuicao.

Nesse ponto, calha a citagdo dos fundamentos da ADC 30, os quais afirmam que
existe um tripé na formacdo do Estado constituido pelo modelo republicano, federativo e

democratico, que balizam a direcio de todas as demais interpretagGes, vejamos: 113

(...) o Estado brasileiro se assenta sobre um tripé: os principios republicano,
federativo e democréatico. Ainda que se pudesse dar um valor maior ao
principio da ndo culpabilidade, este principio deve ser interpretado, a meu
ver, a partir deste principio magno, o principio republicano, que esta - como
eu disse - plasmado logo no artigo 1° da nossa Constituicdo. Portanto, o
intérprete, ao adentrar na Constituicdo, forcosamente o fara por esse

109 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Tradugéo de Patricia de Freitas Ribeiro. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2012. p.2
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vestibulo, o qual vai - a meu ver - matizar toda interpretacdo constitucional.
Entdo, isso me parece ser extremamente relevante. 1

Depreende-se que existe um equilibrio entre preceitos da democracia e a forma
republicana; esse equilibrio envolve uma dindmica em que uma atua como limite da outra,
que impossibilita 0 abuso no seu exercicio, como controle de preservacdo do préprio
Estado.!™®

A restricdo imposta dos fundamentos tragados no proprio julgamento baseia-se na
impossibilidade da permanéncia do mau governante e de perpetua-lo no poder, ja que seus
membros ndo possuem condicdes racionais de escolher de forma satisfatoria e assim afastar a
atuacdo que possa prejudicar a gestdo do Estado. Para a concepc¢éo republicana, a medida de
impor restri¢des as escolhas se afigura completamente condizente com o sistema, ja que este
busca o cidaddo capaz de participar do processo eleitoral, participacdo que deve se
desenvolver fora de qualquer mecanismo de submissdo e que busque conjugar o cidadao

ideal, melhor para os demais integrantes da coletividade.®

O julgado delineia o que estaria abrangido dentro desse preceito republicano contido
na Constituicdo, ficando evidente que exigir idoneidade moral para o exercicio de mandato
eletivo se configura como preceito extraido do préprio artigo 1° caput da Constituicdo

Federal .}’

Passa ainda pelo reconhecimento do repudio a imoralidade e a improbidade, fazendo
citacdo de diversas leis e fundamentos da propria estrutura juridica que trata do repadio a
imoralidade, como a cassacao dos direitos politicos e o afastamento dos cargos nos casos de

corrupcao. 18

Entre as caracteristicas observadas no entendimento daquilo que seria o
republicanismo pela corte esta a de que os individuos atuem como sujeitos responsaveis pelos
préprios atos pessoalmente. Atos ardilosos a fim de fugir da condenacdo ou da

reprovabilidade da conduta merecem absoluta reprovacdo dentro do ordenamento juridico.
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Adotar um comportamento que afasta a responsabilidade do Estado na concretizagdo dos

Direitos Fundamentais n&o parece ser condizente com a proposta republicana. °

Assim, integra ao valor republicano o dever de consolidar os objetivos do Estado,
assegurando ao cidad&o a concretizacdo dos Direitos. A medida de atuacdo do Estado deixa
de ser os interesses das oligarquias politicas e passa para o ponto central de construgdo de
seus fundamentos previstos no art. 3° da Constitui¢do, construir uma sociedade justa, livre e

solidaria. 1%

A ADC 30 ainda faz uma observacdo em seus fundamentos, que dentro do preceito
tripé que sustenta o Estado, ndo seria possivel que os direitos fundamentais fossem a base
interpretativa do Estado brasileiro, mas sim o contrario, uma vez que o tripé que sustenta o
Estado deve ser a base interpretativa dos demais direitos contidos na Constituicdo Federal,

pois do contrario desconfigurar-se-ia o lago unificador e constitutivo. 1%

Isso ndo quer dizer que o Estado ndo deva realizar os direitos fundamentais, mas que
sua base interpretativa deve ter como base as suas pretensdes enquanto Estado. Portanto,
qualquer enunciado dirigido pela Administragdo Publica deve ter como norte a vocagéo para a

concretizacao dos seus objetivos.

Para diminuir as distorgdes dessa realidade é necessario tecer um sistema capaz de
instituir um governo justo capaz de compatibilizar e complementar as reivindicagdes dos
cidaddos e as exigéncias da ciéncia governante. Por isso que Platdo afirma que "a melhor

politica é aquela que consegue conciliar a autoridade do chefe e as aspira¢des do povo".??

Seguindo as observacdes de Aristoteles, Fabre conclui que o Estado deve perder o
apego as paixdes primarias, ou se comportar como regime préximo ao de uma boa politica.
Ha& uma exigéncia de desapego aos atos de autoritarismo e, para tanto, deve fazer uma boa
mistura entre a participacdo direta do cidaddo e os freios republicanos, conciliando esses

ideais opostos. 123

Ao contrario de Platdo, Aristételes ndo condena a participacdo do cidaddo leigo no
Estado. Assim, enquanto Estado, ele deve buscar a conciliacdo do interesse geral e a utilidade
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comum. Sem promover 0s interesses pessoais e 0s particularismos de seus integrantes. Ainda
que esse regime seja condenavel quando imerso no despotismo, para Aristételes, a

participaco do cidaddo se apresenta como a melhor forma de governo.'?*

Como dito, com o passar da historia, houve a evolucdo do conceito povo, passando a
agregar a ideia de gestdo da coisa publica. Assim, o espaco teorico das filosofias do século
XVI e XVII maturam a ideia para promocdo do povo como paradigma da republica e

afirmacao da soberania popular.'?®

Pelo ideal republicano, quando este é cruel, o faz em desfavor daqueles que estdo
prejudicando o bem publico. Assim, a autora compreende a republica como governo em que 0
povo quer que a liberdade e a igualdade sejam respeitados de forma irrestrita. Mas como bem
afirma a autora, inclusive extraindo as ideias de Maquiavel, ndo se pode negar que alguns se

utilizem da republica como forma de tirar dela vantagens pessoais. 12°

O discurso defendido entdo por Maquiavel esta no sentido de transformar a republica
numa via de defesa do povo de todos os transcursos que podem surgir, comungando a ideia de
que a cooperagdo envolve a promocdo dos demais. Entretanto, a replblica ndo deve ser
confundida como idéntica a participacdo do povo, ja que aquela visa a coisa publica. Trata-se
de um governo preocupado com 0 bem comum e de jogos que contrabalanceiam o sistema
para a instituicdo de técnicas juridicas e politicas que conferem ao povo o exercicio salutar do
poder, seja ele direto ou indireto. Logo, ndo existe oposi¢cdo nem incompatibilidade entre a
republica e a participacdo dos governados. Por conseguinte, participacdo do povo nos
assuntos de governo estaria entre os regimes das modalidades e dos instrumentos praticos de

governo de um Estado e a republica como os fins que determinam a esséncia dele. *?

Na definicdo do sistema republicano, a acepgdo da palavra povo passa a exigir um
cidadao ativo na atuacdo do Estado para desempenhar nela ou para ela a gestdo da coisa
publica. Portanto, a semantica povo passa por uma transformacao dentro da percepcéo politica
existente consolidando no seu exercicio a atuacdo dirigida a convivéncia com os demais em

coletividade. 1?8
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Entretanto, apenas o conceito de povo ndo é suficiente para compreender a
participacdo do cidad&o exigido nos modelos republicanos democraticos. E importante que ele
seja reconhecido como soberano e o conceito de soberania é complexo, pois como é evidente,
0 poder ndo emana de todos, mas de alguns representantes em prol dos representados.
Portanto, a soberania ndo é suficiente para considerar a configuracdo da participacdo do
cidaddo no modelo republicano democréatico, mas representa um argumento poderoso que nao

pode ser descartado das instituicdes democraticas. *2°

Goyard-Fabre, remetendo a Rousseau, relaciona entdo os quesitos essenciais para a
consideracdo de um ideal de participacdo do cidaddo dentro do modelo republicano,
descrevendo a necessidade de que as decisdes do cidaddo sejam soberanas, dispostos para
defender e conquistar a sua liberdade. Assim a ideia, que aos poucos vai se formando, sobre
0s procedimentos de representacdo e de estruturas contratualistas de poder deixam de existir
se ndo houver o consentimento do povo e ndo estiver em conformidade com as limitagoes

previstas em instrumentos legais, especialmente a constituicdo. **°

A representacdo deve emergir dentro desses instrumentos, pois 0S governantes
passam a exercer seu poder por mandado dos governados, ou seja a legitimidade dos
governantes advém de assentimento do povo como parametro essencial da realizagcdo dos

objetivos da Constituicdo. 3

Descrevendo Locke, a autoridade da maioria € imperativo essencial e caracteristica
condicionante que deve ser agregada a instituicdo republicana para condicionar o meio de

eficécia, de perpetuacéo e de legitimac&o do poder, inclusive do legislador. 132

Segundo Montesquieu, as virtudes do governo republicano é o cumprimento do
principio da democracia, do qual faz parte a soberania do seu poder, devendo em sua

decorréncia respeitar o sufragio. **

Assim o cumprimento da democracia esta envolta no sentimento republicano, ou seja
0 respeito a coisa publica. Logo, ha exigéncia do amor ao Estado e a igualdade. Portanto, o
bom Estado depende do bom cidaddo, que se constitui por aquele homem de bem e que
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emana em si a grandeza de uma boa democracia. Assim, o regime para ser bom depende do

civismo de todos os demais.'3*

A percepcdo que se obtém do movimento republicano é o ideal de atuacdo de todos
em prol do movimento de unidade com os demais integrantes da coletividade. Almeja a que
todos atuem em conformidade para a boa gestdo da coisa publica, sem qualquer apropriacao e

abuso do exercicio do poder para dominar a vontade dos demais.

Outro conceito que se agrega ao movimento republicano esta na figura do
pluripartidarismo retomado pela autora na visdo de Montesquieu esta entre as caracteristicas
intrinsecas da democracia. Dela se extrai que deve permitir a diversidade das opinides,
justamente para que sirva como limite a autoridade do poder, exprimindo atos e costumes de
determinado conjunto da populacdo. A pluralidade politica impossibilita 0 monopodlio da
Unica visao ideoldgica, justamente porque, para que uma parte da populacdo possa gozar de
sua liberdade, é preciso que possa dizer o que pensa. Dai surge ndo sé o pluripartidarismo
como também a liberdade de imprensa como requisito essencial dos valores republicanos

dentro da democracia.*®®

Assim Fabre expde 0 que representa essa teoria republicana democratica da

atualidade:

A teoria democratico ocidental é inconcebivel hoje sempre se recorra as trés
linhas de forgas que sdo a virtude civica do republicanismo, a moderagéo do
regime constitucional do equilibrio dos poderes e o pluripartidarismo
politico. 136

O conceito de democracia de Spinoza retomado pela autora revela que o povo é
medida essencial para constituicdo da democracia, o qual deve se dar por meio de seu proprio
sufragio. E as leis que o governo produz ndo devem ter outro objetivo sendo o bem comum,
constituindo-se a forma republicana da democracia para o lugar de autodeterminagdo e
autonomia. A instituicdo da republica assume para ele forma democrética e ndo pode assumir

outra acdo que nio seja a de preservar a liberdade.™’

Fica evidente que o principio da solidariedade dentro de uma visdo republicana so6

pode se desenvolver se houver nela a protecdo que assegura a liberdade e para que 0os homens
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possam instituir a liberdade de forma plena, esta deve resplandecer de dentro da democracia e
a sua liberdade deve advir da razdo livre, sem a possibilidade de que fosse abarrotada por
qualquer tipo de persuasao na fundacdo da ordem politica, que deve alcancar uma disciplina

em seu alcance universal.1%8

A autora faz adverténcia com relagdo a republica e a virtude esperada, retomando
Rousseau. Afirma que o ideal presente no sistema republicano exige a presenga de homens
perfeitos, 0 que ndo é condizente com a observacio.*°Sustenta que a instituicio de uma
sociedade politica se resolve dentro do pacto social que é a origem da vontade geral e da

soberania do povo.'*°

O contrato social passa a ser 0 marco de constituicdo da sociedade civil que ndo
determina em si nenhum tipo especifico de modelo de governo. Assim, a soberania do povo
reside na capacidade e legislatura da vontade geral de encontrar seu prolongamento e pratica
na execucao das atividades do governo. Logo a inconsisténcia entre a republica reside em que
ponto essa soberania do povo e a sua expressao é observada no Estado. Portanto o progresso
sO pode ser atingido se houver determinacdo do Estado em cumprir com seus objetivos de

promover os direitos que assegura na constitui¢o.**

Assim, todo governo que se afirme legitimo segue a estrutura republicana. Ao
contrério do que pensa a maioria dos autores que afirma que a soberania do povo é critério
essencial, para a autora, a soberania ndo pode ser vista como parte essencial da democracia, ja
que é uma forma de governo que confia o cargo do poder politico que deve ser dirigido em
beneficio da populacdo, ou pelo menos de sua maior parte. Por essa razdo, a soberania do
povo ndo deve se confundir com governo democratico quando ndo se direciona em beneficio

da maioria.'*?

A soberania é do povo, mas é inconcebivel que a populacéo queira conferir primazia
aos seus interesses pessoais a fim de que o poder que emana delas possa constituir o pacto em

carater absoluto e inquestionavel 143

Existe ainda distincdo entre a soberania do povo e governo. Assim, afirma que a

democracia é um sistema que visa a harmonia e a busca do consenso entre o0s interesses
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particulares. A busca do interesse geral deve se orientar por mecanismos que possam evitar
conflitos. Nesse instante, traca a diretriz da reparticdo de poderes, que constitui instrumento
republicano, para elucidar que ela representa mecanismo de protecdo da democracia. E retoma
novamente ao filésofo para afirmar que seria inconveniente que quem faz as leis também as

execute.!*

Para tornar claro como o limite do poder € mecanismo essencial da visao republicana
da democracia a autora remonta um universo ideal para demonstrar a inconsisténcia de um
governo do povo pelo povo. Isso porque para 0s sistemas atuais seria impossivel que todos
estivessem reunidos para cuidar dos assuntos publicos, de forma que um povo passa a ser
representado. Assim 0 povo deixaria de representar o governo, demonstrando a
impossibilidade da construcdo de uma democracia verdadeira e de sua real manifestacdo de
vontade na atualidade. Evocando o raciocinio ideoldgico, demonstra que 0 governo de um
povo em que as prerrogativas legislativas e executivas sdo perfeitamente reconhecidas na
mesma pessoa seria bem governado sempre. O regime que esta nesse nivel de perfeicdo nédo
precisaria de um governo, levando a destruicdo da ideia de se constituir a democracia, ou a

constatacio de que uma democracia verdadeira jamais existiria.}4

H& uma constatacdo interessante da observacdo da falha de representacdo instituida
pelo modelo representativo, que integra um dos valores republicanos da atualidade. Ao
mesmo tempo que se observa a afirmacdo de que a populagdo ndo seria capaz de tomar
decisOes apropriadas na escolha de seus governantes, também existe desconfianca do povo se
seus representantes seriam adequados para representa-lo, levando a constatagdo de que o
regime esta fadada a sempre retomar a crise de representacéo. “° Isso se coloca também no
paradigma da gestdo publica de reconhecer para o administrador a possibilidade de fazer

escolhas para os governados.

Com efeito, diante da crise que se instaura, a autora busca a luz da solugcdo em
Sieyes. Para ele, a representacdo do administrador somente poderéa ser legitima no dia em que
houver total servidao do Estado aquilo que o povo determinar, ou seja deve haver uma ordem

comum regida pela lei e praticada por todos. Esse seria o ideal de representacdo do futuro.
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Assim, o preceito republicano de solidariedade deve ser orientado para a satisfagdo dos

objetivos da Constituicdo e ndo do Estado em si.}4’

Adverte também que deve existir distincdo entre o poder constituido e os que dele
estdo encarregados. Portanto, os representados e o poder constituinte, do qual o povo €
soberano, s@o figuras diferentes, ainda que a soberania seja parte essencial do poder

constituinte. 148

Formulando criticas a republica nos ensinamentos de Kant, elucida que o regime
politico se constitui com diversos antagonismo em si propria e esta constantemente ameacada
pelo despotismo. Ressaltando a impossibilidade da forma republicana revestir-se como
férmula capaz de salvar o regime, afirma que a republica s6 convém a um povo constituido de
anjos, pois a préatica revela que a populacdo nao possui inteligéncia para afastar seus proprios

interesses e constituir o Estado que busca o bem puiblico.'*

Outra dificuldade para o regime que integra a participacdo do cidaddo é o seu caréater
antirrepublicano, pois as massas podem instalar uma relacdo de supremacia da vontade da
maioria que ao mesmo tempo preenche a relacdo de governo e instala a situacdo de comando

de limitar as minorias, portanto ela gera o despotismo de massas.**

Assegurar a concretizacdo do principio da solidariedade dentro de um regime
republicano democratico estd em assegurar a promessa de que o Estado cumpra a
constituicdo. De tal forma que a liberdade de cada um seja assegurada na mesma medida que
a legitimidade que assegura a representacdo dos governantes esteja em consonancia com 0S
interesses daqueles que representam. Tarefa que nega as diversas teorias e dogmas enraizados

no Direito Administrativo.

Tragadas as distingdes entre as trés visdes, fica evidente que todas apresentam uma
formulacdo distinta sobre a solidariedade. Para os liberalistas, a solidariedade esta no
principio da diferenca, descrevendo gque os ganhos individuais ndo podem se sobrepor a uma

maximizacao dos resultados para todos.

Em cada um dos sistemas, o principio da solidariedade se traduzird em decisdes

distintas. Contudo, existe um ponto em comum entre as teorias: a compreensdo de que a

147 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? — a genealogia filosofica de uma grande aventura
humana. Traducédo de Claudia Berliner. So Paulo: Martins Fontes, 2003. p.182

148 1dem. p.185

149 1dem. p.189

1%01dem. p.191



36

solidariedade propGe um limite sobre as acOes dos agentes envolvidos e que houve uma

gradativa incorporacao desse principio ao longo das constituicdes.

1.2 O constitucionalismo voltado a promoc¢do do principio da
solidariedade

As constitui¢des liberais foram elaboradas com base numa ideologia burguesa, que
tratava as questes sociais com inteira indiferenca. Era uma sociedade de individuos, um
universo inviolavel da iniciativa privada. Cabia a Constituicdo apenas estabelecer a estrutura
bésica do Estado. Assim, surge a Constituicdo Belga de 1832 como grande expoente do

constitucionalismo liberal, positivando direitos defensores da liberdade. *°*

O ideal constitucionalismo liberal pode ser descrito pelo modelo positivista, bem
explicitado nos ideais de Kelsen. O autor descreve 0 modelo sobre a estrutura da validade, sob
o pilar da Constituicdo valida, que apresenta uma ordem coercitiva valida. 1sso ndo significa
que adotar o critério de principios seja para ele inconcebivel. De fato, ele refuta que a
validade da norma ndo é posta a prova por uma ordem superior metafisica, mas sim que sua
superioridade € apresentada pela estrutura do conhecimento juridico positivista. Assim o
principio passa a ser um valor desprovido de qualquer normatividade. Além do mais o autor
refuta que o principio da solidariedade seja visto como um fendmeno religioso de
manifestacdo divina. Isso justamente para que seja reconhecido como uma norma de estrutura

relativista. 1%

A estrutura relativista prevista pelo autor € essencial para a compreensdo do modelo
positivista, pois apenas ela admite a existéncia de conflito entre as normas. Isto porque um
modelo filosofico absolutista, como o pretendido pelos jusnaturalista, deveria reconhecer o
absolutismo das regras juridicas. Portanto, o principio da solidariedade s6 poderia ser
admitido enquanto norma de sentido subjetivo, que é do plano do dever-ser, capaz de ser

reconhecida objetivamente. 153

A maior marca do positivismo apresentado por Kelsen esta na afirmacdo de que a
validade se apresenta na constatacdo de que o procedimento goza de validade porque institui o

mecanismo de criacdo de normas aceito. Pela teoria positivista desenvolvida o principio da
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solidariedade seria desprovido de qualquer pardmetro capaz de propor alteragfes na

realidade.'®

Na teoria positivista, 0 plano da legitimidade e efetividade tem outra estrutura de
analise. A legitimidade estd no proprio reconhecimento das normas e esta atrelada a
efetividade, mas ndo se confunde com esta. Uma norma € legitima se emana da fonte que tem
0 condéo de torné-la efetiva. Ja a eficicia suplanta essa medida e traca o plano de alcance do

objetivo da norma. 1*°

A efetividade encara o problema de que as normas juridicas estdo no plano do dever-
ser e a eficicia estd no plano do ser. Para Kelsen é claro que a validade se distancia da
eficacia, inexistindo ponto de conexdo. Apesar de afirmar que existem correntes antagbnicas
que defendem a ndo existéncia de conexao entre validade do Direito e a eficacia. A validade
se atrela ao processo de producdo da propria norma, se estd em conformidade com o
procedimento, a norma é valida. A eficacia ndo se perde pelo fato de uma norma ndo ser
aplicavel para o caso concreto, ou que a sua aplicacéo esteja isolada, ou deixe de ser aplicada
a casos particulares. Assim, as normas podem apresentar existéncia no plano de efetividade,

mas ndo revelar validade porque inexistem dentro do ordenamento normativo. >

Dessa forma o principio da solidariedade passa a ser um valor desprovido de
qualquer funcdo normativa dentro das constitui¢Oes positivistas, sendo ineficaz de extrair dela

sentido capaz de torna-las reconheciveis enquanto normas juridicas.

O liberalismo exacerbado anunciado durante o século XIX levou ao colapso que
levou a absorcdo da Sociedade pelo Estado. O auge desta crise inaugura a Constituicdo de
Weimar. As declara¢Bes dos direitos, as normas constitucionais ou normas-principios sao
focadas na Sociedade e ndo no individuo; o Estado busca reconciliar-se com a sociedade,
surgindo o Estado Social. A instabilidade dos conflitos sociais foram paulatinamente
solucionados com férmulas introduzidas dentro da Constituicdo. Essa fase representa o auge

da inspiragdo do principio da solidariedade. >’

A agonia trazida pela faléncia do Estado liberal traz a baila teorias como as de
Lassalle, que viam as Constituicbes como meras folhas de papel quando ndo apresentassem

um minimo palpavel. A faléncia findou com a construcdo de Estados totalitarios, colocando
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0s interesses coletivos em uma estatura mais elevada, autorizando que, em nome do interesse
coletivo, visto a época como a premissa majoritaria, houvesse a dizimacao dos judeus nos

campos concentragdo.'*

As atrocidades praticadas pelos Estados totalitarios receberam o amparo da lei de tal
forma que as chagas do nazifascismo representaram o lado oposto do liberalismo,
desencadeando na estrutura juridica uma reformulacdo do pensamento, que, aos poucos,
trouxeram um novo direito. O pds-segunda guerra marca o direito de forma singular e o

renova assumindo uma nova perspectiva, conforme bem elucida Novelino:

Ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, surge um movimento
antipositivista no sentido de abandono da concepcao estritamente legalista e
do reconhecimento definitivo da for¢a normativa da Constituicdo. Apesar de
ja defendida no plano tedrico desde o final do século XVI1II, a normatividade
das constitui¢des nunca foi reconhecida, ao menos na Europa, com a mesma
amplitude de hoje. O reconhecimento de sua superioridade, em regra,
limitava-se ao aspecto formal. Diversamente da concepgdo norte-americana,
na grande maioria dos paises europeus o Parlamento ndo era considerado um
potencial “inimigo dos direitos”, razdo pela qual as declara¢des de direitos
fundamentais ndo eram vinculantes para o Poder Legislativo. 1%

Historicamente, é possivel observar que a juridicidade dos principios passou por trés
fases distintas. A jusnaturalista tida como extremamente abstrata e de normatividade
duvidosa, confundindo sua dimensdo com questdes eticas inspiradas em valores dos

postulados de justica.®°

A falta de normatividade e a impossibilidade de solucionar casos concretos levou a
decadéncia da fase jusnaturalista. Em contraponto, adveio a fase positivista que culminou com
ideia da existéncia do direito natural; tratava a matéria de forma tdo absurda que por um longo
periodo da histdria ndo se observaria um defensor do direito natural, era um verdadeiro culto
aos cadigos. O retorno do jusnaturalismo sO sobreveio a partir do século XX, justamente com
a ressureigdo da Constituicdo programatica que reconhecia que, ainda que ndo fosse possivel

observar de pronto um direito natural, ele existia.'®

Entretanto, o positivismo ja mostrava suas falhas, porquanto o tempo evidenciara que

a norma nao era capaz de apresentar uma solugéo pronta para todos os problemas existentes.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Séo Paulo: Malheiros. p. 234

19 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 82 ed. S&o Paulo: Editora Método, 2013. p. 7
160 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 259

161 |dem. p. 261
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A dignidade humana surge como reagdo aos horrores e violagdes perpetrados. A
partir de referenciais fornecidas pela Carta das Na¢des Unidas, pela Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, reconhecem-se direitos que derivam da dignidade inerente aos homens, a

todos 0s membros da coletividade.6?

Ha uma sobrelevacdo do principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade
e da igualdade substancial, trazendo uma releitura dos antigos valores constitucionais,
revelando que a pessoa deve preponderar. A Clausula da dignidade da pessoa humana passou
a assumir uma posicao privilegiada nas principais Constituicbes dos Estados Ocidentais.
Nesse mesmo diapasdo, a igualdade passou a ser tratada como um direito fundamental, junto

com a igualdade, acrescendo a prote¢do com novas liberdades. 162

Como bem esclarece Marcelo Novelino:

Dentro da concepg¢do pds-positivista, a Constituicdo impde amplos limites
materiais ao Parlamento, especialmente no que se refere aos direitos
fundamentais, retirados da esfera de disposi¢cdo da politica ordinaria. O
deslocamento da prevaléncia da lei para a centralidade da Constituicdo foi
sintetizada por Paulo Bonavides na célebre frase: “Ontem os cddigos; hoje a
as Constituicdes”. O papel central desempenhado pela Constituicdo ao
irradiar seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico impde a necessidade
de uma reestrutura da teoria das fontes de normatividade que a torne capaz
de refletir adequadamente essa nova configuracdo. Em relagéo aos 6rgéos de
producdo do direito, observa-se um retorno a pluralidade das fontes e uma
ampliacéo da criacéo judicial do direito. 64

E possivel observar que, apds as violacdes dos direitos humanos ocorridas na
Segunda Guerra Mundial, diversas nacfes passaram a dispor de forma expressa sobre a
protecdo a dignidade da pessoa humana. Surge uma leitura mais moderna, que traz maior
relevancia a dignidade da pessoa humana, conferindo aos sujeitos uma protecdo prestacional,
ou seja, de ser sujeito de direitos e detentores de um direito positivo, ndo permitindo que estes

direitos sejam uma mera expectativa.'%

Dessa forma é possivel observar o que afirma Ingo Sarlet:

A dignidade humana apresenta-se, de tal sorte, como “valor juridico mais
elevado” dentro do ordenamento constitucional, figurando como “valor

162 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da Dignidade: Ensaio de filosofia do direito e direito
constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005. p.91

163 Idem. p.95

164 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2013 P. 07

165 SARLET, Ingo Wolfgang. DimensGes da Dignidade: Ensaio de filosofia do direito e direito
constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005. p.95
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juridico supremo”. O carater pré-positivo da dignidade humana é, neste
sentido, implicitamente evocado. Caracteristica é também a formulacéo da
dignidade humana como “fim supremo de todo o Direito” ou como
“determinacdo da inviolabilidade da dignidade humana, que esta na base de
todos os direitos fundamentais”. A tese-objeto (desenvolvida por Dirig)
reencontra-se a toda hora.16®

A dignidade da pessoa humana passou a irradiar os outros principios e ramos do
direito, assim também sobre os direitos fundamentais, a democracia liberal ou o direito penal.
A dignidade sai da perspectiva de ser um mero valor e passa a ser uma prestacdo. Assim, a
dignidade baseada na “Teoria da dadiva — Mitgiftt heorie: Hasso Hofmann” confronta a velha
ideia e assume que a dignidade nao é um atributo do homem e nem um valor, mas uma tarefa
que o individuo pode realizar e também pode perder. Assim, os direitos fundamentais nédo
possuem uma funcdo de assegurar a dignidade, mas sim de conservar as condigdes para essa

tarefa. 167

Os direitos fundamentais passam a marcar o centro do ordenamento juridico, alias, o
compromisso do Estado Democratico de Direito com respeito a promocédo, protecdo da

dignidade da pessoa humana constitui fundamento da propria Constituicdo Federativa.

Assim, a Constituicdo assume um papel de centro unificador do ordenamento,
irradiando seus institutos inclusive nas relagdes privadas, ndo havendo mais espacos ao
alcance dos parametros substancialmente mais justos. A teoria liberal, que tanto limitava o
alcance dos direitos fundamentais ao alcance das relacdes particulares, € vista apenas como
uma clausula de limite da atuacdo estatal que passa a ser vista como um instituto que deve ser

amplamente cumprido.

Nesse desiderato, surge o neologismo ‘“neoconstitucionalismo”, que expressa a
reconstrucdo do conceito de democracia pela estrutura ditada pelos direitos fundamentais, que
antes assumiam um papel fraco e agora estdo na envergadura de bens juridicos essenciais,
com forga expansiva, eficacia irradiante e com a maxima efetividade. Assim, nas palavras de

Cristiano Chaves:

A medida que a constituicdo dos Estados Democréticos de Direito lanca 0s
seus tentaculos para os demais ramos do ordenamento, ndo mais se contenta
com a simples condicdo de ordem juridica fundamental do Estado, tornando-
se igualmente a ordem juridica fundamental da sociedade.
Consequentemente, rompe-se a dicotomia publico privado, inexistindo ilhas

166 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da Dignidade: Ensaio de filosofia do direito e direito
constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2005. p. 95
167 1dem. Ibidem..
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indspitas a Constituicdo. Estado e sociedade ndo mais se opdem. Pelo
contrario, unem-se em dire¢cdo a uma ética de tutela material do principio da
dignidade da pessoa humana.%®

O Estado passa a ser um agente de transformacéo social, agindo como um ente que
visa concretizar os direitos fundamentais, anunciando a dignidade da pessoa humana como
elemento estruturante que emana todos os demais fundamentos, reforcando a liberdade, a
igualdade e a solidariedade perante os demais membros da comunidade; trata-se de uma

clausula geral de respeito a condicdo humana.

A terceira fase, a pds-positivista, é inaugurada com o final do século XX, onde os
principios passam a assumir um valor de direito. Trata-se de uma tese capitaneada por
Dworkin e Alexy, que, numa primeira critica, afirma que a instituicdo é falida e traz a baila a

propria estrutura da leitura moral como expoente.®°

A normatividade dos principios surge do empenho da Filosofia e da Teoria Geral do
Direito de buscar um campo neutro onde se possa superar a antiga dicotomia entre o direito
natural e o direito positivo. A construgédo levada a cabo por juristas como Alexy e Dworkin,

tem ensejado uma nova concepcao acerca dos principios, dando a eles normatividade. '’

E possivel também observar que novas teorias tém ganhado forca, como as que
determinam a aplicagéo dos direitos fundamentais inclusive dentro das relagdes particulares.
Trata-se de uma novidade trazida pela nova visdo que busca a ampliagéo da forca atribuida a
Constituicdo, ndo se permitindo mais as violagdes dos direitos fundamentais, sejam vindas do

particular, ou da prépria Administracao.

O direito que fora tdo focado no patrimonio passa a focar as pessoas como elemento
principal a ser protegido, deixando de tratar 0 homem como objeto do patrimonio. O impacto
dessa nova vertente esta abalando a estrutura da seguranca juridica, antes vista como clausula
de conservacao do imobilismo, preservacdo dos direitos adquiridos; passa por uma releitura

que se faz primordial em uma sociedade tdo desigual, nessa baila afirma Cristiano Chaves:

168 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos, teoria geral e
contratos em espécie. 12 ed. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 34

169 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros. p.264

170 Idem. p.264



42

Haverd seguranga juridica quando Estado e sociedade se comprometerem a
cumprir o projeto constitucional de uma sociedade mais justa e voltada ao
projeto solidario de erradicagdo da miséria.’*

Nesse diapasdo, o individuo, quando diminuido pelo mercado, inserido no mercado
de risco, ndo consegue se impor dentro do Estado para concretizar a Ordem Constitucional,
pois acaba sendo alvo do préprio Estado, que ndo consegue tutelar a livre iniciativa e 0s
interesses transindividuais. Logo o ente que deveria agir para proteger passa a ser protetor de
poucos e predador para a grande maioria. O Estado passou por um esvaziamento, transferindo
0 seu poder para outras instancias, surgindo, assim, conglomerados que fazem suas proprias
regras, procurando o Estado para obter a seu favor regras que os imunizem da sociedade

civil 172

A consequéncia natural é que as lutas sociais assumiram uma distorcdo da funcgéo
dos papeis. O poder executivo passou a agir como poder legiferante de forma distorcida,
tentando cumprir os ditames constitucionais de promocdo social, contudo exercendo este
papel de forma a promover um verdadeiro clientelismo, privilegiando poucos e dificultando o
acesso a cidadania. Nesse intento, a humanizacdo do direito exige um foco ainda maior sobre
a perspectiva constitucional. Contudo, ndo se trata de uma tarefa facil, porquanto o direito é
um sistema aberto de valores, e a natureza da Constituicdo Federal se exterioriza por um
conjunto de principios e regras destinados a realiza-lo, exigindo mais daquele que
operacionaliza, porquanto ndo € apenas a aplicacdo da lei, mas a aplicacdo de uma pluralidade
de fontes que se pautam em procedimentos argumentativos que buscam extrair principios

conforme a sua eficacia transformadora.'’®

N&o significa que o pos-positivismo despreza o direito posto, mas a aplicacdo da lei
ao direito posto passa por um processo continuo de atividade hermenéutica, assim a analogia

feita por Cristiano Chaves é de grande valia para compreender esse processo:

Em sentido figurado podemos perceber o ordenamento como um iceberg. A
parte visivel aos olhos representa a letra da lei, porém a maior parte se
encontra submersa. E 14 que a vida acontece e as necessidades sociais

11 EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos, teoria geral e
contratos em espécie. 12 ed. Salvador: JusPODIVM, 2012, p. 35

12 SARMENTO, Daniel. Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 41

173 |dem. p 43
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pautam o processo de interpretacdo do direito por outras fontes, como 0s
costumes, a doutrina e a jurisprudéncia.’

A dificuldade da nova ordenacdo baseada na humanizacdo do direito, colocando o
homem no centro e um fim em si mesmo consiste atualmente na propria tentativa de se
conceituar o que vem a ser a dignidade da pessoa humana. O conceito é polissémico, 0 que
Ihe permite ser invocado para tutelar qualquer aspecto. Isso ocorre porque ele pode ser
invocado amplamente por se tratar de um conceito abstrato e altamente subjetivo. O que se
tem observado € que a doutrina e a jurisprudéncia tém agido de forma primordial para definir
0s contornos e estabelecer os conceitos de como o contetdo da dignidade da pessoa humana

deve ser tratado.

O conceito de dignidade tem sido trabalhado ndo mais de forma fixa, ja que uma
sociedade pluralista onde a diversidade de valores é a expressdo do conceito de democracia
ndo permite tal visdo, logo, se trata de um conceito vago e aberto que sempre passara por uma
constante concretizacdo e delimitacdo pelo préprio desenvolvimento da Constituigdo. Assim,
retoma-se a ideia trazida por Kant de que o homem, por ser pessoa, se distingue das coisas e
constitui um fim em si mesmo e ndo pode ser mais considerado um meio, um objeto da acédo
do Estado, da sociedade e da prépria pessoa, pois se de tal sorte for assim considerado o

levara a propria degradagio.”™

Assim, a medida que o direito vai se construindo, ele também vai se somando,
enriquecendo a si mesmo, conferindo novas protecbes e promocgdes, coibindo eventuais
violacdes a dignidade. A dignidade passa a ser entendida como uma qualidade que € inata do
ser humano, que é inerente a prépria condi¢cdo humana; ela passa a ser vista como um valor
especial que € reconhecido em cada ser humano como sendo merecedor de igual respeito,
protecdo e promogdo. Passa a ser um atributo reconhecido em qualquer pessoa, todos 0s
integrantes da comunidade, ainda que ndo sejam iguais, ou tratados de forma igual, sdo iguais

em dignidade por serem reconhecidos como integrantes da comunidade humana.

A dignidade se traduz em deveres e direitos correlatos indispensaveis ao
desenvolvimento humano. Assim, o conceito passa a trabalhar o homem com uma perspectiva

moral e juridica em que da simetria das rela¢cdes humanas resulta a reciprocidade.

"“EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos, teoria geral e
contratos em espécie. 12 ed. Salvador: JusPODIVM, 2012, p.36

15 SARMENTO, Daniel. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 40
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A prépria estrutura juridica ndo admite mais que exista um super principio, capaz de
sobrepor a qualquer outro. Assim se observa que o principio da supremacia do interesse
publico, que sempre ocupou uma posicao privilegiada, seja visto mais como uma regra de

preferéncia, como defende Humberto Avila.1™

Ademais, a observancia desses principios € a concretizacdo da socialidade e
eticidade, bem como a concretizagdo do principio da solidariedade. Desta forma é possivel
observar que ambos 0s principios nascem da solidariedade, demandando uma ordem de

cooperacao intersubjetiva perante a sociedade.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio é que se observard que a liberdade e a
solidariedade, apesar de figurar como valores antagbnicos em alguns casos, revelard um
equilibrio entre elas, exigindo grandes discussdes para que ambos se harmonizem sem que se

aniquilem.

Alias, a harmonia de ambos os principios se mostra como um projeto capaz de
garantir a igualdade material, ndo meramente formal como fora defendido antigamente, mas
de promover um ideal onde é possivel que a Administracdo defenda valores ordenados a

cooperagéo.

Nesse rumo, é valido tracar a distingdo entre as visdes filosoficas orientadoras dos
postulados juridicos da atualidade. Compreender o rumo das relacdes sociais e os debates
orientadores é de suma importancia para balizar como cada visdo traga uma postura distinta

na tomada de decisdes.

Autores como Alexy apresentam problemas jurisprudenciais da corte constitucional
Alemd que parte da orientagdo na humanizacdo do direito. Sopesa, ainda, argumentos
contrérios a pratica. A maioria dos opositores defende que falta controle argumentativo das
decis@es, que provocam uma abertura que espelha a falta de seguranca juridica. Cite-se como
exemplo o direito geral de liberdade que tem sido objeto de criticas por parte dos juristas
alemaes. As posicdes contrarias a esta interpretacdo estdo subdividas na teoria objetiva, que
rejeita a possibilidade de que uma norma do dispositivo constitucional possa garantir

diretamente 0 acesso aos direitos subjetivos. Outra teoria que limita o reconhecimento do

176 SARMENTO, Daniel. Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P 174
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direito geral de liberdade estaria na teoria restritiva, que reconhece que o suporte fatico para

invocar o direito estaria limitado aos direitos humanos.’’

Para alguns juristas o direito geral de liberdade se apresenta como uma carta vazia de
direitos e de conteudo, sem qualquer suporte fatico, critica semelhante a apresentada por
Dworkin, que defende que a concepgédo forte de direitos individuais ndo poderia acolher a
ideia de um direito geral de liberdade, apenas de liberdades especificas ou concretas, pois a
ideia de um direito geral de liberdade entraria em conflito com as normas deontoldgicas dos

direitos.1’®

Alexy ainda aponta para auséncia de substancia do reconhecimento do direito geral
de liberdade. Com isso, ele afirma ser impossivel para o direito funcionar como parametro
para exercer qualquer controle, tendo em vista que a realidade revela em cada caso qual a
melhor solucdo para as restricdes que devem ser impostas. Do exercicio de impor limitacdo, o
autor adverte que quanto maior for a restricdo, maiores deverdo ser as razoes utilizadas para

fundamentar a restricio basica ao direito basico de liberdade.!™

Questiona-se se o direito geral de liberdade negativa (complementacdo do direito
geral de liberdade operando com a restricdo de ndo ser obrigado a fazer) ndo seria substituido
pelo conceito de liberdade orientada pela dignidade da pessoa humana. O autor afirma
negativamente que nédo seria cabivel esta interpretacdo, j& que a dignidade da pessoa humana

é complemento do direito e n4o seu resultado.®

Outra critica é que os direitos fundamentais surgem no transcorrer da historia, de
forma especifica, devendo ser tratados como garantias especificas e relacionados ao &mbito de
protecdo especifico. Outra ressalva é a prépria amplitude do direito geral de liberdade que
pode levar a expressdo equivocada do direito do individuo de ter um exercicio ilimitado da

sua expressao, atinente a propria natureza substancial do direito.8

Apenas para esclarecer a razao pela qual ndo é possivel atribuir o exercicio ilimitado
da liberdade negativa, ou mesmo que possa se confundir com reflexo da dignidade da pessoa
humana, tem-se que o Tribunal Constitucional Federal Alem&o utiliza como formula da

dignidade humana a compreensdo do ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de

17 ALEXY, Robert. Tradugéo: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012. pg. 342
178 SARLET, Ingo Wolfgang, L. G. Marinoni, D Mitidieiro. Curso de Direito Constitucional.22 Ed. rev. Atual. e
ampl. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 430

179 ALEXY, Robert. Traducdo: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012. p. 349
180 1dem. p. 355

181 1dem. p 370
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se determinar e de se desenvolver em liberdade, ndo acolhendo a ideia de liberdade e tomando

o individuo isolado e autocratico.8?

Assim, para o Tribunal, as restricdes a liberdade de agdo, impostas pelo legislador
com o objetivo de manter e fomentar a convivéncia social dentro do limite razoavel, sdo
possiveis desde que a independéncia da pessoa seja preservada. A liberdade negativa expressa

apenas uma das condigfes para a garantia da dignidade humana.83

O principio da dignidade humana desdobra-se em outros principios materiais, além
do principio da liberdade negativa. A priori, apenas a liberdade negativa pode ser
reconhecida, j& que gera uma negacdo do direito de liberdade. Outros principios podem
sustentar e complementar este principio, ja que a dignidade humana subdivide-se num feixe
de principios. O direito geral de liberdade possui, assim, uma estrutura formal-material.
Formal, ja que a liberdade negativa é um valor em si mesmo e material, pois determina, no

caso de colisdo, o peso relativo do principio a liberdade negativa no caso concreto.

Sarlet também afirma que seria questionavel a necessidade de positivagdo no texto
constitucional de um direito geral de liberdade, pois a base da instituicdo do Estado de Direito
¢ que exista um mecanismo apto a efetiva protecdo das liberdades em espécie e sem o
reconhecimento da existéncia implicita do direito geral de liberdade ndo se pode proteger os

direitos as liberdades em espécies.'84

Percebe-se que uso semelhante ao direito geral de liberdade se estende ao principio
da solidariedade, retomando a necessidade de se indagar como este é aplicado no Brasil. O
vocabulo solidariedade em si sempre foi apresentado como expressdo de baixa relevancia.
Somente com a constituicdo de 1988 é que a expressdo tomou uma forca significativa. Até
entdo, pouco se ouvia falar sobre solidariedade e, quando presente, tratava-se da
responsabilidade dos agentes nas relagdes civis, como a solidariedade nos polos da relacéo
obrigacional, ou seja, era um conceito distante do que realmente vem a ser a idealizacdo do

instituto hodiernamente.18®

A concepcdo moderna da solidariedade assume um contexto mais abrangente,
designando uma justica mais distributiva, voltada para a igualdade substancial, bem como a

concretizacdo da dignidade da pessoa humana. A solidariedade passa a ser um principio

182 ALEXY, Robert. Traducio: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012. p 356
183 |dem. p 357

184 1dem. p 357

185 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Solidariedade. Disponivel em:
http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf. Acesso em 13 de set de 2012.



47

norteador de todo o ordenamento, ndo sO das relagBes juridicas, mas também instrumento

norteador das relacdes de todos os membros da sociedade. 8

A modificacdo do paradigma reconstréi a ideia de que o homem ndo deve ser visto
como um ser que habita sozinho (atomizado), mas como um agente da sociedade que, ao
mesmo tempo em que é integrante individual, também é parte de uma coletividade. H4 uma
influéncia socioldgica nessa visdo, pois 0 homem sd pode ser reconhecido como individuo
guando inserido na sociedade. Trata-se de uma relacdo de interdependéncia, onde tanto a

coletividade quanto a individualidade se comunicam para compor uma unicidade.

Por isso a solidariedade decorre da necessidade da coexisténcia e deve ser vista
também como um valor dependente da consciéncia racional dos interesses, assim entendido
como “uma obrigacdo moral de ndo fazer aos outros o que nao se deseja que lhe seja feito”.
N&o se observa nesta regra qualquer conteddo material, ela apenas descrimina um dever de

reciprocidade, fazendo com que cada um, antes de agir, se coloque no lugar do outro.®’

A solidariedade nasce de uma virtude e tem fundamento teolégico. Os seguidores do
cristianismo ja afirmavam que todos, por serem filhos do mesmo pai, deviam considerar-se

como irmaos. Trata-se de um direito que remete a velha ideia de direito natural.®

Portanto, a nocdo de fraternidade é a inspiracdo da solidariedade moderna. Traz na
sua acepgéo a ideia da caridade e filantropia. Contudo, a ideia de liberdade exaltada pelo
liberalismo esboroou o conceito de solidariedade como um norte, tornando os homens
escravos da prépria liberdade, onde aqueles que detinham melhores habilidades poderiam

tolher os mais fracos.®

Por interesses escusos, a fraternidade foi deixada de lado apds a revolugdo francesa e
vista com sérias restricBes, uma vez que sua atuacao se afastava do ambito juridico para ser
preconizada como uma ideologia vazia e sem eficécia, pois a solidariedade ndo passava de

uma liberalidade de ambito moral 1%

Entretanto, a crise do sistema liberal positivista obrigou a sociedade a rever seu
posicionamento e, hodiernamente, a fraternidade é retomada com um novo corolério, onde o

respeito pela diferenca deve sobressair, possibilitando a coexisténcia pacifica das diversas

18  MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Solidariedade. Disponivel em:
http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf. Acesso em 13 de set de 2012.
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concepcdes da vida. A mudanca ndo foi tdo radical, pois o ato beneficente ainda permanece
como uma liberalidade, ou seja, ndo se concebe como uma obrigacdo, a ndo ser moral.
Entretanto a grande mudanca é que a solidariedade comeca ser vista como um dever de

natureza juridica.®!

O objetivo da solidariedade é cooperar. E um despertar para o senso de justica, para
obrigar as pessoas a se tornarem cooperativas. E buscar os beneficios propostos pela teoria
dos jogos onde a cooperacdo dos agentes permite ganhos mutuos. E uma modificacdo da
forma de agir, onde a conduta pode ser observada com diversas facetas: como um fato social,
como uma virtude ética de conhecer o outro, como uma consciéncia moral e de boa-fé, como

um comportamento pragmatico para evitar perdas pessoais € institucionais.

O principio da solidariedade esta positivado na Constituicdo Federal de 1988,
justamente para alcancar a igualdade social. Esta posto como um instrumento para garantir a

existéncia digna sem excluidos ou marginalizados.

A mudanca n&o se restringe apenas ao plano ideoldgico, em que pese o Codigo Civil
ter balizado seus ideais pelo liberalismo, que calcou a autonomia da vontade como valor
basilar, contudo esta realidade vem mudando gradativamente. O que se espera é que 0 mesmo
comportamento seja adotado pela Administracdo Publica, influenciando preceitos do Direito

Administrativo.

A razédo desta mudanca € privilegiar o individualismo, mas de uma forma diferente,
desprendida do liberalismo radical. Assim, ndo é possivel conceber uma individualidade num
sistema que ndo reconhece a cooperagdo. A individualidade € uma construgédo para regular as
relacOes entre as pessoas que estdo insertas dentro de um sistema e, justamente, em razéo

dessa interacdo € que ndo é possivel haver a ideia de liberdade sem cooperacao.

A propria nogdo de liberdade passa a ser redesenhada; assim elucida Maria Celina

Bodin de Moraes:

A propria nogdo de ordem publica, sempre invocada como limite a livre
atuacdo do sujeito, tem seu contetdo redesenhado pelo projeto constitucional
- com particular énfase as normas que tutelam a dignidade humana e que,
por isso mesmo, ocupam a mais alta hierarquia de ordem publica, o
fundamento dltimo do ordenamento constitucional. Neste sentido, aponta-se

191 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Solidariedade. Disponivel em:
http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf. Acesso em 13 de set de 2012.
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a existéncia de uma clausula geral de ordem publica que seria expresséo
geral do principio da solidariedade.!?

Assim a vocacdo do constitucionalismo atual é a de que o principio que antes estava
vazio e sem normatividade comece a ter eficacia, ndo s6 como um norte, mas é também uma

norma que possui forca e é capaz de regular os particulares em suas relacdes.

Retoma-se a ideia dos pos-positivistas, principalmente a Dworkin, para avaliar que
as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada: se ocorrer o que elas estipulam, séo
validas e nesse caso deverdo ser aceitas; porém, se ndo acontecer o que a regra estipula, ela

apenas contribuira para a formulacéo da decisdo. 1%

A solidariedade, ao adquirir maior status, ndo atua apenas regulando as relagdes
juridicas, mas é também um instrumento de transformacdo social. Dela surgem deveres
implicitos e explicitos que visam igualar as partes e, concomitantemente, vedacgdes que levam

a concretizacdo das obrigagdes assumidas, bem como ao balanceamento das prestaces.

A aplicacdo da solidariedade tem reflexo em todos os ramos, principalmente nas
relagbes contratuais, que deixam de ser um mecanismo de torpeza para enriquecimento
injusto e passam a ser vistas como um instrumento que possui um fim social. Visa modificar a
postura de uma sociedade que era governada pela hierarquia do mais forte sobre 0 mais fraco

e que passa a ser administrada pelo melhor interesse de seus membros.

Outro ramo dentro do direito civil que sofreu influéncia do principio da solidariedade
foi a responsabilidade civil. Pela teoria do risco, o agente somente era responsavel pelo dano
se houvesse prova de que agiu com culpa ou dolo; atualmente esta tese caiu em desuso e
passa a ser enfrentada sob a perspectiva da fraternidade, ampliando ao maximo possivel a

reparacio do dano.®*

A influéncia que o principio da solidariedade traz a jurisprudéncia traz diversos
elementos capaz de compreender como o paradigma deve ser orientado pela Administracéo

Publica a fim de seguir os objetivos tracados pela Constituicao.

12 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Solidariedade. Disponivel em:
http://www.idcivil.com.br/pdf/bibliotecad.pdf. Acesso em 13 de set de 2012.

193 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 282

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Solidariedade. Disponivel em:
http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf. Acesso em 13 de set de 2012.
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2 O PRINCIPIO DA SOLIDARIDADE NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Identificar o principio da solidariedade perante a jurisprudéncia faz-se de suma
importancia para determinar o seu uso no ordenamento juridico, bem como detectar a sua

aplicacdo enquanto instrumento argumentativo principiolégico.

A andlise da jurisprudéncia permite um fechamento acerca da extensdo do seu
significado e da sua aplicacdo enquanto instrumento normativo deontoldgico. Trata-se,
portanto, de uma investigacao acerca do seu sentido juridico, portanto qualitativa que visa a
analise das decisdes. A abordagem compila analise de diversos trechos dos julgados em que o
principio da solidariedade fora abordado fazendo-se uma avaliagdo sobre como este instruiu a
solucdo de determinado problema e a inclinagdo dos Tribunais quanto a inspiracdo que o

principio revela.!®

O termo principio da solidariedade foi lancado no campo de argumento de pesquisa
do STF, STJ e TCU. No STF, foram detectados 210 documentos, contra 871 no STJ e 49 no
TCU.

Enquanto ferramenta principiolégica dentro do direito previdenciario, a solidariedade
regula o sistema de contribuicdo. Razdo da exclusdo dos julgados sobre a tematica

previdenciaria. Ao todo retornaram cerca de 173 documentos no STJ e 51 no STF.

Percebe-se nitidamente a visdo do principio da solidariedade seguindo um aspecto
mais proximo na visdo republicana. Tal observagdo é condizente com o sistema judiciario
brasileiro, que representa instituicdo republicana. Isto porque o sistema de protecdo no
reconhecimento do comportamento cooperativo busca de todos a participacdo com o sistema

de responsabilidade.

A compulsoriedade torna-se mecanismo de assegurar & comunidade melhores
condi¢cBes de sobrevivéncia e ao mesmo tempo despertar para 0 desenvolvimento da
cidadania. Entretanto € com certa ressalva, pois inexiste predominancia do desenvolvimento
dentro da vertente republicana, que se pode determinar que a solidariedade tenha alcancado

no ordenamento juridico patrio esta formatacédo. Isto porque, para tanto, ele deveria informar

195 FREITAS FILHO, Roberto. LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Analise de Decisdes. Diponivel em:<
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3634.pdf>. Acesso em 30 de mar de 2015.
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uma pretensdo inicial mais proxima de uma visdo comunitaria, mas que levasse o sistema a

uma gradativa interrupcdo, pois desvincularia o cidaddo das amarras.

Se o principio da solidariedade seguisse uma visdo mais proxima do republicanismo,
ele tracaria uma decisdo em que se determinaria a compulsoriedade para a forma de
contribuicdo, mas numa medida prospectiva essa obrigatoriedade seria vista como
desnecessaria, pois 0 sistema poderia seguir uma visdo mais préxima do liberalismo.
Evidencia-se, a partir da jurisprudéncia, que o principio da solidariedade € invocado
principalmente para tratar de politicas sociais, especialmente no que tange ao direito a salde,

previdéncia e assisténcia social.

A solidariedade visa promover o bem, distribuir os riscos, atrair a responsabilidade,
propiciar melhores condicGes de sobrevivéncia, garantir melhores oportunidades, propiciar
qualidade de vida. Possivelmente o melhor campo para iniciar a investigacdo sobre a

solidariedade advenha da propria historia da previdéncia social.

O regime previdenciario apresenta no seu desenvolvimento um ponto de grande
relevancia para compreender como a solidariedade se propaga enquanto instrumento juridico
e ferramenta das politicas publicas. A previdéncia surge atraves da organizacdo gradativa da
classe trabalhadora com a finalidade de garantir melhores condi¢bes para os empregados e

resguardar a sua sobrevivéncia, permitindo a estes serem amparados em situac0es penosas.

O sistema inicial de custeio e de participacdo era facultativo, aproximando-se do
contrato de seguro. Aqueles que pretendiam o beneficio custeavam, assim os empregados em
atividade contribuiam para o sistema em prol daqueles que estariam abrangidos pelas
hipoteses de cobertura. Inicialmente, o beneficio era concedido a parcela restrita da
populacdo, mas, no transcorrer do tempo, diante das reivindicagdes dos trabalhadores, a
cobertura passou pela ampliacdo de cobertura, assim como passou a integrar o rol de politicas

publicas. 1%

A solidariedade se constitui como o argumento fundador do regime previdenciario, 0
que impossibilita a desagregacéo dela das decisdes juridicas que fundamenta. E por essa razio
que a maioria dos acorddos pesquisados na Suprema Corte faz remissdo ao instituto quando

trata da matéria previdenciaria. Essa enunciacdo fica clara no julgado:

19 Souza, Luciana Virgilia Amorim de. A Previdéncia Social no Brasil: uma longa histéria para contar.
Disponivel em:  http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/previd%C3%AAncia-social-no-brasil-uma-longa-
hist%C3%B3ria-para-contar. Acesso em 03/10/2014.
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
INSS. PENSAO POR MORTE. LEI N. 9.032/95. APLICACAO
RETROATIVA. NAO OCORRENCIA. EXTENSAO DO AUMENTO A
TODOS 0S BENEFICIARIOS. PRINCIPIO DA ISONOMIA.1. O aumento
da pensdo por morte, previsto na Lei n. 9.032/95, aplica-se a todos os
beneficiarios, inclusive aos que ja percebiam o beneficio anteriormente a
edicdo desse texto normativo. 2. Inexiste aplicacdo retroativa de lei nova
para prejudicar ato juridico perfeito ou suposto direito adquirido por parte da
Administracdo Publica, mas sim de incidéncia imediata de nova norma para
regulara situacdo juridica que, embora tenha se aperfeicoado no passado,
irradia efeitos juridicos para o futuro. 3. O sistema publico de previdéncia
social € fundamentado no principio da solidariedade (art. 3°, I, da CB/1988),
contribuindo os ativos para financiar os beneficios pagos aos inativos. Se
todos, inclusive inativos e pensionistas, estdo sujeitos ao pagamento das
contribuicbes, bem como aos aumentos de suas aliquotas, seria flagrante a
afronta ao principio da isonomia se o legislador distinguisse, entre o0s
beneficiarios, alguns mais e outros menos privilegiados, eis que todos
contribuem, conforme as mesmas regras, para financiar o sistema. Se as
alteragdes na legislag&o sobre custeio atingem a todos, indiscriminadamente,
ja que as contribuicdes previdenciarias tém natureza tributaria, ndo ha que se
estabelecer discriminacdo entre os beneficiarios, sob pena de violagdo do
principio constitucional da isonomia (STF - RE: 450855 RS , Relator: Min.
EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/05/2005, Data de Publicacdo: DJ
23/05/2005 PP-00040).1%7

Pode-se verificar que a solidariedade sofreu no transcorrer da histdria diversas
transformagBes. Aquilo que era visto como solidariedade em plena idade média se difere
muito daquilo que se constata no comego do seculo XIX. Fazer uma limitacdo parece
coerente. Durante o nascimento do regime previdenciario, percebe-se a existéncia da
solidariedade liberal, talvez contraria a solidariedade natural, pregada pela igreja e tida como
compulsdria para a salvagdo das almas. A solidariedade liberal se assenta no preceito da
liberdade, como forga motriz assegurada pela revolugdes burguesas, cabendo a cada um a
faculdade de exercé-la. Cabe aqui fazer um adendo para que ndo se confundam as expressoes
solidariedade social com os postulados de Emile Durkheim; o termo é para distinguir os

periodos do seu desenvolvimento e as teorias j& desenvolvidas.

Como ja visto, o liberalismo e suas teorias foram amplamente criticadas. Reflexo
dessas criticas também se traduziu ao longo da histéria na constru¢cdo do regime
previdenciario. A obrigatoriedade de empregadores fornecer assisténcia previdenciaria passa a
compor o rol de conquistas dos trabalhadores, entretanto garantia restrita aqueles que atuavam
em determinados ramos ou grupo de empresas. E o inicial da solidariedade social, mas que

ainda estava em uma fase de transicéo.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 450.855. Relator ministro Eros Grau.
Brasilia, 2015.
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A predominancia do conceito liberal ndo retira a importancia da solidariedade,
porquanto ela era capaz de instituir deveres e obrigacfes, ainda que em favor de um grupo
reduzido. Ademais, o exercicio da liberdade gradativamente constituiu meios para que a
coletividade viesse a reconhecer a importancia da instituicdo do regime de previdéncia,
portanto a cooperacdo, fortalecendo o sentimento coletivo para que os valores da
solidariedade liberal viessem a integrar valores da solidariedade social. Surge um conjunto de
reivindicacgdes, deixando o regime previdenciario de ser um beneficio exclusivo gque pertencia

apenas a determinada classe, ou grupos de empresas.

Como dito, a solidariedade facultativa inspirou manifestacoes e reivindicagdes dos
trabalhadores pela oportunidade do beneficio. A transformacdo da previdéncia em politica
publica surge em 1933 com a unificacdo de todas as Caixas de Aposentadoria e Pensdes

(CAP’s) no Instituto de Aposentadoria e Pensdes (IAP’s).1%

No periodo, houve aumento nas reivindicacfes populares para ampliar os direitos
previdenciarios a todos os trabalhadores. Nesse momento, pode-se afirmar que a solidariedade
liberal abandona a matriz do instituto. Surge a solidariedade social, tornando a contribui¢éo

compulsoria. O preceito da igualdade passa a compor o fundamento da solidariedade.

O objetivo de apresentar os julgados € investigar como a solidariedade se apresenta e
averiguar qual a tendéncia que ela segue, uma perspectiva de solidariedade liberal ou social,

bem como se é possivel afirmar a existéncia de uma solidariedade dentro da tese republicana.

Outro ponto de observacdo sera a analise da solidariedade como indutora de politicas
publicas e a possivel ampliacdo de seus efeitos para este campo, conforme os enunciados dos
julgados. Nesse ponto existe a dificuldade de se descrever o cenario exato de sua extensao,
em especial, apurar o crescimento do argumento solidariedade como medida constitutiva de
determinado programa de governo, ou formulacdo de agenda, bem como traduziria o

problema do excesso de subjetivismo.

Isto decorre de problemas que ja foram citados anteriormente, como a dificuldade
dos autores em descrever o problema, entre tantos, tais como a predile¢cdo argumentativa,
tornando impossivel que todos o0s gestores sejam capazes de atribuir a mesma definicdo de
solidariedade. Ademais, a restricdo a jurisprudéncia nessa etapa parece salutar, ja que ampliar

0 objeto de pesquisa a campos extensos implicaria afastar o foco principal que € reconhecer o

198 Souza, Luciana Virgilia Amorim de. A Previdéncia Social no Brasil: uma longa histéria para
contar. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/previd%C3%AAncia-social-no-
brasil-uma-longa-hist%C3%B3ria-para-contar. Acesso em 03/10/2014.
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instrumento juridico que desenvolve a solidariedade, bem como tornaria impossivel a

conclusdo e a analise dos resultados.

Ademais, 0 aspecto das politicas publicas sdo mais complexos, pois a formulacéo da
agenda passa por etapas de construcdo e definicdo que por vezes nao sao registrados. Como
exemplos: os termos de ajuste de condutas e audiéncias publicas.

Outro ponto interessante é que, ao observar a jurisprudéncia atual, constata-se que a
solidariedade tem pouco relevo no ambito das politicas publicas. Isto ocorre ainda em razéo
de preceitos liberais e sociais que expressam a maioria dos enunciados. Outro problema se
concentra no ambito semantico da palavra solidariedade. Com a adverténcia, isso ndo quer
dizer que o problema se limite apenas ao &mbito juridico ou politico, do contrario ndo haveria

uma luta constante entre os agentes para definir o sentido objetivo da norma.

A importancia da jurisprudéncia é primordial para descrever o comportamento do
principio da solidariedade enquanto argumento juridico. Mas os efeitos que eles remetem néo
descartam a sua aplicagdo no cendrio das politicas publicas, sendo até desnecessario trazer

exemplos para elucidar a aplicagcdo mais extensa do que aquela que é pretendida no julgado.

Como a solidariedade tem grande relevo para o direito previdenciario, percebe-se
que grande parte dos julgados nessa area possuem um contetido bem restrito no sentido da
solidariedade. Nesse ramo, o principio é apresentado como forma de exigir, ou declarar a

legalidade, da cobranca da contribuigéo para custear o sistema.

A priori, quase sempre que se fala em solidariedade no &mbito juridico, deve-se ter
em mente que alguém estd sendo chamado para custear e redistribuir a responsabilidade. Seria

até incongruente pensar nesse principio de outra forma.

Contudo, dentro do direito previdenciario, a solidariedade se apresenta como
argumento solido, capaz de atrair inclusive a responsabilidade da Administracdo Publica,
especialmente nas hipéteses de falha na fiscalizacdo nos termos da sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho. E justificavel restringir ambito de abrangéncia da solidariedade em
matérias previdenciarias, justamente para compreender em quais ramos em que ele ainda ndo

se constitui como instrumento reconhecido.

Portanto, o uso do principio invoca a ampliacdo do grupo de responsaveis, atraindo a
responsabilidade de devedores na satisfacdo do crédito, a responsabilidade do Estado nas

politicas de fornecimento de medicamentos, entre outros.
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Ademais, o objetivo descrito na introducédo € o de alcancar a solidariedade como um
instrumento capaz de modificar o paradigma das politicas publicas, em especial no Direito
Administrativo. Isso ndo significa que a solidariedade ndo opere esta funcdo no Direito
Previdenciario, mas por razbes de limitagdo do proprio espectro de abrangéncia que o tema

levaria, é preferivel uma verticalizagdo a horizontalidade.

Além disso, a grande maioria dos julgados encontrados utilizou-se do principio da
solidariedade como forma de distribuicdo de responsabilidades. Portanto, o uso do preceito
invoca a ampliacdo do grupo de responsaveis, como exemplos: a responsabilidade de
devedores na satisfacdo do crédito, a responsabilidade do Estado nas politicas de
fornecimento de medicamentos, entre outros. Sendo assim, é de maior relevo detectar quais
ramos legitimam a solidariedade, do que apenas desenvolver algo que ja se apresenta como

argumento sélido.

2.1 Asolidariedade na visdo do STF

A maioria dos julgados encontrados no Supremo Tribunal Federal apresenta o
principio da solidariedade como via de atracdo de responsabilidade de outros agentes que
deveriam ter atuado de forma a minimizar os danos, partilhar dos resultados, distribuir de
forma coletiva o ressarcimento e os beneficios. Muito embora o principio seja invocado em
grande parte dos julgados como argumento juridico para condenar ao pagamento de verbas
indenizatdrias, ele também sustenta a necessidade de reduzir desigualdades sociais, tragando o

perfil mais préximo da solidariedade social.

No julgamento sobre a legalidade do art. 7° da lei 6.194/74, com a alteracio
promovida pela lei 8.441/92, o principio da solidariedade foi apresentado como forma de
reduzir as desigualdades sociais. O principio foi invocado como fundamento para condenar as
seguradoras do DPVAT a efetuar o pagamento de indenizacao ao beneficiario acidentado por

veiculo ndo identificado, como bem revela o julgado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
ILEGITIMIDADE ATIVA DE FEDERACAO SINDICAL — LEI N°
6.194/74 (ART. 7°), COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 8.441/92
(ART. 1°) — AMPLIACAO DAS HIPOTESES DE RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DAS ENTIDADES SEGURADORAS — ALEGACAO
DE OFENSA A CONSTITUICAO — APARENTE INOCORRENCIA —
NAO -CONFIGURACAO DO PERICULUM IN MORA - MEDIDA
CAUTELAR INDEFERIDA. [..] — Responsabilidade civil objetiva das
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entidades seguradoras e seguro obrigatério de danos pessoais: O art. 7° da
Lei 6.194/1974, na redacdo que lhe deu o art. 1° da Lei 8.441/1992, ao
ampliar as hipoteses de responsabilidade civil objetiva, em tema de acidentes
de transito nas vias terrestres, causados por veiculo automotor, ndo parece
transgredir os principios constitucionais que vedam a préatica de confisco,
protegem o direito de propriedade e asseguram o livre exercicio da atividade
econdmica. - A Constituicdo da Republica, ao fixar as diretrizes que regem a
atividade econémica e que tutelam o direito de propriedade, proclama, como
valores fundamentais a serem respeitados, a supremacia do interesse publico,
os ditames da justica social, a reducdo das desigualdades sociais, dando
especial énfase, dentro dessa perspectiva, ao principio da solidariedade, cuja
realizagdo parece haver sido implementada pelo Congresso Nacional ao
editar o art. 1° da Lei 8.441/1992. (ADI 1.003-MC, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 1°-8-1994, Plenario, DJ de 10-9-1999.) 1%

A relevancia desse julgado estd também no reconhecimento dos fundamentos da
politica de promocao da solidariedade como forca que institui a responsabilidade do consorcio
de seguro construindo o vinculo cooperativo. Portanto, a finalidade de alcancar o objetivo da

lei atrai a responsabilidade.

A relevancia no Direito Administrativo é ainda maior, pois caso o julgado fosse
utilizado seguindo esta mesma tendéncia deveria reconhecer que o objetivo de protecdo do
Estado gera uma vinculagdo de proteger os direitos dos seus administrados pela mesma
finalidade com a qual foi instituido o seu dever. Assim nos contratos administrativos haveria a
vinculacdo do contratante e do contratado em favor daquele a quem o servico € direcionado,
inclusive o sujeitando a responsabilidade objetiva na hipotese do descumprimento. Vedando

qualquer medida que gere Gbice a ndo efetivacdo do objetivo almejado.

A perspectiva desse julgado mostra a tendéncia que retira 0 comportamento de que
0S contratos existem para adquirir coisas de interesse da Administragdo. Agora o0
entendimento é de que eles servem para atender as pessoas, a coletividade, é a tendéncia de
personalizacdo. Em razdo desses principios, tem se observado varios julgados que esvazia o
preceito contido no estrito entendimento do legalismo como Obice para a promogdo da

reparacdo dos danos e seguido na direcao de valorizar a lealdade nas rela¢Ges juridicas.

Dessa forma, ndo pode a Administracdo agir sob o0 manto procedimentalmente
correto ao pretexto de estar conforme a Lei e violar interesses privados que gozam de
protecdo, quanto mais de forma irracional, ignorando direitos de envergadura constitucional,

ou sem se atentar a principios como a razoabilidade e a proporcionalidade.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade 1.003-MC. Relator ministro
Celso de Mello. Brasilia, 1994.
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A solidariedade néo restringe a determinagdo apenas para os agentes privados, mas
também para todos os poderes do Estado, determinando que promovam a cooperacao,
especialmente quando se dirige a tutelar interesses que devem ser protegidos por todos. Nesse
sentido, a corte seguiu a compreensdao de que invocar 0 preceito da separa¢do e autonomia

entre os poderes ndo poderia servir para afastar a prevaléncia do direito a vida.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO DO TRATAMENTO
ADEQUADO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS.
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. NAO
OCORRENCIA. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PREVALENCIA DO DIREITO A VIDA. PRECEDENTES. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que,
apesar do cardter meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar os
meios necessarios ao gozo do direito a salde dos cidaddos. O Supremo
Tribunal Federal assentou o entendimento de que o Poder Judiciario pode,
sem que fique configurada violagdo ao principio da separacdo dos Poderes,
determinar a implementacdo de politicas publicas nas questdes relativas ao
direito constitucional a saude. O Supremo Tribunal Federal entende que, na
colisdo entre o direito a vida e a salde e interesses secundarios do Estado, o
juizo de ponderacdo impde que a solucdo do conflito seja no sentido da
preservacgdo do direito a vida. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a
decisdo agravada. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF -
ARE: 801676 PE , Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 19/08/2014, Primeira Turma, Data de Publicagio: ACORDAO
ELETRONICO DJe-170 DIVULG 02-09-2014 PUBLIC 03-09-2014) 200

A cooperagdo revela a tendéncia dos Tribunais de refutar a utilizagdo do conceito
republicano de separacdo dos poderes para afastar a reparacdo dos danos. Assim 0s poderes
da republica devem conjugar esfor¢cos na promocéo dos direitos e valores da Constituicéo.
Portanto, a perspectiva exige a conformacdo do paradigma orientado, sempre que possivel a
um comportamento solidariedade de proteger a vida dos seus administrados, portanto como

concretizador dos Direitos Fundamentais.

O paradigma descrito revela a conducao da Administragdo Publica na construcéo de
um procedimento que promova 0s interesses de protecdo da populacdo. Remete ao conceito
de que o cidaddo deve estar no centro das atividades, portanto sem o exercicio da tirania, ou

opressao capaz de subjugar ao abuso na gestéo.

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimenta | 801676. Relator ministro Roberto Barroso.
Brasilia, 2014.
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O comportamento previsto pela Suprema Corte fornece a compreensdo da visdo
republicana na conducdo das suas decisdes ndo permite que a separacdo de poderes permita
fragmentar a responsabilidade do dever de concretizacdo dos objetivos que deve promover.
Outro ponto de destaque estaria na compreensdo da corte sobre a caracteristica que

circunscreve a compreensao do enquadramento dos servicos publicos.

No julgamento da ADI da Lei 3.449/04, ficou assentado, entre os fundamentos da
decisdo, que a solidariedade social informa a logica dos servicos publicos, compondo 0s
direitos dos usuérios. Fica lucido que o sistema dos servigos publicos ndo se orienta apenas
pela premissa consumerista, ndo colocando o usudrio em posicdo idéntica a dos

consumidores.

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N°
3.449/04 DO DISTRITO FEDERAL. PROIBICAO DE COBRANCA DE
ASSINATURA BASICA NOS SERVICOS DE AGUA, LUZ, GAS, TV A
CABO E TELEFONIA. INCONSTITUCIONALIDADE. COMPETENCIA
DA UNIAO PARA LEGISLAR E PRESTAR OS SERVICOS PUBLICOS
DE TELECOMUNICAGCOES E ENERGIA ELETRICA (CF, ART. 21, XI E
XII, ‘b’, E 22, IV). FIXACAO DA POLITICA TARIFARIA COMO
PRERROGATIVA INERENTE A TITULARIDADE DO SERVICO
PUBLICO (CF, ART. 175, PARAGRAFO UNICO, Ill). AFASTAMENTO
DA COMPETENCIA CONCORRENTE DO ESTADO-MEMBRO PARA
LEGISLAR SOBRE CONSUMO (CF, ART. 24, V E VII). USUARIO DE
SERVICOS PUBLICOS CUJO REGIME GUARDA DISTINCAO COM A
FIGURA DO CONSUMIDOR (CF, ART. 175, PARAGRAFO UNICO, ).
PRECEDENTES. SERVICOS DE FORNECIMENTO DE AGUA E GAS.
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. RESERVA DE
ADMINISTRACAO (CF, ART. 2°). PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. O
sistema federativo instituido pela Constituicio Federal de 1988 torna
inequivoco que cabe a Unido a competéncia legislativa e administrativa para
a disciplina e a prestacdo dos servicos publicos de telecomunicacBes e
energia elétrica (CF, arts. 21, XI e XII, ‘b’, e 22, IV). 2. A Lei n°® 3.449/04
do Distrito Federal, ao proibir a cobranga da tarifa de assinatura bésica
“pelas concessiondrias prestadoras de servigos de agua, luz, gas, TV a cabo e
telefonia no Distrito Federal” (art. 1°, caput), incorreu em
inconstitucionalidade formal, porquanto necessariamente inserida a fixacao
da ”politica tarifaria” no ambito de poderes inerentes a titularidade de
determinado servico publico, como prevé o art. 175, paréagrafo Unico, Ill, da
Constituicdo, elemento indispensavel para a preservacdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de concessdo e, por consequéncia, da
manutencdo do préprio sistema de prestacdo da atividade. 3. Inexiste, in
casu, suposto respaldo para o diploma impugnado na competéncia
concorrente dos Estados-membros para dispor sobre direito do consumidor
(CF, art. 24, V e VII), cuja interpretacdo ndo pode conduzir a frustracdo da
teleologia da referida regra expressa contida no art. 175, paragrafo Gnico, IlI,
da CF, descabendo, ademais, a aproximacao entre as figuras do consumidor
e do usuario de servicos publicos, j& que o regime juridico deste Gltimo,
além de informado pela légica da solidariedade social (CF, art. 3°, 1),
encontra sede especifica na clausula “direitos dos usuarios” prevista no art.
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175, parégrafo Unico, |1, da Constitui¢do. 4. Ofende a denominada reserva de
administracdo, decorréncia do conteldo nuclear do principio da Separacdo
de Poderes (CF, art. 2°), a proibicdo de cobranca de tarifa de assinatura
basica no que concerne aos servicos de agua e gas, em grande medida
submetidos também a incidéncia de leis federais (CF, art. 22, IV), mormente
guando constante de ato normativo emanado do Poder Legislativo fruto de
iniciativa parlamentar, porquanto supressora da margem de apreciacdo do
Chefe do Poder Executivo Distrital na conducdo da Administracdo Publica,
no que se inclui a formulacdo da politica pablica remuneratéria do servigo
publico. 5. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente. (STF -
ADI: 3343 DF , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:
01/09/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo: DJe-221 DIVULG 21-11-
2011 PUBLIC 22-11-2011 EMENT VOL-02630-01 PP-00001).21

O dever de todos os usuarios colaborarem com sistema para compor a universalidade
dos servigos resta como marca compreendida pela corte que revela a solidariedade. Portanto,
a légica do contrato de concessdo € a de que ele estd sob um manto de protecdo que ndo se
orienta apenas pelo comportamento liberal. Assim, os usuarios dos servicos acabam por

custear com a tarifa de assinatura basica o acesso aos demais.

No universo das politicas publicas, percebe-se que o principio da solidariedade
determina o custeio de forma desproporcional e orienta 0s sistemas juridicas com esferas
distintas de atuacdo. Enquanto o direito privado promove as politicas em reduto de promogéo
dos interesses privados, o publico se orienta na promocao social, descrevendo um paradigma
determinado pela cooperacdo dos usuérios, ainda que tal cobranca fosse incabivel por

configurar préatica abusiva de cobrar por servigcos ndo usados.

Ayres Britto assentou entendimento semelhante no voto divergente da ADPF 144 no
sentido de que os direitos fundamentais, assim como as garantias constitucionais, estdo
distribuidas por blocos sobre conjuntos, ndo conservando um vinculo funcional imediato com
0s principios constitucionais estruturantes, mas sim direitos e garantias operacionais. Assim, 0
bloco dos direitos e garantias individuais esta centralmente localizado no ponto que se refere a
dignidade da pessoa humana, reverenciando o individuo e seus particulares agrupamentos.
Logo, eles possuem um antro de prote¢do especifico, que ndo se deve confundir com aqueles
que sdo fundantes da republica federativa e nem com aqueles que estdo afetos ao ambito de

protec&o individual 2%

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade 3.343. Relator ministro Ayres
Britto. Brasilia, 2011.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental n. 144.
Relator ministro Celso de Mello. Brasilia, 2010. p.520



60

Cabe bem aqui extrair um trecho da extensdo dessa prote¢éo individual que néo deve

se confundir com essa expressdo coletiva fundante da republica:

Veja-se que o bloco dos direitos e garantias individuais estd centralmente
direcionado para a concretizagdo desse fundamento da Republica que é a
dignidade da pessoa humana, reverenciando por modo exponencial o
individuo e seus particularizados grupamentos. Suas corporagfes. Por isso
que o capitulo é dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Logo, sao
dispositivos constitucionais voltados para a protecdo dos bens chamados de
personalidade individual, ou, entdo, bens de personalidade corporativa. S&o
bens que se caracterizam por uma classica, tradicional oponibilidade a
pessoa juridica do Estado, mas tudo de acordo com o classico modelo
politico liberal de estruturacéo tanto do Estado quanto da sociedade civil. E
o imperecivel legado do iluminismo enciclopedista que desaguou na
Revolucéo Francesa de 1789.2%

Nesse mesmo rumo, os direitos sociais também estdo dentro de uma ideologia e
dentro de um ponto situado até mesmo historicamente, possuindo um vinculo funcional
direto, ndo propriamente com principio da dignidade da pessoa humana, mas também

servindo a prote¢do da dignidade da pessoa humana.?%*

Nesse embate de esferas de atuacdo, Ayres afirma que, se houvesse um confronto
entre os direitos individuais e os coletivos, chegar-se-ia a conclusdo de que existe um
confronto entre eles, preponderando os direitos individuais. Contudo, o direito de cunho
social deve transbordar para o campo da sua atuacéo, assim, no ambito dos servicos publicos,
0s interesses de apenas um individuo ndo deve ter maior expressdo que o interesse de todos,
ndo é apenas ao ser atomizado a quem é direcionado, mas sim a coletividade do proprio
Estado.?®

Algo semelhante também foi apresentado no julgamento da constitucionalidade da
MP n° 2.152-2 de 2001, reconhecendo a corte a viabilidade do corte no fornecimento dos
servicos de energia elétrica para aqueles que ndo viessem a cooperar com 0 COnsUMO em
patamar moderado. O conceito republicano retoma o esforco de que é valida a punicdo para
aqueles que ndo estdo cooperando com o sistema. Assim, todos devem atuar para enquadrar

como o melhor cidadéo para a coletividade.

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 144.
Relator ministro Celso de Mello. Brasilia, 2010. p.520
204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 144,
Relator ministro Celso de Mello. Brasilia, 2010. p.521
205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 144.
Relator ministro Celso de Mello. Brasilia, 2010. p.521
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
PROVISORIA n° 2.152-2, DE 1° DE JUNHO DE 2001, E POSTERIORES
REEDICOES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE ENERGIA
ELETRICA. FIXA(;AO DE METAS DE CONSUMO E DE UM REGIME
ESPECIAL DE TARIFACAO. 1. O valor arrecadado como tarifa especial
ou sobretarifa imposta ao consumo de energia elétrica acima das metas
estabelecidas pela Medida Proviséria em exame serd utilizado para custear
despesas adicionais, decorrentes da implementacdo do proprio plano de
racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que
serdo merecedores de bbnus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa
como tal, tratando-se de um mecanismo que permite a continuidade da
prestacdo do servico, com a captacao de recursos que tém como destinatarios
os fornecedores/concessionarios do servico. Implementagdo, em momento
de escassez da oferta de servico, de politica tarifaria, por meio de regras com
forca de lei, conforme previsto no artigo 175, 11l da Constituicdo Federal. 2.
Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo
em vista a preocupacdo com os direitos dos consumidores em geral, na
adocdo de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se,
moderadamente, de uma energia que Se apresenta incontestavelmente
escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposi¢do de medidas como a
suspensdo do fornecimento de energia elétrica aos consumidores que se
mostrarem insensiveis & necessidade do exercicio da solidariedade social
minima, assegurada a notificacdo prévia (art. 14, § 4°, 1) e a apreciagao de
casos excepcionais (art. 15, § 5°. 4. Acdo declaratéria de
constitucionalidade cujo pedido se julga procedente. (STF - ADC: 9 DF ,
Relator: Min. NERI DA SILVEIRA, Data de Julgamento: 13/12/2001,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 23-04-2004 PP-00006 EMENT
VOL-02148-01 PP-00001).2%

No Direito Ambiental, o principio da solidariedade segue sistematica de ainda mais
interesse para a sua compreensdo. Trata-se de ramo tido como direitos de terceira geracao,
que se destaca pela enunciacdo de prever a solidariedade como caracteristica intrinseca do
sistema. Esse preceito foi apresentado na decis@o que declarou a inconstitucionalidade da lei

que permitia as brigas de galo.?’

Na esfera do Direito Ambiental, o principio da solidariedade determina a politica de
conducdo de uso dos recursos naturais. E marcado pela determinacdo de que o uso dos
recursos deve ser efetivado de forma moderada, a fim de ndo colocar em pendria as geracoes
futuras. Leva tambeém ao reconhecimento de que o dano ambiental ndo autoriza medidas
brandas. Evidencia que a sistematica republicana acaba por agir com severidade para com
aqueles que ndo tém interesse de agir como o melhor cidaddo para a coletividade, assim

disposto na ementa do julgado:

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do declarat6ria de constitucionalidade n. 9. Relator ministro Ellen
Gracie. Brasilia, 2012.

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade 1.856. Relator ministro Celso
de Mello. Brasilia, 2011.
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MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA
INTEGRIDADE (CF, ART. 225)- PRERROGATIVA QUALIFICADA
POR SEU CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE
TERCEIRA GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE
CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE
DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO A ESSE DIREITO FACA
IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE, CONFLITOS
INTERGENERACIONAIS - ESPACOS TERRITORIAIS
ESPECIALMENTE PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 1° Ill)-
ALTERAGCAO E SUPRESSAO DO REGIME JURIDICO A ELES
PERTINENTE - MEDIDAS SUJEITAS AO  PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI - SUPRESSAO DE
VEGETACAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE -
POSSIBILIDADE DE A ADMINISTRACAO PUBLICA, CUMPRIDAS
AS EXIGENCIAS LEGAIS, AUTORIZAR, LICENCIAR OU PERMITIR
OBRAS E/OU ATIVIDADES NOS ESPACOS TERRITORIAIS
PROTEGIDOS, DESDE QUE RESPEITADA, QUANTO A ESTES, A
INTEGRIDADE DOS ATRIBUTOS JUSTIFICADORES DO REGIME DE
PROTECAO ESPECIAL - RELACOES ENTRE ECONOMIA (CF, ART.
39, 11, C/C O ART. 170, VI) E ECOLOGIA (CF, ART. 225)- COLISAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE
ESTADO DE TENSAO ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS
RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS DA PESSOA HUMANA E AS
SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU DIMENSOES) DE DIREITOS
(RTJ 164/158, 160-161) - A QUESTAO DA PRECEDENCIA DO
DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE
ECONOMICA (CF, ART. 170, VI)- DECISAO NAO REFERENDADA -
CONSEQUENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO
AMBIENTE: EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO
FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS .
- Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima
dimensdo), que assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206).
Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial obrigagdo de
defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracdes, esse
direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ
164/158-161). O adimplemento desse encargo, que € irrenunciavel,
representa a garantia de que néo se instaurardo, no seio da coletividade,
0s graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao
dever de solidariedade, que a todos se imp0e, na protecdo desse bem
essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina. A ATIVIDADE
ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM
OS PRINCIPIOS DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO
AO MEIO AMBIENTE . - A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de
motivacOes de indole meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente
gue a atividade econémica, considerada a disciplina constitucional que a
rege, estd subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia
a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e
abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural,
de meio ambiente artificial (espa¢o urbano) e de meio ambiente laboral.
Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza
constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para
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gue ndo se alterem as propriedades e os atributos que lhe séo inerentes, o que
provocaria inaceitdvel comprometimento da salde, seguranca, cultura,
trabalho e bem-estar da populagdo, além de causar graves danos ecoldgicos
ao patriménio ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou natural.
A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, 1I)
E A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO
MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225): O PRINCIPIO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR DE
OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA
ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA . - O principio do desenvolvim ento
sustentavel, além de impregnado de carater eminentemente constitucional,
encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro e representa fator de obtencéo do justo equilibrio entre
as exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a
invocacdo desse postulado, quando ocorrente situacdo de conflito entre
valores constitucionais relevantes, a uma condicdo inafastavel, cuja
observancia ndo comprometa nem esvazie o contetdo essencial de um dos
mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservacdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser
resguardado em favor das presentes e futuras geracbes. O ART. 4° DO
CODIGO FLORESTAL E A MEDIDA PROVISORIA N° 2.166-67/2001:
UM AVANCO EXPRESSIVO NA TUTELA DAS AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE . - A Medida Provisoria n° 2.166-67, de
24/08/2001, na parte em que introduziu significativas alteracdes no art. 40
do Codigo Florestal, longe de comprometer os valores constitucionais
consagrados no art. 225 da Lei Fundamental, estabeleceu, ao contrério,
mecanismos que permitem um real controle, pelo Estado, das atividades
desenvolvidas no ambito das areas de preservagdo permanente, em ordem a
impedir acdes predatdrias e lesivas ao patriménio ambiental, cuja situacéo de
maior vulnerabilidade reclama protecdo mais intensa, agora propiciada, de
modo adequado e compativel com o texto constitucional, pelo diploma
normativo em questdo . - Somente a alteracdo e a supressdo do regime
juridico pertinente aos espagos territoriais especialmente protegidos
gualificam-se, por efeito da clausula inscrita no art. 225, § 1° Ill, da
Constituicdo, como matérias sujeitas ao principio da reserva legal . - E licito
ao Poder Publico - qualquer que seja a dimensdo institucional em que se
posicione na estrutura federativa (Unido, Estados-membros, Distrit o Federal
e Municipios) - autorizar, licenciar ou permitir a execucéo de obras e/ou a
realizacdo de servicos no ambito dos espacos territoriais especialmente
protegidos, desde que, além de observadas as restrigdes, limitagcbes e
exigéncias abstratamente estabelecidas em lei, ndo resulte comprometida a
integridade dos atributos que justificaram, quanto a tais territorios, a
instituicdo de regime juridico de protecdo especial (CF, art. 225, § 1°, III).
(STF - ADI: 3540 DF , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 01/09/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 03-02-
2006 PP-00014 EMENT VOL-02219-03 PP-00528).208

Dentro dessa vertente, o preceito marca o paradigma de responsabilidade cotidiana
com o futuro. Determina a atuacdo ndo apenas com valores restritos a liberdade ou preceitos

sociais, mas com a aptiddo de que as geracOes futuras possam usufruir dos recursos

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o direta de inconstitucionalidade 3540. Relator ministro Celso de
Mello. Brasilia, 2005.
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ambientais. Portanto, o paradigma é de que as a¢bes devem resguardar a busca de que no

futuro os recursos atualmente existentes continuem a disposi¢do da coletividade.

Trata-se de expressdo de um poder de ndo apenas proteger individuos ou grupos de
determinada coletividade, mas de responsabilidade mais abrangente, que transcende as
classicas liberdades ou de direitos sociais. Assim, a responsabilidade transcende até grupos

determinados e passa a integrar todos os membros da coletividade.

Assim as politicas publicas e as orientacGes sobre 0 uso dos recursos naturais deve se
desenvolver em um conjunto de praticas que legitimam a exploracdo levando em conta o
acesso desses recursos pelas geragdes futuras. O que se constata € que o principio da
solidariedade ao orientar o Direito Ambiental deve ganhar maior expressdo do que a pratica

de propor a legitimacdo de préaticas predatorias.

Algo semelhante foi reconhecido no julgamento da ADI da Lei de biosseguranca. O
preceito da solidariedade foi utilizado como fundamento para liberar as pesquisas com células
troncos, afirmando a corte que a pesquisa revela a busca pela melhoria da qualidade de vida
de todos, supondo abarcar a conduta que auxilia a todos na busca pela felicidade. Segue

transcricao do julgado:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE
MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO  EMBRIONARIAS.  INEXISTENCIA  DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM  PESQUISAS
CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO
DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO
DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR.
DESCABIMENTO DE UTILIZA(;AO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE
IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA
VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. | - O
CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE
BIOSSEGURANCA. [...] Il - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E
O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com
células-tronco embrionarias, autorizada pela Lei n°® 11.105/2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente limitam,
atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de
expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais
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progressivas, distrofias musculares, a esclerose mdultipla e a lateral
amiotrofica, as neuropatias e as doencgas do neurénio motor). A escolha feita
pela Lei de Biosseguranca nao significou um desprezo ou desapreco pelo
embrido "in vitro", porém u'a mais firme disposi¢cdo para encurtar
caminhos que possam levar a superacdo do infortinio alheio. Isto no
ambito de um ordenamento constitucional que desde o seu preAmbulo
gualifica "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica'™ como valores supremos de uma sociedade mais
gue tudo "fraterna™. O que ja significa incorporar o advento do
constitucionalismo fraternal as relacbes humanas, a traduzir verdadeira
comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante
solidariedade em beneficio da satide e contra eventuais tramas do acaso
e até dos golpes da prépria natureza. Contexto de solidaria, compassiva
ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito
aos congelados embrides "in vitro™, significa apreco e reveréncia a
criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de ofensas
ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com
células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os fins a
que se destinam) significa a celebracao solidaria da vida e alento aos que
se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a
felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). [...] Trata-
se de um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca
dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para
tanto. A Lei de Biosseguranca ndo conceitua as categorias mentais ou
entidades biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada
exegese dos seus textos, pois & de se presumir que recepcionou tais
categorias e as que lhe sdo correlatas com o significado que elas portam no
ambito das ciéncias médicas e bioldgicas. IX - IMPROCEDENCIA DA
ACAO. Afasta-se 0 uso da técnica de "interpretacio conforme" para a feitura
de sentenca de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranca
exuberancia regratoria, ou restricdes tendentes a inviabilizar as pesquisas
com células-tronco embrionarias. Inexisténcia dos pressupostos para a
aplicacdo da técnica da "interpretacdo conforme a Constitui¢do”, porquanto a
norma impugnada ndo padece de polissemia ou de plurissignificatidade.
Acdo direta de inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente. (STF
- ADI: 3510 DF , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:
29/05/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-096 DIVULG 27-05-
2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134).20°

O mais relevante é que o principio assumiu um relevo fora do ambito religioso.
Portanto, o principio da solidariedade ndo deve se confundir como idéntico ao preceito moral
e jusnaturalista, voltando ao estigma de que ndo deve ser interpretado como valor desprovido
de externalidade. Assim compde um conjunto de preceitos relativistas. Levando ao
reconhecimento de que sua expressdo dentro da vertente republicana se distancia da
determinacdo desenvolvida durante a idade média, ou que expresse manifestacdo do direito

natural.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o direta de inconstitucionalidade 3510. Relator ministro Ayres
Britto. Brasilia, 2008.
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Dentro do Direito de Familia, a solidariedade determina um compromisso dos
envolvidos com seus conjuges. Constitui obrigacdo que pode imperar mesmo apdés o divércio
e que esta expressamente determinado na lei de regéncia. Trata-se de obrigacdo de prestar
alimentos que revela a obrigacdo remanescente do vinculo e que obriga os sujeitos a cooperar

para dar condicBes de subsisténcia e ndo deixar um dos consortes em situagdo de penuria.

- DIREITO. CIVIL. ACAO DE EXONERACAO DE ALIMENTOS. A
OBRIGACAO ALIMENTAR OU PRESSUPOE A EXISTENCIA DE
RELACAO DE PARENTESCO, COMO ESTA EXPRESSO NOS ARTS.
396 E 397 DO CODIGO CIVIL, A VALORIZAR O PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE FAMILIAR, OU ASSENTA NO DEVER DE MUTUA
ASSISTENCIA ENTRE OS CONJUGES (VER ART-231, INC-IIl, DO
CODIGO CIVIL E ART. 19 DA LEI DE DIVORCIO). DAI, DECORRE
QUE ENTRE CONCUBINOS NAO HA DIREITO A PRESTACAO
ALIMENTAR. CORRETA A SENTENCA, AO EXONERAR O
RECORRENTE DA OBRIGACAO ALIMENTAR EM RELACAO A
FILHA MARCIA MOURA, E AO CONSIDERAR INSUBSISTENTE
OBRIGACAO ALIMENTAR DIVISADA PELA RECORRIDA, EX-
CONCUBINA, QUE, NA VERDADE, APENAS REPRESENTAVA A
FILHA MENOR. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO COM
BASE NAS LETRAS 'A' E 'D' DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL, E
PROVIDO, PARA RESTABELECER A DECISAO DE PRIMEIRO
GRAU.210

No enunciado, a corte especifica 0 &mbito de protecdo que esta na figura da familia
regularmente reconhecida. N&o tutela a entidade familiar quando constituida diante da
torpeza. Portanto, o conceito republicano da solidariedade revela que o principio se afasta das
relacGes em situacBes em que possa ser utilizado como subterfugio para a pratica de condutas

gue ndo estejam em consonancia com todo o sistema.

Nas relacGes internacionais, € possivel ver caso semelhante em que a corte ao fazer o
exame de pedido de extradicdo baseado em tratado, assenta o preceito da cooperacao
internacional, que apenas autoriza a concessdo do pedido se ndo houver o anseio de tutelar

interesses escusos. 2!

No julgado, este parametro foi o de avaliagdo com base na sistemética juridica,
revelando a necessidade de que a solidariedade s6 possa ser invocada quando se encontra em
ndo contradicdo com a sistematica interna. Fica evidente a caracteristica de que o principio

ndo figura como principio universal, portanto, sua caracteristica é relativista.

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 102877. Relator ministro Djaci Falcéo.
Brasilia, 1984.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradi¢do 524. Relator ministro Celso de Mello. Brasilia, 1990.
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2.2 Asolidariedade na visao do STJ

As conclusfes do STJ partem de uma protecdo restrita a legislagdo Federal. O @mbito
de protecdo guarda semelhanca com as orientacGes do STF, especialmente o grande conjunto
de decisdes que abarcam o principio da solidariedade dentro do &mbito da responsabilidade
civil. Portanto, a sua aplicacdo serve para reconhecer a ampliacdo da responsabilidade,
condenando agentes que integram um nucleo de atuacdo e aplicando a medida de arcar com

0S custos.

Nesse sentido, segue o Tribunal o entendimento de que a responsabilidade solidaria
esta entre as solucBes de condenacdo dos agentes que integram o dever de reparar 0s danos
nas hipoteses em que a exploram a atividade comercial. A Lei de regéncia prevé a sistematica
protecionista, o direito do consumidor, dispondo o dever de todos que dela se beneficiam de
arcar com o Onus da ma prestacdo. No REsp 1006765/ES a corte reconheceu a

responsabilidade da incorporadora pelos vicios dos servicos prestados pela construtora.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RECURSO
INCAPAZ DE ALTERAR O JULGADO. DIREITO DO CONSUMIDOR.
CONTRATOS DE INCORPORACAO IMOBILIARIA.
RESPONSABILIDADE PELO VICIO DO SERVICO. SOLIDARIEDADE.
1. As razBes do presente agravo sdo totalmente dissociadas daquelas trazidas
no recurso especial, de modo que a inovacdo recursal impede o
conhecimento do pleito.

2. Em que pese o contrato de incorporacéo ser regido pela Lei n® 4.591/64,
admite-se a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, devendo ser
observados os principios gerais do direito que buscam a justica contratual, a
equivaléncia das prestacbes e a boa-fé objetiva, vedando-se o
locupletamento ilicito.

3. O incorporador, como impulsionador do empreendimento imobiliario em
condominio, atrai para si a responsabilidade pelos danos que possam resultar
da inexecucdo ou da ma execuc¢do do contrato de incorporacéo, incluindo-se
ai os danos advindos de construcao defeituosa.

4. Para prevalecer a pretensdo em sentido contrario a conclusdo do tribunal
de origem, que entendeu configurada a responsabilidade da imobiliaria pelos
prejuizos causados aos conddéminos em virtude da inexecucdo das obras do
edificio decorrente da alienacdo dos lotes em disputa, mister se faz a reviséo
do conjunto fatico-probatério dos autos, o que, como ja decidido, €
inviabilizado, nesta instancia superior, por Simula n® 7/STJ.

5. Estando o acdrddo recorrido em consondncia com a jurisprudéncia
pacifica desta Corte, tem incidéncia a Sumula n°® 83/STJ, aplicavel por
ambas as alineas autorizadoras.
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6. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1006765/ES, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/03/2014, DJe 12/05/2014) 22

Na situacdo apresentada, a compreensdao da responsabilidade contratual advém da
exploracdo da atividade comercial, o que determina o reconhecimento do vinculo cooperativo
entre os agentes por estar envolvido na cadeia de fornecimento. Outro ponto é a expressdo
boa-fé objetiva que revela o dever de agir em consonancia com a razoabilidade das
contraprestacdes assumidas. Portanto a solidariedade do fornecedor advém, além do vinculo
de protecdo, aos hipossuficientes da relacdo comercial, também da vantagem auferida por

aqueles que exploram a atividade, oriundo da teoria do risco da explora¢do do comércio.

Logo, a solidariedade advém da necessidade de protecdo do mercado de consumo,
que exige a atuacdo com o critério de maior responsabilidade para que os envolvidos nédo

atuem com torpeza, apenas voltados para lucros pessoais.

Nesse sentido a gestdo publica deve focar sua atuacdo para minimizar os danos dos
envolvidos, buscando a protecdo dos menos favorecidos. Portanto, se a logica apresentada
nesse julgado for repassada a Administracéo, esta teria que focar sua acdo em prol do cidadéao

e ndo nos lucros da atividade ou preservar 0s seus interesses enquanto institui¢ao.

A tendéncia da corte revela que a responsabilidade advém do vinculo cooperativo
dos envolvidos com a promoc¢do do ambito de protecdo aos quais estdo vinculados por lei.
Dessa unidade, percebe-se a condenacdo da responsabilidade dos entes da federacdo de

promover assisténcia a satde de seus governados. Assim colocado:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA UNICO DE
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. SOLIDARIEDADE
ENTRE UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. CRIANCA. PROTECAO
INTEGRAL E PRIORIDADE ABSOLUTA. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE. SUMULA 283/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1 - O Superior Tribunal de Justica, em
reiterados precedentes, tem decidido que o funcionamento do Sistema Unico
de Saude - SUS é de responsabilidade solidaria dos entes federados, de
forma que qualquer deles ostenta legitimidade para figurar no polo passivo
de demanda que objetive 0 acesso a medicamentos. 2 - Tendo em conta o
diferencial, na espécie, de que o beneficiario da prestacdo se trata de crianga,
ndo ha duvida de que o atendimento da sua pretensdo a obtencdo de remédio,
como bem acentuado no acérddo combatido, deve-se a primazia que decorre
da doutrina da protecdo integral e do principio da prioridade absoluta,

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no recurso especial 1006765/ES. Relator
ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, 2014.
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positivados no art. 227 da Constituicdo Federal e, especificamente no tocante
a salde, nos arts. 11 e seguintes do ECA e, ainda, no art. 24 da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca, ratificada pelo Decreto Presidencial
99.710/90 3 - A Primeira Segdo do Superior Tribunal de Justica, sob a
sistematica de julgamento dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC),
firmou o entendimento de que, nos casos "de fornecimento de
medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacdo de suas
decisbes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, 0 sequestro de
valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre
com adequada fundamentacdo” (REsp n° 1.069.810/RS, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho). 4 - RazBes do agravo regimental que ndo
impugnam um dos fundamentos que ampararam a deciséo recorrida, atraem,
neste tépico, a incidéncia do obstaculo da Sumula 283/STF. 5 - Agravo
regimental a que se nega provimento. (STJ , Relator: Ministro SERGIO
KUKINA, Data de Julgamento: 17/12/2013, T1 - PRIMEIRA TURMA).??

O dever de prestar assisténcia advém na hipotese descrita na propria Constituicao
Federal, estipulando a responsabilidade de todos os entes de agir de forma cooperativa. De
igual forma pode-se dispor que diversos institutos constituidos pelo ordenamento juridico da
Administracdo Publica dispde de forma semelhante sobre a responsabilidade das prestadoras

de servicos publicos e demais de agir em prol dos cidadaos.

A tendéncia do STJ revela que todos devem agir para reparar os danos quando o bem
agredido € a saude e, por consequéncia, a vida. Logo a corte dispGe sobre a responsabilidade
de cooperar para promover 0s Direitos Fundamentais. Essa compreensdo € fortalecida
também pelo dever apresentado no Estatuto da Crianca e do Adolescente que elege a teoria da
protecdo integral, demonstrando a responsabilidade como enunciacdo direta da lei federal,

inclusive dirigindo a prioridade dos investimentos.

Dentro do direito de Familia, a corte apresenta um julgado informando que o
magistrado deve ao analisar 0s casos postos sobre sua analise diante dos principios como a
dignidade, solidariedade, afetividade, busca pela felicidade, liberdade, igualdade e o “primado
da monogamia”. Portanto o principio € descrito como regra que deve ser avaliada neste micro
sistema. Retoma o entendimento ja enunciado pelo STF que veda o uso do preceito para fins

contrarios a sistematica legal, assim posto no julgado:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. RELACAO
CONCOMITANTE. DEVER DE FIDELIDADE. INTENCAO DE
CONSTITUIR FAMILIA. AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS.

213 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no recurso especial 1330012/RS. Primeira
Turma. Relator ministro Sérgio Kukina. Sessao de 17/12/2013. Brasilia, 2014.
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1° e 2° da Lei 9.278/96. 1. Ac¢do de reconhecimento de unido estavel,
ajuizada em 20.03.2009. Recurso especial concluso ao Gabinete em
25.04.2012. 2. Discussdo relativa ao reconhecimento de unido estavel
quando ndo observado o dever de fidelidade pelo de cujus, que mantinha
outro relacionamento estavel com terceira. 3. Embora ndo seja
expressamente referida na legislagdo pertinente, como requisito para
configuracdo da unido estavel, a fidelidade esta insita ao préprio dever de
respeito e lealdade entre os companheiros. 4. A andlise dos requisitos para
configuracdo da unido estdvel deve centrar-se na conjuncdo de fatores
presente em cada hip6tese, como a affectio societatis familiar, a participacéo
de esforgos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, e também
a fidelidade. 5. Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a
monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade - que integra o conceito
de lealdade e respeito matuo - para o fim de inserir no @mbito do Direito de
Familia relacGes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem
descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como escopo a busca da
realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade. 6. Ao
analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base
na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca
da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencéo
ao primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade. 7.
Na hipétese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da
legislacdo vigente, a existéncia da unido estavel com o recorrido, podendo,
no entanto, pleitear, em processo préprio, o reconhecimento de uma eventual
uma sociedade de fato entre eles. 8. Recurso especial desprovido. (STJ
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 08/05/2014,
T3 - TERCEIRA TURMA).?14

O julgado consolida a tendéncia que fortalece a enunciacdo dos principio como
pardmetro de construcdo de solugdes aos casos submetidos ao judiciario, também reforga o
postulado da solidariedade como ideal diferente do religioso. Assim ele afirma que, na
hipdtese, a existéncia de relacdo concomitante ndo seria Obice total ao reconhecimento da
unido estavel. Afirma que, pelo primado da busca da felicidade e dignidade humana, ndo se
pode concluir pela impossibilidade do pleito, contudo isso ndo significa que a solidariedade
determine sempre o reconhecimento da sociedade afetiva poligdmica, esbarrando no
empecilho que determina 0 exame mais acurado, a fim de preservar apenas o preceito da
monogamia como norte orientador. A solidariedade busca conjugar o esfor¢o de ver as

relacdes colocadas em exame diante da aproximacéo dos envolvidos, inclusive do julgado.

Para a Administracdo Publica esse enfoque reforca a necessidade de que as politicas
publicas que envolvem a promocdo e a assisténcia familiar devem avaliar a sua atuacdo sob 0s

primados da dignidade humana e a escolha da medida que garanta ao maximo a felicidade dos

214 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1348458/MG. Terceira Turma. Relatora ministra
Nancy Andrighi. Sesséo de 08/05/2014. Brasilia, 2014.
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envolvidos. Logo o sentido solidario reforca um comportamento de escolha ndo apenas com

atos autoritarios.

Em outro enunciado, a solidariedade se expressa no direito de familia. A prestacéo
de alimentos entre pais e filhos também decorre do dever cooperativo que estd entre as
caracteristicas do direito de familia. Assenta o Tribunal a decisdo afirmando que a prestagdo
estd na garantia da subsisténcia do alimentado e conforme a ponderacdo entre a necessidade e
a possibilidade do alimentante. O dever permanece além da maioridade e passa a ser

defendido apds esse prazo como dever baseado na relacdo de parentesco.

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
OMISSAO E CONTRADICAO. INEXISTENCIA. ALIMENTOS.
DECORREM DA NECESSIDADE DO ALIMENTANDO E
POSSIBILIDADE DO ALIMENTANTE. DEVER QUE, EM REGRA,
SUBSISTE ATE A MAIORIDADE DO FILHO OU CONCLUSAO DO
CURSO TECNICO OU SUPERIOR. MOLDURA FATICA, APURADA
PELA CORTE LOCAL, APONTANDO QUE A ALIMENTANDA TEM
CURSO SUPERIOR, 25 ANOS DE IDADE, NADA HAVENDO NOS
AUTOS QUE INFIRME SUA SAUDE MENTAL E FISICA. DECISAO
QUE, EM QUE PESE O APURADO, REFORMA A SENTENCA, PARA
RECONHECER A SUBSISTENCIA DO DEVER ALIMENTAR.
DESCABIMENTO. 1. Os alimentos decorrem da solidariedade que deve
haver entre os membros da familia ou parentes, visando garantir a
subsisténcia do alimentando, observadas sua necessidade e a
possibilidade do alimentante. Com efeito, durante a menoridade,
guando os filhos estéo sujeitos ao poder familiar - na verdade, conjunto
de deveres dos pais, inclusive o de sustento - ha presuncdo de
dependéncia dos filhos, que subsiste caso o alimentando, por ocasido da
extincdo do poder familiar, esteja frequentando regularmente curso
superior ou técnico, todavia passa a ter fundamento na relacdo de
parentesco, nos moldes do artigo 1.694 e seguintes do Codigo Civil.
Precedentes do STJ. 2. "Os filhos civilmente capazes e graduados podem e
devem gerir suas proprias vidas, inclusive buscando meios de manter sua
prépria subsisténcia e limitando seus sonhos - ai incluidos a p6s-graduacéo
ou qualguer outro aperfeicoamento técnico-educacional - a propria
capacidade financeira". (REsp 1218510/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/09/2011, DJe
03/10/2011) 3. Portanto, em linha de principio, havendo a conclusdo do
curso superior ou técnico, cabe a alimentanda - que, conforme a moldura
fatica, por ocasido do julgamento da apelagdo, contava 25 (vinte e cinco)
anos de idade, "nada havendo nos autos que deponha contra a sua salde
fisica e mental, com formagcéo superior" - buscar o seu imediato ingresso no
mercado de trabalho, ndo mais subsistindo obrigacdo (juridica) de seus
genitores de lhe proverem alimentos. 4. Recurso especial provido para
restabelecer a sentenga.?'®

215 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1312706/AL. Quarta Turma. Relator ministro Luis
Felipe Salom&o. Sessdo de 21/02/2013. Brasilia, 2013.
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Pelo enunciado da solidariedade, o dever de cooperar vai para além da permanéncia
da sociedade conjugal. O STJ emplacou a mesma tese apresentada pelo STF e determinou o
reconhecimento do dever de assisténcia financeira entre os conjuges. Assim, ainda que um
dos cbnjuges possuam condicdes de prover o prdprio sustento, mesmo diante da constitui¢do
do condominio, estando apenas um deles na administracdo dos bens do casal, cabera a

condenacgédo em alimentos da quota parte da meacdo. Veja a ementa:

RECURSO ORDINARIO EM FACE DE DECISAO DENEGATORIA DE
HABEAS CORPUS.PRELIMINAR - EXEQUENTE QUE NAO ELEGE O
RITO DO ARTIGO 733, DO CODIGODE PROCESSO CIVIL PARA O
PROCESSAMENTO DA EXECUCAO - IMPOSSIBILIDADEDE O
MAGISTRADO INSTAR A PARTE SOBRE O RITO A SER ADOTADO -
CONCESSAO DE ORDEM EX OFFICIO - POSSIBILIDADE.MERITO -
EXECUCAO (APENAS) DE VERBA CORRESPONDENTE AOS
FRUTOS DOPATRIMONIO COMUM DO CASAL A QUE A AUTORA
(EXEQUENTE) FAZ JUS,ENQUANTO AQUELE SE ENCONTRA NA
POSSE EXCLUSIVA DO EX-MARIDO - VERBASEM CONTEUDO
ALIMENTAR (EM SENTIDO ESTRITO) -
VIESCOMPENSATORIO/INDENIZATORIO PELO PREJUIZO
PRESUMIDO CONSISTENTE NANAO IMISSAO IMEDIATA NOS
BENS AFETOS AO QUINHAO A QUE FAZ JUS -RECURSO
ORDINARIO PROVIDO. | - A execucdo de sentenca condenatéria de
prestacdo alimenticia, em principio, rege-se pelo procedimento da execucao
por quantia certa, ressaltando-se, contudo, que, a considerar o relevo das
prestacdes de natureza alimentar, que possuem nobres e urgentes
desideratos, alei adjetiva civil confere ao exeqiiente a possibilidade de
requerera adocdo de mecanismos gque propiciem a célere satisfacdo do débito
alimentar, seja pelo meio coercitivo da prisdo civil do devedor, seja pelo
desconto em folha de pagamento da importancia devida. Ndo se concebe,
contudo, que o0 magistrado, no siléncio da exeqliente, provoque a parte
autora a se manifestar sobre a possibilidade de o processo seguir pelo rito
mais gravoso para o executado, situagdo que, além de ndo se coadunar com a
posicdo equidistante que o magistrado deve se manter em relacdo as partes,
ndo observa os limites gizados pela prépria inicial; Il - No caso dos autos,
executa-se a verba correspondente aos frutos do patriménio comum do
casal a que a autora faz jus, enquanto aquele se encontra na posse
exclusiva do ex-marido. Tal verba, nestes termos reconhecida, néo
decorre do dever de solidariedade entre os cénjuges ou da mutua
assisténcia, mas sim do direito de meacdo, evitando-se, enquanto ndo
efetivada a partilha, o enriguecimento indevido por parte daquele que
detém a posse dos bens comuns; Il - A definicdo, assim, de um valor ou
percentual correspondente aos frutos do patriménio comum do casal a que a
autora faz jus, enquanto aquele encontra-se na posse exclusiva do ex-marido,
tem, na verdade, o conddo de ressarci-la ou de compensa-la pelo prejuizo
presumido consistente na ndo imissdo imediata nos bens afetos ao quinhdo a
que faz jus. Nao ha, assim, quando de seu reconhecimento, qualquer exame
sobre o0 bindbmio "necessidade-possibilidade”, na medida em que esta verba
ndo se destina, a0 menos imediatamente, a subsisténcia da autora,
consistindo, na préatica, numa antecipacgdo da futura partilha; IV - Levando-se
em conta o carater compensatdrio e/ou ressarcitorio da verba correspondente
a parte dos frutos dos bens comuns, ndo se afigura possivel que a respectiva
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execugdo se processe pelo meio coercitivo da prisdo, restrita, é certo, a
hipotese de inadimplemento de verba alimentar, destinada, efetivamente, a
subsisténcia do alimentando; V - Recurso ordinario provido, concedendo-se,
em definitivo, a ordem em favor do paciente. (STJ , Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 01/12/2011, T3 - TERCEIRA
TURMA).216

Resta que o dever de cooperar vai além da muatua assisténcia. Também se assenta na
boa-fé objetiva que deve ser observada para depois da ruptura da sociedade. Espera-se
daquele que esta na administracdo dos bens adquiridos com esfor¢os comuns que partilhe dos
beneficios de sua fruicdo. Neste periodo cabe aquele que esta privado a contraprestacdo para

compensar a posse exclusiva.

Todos os enunciados acima descritos colocam a solidariedade como um esforco de
buscar a protecdo dos individuos, propiciar as melhores condigdes de sobrevivéncia. A
tendéncia distancia da torpeza ou qualquer direcdo ao legalismo que dificulte a concretizacdo
de condigdes dignas de sobrevivéncia. A tendéncia descreve para a Administracdo Publica a

necessidade de promover melhores condi¢cdes de sobrevivéncia.

No ambito do Direito de Transito, o preceito da solidariedade também revela perante
0 STJ o enunciado que determina o dever de prestar socorro as vitimas de acidente.
Reconhece a corte que existe responsabilidade daquele que esta envolvido de prestar

assisténcia prontamente. Assim dispde:

RECURSO ORDINARIO EM "HABEAS CORPUS". PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE LESAO CORPORAL CULPOSA NA CONDUGAO
DE VEICULO AUTOMOTOR, CIRCUNSTANCIADO PELA NAO
PRESTACAO DE SOCORRO A VITIMA. PRETENSAO DE
RECONHECIMENTO DA INEPCIA DA DENUNCIA E DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.
DESCRICAO SATISFATORIA NA DENUNCIA DA CONDUTA
ATRIBUIDA AO RECORRENTE. PRESENCA DOS REQUISITOS DO
ART. 41, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXISTENCIA DE
INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. NECESSIDADE DE
APROFUNDAMENTO NO ACERVO PROBATORIO. JUSTA CAUSA
PRESENTE. PLEITO DE INAPLICABILIDADE E DE
RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO
11,LDO PARAGRAFO UNICO, DO ART. 302, DA LEI N° 9.508/1997
(CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO). INCOMPATIBILIDADE COM
O RITO CELERE DO "HABEAS CORPUS". DISPOSITIVO LEGAL EM
PLENA VIGENCIA. DEVER DE PRESTACAO DE SOCORRO
INDEPENDENTE DE PREVIO JUiZO DE VALOR ACERCA DAS
CONDICOES DA VITIMA. PRECEDENTES. RENUNCIA TACITA.

216 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso ordinario em habeas corpus 28.853/RS. Terceira Turma.
Relator ministro Massami Uyeda. Sessao de 01/12/2011. Brasilia, 2012.
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INOCORRENCIA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Descrevendo a peca
acusatdria satisfatoriamente a relacdo do recorrente com o fato delituoso de
modo a permitir o exercicio da ampla defesa, ela esta em consonancia com o
principio constitucional da ampla defesa, preenchendo, assim, o requisito
intrinseco preconizado no art. 41, do Cbdigo de Processo Penal. 2. A
jurisprudéncia desta Egrégia Corte Superior tem entendimento consolidado
no sentido de que o trancamento da acdo penal por auséncia de justa causa,
pela excepcionalidade que encerra, somente deve ocorrer quando for
possivel verificar de plano, sem necessidade de valoracdo do acervo fatico
ou probatdrio que a) se trata de imputacao de fato penalmente atipico; b) ha
incidéncia de causa extintiva da punibilidade; c) inexiste elemento indiciario
demonstrativo da autoria do delito; e, d) a dendncia é inepta. HipGteses nao
presentes. 3. Superveniéncia de sentenca condenatdria sugestiva de
prejudicialidade do remédio deduzido. 4. Em "habeas corpus"”, cujo objeto e
rito célere se destinam a protecdo imediata da liberdade do direito de ir e vir,
ndo ha como reconhecer a inconstitucionalidade de dispositivo legal do
Cadigo de Tréansito Brasileiro em plena vigéncia, que deve ser observado a
aplicado até a sua declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. 5. A norma contida no inciso Ill,do paragrafo Gnico, do
art. 302, do Cddigo de Transito Brasileiro impde um dever de
solidariedade no sentido de socorrer prontamente a vitima, sendo
culpado ou ndo o condutor pelo atropelamento, ndo lhe competindo
levantar suposicGes acerca das condicdes fisicas daquela para o fim de
deixar de Ihe prestar a devida assisténcia. Precedentes. 6. Ndo é possivel
rever na via estreita do "writ" o entendimento da instancia ordinaria, firmado
com base em elementos faticos-probat6rios dos autos, no sentido de que a
vitima tinha interesse no prosseguimento da acdo penal. 7. Recurso ordinario
improvido. (STJ , Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de
Julgamento: 06/05/2014, T5 - QUINTA TURMA).?Y7

N&o admite a corte que o comportamento do agente apenas esteja baseado na falsa
impressao dos eventos. Portanto, ndo exime da responsabilidade aquele que cré que inexista
gravidade da ocorréncia, logo assenta a licdo de que a apuragdo do dever subsequente ndo se
exime pela falsa impressdo da realidade, exigindo que a conduta dos envolvidos esteja apta a

cessar 0s atos danosos.

A tendéncia da corte exprime a solidariedade como oriunda do dever de prestar
assisténcia. Seguindo essa tendéncia o paradigma se traduz na obrigagdo de que a omisséo

acarreta a responsabilizacdo.

Para o Direito Ambiental, o STJ volta a emplacar a tese explicitada no STF de que
subsiste dever de olhar para a sustentabilidade das geracbes futuras. Resplandece que o

comportamento solidario deve se ater ao comportamento que preserve interesses do futuro da

217 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso ordinario em habeas corpus 34.096/RJ. Quinta Turma.
Relator ministro Moura Ribeiro. Sessdo de 06/05/2014. Brasilia, 2014.



75

humanidade, ndo tutelando que o comportamento humano presente possa ignorar 0s impactos

futuros da exploracdo dos recursos ambientais, conforme disposto na ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. DANO AMBIENTAL.
CONDENACAO. ART. 3° DA LEl 7.347/85. CUMULATIVIDADE.
POSSIBILIDADE. OBRIGACAO DE FAZER OU NAO FAZER COM
INDENIZACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Nio ha
falar em vicios no acérddo nem em negativa de prestacdo jurisdicional
guando todas as questdes necessarias ao deslinde da controvérsia foram
analisadas e decididas. 2. O magistrado ndo esta obrigado a responder a
todos 0s argumentos das partes, quando ja tenha encontrado fundamentos
suficientes para proferir o decisum. Nesse sentido: HC 27.347/RJ, Rel. Min.
HAMILTON CARVALHIDO, Sexta Turma, DJ 1°8/05. 2. O meio
ambiente equilibrado - elemento essencial a dignidade da pessoa humana -,
como "bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida"
(art. 225 da CF), integra o rol dos direitos fundamentais. 3. Tem o meio
ambiente tutela juridica respaldada por principios especificos que lhe
asseguram especial protecdo. 4. O direito ambiental atua de forma a
considerar, em primeiro plano, a prevencdo, seguida da recuperacdo e, por
fim, o ressarcimento. 5. Os instrumentos de tutela ambiental -
extrajudicial e judicial - s8o orientados por seus principios basilares,
guais sejam, Principio da Solidariedade Intergeracional, da Prevencao,
da Precaucdo, do Poluidor-Pagador, da Informacdo, da Participagdo
Comunitéria, dentre outros, tendo aplicacdo em todas as ordens de
trabalho (prevencdo, reparacdo e ressarcimento). 6. "E firme o
entendimento de que é cabivel a cumulagdo de pedido de condenagdo em
dinheiro e obrigacdo de fazer em sede de acdo civil publica" (AgRg no REsp
1.170.532/MG). 7. Recurso especial parcialmente provido para, firmando o
entendimento acerca da cumulatividade da condenacdo prevista no art. 3° da
Lei 7.347/85, determinar o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que
fixe 0 quantum necessério e suficiente a espécie. (STJ - REsp: 1115555 MG
2009/0004061-1, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
Julgamento: 15/02/2011, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo:
DJe 23/02/2011).28

Além dos principios de regra: prevencdo, precaucdo, poluidor pagador, informacao,
participagdo comunitaria, dentre outros, destaca-se a solidariedade que ndo se restringe apenas
ao dever de indenizar. Esse julgado destoa dos demais ao reconhecer que a solidariedade
também revela a obrigacdo de que a exploracdo dos recursos ambientais preservem o meio
ambiente para que possa ser de gozo pelas geracdes futuras. Fica nitido que o enunciado
revela um conjunto de politicas publicas que exigem dos demais poderes 0 comportamento

condizente com essa tarefa.

Aqueles que devem colaborar com a sociedade e minimizar os danos acabam por

figurar pela corte como responsaveis em reparar os danos. Com base nesse preceito da

218 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1115555/MG. Primeira Turma. Relator ministro
Arnaldo Esteves Lima. Sessdo de 15/02/2011. Brasilia, 2011.
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solidariedade, também foi reconhecido o dever do Estado de prestar protese auditiva,

conforme elucida a ementa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA.
PROTECAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA FiSICA, MENTAL OU
SENSORIAL. SUJEITOS HIPERVULNERAVEIS. fornecimento de protese
auditiva. Ministério PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA ad causam. LEI
7.347/85 E LEI 7.853/89. 1. Quanto mais democréatica uma sociedade, maior
e mais livre deve ser o grau de acesso aos tribunais que se espera seja
garantido pela Constituicdo e pela lei a pessoa, individual ou coletivamente.
2. Na Acdo Civil Publica, em caso de ddvida sobre a legitimacdo para agir
de sujeito intermediario — Ministério Publico, Defensoria Publica e
associacles, p. ex. —, sobretudo se estiver em jogo a dignidade da pessoa
humana, o juiz deve optar por reconhecé-la e, assim, abrir as portas para a
solucdo judicial de litigios que, a ser diferente, jamais veriam seu dia na
Corte. 3. A categoria ético-politica, e também juridica, dos sujeitos
vulneraveis inclui um subgrupo de sujeitos hipervulneraveis, entre os quais
se destacam, por razfes Obvias, as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial
ou mental. 4. E dever de todos salvaguardar, da forma mais completa e
eficaz possivel, os interesses e direitos das pessoas com deficiéncia, ndo
sendo a toa que o legislador refere-se a uma "obrigacdo nacional a cargo do
Poder Publico e da sociedade" (Lei 7.853/89, art. 1°, § 2° grifo
acrescentado). 5. Na exegese da Lei 7.853/89, o juiz precisa ficar atento ao
comando do legislador quanto a finalidade maior da lei-quadro, ou seja,
assegurar "o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas
portadoras de deficiéncia, e sua efetiva integracdo social” (art. 1°, caput,
grifo acrescentado). 6. No campo da protecdo das pessoas com deficiéncia,
ao Judiciario imputam-se duas ordens de responsabilidade: uma
administrativa, outra judicial. A primeira, na estruturagdo de seus cargos e
servicos, consiste na exigéncia de colaborar, diretamente, com o esforco
nacional de inclusdo social desses sujeitos. A segunda, na esfera
hermenéutica, traduz-se no mandamento de atribuir a norma que requer
interpretacdo ou integracdo o sentido que melhor e mais largamente ampare
os direitos e interesses das pessoas com deficiéncia. 7. A propria Lei
7.853/89 se encarrega de dispor que, na sua "aplicacdo e interpretacéo”,
devem ser considerados "os valores basicos da igualdade de tratamento e
oportunidade, da justica social, do respeito e dignidade da pessoa humana,
do bem-estar, e outros indicados na Constituicdo ou justificados pelos
principios gerais de direito™ (art. 1°, 8 1°). 8. Por for¢a da norma de extenséo
("outros interesses difusos e coletivos”, consoante o art. 129, Ill, da
Constituicdo de 1988;"qualquer outro interesse difuso ou coletivo"”, nos
termos do art. 110 do Cddigo de Defesa do Consumidor; e "outros interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos", na férmula do
art. 25, 1V, alinea a, da Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico), cabe
ao Judiciario, para fins de legitimacdo ad causam na Acéo Civil Publica,
incorporar ao rol legal — em numerus apertus, importa lembrar — novos
direitos e interesses, em processo de atualizacdo permanente da legislacéo. 9.
A tutela dos interesses e direitos dos hipervulneraveis é de inafastavel e
evidente conteldo social, mesmo quando a Ac¢do Civil Publica, no seu
resultado imediato, aparenta amparar uma Unica pessoa apenas. E que,
nesses casos, a acdo é publica, ndo por referéncia a quantidade dos sujeitos
afetados ou beneficiados, em linha direta, pela providéncia judicial (=
critério quantitativo dos beneficiarios imediatos), mas em decorréncia da
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prépria natureza da relacdo juridica-base de inclusdo social imperativa. Tal
perspectiva — que se apdia no pacto juridico-politico da sociedade,
apreendido em sua globalidade e nos bens e valores ético-politicos que o
abrigam e o legitimam — realga a necessidade e a indeclinabilidade de
protecdo juridica especial a toda uma categoria de individuos (= critério
qualitativo dos beneficiarios diretos), acomodando um feixe de obrigacdes
vocalizadas como jus cogens. 10. Ao se proteger o hipervulneravel, a rigor
quem verdadeiramente acaba beneficiada é a propria sociedade, porquanto
espera 0 respeito ao pacto coletivo de inclusdo social imperativa, que lhe é
caro, ndo por sua faceta patrimonial, mas precisamente por abracar a
dimensdo intangivel e humanista dos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade. Assegurar a inclusdo judicial (isto é, reconhecer
a legitimacdo para agir) dessas pessoas hipervulneraveis, inclusive dos
sujeitos intermediarios a quem incumbe representa-las, corresponde a ndo
deixar nenhuma ao relento da Justica por falta de porta-voz de seus direitos
ofendidos. 11. Maior razdo ainda para garantir a legitimagdo do Parquet se o
que estd sob ameaca é a saude do individuo com deficiéncia, pois ai se
interpenetram a ordem de superacdo da soliddo judicial do hipervulneravel
com a garantia da ordem publica de bens e valores fundamentais — in casu
ndo sb a existéncia digna, mas a prépria vida e a integridade fisico-psiquica
em si mesmas, como fendmeno natural. 12. A possibilidade, retérica ou real,
de gestdo individualizada desses direitos (até o extremo dramatico de o
sujeito, in concreto, nada reclamar) ndo os transforma de indisponiveis
(porque juridicamente irrenuncidveis in abstracto) em disponiveis e de
indivisiveis em divisiveis, com nome e sobrenome. Serd um equivoco
pretender lé-los a partir da cartilha da autonomia privada ou do ius
dispositivum, pois a ninguém é dado abrir mdo da sua dignidade como ser
humano, o que equivaleria, por presuncdo absoluta, a maltratar a dignidade
de todos, indistintamente. 13. O Ministério Publico possui legitimidade para
defesa dos direitos individuais indisponiveis, mesmo quando a agdo vise a
tutela de pessoa individualmente considerada. Precedentes do STJ. 14. Deve-
se, concluir, por conseguinte, pela legitimidade do Ministério Publico para
ajuizar, na hipdtese dos autos, Ac¢do Civil Pablica com o intuito de garantir
fornecimento de prétese auditiva a portador de deficiéncia. 15. Recurso
Especial ndo provido.(STJ , Relator: Ministro CARLOS FERNANDO
MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF, Data de
Julgamento: 25/11/2009, S1 - PRIMEIRA SECAQ).2%

O julgado deixa expresso que subsiste para o Estado o dever agir para proteger a
condicgéo de vulnerabilidade. Reconhece que este dever deve assegurar a todos os membros da
coletividade a possibilidade de poderem participar ativamente, assegurando o pleno exercicio

de seus direitos.

No direito urbanistico, foi reconhecido que Brasilia preserva em seu esboco
caracteristicas do tracado que busca a solidariedade. Por definicdo da decisdo, o tragcado
impOe a cooperagdo combatendo o isolamento das unidades e permite acesso ao espago de

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 931.513/RS. Primeira Secéo. Relator ministro
Herman Benjamin. Sessdo de 25/11/2009. Brasilia, 2010.
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convivéncia coletiva. Com isso, a decisdo reconheceu a legalidade da proibicdo de construgédo

de grades em torno dos pilotis dos edificios residenciais das super quadras.

ADMINISTRATIVO E URBANISTICO. BRASILIA. PLANO PILOTO E
REGIAO ADMINISTRATIVA DO CRUZEIRO. PATRIMONIO
HISTORICO E  ARTISTICO NACIONAL. TOMBAMENTO.
PATRIMONIO MUNDIAL. INSTALACAO DE GRADES EM TORNO
DOS PILOTIS DOS EDIFICIOS RESIDENCIAIS NAS
SUPERQUADRAS. INCOMPATIBILIDADE COM O PROJETO
ORIGINAL. INTERPRETA(;AO DOS ARTS. 17 E 18 DO DL 25/1937 E
DA CONVENCAO RELATIVA A PROTECAO DO PATRIMONIO
MUNDIAL, CULTURAL E NATURAL. 1. O Iphan — Instituto do
Patrimo6nio Histérico e Artistico Nacional é o 6rgao encarregado de zelar
pela preservagdo do patriménio cultural brasileiro, sobretudo pelos bens que,
considerando sua importancia nacional de carater historico, cultural e
ambiental, tenham sido tombados, competéncia essa que ndo deve ser
dificultada, inviabilizada ou impedida pela acdo ou omissdo de Estados e
Municipios a pretexto de exercerem poderes privativos de ordenamento do
seu territério ou da responsabilidade que Ihes incumbe de deliberar sobre
assuntos de interesse estadual ou local. 2. Em razdo do singular conjunto
arquitetbnico e do revolucionario conceito urbanistico-paisagistico
(sobretudo a organizagdo em superquadras povoadas por prédios sustentados
por pilotis), o Plano-Piloto de Brasilia foi, em 1990, tombado pelo Iphan,
nos termos do Decreto-Lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, estatuto
federal que protege o patrimdnio histérico e artistico nacional. 3. Além
disso, em 1987 a UNESCO reconheceu Brasilia como patriménio mundial,
no contexto da Convencdo Relativa a Protecdo do Patrim6nio Mundial,
Cultural e Natural, adotada em Paris em 16 de novembro de 1972 e que
entrou em vigor, no Brasil, em 2 de dezembro de 1977. 4. O art. 17 do
Decreto-Lei n°® 25/1937 contém dois nucleos distintos de protecdo dos bens
tombados. De um lado, uma proibicdo absoluta de obras ou atividades que 0s
exponham a risco de destruicdo, demolicdo ou mutilacdo. De outro, uma
proibicdo relativa, ja que intervencdes de reparacao, pintura e restauragdo —
isto é, acBes destinadas a conservar 0 bem — podem ser realizadas, desde que
com autorizagdo prévia, expressa e inequivoca do Iphan. 5. No art. 18, que
também traz uma proibicdo relativa, acham-se vedadas, exceto se
legitimadas por prévia, expressa e inequivoca autorizacdo do Iphan, tanto
construcdes na vizinhanca do bem tombado que lhe impecam ou reduzam a
visibilidade (= prote¢do do entorno), como a colocacdo, nele mesmo, de
anlncio ou cartazes. 6. Ndo obstante a variedade e numerosidade de bens
individuais que o integram, o patrimonio cultural tombado ou protegido
como conjunto (é o caso de Brasilia) assume, em diversos sistemas juridicos,
a forma de universitas rerum. Ou seja, as qualidades histdricas, artisticas,
naturais ou paisagisticas do todo - como patriménio comum e intangivel dos
cidaddos do Pais e até da humanidade - sdo vistas e reconhecidas
unitariamente pelo Direito, em entidade ideal e complexa, que transcende a
individualidade de cada um dos seus elementos-componentes. No Direito
brasileiro, o Cddigo Civil (art. 91) disciplina tal instituto como
universalidade de direito ou universitas iuris. 7. Nesses conjuntos, 0s termos
"mutilar" e "destruir”, utilizados pelo art. 17 do Decreto-Lei n® 25/1937, ndo
tém apenas o sentido estrito de salvaguarda de edificios e construcfes
isolados, mas também de protecdo da globalidade arquitetbnica e
urbanistico-paisagistica, isto é, dos bens agregados em universalidade de



79

direito. Trata-se de salvaguarda que se faz, a um s6 tempo, do todo a partir
dos seus elementos e destes a partir daquele. 8. O Decreto-Lei n°® 25/1937
veda e reprime tanto a destruicdo, demolicdo e mutilagdo total, como a
parcial; tanto a comissiva como a omissiva; a que atinge as bases materiais,
como a que afeta os aspectos imateriais do bem. Nele, “destruir” e “demolir”
sdo empregados em sentido mais amplo que na linguagem coloquial, pois
ndo se resumem a “derrubar” ou “pdr no chdo”. “Destruir” inclui
modalidades mais ténues e discretas de intervencdo no bem tombado ou
protegido, como “estragar”, ‘“reduzir as suas qualidades”, “afetar
negativamente de maneira substancial”, “inviabilizar ou comprometer as
suas funcdes” e ‘“afastar-se da concepgdo original”. Igual sucede com o
verbo “mutilar”, que no seu significado técnico-juridico traduz-se em
“cortar” ou “retalhar”, e também abarca “causar estrago menor”, "alterar
fragdo", “modificar topicamente” ou “deteriorar”. 9. A Convencao Relativa a
Protecdo do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural tem aplicabilidade
judicial direta no Brasil, seja porque seus principios gerais e obrigag0es,
mesmo 0s aparentemente mais abstratos e difusos, iluminam o sistema
constitucional e legal brasileiro e com ele dialogam, em perfeita harmonia,
coeréncia e complementaridade, seja por ser inadmissivel que o Pais
negocie, assine e ratifique tratados internacionais para em seguida ignora-los
ou so aplica-los de maneira seletiva, cosmética ou retdrica. 10. A cooperagéo
entre os Estados-Parte, uma das marcas da Conveng&o, ndo a transforma em
desidratado acordo de cavalheiros, que legitima a inacdo e a omissdo estatal,
algo que imunizaria seu texto, em cada Pais, contra eventual tentativa de
implementacao pelo Poder Judiciario. 11. Segundo a Convencdo, os Estados-
Parte reconhecem que lhes cabe “a obrigacdo de identificar, proteger,
conservar, valorizar e transmitir as futuras geragdes” o seu patrimonio
cultural e natural e que deverao “tudo fazer para esse fim” (art. 4°); além
disso, de maneira mais precisa, estabelece que visando a “garantir a adogdo
de medidas eficazes para a protecdo, conservacdo e valorizacdo do
patrimoénio cultural e natural situado em seu territorio”, cada Estado-Parte
empenhar-se-4 em ‘“tomar as medidas juridicas, cientificas, técnicas,
administrativas e financeiras adequadas para a identificagdo, protecdo,
conservacdao, valorizacdo e reabilitagdo desse patrimoénio” (art. 5°, “d”, grifo
acrescentado). 12. As acdes e medidas, de carater minimo e em numerus
apertus, previstas no art. 5°, “d” da Conveng¢do, ndo constituem simples
faculdades de agir para cada Estado-parte, uma espécie de frouxa declaracéo
ndo-prescritiva de boas-intengdes, condenada a ficar refém do poder
discricionario dos seus administradores publicos. Tampouco devem ser lidas
como rol exortatério de politicas publicas, a cargo do Poder Executivo, ou
proclamacdo vazia de conseqliéncias praticas, no ambito judicial. Ao
contrario, sdo deveres que convidam o escrutinio e a implementacéo judicial
em cada Estado-Parte. 13. Naquilo que importa para a solucdo da presente
demanda, no art. 5°, “d”, da Convengdo, encontra-se, a rigor, um genuino e
amplo dever exigivel dos Estados-Parte (ai se incluindo, no caso do Brasil, a
Unido, os Estados federados e os Municipios), consistente na ado¢do, para
proteger e conservar os bens listados como patriménio mundial, de medidas
juridicas e administrativas “adequadas” (= eficazes). 14. E certo que tratados
sdo firmados pela Unido, sujeito dotado de personalidade internacional. 1sso
ndo implica dizer que, uma vez celebrados, vinculem somente o Governo
Federal. Ao contrario, o espirito e os deveres especificos dos acordos
internacionais (entre eles a Convengdo do Patriménio Mundial), por
integrarem o Direito supremo da nacdo, devem ser observados por todos e
cada um dos 6rgdos administrativos, tanto federais como estaduais e
municipais. 15. Nos processos judiciais que envolvam monumentos,
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conjuntos, locais notaveis, formagdes geoldgicas e fisiograficas, e outros
sitios inscritos como patriménio mundial, o Poder Judiciario brasileiro n&o
sO pode, como deve, fazer valer diretamente a Convencéo, ja que seu texto
vincula os Estados-Parte ao ponto de influenciar e orientar as decisfes de
seus juizes. 16. Lucio Costa, no seu projeto visionario, concebeu uma cidade
aberta, sem muros ou grades, que tem por consentdneo a manutencdo de
amplos espacos publicos e o transito desimpedido de pessoas pelo interior
das superquadras e por baixo dos prédios construidos sobre pilotis. 17. Logo,
o livre ir e vir sob os prédios residenciais é caracteristica essencial de
Brasilia, que a torna distinta de qualquer outra grande cidade brasileira. O
Projeto original somente permitiu a ocupacdo privada do primeiro ao sexto
andar dos prédios. O piso térreo deveria ficar exposto e aberto ao publico, na
esperanca de uma maior aproximagdo dos moradores entre si e deles com a
Natureza & sua volta. 18. No desenho de Brasilia, levou-se ao extremo a
idéia de democratizacdo da cidade, assim como o dialogo entre os bens
construidos, sobretudo edificios residenciais, e o mundo natural ou
naturalizado que os cerca. Pretendeu-se, pela forca criativa da arquitetura, da
engenharia e do paisagismo, estabelecer espagos fisicos de solidariedade,
que a um sé tempo combatessem o isolamento tipico de outras metrépoles e
viabilizassem um vasto campo de convivéncia coletiva. 19. Na contraméo
das obrigacGes internacionais do Brasil e do disposto na legisla¢do nacional,
0 governo do Distrito Federal vem, de maneira reiterada, admitindo ou
simplesmente ignorando a violagdo das caracteristicas basicas do conjunto
arquitetbnico e urbanistico-paisagistico de Brasilia, sobretudo no que se
refere ao crescente gradeamento da area comum do piso inferior dos
edificios residenciais das superquadras, que, composto de pilotis, deveria
permanecer aberto e livre ao transito de pessoas, moradores ou ndo. 20. A
instalacdo de grades em volta dos pilotis dos blocos de apartamentos infringe
0 art. 17 do Decreto-Lei n° 25/1937. Viola, ainda, o espirito da Convencéo.
Primeiro, porque o governo do Distrito Federal deixa de “tomar as medidas
juridicas, cientificas, técnicas, administrativas e financeiras adequadas para a
... protecdo, conservagdo ...” do patriménio cultural de Brasilia (art. 5°, “d”,
da Convengdo, grifo acrescentado), considerado de “valor universal
excepcional” ou de "interesse excepcional". Segundo, porque, mais grave
ainda, em alguns casos apdia (como na hip6tese dos autos), velada ou
abertamente, as acOes privadas de descaracterizagdo dos bens que deveriam
ser, sincera e eficazmente, salvaguardados. 21. O gradeamento isola as areas
de livre circulagdo e mutila o projeto original da cidade e, em conseqliéncia,
afeta negativamente atributos e caracteristicas arquitetdnicos, paisagisticos,
ambientais e sociais dorsais do Projeto de Brasilia, perenizados pelo
tombamento e pela declaragdo do Plano-Piloto como patrimdnio cultural
mundial. 22. O grave problema da violéncia urbana, que assola e amedronta
as nossas cidades, ndo legitima o comprometimento do patrimdnio cultural
brasileiro, nem autoriza a apropriacdo privada de espagos publicos.
Seguranca publica é alcancada com maior e melhor policiamento, associado
a programas de inclus&o social, e ndo com ofensa a outros bens e interesses
coletivos, notadamente aqueles de que também sdo titulares as geracbes
futuras. 23. Brasilia fez a escolha de ser livre nos seus espacos arquiteténicos
e paisagisticos. Para continuar a ser o0 que € ou 0 que deveria ser, precisa
controlar o individualismo, a liberdade de construir onde e como se queira, e
a énfase de seus governantes no curto-prazo, que tende a sacrificar o
patriménio publico imaterial, o belo, o histérico e, portanto, 0s interesses das
geracdes futuras. 24. Recurso Especial provido, para reconhecer que o
Distrito Federal violou o art. 17 do Decreto-Lei n® 25/1937, bem como as
obrigacdes internacionais do Brasil, das quais é devedor-solidario,
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decorrentes da Convencdo Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial,
Cultural e Natural, em particular as estatuidas nos arts. 4° e 5°, “d”. (§TJ ,
Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 14/10/2008, T2
- SEGUNDA TURMA)» 220

No caso concreto, o Ministério Publico Federal ingressou contra o Distrito Federal
para obrigar o ente a proteger o patriménio urbanistico de Brasilia, apontando a violacdo do
art. 17 do Decreto-lei 25/37, para que o ente restrinja a conduta dos moradores do cruzeiro de
colocar grades nos prédios residenciais da Regido do Cruzeiro, impossibilitando a livre
circulagdo nos pilotis dos blocos.

A Constituicdo e a legislacdo fazem disposicdo sobre o tombamento como
modalidade voltada a promover a protecdo do patriménio cultural brasileiro, previsto no § 1°
do art. 216 da Constituicdo Federal e regulada pelo Decreto-lei 25, de 30.11.1937 e
complementado por disposi¢des de outros atos normativos, os quais estabelecem as regras
para sua efetivacdo. Trata-se de um procedimento administrativo que acarreta na limitacdo do
direito de propriedade, conforme Hely Lopes®?* esta restricdo pode ser diferenciado em duas
categorias, limitacdo geral e individual. A questdo a ser respondida é qual o tipo de

tombamento que se enquadra o Cruzeiro Novo.

Carvalho Filho??? reconhece que as intervencdes do Estado sobre a propriedade s&o
medidas que se fundamentam sobre o principio da Supremacia do Interesse Publico e que
permite ao Estado agir em posicdo privilegiada, de forma vertical, para intervir sobre o
interesse privado, legitimando a atuacdo estatal. Sustenta que o tombamento urbanistico nao
pode ser medida de protecdo de imoveis urbanos, afirmando que seria ilegal o ato.

De acordo com o referido autor, o tombamento urbanistico visa medida de
preservacao da ordem urbanistica e ndo da ordem cultural, dispondo: “Se a Administragao
quer alterar critérios de edificacdo, como gabarito, natureza e objetivos de prédios, pode fazé-
lo por instrumentos urbanisticos, mas ndo por meio de tombamento”?%. Sustenta que 0
instituto ndo pode se confundir com medidas de restricbes gerais e que governos locais

utilizam-se das limitacGes individuais, como o tombamento, para impor restricdes da ordem

220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 840.918/DF. Primeira Se¢do. Relator ministro
Herman Benjamin. Sessdo de 14/10/2008. Brasilia, 2010.

221 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

222 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 844

228 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 870
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urbanistica. Defende que o art. 1° do Decreto-lei n°® 25/37 dispde de forma literal que o ato de

inscricdo do tombamento incide sobre bens moveis e imoveis.

O julgado reconheceu o dever do governo de local de cooperar com o Iphan —
Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional, exigindo do Distrito Federal a remocao
das grades. Também reconhece o dever de proteger o patrimdnio urbanistico, histdrico e
estético para as geracdes futuras, trata-se de uma obrigacdo além de valores politicos de uma
época. Entretanto, o cotidiano ainda demonstra que o comportamento da Administracdo ainda
esta distante de exercitar sua responsabilidade, contrariando o preceito de solidariedade, ao
relegar ao plano secundario o seu dever de promover a restricdo imposta. Com a edi¢do da Lei
Complementar Distrital n°® 813 de 2009, o governo local legitimou a violagcdo ao patriménio
urbanistico, autorizando o gradeamento dos pilotis e descumprindo os preceitos trazidos pelo
REsp.

O REsp reconhece a legalidade dos atos dos governos locais de promover o
tombamento urbanisticos, inclusive de que este possui efeitos gerais, servindo como
instrumento urbanistico para impor limitagGes individuais. O julgado também reconheceu o
dever do governo de local de cooperar com o Iphan — Instituto do Patriménio Historico e
Artistico Nacional, exigindo do Distrito Federal a remocéo das grades, bem como reconhece o
dever do ente de proteger o patrimonio urbanistico, histérico e estético para as geracdes

futuras, trata-se de uma obrigacao além de valores politicos de uma época.

Sustenta que os espacos de Brasilia sdo voltados para o uso coletivo, destinados a
aproximacdo dos moradores e habitantes, reconhecendo a sua destinagdo para o transito livre
de pessoas no interior das superquadras, assim como por debaixo dos prédios. O preceito da
solidariedade é premissa interligada ao conceito urbanistico da cidade, buscando um ideal que

minimize os efeitos do individualismo visivel em outras metrépoles.

O préprio memorial descritivo de Lucio Costa, como bem aponta o julgado, descreve
que a solidariedade promove limitagdes ao uso privado, bem como a sua destinagcdo. Entre
elas, além da restricdo do uso do piso térreo, também estd o limite na altura das edificagdes,

destinado a preservar as caracteristicas de horizontalidade da cidade.

O julgado do STJ também reconhece a solidariedade intergeracional como preceito
vinculado a declaracdo de tombamento, devendo refletir na protecdo da cidade para preservar
0 patrimonio histérico as geragdes futuras. No caso do Cruzeiro Novo, para que a unidade

reflita o tracado original de Brasilia. A aplicacdo do preceito da solidariedade exige que o
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governo local reconheca o seu dever de proteger e agir para que 0s integrantes da comunidade
se abstenham de fechar a circulacdo dos pilotis, dispondo aquele espaco para o uso publico,
bem como que as suas caracteristicas ideologicas se mantenham alinhadas ao ideal concebido

pelo arquiteto.

Fica evidente que a visdo de solidariedade representa, dentro dessa vertente, a
obrigagdo do ente de preservar as ideias originais do conjunto arquiteténico e urbanistico,

bem como de agir para garantir sua promogao.

Nessa sistematica, 0 modelo desenvolvido tanto no processo administrativo de
tombamento, quanto nas medidas que asseguram 0 seu desenvolvimento, devem colocar 0
principio da solidariedade como mecanismo implicito, visando a construcdo de politicas
direcionadas tanto ao controle de legalidade, como reflexo do seu dever de proteger o
patrimoénio cultural e que busquem concretizar os direitos das geracfes futuras, medida que
deve contrariar 0s objetivos egoistas de uma geracdo, ou mesmo de uma parcela da
populacdo. Dentro da ordem republicana o preceito da solidariedade reforca a necessidade de
equilibrio e abertura para o reconhecimento dele por todos. A solidariedade deve refletir
comportamento coletivo e uma atuacdo positiva do Estado na sua promocao, que neste caso €

voltado para a protecdo do patrimonio historico.

O norte do principio da solidariedade deve inspirar o Direito Urbanistico, levando a
reestruturacdo da Administragédo e o seu comportamento, que deve buscar um modelo de
individuo ativo e participante na coletividade. Diversos segmentos da jurisprudéncia
evidenciam a inspiracdo da solidariedade nessa atuacdo que enuncia a obrigacao de cooperar,
comportamento que também deve refletir dentro de outros ramos do Direito, revendo a
prépria funcdo como realizadora dos direitos constitucionais e ndo mais como instrumento de

satisfacdo dos interesses privados e de exercicio da tirania do Estado.

O principio da solidariedade pode ser apresentado como enunciado obrigatério que
deve ser observado pela Administracdo Publica, integrando o conjunto de principios que
devem nortear a sua atuacdo. N&o se trata de cumprir apenas a legislacédo local, regimentando

sobre o principio da legalidade como medida capaz de legitimar a irregularidade.

Como bem explicita o julgado, a direcdo do Distrito Federal tem sido na contraméo
da realizacdo do principio da solidariedade, colocando barreiras a ndo concretizacdo da
protecdo prevista, omitindo o seu dever de promover a retirada das grades e agravando a
situacdo local. Essa situacdo ainda se afronta diante da constatacdo de que o governo local,
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por meio de leis, rejeita a aplicagdo do julgado, ignorando que a situacdo seria inconciliavel
com a declaracdo do tombamento. Portanto, € uma verdadeira luta para impor uma estrutura
estruturante para tentar por meio de instrumentos politicos marginalizar a situagdo,

promovendo barreiras para ndo alterar a situacao fatica.

Assim as politicas publicas e as orientagdes sobre o uso do solo se desenvolvem em
um conjunto de préaticas que legitimam a ndo atuagdo do Estado na promocgédo do patriménio
urbanistico, desconsiderando os direitos das geragdes futuras. Outro problema é que por meio
da lei complementar distrital o governo local tenta legitimar a violacdo do patrimdnio
historico, contrariando as diretrizes do tombamento e autorizando praticas individualistas que
permitem praticas furtivas ao planejamento urbano. Essa conduta apenas coloca a Supremacia
do Interesse Publico em ponto que legitima a arbitrariedade da Administracdo. Portanto, o
principio da Solidariedade é que deve ser colocado como fundamento do processo de

intervencéo estatal.

No Cruzeiro Novo é possivel detectar a presenca das grades e a omissdo do governo
local de cumprir o julgado. A situacdo local apenas se assevera, pois com a edi¢do da Lei
Complementar n° 813 de 04 de setembro de 2009, a Camara Legislativa do Distrito Federal
legitimou a situacédo, autorizando a Regido Administrativa do Cruzeiro a implementar grades
e cercas na localidade, em patente violagdo dos argumentos ja vertidos na decisdo do STJ,
reconhecendo que a pratica se traduz em patente violacdo das caracteristicas da cidade e
violacdo do patrimonio historico. O que se constata é a arbitrariedade que por meio da lei
complementar n® 813 de 2009 passou a integrar a estrutura de dominacdo, somando esta

estrutura a realidade.

Concebe-se da sistematica da jurisprudéncia que a Administragdo deve reconhecer o
principio da solidariedade como ferramenta norteadora que dirige a sua atuacdo. Assim deve
agir para minimizar os danos de todos os envolvidos, seguindo a tendéncia da jurisprudéncia,
que ndo pode ser encarada como mera faculdade, mas sim um dever. De igual forma, o REsp
840.918/DF de 2010 determina que o Distrito Federal deve proteger o patriménio histdrico,

néo cabendo discricionariedade.

O movimento de cooperacdo atrelado a negativa do Distrito Federal de dar
efetividade a expressédo solida do principio da solidariedade e proteger o tracado urbanistico
do Cruzeiro Novo, apenas expde descumprimento dos arts. 3° e 216, 8§ 1° da Constituicdo
Federal. Com efeito, ainda que tenha a determinacdo para remocao das grades, observa-se que

a medida nunca fora aplicada para a regido do cruzeiro novo.
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Diante dos argumentos apresentados no proprio julgado, é coerente afirmar que ha
ilegalidade praticada pelo poder local e o vicio material contido na lei complementar. Assim,
ao limitar a protecdo do tombamento da cidade por meio da lei apenas tenta dissimular o
pardmetro da legalidade para concretizar os interesses individuais dos moradores dos prédios

localizados no Cruzeiro Novo.

Percebe-se que a Administracdo ndo estd concretizando o comando previsto no art. 3°
da CF, destituindo a sistematica constitucional, esvaziando a sua perfectibilizando nas
relagBes juridicas, como elucida a forga normativa defendida por Hesse??*, porquanto deixa de
dar ao instituto do tombamento forca capaz de induzir prética nas relagdes havidas na

sociedade.

E critichvel a conduta do governo local que ndo atua para minimizar o dano,
inclusive para as geracgdes futuras. Configurando o Estado como ente cooptado por interesses
alheios sujeitando os 6rgdos de controle e fiscalizacdo a promover praticas distantes dos
preceitos enunciados pela constitui¢do, inclusive pela tendéncia da jurisprudéncia. Ressalta-se
que os préprios argumentos do REsp, ja reiteravam que o Cruzeiro Novo integra o conjunto

arquitetonico de Brasilia.

Nos estritos termos da Constituicdo Federal afigura-se a competéncia comum do
governo do Distrito Federal, prevista no art. 23, inciso I, de promover a protecdo e
conservacdo do patrimdnio historico, bem como que a matéria legislativa esta entregue a
competéncia concorrente, descrita no art. 24, inciso I, dispondo ainda em seu § 1° que a
Unido deve estabelecer normas gerais, restando claro que a declaragdo de tombamento se

enquadrada dentro das normas gerais para a matéria.

Resta a patente afronta do Distrito Federal no seu dever de cumprir com suas
atribuicOes previstas na Constituicao, deixando de proteger o patrimdnio historico, bem como
a crise de legalidade instaurada pela lei complementar n°® 819 de 2009 contrariando a

declaracdo de inscricdo de Brasilia no Livro do Tombo Histdrico.

A propria legalidade se constitui como um mecanismo de imposi¢do de manutengéo
da situacdo de irregularidade. Assim, percebe-se que a estrutura de atuacdo do Estado se
desenvolve de forma limitada revelando o seu papel como estruturante de um poder simbolico

que ndo permite a populacdo reconhecer que sao dominadas pela estrutura que a descreve em

224 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris, Editor, 1991.
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seu modelo tedrico. No caso do Cruzeiro Novo a propria estrutura juridica se revela como
uma forca que inviabiliza a acdo protetiva aos interesses comunitarios, deixando o Estado de
garantir para os demais 0 acesso as vias de circulacdo dos pedestres e desconfigurando os

tracados originais desenvolvidos por Lucio Costa.

Nesse sentido, had a necessidade de reconstru¢do de um processo que permita a
concretizacdo de protecdo do patrimonio historico que deve focar na mudanga da estrutura e
ser permeado pela possibilidade de cooperacdo e promocao dos valores de protecdo dos
direitos dos cidaddos. Isso significa construir uma estrutura juridica direcionada a
concretizagdo dos direitos de terceira geragdo. Para tanto se deve materializar os direitos a
seus titulares, a coletividade, conferindo mecanismos para que possam alcanga-lo de forma

ativa.

Quando se afirmar que a solidariedade é um principio que deve ser observado pela
Administracdo Pablica, deve-se ter em mente que enuncia valores até contrarios aos ideais de
uma geracdo, do contrério ele negaria a existéncia do dever de promover a preservacdo de
recursos histdricos e ambientais, inclusive para as geragfes futuras. A sua declaracdo é um
valor que segue a mesma autonomia que a liberdade e a igualdade, portanto deve-se ter em

mente gque esta em constante transformacéo e sofrendo acréscimos.

Ao deixar de seguir a orientacdo apresentada pelo principio da solidariedade, o
Estado regimenta no principio da legalidade uma estrutura de dominagdo e legitima que
interesses particulares se sobreponham ao ideal cooperativo idealizado por Lucio Costa,
dando destaque a sua acdo discricionaria. Assim a atuacdo do poder publico tem sido
conivente com a limitacdo de visibilidade e uso publico dos pilotis, violando o tombamento
do planejamento urbano de Brasilia.

A aplicacdo do principio da solidariedade reforca a ideia de que as relagdes juridicas
sdo interligadas ao relacionar com o outro, reconhecendo que a Administracdo Publica deve
agir para promover os anseios das geracOes futuras e proteger o patriménio historico. Além
disso ndo permite a construcdo de teorias e dogmas que sdo baseados apenas em individuos
atomizados, que sejam tdo desprendidos dos demais que possa sobreviver sem interligacao

nenhuma com a sociedade.

A lei complementar n°® 813 de 2009 elucida a pratica de promover por meio da
legalidade praticas inadmissiveis, destoantes da constituicdo e dos objetivos almejados com o
tombamento. Deve se ter em mente que o Brasil optou pelos preceitos republicanos, os quais
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seguem um historico que se dirige para o equilibrio entre teorias liberais e comunitérias, logo
tenta alcancar uma instancia neutra que equalize os sentidos de sociabilidade com uma
perspectiva geral, e muito menos o mero esfor¢o racional em deliberar acordos e consensos. O
principio da solidariedade apenas reforca essa busca de equilibrio entre anseios de
desenvolvimento da liberdade e da igualdade, distante de uma relagdo de dominacéo de forgas

meramente politicas, ou locais.

E uma afirmac&o do dever de fraternidade que as partes tém entre si. E a consagracao
do respeito e cumprimento da Carta Politica, bem como é a realizacdo da acepcdo moderna do
conceito de Estado Democratico de Direito, concretizando o respeito pela liberdade e
igualdade. Dessa forma ndo seria possivel que o interesse nacional de admirar o patriménio
urbanistico, seja deturpado pelo poder local, permitindo que o uso dos pilotis dos prédios seja
exclusivo dos habitantes, desfigurando a horizontalidade da cidade, deturpando o conceito

original do patrimonio histdrico.

A tendéncia da jurisprudéncia analisada revela que em grande parte dos julgados, o
principio da solidariedade é invocado para atrair a responsabilidade dos agentes que por
disposicao intelectiva tém o dever de agir para minimizar o dano. Além disso, o principio da
solidariedade reconhece que a relacdo juridica esta permeada pela responsabilidade
cooperativa, exigindo a atuacdo dos agentes para agir de forma paliativa em relacdo aos
prejuizos, inclusive vinculando as partes a finalidade da lei. Irradiando seus efeitos por toda a
ordenacdo que instrui o Direito exigindo a direcdo pragmatica da lei conforme este instituto e
convocando o0s agentes envolvidos para promover a protecdo exigida pela ordenacédo

informada pela constituicdo. Razdo pela qual ndo deve ser ignorado pelo poder local.

Diante da situacdo fatica, a Administracdo mantém a restricdo de acesso provocando
inimeros prejuizos, limitando a convivéncia da sua populacdo com a cidade, obrigando seus
pedestres a fazerem percursos mais penosos para atingir o seu destino, bem como a caminhar
por becos e esquinas desprovidos de iluminacdo e limitar os espacos destinados a convivéncia
publica, tornando o Cruzeiro Novo uma cidade irreconhecivel ao padréo idealizado por Lucio

Costa.

A prética do Distrito Federal ndo interfere apenas nos interesses locais, mas afeta
também o interesse das geracdes futuras para execucao e concretizacdo do objeto pretendido
pelo tombamento e evitar ndo sé o dano a configuracdo estética da cidade, mas deixando de
agir de forma a concretizar a sua obrigacéo de defender a unidade do ordenamento juridico.
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No ambito das licitagbes, a corte reconheceu a legalidade da condenacdo da
comissdo de licitacdo e o agente politico pela pratica de modalidade do certame descoberta de
amparo nas decisdes do Tribunal de Contas da Unido, mantendo a condenacdo dos agentes

por improbidade. Como bem colocado nos trechos da ementa:

10. Sobre a controvérsia de fundo, a origem esclareceu que o recorrente
levou a cabo licitacdo na modalidade convite sem obedecer os tramites
legais pertinentes - por exemplo, deixando de aferir os precos de mercado
para fins de elaboracdo do chamamento das empresas e homologando
procedimento licitatério desenvolvido em desconformidade com o art. 43 da
Lei n. 8.666/93. Além disso, ficou claro que as condutas do recorrente ndo
encontraram amparo nas instruc@es do Tribunal de Contas.

11. Dai porque ndo ha que se falar na falta de dolo, pois de modo livre e
espontaneo anuiu com as condutas impugnadas, violando principios
norteadores da licitacdo e contrariando o art. 11 da Lei n. 8.429/92.

12. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, ndo provido.??°

A responsabilidade versada assenta na condenagdo dos agentes envolvidos,
reconhecendo aos integrantes da comissdo o dever de agir conforme as recomendacg6es do
controle externo. No caso em comento, a conduta dos agentes violou regra que reconhecia a
irregularidade da escolha da modalidade convite e os sujeitaram a tipificacdo prevista na lei
prépria. Elucida a corte que a determinacdo técnica enseja o dever de agir conforme a
prescricdo e que este comportamento ndo se limita apenas aos agentes politicos, mas a todos
os envolvidos, ndo eximindo a responsabilidade daqueles que ndo ocupam cargo de direcéo.
Houve a ampliacdo da responsabilidade que advém da propria possibilidade do agente de

poder intervir.

Essa compreensdo é a que mais se expressa em grande parte dos julgados detectados
no Tribunal de Contas da Unido. O principio da solidariedade é invocado para atrair a
responsabilidade dos contratados e servidores, no pagamento de condenacdes em ressarcir 0

erario.?%s

Ainda no @mbito daquela corte, a solidariedade também evidencia um reduto de
grande importancia para as politicas publicas. Destaca-se na atuacdo do Tribunal de Contas a
recomendacdo de exigir das prestadoras de servicos de plano de saude contraprestacdo ao

SUS pelos servigos utilizados no ambito da rede publica. Assenta como fundamento que o

225 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1129558/SP. Segunda Turma. Relator ministro
Mauro Campbell Marques. Sessdo de 17/08/2010. Brasilia, 2010.

226 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acorddo n° 2362/2003. Sessio plenario. Relator ministro Augusto
Sherman. Sesséo de 07/10/2003. Brasilia, 2003.
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dever advém da propria atividade explorada que as oferece a possibilidade de auferir lucros
indiretos, vez que o beneficiario do plano, ao se utilizar do SUS, desonera a prestadora de

qualquer encargo.

O Tribunal de Contas, diante da recomendacgéo, frisou entre os argumentos que de
fato a medida tem supedaneo que parece onerar a atividade de forma indevida, reconhecendo
que todos os agentes do setor privado ofertam contraprestacdo ao sistema publico para a
manutencdo da saude. Contudo, dispbe que os planos privados sdo beneficiados de forma
indireta pela cobertura provida pelo SUS, pois seus beneficiarios, ao se utilizar do sistema,
deixariam de utilizar a rede coberta pelo plano, ocupando vagas daqueles que estariam
descobertos. Assim, o Tribunal de Contas da Unido, em sessdo plenario, entendeu que o

principio da solidariedade poderia ser invocado para ressarcir 0s cofres publicos:

A vedagdo ao enriquecimento sem causa consiste no principio que inspira e
legitima a obrigacdo estabelecida no art. 32 da Lei n® 9.656/98, assim como
também o é o principio da solidariedade (CF, art. 3° 1), além de razdes
regulatdrias de desestimulo a praticas mercadoldgicas viciadas, muitas vezes
praticadas pelas operadoras de planos privados de assisténcia a salde.

9.1. sobrestar o presente feito até o julgamento do Recurso Extraordinério
669.069/MG pelo Supremo Tribunal Federal (STF);

9.2. enquanto durar o sobrestamento, manter o juizo firmado no Ac6rddo
502/2009-TCU-Plenério e determinar a Agéncia Nacional de Saude (ANS)
gue exija o ressarcimento ao SUS das operadoras, sem o reconhecimento de
qualquer limitacdo temporal (prescri¢do), apenas com relagdo as cobrancas
iniciadas (com o envio de ABI's) ap6s 31.3.2009, data de publicacdo do
referido acordéo;

9.3. dar ciéncia deste acérddo, acompanhado do relatério e do voto que o
fundamentam, & Advocacia-Geral da Unido (AGU), ao Ministério da Saude
(MS), a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) e a Controladoria-
Geral da Unido (CGU) (...)

(Data do Julgamento: 02/04/2014; Relator: Valmir Campelo)??’

Evidencia-se que o principio da solidariedade elege um comportamento indutor de
responsabilidade voltado especialmente para aqueles que estdo vinculados por lei a agir. Mas
ndo se limita apenas a responsabilidade legal, expressamente prevista, mas abarca também a

responsabilidade que advéem em desfavor daqueles que se beneficiam da atividade.

Portanto, resplandece que a solidariedade ndo se ocupa apenas de prever as relacoes
presentes, mas também se projeta para o futuro. O seu uso impde o0 exercicio de uma visao

global, a fim de compreender todos os enunciados, solicitando do agente o cruzamento de

227 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acordo n° 798/2014. Sesso plenério. Relator ministro Valmir
Campelo. Sessdo de 02/04/2014. Brasilia, 2003.
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toda a sistematica juridica a fim de avaliar quais sdo os prejuizos e beneficios daqueles que
sdo por ela afetados. Ressalta, por fim, o seu enunciado relativista e desprovido de ligacdo

direta com a moral religiosa.
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3 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NO PARADIGMA DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

A aplicacdo do principio da solidariedade requer uma andlise pormenorizada do
paradigma que rege os principios do Direito Administrativo, do objetivo almejado pela
Administracdo Publica, com o intuito de compatibilizar seu comando com a ordem prevista na
Constituicdo Federal. Dessa feita, as regras que regem o Direito Administrativo devem ser re-
analisadas, sob a otica do principio da solidariedade, a fim de aquilatar se a gestdo publica
deve assumir um posicionamento com o intuito de preservar 0s interesses legitimos do

particular e buscar a melhor solugédo para o caso concreto.

Segundo a definicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, pauta-se ainda na
supremacia do interesse publico sobre o particular e a indisponibilidade dos interesses
publicos pela Administracdo, resultando em diversos reflexos, os quais sdo defendidos pelo

autor como preceitos que garantem a protecdo aos valores democraticos.??®

Os preceitos autoritarios sdo elencados como norte central mais adequados ao Direito
Administrativo.??® Algo que n&o é corroborado pela tendéncia da jurisprudéncias das cortes
apresentada e nem com as bases do modelo republicano adotado pelo pais. Assim o
paradigma da Administracdo deve ser revisto para se aproximar mais da concretizacdo dos
objetivos esculpidos pela constituicdo e concretizar a maior protecdo aos direitos

fundamentais dos cidadaos.

Assim a pedra angular deve ser vista sob o angulo do principio da solidariedade que
fortalece o preceito cooperativo sem excluir os interesses privados que sdo legitimos.
Bandeira de Mello ainda expde que o preceito sobre a supremacia do interesse publico se
coloca como a constituicdo do proprio conjunto social, que ndo deve ser tomado como 0
somatdrio dos interesses individuais e suas diferengas entre si, mas como “a dimensio publica

dos interesses individuais”.23°

228 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009.p. 56.

229 1dem. p.57.

280 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.p.59
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A férmula apresentada pelo autor descreve uma legitimacdo do autoritarismo pela
Administracdo. Baseia seu conceito na possibilidade de ser possivel reconhecer a dimensédo
dos interesses publicos individuais, seguindo uma férmula que permite a Administracéo
Publica em seu conteudo realizar atos de império e assim ignorar o seu dever de proteger
interesses privados que também estdo protegidos pela Constituicdo, bem como do dever de
cooperacao descrito pelas leis. Esse ambito de protecdo vai aléem da dimensdo publica dos
interesses individuais dos seus governados, ultrapassando a formula que legitima qualquer

preceito majoritarios.

Outro fator colocado por Bandeira de Mello estd na afirmacdo de que a defesa dos
interesses particulares ndo poderiam alcancar a defesa dos interesses publicos salvo na acéo

popular ou civil pablica.?®

Essa visdo seria tendenciosa, autores como Alexy reportam teorias que sustentam
que a defesa do Direitos Fundamentais, ainda que no contencioso privado, colhe beneficios
para além do caso concreto colocado sob a corte. Assim a prote¢do e promocao dos direitos
fundamentais pela Administracdo Publica em casos particulares revela a protecdo e
consagracdo de direitos individuais pela Administracdo e que sdo benéficos para a

coletividade.?®?

A defesa da legalidade também representa para o autor forte protecdo a atuacdo da
Administragdo Publica, ignorando que o sistema de ficcdo pode advir da prdpria interpretagdo
do texto.”®® Assim a ideia de que o sistema positivista garante a protecdo necessaria ao
sistema € insuficiente. O gestor publico ao concretizar a lei podera efetiva-lo ignorando o seu

dever de promover os Direitos Fundamentais e os objetivos da prépria constitui¢ao.

Em sequéncia de seu argumento Celso Antdnio afirma que o interesse pablico ndo
deve confundir-se com os interesses do proprio 6rgdo o descrevendo como interesses
individuais do Estado, os quais s6 deverdo ser protegidos se ndo entrarem em conflito com o

interesse do publico propriamente dito. Descreve entdo a existéncia de dois interesses

231 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
p. 61

232 ALEXY, Robert. Traducio: Virgilio da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros, 2012.

233 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.p.62
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publicos: primério e secundario, afirmando que o segundo apenas seria possivel se

coincidente com o primeiro.?%*

Nesse argumento ele coloca o interesse publico secundario sobre a prova de
interesses privados legitimos cuja violacdo contraria 0 proprio interesse primario,
exemplificando esse interesse na justa indenizacdo, no limite de tributar ou tarifar. Assim
reconhecendo que a missdo da Administragio ¢ a de “curar o interesse de todos”.
Reconhecendo que ndo pode servir a supremacia do interesse publico como medida autoritaria

de uso para atender apenas aos fins do 6rgdo publico.?*®

Entretanto o interesse publico é colocado a ordem da legislacdo que rege a si, sob a
Gtica de que deve buscar aquilo que o Estado constitui para como sua vontade por meio da lei.

S&o interesses subordinados a legalidade, exigindo dela a legitimacéo para a acdo do Estado.

A conclusdo mais apropriada € que o modelo brasileiro se apoio no conceito de

ideais marcados pela parcialidade, desigualdade e contradiges, como bem afirma Gustavo: 2%

Se, em sua origem, o direito administrativo se traduzia em uma
normatividade marcada pelas ideias de parcialidade e desigualdade, sua
evolugdo historica revelou um incremento significativo daquilo que se
poderia chamar de vertente garantista, caracterizada por meios de
instrumentos de controle progressivo da atividade administrativa pelos
cidaddos. Nada obstante, como se vera a seguir, essa ndo foi uma tendéncia
constante, progressiva e unidirecional, sendo antes combinada com
estratégias de fuga a rigidez das formas e as restricdes legais a liberdade
deciséria da Administracdo. Constituida pelo trabalho desses dois vetores
contraditorios, a dogmatica administrativa reflete esse carater ambiguo em
inimeros dos seus institutos e na fragilidade de sua estrutura tedrica.

Parte dessa contradicdo esta na fuga da Administracdo da normatividade que advém
da constituicdo, ou seja, de atuar em prol da protecdo e promogéo dos seus objetivos, tal como
a promoc¢do da solidariedade. Deveria a Administracdo Publica seguir a tendéncia expressa
pelos Tribunais em seus diversos enunciados, concretizando decisfes e a¢des que favorecam a

promogcéo dos direitos do cidadao.

Binenbojm também demonstra que ao longo do desenvolvimento do Direito
Administrativo houve uma ciséo do Direito Constitucional. Sendo que aquele acabou por se

constituir dentro de uma estrutura com predilecdo para o fortalecimento da burocracia,

234 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009.
p.65

235 1dem. p.72

236 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 18
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desenvolvendo regras e principios proprios que eram impermeaveis as mudancas

constitucionais.?’

A fuga do Direito Administrativo dos preceitos constitucionais também ¢é
demonstrada por Binenbojm através da motivagdo dos atos administrativos apresentados
apenas com observagao na “lei, e ndo a Constitui¢ao”. Nesse sentido a motivagdo passa a ser
contraditoria, pois se a atuacdo da Administracdo estd baseada na legalidade, ou seja, na
submissdo do administrador a lei, aquela estaria presente para justificar a discricionariedade.
Como todos os atos da Administracdo sdo motivados isso demonstra que a maioria dos atos

sdo discricionarios.?®

Outro ponto que demonstra a fragilidade do atual paradigma que rege a
Administracdo Publica é o movimento de fuga do Direito Administrativo para o Direito Civil,
buscando cada vez mais a ideia de consensualidade e parcerias com a iniciativa privada.

Focando as relagdes da Administracdo cada vez mais na solidariedade.?%

3.1 Interesse publico versus privado

A invocacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado nédo
tem mais se autossustentado ou assumido o poder de um super principio capaz de solucionar
todos os conflitos. Atualmente, a eficacia horizontal dos comandos contidos na Constituicdo e
nos direitos fundamentais ndo permite que citado principio assuma uma sobreposi¢do a estes
Gltimos, porquanto ndo tem conddo de contrariar a norma superior. Razao esta que tem levado
autores renomados a destruir a falsa nocdo de que a supremacia do interesse publico sempre
deve preponderar sobre o interesse privado. Porém, a doutrina classica ainda defende que o
interesse publico sempre preponderard sobre o particular, abarcando autores como Celso

Antonio Bandeira de Mello e Hely Lopes Meirelles.?*

Inicialmente € importante adentrar no conceito do que venha a ser 0 interesse
publico. Celso Antbénio descreve como sendo aquele que € exercido pela coletividade,
havendo, ainda, a distin¢do trazida por Alessi, que o distingue entre duas modalidades: o

interesse publico primario e o interesse publico secundario, sendo que o primeiro designa o

237 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 18

238 |dem. p. 19

239 1dem. p. 20

20 SARMENTO, Daniel. Interesse Pablico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 25
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interesse geral da coletividade, enquanto o Ultimo serve para designar 0s interesses

particulares do Estado como pessoa juridica.?*

A indeterminacdo do conceito de interesse publico, ainda mais diante da profunda
crise advinda da fragmentagdo e pluralismo que caracteriza as sociedades contemporaneas
torna cada vez mais dificil extrair um conceito do que venha a ser o bem comum ou a vontade
geral, permitindo que as autoridades publicas cometam verdadeiras atrocidades. Ainda mais
se tal principio for usado como um argumento para violar direitos fundamentais, inclusive

como fundamento capaz de autorizar a criagdo de Estados autoritarios.

Por outro lado, uma sociedade que prevé uma prevaléncia dos direitos particulares
também ndo é defensavel, porquanto tal levaria ao caos geral, com a supressdo de diversos
direitos que regulam a coletividade, até porque ndo se percebe mais o individuo destacado da

coletividade, mas como um ser que a integra.

Com o advento do estado liberal, a separacdo entre o publico e o privado ficou mais
acentuada. Se antes cabia ao Estado eximir-se de ndo intervir nas relagbes comerciais, a 6tica
mais moderna ndo mais admite a postura de omissao, partindo para uma postura que busca
tutelar os direitos constitucionais. Trata-se da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacOes particulares, que vem ganhando forga no Brasil e no mundo,

justamente para que seja mais facil alcancar a dignidade da pessoa humana.?*?

A distingdo entre o publico e o privado ndo serve mais de arcabouco para se
solucionar os conflitos, porquanto, na atual sociedade, tal distingdo tem se tornado cada vez
mais desnecessaria, uma vez que as relagdes juridicas compdem interesses cada vez mais

imprecisos e que assumem uma dimensao que ndo mais se restringe a velha dicotomia.

A ideia da distingdo trazia em si que o direito publico se referia a esfera dos
interesses publicos vistos como o interesse comunitario, enquanto o universo privado tratava
do que estava fora do alcance da sociedade e apenas interessava a cada individuo nele
inserido. Entretanto, este critério ja ndo se sustentava e passou a ser revisto, admitindo a teoria

da prevaléncia.?*®

De acordo com aquela teoria, o Direito Publico corresponde as matérias em que se

manifesta uma preponderancia dos interesses coletivos, enquanto o Direito Privado tratava

241 SARMENTO, Daniel. Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 24

242 1dem. p 35
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das questdes que afetam mais os individuos, deixando os interesses publicos para um segundo
plano. A superacdo desta dicotomia se fortalece com o argumento de que o Direito Publico se
pauta também na perspectiva de que as acOes deste devem respeitar o interesse privado dos
cidadaos, sobretudo os direitos fundamentais, razdo esta que retoma a tese principal de que
ndo existe supremacia do interesse publico sobre o privado. Ademais, ramos do direito
privado ndo mais permitem uma visao isolada e ja tratam, em seus ditames, normas de ordem

publica.?*

Outro critério € a distincdo pautada na hierarquia em que cada um dos ramos do
Direito trata os sujeitos de suas relagdes. O Direito Pablico sempre atua baseado numa relagéo
de autoridade e subordinacgao entre Estado e cidaddo. O Direito Privado busca uma relagéo de
paridade e de coordenacdo entre os agentes. Este conceito falha, pois as premissas versadas
sdo refutadas pela constatacdo de que nem sempre as relagcfes privadas pressupdem paridade,
uma vez que, nas relagdes faticas, as desigualdades entre os polos das relagdes nem sempre
existem, bem como a viséo de que existe uma subordinacdo entre os agentes retomam ao
absolutismo e ndo condizem com a atualidade onde as relagdes publicas sdo pautadas no

consenso entre o interesse dos cidaddos e do Estado.?*

O critério subjetivo pauta a distingdo conforme o sujeito que figura nos polos da
relacdo, tendo o Estado como sujeito do Direito Publico, sendo o Direito Privado o ramo em
que o poder publico se ausenta. Este critério € ainda mais falho, tendo em vista que ha
relacdes privadas em que o Estado se faz presente. Ademais, a atualidade € marcada por uma
fuga da Administracdo para o Direito Privado, assim como tem sido comum a aplica¢do do

Direito Constitucional, sempre visto como ramo do Direito Pablico, nas relagdes privadas.

O fato é que a distin¢do, ainda que esteja superada, ainda faz parte do universo
juridico e atua como um péndulo que, conforme o periodo, tem sua carga de influéncia.
Assim pdde se observar na Grécia Antiga, onde o homem existia sem qualquer liberdade
privada, inexistindo espaco para aquele que estava fora do publico, passando a idade média,
onde se observou o oposto, inexistindo espago para o coletivo, porquanto as relagdes se
davam com base na propriedade territorial, sendo ainda um periodo caracterizado pela

dispersdo das autoridades. Nos Estados Modernos, as relagdes se tornaram complexas, mas ha

244 SARMENTO, Daniel. Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 32
245 1dem. p 32



97

uma prevaléncia de que o Direito Publico, por conta do absolutismo, assumia uma fei¢cdo mais

forte.246

A separacdo entre a esfera publica e privada se tornou mais nitida apds o advento do
Estado liberal, ap6s as revolucBes burguesas, onde se fixou uma nitida distin¢do entre Estado
e sociedade. Competia ao Estado cuidar da seguranca interna e externar poder, atuar nas
relacBes privadas, permitindo que a liberdade autorizasse individuos a usarem a tutela
garantida pela inviolabilidade das relacdes privadas para assegurar desigualdades tuteladas

pelo Estado.?*

A economia era o principal alvo da supremacia que foi atribuida a liberdade privada.
Contudo, a prépria circulacdo de riquezas ndo pode caminhar de forma desamparada e sempre
necessita de uma atuacdo estatal para que suas relacdes se concretizem, razdo esta que levou a
criacdo do Cddigo Civil, agindo como uma verdadeira constituicdo da sociedade. Nesse
periodo, foi possivel observar que a protecdo méaxima era conferida a circulagdo de riqueza e a
liberdade de contratar. O foco era a liberdade privada, assumindo o Estado um papel de
apenas garantidor da existéncia das relagbes privadas, ou seja, a liberdade dos modernos

estava nos direitos individuais.?*

Contudo, a ideia da distin¢do entre Direito Publico e Privado, ainda que fosse apenas
numa perspectiva didatica, quando estudada sobre a perspectiva brasileira, se mostra defasada
e ineficiente; a razdo ndo esta calcada na perspectiva do conceito, mas na realidade cultural. O
Brasil sempre atuou de forma confusa ao tratar a matéria publica e privada, sempre agindo
com base no patrimonialismo e no paternalismo, onde as relagdes de amizade, confianca e
compadrio prevaleceram sobre a impessoalidade dos interesses que deveriam pautar as

relagdes do governo e seus agentes.?*

Contudo, o século XX foi marcado por revoltas e pela promoc¢édo do Welfare State,
convertendo o poder publico de mero expectador em um promotor da economia, que se impde
diante do particular, despindo aos poucos o Cédigo Civil de sua protecdo e hegemonia. A
liberdade privada passa a ser relativizada e novos direitos séo reconhecidos. O Estado néo
pode apenas se abster e passa a ser visto como um prestador de direitos, incluindo o de

fornecer novos servicos que demandam o seu crescimento, surgindo os direitos sociais. A

26 SARMENTO, Daniel. Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 34
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crise do liberalismo foi culminada por Estados totalitarios, porém o Estado social pregado
nesse periodo era degenerado; o publico ganhava prevaléncia sobre o privado, o que
significava um aumento da intervencdo estatal na regulacdo dos comportamentos
individuais.?®

Com a crise do Estado Social, o péndulo voltou a se inclinar para o Direito Privado.
A percepcédo de que o Estado atua de forma burocratica, ineficiente e desperdicando recursos
traz a tona as privatizagdes, assumindo cada vez mais um papel de diminuicdo da maquina
administrativa, transferindo parte das suas atividades para o setor privado. O que se observa é
que a maquina estatal comeca a assumir caracteristicas de uma empresa privada. Ademais, a
prépria globalizacdo afastou dos Estados o poder de agir, tendo em vista que as atividades
privadas ndo se restringem apenas a sua soberania. Assim, o poder, que antes era privativo do
Estado, passa a ser cada vez mais afastado do publico e passa a ser regulado privado,

incluindo a prestagao jurisdicional, que passa a ser resolvida pela arbitragem.??

Uma caracteristica da atualidade é a constitucionalizacdo do direito privado.
Matérias que antes estavam restritas ao direito civil passaram a ser tratadas com um enfoque
de direito publico, fazendo uma revisdo dos institutos anteriores, que passam a permear 0S
valores como solidariedade social, igualdade substantiva e justica distributiva aos velhos
institutos. Nessa nova ordem, os direitos fundamentais assumem uma fungéo nova e passam a
ser aplicados inclusive nas relagdes privadas. Trata-se da aplicacdo da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais, trazendo a tematica aos tribunais de todo o mundo.

Em que pese a aparéncia inovadora e revolucionaria, a aplicagcdo horizontal dos
direitos fundamentais ainda é tratada com desconfianca, pois a limitacdo nas relacdes privadas
leva, inevitavelmente, a violacdo da autonomia da vontade, pilar das rela¢bes privadas, que
também estdo dentro da esfera de concretizacdo dos direitos fundamentais. Portanto, invocar a
aplicacdo de regras constitucionais ndo significa que violagdes aos direitos estariam sanadas,
pois 0 que deve ser observado é o alcance da maximizacdo da dignidade da pessoa humana e
ndo a imposicdo do politicamente correto.

A complexidade da atualidade clama por uma nova concepc¢do do espago publico,
ndo mais associada necessariamente a atividade estatal, porquanto surge um novo tipo de

entidade privada cuja funcéo esta associada aos interesses da coletividade, que ndo buscam
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mais a maximizacao dos interesses privados. Assim, a doutrina que diferenciava o interesse
publico e privado ndo é mais capaz de explicar o cenario atual. Ndo existe mais uma rigidez
que separa ambos os institutos, mas passam a ter um ponto em comum: O respeito aos
principios da democracia e aos direitos fundamentais, deixando de lado a Otica que
interpretava a obrigatoriedade de sua aplicagdo exclusiva as relagdes em que estivesse

presente o poder plblico.??

Apesar de parecer superada a distincdo entre o publico e privado, ainda hd que se
preservar o instituto, porquanto a velha dicotomia ainda deva preservar uma zona de diferenca
de atuacdo entre ambos, justamente para que Se preservem aspectos da vida humana das
intervencbes ndo s6 do poder publico, mas também do poder privado. Por outro lado, é
possivel reconhecer que tais barreiras também podem ser utilizadas como fachada para que se

cometa atrocidades.

Razdo esta que leva Daniel Sarmento a conclusdo de que a distingdo entre o publico

e 0 privado ndo é util para a solucéo de conflito de interesses:

Por tudo isto, parece-nos que o critério publico/privado ndo é til para
resolucdo de conflitos de interesses que se estabelecam numa sociedade
aberta e democratica, seja pela imprecisdo e indeterminacdo intrinsecas aos
respectivos conceitos, seja pelo reconhecimento de que ambas as dimensdes
se pode falar sdo igualmente importantes para realizagcdo existencial da
pessoa. N&o ha, por outro lado, dois ordenamentos distintos, mas uma Unica
ordem juridica, que tem no seu cimo uma Constituicdo, cujos principios e
valores devem informar a resolucdo dos conflitos surgidos em qualquer
seara.?%

Assim, aduz que ndo existem duas ordens juridicas, ordem publica ou privada, mas
apenas uma unica ordem que deve seguir os preceitos da Constituicdo. Ademais, o proprio
conceito de ordem juridica remete mais a uma ideia de senso comum, porém é algo que nédo

esta positivado.

Assim a ideia de que o interesse publico prevalece sobre o privado ndo se sustenta. A
atual vertente trazida pela Constituicdo de 1988 abrigou a dignidade da pessoa humana como

um dos fundamentos do ordenamento juridico.

Em principio, a supremacia do interesse da coletividade sob a perspectiva moral

pode ser justificada adotando-se duas abordagens diferentes. Para 0s organicistas, o interesse
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publico seria algo superior e diferente ao somatério dos interesses particulares. Para os
utilitaristas, ele é visto como uma férmula para maximizar o interesse dos particulares. Ja a
tese que versa sobre a supremacia do interesse incondicionado dos interesses particulares

assenta sobre o individualismo.?®

Daniel Sarmento defende que a tese a ser adotada é a que estabelece uma ponderagéo

de valores, que busca o equilibrio, pautada no principio da proporcionalidade.

E a posi¢do que defendemos neste trabalho, de que a prevaléncia ha de ser
aferida mediante uma ponderacdo equilibrada dos interesses publicos e
privados, pautada pelo principio da proporcionalidade, mas modulada por
alguns parametros substantivos relevantes, baseia-se numa concepcao
personalista.?%®

Para alcancar a viséo do nobre autor, deve-se retomar cada uma das teorias. A visao
organicista admite a prevaléncia, assumindo a perspectiva de que todo individuo faz parte da
comunidade e nela desempenha um papel. As comunidades politicas possuem valores e
objetivos proprios que transcendem o dos seus integrantes, o que sempre implica na primazia
do publico sobre o particular, € uma postura inversa a do liberalismo. Parte da premissa de
que a realizagdo dos objetivos coletivos, encarnada na figura do Estado, atinge o interesse de
cada componente da comunidade, sendo este o0 argumento que justifica a supremacia do

interesse publico.?®

O organicismo ja é uma figura antiga e desde antigamente os individuos ndo eram
vistos com igualdade, mas desempenhavam um papel essencial, ainda que houvesse a
impossibilidade para que fizessem escolhas. O bem comum justificava os tratamentos
desiguais. Contudo o organicismo foi revisado, passando a admitir que os individuos se
realizem no seu interior. Dessa forma, o individuo passa a se realizar pelo reconhecimento de

que ser membro do Estado o eleva na prépria condigdo de ser.%’

Ainda que se adote a versdao mais moderna do organicismo, esta pode ser refutada,
sob varios argumentos. Inicialmente, apesar do impulso natural do homem de ser gregario,
este € muito mais do que um 6rgdo que desempenha um papel na sociedade. Ademais, a
dimensdo publica ndo faz sentido sem uma dimensdo privada, pois ndo leva em conta a

individualidade que cada individuo leva em si, ou valores e interesses proprios que sao
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realizados apenas na Orbita privada, que também sdo essenciais a consecucdo do interesse
publico. Alids, nem a sociedade politica, assim como os individuos em si, atuam como um
Orgdo, pois a ideia de 6rgdo pressupde que todos atuem com uma finalidade comum, algo

impossivel de se concretizar na sociedade moderna, que se pauta no pluralismo.

Outro aspecto do organicismo que deve ser combatido é que este inevitavelmente
viola o conceito de liberdade, assumindo uma postura totalitaria de alinhamento ideoldgico e
antidemocratico. H4 uma visao de superacdo do coletivo sobre o individuo que inviabiliza a
possibilidade de exercer o individualismo, ou seja, acaba violando o principio da dignidade da
pessoa humana. E impossivel sustentar a ordem pregada pelo organicismo dentro da

Constituico de 88.2%

Contrapondo-se ao organicismo, pode-se afirmar que o utilitarismo propbe outra
solucdo para afirmar a supremacia do interesse publico, como uma das mais importantes
ferramentas, ja que a solucdo para cada problema politico-social € sempre aquela que
promove em maior escala os interesses dos membros da sociedade. Baseia-se nos interesses
dos individuos que integram a sociedade politica, buscando promové-los de forma racional.
Parte de uma avaliacdo de se as consequéncias estdo em conformidade com o0s interesses dos
membros da sociedade. Contudo, ainda assim, o utilitarismo ndo se adequa, porguanto a
escolha do constituinte de inserir as clausulas pétreas e de proteger os direitos fundamentais
significa justamente que determinados valores vao estar em um patamar fora do comércio,

portanto jamais serdo modificados para atender uma parcela significativa da populacéo.?®

Em suma, embora o utilitarismo busque o melhor resultado para a maioria, ocorre
que nem sempre a promocdo da dignidade da pessoa humana leva & maximizagdo dos
interesses da maioria, as vezes eles representam obstaculos a concretizagdo de interesses da
maioria e sem essa protecdo os direitos fundamentais perderiam o seu objeto. Na verdade, o
utilitarismo equipara as sociedades a individuos, aproximando-se mais do organicismo; nao
h& uma busca pela distribuicdo do beneficio para todos, mas a maximizacao do beneficio. Os
individuos sdo parte de um todo, porém nenhum individuo pode ser tratado como meio para

alcance dos fins sociais.?°

Portanto, tanto pela 6tica do organicismo, quanto do utilitarismo, a supremacia do

interesse publico sobre o privado nao se sustenta dentro da sistematica brasileira.
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Analisando no sentido oposto, as teses que créem que o interesse privado deve
suplantar o interesse coletivo partem de um conceito liberal onde todos os individuos sdo
iguais perante a lei. Nesse contexto, a igualdade é apenas formal, e o Unico privilegiado é o
burgués que tem a protecdo do Estado por ser detentor de bens tutelados. A vontade dos
individuos era a forca imperativa do sistema a ponto de afastar os constrangimentos oriundos
das desigualdades; a sociedade politica é vista como uma sociedade de mercado, trazendo

consigo a ideia de que a competicio deve prevalecer sobre a cooperagdo.?5*

Sob a otica do liberalismo, os direitos fundamentais sdo vistos como direitos de
defesa em face do governo. Trata-se de direitos negativos, ja que ndo had necessidade da
atuacdo do Estado para promover a defesa. Porém, com o advento do Estado Social, passou a
se reconhecer a necessidade de intervencdo do Estado para proteger aqueles que ndo estavam

no mesmo patamar de igualdade, vergastando a ideia de supremacia do direito individual.?%?

Extrai-se da leitura individualista que a igualdade juridica € uma mera formalidade e
que recusa qualquer tipo de redistributivismo; a solidariedade néo é vista como um principio,

mas como mera faculdade. Assim posto por Daniel Sarmento:

A solidariedade ndo é um principio normativo, mas apenas uma virtude
humana, que escapa as consideracdes da ordem juridica. E a liberdade é a
ndo intervencdo; a simples auséncia de impedimentos externos para o
comportamento individual, afigurando-se irrelevante a existéncia ou ndo da
possibilidade real do agente de fazer suas escolhas e de agir em
conformidade com elas.?6®

Contudo, a sistematica atual ndo se coaduna com a Constituicdo de 1988. Nela ¢
possivel verificar logo no art. 3° que a Republica brasileira visa uma sociedade justa e
solidaria, que relativiza direitos como a propriedade, clama pela existéncia digna, entre tantos
outros principios e enunciados que demonstram que a atual sistematica coloca o
individualismo em segundo plano. Ademais, a igualdade perseguida prevista pelo Estado
brasileiro é uma meta, bem como a solidariedade. Tal atitude eleva o reconhecimento de que
0 conceito de liberdade é mais amplo e que ndo é apenas um direito negativo, mas um direito

efetivo que visa trazer a igualdade material.

A visdo individualista traz o conceito de que o violador dos direitos individuais € o

Estado. Contudo, a visdo atual ndo corrobora mais com esta ideia, porquanto os poderes
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publicos sdo essenciais & promocao dos direitos fundamentais; seu papel € o de concretizar as

realizacbGes individuais, desde que estas ndo violem direito de terceiros. Dessa forma,

concebe-se a ideia de que o Estado deve estar a servigo das pessoas e nio o contrario.?

Ha ainda outro debate que se contrapde a tese dos liberais e dos comunitaristas. De
acordo com os liberais, existe um espago onde ndo deve haver a intervencgéo estatal, tal como
a liberdade de expressdo; por sua vez, 0s comunitaristas defendem a importancia do seio
social. Este debate leva inevitavelmente a uma postura ou da soberania do individualismo, ou
do coletivo. Mas a questéo é situar a Constituicdo Brasileira entre ambas as teorias. De acordo
com Daniel Sarmento, a posi¢do assumida pela carta é de priorizar os direitos fundamentais,
ndo existindo dicotomia doutrindria se deve prevalecer a liberdade ou a defesa do seio

social.%°

Parece-nos que a tutela ultra-reforgada conferida as liberdades fundamentais,
a consagracdo do pluralismo politico como fundamento da Republica (art.
1°, inciso V, CF), ao lado do principio da laicidade estatal (art. 19, inciso I,
CF), desautorizam qualquer interpretacdo que abra espago para um Estado
perfeccionista, que, em nome de tradi¢cGes coletivas, ou de alguma viséo
majoritaria sobre 0 bem comum, busque tutelar paternalisticamente a vida de
cada um, passando por cima da autonomia individual. O sistema
constitucional brasileiro tampouco se coaduna com qualquer tipo de discurso
gue desvalorize os direitos fundamentais, transferindo o foco para as
virtudes morais ou para os deveres civicos dos cidaddos. E a dimensdo
organicista do comunitarismo, de desvaloriza¢do do individuo em face da
comunidade, pode também ser liminarmente descartada, huma Constituicao
como a nossa, centrada na dignidade da pessoa humana.

Porém, ndo had como negar que a Constituicdo de 88 abre-se para os valores
comunitéarios, ndo mantendo em relacdo a eles uma postura de completa
neutralidade. Ela preocupa-se com a protecdo e promocdo da cultura
nacional (art. 215 e 216 da CF), consagra direitos transindividuais, de
titularidade coletiva, e institui alguns limites para o exercicio de direitos
individuais, decorrentes ndo da tutela de outros direitos de terceiros, mas da
protecéo a interesses gerais da coletividade.?6¢

Razdo esta que leva o autor a descrever a sistematica brasileira de comunitarismo
liberal, ja que o ordenamento atual visa conciliar as duas sistematicas. Seguindo a

compreensdo de que o Brasil segue a vertente mais proxima do ideal republicano.
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Outra questdo importante é que a Constituicdo brasileira é aberta, o que lhe permite
fluir na busca da melhor solucdo. Esse fato leva-a a se afastar tanto do utilitarismo quanto do
organicismo: nem o modelo puro do liberalismo, ou do comunitarismo. A primazia é aquela

que busca pautar a dignidade da pessoa humana como centro do ordenamento.

Ainda merece destaque a relevancia dos direitos fundamentais nas ordens juridicas
democraticas que ndo sdo absolutas, pois existem outros direitos com envergadura de direito
constitucional que devem ser tutelados e que restringiriam aqueles. A ponderacdo tem se

operado inclusive de oficio pela Administracdo diante do caso concreto.

A verdadeira intelec¢do do que venha a ser a prevaléncia do interesse publico sobre o
privado, sobretudo sobre aqueles classificados como direitos fundamentais, ndo aponta para a
existéncia de uma colisdo, mas de convergéncia, porquanto a consecucdo dos direitos
fundamentais é a realizacdo do interesse publico, ainda mais diante do fato de que as
sociedades onde os direitos fundamentais sdo respeitados sdo mais estaveis. Ademais, 0s
direitos fundamentais ndo sdo vistos em uma perspectiva mais individualista, mas constituem
a base do ordenamento juridico e irradiam amplamente por todos 0s ramos e se tornam

diretrizes para a atuagdo do poder publico.?®’

Dessa forma, o dever do Estado ndo € de apenas se abster, mas de defender os
direitos fundamentais e promové-lo das ameacgas ofensivas, razdo esta que nega a coliséo
entre a consecucao dos direitos fundamentais e o alcance do interesse publico. Porém, existem
hipdteses em que é possivel identificar um conflito aparente de interesses, porquanto 0s
direitos fundamentais podem representar uma barreira a concretizacdo imediata do interesse

publico.

Ha ainda outros interesses publicos cuja prossecu¢do nao corresponde a nenhum tipo
de direito fundamental, como o concernente a divida publica, cujo controle pode afetar
diretamente a concretizacdo do direito fundamental. Dessa forma, a solucdo pode ser a
restricdo do direito fundamental, visando exclusivamente a tutela de interesse coletivos, o
que, pela abordagem liberalista, é completamente negado. Contudo, a abordagem comunitéria

também é insuficiente para explicar, pois também ndo é adotada pela sistematica brasileira.

Conforme bem afirma Daniel Sarmento, 0 que se observa é que a Administracdo

Publica esta vinculada aos direitos fundamentais, ndo importa qual contexto fatico, estes
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sempre devem prevalecer. 1sso nédo significa que a visdo personalista negue por completo a
visdo comunitaria. A Constituicdo Social adota uma visdo personalista de ponderacdo de

valores para se chegar a solucio aplicavel e ndo admite uma visio isolada.?®®

A teoria que mitiga a aplicacdo dos direitos fundamentais parte da Alemanha e
denomina-se a teoria da clausula da comunidade, segunda a qual os direitos fundamentais
sofrem uma interrupgdo a partir do momento em que passam a violar os bens juridicos da
comunidade. Contudo, foi amplamente negada, pois era fragil e permitia arbitrariedades por

parte do poder plblico.?®

Dessa forma, a conclusdo que se alcanga € que o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular esvazia a incidéncia dos direitos fundamentais, razdo esta
que o coloca em cheque. Ademais, 0 nosso sistema constitucional tem como caracteristica a
relevancia dos direitos fundamentais, passando a sistematica atual a ser aquela que pondera os

valores atribuidos diante do caso fatico.

Assim, as questdes enfrentadas pela restricdo dos direitos fundamentais nédo devem
ser dirimidas apenas com base na supremacia do interesse publico, mas de um exame mais
detalhado que leva em consideracdo os limites desenvolvidos pela doutrina. Contudo, antes de
analisar esses limites, & preciso recordar que os direitos fundamentais podem estar
diretamente estabelecidos na Constituicdo, podem ser previstos por esta, ou decorrer de sua

interpretagdo.2”°

Quando os direitos estdo diretamente expressos na Constituicdo, ndo € dificil chegar
a uma solucdo do conflito, j& que derivam diretamente da norma. Quando a Constitui¢do
permite uma restricdo ao direito, isto ndo significa que o constituinte possui um cheque em
branco, deve-se buscar o sentido da restricdo, trata-se da chamada questdo dos “limites dos
limites”, que busca respaldo na estrutura de principios basilares para alcancar a solugdo. A
mesma restricdo perpassa os direitos fundamentais que sdo reservados, ndo cabendo ao
legislador exercer de forma livre esta restricdo, devendo cumprir com o dever de observar 0s

limites da restricdo.?"

Numa primeira andlise, parece inconcebivel que o ordenamento admita uma restri¢éo

aos direitos fundamentais sem expressa autorizacdo da Constituicdo, uma vez que esses
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direitos ndo estdo dentro da esfera de disponibilidade do poder legislativo. Contudo, ha fatos
concretos em que os direitos fundamentais colidem com outros principios, levando a um
postulado de unificacdo da Constituicdo para que se permita a convivéncia harmonica de

outros postulados de estatura constitucional.?’2

Nesse sentido, Daniel Sarmento afirma que é preferivel que esses postulados sejam

de plano fixados pelo constituinte.

E é preferivel que tais restrigdes sejam fixadas de anteméo pelo legislador,
do que se fique a depender das ponderacGes casuisticas feitas em face das
situacdes concretas pelo aplicador do Direito, seja ele o juiz ou, pior ainda, 0
administrador. O carater legislativo da restricdo confere, por um lado, maior
previsibilidade e seguranca juridica ao cidaddo, e, por outro, crisma com
maior legitimidade democratica a ponderagao realizada.?”

Mas o certo é que a restricdo seja feita de forma autorizada pela Constituicdo, ou
seja, para tutelar um direito contrario de envergadura maior, pois, do contrario, estar-se-ia
admitindo que os interesses de nivel legal podem comprometer a estrutura constitucional,
debilitando os direitos fundamentais. Outra questdo € que apenas lidar com os direitos
fundamentais ndo permite o exercicio regular de um direito, uma vez que sdo direitos
fundamentados em alto nivel de abstratividade e que podem levar ao arbitrio, permitindo que

se assuma qualquer orientacao.

Assim, chega-se a conclusdo de que as clausulas muito gerais de restricbes dos
direitos fundamentais implicam em violacdo aos direitos democraticos e da reserva da lei.
Assim, podemos inferir que o principio da supremacia do interesse publico transfere para a

Administracdo o direito de limitar os direitos fundamentais.’

Portanto, a falta de concretude torna tdo vago o instituto que dificulta a pessoa de
boa-fé conhecer da licitude do seu ato. Logo, a concluséo inadiavel é a de que o principio da
supremacia do interesse publico é vago, além disso, é impossivel reconhecer uma clausula
geral de fixacdo dos direitos fundamentais numa sociedade plural cujos integrantes séo
detentores de direitos conflitantes e que, mesmo que sejam direitos de uma minoria, sejam

mais insignificantes que os dos demais.
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Outra objecdo a supremacia do interesse publico € a de que ele ndo é compativel com
0 principio da proporcionalidade, assim visto pelos trés subprincipios que o regem: da
adequacao, da necessidade ou exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito, que é a
ponderacdo do 6nus sobre um nivel justificavel de interferéncia nos direitos do cidaddo. A
busca da proporcionalidade visa otimizar o nivel de protecdo dos bens juridicos, o que exige

uma ponderagdo minuciosa para a sua aplicagéo.?”

Contudo, ao colocar o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, esta se afirmando a impossibilidade de ponderar qualquer valor. Ndo ha uma busca
racional que compatibilize uma solugdo equilibrada. Entretanto, a Constituicdo adotou o
entendimento que deve obediéncia aos direitos fundamentais, porquanto o constituinte
decidira antagonizar ao que era antes o ordenamento dentro do regime totalitario; também néo
optou por direitos inefetivos, consagrando a aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais, sendo inclusive resguardada a condicao de clausulas pétreas.

Retoma-se os postulados de Alexy para defender que, diante de um conflito de
interesses publicos e direitos fundamentais, deve prevalecer os direitos fundamentais.
Portanto, a supremacia do interesse publico pode até existir, mas deve ser encarada diante de

uma ponderagio e nio de um postulado.?’

O interesse publico pode até prevalecer, mas s6 ap6s um exame detido que avalia a
proporcionalidade, mas para tanto sera necessario mais que o argumento detido em
prevaléncia do interesse publico. Ndo importa a forma em que se protejam os direitos

fundamentais, em nenhuma hipotese admite-se a primazia do interesse publico.

Contudo, nem todo interesse particular pode ser visto como um direito fundamental,
mas isso ndo significa que a primazia do interesse publico sempre preponderard, porquanto
ainda que o interesse particular ndo verse sobre um direito fundamental, este devera atender a
critérios de solucdo de conflitos. Conforme bem elucida Daniel Sarmento, deve haver uma

ponderagao entre a proporcionalidade e a restricdo do interesse privado almejado.?”’

Ademais, a Administracdo esta limitada a agir conforme a lei; ndo se trata apenas de
um limite, mas da prépria razdo que Ihe permite agir. Assim, a primazia do interesse publico

sO pode existir quando a norma lhe permite fazé-lo. Contudo, a lei ja ndo é mais o pilar

215 SARMENTO, Daniel. Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 100

276 1dem. p 103

217 |dem. p 111



108

principal, o contexto atual ja o superou; hoje, o administrado esta vinculado a unidade do
ordenamento juridico como um todo, devendo responder a Constituicdo e seus principios.

Assim nos ensina Daniel Sarmento:

Entende-se assim que a Administragdo Publica encontra-se vinculada nédo
apenas a lei, mas antes a todo um “bloco de legalidade”, que incorpora
principios, objetivos e valores constitucionais, e a esta nova formulacéo tem-
se atribuido o nome de principio de juricidade, ou da legalidade em sentido
amplo.2®

A ideia reforca a inexisténcia de uma supremacia do interesse publico, trata-se mais
de um principio da tutela do interesse publico para explicar que a Administracdo ndo deve
perseguir interesses dos governantes, mas sim o interesse publico priméario pertencente a

sociedade.

A concepcdo de tratar o interesse publico como um pilar do ordenamento €
inadmissivel dentro da atual sistematica de uma Constituicdo social como é a brasileira. Nao

se admite que o interesse publico seja sempre visto com um valor superior.

3.2 Administracdo Publica e o particular vinculados pela
solidariedade

A solidariedade é o clamor de uma sociedade que ndo busca sO interesses
atomizados, mas também ndo enxerga as relacdes juridicas sob uma oOtica de opressao
majoritaria das relacGes sociais. Dessa forma, ndo se admite mais que a Administracdo, ou o
particular, atue de forma a vergastar a parte hipossuficiente, fazendo-a arcar completamente

com 0 prejuizo.

O principio da solidariedade obriga que as relagdes juridicas sejam voltadas para
reforgar a cooperacdo e responsabilidade dos agentes envolvidos, seria a supremacia da
solidariedade sobre qualquer interesse. A atitude dos envolvidos na relacdo deve reforcar o
auxilio mutuo, de tal forma que ambos atuem em conformidade com a boa-fé objetiva em
busca do consensualismo. Portanto, a vertente ndo admite mais que a forca sobrepujante de

uma das partes imponha a qualquer um dos agentes um 6nus além daquele previsto, assim,

2’8 SARMENTO, Daniel. Interesse Pablico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 113
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ndo é mais admitida a rivalidade cujo foco era a obtencdo de maximizar os ganhos sem se
preocupar se a atuacdo de uma das partes levaria a outra a penuria. Tal comportamento néo se
compatibiliza mais com a Constituicdo de 88, que elegeu os principios fundamentais como o
centro de sua forga, transformando a dignidade da pessoa humana na fundacdo maior do

ordenamento.?”®

Reconhecer a mutabilidade das relagdes e agir de forma cooperativa é a
concretizacdo da solidariedade prevista na Constituicdo Federal, razdo esta que eleva ao seu
reconhecimento enquanto principio obrigatério dentro do Direito Administrativo. O
comportamento solidario deixa de ser tratado como uma mera faculdade que se pautava na

esfera da liberalidade, vista apenas como uma intelec¢do da bondade moral.

Os interesses tanto da Administracdo quanto do particular, passam a focar o
comportamento cooperativo como mais vantajoso relativizando os enunciados, seja para a
consecucdo do objetivos da Administracdo, seja para o reconhecimento da prépria satisfacdo

do interesse publico primario, aqui tomado como a realizacdo dos objetivos da constituicéo.

Seguindo pelas teorias ja abordadas, para o organicista, o Direito Administrativo
deve sempre atender o interesse publico, atingido através da concretizacdo do interesse
coletivo, que, segundo esta teoria, € 0 somatorio da vontade dos individuos da comunidade, a
realizacdo dos individuos nela contidos. Contudo, esta teoria j& ndo mais prospera, porquanto
ao buscar unicamente o interesse publico visualizado apenas como a vontade da maioria, a

medida retira do particular qualquer possibilidade de ter seus direitos basicos reconhecidos.?®

Por sua vez, pelo utilitarismo, o Direito Administrativo deve passar pelo crivo da
necessidade e utilidade, portanto cabivel se for satisfatoria para a maior parcela da populacéo,
caindo no mesmo erro, porquanto favorece a visao egoista que pode nem sempre desencadear

na melhor solucdo possivel para a sociedade.

A teoria liberalista ja parte no sentido oposto; o reconhecimento da solidariedade
como obrigagdo seria completamente inadmissivel, uma vez que ela preza a autonomia da
vontade das partes, sem que haja qualquer reconhecimento da intervengdo estatal, ou de

influéncia da solidariedade nos seus institutos.

A Constituicdo de 88 busca a perfeicdo, dessa forma, a teoria que ganha respaldo € a

personalista, exigindo que seja feita uma ponderacdo entre os direitos que estdo se

219 SARMENTO, Daniel. Interesse Publico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 71
280 1dem. p 59
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contrapondo. Assim, a avaliacdo € feita conforme o caso fatico, fazendo-se sempre uma

ponderacdo para avaliar a razoabilidade e proporcionalidade.

Cooperar é a regra de ouro do ordenamento previsto na Constituicdo Federal e é
dever da Administragdo cumprir este principio, pois a sistematica ndo lhe permite mais agir
de forma omissa, uma vez que a sociedade atual Ihe imp&e a funcdo de ser uma prestadora e
realizadora dos direitos fundamentais. Assim, ndo podem mais 0s agentes se esconder diante
da lei ou da manifestacdo de vontade para afirmar que a livre manifestacdo de vontade deve
prevalecer. Assim como nao é mais autorizado que a Administracdo se utilize do principio da
supremacia do interesse publico para violar direitos fundamentais. Ainda mais quando se trata

do interesse publico secundério, ou seja, o interesse do Estado enquanto pessoa juridica.

Concebe-se da sistematica que a Administracdo deve reconhecer o principio da
solidariedade como ferramenta norteadora que dirige a solu¢cdo mais digna de lidar com os
problemas cotidianos. Assim deve agir para minimizar os danos de todos os envolvidos,
seguindo a tendéncia da jurisprudéncia, que ndo pode ser encarada como mera faculdade, mas

sim um dever.

O movimento de cooperacdo atrelado ao Direito Administrativo € a expressdo solida
do principio da solidariedade, pois, diante da situacdo fatica, a Administragdo coopera com o
cidaddo envolvido para concretizagdo do objetivo pretendido pela constituicdo e evita ndo sé
a lesdo, mas também age de forma a concretizar a sua obrigacao de defensora da Constituicgao,
dos direitos fundamentais e realiza o verdadeiro interesse publico. Assim, nada mais l6gico
que afirmar que o principio da solidariedade orienta ndo apenas o Direito Administrativo, mas
também é parametro de solucdo de controvérsias, sendo que a ofensa a tal comando

desconfigura a prépria natureza do Estado.

Ainda que se tenha afirmado que o principio da solidariedade deve ser aplicado de
forma compulsoria, ha ainda que se tratar sobre a sua aplicacdo no Direito Administrativo,

sem a pretenséo de esgotar o tema diante da vasta gama de enunciados que pode inspirar.

Como exemplo, no contrato administrativo ele ird reger o comportamento entre as
partes. E possivel que ele inspire 0 comportamento adequado para atingir o objetivo do
contrato e assim permitir as partes a agirem de forma paliativa em relacdo aos prejuizos que

podem existir da relacdo contratual, em especial, em prol do cidadao para diminuir o dano.

Para as politicas publicas permeia para a maxima participacdo dos envolvidos e de
toda a sociedade sempre que for possivel para atingir o consenso. N&o se trata mais de
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enxergar as relacOes entre governados apenas como ideais tragados pelos administradores,
mas de auto determinacdo do cidadao para que possa optar pelo melhor meio para alcancar o

interesse coletivo, tal como no orgcamento participativo.

Além disso ndo se trata apenas de assegurar o direito de participar, mas também de
efetivar a protecdo criando para o cidaddo o direito subjetivo de poder reclamar a agéo efetiva,
ja que ndo se espera de uma sociedade justa que os direitos apenas sejam concretizados por

meio da litigancia.

Como forma de assegurar a aplicacdo do principio da solidariedade, exige-se a
atuacdo do poder publico para minimizar o dano. Entretanto concretizar esta medida exige o
afastamento de plano de leis ou exigéncias legais por ndo estarem em consonancia com 0

preceito enunciado pela constituicdo, inclusive pela tendéncia da jurisprudéncia.

Dessa forma, a natureza ofensiva aos direitos do cidaddo exige a reparacdo agil e
imediata, com canais de comunicacdo que garantam a facilidade de acesso e de meios de
reacdo capaz de concretizar a protecdo. Somente essa medida ja demandaria a necessidade de

revisar completamente as ouvidorias publicas e a sua burocracia.

Se a solidariedade fosse o foco da atuacdo da Administracdo Publica, retomando os
diversos julgados, seria possivel tracar novos desdobramentos para o0s problemas
apresentados, tal como o fornecimento de medicamentos, ou a esquiva dos entes do poder
publico de cooperar para prestar o atendimento. Assim ao invés da Administracdo assentar na
lei para invocar dispositivos orcamentarios para impor a responsabilidade a outro ente,
estando o seu dever imposto na Constituicdo, a tendéncia que imperaria seria a do dever de

solidarizar e reparar de imediato o dano.

Logo ao invés de fortalecer a burocracia e a litigncia ao enunciar o principio da
solidariedade como preceito obrigatorio da Administracdo Pubica o dever é da Administracao
e de seus representantes de agir para a solucdo dos problemas, seguindo a l6gica do Tribunal
de Contas e do Superior Tribunal de Justica de reconhecer a solidariedade dos agentes
publicos na omissdo do dever de ndo agir de forma solidaria. Caberia a ela promover a
adequacao necessarias para que imediatamente cesse a lesdo e se aproxime de seu objetivo de

constituir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Trata-se de expandir a compreensdo do enunciado da solidariedade retomando as
tendéncias dos Tribunais para reconhecer a existéncia da solidariedade como dever de agir,
seja para prestar o imediato 0 socorro ou a assisténcia. Para a Administracdo o dever de
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proteger o cidaddo deve ser visto como o proprio interesse publico primario, invertendo a
l6gica, para exigir que a Administracdo litigue para proteger o interesse publico secundario,
garantindo a sua conveniéncia de litigar, mas sem afastar do seu dever de antes promover a

protecé&o.

O paradigma com base no preceito da solidariedade exige a postura inversa da
Administragdo Publica, condizente com seu dever de promover a prote¢do. Por conseguinte,
fica evidente que a Administracdo ndo pode atingir o seu objetivo se ndo cumprir antes o seu
dever de respeitar antes a constituicdo. A constitucionalizacdo do direito administrativo passa
a agir como alternativa ao déficit teorico, trazendo a perspectiva da dignidade humana para

além da lei. 281

N&do permitido a Administracdo agir ao arbitrio e conveniéncia do administrador.
Nesse sentido que Binenbojm descreve que a discricionariedade deve deixar de ser o espago
para a livre escolha do gestor e passar a ser 0 espaco para legitimar a sua atuacao, legitimacao

que se dara com a observagao dos preceitos constitucionais.??

Dessa forma o preceito anunciado que administrar é aplicar lei ndo € suficiente.
Administrar ndo é apenas cumprir a lei, essa afirmacdo ignora que este espaco esta sujeito ao
processo interpretativo e a discricionariedade. Sempre existird um espaco em que cabera a
interpretacdo. Nesse ponto reside equivocos, ignorando os interpretes os comandos da propria
constitui¢do. O fendmeno descrito pela “crise da lei” demonstra a gravidade do enunciado
legalista. Parte da crise esta na lentiddo e generalidade do processo legislativo formal, que
aumentou a quantidade de interpretes e delegou a tarefa de construir os procedimentos
regulamentares aos administradores, aumentando as atribuicbes dos demais poderes e

constituindo novas responsabilidades ndo previstas.?

Essa delegacdo tem as suas implicacdes por ndo passarem pelo mesmo processo de
controle de constitucionalidade preventivo exigido pelas leis. Remanesce na Administracdo
Publica o principio da legalidade como o norte central de sua atuacdo, posto por doutrinadores
como Bandeira de Mello como o verdadeiro interesse plblico.?*

281 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 23

282 |dem. p. 25

283 1dem. p. 35

284 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
p.62
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A legalidade, um dos principios eleitos pelo art. 37, caput, da Constituicdo Federal
tem passado a ser alvo de critica por doutrinadores, ndo sendo aceito como parametro de
conduta do Estado e mesmo dos particulares. O problema se agrava quando a lei passa a
regular assuntos de extrema complexidade, tornando inviavel o esfor¢co de detectar a

adequada norma ao caso e passa a ser usada como instrumento para promover injusticas.?®®

Como ja afirmado, parte da erosdo estaria na “quase delegacdo legislativa”, que
passa a competéncia legislativa para o administrador deixando a seu turno o poder regular a
condicdo em que serd aplicada a lei. Gustavo Binenbojm assenta que no Brasil ha tendéncia
de fortalecer o poder central e que o paradigma € inconsistente com a celeridade e o processo
legislativo € movimentado pela coalizdo que exige maioria parlamentar. Além disso defende

que com a separacio de poderes perde sentido o sentido classico da legalidade.?

O que se evidencia € que a estrutura que fundamenta o paradigma do Direito
Administrativo esta cercado por medidas que justificam a prépria autoridade do

administrador.

O problema se assevera quando se percebe que algumas das medidas trazidas pelos
doutrinadores focam em criar estruturas simbdlicas que fecham a possibilidade; sdo estruturas
que, com ar de autoridade, limitam os usuarios, ou mesmo afastam o debate acerca do

assunto.®’

Como exemplo dessa limitagdo é possivel observar a ressalva a abrangéncia dessa
intervencdo, citem-se os postulados de Dinora Grotti defendendo que a exigéncia da prestacdo
dos servigos é apenas cabivel nos servicos uti singuli (de fruicdo individual), ndo sendo
possivel aplicar san¢Ges diretas para servigos de interesse geral, uti universi (de fruicdo

coletiva), como o servico de iluminagéo pblica. 2%

Elucida a autora que a exigibilidade da prestacdo estd condicionada ao interesse
direto do beneficiario. Dessa forma, o usuario apenas pode reclamar de servicos coletivos se
for diretamente atingido e prejudicado pela ndo prestacdo, ou seja, 0 préprio campo faz a
limitacdo, inviabilizando o usuério de exigir a prestacdo de um servigo de natureza coletiva e

criando uma estrutura para afastar o debate.

285 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizacdo. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 126

286 |dem. p. 136

287 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Difel, Lisboa, 1989. p. 237

288 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituico brasileira de 1988. Colegdo Temas
de Direito Administrativo 6. Malheiros, So Paulo, 2003. p. 338
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A interpretacdo Obvia € a de que ndo ha interesse em que 0s servigos coletivos
possam ser debatidos e exigidos em acbes do poder judiciario, inviabilizando a aplicacdo de
sancdes pelo ndo atendimento dos servicos, impossibilitando a concretizacdo de direitos. E

com essa ressalva que Bourdieu faz a ressalva:

O direito é a forma por exceléncia do discurso actuante, capaz, por sua
prépria forca, de produzir efeitos. Ndo € demais dizer que ele faz o0 mundo
social, mas com a condi¢do de se ndo esquecer que ele é feito por este.
Convém, com efeito, que nos interroguemos acerca das condi¢des sociais — e
dos limites — desta eficacia quase magica, sob pena de cairmos no
nominalismo radical (que certas analises de Michel Foucault sugerem) e de
estabelecermos que produzimos as categorias segundo as quais construimos
o mundo social e que estas categorias produzem este mundo. 2°

Assim, percebe-se que as estruturas de cooperagdo com o Estado se desenvolve de
forma limitada revelando o seu papel como estruturantes de um poder simbolico que nédo
permite a populacdo reconhecer que sdo dominadas pela estrutura burocratica que as
descreve, ja que ndo permite participar de forma ativa do processo. A propria estrutura
juridica se revela como uma forca que inviabiliza a agdo protetiva que visa tutelar interesse

comunitarios.

Nesse sentido, a reconstrucdo de um processo que permita a concretizacdo do
principio da solidariedade no Direito Administrativo deve focar na mudanca da estrutura e ser
permeado pela possibilidade de cooperagdo e promocéao dos valores de protecdo dos direitos
dos cidadaos, oferecendo uma abertura para que a criatividade possa integrar e melhorar os
servicos. 1sso corresponde a ver o cidaddo como um cooperador, significa acrescer o
paradigma que orienta a responsabilidade de agir em conjunto para promoc¢do dos direitos

constitucionais.

Isso significa construir uma estrutura juridica direcionada a concretizagdo dos
direitos de terceira geracdo. Para tanto deve-se materializar os direitos a seus titulares, a
coletividade, conferindo mecanismos para que possam alcanca-lo de forma ativa. As atuais
ferramentas existentes no Direito Administrativo apenas 0s colocam na situagdo passiva.
Materializar os poderes, ainda que genericamente, é consagrar o principio da solidariedade e
deve ter um importante papel no processo de desenvolvimento e desenvolvimento do Direito

Administrativo.

289 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Difel, Lisboa, 1989. p. 238
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Interpretar o principio da solidariedade como consensualismo é um dos obstaculos
que precisa ser superado. Como foi analisado pela jurisprudéncia o principio da solidariedade
ndo se desenvolve como medida que obriga 0s sujeitos a atingir o consenso. Portanto nao
busca acordos de vontades. Seu enunciado reconhece o dever de alguém de se portar para
minimizar o dano de outro. Entretanto isso ndo significa que seu desdobramento ndo imponha

a obrigacdo de que conciliar interesses antag6nicos.

Obter a concordancia da vontade do individuo e a vontade do Estado ¢ tarefa dificil e
que so sera possivel realizar se se preservar a liberdade individual. Obvio que quanto maiores

forem as barreiras mais dificil sera a producéo de decisdes. 2

Assim para corrigir a discrepancia, a ideia do principio majoritario deve ser
reconstruida diante da ideia de igualdade, ou seja, as vontades dos individuos devem ser
iguais. 1sso ndo significa primar a vontade da maioria como medida que possa se sobrepor a
todos os demais e de qualquer forma, devendo ser preservado o valor de cada individuo como
integrante da coletividade. Do mesmo modo, ndo seria admissivel conceder a minoria poder

de obstar a vontade da maioria. 2!

Para que exista o ideal democratico satisfeito, todos os individuos submetidos a
ordem do Estado devem participar da sua criacdo; todos estdo submetidos em tese a
possibilidade de terem suas liberdades reduzidas. Assim, se o poder do Estado sobre o
individuo for ilimitado, acaba-se com a liberdade individual, negando-se a possibilidade da
participacdo democratica. Logo, s é possivel a participacdo se o poder estatal for criado pelos

individuos, vinculando-se todos os envolvidos a essa ordem constituida. 2%

Portanto, a solidariedade deve ser considerada um postulado fundamental da relagéo
estatal e ndo pode ser encarada como reduto isolado em que apenas alguns administradores

possam assumir tomar as decisfes do Estado.

Para isso, o cidaddo de um Estado deve ser livre e isso apenas ocorrera se houver
vias que garantam a ordem da liberdade, permitindo que a vontade do individuo seja
substituida pela ideia de sua participacdo na composicdo da soberania popular, constituindo

290 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti e outros. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1993. p.31

21 1dem. p.32

292 |dem. p. 32
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um Estado auténomo e livre. Com essa premissa, fica claro que a ideia de participagdo nas

decisdes administrativas do Estado ndo deve sofrer reducdes. 2%

Seguindo essa formula, deve haver a identificacdo entre 0s governantes e
governados, surgindo a solidariedade como ponto de unificagdo do postulado ideolégico
politico. Assegurando, portanto, a participacdo dos envolvidos no procedimento de forma
ampla deve permear uma identidade entre a vontade dos usuarios e os agentes integrantes da

administragdo. 2%

Retomando Kelsen, o sentimento de unidades ndo seria uma constatacao fatica, mas
a observacdo de unidade na ordem juridica estatal constituida. O elemento povo, constituinte
do Estado, ndo pode ser visto como um conjunto de individuos, mas um conjunto que integra
determinada ordem juridica do Estado. Assim ndo € o individuo que pertence a coletividade,
mas a unidade advém de atos individuais que séo dirigidos em prol do Estado, bem como de

atos do Estado em prol dos individuos.?®

Seria ilusdo acreditar que a cooperacdo do cidaddo com a gestdo publica se constitui

de individuos isolados, pois neste contexto o cidaddo ndo exerceriam nenhum poder real. 2%

Da mesma forma, acreditar que € possivel constituir uma comunidade em que todos
estdo agregados a ela por interesse geral superior e transcendente aos interesses do grupo,
com total identidade de ideal e em apenas um Unico ideal, como bem sugere os defensores da
supremacia do interesse publico, € uma ilusdo metafisica. Além disso, é impossivel para um
sistema apurar qual seria a vontade do povo, pois este ndo tem uma vontade real e uniforme,
razao pela qual apenas gestores com vocacao autocrata afirmam conhecé-la, ja que atua como

instrumento retdrico ndo condizente com a realidade.?’

Kelsen afirma que existem diversas possibilidades para a construcdo da democracia,
desde que se respeite o enunciado basilar: permitir que os governados possam participar do
governo, participacio que se apura na forma de escolha dos governantes. 2% Esse
entendimento pode ser aproveitado, mas ainda seria precario para o Direito Administrativo.
Conferir aos cidaddos o poder de participar da gestdo publica, seja diretamente, ou por meio

da representacdo, ndo seria suficiente para garantir que ndo haveriam distorgdes.

293 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti e outros. S&o Paulo: Martins Fontes,
1993. p.34
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Deve-se ter em mente que a ideia de participacdo do cidaddo é apenas uma das
formas de se alcancar a concretizacdo do principio da solidariedade, isto porque o seu
enunciado se liga a valores que vao para além da ideia de democratizacdo da gestdo publica,

participagdo social, liberdade individual e igualdade social.

Quando se afirmar que a solidariedade € um principio que deve ser observado pela
Administragdo Publica, deve-se ter em mente que enuncia valores até contrarios aos ideais de
uma geracdo, do contrario ele negaria a existéncia do dever de promover a preservacao de
recursos ambientais para as geracOes futuras. A sua declaracdo é um valor que segue a mesma
autonomia que a liberdade e a igualdade, portanto deve-se ter em mente que estad em constante

transformacéo e sofrendo acréscimos.

A visédo republicana da solidariedade busca garantir a liberdade dos integrantes da
sociedade, ndo se deve confundi-la com a ideia posta na participacdo social. O modelo
republicano pode até representar limites a participacdo. Retomando Kelsen, o que se busca é

que a quantidade dos individuos livres sobreponham aos n&o livres para a sua construgéo. 2%

Ao se observar o postulado de Kelsen e o principio da solidariedade fica nitido que
ele ndo impde que todas as decisbes administrativas sejam legitimadas pela participacédo
social. Apenas que assegurem ao maior conjunto possivel de individuos o exercicio da propria
liberdade. Assim ao reconhecer a solidariedade intergeracional estd se assegurando a um

conjunto maior de individuos o gozo da liberdade.

Essa concepcéo de realizacdo do principio da solidariedade passa entdo por um jogo
de formacéo de interesses entre o Estado, os individuos e 0s conceitos tedricos que promove.
A ideia é que a liberdade politica, a igualdade e os valores que acercam a ideia de
solidariedade devem ser suporte para constituicdo do Estado.

Desenvolvendo melhor o raciocinio da solidariedade como participacdo social dos
assuntos de Estado, dentro de uma visao republicana, pode-se afirmar, com respaldo nas obras
de Kelsen, que nenhum governo poderia ser totalmente democratico ou totalmente
autocratico. Isto porque é completamente impossivel dentro de um sistema democrético a
participacdo da populacdo em todos os assuntos do Estado, ou mesmo que possa existir uma
absoluta identidade entre a representacdo do governante e a vontade do governado. Da mesma

forma que é impossivel dentro de um sistema autocratico que o autocrata consiga exercer

299 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti e outros. S&o Paulo: Martins Fontes,
1993. p.10
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todas as atribui¢bes exigidas no comando do governo, ainda que seja sua vontade, ja que
devido a extensdo da administracdo, seria impossivel a participacdo direta de todos os

membros e em todas as decisdes. 3%

Além disso, a implementacdo da participacdo direta implicaria em prejuizos ao
funcionamento da propria atividade estatal. Assim, o autor reconhece que sistemas
autocraticos podem conseguir resultados mais efetivos e sélidos a longo prazo do que
sistemas democraticos, isso apenas em principio. Entretanto, a questdo da eficiéncia pode
ainda ser vista sobre outros aspectos que poderiam ser discutidos, como a nédo realizacéo e
efetivacdo da garantia de liberdade para tomar as proprias decisGes, ou mesmo na realizacdo

de outros atributos como a questéo da realizagio de soberania.

Outro ponto importante de distincdo é que a participacdo direta, idéntica aquela
nascida em Atenas, se tornou um tipo de pratica impossivel de se realizar nos Estados

modernos, especialmente em razdo das dimensdes territoriais e demograficas®®?

Para Platdo, assegurar a participa¢do do cidaddo das coisas de Estado representaria
um erro, pois se constituiria de um regime em que a opinido dos sabios poderia estar distante
das decisbes do Estado, permitindo que todos exercam a atividade de governo. E por isso que
ele afirma que a forma democratica seria um tipo de Estado ruim, especialmente por pregar
que todos os cidaddos possuem o exercicio da liberdade e igualdade como ponto de unidade,
deixando o sistema sujeito a instabilidades e movimentos gerados pela multiddo de

divergéncias. Por isso sustenta que é um regime instavel que acaba por sucumbir a tirania.3%

E na sua visdo, o regime que busca conciliar as diferencas ideoldgicas, buscando o
que h& de melhor em cada um, se tornaria de fato o pior de todos, pois acabaria sendo fraco
em absolutamente tudo, ja que prima pela posi¢do de mediocridade. Contudo, mesmo como
figura fraca, assegurar a cooperacdo mutua entre os individuos e o Estado parece a op¢do mais
solida e mais segura, isto porque quando ha a concentracdo do poder nas maos de poucos, a

tendéncia é que se constitua acGes voltadas a beneficiar apenas um pequeno grupo.3%*
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Aristoteles ja chega a formatacdo diferente sobre a participacdo, defendendo que

todos estdo incumbidos do governo, devendo entre eles distribuir as suas competéncias. 3%

Fazendo o exame de Platdo e Aristoteles, Goyard-Fabre apresenta a observacéo de
que quanto mais democréatico for determinado sistema, mais presente estard a supremacia no

poder e maior a possibilidade de ocorrer desvios da republica. 3%

A conclusdo mais adequada € que a participagdo do cidaddo por si s6 ndo assegura a
concretizacdo do principio da solidariedade dentro de uma concepgdo republicana. Isso
porque ao massacrar a minoria como forma de promover os interesses da maioria, em
desrespeito aos fundamentos basilares de uma sociedade, ndo se pode desenvolver as

condigdes de liberdade e igualdade assegurada a todos os cidadaos.

Além disso, para que se possa designar a existéncia de determinado sistema politico
como solidario, € impreterivel que este seja capaz de conviver de forma harmonica,
preservando certo grau de liberdade. Deve também ter uma formatacdo de conformacdo de
igualdade como ideal politico capaz de dirimir conflitos dos anseios individuais. Por isso 0

principio da solidariedade s6 pode se desenvolver se for capaz de permitir a tolerancia.

Justifica-se a ideia da tolerancia pela necessidade do convivio com o outro. Esta
imp0e restricdes da liberdade que apenas seriam admissiveis se fossem para assegurar 0 maior
conjunto de liberdades. Portanto, as normas, atos, decisdes editadas pela Administracdo
Publica devem estar atentas as relagBes com o0s demais e a0 mesmo tempo observar que
estardo em constante luta com o instinto da liberdade, o qual se rebela com os limites
impostos pelas normas de constituicdo da propria sociedade. Assim deve a Administracao
Publica antes de pautar a sua orientagdo na legalidade observar quais sdo 0s preceitos
declarados pela Constitui¢do, promovendo os direitos fundamentais.

Surge para a Administracdo o dever observar a Constituicdo e assegurar ao cidaddo a
devida protecéo e esse enunciado orienta a acdo. Torna inadmissivel que administrador negue
a devida assisténcia e desenvolva complexos sistemas litigiosos e burocraticos. Por isso a

necessidade de que aquele que esteja na linha de comando siga as regras colocadas na
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Constituicdo. Antes de promover 0s objetivos colocados pela lei, deve promover os direitos

fundamentais do cidad3o e cumprir com o principio da solidariedade. 3%

Entretanto colocar essa obrigacdo de forma tdo aberta ignora que surge para a
Administragdo Publica o dever de conciliar interesses coletivos que estdo em conflitos.
Sopesando a existéncia de que para proteger a um deve ignorar outro. Para tanto a ideia de
Kelsen parece ser um bom norte para a solu¢do do conflito. A Liberdade natural deve se
transformar em liberdade social ou politica, ou seja, a fim de minimizar a antitese das ideais
entre principios politicos e sociais e a formatacao do principio da solidariedade dentro de uma
concepcdo republicana, deve-se tomar como norte que a decisdo imposta as minorias deve ser

reduzida ao minimo, a fim de que esta se converta em maioria. 3%

A questdo do relativismo pode oferecer uma boa solucdo para o problema, ja que
autocracia enquanto sistema filosofico se assenta no absolutismo politico, enquanto a
democracia como relativismo. O absolutismo parte da concepcdo metafisica de realidade
absoluta que nega contradi¢cdes. Mas diante da propria complexidade da natureza humana, é
impossivel chegar a essa posi¢do, ja que a realidade politica é construida pelo individuo,

impossibilitando o seu conhecimento absoluto. 3%

Dessa mesma construcdo, parte a liberdade individual e a igualdade que sdo tambeém
elementos do relativismo politico. 31° A conjugacdo de ambos imprime bem a forca motriz do
principio da solidariedade, eis que revela os conflitos e a intencdo de constituir a pacificacdo

social.

O problema ¢ encontrar o equilibrio. Como solucdo, Kelsen sustenta que o sistema
deve ser orientado para o racionalismo da ordem juridica estatal, ou seja, antes de tudo a
prépria Constituicdo. Formatacdo que costuma ser abolida em sistemas autocraticos, que
apresentam formulas que possam exprimir o seu poder discricionario, bem como ha uma forca

tendente a ocultar tudo que possa prejudicar a autoridade do governo.3!!

Goyard-Fabre sustenta que a lei deve ser apresentada como garantia de ordem e
escudo em favor do povo contra todas as formas de tirania e constitui o pilar da democracia.

A lei se afirmar como um acordo de respeito as regras do Estado capaz de definir as decisdes
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politicas das massas. Adverte que, se essa regra é violada, o sistema entra em crise de ordem

politica que arrasta a constituicao e o cidado todos no mesmo movimento de queda. 3'?

A autora conclui que a norma instituida é remédio contra o arbitrio da vontade,
inclusive do povo. Ela demonstra que sua forca emana em favor da prdpria democracia, ja que
a sua construcdo é realizada pelos mesmos sujeitos que a legitimam, portanto o triunfo da

legalidade n3o deve ser encarado como hostil & democracia, mas via de sua defesa. 3*3

Para Socrates, a lei também deve seguir em harmonia com a vontade do povo, dai a
importancia do cidaddo e o dever de jamais transgredi-la. Assim, ele argumenta que pela lei
deve viver o cidaddo na democracia, sendo que esta revela a unidade ética de acordo do povo,
qual seja a legislacdo que ele dita para si mesmo sendo, portanto, uma questdo de equilibrio,

harmonia, bom senso e de razéo segui-la. 314

Entretanto, como ja afirmado e descrito pela historia ndo parece defensavel que a lei
seja erigida como férmula capaz de pretender remediar as arbitrariedades. Com isso Gustavo
Binenbojm sustenta que o novo paradigma informador do Direito Administrativo ndo deve se
ater apenas “a lei formal, mas a esse bloco de legalidade (o ordenamento juridico como um

todo sistémico)” e isso inclui observar o principio da solidariedade. 3%°

A Constituicdo e 0s seus principios passa a ser descrito por Binenbojm como o elo de
unidade que deve costurar o arcabouco normativo do que compde o regime juridico

administrativo, defendendo a importancia de se seguir 0s principios constitucionais.

Talvez o mais importante aspecto dessa constitucionalizacdo do direito
administrativo seja a ligacdo direta da Administragdo aos principios
constitucionais, vistos este: como nucleos de condensacdo de valores. A
nova principiologia constitucional, que tem exercido influéncia decisiva
sobre outros ramos do direito, passa também a ocupar posi¢do central na
constituicdo de um direito administrativo democratico e comprometido com
a realizagdo dos direitos do homem. Como assinala Santamaria Pastor, as
bases profundas do direito administrativo sdo de corte inequivocamente
autoritario; até que fosse atraido para a zona de irradiacdo do direito
constitucional, manteve-se ele alheio aos valores democraticos e humanista
que permeiam o direito publico contemporaneo.3®
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A proposta de Gustavo Binenbojm ndo nega a legalidade, mas exige o exame de sua
aplicacdo as regras constitucionais. Busca a legitimacdo dos atos do administrador através do
cumprimento da constituicdo e seus principios e assim preencher o vazio do estrito legalismo.
Atrai para a administragdo o dever de se responsabilizar pelo cidaddo, diminuido o
autoritarismo do Estado.?!’

No caso brasileiro a moldura do Direito Administrativo é ainda mais tortuosa, isso
porque o seu bloco de juridicidade informado pelo ordenamento patrio € muito fragmentado.
Como bem reforca Binenbojm segue uma estrutura que se esbarra em divisdes de
competéncias normativas. Para o autor a disperséo das normas administrativas atua como uma
estratégia que dificulta o reconhecimento, controle das atividades administrativas e legitima a

sua autoridade.3!®

Defender a observacgédo do conjunto de instrugdes previstas no ordenamento juridico,
permite extrair dela o principio da solidariedade como diretriz que orienta as a¢des no Direito
Administrativo. Trata-se de instrumento que tutela o cidadao e reconhece o dever de agir da
Administragdo Publica para minimizar os danos. Além disso, os julgados apresentados
orientam que o dever de agir da Administracdo se enquadra dentro da responsabilidade

objetiva, repercutindo no dever de agir sem a necessidade da intervencao judicial.

Seguir a orientacdo tracada pelo ordenamento juridico transfere para a Administracdo
Publica o dever de ponderar e buscar o equilibrio entre as liberdades individuais e a
conjugacdo de interesses coletivos. Ao retomar a afirmacdo de Platdo, Goyard-Fabre
especifica que a busca pela harmonia dentro de um regime pode instalar o desequilibrio,
gerando uma situacdo em que ninguém possui 0 poder politico, autoridade, gerando um

sistema voltado para desobediéncia, abalando as ordens de disciplina e instituindo o caos. 31°

Quando se atinge o estagio em que ninguém mais cumpre as regras e obrigacdes,
deixa de existir sentido de qualquer parametro de justica, caindo-se na embriaguez da
liberdade. Portanto, a forma perfeita de acdo deve ser instituida junto com mecanismos
republicanos capazes de afastar os vieses que Ihe distorcem. 32° Assim, sempre que a deciséo

mais adequada se distancia da técnica, dar-se-ia lugar ao procedimento que contraria 0S
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interesses coletivos, devendo o Estado voltar-se para aquelas que preservam o melhor

interesse na conducdo da coisa publica.

A adocdo do republicanismo pode ndo parecer adequada, especialmente se
explicitada de forma tdo aberta, inclusive legitimando o legalismo como império absoluto a
sistematica a ser adotada pela Administracdo Publica. As criticas ao sistema republicano

apresenta o problema de conjugar técnicas voltadas a prote¢ao dos direitos fundamentais.

Os criticos descrevem o problema da sua ado¢do ao formularem criticas a guardiania,
ou seja, quem pode agir como guardido e nortear a técnica mais adequada para dirimir 0s
conflitos. Os defensores desta afirmam que as pessoas comuns ndo séo qualificadas para esta
tarefa, devendo o governo ser confiado a uma minoria qualificada em razdo do seu
conhecimento e virtude superior. A republica de Platdo revela a mais antiga tese sobre a

guardiania.3*

Ainda que as ideias originais da guardiania advenham de Platdo, o seu exercicio
pratico remete a outras instituicdes como o0 marxismo e o leninismo presentes na atualidade.
O ideal por detras desse regime estd na busca da verdade e no discernimento daquilo que é

melhor para a comunidade 3%2

A grande questdo desse regime seria quem sdo aqueles que estdo mais aptos a
exercerem as atribuicGes de governo e fazerem os juizos para definir o que contraria 0 bem
comum, ou qual o enunciado que se extrai do principio da solidariedade aplicado ao Direito

Administrativo.3%

Deve-se, antes de iniciar qualquer direcdo em busca da solucdo das questdes
apresentadas, que a guardiania ndo se confunde com a meritocracia, pois a ultima remete a um
corpo selecionado exclusivamente por competicdo, 0 que seria compativel com a ideia do
processo seletivo. Para os defensores da guardiania, seria necessaria a existéncia de trés
qualidades para ser capaz de governar: ser moralmente competente, ter conhecimento técnico
e ser instrumentalmente competente. Resta entdo definir aquilo que seriam essas

competéncias politicas.3%*
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A respeito da questdo da moralidade, deve-se iniciar a discussdo de que esta possuli
um critério duvidoso, ja que as virtudes da competéncia moral para a politica remete a
afirmacdo de absolutismo moral, ou seja de como esses critérios seriam obedecidos. Seria
impossivel para alguém afirmar conhecer regras absolutas de moralidade. A competéncia
instrumental remete ao absolutismo de técnicas, reclamando o consenso sobre aquilo que seria
0 melhor instrumento para alcancar os fins desejados. Contudo a compreensdo da realidade
ensina que nao existe um consenso entre especialistas de qual é a forma mais qualificada de se

atuar na solucgéo de problemas.®?®

Por mais grandiosa que seja a guardiania, existe uma ponte para além do
conhecimento que seria impossivel de se satisfazer na pratica. Em que pese algumas
observac@es historicas como a republica de Veneza, deve-se ter em mente que ela foi uma
possibilidade histdrica genuina, mas ndo pode ser racionalmente defendida como superior ou
melhor que os sistemas atuais. Ademais a sua pratica advém da competéncia moral e

intelectual das pessoas.3?

A suposicdo logica que provém da guardiania estad no advento do conhecimento dos
melhores meios de alcancar o bem publico. Logo, a sua defesa deve supor a existéncia de
duas verdades: a primeira, de que existem técnicas objetivamente validas, & semelhanca de

leis fisicas; a segunda, de que apenas a minoria poderia conhecé-las.3?’

Entre os filésofos seria quase impossivel a existéncia daqueles que acreditariam na
possibilidade de chegar a juizo morais absolutos, que seriam objetivamente validos e
verdadeiros. E caso fizessem, entdo fracassariam em tentar demonstrar essa condicéo absoluta

e objetiva. 3%

Outrossim, investigacGes morais remetem ao subjetivismo e a arbitrariedade que néo
apela para a razdo ou a experiéncia. Contudo, isso ndo demonstra que os guardifes nao
possam ter o conhecimento de uma ciéncia do governo, mas permite afirmar que seu juizos

morais sio absolutamente superiores aos das pessoas.3?°

A questdo do conhecimento instrumental dirige a indagacdo sobre os especialistas

que deveriam exercer e deteriam o controle sobre o ramo do conhecimento necessario para
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decidir. Isso levaria a conflito entre as préprias ciéncias, ja que cada uma se afirmaria

essencial no seu ramo de conhecimento empirico.*°

Além disso, as escolhas técnicas ndo sdo apenas instrumentais, sao também escolhas
morais dificeis e complexas, assim como 0s juizos morais sdo completamente distintos das

questdes instrumentais e tomam dire¢Ges distintas daquelas.®3

Até o entendimento moral e o conhecimento instrumental ndo sdo ferramentas
suficientes para os juizos do curso da acao politica. Por isso que a tecnocracia ndo qualifica
ninguém para fazer juizos morais. Alids, juizos cientificos ndo conseguem compreender
absolutamente 0 mundo real. Isso pode ser demonstrado nas decisbes politicas sobre
armamentos nucleares onde as habilidades técnicas se revelaram insuficientes para descrever

a realidade.3%

Outro pressuposto seria a definicdo do bem comum; como ele seria adquirido e como
atingiria essa opinido. Para esse Ultimo, o autor revela a necessidade de assegurar a todos

oportunidade de expressar a sua escolha e tomar decisdes.33

O bem publico ainda possui duas acepgdes teoricas distintas: o sentido organico e
outro centrado no individuo. O organicismo considera a coletividade politica um organismo,
assim o bem de uma pessoa também serd o bem de qualquer parte especifica dela. Chega-se
ao bem comum do sistema pela soma de suas partes. Por outro lado, o pressuposto baseado no
individuo apenas analisa pontos individuais, o que ndo significa que desconsiderem a
importancia de valores associativos, mas o interesse de cada um tem mais relevancia para

composicéo do que o interesse de todos.3*

O risco da guardiania também esta na dificuldade de assumir decisGes com base nas
consequéncias, que sao apenas provaveis, ndo havendo certeza se atingirdo o seu objetivo. E
para justificar o seu direito de governo, ele deveria ser possivel. Além disso, a experiéncia
histdrica produzida na republica de Veneza remete a condi¢des historicas e faticas que sdo

improvaveis de serem reproduzidas no futuro.3*®
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Apesar de varios autores defenderem a atuacdo da Administracdo como defensora da
Constituicdo, ndo se deve ignorar o temor sobre a guardiania, ou seja, como confiar no
arbitrio do administrador para agir como guardid do ordenamento juridico e defensor dos
direitos fundamentais se este esta cercado na impossibilidade do absolutismo moral e técnico
de se tomar a melhor deciséo.

Tendo em vista o temor desse ideal do guardido que o Dahl remete a uma simples
ideia que resume muito de suas li¢cBes, advertindo que é impossivel constituir um regime
desprovido de falhas. Assim ele aponta que a melhor solucéo estaria em optar por um regime
que se distancie ao méaximo de sistemas autoritarios, advertindo que até o modelo republicano

pode revelar-se o pior de todos, se ndo for bem descrito.3*

Por isso, a via ideal de se promover a defesa do ordenamento juridico pela
Administracdo esta na busca do equilibrio da forma republicana. Com isso deve concentrar
grande esfor¢co na compreensdo de como deve ser 0 processo de tomada de decisfes. O
primeiro ponto é que o processo de tomada de decisdes deve estar em conformidade com
aquilo que é pretendido pela populagdo. Pois, para conviver numa associa¢do hé necessidade
de um processo que possa assumir o ideal politico da maioria e que permita a seus integrantes
dele participar. Do contrario, onde apenas a minoria participa, o regime estaria mais préximo

da guardiania.®*’

Assim a tomada de qualquer decisdo deve ter em mente quais Sdo objetivos
pretendidos pelo Estado. Essa tarefa é facil de ser atingida pelo Brasil, ja que o art. 3° da
Constituicdo Federal informa quais sdo os seus objetivos. Deixando de forma clara o principio

da solidariedade como um dos seus elementos centrais.

Dentro dessa premissa, deve-se supor como fundamental um regime de igualdade em
que “todos devem valer como um e ninguém como mais que um”.®*® Logo, cada um dos
sujeitos a essa ordem juridica deve ter o ambiente capaz de desenvolver a sua liberdade e
permitir a concretizagcdo da autodeterminacdo e autonomia moral, como meio eficaz para o

desenvolvimento humano de promover e proteger os interesses pessoais. 3%

Dessa forma, por mais que exista desconfianca sobre o administrador, ao se inverter

a logica de que sua atuacdo esta para proteger o cidaddo, ainda que tal esteja sujeito ao
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julgamento errdneo, esta via assegura 0 ambiente mais adequado para promover os valores do

desenvolvimento humano digno.

No processo de tomada de decisdes administrativas, a conclusdo que se extrai € que a
igualdade deve agir como norte capaz de legitimar e sujeitar as pessoas ao seu comando. Por
isso Robert Dahl defende o “principio forte” de que o interesse de todos deve ser pesado de
forma igual. Além disso, cada pessoa adulta deve ser vista como o melhor juiz de seu préprio
bem e de seus interesses, isso significa que os membros adultos devem ser classificados como
qualificados para participar das decisfes coletivas e de carater vinculativo, que afetam seus
interesses. Por isso nenhuma pessoa deve ser vista como mais qualificada que as outras de
forma a Ihe ser conferida exclusividade para fazer as decisdes coletivas. Logo, tomando o
principio da igualdade nas consideragoes de interesse e apresentagdo de autonomia pessoal, “o

principio forte” se torna ferramenta poderosa, ainda que controvertida.>*

O processo de tomada de decisdes pela Administracdo Publica reflete dois estagios
que sdo importantes para a sua compreensdo da aplicacdo do principio da solidariedade: o
primeiro se refere ao estabelecimento da agenda, que remete a decisdo inicial sobre o
processo escolhido e os temas das decisdes que serdo tomadas, 0 segundo é 0 processo que
combina o resultado. Na segunda etapa, o0 curso de acdo politica ja foi definitivamente

adotado.?*

Para a maioria das institui¢cBes politicas existentes, o processo de tomada de decisGes
encontra limites dentro das constituicfes existentes, sendo importante frisar que as decisdes
devem ser dirigidas apenas por aqueles que estdo sujeitos a elas, ou seja, 0s membros da

associagao. 342

Deve haver vantagem quanto as pretensdes de cada cidaddo na adogdo do processo, 0
que ndo significa que o critério de justica seja a igualdade para a sua distribuicdo, mas que,
em certas circunstancias, cada pessoa receba uma cota igual, ou pelo menos em igualdade de
oportunidades. Por isso, entre os critérios mais marcantes no processo de tomada de decisdo
nas escolhas administrativas estaria na participagdo efetiva em igualdade, ou seja, voltada no

estagio decisivo para a compreensio esclarecida e o controle da agenda.?*

340 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Tradugdo de Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012.p.164

341 1dem.p.168

342 1dem.p.168-169

343 |dem.p.170-181
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Os defensores da guardiania criticam a possibilidade de participacdo do cidaddo no
processo de escolha da tomada de decisdes pela Administracdo Publica, afirmando que é
impossivel para o cidadao leigo conduzir o bem comum e o bem publico a partir deles. Alias,
como resolver os conflitos de interesses coletivos e individuais, jd que foi mostrado que a
regra deciséria precisa ser concretizada de alguma forma no mundo real, o qual se da por
meio de procedimentos e resultados praticos que nem sempre sdo alcangados com as

instituicdes, que sao incapazes de promover 0 bem comum em determinadas situacdes faticas.
344

O problema advém da inclusdo, pois, em principio, os qualificados poderiam compor
apenas a minoria permitindo que as decisdes do Estado ficassem reduzidas a uma elite
dominante. Remetendo ao critério da inclusdo, o Dahl afirma que ndo seria possivel contornar
0 principio da competéncia na decisdo quanto a inclusividade, especialmente o de escolha do

gestor. 34

E 6bvio que a aplicacdo do principio da solidariedade no processo de tomada de
decisbes ndo poderia existir se ndo houvesse previsdo de mecanismos autolimitadores,
devendo restringir as decisfes que possam destruir a sua condicao de existéncia do Estado.
Entre eles, estdo os critérios de adocédo, ou de rejeicdo, dos demais principios informativos do
ordenamento juridico, que pode se apresentar sob diferentes regras para a tomada de decisfes

coletivas.

A incapacidade do principio da solidariedade de garantir resultados substantivos
desejaveis se apresenta por vezes como algo fraudulento ao direito. Entretanto a solugédo
perpassa pela questdo de se adotar um processo perfeito ou imperfeito, corrigir as
imperfei¢Oes, ou admitir certo grau de imperfeicdo. A questdo estaria nas consequéncias de

cada uma e se por acaso ndo se optaria por negar a sua aplicacao.

O mais adequado e importante é que, qualquer que seja a adocao dos critérios para se
aplicar o principio da solidariedade, que se tenha, sempre que possivel, a compreensdo

resultante dela e as alternativas possiveis.

Conforme bem fundamenta Daniel Sarmento, a atual sistematica do ordenamento

juridico se pauta no personalismo, devendo os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa

344 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Tradugio de Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012.p.183-187
345 |dem.p.199-202



129

humana serem colocados no centro do sistema como um verdadeiro farol que norteara a

conduta dos agentes.

Na nossa opinido, a recusa a possibilidade de qualquer ponderacdo entre
direitos fundamentais e interesses coletivos ndo parece conciliar-se com a
premissa antropoldgica personalista, subjacente as constituicGes sociais. O
personalismo, como ja se destacou acima, ndo concebe o individuo como
uma ilha, mas como ser social, cuja personalidade é composta também por
uma relevante dimensao coletiva.®46

O Estado deve atuar como guardido e deve promover a protecdo dos direitos
fundamentais, ndo podendo se pautar na tese de que deve ser sempre observada a supremacia

do interesse publico, porquanto a sua base esta na promocéo da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, partindo do conceito personalista, adotado pelo ordenamento juridico, a
adocdo do principio da solidariedade, se justifica como meio para tutelar o bem juridico
regido pelo Direito Administrativo, que ndo pode sobrepujar o direito do particular envolvido,

colocando-o0 em pendria para efetivar os interesses secundarios da Administracao.

Conforme ja foi amplamente defendido, neste caso ndo existe uma contradi¢do entre
0 interesse publico e o privado, mas apenas um conflito aparente, porquanto a realizacdo da
solucdo que melhor satisfaca a relacdo juridica, de forma reflexa, ird trazer beneficios a
coletividade, pela prépria afirmagdo dos direitos fundamentais, ou pela prépria solucéo

apresentada.

Ao proteger o particular e seguir o principio da solidariedade, o Estado estara agindo
como um verdadeiro defensor dos direitos fundamentais, uma vez que esta dando forca a

Constituicdo e estd buscando atingir a prdpria perfectibilidade.

346 SARMENTO, Daniel. Interesse Pablico versus Interesse Privado: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.86
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CONCLUSAO

A Solidariedade pode ser um caminho para mudanga de postura na gestao, execucdo
e formulacéo de politicas publicas ou de sentidos juridicos legitimos que sdo ignorados por
procedimentos puros. A interpretacdo e aplicacdo que é conferida a um artigo da norma néo
pode estar em conflito com um principio da Constituicdo. Assim, deve-se reforcar que o
principio da solidariedade instrui a atuacdo da Administracdo Publica nas relacfes juridicas
justamente porque tem embasamento juridico na Constituicdo para que o procedimento seja

adotado.

Seguir a orientacdo de que o principio da solidariedade informa o Direito
Administrativo traz em si a resposta para a reformulacdo da cultura juridica. O seu
fortalecimento € essencial para desvincular a estrutura de dominacdo contida pela forma como
a Administracdo trata o cidadao, desvirtuando o seu comportamento voltado para a promogéo

do autoritarismo e do interesse publico secundario.

A aplicacdo do principio da solidariedade reforca o critério de eticidade e moralidade
da Administracdo publica. Sua acepcao reflete na ideia de que as relagGes juridicas sdo
interligadas ao relacionar com o outro, reconhecendo que a Administracdo Publica deve agir
para promover 0s anseios da constituicdo do Estado. N&o permite a construcéo de teorias e
dogmas que sdo baseados apenas em individuos atomizados, que sejam tdo desprendidos dos

demais que possa sobreviver sem interligacdo nenhuma com a sociedade.

O preceito da solidariedade retoma a ideia de reumanizar a postura da Administracéo
Publica, é retomar a singularizacdo do individuo e permitir o seu desenvolvimento dentro de
um ambiente salutar. Traz a necessidade de desconstruir a burocracia e o autoritarismo,
afastados da razdo instrumental e massacrado pela aplicacdo do legalismo desconexo dos

objetivos pretendidos pela Constituicéo.

A Solidariedade traca que a construcdo das decisbes administrativas apenas sera
admissivel se existir uma abertura para o fortalecimento da sua atuagcdo como promotora da

constituicdo e dos seus objetivos apresentados no art. 3°.

Tendo o Brasil escolhido os preceitos republicanos e seguindo um historico que se
dirige para a conciliacdo entre teorias liberais e comunitarias, deve se ter em mente que este

tenta alcancar uma instancia neutra que equalize os sentidos de sociabilidade com uma
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perspectiva geral, e muito menos o mero esforgo racional em deliberar acordos e consensos. O
principio da solidariedade reforca essa busca de equilibrio entre anseios de desenvolvimento

da liberdade e da igualdade.

As Dbases de cada modelo de Estado define a solidariedade de forma distinta.
Enquanto instrumento juridico, a solidariedade se manifestard no Estado liberal para
recompor distribuicGes de bens onde se constatar que esta ocorre em prejuizo para todos.
Evidencia-se uma limitacdo sobre o campo de atuacdo da solidariedade enquanto instrumento
qguando comparada com os demais sistemas. Os Estados liberais legitimam a cooperagédo
como comportamento facultativo. A atuacdo da Administracdo Publica se limita para sanear

os danos quando o exercicio da liberdade torna-se prejudicial aos demais.

Os comunitaristas identificam a solidariedade na igualdade complexa, na remocéo do
autoritarismo, ou predominancia na distribuicdo dos bens. A solidariedade tragaria que o
acesso aos bens ndo pode ocorrer com hegemonia. A diferenca é que ela ndo atacaria apenas o
monopdlio, mas também o predominio ao acesso a eles. Combateria a limitacdo ao acesso dos
bens colocados & disposi¢do e as formas de tirania consistente no poder universal fora da

esfera em que o bem se situa.

A solidariedade consistiria na construcdo de argumentos que impossibilitem o
predominio de bens em razdo de um bem que estd fora da sua esfera em que tem relagéo.
Seria solidariedade tratar com desigualdade se o ambito dessa desigualdade esta dentro da

esfera em que o bem se constitui.

A premissa do Estado comunitarista € a que o principio da solidariedade deve ser
parametro orientador do seu paradigma, inclusive do Direito Administrativo, como principio
capaz de desenvolver solucGes aos problemas apresentados no caso concreto. Essa viséo se
fortalece em meados do século XX, a histdria parte para um sistema completamente diferente,
baseado na solidariedade social, passando a visualizar o homem como um ser fraterno.
Entretanto tanto o liberalismo quanto o comunitarismo resultaram em polarizacdo das

discussoes.

O enfraquecimento do liberalismo trouxe a baila uma nova formatagédo para o Direito
Administrativo, permeando os institutos, antes tdo afastados das normas de ordem publica,
para o totalitarismo do Estado. A humanizacdo ocorrida apds o advento da 22 guerra mundial
modificou as teorias juridicas, trazendo o preceito de que a Administracdo Publica tem o
dever de promover a defesa dos direitos humanos e garantir a defesa dos direitos
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fundamentais. A esséncia é a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, trazendo por
conseguinte o principio da solidariedade e o reconhecimento da sua obrigacdo de cooperar. A
maior expressao da consecucao desse novo instituto encontra-se nos principios que saem da
esfera de normas meramente programaticas e assumem uma funcdo normativa. Trata-se de

uma expressdo do pds-positivismo, tendéncia observada pela jurisprudéncia brasileira.

Evoluindo, dentro de um ideal republicano, para um limite das a¢Oes tanto do Estado
guanto dos individuos, fortalecendo a ideia de constitucionalizacdo dos institutos. Evidencia-
se que a solidariedade constitui uma forca coercitiva, capaz de construir regras que nao
podem ser ignoradas e que estdo direcionadas tanto a preservar as liberdades individuais

quanto a promogéo da igualdade social.

Dentre os principios, merece destaque o principio da solidariedade, que vem sendo
aplicado nos institutos juridicos, sejam de natureza publica ou privada, e influenciando uma
nova postura nas relacbes da Administracdo Publica, que exigem a sua aplicacdo de forma

cogente e mitigando interpretacdes que violem o sentimento de cooperacéo.

A solidariedade é uma afirmacgéo do dever de fraternidade que as partes tém entre si.
E a consagracdo do respeito e cumprimento da Carta Politica, bem como é a realizacdo da
acepcdo moderna do conceito de Estado Democréatico de Direito, concretizando o respeito

pela liberdade e igualdade.

Assim, aplicar o principio da solidariedade exige que a supremacia do interesse
publico, bem como a visdo legalista, desproporcional e desarrazoada, sejam revisadas para se
tutelar o interesse privado, principalmente quando a relagcdo estiver imersa no dever de
promover a protecdo dos interesses da constituicdo. Sempre que se verificar uma disparidade
dentro de uma relacdo juridica, deve esta relacdo ser interpretada dentro do principio da

solidariedade, para que minimizar os danos do cidadao.

Diante da situacdo fatica, a Administracdo deve cooperar com o0 cidaddo para
execucao a concretizacdo do objeto pretendido pela constituicdo e evitar ndo s6 o dano, mas
agir de forma a concretizar a sua obrigacdo de defender a unidade do ordenamento juridico,
dos direitos fundamentais e realizar o interesse publico em sua verdadeira esséncia que Sao 0s
objetivos apresentados no art. 3° da CF. Assim, o principio da solidariedade orienta ndo
apenas a atuacdo do Direito Administrativo, mas também é parametro de solucdo de
controvérsias, sendo que a ofensa a tal comando desconfigura a prdpria natureza da sua

existéncia.
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Ademais, ao prever que as controvérsias sejam resolvidas de forma cooperativa, a
Administracdo estd concretizando o comando previsto no art. 3° da CF, assim como esta
dando forca a sistematica constitucional, perfectibilizando as relacdes juridicas, trazendo a
baila a propria forga normativa defendida por Hesse, porquanto estd dando ao comando da
solidariedade forca capaz de induzir pratica nas relacdes havidas na sociedade.®*’

A tendéncia da jurisprudéncia analisada revela que em grande parte dos julgados, o
principio da solidariedade é invocado para atrair a responsabilidade dos agentes que por
disposicdo intelectiva ttm o dever de agir para minimizar o dano. Logo, a atitude da
Administracdo de eximir a sua responsabilidade ndo se coaduna com o comportamento
cooperativo e nem mesmo atende ao suposto interesse publico primario, mas apenas ao

interesse publico secundario.

Além disso, o principio da solidariedade reconhece que a relagdo juridica esta
permeada pela responsabilidade cooperativa, exigindo a atuacdo dos agentes para agir de
forma paliativa em relacdo aos prejuizos, inclusive vinculando as partes a finalidade da lei.
Irradiando seus efeitos por toda a ordenagdo que instrui o Direito Administrativo exigindo a
direcdo pragmatica da lei conforme este instituto e convocando os agentes envolvidos para

promover a protecao exigida pela ordenacgdo informada pela constituicao.

A aplicacdo do principio da solidariedade possui um amplo aspecto, especialmente
dentro das relagBes juridicas em que a Administracdo estd envolvida. Ademais, pode o
principio da solidariedade ser revisto para ser aplicado em outros ramos do conhecimento,
permitindo a reavaliacdo das decisdes, sejam elas de natureza administrativa, ou de

provimento judicial.

347 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris, Editor, 1991.
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