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    A solidariedade é o sentimento que melhor expressa o respeito pela dignidade humana (FRANZ KAFKA).
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    PREFÁCIO




    No Brasil contemporâneo, a luta pela igualdade e dignidade é um desafio diário para muitos. Em uma sociedade marcada por desigualdades estruturais, diversos grupos enfrentam barreiras na garantia de seus direitos fundamentais, incluindo mulheres, pessoas negras, a comunidade LGBT, pessoas em situação de vulnerabilidade econômica e, especialmente, pessoas com deficiência.




    Este livro se dedica a compreender essa realidade, destacando a importância de instrumentos legais que assegurem, de forma efetiva, os direitos e a dignidade dessa população historicamente marginalizada. A Constituição Federal de 1988 representou um marco na proteção dos direitos das pessoas com deficiência, consolidando princípios essenciais como a igualdade e a inclusão. Esse avanço culminou, em 2015, na promulgação do Estatuto da Pessoa com Deficiência, também conhecido como Lei Brasileira de Inclusão, um diploma fundamental para a consolidação dos direitos dessa parcela da população.




    Reconhecer as pessoas com deficiência como cidadãos plenos significa garantir-lhes acesso equitativo a oportunidades e direitos, por meio de políticas públicas e ações sociais que promovam sua inclusão. Neste contexto, o Princípio da Solidariedade, consagrado na Constituição Brasileira, emerge como um elemento fundamental na efetivação da dignidade humana.




    Com uma abordagem que integra teoria e prática, esta obra oferece uma análise crítica do Estatuto da Pessoa com Deficiência à luz do Princípio da Solidariedade. Ao investigar seus avanços e desafios, buscamos responder a uma questão essencial: o Estatuto, de fato, concretiza a solidariedade e a dignidade humana ou ainda há lacunas a serem preenchidas?




    O presente estudo é fruto da pesquisa desenvolvida no mestrado, no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC), sob a orientação do Professor Pós-Doutor Jorge Renato dos Reis, cuja abordagem sobre o Princípio da Solidariedade inspirou esta investigação.




    Em um país onde a busca por igualdade ainda é uma jornada inacabada, esta obra oferece uma reflexão aprofundada sobre o papel da solidariedade na construção de uma sociedade mais justa e inclusiva. Que este livro contribua para o debate e inspire novas perspectivas na defesa dos direitos das pessoas com deficiência.




    Os autores
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    INTRODUÇÃO 




    Na sociedade brasileira, encontram-se, diariamente, situações de desrespeito aos direitos humanos dos mais diversos grupos sociais. Muito se fala em grupos vulneráveis, sejam mulheres, pessoas negras, pessoas economicamente carentes, comunidade LGBTQIA+, pessoas com deficiência e neurodivergentes. A fim de reduzir e erradicar tal vulnerabilidade destes grupos, o Brasil tem trabalhado em instrumentos que efetivem e assegurem, de forma eficaz, seus direitos e sua dignidade.




    A temática acerca da necessidade de um tratamento jurídico a fim de assegurar igualdade para as pessoas com deficiência faz parte da abordagem da presente pesquisa, tema recorrente na sociedade brasileira diante da busca pela dignidade deste grupo social. Pode-se afirmar que questões que defendam os direitos das pessoas com deficiência surgiram principalmente após a Constituição Federal de 1988, destacando-se a promulgação da Lei nº 13.146, de 6 de Julho de 2015, Estatuto da Pessoa com Deficiência (EPD), também conhecido como Lei Brasileira de Inclusão, decorrente da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, primeiro tratado internacional de direitos humanos que ingressa no ordenamento jurídico brasileiro como emenda constitucional.




    As pessoas com deficiência, é óbvio dizer, são cidadãs de direito como todas as demais pessoas e merecem iniciativas sociais e governamentais que assegurem o acesso a tais direitos de forma igualitária e acessível. Com o Estatuto, as questões que mais repercutiram em um primeiro momento, foram aquelas relacionadas com a capacidade civil e o direito de decisão sobre os atos de suas próprias vidas, além da convivência em um ambiente que promova o seu pleno desenvolvimento, ou seja, acessibilidade e inclusão.




    A Constituição Federal brasileira de 1988 tem como epicentro a dignidade da pessoa humana. No entanto, a partir do momento em que é necessária a criação de uma lei que traga a inclusão e a proteção de direitos e garantias de pessoas com deficiência pode-se notar que a máxima da dignidade não está sendo, de fato, efetivada de forma paritária.




    O princípio da solidariedade encontra-se no ordenamento jurídico pátrio como princípio constitucional e, dentre suas características e principais funções, consta buscar consolidar a dignidade da pessoa humana. A solidariedade muitas vezes vem acompanhada por um sentido de abdicar de uma vontade própria em prol dos demais, sendo confundida com caridade ou reconhecida apenas como virtude. No decorrer histórico, possuiu contemplações ligadas com a Revolução Francesa, sob a figura da fraternidade, além de contemplações ligadas à religião, em um sentido de caridade. No presente trabalho, a abordagem dar-se-á sobre a solidariedade em seu sentido jurídico, principiológico.




    A iniciativa proposta pela Convenção sobre Direitos das Pessoas com Deficiência, de 2006, a qual originou o Estatuto da Pessoa com Deficiência no Brasil, busca apresentar formas de tratamento, desenho universal, educação, trabalho, questões não-discriminatórias, de forma a fazer com que os Estados signatários passem a promover e assegurar, de forma específica, os direitos desse grupo em análise.




    A proposta da pesquisa consiste em um olhar sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiência através do princípio da solidariedade, presente no ordenamento jurídico brasileiro e basilar para a concretização da dignidade da pessoa humana, de modo que o questionamento que se busca responder consiste em: considerando o cenário jurídico constitucional brasileiro e as atuais críticas que a doutrina especializada tem feito ao Estatuto da Pessoa com Deficiência no sentido de perquirir sobre a real proteção da dignidade da pessoa com deficiência, questiona-se: Há efetivação do Princípio Constitucional da Solidariedade pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência?




    Com abordagem a partir do método hipotético-dedutivo, a pesquisa se vale de duas hipóteses. Na primeira, observa-se a proteção da dignidade da pessoa com deficiência através do princípio da solidariedade por diversos dispositivos contidos no Estatuto da Pessoa com Deficiência. Já na segunda hipótese, verifica-se que muitos dos dispositivos contidos no Estatuto da Pessoa com Deficiência mais que proteger, desprotegem a pessoa ao incluí-la no sistema legal como capaz de direitos e obrigações quando de fato não possuem tal capacidade.




    Para tanto, a presente obra se subdivide em três capítulos. No primeiro abordar-se-á o histórico e acepções gerais dos direitos humanos e fundamentais, versando sobre os principais marcos históricos e as dimensões de tais direitos, a fim de contextualizar a temática no cenário brasileiro. Para além, é feita menção à máxima da dignidade da pessoa humana, buscando a compreensão de como atinge o seu atual sentido jurídico, com exploração através de acepções de filósofos, abordando o valor intrínseco da pessoa, a sua importância na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e sua presença no texto constitucional. Por fim, no primeiro capítulo, explanar-se-á o princípio da solidariedade, primeiramente através do seu sentido ético e abordando suas acepções históricas, seja da antiguidade clássica ou pós-Revolução Francesa, na qual se encontrava sob o viés de fraternidade.




    No segundo capítulo, cujo objetivo é apresentar o histórico do Estatuto da Pessoa com Deficiência, inicia-se através da abordagem da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, de modo a abordar a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, tendo em vista que se trata do primeiro documento a ingressar no ordenamento jurídico brasileiro com força normativa de Emenda Constitucional, seguindo o rito do parágrafo terceiro do artigo quinto da Constituição Federal. Também ser em relação ao regime das (in)capacidades. Modificações também ocorreram no que tange ao instituto da curatela, havendo alterações nas próprias nomenclaturas, tais como “interditado”. Conjuntamente com tal alteração da curatela, surge um novo instituto: a tomada de decisão apoiada, buscando garantir uma maior autonomia para as pessoas com deficiência. No terceiro ponto do segundo capítulo, serão apresentadas algumas críticas sobre alterações ocasionadas pelo Estatuto.




    No terceiro capítulo parte-se para a análise do Estatuto através do princípio da solidariedade, de modo a buscar verificar o problema proposto na presente obra. Assim, no primeiro ponto do capítulo será abordada a busca pela dignidade humana das pessoas com deficiência, referindo-se à noção de preconceitos e patrimonialismo presentes na sociedade brasileira, os quais serviram para que fossem criados estigmas sociais. No segundo ponto do terceiro capítulo serão analisados os dispositivos legais presentes no Estatuto, sendo destacados alguns que se compreende como mais diretamente relacionados com o princípio da solidariedade e, consequentemente, com a dignidade humana. Após, no terceiro ponto, far-se-á menção aos pontos que o Estatuto deixou em aberto.




    A presente obra está relacionada com pesquisa relacionada em período de Mestrado em Direito, realizado entre 2017 e 2018, na Universidade de Santa Cruz do Sul/UNISC.
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    A SOLIDARIEDADE COMO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL E INSTRUMENTO CONCRETIZADOR DA DIGNIDADE HUMANA




    A Constituição Federal brasileira de 1988, em relação com as demais Constituições anteriores, inova ao apresentar sua redação legal a partir dos princípios fundamentais e, logo após, discorrendo sobre os direitos e garantias. No presente capítulo busca-se apresentar o princípio da solidariedade como princípio constitucional e sua função normativa visando alcançar a concretização da dignidade da pessoa humana.




    Assim, far-se-á menção à máxima da dignidade da pessoa humana, de modo a destacar a sua importância no epicentro do ordenamento jurídico. O princípio da solidariedade é considerado como o princípio esquecido. Esquecido tendo em vista que se encontram na história dos direitos fundamentais, dos períodos históricos referentes aos modelos de Estado, características específicas da liberdade e igualdade, palavras que, em conjunto com a fraternidade, fazem parte do lema da Revolução Francesa de 1789 e representam as primeiras dimensões dos direitos humanos.




    Tal princípio pode ser considerado como esquecido, mas a consciência da sociedade de que o mesmo existe e deve ser praticado/exercido é cada vez mais necessária, tendo em vista a forte presença de resquícios do individualismo herdado do período liberal. Desse modo, pretende-se no presente capítulo debater sobre tal princípio, através de uma contextualização acerca dos direitos fundamentais, partindo-se de análise ampla, abordando a Revolução Francesa como marco.




    Não pode se deixar de mencionar a influência europeia na construção da sociedade brasileira atual, tendo em vista que os pilares da justiça e organização estatal se moldam conforme o que lá se apresentou. A ideia de solidariedade também vem de um berço europeu, em sua expressão como fraternidade no lema da Revolução Francesa.




    2.1 Direitos fundamentais: contextualização para o cenário brasileiro




    De forma introdutória, cabe apresentar a evolução histórica dos direitos fundamentais e sua ligação com os períodos históricos pertinentes ao seu desenvolvimento, de modo a situar, no tempo e espaço, o princípio da solidariedade.




    Sarlet (2009) refere que a história dos direitos fundamentais se constitui em três etapas. A primeira está ligada a uma pré-história, estendendo-se até o século XVI. A segunda, uma fase intermediária, correspondente ao período de elaboração da doutrina do jusnaturalismo e da afirmação dos direitos do homem. A terceira fase, da constitucionalização, iniciou-se em 1776, com as declarações de direitos dos Estados americanos que estavam conquistando sua independência.




    Nesta seara, ao tratar da pré-história dos direitos fundamentais, Gorczevski (2016) refere que a noção de proteção ao homem é muito antiga, surgindo com as normas de caráter religioso, proveniente dos hominídeos. Menciona a civilização grega voltada ao humanismo racional, com a liberdade empregada no sentido de permissão para agir, conforme os termos de suas leis. Os romanos, conhecidos pela Lei das XII Tábuas, contribuíram para o desenvolvimento da técnica jurídica para a proteção dos seus.




    Mesmo o desenvolvimento de tais civilizações nesse período pré-histórico, não foi suficiente para conter o aumento do nepotismo e uma modificação total da sociedade, sendo perdidos os avanços de até então. Surge a Idade Média com os senhores feudais donos exclusivos das terras sendo monarcas absolutos em seus domínios. Cada feudo tinha sua jurisdição e regras próprias (Gorczevski, 2016).




    O final do século XV, já no período da Idade Moderna, refere-se ao tempo em que o poder político centralizava-se na figura do rei, o que era justificado a partir da vontade divina ou da ideia de contrato social1. Neste período não havia uma positivação dos direitos fundamentais, de modo que a sociedade seguia as regras e imposições do monarca.




    Diante da necessidade de proteger a população dos abusos da monarquia, pensadores iluministas começaram a refletir sobre a legitimidade do poder estatal, através da teoria do contrato social, destacando-se o pensamento de Hobbes, em sua obra O Leviatã; Locke, em sua obra Segundo Tratado sobre o Governo; Rousseau, em O contrato social e; Kant, em sua obra Fundamentação da Metafísica dos Costumes2. O ideário de tais pensadores esteve presente em eventos decisivos para a consolidação dos direitos do homem, quais sejam a independência e fundação do Estado norte-americano e a Revolução Francesa de 1789 (Sarmento, 2006).




    Comparato (2004) refere que a Declaração do Bom Povo da Virgínia, que constituiu o nascedouro da nação norte-americana, é o documento que constitui o registro do nascimento dos direitos humanos na história. Em seu artigo primeiro, a Declaração faz menção à liberdade e à independência dos seres humanos, pela sua natureza, e aos seus direitos inatos, não podendo ser privados ou disporem da fruição das suas vidas, da propriedade de seus bens, com direito de procurar e obter a felicidade e a segurança. Na Declaração da Independência dos Treze Estados Americanos, ocorrida duas semanas depois, foram reafirmados tais valores. Treze anos após, na Declaração dos Direitos do Homem e Cidadão, da Revolução Francesa, a ideia de liberdade e igualdade foi reafirmada, faltando, entretanto, o reconhecimento da fraternidade.




    Como principal fator divergente das duas revoluções, Comparato (2004) menciona que a Revolução Americana deu mais ênfase em firmar sua independência em relação à coroa britânica e em estimular outras colônias europeias a fazerem o mesmo. Enquanto que a Revolução Francesa consistiu em uma tentativa radical de mudança das condições da vida em sociedade, em uma missão universal de libertação dos povos, de modo que influenciou a Europa, Ásia Menor e a América Latina, nascendo, dessa forma, o Estado.




    É com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de vista do príncipe para o ponto de vista dos cidadãos. No Estado despótico, os indivíduos singulares só têm deveres e não direitos. No Estado absoluto, os indivíduos possuem, em relação ao soberano, direitos privados. No Estado de direito, o indivíduo tem, em faca do Estado, não só direitos privados, mas também direitos públicos. O Estado de direito é o Estado dos cidadãos (Bobbio, 1992, p. 61).




    Como já referido, é nesse período que se inicia uma positivação dos direitos humanos, com o reconhecimento das declarações provenientes da Revolução Americana e Francesa, apresentando rol de direitos ligados ao indivíduo. São direitos pertinentes ao individualismo jurídico e à igualdade formal, sendo a liberdade considerada como a liberdade para contratar. O fundamento de tal liberdade era a propriedade materializadora de riqueza, compreendida neste momento histórico como a propriedade imobiliária (Reis, 2003).




    Esses são os considerados direitos de primeira dimensão3, estando relacionados com a necessidade da burguesia de “libertar-se” de altos impostos, taxas e cobranças absurdas por parte do monarca, além de buscar uma não intervenção nas relações entre os particulares. Comparato (2004) menciona que a sociedade liberal ofereceu à população, nesse novo modelo de Estado, a segurança da legalidade e a garantia da igualdade de todos perante a lei.




    Tal consagração de direitos aos cidadãos vinculados à igualdade formal, garantia da liberdade individual e ao direito da propriedade foram de suma importância para a ascensão da burguesia para um status de riqueza, substituindo, assim, a nobreza, havendo uma forte separação entre as relações privadas e intervenções do Estado.




    Diante disso, surge o primeiro modelo de Estado constitucional, tendo em vista seu caráter universal. Neste período passa a haver uma forte separação nas relações entre particulares e a intervenção do Estado, sendo que a este foi permitido apenas fazer aquilo que a lei autorizasse e, entre os particulares, era permitido fazer tudo que a lei não proibisse. A Constituição, nesse primeiro momento, tratava-se do documento que regulava a estrutura do poder, apresentando as separações entre os três poderes: Legislativo, Executivo e Judiciário (Leal, 2007).




    Nas relações entre Estado e indivíduo valia a Constituição, que limitava os governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no campo privado, o Código Civil desempenhava o papel de constituição da sociedade civil, juridicizando as relações entre particulares de acordo com regras gerais, supostamente imutáveis, porque fundadas nos postulados do racionalismo jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na ideia de autonomia privada (Sarmento, 2006, p. 12).




    Nota-se, deste modo, a presença da dicotomia entre o público e o privado, não havendo a intervenção do Estado nas relações entre particulares. Havia duas fortes legislações vigentes na época, as quais não se interligavam de forma alguma. A primeira, Código Civil, que regulava as relações entre os particulares, direito privado, e, a segunda, Constituição, que, conforme já mencionado, apresentava a organização do Estado, ou seja, o direito público.




    Sarmento (2006) afirma que o Estado brasileiro não viveu o liberalismo em sua forma pura, tendo em vista sempre ter girado em torno de uma política de clientela.




    Magistrados, capitães, governadores, vice-reis, meirinhos, contratadores, eclesiásticos não desperdiçaram chances de cultivar ganhos paralelos. Em troca deles, guardas facilitavam a soltura de condenados, juízes calibravam o rigor das sentenças, fiscais unhavam parte das mercadorias que deveriam tributar. A participação em atividades de contrabando revelava-se também tolerada. Afinal, era recomendável, ao menos tacitamente, participar das oportunidades da economia colonial amealhando ganhos para o patrimônio familiar. Essa lógica que tornava natural a recepção por parte dos funcionários de ganhos no exercício de funções em nome do rei integrava o universo cultural em diversas escalas, desde o ambiente das relações locais em que a autoridade atuava, que aceitavam, até as esferas decisórias na metrópole, que toleravam (Figueiredo, 2012, p. 177).




    Como reflexo do modelo de Estado Liberal no Brasil, tem-se, como “herança” uma forte influência do Código Napoleônico no Código Civil de 1916, no qual o paradigma era o cidadão proprietário, aquele que tivesse patrimônio, deixando os demais de lado (Reis, 2003).




    Esta influência refletiu no atual patrimonialismo brasileiro, de modo que o sistema burocrático sempre desenvolveu padrões envolvendo sempre certa classe, “em lugar de integrar, comanda; não conduz, mas governa. Incorpora as gerações necessárias ao seu serviço, valorizando pedagógica e autoritariamente as reservas para os seus quadros, cooptando-os com a marca de seu cunho tradicional” (Faoro, 2008, p. 831).




    Tal pretensão de igualdade a todos perante a lei mostrou-se insuficiente para abarcar a classe de trabalhadores que estava em ascensão diante da necessidade de inserirem-se nas empresas capitalistas, causando a miserabilidade das classes proletárias na metade do século XIX (Comparato, 2004). O Estado nada podia fazer para intervir nessa questão de desigualdade, já que dentre suas funções não constava a intervenção nas regulamentações econômicas, além da igualdade formal não assegurar a todos os membros da sociedade o mesmo poder aquisitivo, o que contribuía para o domínio do economicamente mais forte sobre os demais, fazendo com que tal desigualdade colocasse este modelo de Estado em declínio (Reis, 2003).




    Isso se tornou um grande problema que o Estado Liberal não conseguiria solucionar sem modificações em sua estrutura. Houve diversas críticas ao modelo estatal, principalmente sobre criar e sustentar o capitalismo selvagem. As principais críticas surgiram do marxismo, socialismo utópico e pela Doutrina Social da Igreja, a partir das quais eram questionados os excessos do individualismo no modelo liberal. A crítica marxista dizia que os direitos individuais eram uma fachada para a exploração do mais fraco. O socialismo utópico apontava que o liberalismo não era suficiente para resolver a questão da exploração, sendo necessárias reformas sociais. A Doutrina Social da Igreja, por sua vez, defendia a classe operária, abordando a necessidade de surgimento de direitos mínimos para estes (Sarmento, 2006).




    Diante da situação da classe operária, essa passou a se organizar e reivindicar seus direitos. Desta feita, reconhece o Estado francês, em sua Constituição de 1848, algumas exigências econômicas e sociais da classe, porém, a afirmação e positivação de tais direitos humanos4, em caráter econômico e social só veio a ocorrer, a título formal, no século XX, com a Constituição mexicana de 1917 e a Constituição de Weimar, de 1919 (Comparato, 2004).




    Deste modo, pode-se falar em uma transição do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social, ou Welfare State. Com esse modelo de Estado, se voltam os olhares aos direitos pertinentes a prestações estatais para a garantia de condições mínimas para a sociedade, como direito à saúde, à educação e à previdência. Segundo Comparato (2004) o sujeito titular de tais direitos deixa de ser representado pelo ser humano em abstrato e passa a abranger o conjunto de grupos sociais oprimidos pela miséria, doença, fome e marginalização.




    Tais direitos prestacionais são considerados como a segunda dimensão dos direitos fundamentais, considerando o momento histórico pertinente, pois havia uma necessidade de intervenção estatal no “excesso de liberdade” proveniente do capitalismo, que trouxe como resultados fortes desigualdades sociais. Em decorrência disso, a segunda dimensão teve como enfoque principal a busca pela igualdade material, a fim de reduzir as disparidades.




    Importa ressaltar que tais dimensões de direitos humanos não se sobrepõem à distinção que ocorre entre as mesmas, conforme explana Perez Luño (2006, p. 28) consiste no fato de que




    [...] en la primera los derechos humanos vienen considerados como derechos de defensa [...] de las liberdades del individuo, que exigen la autolimitación y la no injerencia de los poderes públicos em la esfera privada y se tutelan por su mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de policía administrativa; en la segunda, correspondiente a los derechos económicos, sociales y culturales, se traducen em derechos de participación [...], que requieren una política activa de los poderes públicos encaminada a garantizar su ejercicio, y se realizan a través de las técnicas jurídicas de las prestaciones y los servicios públicos.




    É nesse período que ocorre a publicização do direito privado, havendo uma sobreposição do direito público sobre o privado em decorrência da intervenção estatal e regulação coercitiva sobre os comportamentos individuais e de grupos intermediários (Sarmento, 2006). Para Bobbio (1997) trata-se de uma época de progresso, tendo em vista que o direito público começou a impor a sua revanche sobre o direito privado, passando aquele a englobar, de forma sutil, a sociedade civil.




    Com essa intervenção do Estado tem-se o desmembramento do Direito do Trabalho do Direito Civil e, no Direito Privado, ampliam-se as hipóteses de limitação da vontade das partes em favor dos interesses coletivos. Da mesma forma




    [...] dá-se a positivação dos direitos sociais e econômicos, fenômeno assente na inquestionável premissa de que, diante da desigualdade de fato existente no meio social, se o Estado não agir para proteger o mais fraco do mais forte, os ideais éticos da liberdade, igualdade e solidariedade em que se lastreia o constitucionalismo seguramente vão se frustrar (Sarmento, 2006, p. 19).




    No Brasil, apesar de não haver um Estado de Bem-Estar Social, segundo Reis (2003), houve o Estado Legislativo, que trouxe diversos microssistemas jurídicos, pela necessidade de regular as normas de modo que protegessem os interesses sociais, a fim de permitir uma publicidade do Direito Privado.




    Indo ao encontro desta concepção Sarmento (2006) expõe que, com esse processo de publicização do Direito Privado foi possível combater e encerrar perigos evidentes passando a incidência de direitos fundamentais nas relações privadas.




    O Estado de Bem-Estar Social europeu entrou em crise considerando os choques de petróleo da década de 70, a qual se desencadeou diante da expansão desordenada do Estado, resultando na sua ineficiência, o aumento das demandas sociais e a globalização econômica, o que colaborou para uma debilidade do Estado na qual “deteriora-se a sua capacidade de formulação e implementação de políticas públicas, de regulamentação e fiscalização do seu mercado interno, e com isso o seu poder de garantir a eficácia dos direitos sociais” (Sarmento, 2006, p. 27).




    Esse período de transição foi marcado por diversos conflitos, levando até a uma descrença constitucional, passando a Constituição a sofrer resistência ideológica e perda de credibilidade diante da falta de efetividade das normas constitucionais. “Ela passa a ser vista pelos seus destinatários como um repositório de utopias e de proclamações políticas, de pouca valia prática” (Sarmento, 2006, p. 53).




    É nesse contexto que surge a teoria da força normativa da Constituição, defendida por Konrad Hesse (1991, p. 7), na qual a Constituição opera a síntese dialética entre o mundo do ser e do dever ser, que não podem ser analisados separadamente, tendo em vista que a realidade social influi na Constituição, pois é na sociedade em que será aplicada. Também possui uma pretensão de eficácia de modo a influenciar as relações, não sendo apenas um espelho do que ocorre na sociedade.




    Dessa forma, Hesse (1991) destaca, como ponto principal, a vontade de Constituição, havendo o anseio para a realização concreta da mesma e estando a sociedade mobilizada neste sentido. Quanto maior a vontade de Constituição, menores serão os limites para a concretização da mesma.




    Diante da crise do modelo do Welfare State e da necessidade de uma maior eficácia da Constituição, passa-se a falar em direitos de terceira dimensão, estando estes ligados à terceira parte do lema da Revolução Francesa, fraternité. Nesse ponto foi extremamente necessária uma remodelação dos modelos estatais, a fim de uma “comoção” da sociedade, indo além da ajuda/apoio nacional.




    É nesse contexto histórico que se destacam os direitos fundamentais de terceira dimensão, direitos de fraternidade ou de solidariedade, os quais se destacam, pois




    [...] trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em princípio, da figura do homem-indivíduo como seu titular, destinando-se à proteção de grupos humanos (família, povo, nação), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa (Sarlet, 2009, p. 48).




    Pérez-Luño (2006, p. 28) afirma que os direitos dessa terceira dimensão são respostas ao fenômeno de “contaminação das liberdades” diante das novas tecnologias. São direitos que giram em torno do direito à paz, direitos dos consumidores, direitos biotecnológicos e pertinentes à manipulação genética, direito à qualidade de vida e da liberdade informática, além de direitos ligados ao meio ambiente.




    Com tais direitos, abriu-se espaço para um novo modelo de Estado, o Democrático de Direito, no qual a Constituição passa a assumir um caráter mais principiológico, tendo como norte a dignidade da pessoa humana. A defesa dos direitos fundamentais passa a ser assegurada pelo judiciário, de modo a evitar ameaças aos mesmos diante da anterior discricionariedade do legislador (Leal, 2007).




    São reconhecidas mais dimensões de direitos fundamentais, embora autores como Pérez-Luño classifiquem tais direitos em apenas três dimensões. A quarta dimensão está relacionada com a temática da genética, como a biotecnologia, bioética e engenharia genética, englobando questões como o aborto, cirurgias intrauterinas, clonagem, criação de células-tronco, eutanásia, reprodução humana assistida, transplante de órgãos, dentre outros (Gorczevski, 2016). Já para Bonavides (2008), os direitos de quarta dimensão seriam os relacionados com a democracia, direito à informação e ao pluralismo.




    A quinta dimensão dos direitos fundamentais faz relação com a passagem da sociedade industrial para a sociedade virtual e, em decorrência do desenvolvimento da cibernética, comércio eletrônico, inteligência e realidade artificiais, internet e a sociedade em rede são reconhecidos como direitos da era digital. Tais direitos visam a proteção e a regulamentação do uso dessas tecnologias (Gorczevski, 2016).




    Atualmente, no Estado Democrático de Direito, é possível vislumbrar que o mesmo herdou diversas instituições do Estado liberal, como a separação dos poderes, a ideia do próprio Estado, e a proteção aos direitos fundamentais. Tais conceitos sofreram suas evoluções históricas, ajustando-se às novas realidades. (LEAL, 2009).




    Ao fazer um breve retrospecto da contemplação das Constituições brasileiras quanto aos direitos fundamentais, pode-se referir que a Constituição de 1824, ainda do período imperial, assegurava de forma expressa os direitos de primeira dimensão, ou seja, as liberdades em geral, direitos esses constantes no Capítulo III, Título 8º “Das garantias dos direitos civis e políticos dos cidadãos brasileiros” (Gorczevski, 2016, p. 192). A Constituição de 1824 também trouxe a separação dos poderes em executivo, legislativo e judiciário, além do moderador. O direito ao voto, na época censitário, com eleição em dois graus onde “o eleitor de Paróquia votava para o eleitor de Província e este para os Deputados e Senadores” (Lérias, 2008, p. 197), a autonomia do legislativo frente ao executivo e o controle das forças armadas submetido à Câmara e não ao Imperador (Lérias, 2008).




    Na Constituição de 1891, já na República do Brasil, eram excluídos do voto de forma discriminatória, os pobres, mendigos, menores de idade, mulheres. As eleições passaram a ser por votação direta. Passou a ser assegurada a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no país a inviolabilidade dos direitos à liberdade, segurança individual e propriedade (Lérias, 2008).




    Na Constituição de 1934 encontram-se nuances de preocupação com a ordem social, de modo a privilegiar a ordem econômico-social, a família, a cultura, a educação, buscando subordinar a propriedade ao interesse social, amparo para os indigentes, direitos aos trabalhadores, além do direito ao voto para todos os sexos, a partir dos 18 anos (Lérias, 2008).




    Em 1937 nasce a Constituição do Estado Novo, conhecida também como a Constituição polaca pela influência do fascismo italiano e da Constituição Polonesa. A Constituição de 1946 continuou excluindo os analfabetos do direito ao voto, inseriu a obrigação de alistamento militar e voto para os maiores de 18 anos. Eram assegurados direitos à vida, à liberdade, à segurança individual, à inviolabilidade e ao sigilo de correspondência, à liberdade de consciência, à liberdade do pensamento, de reunião, de associação e de domicílio e o habeas corpus passou a ser um direito de todos que se sentissem coagidos ou ameaçados. Na Constituição de 1967 foi mantida a inviolabilidade dos direitos à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, sendo tais direitos assegurados aos brasileiros e estrangeiros residentes no país (Lérias, 2008).




    Afirma Reis (2003) que foi a partir da Constituição brasileira de 1988 que houve uma reforma no modo de pensar o direito privado brasileiro, passando a legislação infraconstitucional a se tornar constitucionalizada. Assim, há forte influência dos direitos fundamentais na legislação constitucional, com a inclusão, no corpo do texto constitucional, de rol minucioso acerca dos direitos sociais.




    Nesse período, há uma remodelagem do Direito Privado, na qual este perdeu seu viés de proteção patrimonial do modelo de Estado liberal, passando-se para a proteção da pessoa humana, sendo compreendido como princípio norteador o da dignidade da pessoa humana. “A constituição assume o seu status de lei superior e passa a ser o centro do ordenamento jurídico, irradiando seus princípios normativos a toda a legislação denominada infraconstitucional” (Reis, 2003, p. 778).




    O Estado Democrático de Direito, portanto, é um Estado comprometido constitucionalmente com a realização efetiva dos direitos fundamentais. Para tanto, deve estar dotado de instrumental jurídico passível de judicialização de uma gama maior de conflitos gerados pela efetivação daqueles direitos, aos quais se passou a reconhecer eficácia vertical e horizontal. (Finger, 2000, p. 93)




    No que tange à eficácia dos direitos fundamentais, Sarlet (2009) refere que no artigo 5º, parágrafo primeiro do texto constitucional de 1988, consta a aplicação imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Tal redação legal suscitou dúvidas e discussões acerca da auto aplicação da Constituição, debates superados quando ocorreu a promulgação do Código Civil, em 2002.




    Sarlet (2009) destaca, dentre as inovações contidas na Constituição Brasileira de 1988, o local no qual se encontram os direitos fundamentais, logo após o Preâmbulo e os princípios fundamentais, destacando os mesmos como valores superiores de toda a ordem constitucional e jurídica. A mudança na nomenclatura de “direitos e garantias individuais” para “direitos e garantias fundamentais” também realça o fato de que devem ser reconhecidos os direitos sociais.




    No mesmo sentido, Sarmento (2016) afirma que o princípio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento da República Federativa do Brasil (art. 1º, inciso III, CF) unifica todo o sistema brasileiro de direitos fundamentais, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurídico.




    Assim, no Estado Democrático de Direito, o grande enfoque é para a dignidade da pessoa humana. Diversos são os institutos contidos no texto legal a fim de assegurar tal máxima da dignidade. Dentre eles, ao presente trabalho dá-se enfoque ao princípio da solidariedade. Porém, antes de adentrar ao princípio constitucional da solidariedade, importante mencionar aspectos relevantes à dignidade da pessoa humana, epicentro do ordenamento jurídico brasileiro.




    2.2 O “super-princípio” da dignidade da pessoa humana




    Antes de entrar no mérito da temática do princípio constitucional da solidariedade, não se poderia deixar de mencionar concepções pertinentes à dignidade da pessoa humana, considerada no ordenamento jurídico brasileiro como um “super-princípio”. A dignidade é a máxima a ser observada tanto nas relações entre particulares como nas relações entre Estado e particulares. Porém, importante ressaltar que a mesma não é uma criação da Constituição brasileira de 1988, sendo importante, no presente momento, fazer retrospecto acerca da temática.




    Diversas foram, e são, as teorias que buscam responder ao questionamento sobre o que é a dignidade, qual sua finalidade. Delsol (2014, online) refere que no pensamento europeu, por muito tempo a dignidade foi considerada como algo insular e específico. Referiu também que o termo passou a ser utilizado pela ideologia cristã e fala da teoria de Kant.




    Pourquoi l’homme est-il spécialement digne et respectable? Parce qu’il est autonome, répond Kant. La dignité, qui n’est plus issue de la transcendance donc inconditionnée, réclame dès lors des critères pour se légitimer. Ces critères sont des caractéristiques, des définitions (Delsol, 2014, online)5.




    Sobre a evolução do conceito e da percepção da dignidade humana, dos primórdios das civilizações faz-se necessário referir como ocorreu a sua jornada para o epicentro do ordenamento de diversos países, destacando-se, no presente trabalho, o Brasil.




    Refere Sarlet (2009) que a ideia do valor da pessoa humana encontra suas raízes no pensamento clássico e na ideologia cristã. No pensamento clássico, a dignidade, compreendida como dignitas, significava a posição social ocupada e o grau de reconhecimento de tal posição pelos demais membros da comunidade, podendo a dignidade ser considerada maior para alguns e menor para outros. No pensamento cristão, tal dignidade encontrava seu fundamento no fato do homem ter sido criado à imagem e à semelhança de Deus e, assim, possuía um valor intrínseco em si, não podendo vir a ser transformado em objeto.




    Na Idade Média, Tomás de Aquino reafirma que a noção de dignidade encontra sua razão no fato do homem ser a imagem e semelhança de Deus, porém, acrescenta que a capacidade de autodeterminação inerente à natureza humana é um ponto que justifica a dignidade, existindo essa em razão de sua própria vontade (Sarlet, 2011).




    No século XVI e início da expansão colonial espanhola, quanto ao processo de aniquilação, exploração e escravização dos índios, Francisco de Vitoria referiu que, diante do direito natural inerente a todos os seres humanos e, diante de sua natureza humana, os índios deveriam ser respeitados como sujeitos de direito, independendo de qual prática religiosa adotem (Sarlet, 2009).




    Já Samuel Pufendorf defendia que a noção de dignidade não estava vinculada à natureza do homem e não poderia ser justificada através de seu status social, da mesma forma que não deveria ser justificada através de vontade divina. Pufendorf alegava que “mesmo o monarca deveria respeitar a dignidade da pessoa humana, considerada esta como a liberdade do ser humano de optar de acordo com sua razão e agir conforme seu entendimento e sua opção” (Sarlet, 2011, p. 39).




    Com o Iluminismo, o discurso sobre a dignidade passou a ganhar ares universais, aparecendo principalmente nas revoluções Francesa e Norte-americana, afirmando, na Declaração dos Direitos do Homem e Cidadão de 1789, que todos os homens nascem iguais e livres em direito e, na Declaração da Independência dos Estados Unidos em 1776, que todos os homens são criados iguais (Sarmento, 2016).




    Do período Iluminista resultaram diversas expressões de filósofos acerca da dignidade, sendo destacado o pensamento de Rousseau, para quem o contrato social deveria garantir igualdade entre os cidadãos, além de criticar as desigualdades sociais e, o pensamento de Kant, para quem as pessoas não têm preço, e sim dignidade, garantindo um fim em si mesmas, fundamentando a dignidade na autonomia da pessoa humana (Sarmento, 2016). Dessa forma, resulta da teoria de Kant o imperativo categórico da dignidade, na qual fundamenta “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim, e nunca simplesmente como meio” (Kant, 2011, p. 73).




    De acordo com Kant, no mundo social existem duas categorias de valores: o preço e a dignidade. Enquanto o preço representa um valor exterior (de mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um valor interior (moral) e de interesse geral. As coisas têm preço; as pessoas, dignidade. O valor moral se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria, porque, ao contrário deste, não admite ser substituído por equivalente (Moraes, 2009, p. 81).
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