Introducio

Estado e Direito possuem uma relacdo de paralelismo: ao passo que este da
legitimidade juridica aquele; aquele depende da formagdo da vontade politica deste. E natural,
por conseguinte, que alteracdes no Estado encadeiem modificagdes juridicas, uma vez que o
Estado Moderno ¢, antes de qualquer coisa, Estado de Direito.

Nesse diapasao, a presente pesquisa buscou estudar a evolugao econdomica do Estado,
percorrendo os modelos adotados pelas sociedades modernas (Estado liberal, social e as
correntes neoliberais) com o intuito de investigar as modificagdes atinentes ao mundo
juridico.

Ao passo em que o Estado desenvolve e regula seus institutos econdomicos, também o
direito vai passando por transformacdes valorativas. Desta feita, observa-se a passagem e
desenvolvimento do direito natural, positivista e agora do fendmeno do
neoconstitucionalismo, que ganhou for¢a com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988.

O neoconstitucionalismo implicou em uma verdadeira transformagao no ordenamento
juridico, visto que se viu superada, por vez, a visdo de que a Constituicdo era instrumento
ideoldgico a servico da burguesia. Noutro giro, negou-se também a teoria de Constituicdo
como “pedaco de papel” e, ao reconhecer a esta forca normativa, eleva-se a hermenéutica
constitucional ao plano dos instrumentos de emancipagao social.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe como consequéncia a
constitucionalizacdo do direito ordinério, a destacar o civil. Com efeito, o presente trabalho
tem como objetivo mensurar a real conjuntura desse fenomeno que, destarte, reconhece-se,
tem o conddo de cambiar de sobremaneira a dicotomia entre ptblico e privado.

Nessa esteira, percebe-se que o direito privado foi despatrimonializado, € um tanto
quanto descodificado, uma vez que a disciplina constitucional emprestou pilares e principios a
este ramo do direito privado, com o intuito de consagrar, no que tange a relacdo horizontal
entre particulares, o poder-dever de solidariedade-social.

Por se tratar de uma pesquisa voltada a evolucao de institutos do Estado e do Direito,

optou-se pela utilizagdo do método cientifico historiografico.

1 A Constitucionalizacio do Direito Privado: Novo Paradigma



A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, com o crescente processo de
industrializacdo e a consequente massificacdo nas relagdes, mostrou-se insuficiente a
igualdade formal imposta pelos codigos frente a materialidade das desigualdades sociais,
surgindo o Estado Social.

No entanto, em decorréncia das transformagdes sociais e para atender as crescentes
demandas, o Estado comecou a editar leis especificas, para assegurar maior igualdade entre as
partes, na tentativa de reequilibrar o quadro social formado pelo liberalismo. Por ora, ¢ com o
surgimento dos microssistemas que exemplifica esta fase do direito privado, mostrando ja, o
inicio de um novo paradigma, com o surgimento de inimeras leis.

Neste contexto, Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 45) afirma:

O Direito Civil atual ndo se funda em uma sé lei codificada; ao
contrario, ha muitas leis para distintos setores de atividade e de
cidaddos. (...) A explosdo do Cdédigo produziu um fracionamento da
ordem juridica, semelhante ao sistema planetdrio. Criaram-se
microssistemas juridicos, que, da mesma forma como os planetas,
giram com autonomia propria, sua vida é independente; o Codigo ¢é
como o Sol, ilumina-os, colabora em suas vidas, mas ja ndo pode
incidir diretamente sobre eles.

Assim, a decadéncia do Cédigo Civil ndo se esgotou no surgimento do Direito do
Trabalho, e sim a partir da 1° Guerra Mundial, come¢ando a operar-se na Europa uma
significativa mudancga na legislagdo civil, com intervencionismo estatal e inimeras legislagdes
especiais, ocorrendo uma fase dos estatutos, maior frequéncia de clausulas gerais e de
diretrizes hermenéuticas.

Cabe destacar que, com o advento do Coédigo Civil de 2002, surgiu um niamero
significativo de cldusulas gerais, que, em consequéncia, acentua um carater valorativo; ha que
se fazer uma valoracdo a luz do critério dado, pois s6 assim, permitira apurar qual a conduta
objetivamente reclamada por aquele tipo na situagdo concreta. (ASCENCAO, 2006, p. 79)
Dessa forma, pode atribuir ao intérprete uma posi¢ao mais responsabilizante na interpretacao
e aplicacdao do Direito, no caso concreto, € por conseguinte, acompanhar as transformacdes
sociais.

Todavia, apesar dos avangos do Codigo de 2002, fica ainda bem aquém da
Constituicao, no que se refere ao alicergamento do Direito Privado, mas também tem muitos
méritos, como a inclusdo de certos ordenamentos juridicos pela jurisprudéncia e pela doutrina.

A partir dai, comeca a ocorrer o processo de descodificagdo do Direito Privado, devido

ao advento de microssistemas legislativos, cabe destacar, a descodificacdo nao se resume a



multiplicagdo de normas setoriais, fora do Codigo, e sim em objetivos e valores diferentes
daqueles.

A consequéncia mais marcante deste movimento ¢ justamente a constitucionalizagao
do direito privado, trata-se, segundo os defensores desta concepgao da descodificagdo, de uma
tendéncia geral da evolucao do direito que tem origem no pds-guerra mundial e consiste num
movimento de fuga dos cdédigos, criando-se uma verdadeira alergia ao sistema codificado.
(VARELA, 1984, p. 499)

De acordo com as fungdes prestantes, os codigos sdo obsoletos e constituem dbices ao
desenvolvimento do direito civil, diante disto, no momento a discussao deve pairar no que se
demonstra mais oportuna na sua aplicacdo no cendrio juridico atual, em decorréncia das
demandas sociais ¢ da complexidade na aplicacao do direito.

A perspectiva civil-constitucional ¢ uma mudanga de paradigma e alternativa para a
reunificacdo do sistema, interpretando todo o direito civil, a luz da Constituigdo. Por
consequéncia, as Constituicdes passaram a definir os principios basicos da vida social e a
proclamacdo das regras fundamentais da ordem juridica, comuns aos varios ramos do
direito.(1984, p. 501)

Esta constitucionalizagdo ¢ caracterizada pela perda da centralidade no sistema de
fontes pelo Codigo Civil, tendo em vista a incompatibilidade do Codigo Civil com a ideologia
constitucionalmente estabelecida, assim, ndo recomenda sua continuidade, de acordo com a
complexidade da vida contemporanea, além de que, a realidade ndo condiz com a rigidez de
suas regras.

Com a fragmentacdo do sistema de Direito Privado, a Constitui¢do, no contexto do
Estado Social, passard também a disciplinar as relacdes econdmicas e privadas, se
convertendo em centro unificador do ordenamento civil.

A Constituicao Federal de 1998 representou um grande marco na redemocratizacao do
pais. Chamada de “Constitui¢do cidada”, com uma relevante dimensao simbdlica: ela marcou
o reencontro da sociedade brasileira com o Direito e a Democracia. (SARMENTO, 2004, p.
84)

Surge, portanto, uma nova espécie de positivismo, com a adog¢do da perspectiva
constitucional, a qual impde ao intérprete a tarefa de reordenar valorativamente o Direito
Civil, como protagonista da reconstrucao do sistema juridico, ndo mais centrado no Codigo,
mas na Constitui¢ao.

Mas, de todas as inovagdes, sem duvida a mais importante na historia é conferida aos

Direitos Fundamentais. A Constituicdo os elevou a cldusula pétrea, imunizando-os da acao



corrosiva do constituinte derivado, com uma posi¢ao hierarquica superior, a abertura de suas
normas, € que versam também sobre relagdes privadas, ao invés de um ordenamento
descentrado e fragmentado, tem-se um sistema aberto, em cujo vértice localiza-se a
Constituicao.

O reconhecimento da forca normativa da Constitui¢ao veio trazer novas tendéncias,
pois embora existem gradacdes entre os efeitos dos preceitos Constitucionais, todos eles
possuem pelo menos uma eficacia minima, um exemplo, o de que influenciam na
interpretagdo e integragcdo do ordenamento juridico.

Teresa Negreiros salienta a importancia do reconhecimento da forga normativa da
Constitui¢ao na interpretacao e aplicagao do direito:

A densificacdo do conceito de ordem publica a partir dos parametros
hermenéuticos estabelecidos constitucionalmente ndo teria sido possivel sem
a decisiva contribui¢cdo da teoria constitucional, que criou instrumentos
capazes de garantir a Constitui¢do o status de auténtica norma juridica
(NEGREIROS, 2006, p. 50-51).

Como ja salientado, at¢ hd pouco tempo prevalecia no Brasil a visdo de que a
Constituigdo era vista mais como um instrumento ideoldgico a servigo da classe burguesa. Na
Alemanha, Ferdinand Lassale, comparava a Constituicdo a um mero “pedaco de papel”. Para
combater esta posi¢do, Konrad Hesse esbocou sua teoria sobre a “forca normativa da
Constituicao”, que se opde ao normativismo de Kelsen que, no plano Constitucional, isola a
Constituicdo da realidade social, como ao sociologismo de Lassale, que despreza as
dimensdes normativas o fendmeno constitucional, que para Hesse ¢ a ‘“vontade de
Constituicao.” (SARMENTO, 2004, p. 54)

Trata-se de usar a interpretacdo constitucional como instrumento de emancipagdo
social, pois a realidade social influencia a Constitui¢do, servindo como instrumento
normativo.

Portanto, mediante o reconhecimento da forga normativa, com o fortalecimento da
jurisdi¢do constitucional, ocorreu, sobretudo, a afirmacdo do carater normativo dos principios
constitucionais.

Esta incidéncia das normas constitucionais no direito privado dé-se de inumeras
formas. Primeiro representa um limite para o legislador privado, o que importa na
inconstitucionalidade das normas editadas em contrariedade a ela, bem como na ndo-recepgao
dos diplomas anteriores com ela colidentes. Também, a Constitui¢ao projeta relevantes efeitos

hermenéuticos, pois condiciona e inspira a exegese das normas privadas, que deve orientar-se



para as transformagdes sociais ocorrentes, com a protecdo e promocdao dos valores
constitucionais centrados na dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, Lénio Streck afirma ser importante conceber a Constitui¢do como topos
hermenéutico, pois “a existéncia de uma hermenéutica constitucional, ¢ perceber a
Constitui¢do como uma ferramenta, cujo conteido vem/vira a ser “confirmado” (ou ndo) pela
técnica especifica de interpretacdo (denominada hermenéutica constitucional)” (2007, p. 311).
Dessa forma, supde uma nova metodologia constitucional, que saiba extrair dos principios
constitucionais toda a sua eficécia juridica transformadora

A esta perspectiva civil-constitucional, como instrumento metodoldgico apropriado a
permitir as normas constitucionais que incidam sobre as relacdes juridicas estabelecidas entre
particulares, encontram-se fortes resisténcias. A maioria das criticas ¢ voltada para a eficacia
direta da Constituicdo nas relagdes privadas, pois se teme a descaracterizacdo completa do
Direito Privado, com perigos a autonomia privada.

Além do mais, a opgdo pelo reconhecimento de que a Constituicdo e ndo do Cddigo
Civil, figurando no centro do Direito Privado, decorre ndo apenas de um posicionamento
juridico calcado na dogmatica, mas também de uma escolha ideoldgica, que leva em
consideracdo as peculiaridades da Constituicdo Federal de 1988, voltada para a promogao da
dignidade da pessoa humana, da justi¢a material e da igualdade substantiva.

Assim, a teoria constitucional criou instrumentos capazes de garantir a Constitui¢ao o
status de auténtica norma juridica, além do mais, com a afirmag¢do do carater normativo dos
principios constitucionais, a Constitui¢do foi pouco a pouco conquistando a condi¢do de
suprema fonte do Direito, seja publico, seja privado.

Reconhecida a “for¢a normativa da Constitui¢ao”, baseado na eficacia normativa dos
principios constitucionais, com a aludida materializacdo do sujeito de direito, a perspectiva
civil-constitucional, em suma, constitui a conexao entre a historia do direito civil e a historia
constitucional — particularmente o projeto de sociedade “justa, livre e solidaria” (CF, art. 3°, I)
que se foi delineado nas Constituigdes do século XX. (SARMENTO, 2004, p. 58)

Essa transformagdo na forma de aplicar o direito, segundo desenvolvido
anteriormente, ¢ fruto da propria evolucao social. Dessa nova concepcao decorre a mudanca

de paradigma no direito civil.

2 A Dignidade da Pessoa Humana e o Direito-Dever de Solidariedade Social

No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. O que tem um prego
pode muito bem ser substituido por alguma outra coisa a titulo de



equivalente; ja o que é superior a qualquer prego, o que por conseguinte nio
admite equivalente, € o que tem uma dignidade (KANT, 2005, p. 27).

O direito civil tem que acompanhar as transformacdes oriundas do tempo, pois nao se
admite paralisa¢do, sendo torna-se inaplicavel. Assim, esta remodelacdo do direito privado
deve ser feita e construida a luz da Constituicao Federal e do projeto social ali inserido.

A constitucionalizagdao do direito privado tem como base a tutela da pessoa humana e
da dignidade fundamental, as quais constituem a forga ativa e determinante das inovag¢des no
direito civil, com a pretensdo de reerguer os destrocos do direito civil liberal-individualista,
estabelecida na Constituigdo a partir da cldusula geral da tutela da dignidade humana.

Todavia, em que pese a realizagdo deste processo de constitucionalizagdo, implica a
substitui¢do do seu centro valorativo, em lugar do individuo surge a pessoa, € no lugar da
liberdade individual absoluta, ganha significado e forca juridica a solidariedade social. Passa-
se a pensar o direito sob a 6tica do sociatismo'.

No entanto, antes de se alcancar o direito-dever de solidariedade social, o qual ¢ um
dos postulados essenciais da dignidade da pessoa humana, devemos antes analisar o principio
da dignidade da pessoa humana. A partir disto, com o direito privado centrando-se na pessoa
humana e nos seus valores existenciais, com a supera¢do do paradigma individualista,
constata-se, que a personaliza¢do ndo ¢ incompativel com a socializa¢do do Direito Privado,
mas configura antes as causas deste processo, em que a solidariedade adquire valor juridico.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 1°, III, estabelece que a dignidade da
pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Principio
classificado como fundamental, determina, assim, que os direitos e garantias fundamentais
sdo inafastaveis, vez que inerentes a personalidade humana.

Este principio, no contexto internacional, ¢ consagrado na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, preceituando que “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Também ¢ encontrado em vdrios outros diplomas
legais, reconhecendo que este principio valor constitucional.

Como principio mais relevante da ordem juridica, o que torna o ser humano e o faz
dotado de dignidade especial, ele nunca pode ser meio para os outros, mas fim em si mesmo.
Como diz Kant (2005, P. 68), "o homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe

como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade."

! Sociatismo é o termo para designar uma nova opgo ideolégica, que é, a0 mesmo tempo, democratica,
solidaria, tolerante, distributiva e ecolégica (HURTADO, POZZOLI, 2011).



Com efeito, a dignidade da pessoa humana nao pode ser um simples meio para alcangar
outros objetivos.
Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 85) faz algumas consideragdes a este

respeito, a partir da construcao Kantiana:

Considera-se, com efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no fato de
serem elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir
com 0s outros € com a natureza — sujeitos, portanto, do discurso e da agéo -,
sera “desumano”, isto ¢, contrario a dignidade da pessoa humana, tudo aquilo
que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condi¢ao de objeto.

Aqui surge a importancia da repersonalizacdo do direito civil e a importancia por ela
trazida ¢ indiscutivel: colocou o ser humano como objetivo central do ordenamento juridico,
orientando e fundamentando todo o sistema, voltado para a sua prote¢do. O direito privado
centraliza-se na pessoa humana, trata-se de um aspecto importante na renovagao do Direito
Civil e de sua adequagdo aos preceitos constitucionais.

Este principio exprime, por outro lado, a primazia da pessoa humana sobre o Estado,
sendo que, o que mais interessa neste momento € a penetracdo deste principio na seara do
Direito Privado, ocorrendo a consagracdo da primazia dos valores existenciais da pessoa
humana sobre os patrimoniais no Direito privado.

Neste sentido, cabe pensar em “despatrimonializa¢do” do Direito Privado,
significando que os bens e direitos patrimoniais ndo constituem fins em si mesmos, devendo
ser tratados pela ordem juridica como meios para a realizagdo da pessoa humana. Antes,
prevaleceria o ter sobre o ser, mas agora, o ser converter-se-a no elemento mais importante do
bindmio. Se o direito tradicional, especialmente o direito civil, tinha por objetivo apenas
assegurar a apropriacao de bens e sua livre circulagdo, o direito contemporaneo se preocupa
com a prote¢do da pessoa humana.

A despatrimonializagdo ¢ exemplificada por Carmem Lucia Silveira Ramos (1998, p.

16):

Esta despatrimonializagdo do direito civil ndo significa a exclusdo do
conteudo patrimonial no direito, mas a funcionalizacdo do prdprio sistema
econdmico, diversificando sua valoragdo qualitativa, no sentido de direciona-
los para produzir respeitando a dignidade da pessoa humana e distribuir a
riqueza com maior justica.

Diante disto, verifica-se que o novo paradigma da perspectiva civil-constitucional,

funcionaliza o exercicio das atividades com um sentido social, de forma que a produgao e o



desenvolvimento econdmicos sempre estejam envolvidos no objetivo de uma maior justiga
social.

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser desdobrado em quatro
postulados: 1°) O sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais
a ele; 2°) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; 3°) €
dotado de vontade livre, de autodeterminacao; 4°) ¢ parte do grupo social, em relagdo ao qual
tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. Correspondem aos principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade.
(MORAES, 2003, p. 85)

Segundo o trabalho em tela, cabe destacar a solidariedade, como um direito-dever de
solidariedade social, pois por meio da evolugcao do direito se passa do individuo a pessoa, da
liberdade individual a solidariedade social.. Como ja referido, a personalizacdo configura
antes as causas deste processo de socializacdo do Direito Privado.

Nao se pode deixar de fazer referéncia ao fato de que a tutela da dignidade da pessoa
humana corresponde tanto aos direitos individuais, como igualmente aos direitos sociais, em
que as comunidades de pessoas, a partir de direitos individuais, constroem relagdes de
solidariedade e de responsabilidade mutuas.

E tendo a Carta Politica incorporado em sua esséncia valores sociais, proprios do
Estado social, no artigo 3°, I, da CF, o qual preceitua “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”, obviamente imp0s a todos obediéncia aos ditames da solidariedade, a fim de que
realmente se possa edificar uma sociedade justa. Melhor dizendo, anunciou que os individuos
hao de procurar a satisfacdo de seus interesses particulares com liberdade, mas de modo que
os harmonizem com o sentimento que a comunidade tem acerca de bem comum.

Para bem compreender a vontade do legislador constituinte ao estabelecer a
solidariedade como novo paradigma de todo o direito, deve-se avancar na analise de sua
significagdo.

Uma das grandes referéncias no estudo da solidariedade, sem duvidas, ¢ o socidlogo
Emile Durkhein (2007) que recorre ao termo para determinar os vinculos que agrupam os
individuos na formac¢ao dos grupos sociais. Nesse sentido, a solidariedade ¢ o fato social por
exceléncia, sujeito aos efeitos do tempo e do espaco.

Ao analisar a solidariedade, Durhkein (2007) a divide em solidariedade mecanica e
organica. Quanto a primeira, esta estd atrelada ao direito repressivo. E aquela cuja ruptura

consiste a pratica do crime. Nas palavras do autor:



Chamamos com este nome todo ato que, num certo grau, determina contra o seu
autor aquela reagdo caracteristica que se denomina pena. Buscar aquele lago
corresponde pois a indagar a causa da pena ou, mais exatamente, no que consiste
essencialmente o crime (DURKHEIN, 2007, p. 28).

A solidariedade mecanica funciona da seguinte forma: os cidaddos aspiram pela
perpetuagdo da vida em sociedade com o progresso das relagdes sociais, dai porque faz parte
da consciéncia coletiva — outro postulado de Durkhein - o esfor¢o comum para que a patria
sobreviva e prospera. Como consectario 16gico, a solidariedade mecanica surge no momento
em que um individuo, desrespeitando a consciéncia coletiva, comete um ato criminoso, pondo
em cheque toda a existéncia social.

Aqui se tem claramente um conflito entre a liberdade individual e o tipo coletivo: a
cominacdo de pena vem como forma de garantir a perpetuacdo da vida em sociedade, ¢ “dai
resulta uma solidariedade sui generis que, nascida das semelhangas, liga diretamente o
individuo a sociedade”. O conflito evidenciado ocorre da existéncia de duas forgas contrarias,
uma centripeta e outra centrifuga, devendo o individuo deixar de ser percebido como si
mesmo e sim como parte de um grupo social.

Para Durkhein (2007, p. 41) “as moléculas sociais que s6 ndo coerentes dessa unica
maneira ndao poderiam pois se mover em conjunto sendo na medida em que elas tivesses
movimentos proprios como o fazem as moléculas dos corpos inorganicos”, e por isso da-se o
nome de mecanico a esse tipo de solidariedade.

Por outro lado, a sociedade organica diz respeito as noc¢des de direito cooperativo
resultado da divisdo do trabalho social. No que concerne a relagdo do direito com a sociedade
organica, aquele tem um papel “andlogo ao do sistema nervoso no organismo” (DURKHEIN,
2007, p. 39), porquanto funciona objetivando a perpetuacao da relagdes sociais.

Cabe ao direito, nesse sentido, fazer fluir harmonicamente a divisdo do trabalho
fisiologico. Sob essa perspectiva, Durkhein (2007, 40) ensina que pode-se medir o grau de
concentragdo alcangado por uma sociedade em virtude da divisdo do trabalho social segundo
o desenvolvimento do direito cooperativo com san¢des restitutivas.

Dessa forma, “o jugo que suportamos € tanto menos pesado quanto a sociedade inteira
pesa sobre nés e deixa menos lugar ao livre jogo da nossa iniciativa. Aqui pois a
individualidade do todo aumenta ao mesmo tempo em que as partes” (DURKHEIN, 2007, p.

41), dai porque licito pensar em uma progressao da solidariedade organica
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Muito embora ndo expressamente se refira a solidariedade, Dworkin traca seus
contornos ao atrelar o conceito do Estado de Direito ao ideal a justi¢a substantiva, em uma

concepgdo centrada nos direitos fundamentais e morais. Dispde (2005, p. 7) :

A concepgdo centrada no texto juridico €, ao meu ver, muito restrita porque nao
estipula nada a respeito do conteudo das regras que podem ser colocadas no texto
juridico. Enfatiza que, sejam quais forem as regras colocadas no “livro de regras”,
elas devem ser seguidas até serem modificadas. Os que tem essa concepcdo do
Estado de Direito realmente se importam com o conteiido das normas juridicas, mas
dizem que isso ¢ uma questdo de justica substantiva e que a justica substantiva ¢ um
ideal diverso que ndo ¢, em nenhum sentido, parte do ideal do Estado de Direito. De
muitas maneiras, ¢ mais ambiciosa que a concep¢ao centrada no livro de regras. Ela
pressupde que os cidaddos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos
perante o Estado como um todo. Insiste em que esses direitos morais e politicos
sejam reconhecidos no Direito positivo, para que possam ser impostos quando da
exigéncia de cidaddos individuais, por meio de Tribunais e outras instituigdes
judiciais do tipo conhecido, na medida em que isso seja praticavel.

Também fundamental para a concepcdo de solidariedade como ideal juridico e
filosofico foi o pensamento do francés Ledn Duguit (1930), que se destacou ao propor o
“solidarismo” como uma opg¢ao ao liberalismo, de viés excludente, bem como ao socialismo,
inclusivo ao extremo.

Conforme destaca (Diniz, 2008, p. 310), Duguit lancou os fundamentos do
denominado “direito social”, consistentes na premissa de que 0s direitos de liberdade néo
correspondem ao homem enquanto tal, apenas, mas também enquanto tem o dever de atuar
segundo as regras de solidariedade social.

Assim, resta evidente que a discussdo em torno da solidariedade sociais possui
contornos mais que nunca atuais e representa possibilidade de respostas a dois grandes
problemas, quais sejam “a exigéncia de maior solidariedade entre 0S membros da comunidade
politica [a solidariedade como valor] e as crescentes demandas de efetividade dos direitos
fundamentais em nossa sociedade pluralista (DINIZ, 2008, p. 310)

A solidariedade — aliada a fraterrnidade — escapa das referéncias puramente morais e
passa a adentrar a esfera juridica como direito fundamental de terceira dimensdo no que ficou

conhecido como paradigma fraterno do Direito Constitucional®. Aqui deixa de configurar a

? Efetivamente, se considerarmos a evolugdo histérica do Constitucionalismo, podemos facilmente ajuizar que
ele foi liberal, inicialmente, e depois social. Chagando, nos dias presentes, a etapa fraternal da sua existéncia.
Desde que entendamos por Constitucionalismo Fraternal esta fase em que as Constituigdes incorporam as
franquias liberais e sociais de cada povo soberano a dimensdo da Fraternidade; isto €, a dimensdo das acGes
estatais afirmativas, que sdo atividades assecuratérias da abertura de oportunidades para os segmentos sociais
historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, os negros, os deficientes fisicos e as mulheres (para além,
portanto, da mera proibicdo de preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo fraternal alcanga a dimenséo



solidariedade como mera faculdade, mas reveste-se de natureza de dever-ser, devendo ser
respeitada e posta em préatica tanto pelo Estado — eficacia vertical — quanto pelo particular —
eficacia horizontal.

A solidariedade €, prima facie, o grande sustentdculo do Estado Social, ou, nas
palavras de L6bo (2007, p. 05): o principio da solidariedade é o grande marco paradigmatico
que caracteriza a transformacdo do Estado liberal e individualista em Estado democrético e
social, com suas vicissitudes e desafios, que o conturbado século XX nos legou. E a superagéo
do individualismo juridico pela funcéao social dos direitos.

E partindo dessas premissas doutrinarias iniciais que a Constituicio Federal, no inciso
II1, deste artigo 3°, salienta “a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo social ¢ a redugdo
das desigualdades sociais e regionais.” Assim, estes incisos do citado artigo, conclamam os
Poderes uma atuagdo promocional, por meio da concepcao da justiga distributiva, voltada para
a igualdade substancial.

Portanto, a expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte,
estabelece no ordenamento um principio juridico inovador de forma que nao ha lugar para sua
exclusdo, devendo isso ser levado em conta ¢ inserido nesse contexto, tanto na elaboragao da
legislacdo ordinaria, como na execucao de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretacdo e aplicagao do direito, por todos os membros da sociedade.

Como se pode verificar, a solidariedade social ¢ um principio fundamental do
ordenamento juridico, dotado de for¢a normativa, inserido na Constitui¢do e capaz de tutelar a
vida de cada um. Neste sentido, a tutela da dignidade da pessoa humana ¢ chamada a
desempenhar tarefas de protecdo, dirigindo-se ndo a um sujeito abstrato, mas sim, a um
sujeito individualizado dentro da sociedade de forma concreta, nas suas relagdes econdmico-
sociais.

Enquanto a liberdade individual se dirige a um individuo tomado de forma abstrata e
atomizada, a solidariedade social, nos quadros da ordem constitucional em vigor, supde,
noutro giro, a relevancia da condi¢ao social do destinatario da norma e, deste modo, mostra-se
incompativel com a concepg¢do abstrata e formal de sujeito de direito.(NEGREIROS, 2006, p.
18)

da luta pela afirmacdo do valor do Desenvolvimento, do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, da
Democracia e até de certos aspectos do urbanismo como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer
da interagdo humana uma verdadeira comunidade. Isto €, uma comunhdo de vida, pela consciéncia de que,
estando todos em um mesmo barco, ndo tém como escapar da mesma sorte ou destino histérico. Se a vida em
sociedade é uma vida plural, pois o fato é que ninguém é copia fiel de ninguém, entdo que esse pluralismo do
mais largo espectro seja plenamente aceito (BRITTO, 2003, p. 216-217).



Assim, a sociedade deve ser construida a partir das relagdes de solidariedade e de
responsabilidade mutuas, diante das desigualdades sociais decorrentes, baseado no direito-

dever de solidariedade, segundo o principio da dignidade da pessoa humana.

Consideracoes Finais

O presente trabalho teve como objetivo a andlise histdrica dos institutos do Estado e
sua interrelagdo com o rumo ao qual o Direito se dirige. Nesse sentido, torna-se perceptivel
que cabe ao direito responder as modificagdes sociais e a elas se adequar.

Nessa esteira, tem-se que cabe ao direito civil, niicleo de toda a seara privada, o mister
de acompanhar as transformacgdes oriundas do tempo, uma vez que a paralisagdo implica,
necessariamente, em inaplicacdo. Ocorreu, por conseguinte, uma remodelagdo do direito
privado, construida consoante os valores hermenéuticos imbuidos na Constitui¢ao Federal.

Assim, cabe ao estudioso do direito, interpretar as relagdes privadas consoante o
corolario da busca pela tutela da pessoa humana e da dignidade fundamental. O direito civil,
regido pela autonomia da vontade ¢ fruto do Estado Liberal e, em razdo disso, sua estrutura
classica assegura a manutengao das desigualdades sociais.

Nao cabe falar, ainda que em se tratando de direito privado, de ramo do direito
totalmente liberal-individualista, visto que a Constitui¢do Federal de 1988, ainda que tenha
clara influéncia neoliberal, inaugurou um Estado Social de Direito e com isso veio a lume a
substitui¢do do centro valorativo do Direito, uma vez que, como visto, no lugar do individuo
passou-se a tutelar a protecdo a pessoa, e no lugar da liberdade individual absoluta, ganha
significagdo juridica hermenéutica a solidariedade social.

A elevagdo da solidariedade ao status de metaprincipio e poder-dever do Estado ndo ¢
criacdo meramente doutrindria; mostrou-se claro as varias referéncias ao longo da
Constituicdo acerca desse tema, o que coaduna com o entendimento de que o legislador
constituinte desenhou uma sociedade na qual ndo cabe exclusdo ou distingdo material.

A pesquisa aforou o entendimento de que a solidariedade social, uma das diversas
facetas do principio da dignidade da pessoa humana, ao passo em que se viu tutelada pela
Constituicao Federal, impds, num primeiro momento o poder-dever ao Estado em garanti-la e
assegura-la. Deve-se admitir, contudo, que tal prerrogativa ultrapassou as relacdes de direito
publico e atingiu as relagdes horizontais entre particulares, uma vez que todas as pessoas sao
chamadas a proteger e desempenhar imperativos de protecdo de forma que se possa falar em

um verdadeiro novo paradigma do direito civil.
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