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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagio
de cariz periddico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplica¢do quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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Resumo

A Lei somente ¢ obedecida se aceita pela populagdo. O Estado ndo pode mais impor
direitos fundamentais como meras regras ante a aplicagdo de sua Soberania, forgando
sua obediéncia. Igualdade e Liberdade dependem de sua implementagdo ativa pelo Es-
tado. Com isso, somente a partir da consideragdo de um direito fundamental como a paz
como transcendente ao Estado, quando todos os Estados e todos os cidaddos co-
mungarem essa nog¢ao, havera sua condigdo interna e externa. Entdo, os direitos funda-
mentais como a fraternidade/paz, como principios, serdo aceitos e verdadeiros em efeti-
vidade. Assim, fazer aos outros o que gostariamos que nos fosse feito tera vigéncia
pratica. Esta ¢ a esséncia da Fraternidade, como direito fundamental a Paz de 5? gerag@o.
Palavras-chaves: Estado, soberania; direitos fundamentais; paz, efetividade dos direitos
fundamentais; fraternidade.

Abstract

Law is only obeyed if accepted by the population. State can not force human rights as
simple rules and the enforcement is do to Sovereignty and execution. Equality and Lib-
erty depend on their active implementation by the State. As such, only considering peace
as a fundamental right, we can transcend the State. All the States and citizens must have
the same notion. That will be its internal and external conditions. Therefore, fundamen-
tal rights as fraternity/peace, like principles, will be consider and true for effectiveness.
Thus, make to the others what we want to be made to us. It is the real effectiveness. That
is the base (essence) of the fraternity, like a fundamental right of peace as the fifth gen-
eration of de human rights.

Keywords: State, sovereignty; fundamental rights; effetiveness of the fundamental
rights; Fraternity.

Sumario: 1. Teoria do Estado e a busca da Fraternidade; 1.1. Estado como garantidor da
Liberdade em Ihering; 1.2. Estado como Poder e Simbolo da Igualdade formal em
Hauriou; 1.3. Estado finalistico de prestagdo de servigo publico tornou-se o elemento
universal de solidariedade/fraternidade em Duguit; 2. Como o Direito a paz poderia
transcender a Soberania; 2.1. Paulo Bonavides e o Direito a Paz: 5* geragdo; 2.2. Alexy e
a Paz como 5* geragdo de Direito; 2.3. Alexy e o discurso de corre¢do concreta/material
para a construgao da Fraternidade; Consideragdes finais; Referéncias.

WHY LAW IS BINDING? JUST BECAUSE WE OBEY IT.

Esta pergunta foi feita em classe faz muitos anos pelo Professor Parry, em
Boston, Estados Unidos, como introdug¢do a um curso de Direito Internacional Pu-
blico. Ela retrata exatamente a esséncia da recepgdo e aceitagdo da lei promulgada

' Procuradora de justiga aposentada, mestre em Processo Civil pela UFRGS, doutora em Direito pela Unisinos,

Mestre pela Samford University, Alabama, USA.
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pelo Estado. Assim, ndo ha como falar em vinculacdo a lei, sem que a mesma seja
introjetada e honrada pela propria populagdo a quem ¢ destinada. Lei sem cumpri-
mento ¢ o mesmo que Estado sem lei.

Essa questdo foi-me rememorada em uma palestra do Dr. Carlos Vieira Von
Adamek, desembargador de Sdo Paulo, com o titulo ‘O principio juridico da Fraterni-
dade e os movimentos migratorios’. Nela, o Dr. Von Adamek, aludindo a Humberto
Eco, faz a diferenga entre imigrag@o e migracdo. Na primeira, ha o controle do Estado
e a autorizagdo por ele, nos seus termos, enquanto na migragao ela ndao tem parametro,
sem qualquer intervengdo ou possibilidade de estabelecimento de regras pelo Estado.
Diante disso, como na rede social, a individualidade prepondera. Nao ha como impedir
tais expressoes individuais em qualquer lugar do mundo e de qualquer lugar do mundo
para outro. Com isso, ndo qualquer possibilidade real de obediéncia da lei e da sobera-
nia de cada Estado sem o assentimento efetivo pelos seus cidad@os.

E neste sentido que o desembargador palestrante menciona a necessidade de
transcender a nog¢d@o limitada da soberania do Estado para a de fraternidade. A partir
disso, a missdo do Estado podera atender os trés itens ja propostos pela Revolucao
Francesa: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Deve-se, portanto, revisitar o que esses trés elementos representam.

O primeiro aspecto, o da liberdade, este ¢ o ponto inicial e primordial do ser
humano. E um direito natural, pelo que incontrolavel pelo Estado e de obrigagio
deste ao dever prestar atendimento a todo cidaddo dessa garantia fundamental para
terceiros e até contra ele mesmo em alguma ilegalidade na sua atuagéo.

Além disso, a liberdade, como insita ao ser humano, nio ¢é passivel de limita-
¢do, exceto por ele mesmo. Cabe, por isso, ao Estado, com exclusividade, a puni¢ao
em caso de ofensa desse direito por outrem e por ele mesmo na sua condugdo. Surgi-
ram, entdo, duas vertentes da legitimidade dessa constricdo da liberdade pelo Estado
de acordo com Rousseau ¢ Locke. Rousseau defendia que a liberdade inata é somen-
te contida por um contrato social fonte do Estado. Essa permissdo externa pelo con-
trato € que garantiria a atuagdo do Estado para a protecao da propria liberdade contra
outro. Na medida em que a liberdade seria permitida na sua plenitude, a sua restrigao
deveria ser pactuada pela maioria. Assim o proibido deveria seria impedido pela
delegagao ao Estado da protecdo e punicao a transgressdo. Para Locke, ao contrério,
como anotado pelo Professor Parry, ndo ha que falar em poder do Estado, quando o
sujeito passivo do Estado ndo aceitar a proibi¢do por ele imposta. O que o cidaddo
ndo tem como consenso interior, ele ndo se sente obrigado a cumprir mesmo face a
proibicdo e sang¢do estatal.

Este ponto evidencia a necessidade de evolugdo da populagdo e do proprio
Estado. Sem que se estruture um arcabougo legal e institucional internalizado pelos
seus cidaddos e sem um Estado que efetivamente assegure os direitos fundamentais
de liberdade e exercicio de sua diversidade sem conflitos internos e externos, ndo ha
real liberdade e obediéncia a regra.

No tocante a Igualdade, ha duas formas de sua estruturagéo pelo Estado e es-
perados pela populagdo. A inicialmente pensada pelo Estado, apds a Revolugdo

252 Revista Internacional Consinter de Direito, n. XII, 1° semestre de 2021



Revista Internacional Consinter de Direito

Francesa e base do ordenamento juridico francés, foi o da legalidade. Esta resume-se
no principio da igualdade formal, com base de igualdade de todos perante a lei. E
uma visao ideal assente em sua abstrag¢@o e sua generalidade. No entanto, os cida-
daos sdo individualidades com suas peculiaridades. Com isso, seus interesses e li-
berdade levam a uma desigualdade material de condigdes de cada um ter o mesmo
acesso aos seus direitos. O Estado, entdo, foi chamado a cumprir essa missdo consti-
tucional, sem que ele tenha condigdes disso assegurar. E neste momento que surgem
os conflitos sociais ¢ a descrenc¢a e ineficiéncia do Estado. Seguranga vem da asse-
curacdo de direitos pelo Estado. Sem isso, ndo ha que se falar em Direito, muito
menos direitos fundamentais.

Esta-se exatamente neste momento conjetural. A falta de estrutura e de con-
digdes do Estado de garantir os direitos fundamentais de liberdade e igualdade fa-
zem com que o Estado seja ineficiente, inexistente como instituicdo. Isto leva tam-
bém que a lei ndo seja atendida, pelo desatendimento das garantias bésicas do ser
humano. Volta-se, assim, a uma lei das selvas e do mais forte e ndo da lei.

Como se pode falar, portanto, em FRATERNIDADE, ultimo item da revolu-
¢do francesa?

A Fraternidade pressupde liberdade com razdo internalizada pregada por
Locke, bem como igualdade material existente. Esta igualdade, porém, depende do
Estado, mas essencialmente do proprio cidaddo. Na medida em que o cidaddo racio-
naliza a sua liberdade e as restrigdes inerentes ao seu exercicio em respeito a liber-
dade do outro. Ela também propde o uso da igualdade de formal para material. Nes-
ta, O Estado deve garantir a diversidade da visdo de Direito de cada um. O direito,
assim, assume uma dimenséo transcendental de fazer ao outro o que gostariamos que
nos fosse feito.

Diante disso, ndo se estd mais a falar em garantia desses direitos naturais pelo
Estado. O Direito e o respeito ao outro ja ¢ feita naturalmente pela consciéncia de
cada cidaddo, somente nesse andar havera a concretizagdo do principio da fraterni-
dade.

A partir de entdo surge o seguinte questionamento: Onde ficam a soberania e
o Estado frente a Fraternidade.

Como o trabalho enfrenta a questdo do estado e sua soberania diante dos
principios de sua estruturacdo a partir da revolugao francesa, isto ¢, liberdade, igual-
dade e fraternidade, ndo hé razio para o uso do termo solidariedade cunhado moder-
namente. A no¢do de fraternidade é mais ampla que solidariedade e induz um con-
ceito de irmandade e de comunhao de valores de todos os paises e ndo somente uma
atitude de auxilio como € o termo solidariedade.

Assim, ¢ esta a razdo de mantermos ainda vivos os principios da revolugdo
francesa que parametrizaram a institui¢do do estado moderno e respectivas soberanias.
O estado classico e sua soberania estdo ultrapassados por ndo atingirem os seus
objetivos quer internamente de liberdade e igualdade, muito menos o amplo de fra-
ternidade: frater como todos irméos independemente de seu estado e soberania inici-
ais como seus cidadaos.
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Frater ndo ¢ somente solidariedade. Ela importa em uma concepcao de co-
munhio total de direitos e deveres e ndo apenas como auxilio dentro das desigualda-
des. Com isso, ndo estamos frente a uma solidariedade, mas sim efetivamente a
promulgada fraternidade da revolugéo francesa.

O Estado atual definido a partir de territorio, povo e soberania poderia con-
duzir a Fraternidade?

Como deveria ser a concepcdo de Estado para ser compativel com a consecu-
¢do da Fraternidade?

O artigo, entdo, examinara essas ponderagdes em dois momentos: No primei-
ro, a Teoria do Estado compativel com a busca da Fraternidade; e o segundo, como
A Fraternidade (Paz) ¢ um direito fundamental de quinta geragdo e nogao de princi-
pio e ndo de regra para a sua efetividade.

1 TEORIA DO ESTADO E A BUSCA DA FRATERNIDADE

E na teoria do Estado que se embasa a nogdo de soberania e de ordenamento
juridico. Em razdo disso, deve-se iniciar o estudo da soberania pela propria teoria do
Estado e sua evolugao.

Para fazer-se isso, trés nomes sobressaem para essa analise. lhering, na sua
obra da Luta pelo Direito, evidencia a necessidade do Estado exatamente pelo ego-
ismo do homem e o uso desmedido da sua liberdade. Com isso, o Estado seria o
instrumento legal para a organizacdo da vida em sociedade e sua harmonizagdo. A
seu turno, Hauriou gera o Estado, como Instituicdo, acima do interesse pessoal-
individual, invocando a ideia de bem comum, a sua impessoalidade e abstragéo, pelo
que poderia persistir além dos seus criadores. E a busca da igualdade formal pela
pura aplicacio da lei a que o Estado se obrigava a cumprir. Por fim, Duguit, em
sua obra de direito administrativo, eleva a concepcao do Estado para uma idealiza-
¢do mais transcendente do proprio Estado. E a substitui¢do da lei, do Estado, por
uma versdo pragmatica e finalistica do Estado como um servigo publico a disposigdo
da populagdo a quem deve servir. Com isso, nio haveria a soberania, mas sim a
solidariedade, viés da Fraternidade.

Nota-se, portanto, que os trés autores demonstram que o conceito de Estado
tem em sua base os trés ideais da Revolugdo Francesa: Liberdade, igualdade e fra-
ternidade. O empecilho para que o Estado cumpra ¢ a sua fixacdo no conceito de
soberania e territorio, sem atentar que o povo deve se tornar Nagdo para a obediéncia
da Lei. A supremacia da ideia de soberania, porém, desaparece na visdao de Duguit
de Estado. Duguit descreve o Estado como o prestador de um servigo publico e de
solidariedade. Neste ponto, a populacdo transcende e supera a instituicdo Estado.
Isto faz com que o Estado venha a servir ao povo e ndo ao contrario, como nas duas
concepcdes anteriores de Thering e de Hauriou.

Urge revisitar, entdo, esses trés autores para entender melhor como eles ali-
nharam tais consideragdes.
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1.1 Estado como Garantidor da Liberdade em Thering

Rudolf Von Thering escreveu Luta pelo Direito. Nesta obra, o que mais im-
pressiona ¢ a verdade e a realidade de que o Direito foi objeto de construgdo. Ihering
propunha que a partir da luta do homem contra o homem, em razdo de seu egoismo,
pela expressdo plena de sua liberdade, surgiu a necessidade do Estado como conten-
¢do desse conflito entre individuos.

A Liberdade humana é um elemento inerente ao ser. Ele, por isso, deve ser edu-
cado para o respeito a liberdade do outro. Nao ha diferenga e nem superioridade entre
liberdades individuais. S6 o respeito e a lei contém as liberdades plenas individuais.

Ha, contudo, duas versdes para a contengdo da Liberdade: Rousseau e Locke.
Rousseau estrutura a sua nogdo de contrato social em razdo da necessidade de aven-
¢a humana em relacdo a um bem incontrolédvel. Somente a propria vontade e a razdo
restringem a liberdade. Locke, a seu turno, contradiz Rousseau, explicando que uma
limitagdo simplesmente racional, externa, pelo contrato, ndo ¢ capaz a impedir o
proprio ser a abrir mdo de sua liberdade em virtude do limite e respeito a liberdade
do outro. Haveria, sim, a necessidade de uma constricdo voluntaria interna do pro-
prio ser, pela sua educacdo elaborada dos seus sentimentos, para respeito ao outro
naturalmente. Com isso, a lei seria o espelho do proprio desejo do ser.

A construcdo e a constricdo da liberdade pelo ser através do Direito sdo, pois,
uma luta para a paz, paz da convivéncia harmoniosa de todos. Isso decorre das diversi-
dades de concepgdes de uso da sua liberdade individual em detrimento ao coletivo.

Assim, a luta pelo Direito € uma luta pela paz.

Para revisar e relembrar as ligdes de Thering ainda vivas na modernidade, uti-
liza-se o artigo de Arnoldo Godoy, livre-docente pela USP, com o titulo O jurista
alemdo Rudolf Von lhering e a luta pelo Direito, em <https://www.conjur.com.
br/2014-ago-31/embargos-culturais-rodolf-von-ihering-luta-direito>.

Luta e firmeza sdo condi¢des para a construcdo ¢ a manutengdo de direitos,
que ndo sdo dados espontaneamente pela natureza; direitos sdo duramente conquis-
tados e mais duramente ainda mantidos: Todos os direitos da humanidade foram
conquistados pela luta; todas as regras importantes do direito devem ser tido, na
origem, arrancadas aquelas que a elas se opunham, e todo o direito, direito de um
povo ou direito de um particular, faz-se presumir que se esteja decidido a manté-lo
com firmeza. O Direito ndo se teoriza, se vive, é alcancado mediante a forca viva. E
também de Thering mais uma referéncia a conhecida metafora da balanga da justica,
no sentido de que; ...A justi¢ca sustenta numa das maos a balanga e que pesa o Direi-
to, e na outra a espada de que se serve para defender. A espada sem a balanga ¢ a
forca brutal; a balanga sem a espada ¢ a impoténcia do Direito.

E o grau de civilidade e de civilizagdo que levam a uma construgio de uma
estrutura de Direito e de Justiga melhores. A vivéncia é a constru¢do de uma pacifi-
cago natural dos seres em uma estrutura comum, mas que urge estar acima de seus
interesses individuais conflitantes, para impor uma pacificacdo mediante a estrutura
estatal. Sem esse poder de coer¢do, o Estado ndo consegue isso. A espada ndo se
evidencia a ponto de se fazer presente o Direito acima das vontades e interesses
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individuais sempre em luta. O Direito deve ser superior e mais forte do que essa
for¢a humana natural de discordia e egoismo.

Thering ainda contestava as visdes histdricas de Savigny e de Putcha do Direi-
to como uma marcha evolutiva normal e lenta como a linguagem. Ele acreditava que
ndo havia uma constru¢do normal, lenta e suave. A Lei precisava ser imposta e co-
nhecida de todos com poder de contengdo real-efetivo, para poder ter valia.

Para Thering, nenhuma mudanga radical de posicionamento social e evolugdo
de direito ocorre sem ferir muitos interesses, pelo que somente vinga na luta. Ele
ainda acrescenta que a vida ou o amor de seu povo ao seu direito decorre de como
isso foi objeto de luta para desabrochar como uma graga. E semelhante 4 ideia inicial
de que a lei ¢ valida por nds nela acreditarmos e respeitarmos. Para tanto, ela deve
estar internalizada em nds, levando a que seja cumprida, por querida e objeto de uma
conquista e ndo somente de uma concessao.

Igualmente menciona que toda decisdo importa em um sacrificio. O direito
sacrificado a paz, bem como a paz sacrificada a direito. Na conjuntura de qual deles
deve prevalecer, ¢ estabelecida a regra individual de conflito de cada caso. Nele, o
ideal maior da paz e da harmonia entre o Direito, na visdo individual, ¢ o da Paz, no
geral e harmonizacdo social, devem ser contemporizados a fim de que a melhor
realizagdo da justica seja efetivada (direito e espada da forga da paz).

E interessante, também, observar que Ihering trazia neste contexto de direito
e de forca a questdo econdmica de custo e beneficio da decisdo, muito proximo a
visdo econdmica do Direito atualmente por Posner ¢ a linha juridica do Direito ¢ sua
repercussdo economica de Chicago.

Assim, Thering j& fazia como o jus natural da liberdade interferia e importava
para a construgdo de uma pacificagdo social que exigia do Estado uma coergao forte
para contrapor ao desinteresse incito do homem a contengdo do Direito. Este, porém,
seria fruto igualmente do Estado ¢ a que ele serviria, sua estrutura social e economi-
ca e uso do Direito para sua efetivagdo e efetividade.

Ha, porém, mormente nos dias de hoje, um desgaste e calculo de custo e be-
neficio muito maior que ¢ o psiquico. O quanto internamente os contendores estardo
satisfeitos com essa decisdo. E a nocdo freudiana da necessidade de uma contengéo
do ego (eu) harmoniosa a fim de que ndo cause maior frustracdo, agressividade do
que solugdo-pacificagdo. Foi bem o seu alerta na obra Mal estar da Civilizagdo. As
migragdes e os conflitos internos nos paises estdo igualmente nos mostrando como
ndo ¢ somente o ordenamento social, mas sua equalizagdo ¢ efetivacdo ¢ ndo somen-
te a coesdo estatal que fazem prevalecer a concepgao de Thering da luta pelo Direito.

A sua aceitagdo importa um elemento mais amplo de civilizagdo e harmoni-
zagdo individual como noticiava Locke.

Assim, chega-se a ideia de Estado. No entanto, a mesma foi desenvolvida na
Franga, através do Direito Administrativo, sob dois aspectos: O Estado como insti-
tuicdo e poder através de Hauriou, cristalizando a igualdade formal pela lei abstrata
e geral para todos; bem como existe também a visdo do Estado como prestagao de
um servigo publico através do Estado, sem a sua primazia como ente, levando a
teoria finalistica do mesmo por Duguit.
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Sao essas duas concepgdes de Estado que serdo analisadas.

1.2 Estado como Poder e Simbolo da Igualdade Formal em Hauriou

Maurice Hauriou foi o grande criador da nogdo do Estado como uma institui-
¢do; isto ¢, a impessoalidade do Estado e de sua administragdo, a fim de que simbo-
lizasse algo maior que seus cidaddos e interesses personalizados.

A obra classica de Hauriou, Maurice, Précis de Droit Administratif e de Droit
Public, 6 edicdo, J.B. Sirey, de 1097-2018.

Ao lado da concepgdo do Estado como institui¢do em Hauriou, gerou-se ain-
da a nog¢do do direito administrativo e do servigo publico.

Hauriou compreendeu o Estado como um bem maior e superior aos interesses
privados. Diante disso, ele superaria ao homem e sua personalizagdo no poder tem-
poral. Ndo obstante isso, o Estado se consolidaria como um poder, a fim de assegu-
rar o cumprimento de sua estrutura e da lei como igual para todos.

Para comentar a teoria de Hauriou, refiro artigo de Eric Millard, os discipulos
administrativistas de Maurice Hauriou. <https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-
00125708>.

Inicialmente, ha o questionamento entre a correlagdo da concepgdo do Estado
como Institui¢do em Hauriou e seu contetido de poder do seu Direito Administrativo.

A versdo de Hauriou sobre Institui¢do ¢ de ordem Socioldgica, na medida em
que a Franga com seu contratualismo. Ele aceita a nogdo de Rousseau da liberdade
incita e total do ser humano. Com isso, a sua contengdo pode ocorrer somente com
seu aspecto exterior, por acordo.

Com isso, a criagdo por avenga de um instituto superior aos interesses indivi-
duais seria o suficiente para garantir a liberdade de todos e de cada um dentro de
parametros legais, gerais, comuns e abstratos. A ideia de lei e da igualdade formal,
trouxe a mera prescrigdo legal do Direito a Liberdade como substituto do exercido
da liberdade e do direito garantidos anteriormente pela forca fisica.

A necessidade do Estado, agora sob a forma de Instituicdo socialmente aceita,
por isso da sociologia, ¢ o primeiro patamar da teoria de Hauirou. A partir, porém,
da Institui¢@o, nasce concorrentemente uma concepg¢do de poder publico a ser exer-
cido pelo Estado, para que este possa cumprir essa missdo de assegurar os direitos
fundamentais da liberdade a todos.

A construcdo do Direito e do poder de constricao pela lei, pela generalidade e
pela abstracdo, fez com que o Estado igualmente usasse o seu poder para o cumpri-
mento da propria lei. E nesse sentido que Hauriou assenta sua teoria do direito ad-
ministrativo, a contar da no¢do do Estado como Instituigdo, pelo uso do poder pi-
blico e da executoriedade de suas ordens (leis).

Como poder publico, nada mais ¢ do que a substituicdo da forga dos cida-
daos pela forca do Estado como institui¢ao, impessoal, para que todos sejam por ele
protegidos nas suas diferencas. Com isso, ndo se fala de sua unilateralidade ou im-
posi¢do indevida. A lei e sua legitimagdo estdo apoiadas dentro da assembleia legis-
lativa como expressao geral do povo.
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Com esse aval, caberia, entdo, ao Estado impor a lei e garantir a igualdade
formal de todos perante esta nova estrutura, como Instituigdo.

Sabe-se que a legitimidade e o tipo de gestdo do Estado, por seus represen-
tantes, provém de como esses sdo escolhidos e como agem em nome da populagdo.
Por isso, ndo ha heresia na versdo de Hauriou do Estado como institui¢do, sendo
administrado como forma de exercicio do poder publico para tanto. O problema ou a
inconformidade restringe-se quanto a sua gestdo peculiar aos ocupantes momenta-
neos ou ndo desse exercicio de poder.

Como executoriedade dos seus atos, deve-se entender a forca ou poder do
Estado de fazer valer o contrato social e suas regras. Assim, ndo se estd mencionan-
do um ato unilateral ou arbitrario, mas sim uma possibilidade real ¢ efetiva de fazer
valer o Direito posto.

Nenhum Estado, mesmo como institui¢do, ndo podera proteger a mesma, se
ndo puder fazer valer a lei contra seus transgressores. Como a contengdo em Hau-
riou, como em Rousseau, ¢ externa. O Estado tem necessidade de poder de exercer
de forma efetiva dessa contencdo, considerando que internamente ela ndo ¢ feita
pelo proprio cidadao.

Volta-se, entdo, a questdo inicial ou o motivo de ser uma lei obedecida. Ou
temos uma contengdo interna, ou necessitamos de uma restri¢do externa. Sem isso,
ela ndo se efetiva, prevalecendo a vontade individual.

A lei é feita para impor medidas proibitivas de atos, pelo que essas medidas
devem ser cumpridas compulsoriamente para a convivéncia mais harmoniosa.

Assim, mesmo que tenham discutido e contestado essas ponderagdes de Hau-
riou, na visdo do direito administrativo finalistico como servigco publico, ndo ha
como negar a realidade posta por Hauriou ao Estado como protetor do bem social.
Para isso, ha um primeiro requisito o poder e a contengdo com a execug@o obrigato-
ria da lei.

Os elementos constitutivos do Estado, com isso, sdo postos: soberania, terri-
torio e povo. Soberania, posto que sem o respeito ao Estado como ente e como poder
publico perante os seus cidaddos e demais estados, ndo haveria como fazer prevale-
cer a lei posta; territorio, na medida em que, a contar da formag@o dos Estados Mo-
dernos, contemporanea a estes estudos, o espago do exercicio desse poder e desse
ordenamento juridico tivesse sua executoriedade; por fim, a ideia de povo importa a
aceitagdo da diversidade de interesses e de for¢as de cada um dos seus cidaddos,
pelo que o Estado deveria ser supremo e superior a essas vontades individuais.

O conjunto da desigualdade e da desarmonia ¢ que gera o Estado, sua forga
como poder publico e executoriedade ou imposicao obrigatdria da lei.

Nao se estd em um mundo ideal, pelo que o Estado representa apenas a subs-
tituicdo da forga fisica individual entre os cidaddos pela for¢ca moral e gera da lei-
Direito através do Estado.

O Estado, porém, ao longo dos anos, ndo conseguiu manter essas iniquidades
de individualidades de seu povo pela igualdade formal. E neste sentido, que assume
uma relevancia maior o poder judiciario, desprezado pelo Estado Francés, seguido
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na Europa Continental. E por isso que o Direito Administrativo nio era submetido
ao Judiciario, criando-se um Tribunal Administrativo e uma legislacdo propria do
Direito Administrativo, como direito publico, sem crivo dos direitos fundamentais
atinentes aos julgamentos individuais pelo judiciario.

Diante disso, resta mais evidente a posi¢cdo de Hauriou e de seus contestado-
res da conexdo de sua teoria administrativa com a sua ideia sociologica do Estado
como institui¢do. A institui¢do seria algo superior aos cidaddos, a fim de que manti-
vesse a sua isencdo e fosse capaz de, como institui¢do, realizar a efetiva igualdade e
ndo reverter o Estado como o centro de interesse do povo, como poder, autorizando
com isso ao Estado cometer iniquidades em relagdo ao seu povo em nome de sua
manutencao.

A polémica seria a de que ao se mencionar instituicdo-Estado estar-se-ia refe-
rindo: Estado para os cidaddos ou bem cidadaos para o Estado. Com o Estado como
o poder de Hauriou, a imposi¢do de suas regras, ele perderia o seu fim para o povo,
podendo conduzir a um regime mais ditatorial ou ilegitimo pelo poder.

Nesse olhar, o Estado tem como elemento preponderante a soberania quer de
ordem externa como mormente de ordem interna. Isso vingou em especial por ser a
época da formacdo do proprio Estado Moderno.

Na concepgdo de Instituicdo, o povo teria uma nogéo do Estado como de um
servigo publico; isto é, efetivamente para o povo. Com isso, O Estado, por si s6, ndo
tem poder de forcar nenhuma situagdo impositivamente ao povo. O Estado deve
proceder com o fim do bem comum do povo, e ndo seu proprio.

Com esse contexto, mesmo num contexto de Estado, a soberania ndo seria
importante. O mote ¢ a razdo de existéncia do Estado, até como Institui¢do, residiri-
am na estrutura de servigo publico em qualquer organizagdo de propiciar os benefi-
cios pretendidos por sua comunidade e ndo somente povo a ele submetido. Aqui
seria o servir pelo Estado ao cidaddo e ndo o ser servido por ele. Nesse ponto, ndo
haveria limites e poder ptblico acima da populagdo a que deve servir.

Novamente, deve-se lembrar que ndo ha obediéncia a lei sem que o povo as-
sim o deseje. Ndo ha igualmente de possibilidade de imposi¢do da mesma a todos
pelo Estado. A ndo aceitagdo da lei produz uma desobediéncia civil, causada pela
defasagem dela com a realidade social.

E neste olhar que assoma a importancia de uma visdo de igualdade material e
da utilizacdo da teoria do Estado ¢ administrativa como uma prestagdo de servigo
publico. Como servigo publico e ndo institui¢do, o Estado ndo necessita de estrutura
formal do Estado e de Soberania. Esta ¢ a visdo de Duguit.

1.3 Estado Finalistico de Prestacdo de Servigo Publico Tornou-se o Elemento
Universal de Solidariedade-fraternidade em Duguit

Duguit, contempordneo de Hauriou, forjou a outra escola do Direito
Administrativo sob o enfoque o Estado como servigo publico. Ela consiste em uma
visdo finalista de sua existéncia.

Duguit, Leon, escreveu Fundamentos do Direito, passivel ainda de ser
encontrado pela Icone, 2006, segunda edigao.
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Para andlise pratica das ligdes de Duguit, ha o artigo de Disney Rosseti, 4
Crise do servigo publico e a concep¢do de Léon Duguit: uma visdo finalistica.
Obtido https://jus.com.br/artigos/228334/a-crise-do-servigo--publico-e-a-concepgao-
de-leon-duguit-uma-visao-finalista/2.

Para isso, Duguit langa seus trés fundamentos para essa nova concepgdo do
Estado. Ele assenta sua teoria sobre o Estado sobre trés pilares: 1. substituicdo do
conceito de soberania pelo conceito de solidariedade; 2. substitui¢do do conceito de
poder publico pelo conceito de servigo publico; 3. substituicdo do Estado Liberal
pelo Estado Social.

Nao era uma visdo socialista, na concepcao atual e ideoldgica do tema. Ele
afirma que o Direito Objetivo na sua concepgdo ¢ uma regra social fundamentada no
fato da solidariedade social que os une como membros da sociedade.

Essa visdo mais esclarecida do Direito corresponderia a uma internalizagdo
de valores comuns sociais que seriam superiores a propria liberdade inata do ho-
mem, como sua matura¢do natural para uma melhor civilidade e convivéncia co-
mum. Era o que Locke chamava de racionalizagdo do Direito no exercicio de sua
propria liberdade. O limite da liberdade assim ndo seria mais decorréncia da imposi-
¢do pelo poder do Estado como em Hauriou, com base em Rousseau, mas sim por
vontade propria. Neste sentido, o poder pelo poder ndo seria mais necessario. Ponto
fundamental € conceder auxilio, servicos comuns, para que todos tivessem mesmas
chances e se autodominassem com essa evolugao.

Por isso, ele ndo concebia o Estado como uma pessoa juridica investida de di-
reito subjetivo de comandar e os governantes sem qualquer direito. Eles exercem,
simplesmente, uma func¢do na sociedade, sendo submetidos a uma regra do Direito.
Ao aplicarem a forga, dispdem da legitimidade do povo para assegurar essas regras
de direito. Eles também sdo limitados pelo préprio Direito. Para implementar a soli-
dariedade, o Estado deve realizar agdes concretas.

Nao se ha que falar em Estado de Direito sem essa inspira¢do ¢ nogao de Es-
tado como servigo publico. As Constitui¢des pregam isso. A realidade, porém, de
cada Estado com sua soberania e estrutura de poder e legal permanecem na forma
passiva e centralizada de Hauriou sem atingir a seus cidaddos. Com isso, os direitos
fundamentais como cita Duguit, sua obriga¢do, ficam somente uma mengdo legal
sem condigdes de ser exigida contra o proprio Estado pelos seus cidaddos. Cada
Estado, dentro de sua soberania e sua organizagdo legal interna é que acaba definin-
do para o mesmo o que sdo os direitos fundamentais. Esses, entdo, perdem a sua
condi¢do de direitos natos de qualquer cidaddo, de qualquer Estado.

Com a soberania de cada Estado, permanecem os mesmos como Estados da
Lei e ndo do Direito. Em agdes passivas de constrigdo de atos entre seus cidadaos e
ndo atos concretos em favor dos mesmos e de igualdade material entre eles.

Duguit, entdo, assenta a Teoria do Direito em trés eixos basicos: direito obje-
tivo; descentralizado; e servigo publico.

O primeiro seria o do Direito Objetivo. Com isso, o Estado seria limitado
pelo direito objetivo, mas sua legitimidade estaria assentada em uma base objetiva e
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ndo subjetiva. A objetividade estaria ndo na nega¢do do Estado como ente. Ela esta-
ria na sua finalidade, como um fim social. Seria, entdo, afastada uma concepgdo
individualista, contratual das partes, baseada na soberania do Estado, passando-se a
uma visdo de sistema juridico-politico realista, social e solidario. A soberania cede-
ria a uma concep¢ao maior de direito publico como servigo publico a ser prestado
pelo Estado e ndo em favor do governo.

Essa visdo € totalmente compativel com as mudangas do século XX.

O segundo ponto ¢ a descentralizacio. A representacdo social esta alterada
atualmente. Nao se tem mais pardmetros definidos de representacdo. H4 uma pulve-
rizacdo da sua forma de realizagdo e de atividade, pelo que os antigos sindicatos
geraram formas mais modernas de representagdo como associagdes, organizagdes e
mais modernamente as redes sociais. Nestas a pulverizagdo transcende o territorio de
qualquer Estado moderno.

Diante dessa nova postura de agir da populagdo em prol de interesses sociais
e ndo somente individuais, as novas representacdes ensejam uma nova impulsido do
papel politico dos cidaddos em dire¢do e impulso do servigo publico ou bem de
politicas publicas a serem obrigatoriamente implementados pelo Estado. Nisso,
acima da nog¢ao de soberania para o Estado surge a sua responsabilidade.

Essa nogao de responsabilidade que ensejou a postura concreta e ativa atual do
Estado em realmente efetivar as politicas publicas a que se destina e ndo estdo sendo
por ele cumpridas. Nasce, assim, o direito da populagdo de reclamar e cobrar moneta-
riamente o descaso do Estado, sua omissao nessa sua atuagdo agora obrigatoria.

O terceiro aspecto ¢ o de servigo publico. A jurisprudéncia francesa a partir
dos casos Blanco, Feurty, Terrier € Thérond forgou a que o contencioso administra-
tivo para uma jurisdicdo administrativa. E tipico da jurisdi¢do francesa e que se
alastrou por toda a Europa Continental, contando com a linha tradicional da jurisdi-
¢do italiana, caberia ao juiz comum somente o direito privado, enquanto o direito
publico e entdo o administrativo como servi¢o passar ao Contencioso ¢ Tribunal
Administrativo.

Essa divisdo e estruturagdo da jurisdigdo francesa e enquadramento do direito
publico da prestagdo de servigo publico pelo Estado ainda causa espécie € equivocos
no sistema jurisdicional brasileiro em que todos os casos quer publicos quer priva-
dos. No Brasil, como todos os direitos sdo de direito publico, por imposi¢do legal e
constitucional, eles sdo igualmente submetidos todos ao mesmo juiz comum no
Brasil essa distingdo de publico e privado, administrativo e privado, ndo encontram
repercussdo. No entanto, na pratica, a doutrina e a jurisprudéncia fazem essa distin-
¢do como se estivéssemos em um julgamento do sistema francés dividido.

Essa nuance ou distingao da nogao do direito administrativo e seu contencio-
so francés e da Europa Continental ndo se aplicam no Brasil. Todo o direito, ndo
importa de disponivel ou indisponivel provém de Direito posto Publico, pelo que
devem ser devidamente aplicados pelo mesmo magistrado que tem competéncia
igual para julgamento de qualquer um deles nos processos, sem necessidade de tri-
bunais separados. Para mera divisdo do trabalho interno é que se estruturam varas
especializadas, mas ndo tribunais diferenciados e de juizes de competéncia proprias.
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Nao se deve esquecer esta distingdo para que se possa entender o Estado co-
mo servigo publico. Como servigo publico, todo direito individual ou publico ¢ um
direito subjetivo publico individual como propugna Alexy. A partir disso, ele é pas-
sivel de pedido individual e direto contra o Estado pelo proprio cidaddo, bem como
em forma coletiva e distinta da coletiva por pertencimento a todos os cidaddos.

Haveria, também, formas diversas de descentraliza¢do do servigo publico como
sugere também a gestdo publica moderna: regional e patrimonial, funcional com a
autonomia e papel da diregdo a funcionarios e sindicatos, concessdo a particulares sob
controle dos governantes. Seriam PPP, concessdes, permissdes, licitagdes etc.

E a modernidade da legitimizacio e concurso de gestdo publica pela popula-
¢do a quem se destina.

Como, entdo, o Estado sem a flexibilizacdo da soberania pode ensejar a paz e
a fraternidade?

2 COMO O DIREITO A PAZ PODERIA TRANSCENDER A SOBERANIA

Inicialmente, devem-se entender os elementos do Estado e os tipos de Sobe-
rania para que se elucide Estado como servigo publico e fraterno acima do Estado
Soberano dos direitos de terceira ordem. Para tanto, far-se-a uma revisdo do tema
através do artigo de André Luiz Lopes, Nogdes de Teoria Geral do Estado, Belo
Horizonte, 2010.

A teoria Geral do Estado ¢é a ciéncia que vislumbra os principios fundamen-
tais da sociedade politica (Estado), como sua origem, estrutura, formas, finalidade e
evolugdo. Diante disso, tem-se a sua analise sociolégica (pela sociedade humana e
seus fatos sociais), politica e juridica.

Com isso, os trés elementos estdo diretamente correlacionados.

O objeto de estudo do Estado ¢, na realidade, a propria sociedade a quem ser-
ve. Com isso, deve-se compreender que a sociedade tem seu aspecto natural, como
elementos gregérios e politicos, bem como ha a teoria contratualista, a partir de
Rouseau.

A sociedade, como o Estado, também tem seus elementos caracteristicos. Sdao
eles, conforme Dallari: a finalidade social ou valor social, as manifestagdes de con-
junto ordenadas e o poder social.

A finalidade social e o valor social, de concep¢cio de Tomas de Aquino,
fundam-se na conscientiza¢do da mesma quanto ao fim social e a vida em comum da
sociedade. Com isso, o desenvolvimento de condi¢des de vida e sua aceitagdo para a
efetivacdo integral da personalidade humana de seus cidadaos.

A manifestacido de conjunto ordenada como ordem social e juridica re-
presentam os objetivos da sociedade. Para isso, ha trés requisitos: reiteragdo, ordem
e adequag@o.

Para que o objetivo seja atingido, todos devem estar conscientes, pelo que a rei-
teracdo e a manutengdo de hébitos de convivéncia devem estar presentes na sociedade;
além disso, a ordem determina uma harmonizac¢do de convivéncia através de um sis-
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tema legal, sem que isso exclua a vontade e a liberdade de cada um. E o conjunto das
melhores escolhas para aquela sociedade; a adequagdo € a flexibilidade dessa propria
estrutura, na medida em que a sociedade evolui e seus membros e fatores condicionan-
tes da vida e de suas necessidades. Todos devem se ajustar a isso.

Por fim, a sociedade como poder social ¢ a mobilizagdo das vontades indivi-
duais em conjunto.

O poder esta limitado a sua legitimagdo; a vinculagdo do mesmo a estrutura
juridica que o embasa; a objetivag@o da vontade dos governados a lei, para a impes-
soalidade da gestdo publica.

Quando os Estados Modernos se estruturam, eles dissociaram a sua vincula-
¢do natural com a sociedade a quem deve servir. Com isso, ele se vinculou formal-
mente a um territdrio, populagdo dele subserviente. Nao ha olhar para fins maiores e
interesses externos ao social global.

Diante disso, o Estado assentou sua forga e poder, como soberania, numa or-
dem juridica interna, na lei e no poder politico prevalecente naquela regido.

A partir disso, cada Estado tem direito de fazer sua regra, ndo estando dire-
tamente ou internacionalmente vinculado aos principios gerais do Direito ou ao
Direito Natural comum a todos os povos.

E em razio disso que nem todo o Estado pode ser dito como Democrético ou
de Direito. O Estado como soberano faz o Estado da Lei que lhe convém para sua
permanéncia legal e politica contra sua populacdo para sua gestdo; O Estado Demo-
cratico e o Direito ndo sdo soberanos. O Direito, como principio e garantia de todos
os cidaddos, esta acima do Estado em sua propria gestdo ¢ em estrutura de interesse
proprio politico e juridico. Nisso, a ideia de soberania do Estado ¢ flexibilizada.

E nesta linha que Bonavides fala em Direito a Paz como da quinta geragio e
ndo da terceira, como tradicionalmente listado.

2.1  Paulo Bonavides e o Direito a Paz: 5% Geragao

Como sabido, a primeira geragdo de direitos, correspondente a liberdade, era
a fun¢@o proibitiva do Estado contra o Egoismo e a For¢a Individual. Assim, o cida-
dao poderia fazer tudo, exceto o proibido pela lei pelo Estado.

A liberdade individual e os direitos a vida e a propriedade estavam assegurados.

Na segunda gera¢do, o homem precisaria garantir a sua sobrevivéncia. Assim,
as relagdes sociais e de trabalho correspondem ao sustento material, pelo que foram
regulamentados. Era a substituigdo de uma relagdo econdmica escravocrata por uma
rela¢do de trabalho mais sadia.

A questdo social foi urgente na desigualdade gerada pela segunda guerra
mundial e a recessdo econdmica-social da época.

Por fim, a terceira gerag@o de direitos visava cultura, consumo, bens de todos.
No entanto, para que isso fosse possivel, o Estado precisava estabelecer uma ativi-
dade positiva de atos e de politicas publicas para que o cidaddo pudesse exercitar
esse direito. Nisso, o Estado surge também como um prestador de servigo publico.
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O Estado, porém, combalido pela falta de condi¢des, comegou a tratar os di-
reitos sociais e mormente os direitos difusos como passiveis contra os demais e ndo
contra eles. Nisso a criacdo da teoria de direitos programaticos ¢ ndo de direitos
automaticamente aplicaveis contra o Estado.

Assim, o Estado, acobertado por uma teoria limitativa assegurada pela nogdo
de soberania, num territrio e com um povo, dizia aos mesmos cidaddos o que se
poderia exigir, mesmo que a Constituicdo e os principios de direito ndo fossem para
todos.

O Estado limitou, pela lei, esses direitos fundamentais, como se isso fosse
possivel e legitimo essa restri¢do pela regra interna.

Nao se pode ter vida sem paz. Com isso, o direito a paz € inerente a qualquer
ser humano. Nisso ele se torna independente de qualquer Estado e soberania, estan-
do acima do mesmo. O Estado, conforme Duguit, ¢ que deve garanti-lo como servi-
¢o publico.

Como natural do ser humano, ndo pode a ordem interna de um Estado limitar
o direito, restringindo-o como uma garantia de terceira dimensdo dependente das
condigdes do mesmo de efetiva-lo. Ele ¢ autoaplicavel e acima do Estado e sua pre-
tensa soberania e ordem legal interna.

E neste sentido que Bonavides refere o direito a paz como um direito de soli-
dariedade e de fraternidade de 5 dimensdo independentemente da soberania de um
Estado individualizado. O Estado tem o dever de prestar o servigo publico ativo de
manter e assegurar os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira gera-
¢Oes, a legitimacdo de quarta gerag@o para possibilitar uma harmonia global total da
paz de 5° geracdo. Ela ¢ interna e externa, pelo que os Estados devem comungar dos
mesmos principios fundamentais, flexibilizando suas soberanias e erigindo os direi-
tos fundamentais inerentes aos homens como principios e ndo suas regras internas de
Direito Nacional.

Hoje ainda vive-se na busca de uma segunda ¢ talvez terceira geragao por Es-
tados soberanos e limitados em sua legitimagdo. Dessa forma, essa garantia e efeti-
vidade sdo concedidas nos termos da lei e ndo os direitos fundamentais de ordem
Constitucional maior e geral. A lei, portanto, assoma uma maior importancia do que
a Constitui¢do e os direitos fundamentais nela inscritos.

As migragdes ¢ as redes sociais, porém, importam e implicam uma nova vi-
sdo de mundo em que os Estados soberanos. Estes comecam a ser superados por
uma conscientizagdo cada vez maior do cidaddo de seus reais direitos fundamentais:
vida e paz.

Ante as soberanias, contudo, limitadas, ndo ha uma equalizag@o das legitima-
¢oes dos governos que tentam manter seu poder e forma de governar por leis restri-
tivas dos direitos fundamentais. Isso acontece mesmo que os direitos fundamentais
estejam listados em suas pretensas constitui¢des.

Para que a paz se realize, uma legitimacdo de poder por valores comuns em
todos os povos ¢ necessaria. O mundo deve ser uma unica nagdo, ndo meramente
povo, ligada por principios de respeito e harmonia social. Sem isso, ela ndo existe, é
uma mera abstragdo.
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Atualmente, ha varias formas de guerras e disputas e ndo somente as cldssicas
pela forga. Interesses e questdes econdmicas e de bens ainda imperam e ainda auto-
rizam uma hierarquizagdo de Estado e de suas imposi¢des legais de tratados.

Qual, porém, a diferengca e como a paz, como direito fundamental, sair de
uma terceira dimensao para a quinta geragdo?

Essa discussdo encontra amparo na filosofia e na teoria discursiva do Direito.
A fim de poder-se trabalhar essa Optica, sera utilizado a obra de Robert Alexy, Teo-

ria Discursiva do Direito, organizada por Alexandre Trivisonno. 3* edigdo. Forense.
Rio de Janeiro. 2019.

2.2 Alexy e a Paz-Fraternidade Como a 5% Geracao de Direito: Principio ou Regra

O primeiro questionamento ¢ a distingdo do Direito Fundamental como um
principio ou uma regra. Capitulo 3, pagina 131 e segs., Alexy informa que Regras
sd0 normas que comandam, proibem ou permitem algo de forma definitiva. A forma
de sua aplicagdo ¢ a subsuncdo. As regras podem ser somente cumpridas ou des-
cumpridas. De outra banda, os principios sdo normas que comandam a algo que seja
realizado na maior medida possivel em relagdo as possibilidades faticas e juridicas.

Com isso, ha uma relativizagdo dos principios por meio da ponderagdo e da
proporcionalidade.

Os direitos fundamentais sem ponderagdo podem ser estruturados quer por
uma solugdo positivista ou ndo positivista. Se for positivista, seria sem ponderagao,
enquanto a nao positivista seria como esséncia, ao exemplo do propugnado por
Dworkin. Nao obstante isso, se ela for construida na forma de regras, havera inequi-
vocamente restri¢des aos direitos fundamentais quer sob a forma de reserva de lei
ordindria, quer com reservas.

Isso ficou bem claro, quando os direitos sociais foram elencados como direi-
tos fundamentais ap6s guerra. Eles foram elencados, mas regrados internamente de
forma condicionada como direito programatico. Assim, o Direito Fundamental tor-
nou-se dependente da soberania de cada Estado para sua efetivagdo. Dessa forma, o
direito fundamental vira direito comum legislado e ndo mais principio fundamental e
inerente ao homem.

Caso o direito fundamental seja principio, sem regramento interno limitativo,
ha a maxima da proporcionalidade. Neste ponto, os direitos fundamentais podem ser
hierarquizados e conflitantes diante de concorréncia dos mesmos entre partes, com o
Estado, no caso concreto.

Nao se pode esquecer que a aplicacdo e a incidéncia do direito acontecem a
partir de um direito real a ser aplicado e ndo ideal meramente posto. Assim, ele esta
delimitado e condicionado nao somente a aspectos juridicos (como ideais), mas
também a pontos faticos que demandam a sua adogdo e jurisdicizagao.

Esses questionamentos nascem da concepgdo propria do direito, sua natureza
e sua aplicagao.

Quanto ao conceito de Direito, conforme Kant, ele seria inflexivel, pelo que
ndo sujeito a qualquer duvida e ponderacao de ordem fatica ou moral.
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Com isso, seu conceito teria ainda seu aspecto coercitivo, como Kelsen, sua
adogdo automatica pelo Estado com poder de sua aplicacdo sem objegdo. Nisso uma
supervalorizagdo da soberania e Império do Estado, como Institui¢ao valida por si 6.

No pertinente a aplicagdo do Direito, haveria a sua contestagdo pela utiliza-
cdo pratica e legitima do direito e da autoridade que o impde. Em razdo disso,
Dworkin verbaliza a incongruéncia do Direito, posto que a realidade redefine o
mesmo na pratica.

Essa separacdo e desconexdo entre o Direito, com seu conceito e sua aplica-
c¢do, assemelha-se ao que Platdo e Aristoteles anotavam. Para Platdo, o importante
era a Razdo como Dever Ser, enquanto Aristoteles com seu Empirismo ou pragma-
tismo, encontra-se a flexibilizagdo e correspondéncia do Dever Ser sem esquecer a
sua correspondéncia ao ser no momento de sua concretude.

Dessa forma, num primeiro momento, Alexy deixa bem clara a incorregdo de
transformar o direito fundamental em uma lei normal do Estado-soberano, ao se
tratar um direito fundamental como regra ¢ ndo como principio.

Se ndo houver uma redefinicdo da concepcao do Estado e de sua soberania
para um Estado como um prestador de servico publico, os direitos sociais ¢ mormen-
te os direitos coletivos-difusos, como a paz, serdo meras regras a serem implementa-
das ou nao pelos Estados individualmente, ao bel prazer de seus governantes. Os
direitos assim ndo serdo fundamentais e ndo havera a sua concretizacdo para a con-
secuc¢do da paz e da fraternidade tdo almejada por todos.

Alexy, além disso, prega essa conexdo através da Teoria do Discurso ou da
Argumentagdo para que se possa demonstrar que ha um discurso possivel para os
direitos fundamentais como direitos da fraternidade.

2.3 Alexy e o Discurso de Corregdo Material para a Construgdo da Fraternidade

Inicialmente Alexy menciona a construgdo de um sistema. O discurso pode
ser com prazo geral e juridico, dentre eles o dos direitos fundamentais como tedrico
e regulamentar; H4, também, o argumento pelo conceito e validade do Direito; bem
como existe o de ponderagdo, como de Aristoteles, na sua concretude.

Alexy, ainda, detalha que o principio da universalidade do discurso pregada
por Hare esta sujeita a variantes diante do caso especial ou concreto. Neste, elas
devem ser consideradas posi¢des gerais do género, sua esséncia, com as ndo comuns
a alguns. Isso lembra a nocdo de categoria de Aristoteles e as distingdes posterior-
mente. E a base da generalizagdo e dos precedentes do Direito Anglosaxio, bem
como a sua distin¢do para novo julgamento.

Para Alexy, os direitos fundamentais enquadram-se em situagdes de cunho
subjetivo (particular e individual de cada cidadao), assim como s@o um status. Como
Status, podem ser aplicados a todos na mesma situagio juridica. E um direito duplice
de cunho geral como direito fundamental e de aspecto pessoal quando de sua frui-
¢do. E por isso que nas agdes coletivas as execugdes devem ser individualizadas de
acordo com as caracteristicas de cada sujeito de direito. O direito ¢ o mesmo, as
fruigdes, contudo, decorrem das condigdes particulares de cada um que o detenha.
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Ha, portanto, 2 pontos comuns: os gerais de qualquer direito fundamental
como adequagdo e necessidade na sua concretizagdo, bem como um parcial que é o
da proporcionalidade.

E nessa conjungio dos trés elementos que Alexy propde uma terceira via de
analise do Direito Fundamental. Ela ndo ¢ somente de legitimacdo autorizativa de-
corrente da soberania do Estado e sua regulamentagdo, mas também uma dimensdo
pratica de eficacia social na sua concretude e realidade, além da dimenséo de Corre-
¢do Material criada por ele. Com isso, ndo haveria uma separacdo total entre a Di-
mensao Ideal da regra com a dimensdo Real e fatica. A adaptacdo das duas dentro de
uma corregdo do direito a realidade seria o posto como Direito.

A justica, com isso, estaria acima do Direito posto. Haveria, sim, uma mistu-
ra entre Direito e Moral impossivel, na medida em que os Direitos Fundamentais
estdo diretamente vinculados com os direitos inerentes ao homem. Como inatos, eles
seriam independentes de seu regramento pelo Estado Soberano.

O Poder Judiciario ndo cria direito. Contudo, a sua aplicagdo de acordo com
os direitos fundamentais e a Constituicdo que os assegura baliza a decisdo e o dis-
curso acima do direito estatal e da soberania do Estado. Os direitos fundamentais sdo
principios que norteiam o julgamento e a compatibilidade da decisdo acima da regra
posta. Nao é um ativismo juridico no sentido pejorativo pregado pelos que o questi-
onamento, mas sim o respeito & Constitui¢ao e seus principios.

Surge, entdo, como o discurso juridico nesse caso, Direito como principio,
pode e deve ter consisténcia e eficiéncia para ser legitimo.

O discurso é o elemento substancial, entdo, para que se consiga nao so-
mente tratar os direitos fundamentais como um principio e nio regra, bem
como se objetiva a sua operacionalidade como concretude desse direito.

Para que se possa compreender como essa estrutura do discurso e suas reper-
cussOes acontecem, Alexy novamente apresenta os 4 tipos de discurso conhecidos e
como funcionam.

O primeiro ¢ o definitorio. Nele estd 0 argumento estruturado como a ocor-
réncia de um fato e sua defini¢do possivel de sua consequéncia legal. E um primeiro
degrau da normatividade, sob um viés positivista e muito a semelhanca do tatbestand
de Pontes de Miranda. Ha uma descricdo fatica e uma imposi¢do de consequéncia
legal. Bem a nogdo classica e até fisica de uma ag@o e reag@o, sem discussdo da
validade, legitimidade ¢ nuances dos fatos e da sua valoragdo normativa.

Quando se esta neste contexto, basta o dado cientifico, técnico, a comprovagéo
do mero fato, o resultado ¢ a aplicagdo direta da norma, sem qualquer discussdao. O
discurso assim fica livre de qualquer questionamento valorativo, moral. Era a intengdo
inicial do iluminismo e da Revolucdo Francesa de usar apenas a lei e a igualdade for-
mal, para a obtengdo do que nominavam a justiga e igualdade para todos.

Nao obstante isso, nenhuma consequéncia juridica nasce sem uma valoragdo
moral ¢ sem uma estipulag@o de interesses e de seus graus a fim de que a comunida-
de possa viver em paz. O positivismo e a defini¢do pura no discurso gera iniquidade,
na medida em que os homens ndo sdo iguais, bem como as suas condigdes morais e
pessoais ndo sdo também as mesmas para todos.
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O segundo ¢ o empirico. Neste a regra de fato é que gera a norma ade-
quada. Neste caso, ao contrario do primeiro, ndo se trata de uma mera subsungdo da
norma diante da ocorréncia do fato e sua aplicag@o. E no presente argumento o fato e
suas circunstancias que definem e indicam a norma. A valoragdo da justica nasce a
partir do caso concreto.

No contexto empirico, esta-se frente a uma forma muito vaga para a ciéncia
de definicdo de uma regra. A Ciéncia parte da experiéncia, com isso ela é empirica.
No entanto, nasce a partir dela uma definicdo e uma generalizagdo que enseja a
construcdo de uma regra a ser seguida. Para isso, porém, a experiéncia deve ser
analisada e ensejar a construcdo em virtude também de uma referéncia, moral nor-
malmente, para essa idealizagdo e ampliagao.

E neste ponto que a Ciéncia repele o argumento empirico pela dificuldade da
sua conferéncia de validade, legitimidade e generalidade para todos os casos seme-
lhantes.

O terceiro ponto do discurso é o técnico. Resume-se a uma geracio de
um protocolo e auséncia total de valor, posto que, para o técnico, ndo importa
qualquer elemento externo ou interno além da norma.

Ele serve como pardmetro aparentemente equanime, na medida em que ndo
faz distingao pela sua total imparcialidade. Ndo ha o julgamento ou valoragdo huma-
na do seu aplicador ou do construtor do argumento, alinhando apenas sua corregdo
técnica e ndo sua legitimidade e real justiga.

E contra esse ponto que Alexy fala em correcio na concretude. A técnica é
necessaria, mas sua adequacdo ao caso urge para a construgdo de um julgamento
justo para o caso.

O quarto discurso é o da possibilidade de comunicacio. Ele consiste em
uma reflexdo pragmatica da transcendentalidade propugnada por Kant.

Nesse discurso, Alexy anota seus 4 passos: O da experiéncia; a analise 16gi-
ca; validade da argumentacéo ¢ atos da fala como diverso do comportamento.

No item da experiéncia, tem-se que ela ndo produz por si s6 o0 argumento,
apesar de ser a base de sua estruturacdo e de incidéncia de uma valoragdo-regra.

No segundo ponto, a analise l6gica do mesmo difere da empirica, posto que
ela se estrutura com um regramento claro da sua validade e ndo somente como gera-
do pelos fatos como na empirica.

Na terceira fase, a validade provém de atos da fala, de sua justificagdo. O dis-
curso assenta-se em base de comunicago proveniente da fala.

Por fim, no quarto elemento, tem-se que a fala, porém, ndo ¢ igual ao com-
portamento.

Dessa forma, todos os elementos sdo importantes, mas devem estar juntos,
sem preponderancia: fatos, analise da realidade de forma logica, fala ou sua justifi-
cacdo teodrica, conferéncia com o comportamento do home social na pratica.

Disso resulta que o discurso também néo ¢ sé tedrico.

O discurso teodrico pode ter como fundamentos técnicos: hipotético, explica-
¢do, ideal, institucionalizagdo.
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Se houver um discurso somente hipotético, ndo haveria discussdo e ndo res-
peito a realidade, reduzindo-se a uma mera subsung¢do; se for mera explicacao, ter-
se-ia 0 empirico sem qualquer regra, sendo qualquer justificagdo suficiente para sua
adocdo; o ideal ¢é totalmente defasado da realidade, uma generalizagéo total que lesa
a justica concreta e desatendendo as iniquidades normais da diversidade do homem e
de seus desejos e interesses permitidos pelo proprio direito natural e fundamental;
por fim uma institucionalizagdo também néo ¢ suficiente. Com a institucionalizagao,
assentada no Estado e na sua Soberania, a normatizag¢ao pode-se transformar e redu-
zir o direito fundamental acima do Estado como regra dele defluente. Com isso, o
direito como fundamental sera desprezado em sua natureza acima de sua institucio-
nalizagdo. Direito fundamental é principio e ndo regra institucionalizada.

Dessas postulagdes que ndo conferem ao Direito Fundamental e sua aplicagdo
efetiva uma compatibilidade suficiente, Alexy traz uma possivel fundamentacdo
pragmatica universal, assemelhado ao item 4 do discurso, como uma corre¢do na
concretude. Com isso, os direitos fundamentais, em especial, ndo sdo somente regras
ou principios tedricos enunciados quer pelo Estado e sua soberania. Eles s@o incitos
ao homem.

A sua realizacdo ou efetivagdo no plano Estatal ou bem Universal, portanto,
depende de como a experiéncia ou base fatica estd para sua aplicag@o, de sua conve-
niéncia ou via adequada de sua logica, de sua razdo de ser. Nisso passam a uma
justificagdo de base moral e educadora da convivéncia entre os homens acima dos
ditames de cada Estado. Nesse proceder, as iniquidades praticas de sua teorizacdo e
aplicagdo seriam corrigidas e tornados validos e legitimos no comportamento dos
cidaddos. Isso ocorreria dentro da realidade entdo existente e ndo somente uma fala
ideal de Direito fora da realidade e sem aceitagdo no real. A correcdo seria a concre-
tude no Real do Direito posto Ideal.

Somente assim havera a plenitude dos direitos fundamentais. Eles nascem na
sua compreensdo e no seu cumprimento dentro de nés mesmos. Eles ndo podem ser
impostos ou meramente institucionalizados. A sua validade e legitimidade ndo ¢ s6
externa, mas deve ser em especial interna em cada cidaddo do Estado e do Mundo a
quem os direitos fundamentais. Estes sdo elementos comuns de todos e a todos.

O Estado, assim, como um prestador de servigo publico, sem a precedéncia
da soberania sobre sua finalidade, tendo os direitos fundamentais como principios e
ndo como meras regras internas de cada um, chegar-se-4 ndo somente a liberdade,
igualdade, mas também a fraternidade (paz).

CONSIDERACOES FINAIS

As palavras Fraternidade e Soberania, através de uma andlise por seu acrosti-
co, podem resumir as discussdes e a diversidade no tratamento dos direitos funda-
mentais pelos Estados Soberanos como principios ou regras.

Soberania: S de superioridade, o de obediéncia cega, b de benevoléncia e ndo
direito, e de egoismo, r de racionalidade pura, impositiva, a de anulagdo de interes-
ses pessoais, n de nacionalismo exacerbado, i de imposigdo e com isso iniquidade, a
de antagonismo com a vontade geral ou individual ante a vontade da representagdo e
dos seus governantes.
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Fraternidade: F de familia, R de reconciliagdo, A de amor, T de tolerancia, E
de evolugdo, R de restauragdo, N de novacdo, I de indulgéncia, D de dogura, A de
amizade e de atitude positiva em relagdo ao outro, D de doagdo e de dedicagdo, E de
educagdo.

A fraternidade ¢, pois, um aprendizado do cidaddo e ndo do Estado. Nos to-
dos, como seres humanos, s6 seremos verdadeiramente sujeitos de direitos subjeti-
vos fundamentais em uma convivéncia pacifica. Isso independe do Estado e de sua
soberania, pelo que devemos ser capazes de uma harmonizacgdo. Esta, assim, ndo ¢
imposta. Ela deve ser sentida como a obediéncia a lei comum.

E a transformagdo de um Estado da Lei, para um Estado de Direito, rule of
law. Sem isso, a fraternidade é garantidora real ¢ efetiva da liberdade e da igualdade.
Sem ela, ndo ha efetiva democracia ou Estado de Direito.

Mesmo que a proposi¢ao ndo tenha cunho evangelizador, a concepgao de paz
e de fraternidade filosoficamente estd vinculada a uma postura moral humanitaria.

Assim, encontra-se:

A paz, suprema aspira¢do da humanidade, ndo serda conseguida na Terra por um de-
creto de anistia de governantes prepotentes e belicosos. Os antigos romanos assim se
expressavam: Si vis pacem, para bellum, assim traduzido: se queres paz, prepara a
guerra. Hoje sabemos que a for¢a e a violéncia jamais trardo a paz. Ela so serd se-
guida quando for plantada em nossos coragoes. De nossa paz individual depende a
paz coletiva. Esta é um trabalho darduo, demorado, que depende de cada um de nos.
Lembremos a historia do passarinho que, em meio a um grande incéndio na floresta,
levava em seu bico uma gotinha de dgua para apagar o fogo. Fagamos como ele; em
meio ao incéndio da violéncia e do desamor que invade o nosso mundo, levemos sem-
pre nos labios e nas atitudes um sorriso, um gesto de carinho, uma palavra de per-
ddo, um minuto de boa vontade, uma fracdo de indulgéncia, para somar-se ao esfor¢o
de todos que querem a renovagdo deste planeta. Uma gota de amor por segundo pode
salvar a Terra.

Ha, pois, como um Estado, como servigo publico, e cidadidos conscientes
promoverem Fraternidade.

Neste momento de pandemia, em que todos estamos unidos em termos de
conexdo, mas enclausurados dentro de nossas casas e Estados, regides, nada depen-
deu mais de cada um e de todos que a nossa propria cura e a sobrevivéncia do Esta-
do. Isso fez com que se levantasse uma outra pergunta: Estariamos em uma segunda
Revolugdo Francesa?

Quando da formatagdo, aquisicdo e implementagdo dos dois primeiros itens
da Revolucdo Francesa (Liberdade e Igualdade) ficamos dependentes do Estado
como instituicdo, como soberania, a fim de que, a época, como substituto do Poder
Feudal, procedesse a negativa de atuacdo de um cidaddo contra o outro. Com isso,
uma formagdo passiva do Estado de intervir somente quando acionado pelo Estado.
Ele age como autoridade coercitiva para essa assecuragdo. O Estado, ainda, deveria
promover um ambiente que possibilitasse uma equalizacdo de condigdes para todos,
cabendo a cada um o seu desenvolvimento pleno. No entanto, o Estado falhou em
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que isso fosse alcangado quer no plano interno, quer no plano global. As iniquidades
tornaram-se cada vez mais flagrantes, sendo o Estado e seu poder um mero exemplo
de corregdo ou de frustragdo do que aconteceu dentro e fora dele. Nao se obteve a
fraternidade. A soberania, portanto, ndo serviu como anteparo e sustentagdo do pro-
prio Estado, ante a frustragdo e incompeténcia de sua atividade em relagdo ao povo a
quem deveria servir.

Agora, com a pandemia, apresentou-se uma segunda revolucdo francesa e
efetiva: liberdade e igualdade como o fim da fraternidade. A fraternidade, porém,
como visto no artigo, ndo provém do Estado, mas sim de seu povo. A fraternidade ¢é
um valor de cada cidaddo ¢ do todo que ensejam uma efetiva liberdade e uma real
igualdade. Ndo se conseguem esses objetivos sem uma nog¢do ¢ compreensdo da
fraternidade-civilidade. Dessa forma, o Estado ¢ somente um instrumento como um
servigo e ndo um fim.

Nao ha que se falar, portanto, de soberania para a fraternidade. Esta dispensa
a soberania do Estado e a extrapola para o mundo, o todo, como a prépria pandemia.
Se bem compreendido, hd necessidade de cooperagdo e adequacdo do Estado e dos
Estados aos seus povos na busca de sua unificagdo de valores. Diante disso, ndo se
poderia obter fraternidade no esquema anterior de Estado como Soberania. Somente
com um Estado como prestador de servigo, a servigo e ndo soberano, sera possivel a
fraternidade, proposicdo final e objetivo da primeira revolucdo francesa. Assim,
aprendamos todos n6s com essa pandemia que o sou também € o nés invertido; isto
¢, que todos dependemos de todos, pelo que ndo ha uma soberania e sim uma presta-
¢do de servigo e uma cooperagdo, de unido.

Devemos, como seres e operadores do Direito, olharmos para essa nova for-
ma de Direito, de Estado, de Instituigdo ¢ em especial de Soberania, posto que sem
fraternidade ndo teremos verdadeiramente e efetivamente liberdade e igualdade.

Estamos em uma segunda revolugdo francesa em que persistem os mesmos
principios de liberdade, igualdade e fraternidade. Esta, porém, depende de uma inte-
gracdo entre todos os estados, num irmanamento de valores e a¢cdes conjuntas para
desenvolvimento e evolucdo das ideias de liberdade e igualdade em todo o planeta.
Somente, assim, havera fraternidade, irmandade entre os povos, independente do
estado em que o cidaddo esteja. Seremos cidaddaos do mundo para que haja paz e
harmoniza, bem como desenvolvimento de todos. Para isso, o conceito classico de
soberania outorgado inicialmente ao estado, como institui¢do limitada, deixa de ter
uso e fronteira, ante um conceito de estado como prestador de servigo e ndo mais s6
coordenador de atividades de seus cidaddos de forma impositiva. O estado controla-
dor cede a um estado prestador e ativo em beneficio de todos os cidaddos.
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