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RESUMO:

Este artigo discute o alcance da efetividade da norma constitucional brasileira que prevé o
objetivo fundamental de construir uma sociedade solidaria (art. 3.9, I), através da critica a ideia
de “principio da solidariedade” quando da aplicacdo da norma em questdo pelos tribunais.
Argumenta-se que a solidariedade na Constituicdo ndo se apresenta como uma categoria
normativa, mas, sim, como uma meta de transformacdo social para a qual o Judicidrio tem um
papel fundamental. Pretende-se iniciar uma discussdo que visa demonstrar que o Judicirio
esvazia a meta constitucional de se construir uma sociedade solidaria quando apreende
a solidariedade como uma norma principio, promovendo aplicacées desta com base em
um discurso retérico, de viés principiolégico. Para superar esse cendrio, sustenta-se que o
Judiciario deve atuar em sintonia com o contexto latino-americano, principalmente a partir de
métodos inclusivos, no ambito da pluralidade sécio-politica-cultural, estabelecendo uma visao
anti-hegemdnica do direito. Nesse sentido, a ordem juridica brasileira, ao prever os direitos
das comunidades tradicionais, impoe aos poderes puiblicos, e em especial ao Judicirio, por
meio de uma hermenéutica plural, um resgate de uma divida histérica e, consequentemente, a
formacao de uma cultura social da alteridade.

RESUMEN:

Este articulo discute el alcance de la efectividad de la norma constitucional brasilefia que prevé el
objetivo fundamental de construir una sociedad solidaria (articulo 3.9, 1), a través de la critica a la idea
de "principio de la solidaridad" cuando la norma en cuestion es aplicada por los tribunales. Se argumenta
que la solidaridad en la Constitucion brasilena no se presenta como una categoria normativa, sino como
una meta de transformacion social para lo cual el Poder Judicial tiene un papel fundamental. Se pretende
con este estudio iniciar una discusion que objetiva demostrar que el Poder Judicial brasilefno vacia la
meta constitucional de construir una sociedad solidaria cuando aprehende la solidaridad como una norma
principio, promoviendo aplicaciones de ésta con base en un discurso retérico, de sesgo principiologico.
Para superar este escenario, se sostiene que el Poder Judicial debe actuar en sintonia con el contexto
latinoamericano, principalmente a partir de métodos inclusivos, en elambito de la pluralidad socio-politica-
cultural, promoviendo una vision anti-hegemonica del derecho. En ese sentido, el orden juridico brasilefio
al prever los derechos de las comunidades tradicionales impone a los poderes publicos, y en especial al
Judicial, por medio de una hermenéutica plural, el rescate de una deuda histérica y, en consecuencia, la
formacién de una cultura social de la alteridad.
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ABSTRACT:

This article argues about the effectiveness of the Brazilian constitutional norm, which foresees the
fundamental objective of building a solidary society (article 3.°, 1), by criticizing the idea of "principle
of solidarity" when that norm is applied by courts. It argues that solidarity in the Brazilian Constitution
does not present itself as a normative category, but rather as a goal of social transformation for which the
Judicial Power plays a fundamental role. The purpose of this article is to start a discussion that aims to
demonstrate that the Brazilian Judicial Power empties the constitutional goal of building a solidary society
when it grasps solidarity as a norm-principle, promoting its applications based on a rhetorical discourse,
of a principled bias. In order to overcome this scenario, it is true that the Judiciary should act in harmony
with the Latin American context, especially through inclusive methods, within the scope of socio-political-
cultural plurality, promoting an anti-hegemonic view of law. In this sense, the Brazilian legal order imposes
aredemption of a historic debt to the public authorities by predicting the rights of traditional communities,
especially to the judicial power, through a plural hermeneutics and in the end the formation of a social
culture of otherness.
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“We’re one, but we’re not the same”.
(Bono Vox, One).

A Teoria do Direito é marcada ndo sé por uma disputa metodolégica ou pelos limites do
conhecimento do fendmeno juridico, como também pelas idas e vindas dos aportes tedricos
mais significativos. Apenas para ilustrar essa observagdo, menciona-se aqui o exemplo do
denominado pos-positivismo da segunda metade do século XX, quando do surgimento, para
alguns, de um Neoconstitucionalismo, que teve como marco histérico o pés Segunda Guerra
Mundial (Barroso, 2008).

Professor da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) e hoje ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso indica o pés-positivismo como o marco filosoéfico
do Neoconstitucionalismo, cujo debate “situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de
pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo”.
Assim, para o autor:

A superacgéo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua
funcéo social e sua interpretacéo. O pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita,
mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito,
mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacao e aplicagdo do ordenamento
juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais (Barroso, 2008).

No que toca especificamente aos principios como categoria normativa, apos superar o modelo
jusnaturalista, cuja fase “dominou a dogmatica dos principios por um longo periodo até o
advento da Escola Histérica do Direito” (Bonavides, 2013, p. 269), o positivismo surgiu “tédo
forte, tdo dominante, tao imperial” que os cultores do jusnaturalismo pareciam se envergonhar
de, ainda no século XX, “professarem uma variante da velha metafisica juridica” (Bonavides,
2013, p. 269).

Mas eis que o rescaldo da Segunda Guerra Mundial, com toda a sua carga de desumanidade,
deu um choque de valores nos juristas ocidentais. Autores como Dworkin, Alexy e outros
contribuiram para o desenvolvimento de uma “teoria contemporanea dos principios”, pontuando,
segundo Paulo Bonavides, a crise da Velha Hermenéutica.

A consagragdo dos principios como normas juridicas, ao lado das regras, foi o apice da
construcao de uma sustentada Nova Hermenéutica, onde a diferenca entre ambas categorias
normativas se dava apenas, dentre outros critérios, no campo referente ao grau de generalidade.
Os principios deixavam de ser vistos como inseridos no plano meramente politico, para ingressar
no universo do Direito. Dworkin, que polemizou com os positivistas, ao associar os principios
com o conceito de Direito, muito bem observou o quanto a Constituicdo funde questdes
morais e juridicas, quando faz a validade de uma lei depender da resposta a problemas morais
complexos (Dworkin, 1978, p. 185).

A partir dai tudo virou principios, desde que néo se pudesse identificar com precisdo, na norma em
questao, um suporte fatico definido que permitisse o cémodo e tradicional método da subsuncgéo.
Dignidade humana, solidariedade, pluralismo etc. foram valores que se transformaram em normas
juridicas, mais especificamente constitucionais, mas que cairam na vala comum da principiologia
normativa de forma um tanto assistematica e sem rigor metodoldgico.
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@ DIREITOS DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS: A CONSTRUGCAO DE UMA
SOCIEDADE SOLIDARIA COMO RESULTADO DE UMA HERMENEUTICA PLURAL @
MARCELO BARROS JOBIM

Virgilio Afonso da Silva identificou um “sincretismo metodoldgico” (Silva, 2005) nas discussdes tedricas
sobre interpretacdo constitucional no Brasil. E que, ndo bastasse a utilizagdo ambigua dos principios como
categoria normativa, a doutrina brasileira se refestelou com uma aventada teoria de Konrad Hesse sobre os
principios da propria hermenéutica constitucional.

Segundo Silva, os constitucionalistas alemées Konrad Hesse e Friedrich Muller s&o criticos do sopesamento
do Tribunal Constitucional alemao, bem como das teorias nele baseadas, principalmente a teoria dos direitos
fundamentais do também alem&o Robert Alexy. Entretanto, tanto o pensamento daqueles quanto a ideia de
principios como mandatos de otimizagdo deste, “ainda que em grande parte incompativeis, vém sendo
trabalhados em conjunto” (Silva, 2005).

Numa andlise desse fenémeno juridico dos principios, Marcelo Neves, por sua vez, chegou a comparar os
principios a figura mitologica da Hidra, um animal em forma de serpente e muitas cabecas. Argumentou,
o jurista pernambucano, que “na sociedade complexa de hoje, os principios estimulam a expressdo do
dissenso em torno de questdes juridicas e, ao mesmo tempo, servem a legitimacao procedimental mediante
a absorgéo do dissenso” (Neves, 2013, p. XVIIl). Ocorre que, como salienta o proprio Neves, o uso e abuso
dos principios partiu de um fascinio doutrinario inicial para aportar em “uma pratica juridica confusa em
torno da aplicacéo de principios constitucionais” (Neves, 2013, p. 196).

Sem adentrar em profundidade na discussao, até pela limitacdo que se impde nesse trabalho, o que se
pode especular é que uma das principais causas dessa confusdo foi que a absor¢céo dos valores do plano
internacional pelas constituicées dos Estados nacionais transformou juridicamente esse universo axioldgico
em normas-principio. Houve, parece, a limitacdo dos valores, em sede de normatividade constitucional,
a perspectiva de normas fundantes, base do sistema, fonte material a luz da qual se deve compreender
as demais normas do ordenamento. Sempre, como se percebe, de um prisma inicial, ou seja, de um
principio. Mas, entao, eis que surge o seguinte questionamento ora proposto: é possivel identificar um valor
constitucional que sirva ndo como ponto de partida (um principio normativo), mas um ponto de chegada
(um ideal de transformagéao)?

Pois bem. O objetivo do presente artigo € justamente discutir o alcance da efetividade da norma
constitucional brasileira que prevé o objetivo fundamental de construir uma sociedade solidaria (art. 3.°,
l), através da critica a ideia de “principio da solidariedade” quando da aplicagdo da norma em questéo
pelos tribunais. Argumenta-se que a solidariedade na Constituicdo ndo se apresenta como uma categoria
normativa, mas, sim, uma meta de transformacéao social para a qual o Judiciario, enquanto um dos poderes
(funcdes politicas) da Republica Federativa, tem um papel fundamental.

1. O carater normativo dos Objetivos
Fundamentais e a solidariedade social

Os Objetivos Fundamentais da Republica Federativa do Brasil impressos no artigo 3° da Constituicao
brasileira de 1988 trazem, de forma bastante nitida, as metas constitucionais. Inspirada na Constituicéo
portuguesa de 1976, que no artigo 9° prevé as “Tarefas Fundamentais do Estado”, a norma implica,
assim como sua irma lusitana, um carater de dirigismo estatal inconfundivel. Mas ndo se apresenta
como uma mera programaticidade, tipica das Constituicbes sociais da primeira metade do século XX,
que padeciam da falta de reconhecimento de sua juridicidade, e se limitavam a uma perspectiva de
politicas publicas pontuais.

N&o. A normatividade dos “objetivos” ou “tarefas” fundamentais implica uma “mentalidade utépica” de
viés transformador, no sentido que Ihe foi conferido por Karl Mannheim (1986, p. 216). Difere frontalmente
da “mentalidade ideoldgica”, também na concepg¢ado do pensador alemao, que, a contrario senso, embora
baseada em ideias situacionalmente transcendentes, jamais atinge seus objetivos, o que, por fim, resulta na
manutencao da ordem existente.
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Eis, em sintese, a licdo de Mannheim:

As utopias também transcendem a situagao social, pois também orientam a conduta para elementos
que a situagdo, tanto quanto se apresenta em dada época, ndo contém. Mas ndo sdo ideologias,
isto &, ndo sdo ideologias na medida e até o ponto em que conseguem, através da contra-atividade,
transformar a realidade histérica existente em outra realidade, mais de acordo com suas proprias
concepgdes (Mannheim, 1996, p. 219).

Como se vé, partindo dessa orientagdo conceitual, os objetivos fundamentais possuem um carater
utépico de matiz revolucionario, mas sem rupturas significativamente comprometedoras das instituicbes
vigentes. Tal orientacéo se afina com a caracterizacéo do Estado Democrético de Direito apresentada por
José Afonso da Silva:

A configuragéo do Estado Democratico de Direito nao significa apenas unir formalmente os conceitos
de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo,
que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os supera na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformacéao do status quo (Da Silva, 2007, p. 119).

Esse “componente revolucionario”, aliado a evidéncia de uma sociedade pluralista e multicultural, remete
a um modelo de luta politica capilarizada no seio dos movimentos sociais, e ndo um modelo classico de
revolugdo promovida por classes sociais homogéneas. A complexidade social contemporanea ira produzir,
numa adequacdo ao conceito foucaultiano, o que pode se chamar de uma microfisica da resisténcia,
podendo se utilizar das proprias instituicées, inclusive. Com toda a sua subordinagéo aos valores pluralistas
constitucionais, as instituicdes de um Estado Democratico de Direito, a exemplo do Brasil, combinada com
a ideia de Poderes ndo como fins em si mesmos, mas como Fungdes instrumentalizadas para o interesse
coletivo, devem servir como caixa de ressonancia das reivindicagdes multiformes da sociedade, e ndo como
imposi¢do de um sistema juridico hegeménico.

Ainda na esteira das licbes de José Afonso da Silva, & de salientar que a democracia é “um processo
dialético, que vai rompendo os contrarios, as antiteses, para, a cada etapa da evolugao, incorporar um
conteudo novo, enriquecido de novos valores” (Da Silva, 2013, p. 129). O autor capta de forma perfeita
essa ideia da democracia como uma utopia concreta, cujo processo de transformagédo se apresente de
forma continua, sem que se pretenda atingir um fim Ultimo, ja que democracia nunca se realiza inteiramente.
E conclui: “[...] como qualquer vetor que aponta a valores, a cada nova conquista feita, abrem-se outras
perspectivas, descortinam-se novos horizontes ao aperfeicoamento humano” (Da Silva, 2013, p. 129). O
mesmo se aplica aos objetivos fundamentais. Assim, fica clara a compreensdo do sentido do ideal de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nesse momento, é preciso argumentar que a imperatividade da norma constitucional que prevé os objetivos
fundamentais recai sobre os poderes estatais, quando define que tais objetivos fundamentais sédo voltados
especificamente para a Republica Federativa do Brasil. Assim, parte-se da premissa, de todo sustentavel,
de que ndo existe propriamente uma obrigacéo (juridica) do ato solidario em si a ser observada nas relagcoes
sociais, 0 que configuraria uma incoeréncia com aquele valor.

O imperioso aqui é reconhecer o quanto ha de moral na Constituicdo, e que, na precisa observacédo de
Dworkin, citada anteriormente, funde-se com as questdes juridicas. Essa fusdo entre o moral e o juridico
leva ao tortuoso problema, aqui levantado, de saber se é possivel, valido ou viavel, buscar realizar metas
morais com ferramentas juridicas. Quanto a construcéo de uma sociedade solidéria, ndo ha como negar que
estamos diante de um ideal, e ndo de um principio normativo propriamente dito. E isso parece tautolégico,
pois se o objetivo é construir esse modelo de sociedade, entdo é porque ele ndo existe no momento
presente. Ora, pois.
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A solidariedade social parece pressupor, no minimo, o respeito reciproco entre as pessoas, o que, sustenta-
se aqui, ndo se impde coercitivamente. Assim, por mais que o Estado obrigue o ato de cooperagéo em si,
seja com os demais membros da sociedade atual ou com as geracgdes futuras, ndo estara jamais impondo a
solidariedade enquanto principio, embora possa estar construindo a solidariedade enquanto virtude, em razéo
da mudanca de comportamentos e de mentalidades que a superestrutura do Direito promove com o tempo.

Para Joseph Raz, ndo se pode negar que “o respeito por isso ou por aquilo, incluindo o respeito pelas
pessoas, € ndo raro uma exigéncia moral” (Raz, 2004, p. 118; destaque nosso). Falando de uma “ética da
reciprocidade”, Raz faz a seguinte observacao:

Uma ética da reciprocidade, contudo, parece ser por demais restritiva e insensivel aqueles que
acreditam que temos deveres para com as geragoes futuras (que ndo podem ter deveres reciprocos
para conosco), com os membros das outras espécies animais e com o0 meio ambiente ou alguns dos
seus aspectos (Raz, 2004, pp. 118-119).

Aqui Raz argumenta que a reciprocidade implicaria, para alguns, o retorno do bem ofertado, mas tal
argumento ndo infirma o entendimento de que a eventual oferta ndo pode ser juridicamente imposta,
quando se esta diante de uma “exigéncia moral”. Por sua vez, Axel Honneth defende a tese de que a
Solidariedade seria um terceiro padrdo de reconhecimento intersubjetivo, precedido pelo Direito e pelo
Amor. Estando o amor no campo emotivo do individuo, interessa saber os outros padrdes, quais sejam, o
direito e a solidariedade, o que, desde ja, se percebe o quanto esses campos, para o pensador alemao, séo
distintos padrdes de socializacéo.

Quanto ao direito, diz Honneth que em uma organizacao social definida pela divisdo do trabalho, do papel
socialmente aceito como membro dessa sociedade, “resultam para o individuo determinados direitos, cuja
observacao ele pode reclamar em casos normais, apelando a um poder de sangédo dotado de autoridade”
(Honneth, 2009, p. 180). Tal conceito de ordem juridica, que o autor qualifica como “extremamente fraco”,
se apresenta como “apropriado para caracterizar as propriedades gerais que competem ao reconhecimento
juridico em sociedades tradicionais” (Honneth, 2009, p. 181). Como observa o filésofo alemao mais adiante, o
sistema juridico é visto, na passagem para a modernidade, “como expressao dos interesses universalizaveis
de todos os membros da sociedade, de sorte que ele ndo admita mais, segundo sua pretenséo, excecdes
e privilégios” (Honneth, 2009, p. 181).

Numa sintese apresentada pelo proprio autor,

[...] assim como, no caso do amor, a crianga adquire a confianga para manifestar espontaneamente
suas caréncias mediante a experiéncia continua da dedicacdo materna, o sujeito adulto obtém a
possibilidade de conceber sua agcdo como uma manifestagdo da propria autonomia, respeitada por
todos os outros, mediante a experiéncia do reconhecimento juridico (Honneth, 2009, p. 194).

Ocorre que todo o padrao juridico de reconhecimento tem o pressuposto da igualdade como um dos seus
principais fundamentos. Como bem destaca Honneth, a relacdo juridica ndo pode recolher em si todas as
dimensbes da estima social, pois esta sé pode se aplicar quando os membros da sociedade se distinguem
quanto as suas propriedades e capacidades. E, em seguida, arremata o autor: “uma pessoa s6 pode se
sentir ‘valiosa’ quando se sabe reconhecida em realizagbes que ela justamente ndo partilha de maneira
indistinta com todos os demais” (Honneth, 2009, p. 204).

Eis a base para o reconhecimento social em um padréo da solidariedade. A estima social a partir de sua
propria realidade faz com que o individuo possa referenciar-se a si proprio, ndo precisando mais atribuir a
um grupo inteiro o respeito que goza socialmente por suas realizagdes conforme os standards culturais. Isso
promove o autorrespeito e a autoconfianca, o sentimento do proprio valor, e ndo o esforgco de se espelhar
em uma cultura estranha, ainda mais quando dominante.
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Assim, fechando o raciocinio: “Na medida em que todo membro de uma sociedade se coloca em condigdes
de estimar a si proprio dessa maneira, pode se falar entdo de um estado pés-tradicional de solidariedade
social” (Honneth, 2009, p. 210). E é a partir dessa compreensdo que se sustenta um outro significado
hermenéutico a ser reconhecido para a solidariedade, pois esta deve ser vista, dentro do fenémeno juridico,
muito além de uma retdrica principiolégica, na forma como vem sendo aplicada pelos tribunais patrios.

2. A justica constitucional sob o
prisma de uma hermenéutica plural

Pretende-se argumentar que o Judiciario esvazia a meta constitucional de se construir uma sociedade
solidaria quando apreende a solidariedade como uma norma principio, promovendo aplicagdes desta
com base em um discurso retérico, de viés principioldgico. Disso resulta quase sempre na manutencao
do carater hegemdnico do direito, como forma de impor os valores uniformes da classe dominante, e
transplantados para a ordem juridica. Ainda ligada ao senso comum de nitidas fei¢cdes altruistas, como o
alegado compromisso com geragdes futuras, no ambito do direito previdenciario ou do direito ambiental, o
dever de contribuigdo, no direito tributario, ou mesmo a nogao de um dever fundamental, a solidariedade
requer uma melhor adequacéo ao real alcance de sua compreenséo juridica, principalmente no ambito da
justica constitucional.

A ordem normativa deve ser encarada como um parametro de legitimidade, mas nunca um condicionante
cultural, ideolégico ou axioldgico, permitindo a abertura para outras culturas, ideologias e valores. Aqui, o
sentido de solidariedade se apresenta como substituto do sentido de totalidade, abstratamente imposta pelo
direito, para, numa perspectiva da transmodernidade, reconhecer a legitimidade das diferengas inerentes a
uma sociedade complexa.

Na perspectiva do pluralismo, os interesses, ou até mesmo as éticas ndo contempladas pelo processo
hegemonico do direito, passam a ser reavaliados do ponto de vista mais amplo de uma justica constitucional,
superando sua avaliagdo sob o prisma estritamente normativo-constitucional. Por essa via hermenéutica
plural, superando o modelo universalista abstrato do individualismo capitalista, o Judiciario estaria mais
proximo de seu papel de promover a construgado de uma sociedade solidaria.

Mesmo na virada linguistica, onde a filosofia hermenéutica ganha terreno, principalmente quando se
transfere seus métodos para o universo juridico, a preocupagdo com o real e o concreto aparece como
um fator indispensavel. Streck, na sua Critica Hermenéutica do Direito, partindo de Heidegger, propde uma
“reviséo critica dos temas centrais transmitidos pela tradi¢ao filoséfica através da linguagem” (Streck, 2014,
p. 10). Para o autor, por meio da “destruicéo e revolvimento do chao linguistico da metafisica ocidental”,

é possivel descobrir um indisfargavel projeto de analitica da linguagem, numa imediata proximidade com
a praxis humana, como existéncia e facticidade, em que a linguagem — o sentido, a denotagédo — ndo é
analisada num sistema fechado de referéncias, mas, sim, no plano da historicidade. Enquanto baseado
no método hermenéutico-linguistico, o texto procura ndo se desligar da existéncia concreta, nem da carga
pré-ontoldgica que na existéncia ja vem sempre antecipada (Streck, 2014, p. 10; italicos no original).

O raciocinio que se pode desenvolver, a partir destas licbes, € que, ao surgirem novos valores, como a
solidariedade, em sintonia com as dimensdes dos direitos fundamentais, “no plano da historicidade”, vai
se exigir uma redefinicdo hermenéutica que vise a libertagdo das amarras tedricas e préaticas do fendbmeno
juridico. E forgoso concluir que a efetividade daqueles direitos, e seus corolarios, muitas vezes se encontra
comprometida, dentre outros fatores, pelo apego a constru¢des ainda formalistas do Direito.

Assim, o desafio agora € demonstrar como esse componente solidario se reveste de um sentido juridico-
concreto, associando-o ao modelo de Estado material de direito em cotejo com o surgimento de teorias
juridicas de feicOes realistas e criticas.
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3. A solidariedade como a utopia do dissenso:
a pluralidade no contexto latino-americano

Somente a partir de analises juridico-criticas € que se permite conceber a real instrumentalizagdo do
processo transformador da sociedade, identificando o papel das instituicdes, seja no aspecto funcional
ou procedimental. Pois bem. Uma das mais destacadas perspectivas criticas do direito se desenvolveu a
partir da Teoria Discursiva, ou Etica da Discuss&o, com base no pensamento dos filésofos alemaes Jirgen
Habermas e Karl Otto-Apel. Essa teoria, contextualizada num ambiente europeu de flagrantes ofensas aos
direitos humanos, foi confrontada pela Filosofia ou Etica da Libertagéo, que tem como principal tedrico o
filésofo argentino Enrique Dussel, a partir de um outro contexto histérico, qual seja, o das vivéncias coloniais
latino-americanas.

A Teoria Discursiva evidencia o carater dialégico do direito em sintonia com a ideia do “agir comunicativo”
voltada para a producdo de consensos, mas, numa perspectiva ainda formal procedimentalista. Essa
concepgao discursiva, no entanto, encontrou seu contraponto no pensamento de Dussel, podendo-se
indicar divergéncias ndo s6 quanto ao contexto histérico de surgimento das duas teorias (Hurtado-Lopez,
2007), como também, e principalmente, pelas diferentes abordagens de fundo tedrico, a partir de diferentes
percepgdes culturais.

Na entrevista com Fatima Hurtado, nos Cahiers des Amériques latines, Dussel sustenta que tanto Habermas
quanto Apel tém uma “pretenséo de validade” que eles confundem com a “pretens@o de verdade”, e isto
resultaria numa concepgéo consensual da verdade (Dussel, 2010). Contraditando os pensadores alemaes,
Dussel completa:

Moi non; moi j’ai une conception forte de la vérité, comme un acces a la réalité. Et I'accés au consensus,
c’est ce que représente la validité. Ce sont deux choses différentes, la vérité et la validité [...]. Il y a une
prétention de validité, qui n’est pas la prétention de faisabilité. Mais les trois, articulées, induisent une
nouvelle prétention: celle de bonté, dont ils ne parlent absolument pas.

[-]

La prétention de bonté est une chose nouvelle, ils ne I'ont pas abordée. Mais bien que je puisse avoir
une prétention de bonté, mon acte, puisqu’il est fini, limité, a inévitablement des effets négatifs [...].
Et cela, ils ne I'imaginent méme pas, parce qu’ils ignorent ce qu’est la souffrance de la corporalité
matérielle (destaque nossos).

Ao ser questionado sobre qual a falha na Etica da Discusséo, defendida por Habermas e Apel, o filésofo
argentino é taxativo ao afirmar que ela fala de principios, “mas nunca de instituicbes ou de praticas”
(Dussel, 2010). Na referida entrevista (nota n° 5), Fatima Hurtado observa que ao contrario da Etica da
Discusséo, cuja norma moral fundamental é de natureza procedimental e formalista, a Etica da Libertagcéo
de Dussel ndo parte da argumentagéo ou da “comunidade de comunicag&o” de Apel. E que, “como mostra
a realidade histérica, mais de 75% da populagao do globo esté excluida das discussées”. Sendo assim, “se
empiricamente ndo existe simetria nem justica na comunidade real de comunicagéo, ndo se pode atingir a
validade pratica perseguida”.

Aduz, ainda, a professora, que o “universalismo de Dussel tera como principais caracteristicas e diferenca,
face ao universalismo formal da ‘ética da discussao’, o fato de revalorizar e de tornar prioritario o aspecto
material da ética” (Hurtado-Lopez apud Dussel, 2010, nota n°® 5). Aqui, sé@o de fundamental importancia os
estudos criticos decoloniais, os quais visam superar o dominio secular de uma abordagem eurocéntrica,
sempre distante da materialidade presente no contexto latino-americano. Nesse ponto, cabe destacar o
pensamento de Santiago Castro-Gomez, que supera as analises centradas no pensamento euro-americano,
e a0 mesmo tempo atualiza os temas referentes & prépria Etica da Libertagdo, acima mencionada. Para
Castro-Gomez, que resgata os modelos utépicos do pensamento filosofico no contexto latino-americano,
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Existen otro tipo de formas narrativas, que aunque siguen cumpliendo una funcidn utdpica, no enfatizan
valores tales como la unidad, el consenso, la armonia, la homogeneidad, la ausencia de injusticia y
la reconciliacion. La utopia de un mundo policéntrico desde el punto de vista econdmico- politico y
pluralista desde el punto de vista cultural. La utopia de la coexistencia pacifica, aunque necesariamente
conflictiva, entre diferentes formas de conocimiento y entre diferentes criterios morales de accion
(Castro-Gomez, 1996, p. 45; italicos no original).

E mais adiante, o autor arremata:

Por no estar ligados a pretensiones mesianicas y sobrehumanas, estos modelos utdpicos pudieran
servir de base narrativa para politicas de cardcter no totalitario. El "final de las utopias" anunciado
por la posmodernidad no significa, entonces, el resecamiento absoluto de la dimension utdpica, sino,
todo lo contrario, la re-escritura y re-interpretacion de viejas utopias segun las nuevas necesidades del
hombre contemporaneo (Castro-Gémez, 1996, pp. 45- 46).

Como se vé, em oposicdo a um modelo sistémico e hegemdnico, a ética da solidariedade se aproxima mais
daquilo que Castro-Gomez indica como uma “coexisténcia pacifica, ainda que necessariamente conflitiva”.
Supera-se aqui o conceito de totalidade que visa universalizar, por meio do direito, valores e culturas
pretensamente uniformes em uma sociedade. A ideia da solidariedade como principio normativo (“principio
da solidariedade”) parece ainda trazer o rango desse ultimo entendimento, pois se baseia no pressuposto
de que é possivel, ou necessario, impor desde ja consensos, seja conciliando, seja harmonizando interesses
em conflito. Dessa forma, € preciso compreender o paradoxo da democracia e seu modelo agénico (Mouffe,
2000), e o quanto o objetivo de construir uma sociedade solidaria estd em relagdo com este paradoxo.

Isso faz com que a norma constitucional que prevé o objetivo fundamental de construir uma sociedade
solidaria deva ser encarada por meio de uma mentalidade utépica, no conceito de Karl Mannheim
apresentado anteriormente. Em contraste a um modelo utépico que enaltega o consenso, deve-se encarar
a necessidade de se promover uma utopia do dissenso, na esperanga de ndo apenas dialogar com as
diferencgas, mas, acima de tudo, reconhecer a legitimidade das varias expressdes sociais no ambito de suas
proprias identidades.

4. A efetivacao dos direitos das comunidades
tradicionais como construcao da solidariedade

N&o se esta afirmando aqui que a efetivagdo dos direitos das comunidades tradicionais seja o Unico
caminho para a construcdo de uma sociedade solidaria, na forma do artigo 3°, I, da Constituicao brasileira.
Outras devem ser a perspectiva dessa construcdo enquanto objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil, especialmente no que toca aos demais grupos vulneraveis da sociedade. A hegemonizacao de
valores por meio da ordem juridica termina por criar um sentimento de indiferenga em relacao aos valores,
culturas e identidades de outros grupos sociais ndo contemplados muitas vezes, e quase sempre, em razao
de maiorias contingentes dos parlamentos, ou de uma aplicagao formal do direito pelo Judiciario.

No plano social urbano, os muros das mansdes, das fronteiras, dos quartéis, das prisdes etc., representam
o reflexo material dessa indiferenca, oficializando a segregacdo, e criando na sociedade a percepcao
da fragmentariedade. Esta percepcdo € que, num terceiro momento, forma os padrdes psicologicos de
distingdes reciprocas entres as classes, entre as culturas e até entre as pessoas. Em contraposi¢do a esse
estado de coisas é que se aposta na funcéo politica do direito, o qual se aplica em seus varios projetos
politicos de transformacao social, dentre eles o de construir uma sociedade solidaria.

A ideia do direito como contendo uma fungé@o de transformacéo social conflita com o seu histérico como
instrumento de dominacéo e de conservacéo dos valores da classe dominante. Mas isso parece ser uma
abordagem superavel, haja vista que sendo uma criagdo social, acredita-se que o direito possa também
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ser convertido em outra realidade. Uma aposta politica do direto com esse viés vem sendo sustentada por
autores latino-americanos, como a professora colombiana Julieta Lemaitre Ripoll:

Las implicaciones de esta descripcion del derecho — como hecho social y como proyecto politico —
para la comunidad juridica progresista son principalmente dos. La primera es la necesidad de construir
una teoria del derecho que dé cuenta de la existencia de zonas en las que la observancia del derecho
no es la normalidad de las comunidades, y en consecuencia carece incluso de legitimidad, donde es
muy posible que la violencia se viva como un hecho normal y cotidiano. Ademas de la necesidad de
articular una teoria del derecho que incluya este fendmeno, la segunda implicacion es la de articular
una teoria de la justicia que también dé cuenta tanto de esta realidad como de los compromisos
politicos que compartimos frente a ella (Ripoll, 2011, p. 65).

A aplicagéo do direito em areas comprometidas com a violéncia ou mesmo cujas normas juridicas (estatais)
ndo tenham ali legitimidade pode ser compreendida também como relacionada as comunidades tradicionais,
como as indigenas e quilombolas, que vivem sob constante ameaga contra suas terras, que foram
reconhecidas como “direitos originarios” pela Constituicdo brasileira de 1988 (art. 231). Exatamente esse
conceito de direitos originarios implica o contraponto da histérica invasédo promovida pelos colonizadores
europeus, no caso dos indigenas, conceito que se estende as comunidades quilombolas em razéo de sua
fixagdo em suas respectivas terras em momentos histéricos que precedem a formacgéo do Estado brasileiro.

Na paisagem colombiana, a professora da Universidad de los Andes faz referéncia a esse triste cenario:
“La relacion entre la nacion imaginada en estas tierras y los indigenas es complicada desde el primer dia, y
parte de un dato basico: la colonizacion violenta de tierra ajena” (Ripoll, 2009, p. 277). O mesmo pode ser
observado no Brasil, pais latino-americano com uma histéria de usurpacgéao cultural semelhante, situacédo em
parte mantida em raz&o da indiferenca de parte consideravel da sociedade.

No Brasil, a falacia do descobrimento, ainda hoje apresentada no ensino basico, faz com que o brasileiro
ndo se identifique com os indios ou negros enquanto culturas diferenciadas, mas com o branco europeu,
representada na figura do colonizador portugués. A realidade indigena ou afro-brasileira, embora presente
da Histéria do Brasil, € vista como epifendmeno, como um apéndice étnico na construgdo da identidade
nacional, pois o brasileiro mediano e de classe alta puxa a linha do tempo, que leva até sua realidade atual,
sempre a partir do europeu invasor, e ndo dos indios que aqui ja estavam quando “eles” chegaram, e ndo
também dos negros que foram trazidos de fora para ajudar na exploracéo que “eles” promoveram.

E forcoso reconhecer que essa distingéo, essa separacéo cultural, essa ndo identificagdo com as questdes
indigenas e afro, associada a mentalidade individualista do modelo ideol6gico econdmico do capitalismo
em um pais com uma democracia fragil como o Brasil, leva a impedimentos graves para a constru¢ao ou
transformacéo social com vista a solidariedade.

O que se sustenta aqui € que para construir a sociedade solidaria, enquanto objetivo fundamental previsto
no artigo 3°, |, da Constituicdo brasileira, cabe aos poderes politicos, com destaque para o judiciario, uma
hermenéutica plural que promova o reconhecimento dos sujeitos histéricos marginalizados. E mais: na l6gica
da transversalidade, que se possa aprender com eles, inclusive. E valido observar que existe diferenca entre
0 nao previsto pela ordem juridica e o contrario a ordem juridica. Os chamados “espacos vazio” do Direito
podem ser preenchidos por um processo tanto de descoberta de novas realidades com relevancia juridica
ou mesmo o reconhecimento de antigas realidades agora como relevantes juridicamente. A pergunta que se
faz é até que ponto essas descobertas podem implicar ou se de fato implicam uma contrariedade ao direito.

Tomemos como exemplo as decisdes do Supremo Tribunal Federal (ADI 4277 e ADPF 132) em reconhecer
a unido homoafetiva como unido estavel, enquanto entidade familiar. A norma constitucional do artigo 226,
§ 3°, prevé a relacdo entre homem e mulher, mas até que ponto essa decisdo do STF contraria a ordem
juridica? O que é preciso definir € se uma postura criativa do judiciario representa um complemento ou
uma contrariedade a norma prevista, ou até que ponto esse complemento contraria a norma. A solugao
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parece estar na ideia de que, pelo papel politico do judiciario, este ndo aplica a norma isolada, mas, sim,
a ordem juridica como um todo. E mais, a preocupacéo do juiz constitucional ndo deve se limitar a higidez
do sistema, mas também e principalmente procurar observar os problemas concretos, sejam individuais
ou sociais. Sob o enfoque do pluralismo, as dimensdées éticas e os valores ndo contemplados pela ordem
juridica passam a ser reavaliados do ponto de vista mais amplo da justi¢ca constitucional, superando sua
avaliagdo meramente normativa-constitucional de carater formal, tipico do processo hegem®onico do direito.

Comojaaventado, aordem normativa passa a ser um parametro de legitimidade, mas nunca um condicionante
cultural, ideoldgico ou axioldgico, permitindo a abertura para outras culturas, ideologias e valores. Nesse
passo, a solidariedade substitui o sentido de totalidade, abstratamente imposta pelo direito, formando o
conceito de um todo constituido ndo de partes formalmente iguais, mas reconhecendo a legitimidade das
diferencas inerentes & uma sociedade complexa.

Como se vé, a hermenéutica plural pode ser vista sob dois aspectos quanto a tematica afro e indigena
no Brasil. De um lado, a questdo de protecéo dos direitos constitucionalmente previstos, ou mesmo com
disposicéo legal infraconstitucional, com destaque para os direitos originarios as terras, o que implica uma
leitura do direito, como o de propriedade, sob o enfoque da multiculturalidade. Por outro lado, a questéo da
desformalizagéo do direito, visando a transformacgéo social pela sua fungéo politica, o que implica, por sua
vez, a inovacéo legal e mesmo judicial das concepgdes juridicas que envolvam a diversidade étnica.

5. Conclusao

O que se pretendeu demonstrar é o quanto o objetivo fundamental, na qualidade de norma constitucional do
artigo 3° da Constituicao brasileira, esta relacionado com o ideal de transformacéo da sociedade pelo direito.
Junto a esse entendimento, procurou-se apresentar uma critica ao sentido de “principio da solidariedade”
de uso corrente na doutrina e na jurisprudéncia, propondo uma avaliagdo mais adequada quanto ao alcance
normativo daquele dispositivo.

Assim, foi dito que o ideal de um comportamento solidario € inadequado a um imperativo juridico no &mbito das
relagbes intersubjetivas, mas, de forma diversa, enquanto objetivo fundamental, e como meta de transformacao
da sociedade, aquele deve ser visto no sentido da construgdo de uma ética da solidariedade. O aspecto juridico
(coercitivo) da norma constitucional do artigo 3° da Constituicéo brasileira, esta voltado de forma clara ndo para
a sociedade, mas para os poderes estatais (0 Judiciario dentre eles), os quais estdo vinculados, no tema em
discusséo, ao escopo de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, enquanto objetivo fundamental. Nesse
passo, o papel do Judiciario, com base nos conceitos gerais de uma Etica da Libertacéo, é o de promover essa
transformacéo (construcéo) da sociedade para uma ética da solidariedade, por meio ndo sé de uma hermenéutica
dialoégica, mas principalmente a partir de métodos inclusivos, no @mbito da pluralidade sécio-politica-cultural.

Mais especificamente num contexto latino-americano, a Etica da Libertagéo de Enrique Dussel, que se baseia
em uma filosofia da prdxis e em uma ética material, € que possibilita um melhor entendimento do objetivo
fundamental de construir uma sociedade solidaria enquanto ideal de transformagcéo da sociedade pelo direito. E
por esse viés hermenéutico pluralista, no contexto latino-americano, de carater marcadamente transformador,
que se pode apontar os rumos de uma andlise tedrica a ser desenvolvida de forma mais consistente em outro
momento. Tal analise, no sentido aqui demonstrado, aponta para um possivel reconhecimento de valores
juridicos enquanto ideais constitucionais como ponto de chegada de uma mentalidade utopica em constante
transformacgéao. Tudo isso, para além de uma esgotada sistematica principioldgica de base retdrica, que nao
s6 engessa e trava a evolugéo social, como muitas vezes se apresenta com uma velada funcéo ideoldgica.

No Brasil, para a construgdo de uma sociedade solidaria, as questdes juridicas devem ter a percepcéo do
pluralismo, reconhecendo e valorizando as comunidades tradicionais, a saber, a cultura indigena e seus direitos
originarios a terra, bem como os temas relativos a cultura afro-brasileira e as comunidades quilombolas.
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