Direito fraterno entre cosmopolitismo
e arquitetura do bem-estar

Recebido em 23/6/22
Aprovado em 5/9/22

MARIAH BROCHADO

Resumo: A referéncia a fraternidade ou a solidariedade como valor
juridico nos remete a uma discussao tradicional na Filosofia do Direito:
o limite entre impositividade moral e juridica, haja vista o forte apelo da
nogdo de fraternidade as praticas filantropicas, meras liberalidades morais
sem exigibilidade juridica. A nogdo de cosmopolitismo em Kant impde-nos
a solidariedade como valor juridico universal a ser compartilhado no
globus terraqueus, o que aponta para a relagio entre direito fraterno e ius
cosmopoliticum para densificar juridicamente a fraternidade como direito
exigivel. Dentre as versdes de fraternidade cosmopolita, apontamos a
arquitetura do bem-estar, expressiao de um paternalismo libertario, aqui
apresentada como forma de efetivagdo de direitos de fraternidade como
nudging. Este é aqui referido como possibilidade de exercicio do direito
a felicidade na forma de bem-estar social, particularmente dos grupos
mais vulneraveis, carentes de solidariedade como direito, cuja positivi-
dade exemplar no constitucionalismo fraternal brasileiro hoje se revela

como assisténcia social.
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Fraternal law between cosmopolitism
and architecture of well-being

Abstract: The reference to fraternity or solidarity as a legal value brings us
back to a traditional discussion in the philosophy of law: the limit between
moral and legal impositiveness, given the strong appeal of the notion
of fraternity to philanthropic practices, mere moral liberalities without
legal enforceability. Kant’s notion of cosmopolitism imposes solidarity as
a universal juridical value to be shared in the globus terraqueus, which
points to the relationship between fraternal law and ius cosmopoliticum
to legally densify fraternity as a claimable right. Among the versions of
cosmopolitan fraternity, we point to the architecture of well-being, an
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expression of a libertarian paternalism, which circumvents the realization
of fraternity rights in the form of nudging. This is referred as the possibility
of exercising the right to happiness as social welfare, particularly for the
most vulnerable groups, lacking solidarity as a right, whose exemplary
positivity in Brazilian fraternal constitutionalism today reveals itself as
social assistance.

Keywords: fraternal law; cosmopolitism; nudge; welfare; fraternal
constitutionalism.

1 Introducao

Ao discutir as novas dimensdes dos Direitos Humanos na atualidade,
desafia-nos a compreensio da categoria “direitos de solidariedade ou
fraternidade”, dimensédo de direitos ainda pouco densificada no plano
das legislagdes constitucionais, a depender de positivagdes caracteri-
zadas como direitos sociais ou de tutela difusa para serem dotadas de
efetividade juridica de fato impositiva, como ocorre com as previsdes da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), na qual
os direitos de solidariedade se encontram positivados pontualmente, sem
uma declaragao expressa que os anteceda, como no caso das previsoes
especificas da assisténcia social.

A ideia de solidariedade ainda apela para a liberalidade decisio-
nal subjetiva dos individuos, que encaram o gesto soliddrio como agdo
eminentemente moral, exercicio de carater filantrépico, dependente da
autonomia dos que optam por pratica-la, como uma espécie de alteridade
sacralizada no foro intimo de cada um sem qualquer juridicidade possi-
vel, de modo que soa inapropriado reivindicar um direito que imporia a
outrem o dever de prestar solidariedade. A situagao agrava-se quando se
emprega a expressao fraternidade, devido a conotagéo religiosa explorada
pela Igreja Catolica nas conhecidas Campanhas da Fraternidade no Brasil
nas décadas de 1970 e 1980. Pautadas pela compaixdo e a comunhdo de
propdsitos inspiradas pela vida de Cristo, as propagandas televisivas
dessas campanhas exortavam a pratica da benevoléncia para auxiliar o
bem-estar do préximo.

Assim, pensar num direito a solidariedade ou a fraternidade (e aqui
veremos que ha distintas abordagens a propdsito), de modo a inspirar uma
seara protetiva dos direitos humanos como Direito Fraterno (ha os que
se referem a Direito Constitucional Fraterno), exige nio s6 uma profunda
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reflexdo sobre os pilares éticos do Direito mas
também a construc¢do de arsenal argumentati-
vo que subsidie a afirmac¢éo de que a vida em
fraternidade é um direito a ser exigido, prote-
gido e implementado objetivamente no ambito
da normatividade juridica - portanto, além do
plano subjetivo meramente moral.

Este texto propde-se refletir sobre as ba-
ses do direito a solidariedade e a fraternida-
de, relacionando-os a tese da arquitetura do
bem-estar, pensada como meio atualizado e
socialmente eficaz de garantir os direitos de
solidariedade e de interven¢ao estatal na forma
de paternalismo libertdrio. Trata-se de relagdo
entre categorias protetivas complementares, que
pode ser uma chave compreensiva plausivel para
densificar, nessa quadra de século, a atuagdo do
Estado rumo a realizagdo de um Direito Fraterno
que, como categoria mais elevada do fen6meno
juridico, preserve a integridade e a dignidade da
pessoa humana.

2 0 cosmopolitismo como projeto
de solidariedade terrena universal

A origem mais proxima da nog¢ao de cos-
mopolitismo e do ius cosmopoliticum é a obra
Metafisica dos costumes, de Immanuel Kant.
Nela, o filésofo firma a posi¢do de que a racio-
nalidade determina que todos os povos da Terra
precisam viver uma comunidade pacifica, ainda
que ndo amistosa, razao por que sdo impulsio-
nados racionalmente a estabelecer relagdes entre
si. Segundo Kant (1994), essa conclusdo, que
ndo ¢ de natureza filantrépica mas um principio
juridico, impde-se por uma evidéncia simples: a
de que nds fomos encerrados pela natureza num
globo (o globo terrestre), cuja forma esférica nos
impoe a posse da terra e o comércio segundo um
formato (rotundo) que aponta para a necessidade
de leis de convivéncia racional entre os seres que

habitam o planeta, ou seja, para a exigéncia de
um direito cosmopolita (ius cosmopoliticum).
Em suas palavras,

[1]a naturaleza los ha encerrado a todos juntos
entre unos limites determinados (gracias ala
forma esférica de su residencia, como globus
terraqueus); y como la posesion del suelo
sobre el que pude vivir un habitante de la
tierra s6lo puede pensarse como posesion de
una parte de un determinado todo, por tanto,
como una parte sobre la que cada uno de ellos
tiene originariamente en derecho, todos los
pueblos originariamente tienen en comun el
suelo, pero no estan en comunidad juridica
de la posesion (communio) y, por tanto, del
uso o de la propriedad del mismo, sino en
una comunidad de posible interaccién fisica
(commercium), es decir, que se encuentran en
una relacién universal de uno con todos los
demas, que consiste en prestarse a un comercio
mutuo, y tienen el derecho de intentarlo, sin
que por eso el extranjero esté autorizado
como a enemigos. Este derecho, en tanto
que conduce a la posible unién de todos los
pueblos con el propdsito de establecer ciertas
leyes universales para su posible comercio,
puede llamarse el derecho cosmopolita (ius
cosmopoliticum) (KANT, 1994, p. 192, grifos
do autor).

Essa nogdo de um direito cosmopolita que
uniria todos os povos da Terra faliu na medida
em que o Direito Internacional sucumbiu a su-
premacia dos Estados que se impdem segundo
sua soberania, de modo que um pequeno grupo
deles conduz as institui¢des que se prestariam a
tutelar a comunhdo entre os povos do mundo,
cuja representagdo maior ¢ a Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU). Segundo Bobbio (1989),
seria necessario que o Direito Internacional
classico evoluisse para a formagao de um ver-
dadeiro terzo assente, entidade supranacional
responsavel em todos os sentidos pela garantia
dos direitos do homem, papel que a ONU nio
tem conseguido desempenhar por se consti-
tuir inevitavelmente como entidade contratual.
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Nas palavras de Bobbio (1989, p. 217), sobre a
necessidade desse terceiro ente “ausente”, “dis-

tante”, neutro,

se un conflitto nada essere risolto con la
forza, uno dei due deve essere eliminato;
se deve essere risolto pacificamente, ocorre
che emerga un Terzo cui le parti si affidino
o si pieghino. Si dice: Due sole persone non
costituiscono una societa. Meriterebbe di
passare alla storia un altro detto: Due sono
persone non stabiliscono un accordo duraturo.

A ideia de “acordo duradouro” sugerida por
Bobbio esta mais proxima de uma teoria insti-
tucionalista do Direito (tal como proposta por
Maurice Hauriou) que da nogédo kantiana de
cosmopolitismo, a qual parte da concepgdo do
individuo como consciéncia, e nao como parte
constitutiva da sociedade de forma consensuada.
A Filosofia transcendental de Kant nao admite
a condigdo social do ser humano como defi-
nidora de sua esséncia, a qual é definida pela
liberdade, um dado tao inexoravel a natureza
humana quanto a determinagio causal dos fe-
némenos da natureza. O postulado da liberdade
¢ elemento fundante do sujeito em Kant, e ndo
sua pertenca social.

Na verdade, Kant (1994) estabelece outra
conexdo entre homem e sociedade para definir
o0 seu cosmopolitismo, ao postular que as rela-
¢0es humanas sdo decorréncia de um principio
juridico que determina que os individuos devam
prestar-se auxilio mutuo como coabitantes de
um mesmo espago, o globo terrestre. Essa ha-
bitagdo comum ¢é a unica possivel a todos os
que nela se encontram e, consequentemente, se
relacionam por for¢a do compartilhamento do
mesmo direito sobre o globo, ainda que a posse e
a propriedade se exercam obviamente em partes
por cada um. Se nosso habitat fosse de outras for-
mas (quadrado, triangular, retangular), haveria
vértices que sao pontos de conflito que mudam
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a direcdo, o que dificultaria o encontro em sua
superficie. Um cubo - quadrado em volume —
seria mais dificil de explorar territorialmente.

A forma racional como Kant (1994) entende
a cosmopoliticidade humana — somos todos ha-
bitantes de um planeta e nio podemos pensar a
vida politica como os gregos, que a entendiam
nos estreitos limites de sua visdo de mundo, o
das cidades-estado - é uma evidéncia inegavel,
uma conclusio logica decorrente da nossa fa-
culdade racional. E ele destaca que tais relagdes
ndo se impdem por mera filantropia justamente
por isso.

O conceito de filantropia ndo se confun-
de com o de solidariedade ou fraternidade.
Filantropia, o oposto de misantropia, sig-
nifica etimologicamente “amor ao préximo”
(philos+anthropos), pendor dos seres humanos
de ajudarem seus semelhantes. A expressdo
remete a Philia, uma das trés formas de amor
retratadas na obra O banquete, de Platao, uma
espécie de amor familiar, diverso do Eros e da
Agape — este um amor em irmandade, aquele o
amor permeado pela atragio fisica, de natureza
erdtica. Montenegro (2014, p. 123) explica que
o termo philia é usado para designar tanto o
sentimento nutrido pelos amigos quanto “para
referir-se a0 amor entre membros de uma fa-
milia [...] [e] talvez a maior diferenca entre
Eros e Philia resida no fato de que esta implica
necessariamente uma reciprocidade, ao passo
que aquele pode perfeitamente prescindir de
correspondéncia”

Kant (1994) ndo admite que o pendor afetivo
pelo préximo como ocorre nas relagdes de ami-
zade justifique a constitui¢ao do cosmopolitismo,
pois ele decorre da razéo, e nao de sentimentos
ou pendores. Assim, tratar de Direito Fraterno
(ou Solidario)' ndo pode emaranhar-nos no

"Nio temos por propdsito tragar distingdes rigoro-
sas entre fraternidade e solidariedade, mas considerd-las



cipoal dos sensibilismos, pendores e afei¢es. Se
asolidariedade ou fraternidade for considerada
nessa perspectiva, nao se evoluird para a possibi-
lidade de afirma-la como categoria juridica, e ela
estard sujeita as condigdes subjetivas de ordem
psicoldgica, estética e moral. O que importa
ao relacionarmos a solidariedade ao cosmo-
politismo ¢ a concep¢do kantiana de Direito
Cosmopolita, o qual, como categoria juridica,
imprime a solidariedade a condicéo de relagdo
juridica, e ndo relagdo meramente sentimental.
Essailacdo é relevante diante da dificuldade dos
juristas em compreender atos solidarios como
deveres ao remeterem esse tipo de experiéncia
ao plano da espontaneidade e da afeicéo.

Kant (1994) busca uma justificativa rigorosa
para a necessidade de um direito cosmopolita, de
referéncia espacial, o que torna a solidariedade
humana uma obrigagdo: ela é imposta pela lei
cosmopolitica, a determinacdo racional de que
todos se relacionem de maneira pacifica, em
comunhéo de propdsitos, haja vista a condigao
de todos os humanos pertencerem a um mesmo
universo, a Terra, por ser circular o planeta.
Por outro lado, vincular a solidariedade a um
direito cosmopolita é mutatis mutandis manter
a aura de soft law desses institutos, que aca-
bam sendo intercambidveis no quesito baixa
densidade normativo-juridica. Contorna-se a
ideia de solidariedade por meio do excessivo
apelo a liberalidade comportamental dos indivi-
duos, que encaram o gesto solidario como agio
eminentemente moral, a depender da absoluta

similares para fins de protegdo juridica, em que pese haver
teses que distingam especificamente um fenémeno do outro,
tal como na referéncia mais a frente que Mércio Augusto de
Vasconcelos Diniz faz a Erhard Denninger. Para os limites
deste texto, tomamos os termos como equivalentes con-
quanto os direitos de solidariedade devam ser positivados na
forma de direitos sociais a serem garantidos pelo chamado
Constitucionalismo Fraternal, de contornos ainda um pouco
confusos na jurisdigao brasileira, razao por que preferimos
adotar a nogdo de que direitos de solidariedade (direitos
subjetivos) sdo reconhecidos pelo Direito em sua versao
mais avangada como Direito Fraterno (direito objetivo).

autonomia dos sujeitos que a praticam. Parece
soar inapropriado reivindicar um direito dessa
natureza — um tipo de alteridade sacralizada no
foro intimo, sem qualquer juridicidade possivel -,
que imporia a outrem o dever de prestar solidarie-
dade. Na forma de fraternidade, a solidariedade
tem evidente apelo religioso, faz referéncia a
virtudes teologais e a necessidade do exercicio
cristdo da compaixdo. A Igreja Catolica explorou
muito esse sentido nas famosas Campanhas da
Fraternidade no final do século passado.

A filosofia kantiana contém elementos para
a compreensdo da solidariedade como categoria
juridica decorrente da ideia de compartilha-
mento politico do universo planetdrio a que
estdo adstritos todos os seres humanos. Hoje ha
uma vasta literatura sobre direitos transnacio-
nais, e o cosmopolitismo parece ser o proximo
passo na escala evolutiva da protecio interna-
cional e universal dos direitos humanos. Nesse
contexto, pensar num direito ao bem-estar e a
realizagdo pessoal é um importante passo para
a compreensao da realizagdo da humanidade
em escala global. O estado de bem-estar social
ja deixou suas marcas na contemporaneidade,
sendo o maior objetivo a ser alcangado por tantas
comunidades miseraveis do mundo, carentes de
distribuicéo de bens elementares e que clamam
por distribui¢do da riqueza concentrada, sendo
tal distribuigdo um dever universal de prestagdo
de solidariedade a uma massa de miserdveis sem
qualquer condic¢do de vida, subsisténcia e, por-
tanto, sem condi¢des de integridade e dignidade
humanas.

Como falar em dignidade da pessoa huma-
na sem o minimo existencial? A categoria ja
amplamente reconhecida deveria vincular os
Estados internacionalmente, via institui¢coes
internacionais inspiradas pelo cosmopolitis-
mo - especialmente os grandes aglomerados
de capital e riqueza, concentrados nas méos
de uma infinitésima minoria -, o que impde
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o dever de prestagdo solidaria aos miseraveis planetarios, no sentido do
direito cosmopolita de Kant (1994). Se o welfare state* deixou sua marca
mais expressiva na politica e no Direito estadunidenses, parece nao ter
sido apreendido de forma cosmopolita de modo a transpor essa cultura
para o plano da solidariedade global, para estendé-la a paises carentes
da Africa e a outros territérios miseraveis do planeta. Estd longe de se
realizar o projeto kantiano, cuja esperanga néo era o estabelecimento de
um superestado que assegurasse a paz por meio do seu dominio sobre os
outros, mas de uma associa¢ao de Estados em que cada um preservasse
a sua individualidade e a sua liberdade; a decretagdo do que ele chama
de lei cosmopolitica, isto é, “aquela em que os homens ou Estados sdo
considerados como exercendo influéncia uns sobre os outros em razao de
serem partes constituintes do grande Estado da raga humana” (BENDA,
1952, p. 45).

O Estado social experimentado por nds equivocou-se ao romper com a
ideia fundante de cooperagio que constitui a propria esséncia do conceito
de sociedade. Nossas experiéncias domésticas de formas sociais de Estado
estao arraigadas numa espécie de individualismo cultural, que se volta para
seu proprio territdrio, exclui elementos exégenos tomados como inimigos
naturais e expressa toda a nossa intolerancia com o diverso, todo o nosso
descomprometimento com o resto da humanidade. Os discipulos de Kant
até hoje ndo viram e talvez nao chegario a ver nem um palido comego
de realizagdo do seu projeto cosmopolita, sua esperanca envelhecida,
datada de mais de dois séculos. Voltaremos a essa questdo ao abordar-
mos a auséncia de juridificacdo nas declaragdes de direitos humanos, tal
como a entende Habermas (1999), mais um dificultador da efetivagdo da
solidariedade no plano global como bem-estar decorrente do dever de
cooperagio entre os povos segundo a leitura cosmopolita kantiana e da
referéncia a uma vontade vinculatéria, como propde Stammler (1974).

3 Sobre o conceito de solidariedade ou fraternidade

Em Histoire des doctrines économiques: depuis les physiocrates jusqua
nos jours, Gide e Rist (1922) apresentam a concepgao de solidarieda-
de com base na tese econdmico-politica do Solidarismo. Segundo os
autores, ha referéncia a origem etimologica da palavra solidariedade

*Exorbita o recorte pretendido neste texto a discussio sobre os objetivos, compromissos
e valores do Estado, quer seja pautado por politicas liberais, que por politicas sociais. A
nogao de welfare state é adequada e satisfatoria as ilagdes aqui propostas. Evidentemente,
uma reflexdo sobre o bem-estar como direito (subjetivo) ndo pode pressupor um Estado
descomprometido com a efetivagio de direitos sociais, seja como politica publica, seja como
garantia de direitos fundamentais.
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no Direito romano, como um abastardamento
da palavra solidum, que designava a obriga-
¢80 que recaia sobre cada devedor quando era
considerado responsavel pelo todo devido (in
solidum) numa relagdo contratual assumida por
devedores varios. Dai o uso da palavra parece
ter evoluido para solidité, ao ser adotada pelos
jurisconsultos franceses do Antigo Regime, em
particular por Pothier, tendo sido substituida
por solidarité pelos redatores do Codigo Civil
(GIDE; RIST, 1922, p. 697). Segundo relatam,
a palavra passou a ser empregada em varios
sentidos - bioldgico, moral, juridico, religioso,
sociolégico, politico — e a ser usada na Franga
com muito vigor no inicio do século XX, tendo
sido até entdo pouco referenciada, a exce¢iao
da linguagem juridica. Na década de 1920, no
entanto, ela passou a ser “a palavra final para
todas as discussdes oficiais, todas as conferéncias
sociais, todos os apelos para encerrar greves ou
desatar concessoes, [sendo] cada vez mais usada
como cabega de capitulo nos tratados de éticae
pedagogia’, expressando a ideia de que “todos os
homens formam um todo, como os membros
do mesmo corpo” (GIDE; RIST, 1922, p. 697,
tradugdo nossa).

Niao nos importa neste breve trabalho
apresentar varias posi¢des filosoficas sobre o
tema. Todavia, um dos expoentes da histéria
da Filosofia do Direito - Rudolf Stammler, que
escreveu entre o final do século XIX e o inicio do
XX - oferece uma importante contribui¢do para
seguirmos com a reflexdo sobre a solidariedade
como direito, com base no que ele denomina
vontade vinculatoria. Segundo Stammler (1974),
essa vontade é a que vincula as aspiragoes dos
seres humanos entre si e caracteriza a vida gre-
garia humana na forma de sociedade, que nao
se confunde com as formas gregarias da vida
animal, as quais ndo tém comunhéo de propo-
sitos. Vivemos socialmente porque nossos fins
se articulam e combinam.

Stammler é considerado neokantiano, mas
sua versdo sobre a condi¢do societaria huma-
na tem algo de aristotélico. A definigao aris-
totélica do ser humano como animal politico
(ARISTOTE, 1982) situa-nos necessariamente
em comunidade, visto que para Aristételes todas
as coisas que existem sdo definidas pelo seu
tim, sendo o fim do ser humano a sua autossu-
ficiéncia, que s6 se torna possivel pela condicio
de convivéncia na pdlis — seria impossivel se
vivéssemos a deriva na natureza, como os outros
animais. A autossuficiéncia, por sua vez, s6 é
possivel por meio da comunicagio entre todos
os seres humanos, ao passo que a comunicagdo
é o fim a que se destina a linguagem, de que s6 os
seres humanos sdo possuidores, diferentemente
dos outros animais. Assim como dotou todas as
coisas de um fim, a natureza também dotou os
seres humanos da capacidade de desenvolver
linguagem para que pudessem comunicar-se
entre si, compartilhando o que é proveitoso e
o que ¢ nocivo. Desse modo, tendo todos os
humanos a percepgdo do que é bom e ruim,
do que ¢ justo e injusto, fazem uso da lingua-
gem para comunicarem suas percepgoes, e, a0
compartilha-las, tornam possivel a constitui-
¢d0 dos grupos humanos, desde a familia até o
Estado. E incontestével a interdependéncia da
condi¢do humana com a comunidade possibili-
tada pela comunicagao.

Stammler (1974) apresenta-nos como cate-
goria da voli¢do humana a vontade vinculatoria,
que determina a necessidade de associagio dife-
renciada do ser humano, totalmente diversa das
outras formas gregarias dos animais. Segundo
o autor, essa categoria define a sociedade e os
fendmenos sociais, entre os quais estariam os
fendmenos econdémicos e juridicos. O Direito
¢ uma subcategoria da vontade vinculatdria,
visto que a ordenacédo das aspiracdes a um fim
comum exige uma vontade sobreposta as diversas
aspiragdes, que seja essencialmente diversa de
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todas elas e possa reger a todas. O Direito, entao,
ndo é a soma das varias aspiragdes tomadas in-
dividualmente a serem fundidas juridicamente,
mas sim uma decorréncia da vontade vincula-
toria que possibilita o vinculo entre todas as
aspiragdes humanas, sendo a regulacdo externa
da vontade vinculatéria (STAMMLER, 1974,
p. 101-102). Admitimos a coer¢ao do Direito
sobre nossas vidas apenas se admitirmos que a
justificativa para isso reside na legitimidade do
emprego da forca em nome da realizagao dos
fins comungados da vontade vinculatéria de
todo ser humano.

Stammler (1974, p. 89) define vontade
vinculatdria precisamente como “aquella que
enlaza entre si varias voluntades como medios
reciprocos en sus relaciones. Lo que uno quiere lo
toma el otro como medio de su propria voluntad,
y a su vez aquel encuentra en la voluntad de
éste un medio para sus fines proprios”. O autor
ilustra a defini¢do de vontade vinculatéria com
um exemplo simples da experiéncia humana,
que s6 é possivel com a vida em sociedade: o
processo de educagio. Os fins objetivados pelo
professor sdo os de difundir o conhecimento e
elevar o nivel espiritual da humanidade; os fins
almejados pelo aluno, seja por ele postulados,
seja por seus pais, sao os de se educar e
desenvolver seu espirito (STAMMLER, 1974,
p. 89). Desse modo, percebe-se que o fim de
um ¢ o meio de outro e vice-versa: para que os
fins do aluno sejam alcangados, ele necessita dos
meios ofertados a ele pelo professor; este, por sua
vez, para atingir os seus fins, necessita também
dos meios que s6 o aluno lhe pode oferecer para
tornar seus fins possiveis e exequiveis. Assim,
a existéncia dos fins de um é a condigdo de
possibilidade da existéncia dos fins do outro. E
assim ocorre com todas as manifestagdes da vida
social, visto que as aspiragdes dos integrantes
da sociedade ndo podem ser as mesmas, mas
diversas e complementares (ainda que possam
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ser agrupadas em tipos de aspiracdes). A
vontade humana dirigida para essa percepgao
da necessidade de vinculos de aspiragées diversas
¢ a forma humana de querer, e é por ela que a
sociedade ndo s6 é possivel, mas necessaria a
vida propriamente humana. Ela nao é conditio
per quam, mas sim conditio sine qua non da
experiéncia humana:

la existencia de una voluntad vinculatoria
responde a una necesidad, que se impone
inexcusablemente con la vida humana. Se
trata exclusivamente [...] de una articulacion
de fines para poder laborar en comun,
condicién que no podemos desterrar de la
mente si desenvolvemos consecuentemente
nuestros pensamientos. Y nada tiene esto que
ver con la distincion entre hombres buenos y
malos. [...] Y no se diga, amodo de objecidn,
que cabe llevar durante alguno tiempo una
vida de aislamiento como la de Robinsén.
Este estado pasajero de inhibicién sélo puede
darse en el seno de la sociedad y no tendria
sentido si ésta no existiese; es siempre un
episodio breve, que acaba necesariamente con
la reintegracion a la vida social (STAMMLER,
1974, p. 95-96, grifos do autor).

A vontade vinculatéria indicada por
Stammler como esséncia da condic¢do de so-
ciabilidade do ser humano é que possibilita a
cooperagdo para a satisfagdo das necessidades
humanas (objeto da Economia social), sendo
essa cooperagio a fonte de todos os fendmenos
sociais, entre eles os fendmenos econdémicos,
os quais possibilitam a condigdo de bem-estar.
A cooperagdo humana é o que distingue a vida
interior de cada individuo da vida social na
qual todos nos integramos, o que decorre de
uma condigdo ldgica, que por evidéncia nds
deduzimos: a propria vontade vinculatéria. Vale
dizer: “Esta condicion légica determinante del
concepto de ‘cooperacién’ es la nocion metddica
que llamamos vinculacién de las aspiraciones:
asi, pues, todo fenémeno concreto de la Economia



social se halla condicionado légicamente por una voluntad vinculatoria”
(STAMMLER, 1974, p. 155, grifos do autor).

4 A solidariedade como direito e 0
Constitucionalismo fraterno

O principio da solidariedade positivado na CRFB esta na aparente-
mente singela declaragio do art. 3% I, que dispde serem objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade
livre (dimensao liberal da declaragdo), justa (dimensao social) e soliddria
(dimensao fraternal). No inciso III do mesmo artigo definem-se os meios
pelos quais esse triplice objetivo sera alcangado: pela erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo, e pela redugdo das desigualdades sociais
e regionais (igualdade material, que complementa a igualdade formal
inscrita no art. 5% caput e seu inciso I) (BRASIL, [2022]).

As referéncias ao principio da solidariedade expresso nesse dispositivo
e em outros da CRFB dizem respeito a ele fundamentar praticas efetivas
de agdes afirmativas e de concretizagao de justica distributiva. Contudo,
restringir a regéncia do principio em questéo a politicas ptiblicas que visem
a mitigar as desigualdades sociais é confundir justica com solidariedade.
Na verdade, o Estado social pretende fomentar condigdes minimas por
meio das quais os individuos possam galgar suas proprias conquistas, haja
vista que os méritos de cada um s6 serdo de fato percebidos e valorizados
(justica distributiva) a medida que as condi¢des langadas permitam que
méritos e talentos aflorem (justica comutativa).

Uma comunidade em condigdes precarias de vida, que tem menos
que o minimo de condigdes para a sua sobrevivéncia, como moradia e
alimentacdo, ndo tem sequer a condi¢io de ascender a patamares culturais
e de boa formacdo que permitam aos seus integrantes desenvolver méri-
tos, profissionalizar-se, buscar seu préprio bem-estar e o de sua familia.
Quando pensamos numa sociedade solidaria -, portanto, num Direito
solidario ou fraterno -, pressupomos que os elementos necessarios a
autorrealizagdo do individuo no meio em que vive seja uma condi¢éo que
se impde a todos os integrantes do meio. O Estado fracassa quando nao
se presta a ser veiculo dessa condigdo a todos imposta pela cooperagdio
necessaria a propria forma social pela qual a existéncia humana se da,
sendo esta, como pensa Stammler (1974), a propria emanagdo da von-
tade vinculatéria de todos os seres humanos na busca inexoravelmente
conjunta por suas aspiragoes.

Nio basta seguirmos considerando a solidariedade como um principio
a inspirar a elaboragéo e aplicacdo das normas juridicas. Pela indole da
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solidariedade ou fraternidade, por sua inconteste
condigao de génese da sociedade humana, enten-
demos ser o Direito o veiculo objetivo da vida em
solidariedade, a inica vida possivel a existéncia
humana, razdo por que um Direito Fraterno é a
forma mais bem acabada das versdes conceituais
do fenémeno juridico. A solidariedade néo é
um principio inscrito em Constitui¢ées para
a realizacdo de feitos visando a satisfacdo de
necessidades e & promogéo de igualdade entre
os individuos. A solidariedade é o modo como
o Direito contemporéneo se apresenta e deve
moldar todo o sistema juridico.

Nio existe um Direito néo solidario e um
Direito soliddrio, simplesmente porque, como
postulou Stammler (1974), o Direito é feno-
meno social, e pensar em social é apontar para
a necessaria cooperacdo que torna possivel a
vida humana. Quando Kant exalta o cosmopo-
litismo e indica como o mais elevado formato
do fenémeno juridico o Direito Cosmopolita,
ele esta concedendo que o regramento cosmo-
polita de toda a humanidade é uma proje¢ao
racional quantitativa da prépria condi¢do hu-
mana. O Direito regula as relagdes de todos os
habitantes do universo (cosmos) humano, que
comungam de um mesmo locus existencial e
precisam estabelecer fins comuns para a rea-
lizagdo dos individuos, a qual néo se da pela
satisfacdo de necessidades naturais. Ao contrario,
os individuos integrantes dessa espécie diferen-
ciada na escala evolutiva, a do homo sapiens,
passam toda a sua existéncia inquietos diante
das determinagdes naturais, movimentando-se,
buscando realizagdes vérias que transcendem a
sua condigdo animal. Trata-se de uma necessi-
dade de alimento do espirito, o que mantém o
ser humano numa esteira eterna de busca pela
satisfacdo de uma caréncia infinita, aquela que
nunca se satisfaz plenamente, pois tao logo se
realize uma, postula outra e outra, condi¢ao
impulsionada pela liberdade, inexistente em
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qualquer outro ambito da natureza, cujos fe-
ndmenos sdo essencialmente causais.

Sendo o Direito a forma como a solidarie-
dade se efetiva em normas permanentes e ob-
jetivas, ndo basta considerarmos as referéncias
a uma “sociedade solidaria” nas declaragoes
de direitos e Constituigdes como categorias a
inspirar a promog¢ao do bem comum. Adjetivar
a sociedade como soliddria é supor que alguma
sociedade humana constituida pudesse ter sido
possivel sem solidariedade. E tautologia pura
mencionar sociedade solidéria. Isso se sustenta
apenas sob o ponto de vista analitico pontual dos
fendmenos porque, a despeito de a solidariedade
ser o trago essencial da vida em comunidade,
os sistemas juridicos admitem que individuos
e Estados do mundo possam tratar seus iguais
em cosmopolitismo como se fossem elementos
que ndo integram “sua sociedade” especifica e
dar-se ao luxo de eleger como “a sociedade a qual
pertencem’, como se a existéncia dessa sociedade
especifica ndo dependesse da condigcdo cosmo-
polita universal que rege racionalmente todas
as coletividades. Como precisamente arremata
Diniz (2007, p. 172),

[a] solidariedade, desse modo, exorta atitudes
de apoio e cuidados de uns com os outros.
Pede didlogo e tolerdncia. Pressupde um re-
conhecimento ético e, portanto, correspon-
sabilidade. Entretanto, para que nao fique
estagnada em gestos topicos ou se esgote em
atitudes episodicas, a modernidade politica
poe a necessidade dialética de um passo maior
em diregdo a justica social: o compromisso
constante com o bem comum e a promogio
de causas ou objetivos comuns aos membros
de toda a comunidade.

Na contramao dessa evidéncia, a forma
egoista de pensar a sociedade, desacoplando
sociedades “bem-sucedidas”, de bem-estar e
prosperidade, de bolsdes sociais de miséria e
pobreza, fragmenta a realidade gregaria humana,



condigdo universal que torna possivel sua pro-
pria existéncia. Sem ela, ndo seria possivel o
comércio, a troca entre todos os que vivem no
globo terrestre e, entre as varias experiéncias
de troca, fruto da cooperagdo necessaria, pode-
rem alguns povos proclamar-se superiores por
acumularem mais riqueza. Aqui se estabelece,
na verdade, uma artificial hierarquia entre os
que acumulam mais e menos riqueza, os que
detém melhores e piores condi¢des de vida, dado
que a interdependéncia da condi¢ao humana
se impoe a todos. Nada mais alienado do que
um projeto politico que cré poder cercar uma
nagdo, blindando-a contra a invasdo de pessoas
de outras partes do mundo, esquecendo-se de
que nenhum pais sobrevive sem estar imerso na
ordem mundial. Ela possibilita seu sucesso em
face dos outros paises e da relagdo com eles esta-
belecida. O projeto do American way of life busca
esse aparente conforto, ha poucos anos ilustrado
pela divisao de concreto que os muros erguidos
na fronteira dos EUA com o México denotaram:
simbolicamente foi 0 antincio a0 mundo de que
fraternidade ndo era valor nem objetivo da nagao
mais rica e prospera do planeta.

E totalmente falacioso o conforto para deci-
dir sobre quem rmerece e quem ndo merece inte-
grar a cooperag¢ao necessaria a sobrevivéncia de
uma comunidade especifica, como o é um pais.
O argumento da autonomia na escolha relacional
s0 se sustenta de maneira pontual, e aqui ndo é
preciso argumentar mais para denunciar quao
utilitarista e demagdgica tém sido as politicas
ditas nacionalistas hoje, proclamadas por terem
condigoes propiciadas pela sinergia cosmopo-
lita para satisfazer a suas aspira¢des — inclusive
a de poder eleger quem entra e quem sai dos
seus territdrios por razdes estratégicas (e nao
de seguranga e paz) e que dizem respeito ao seu
acumulo de riqueza e bem-estar populacional.

As divergéncias quanto a forma de tu-
tela da solidariedade no plano internacional

(cosmopolita deveria ser, na verdade) possi-
bilitam, por outro lado, a significagdo da soli-
dariedade como principio juridico doméstico
na forma do denominado Constitucionalismo
Fraternal ou Constitucionalismo Altruistico,
uma fase do Constitucionalismo que vem evo-
luindo historicamente para o ponto em que as
Constitui¢des incorporaram as franquias libe-
rais e sociais a dimensdo da fraternidade, de
modo que esse valor se imponha como vetor
juridico constitucionalmente reconhecido para
guiar a aplicacdo dos demais direitos e valores
constitucionais. Nas palavras de Britto (apud
MACHADO, 2010, p. 99-100),

[d]epois que assumiu uma feicio liberal ou
libertéria, uma fungao social ou igualitaria,
agora chega a terceira fase, que é a frater-
nidade, para ombrear todas as pessoas em
termos de respeito, referéncia e consideragao
[...]. Averbe-se que a integragao comunitaria
¢ mais do que inclusdo social, como lembra
o Min. Carlos Ayres Britto. Nao se reduz a
agdes distributivistas, de inclusdo social que se
situam somente no plano de gastos publicos.

Tomada como categoria constitucional, a so-
lidariedade tem sido referida em julgados para
fundamentar a necessaria imposi¢ao social do
onus de garantir a qualidade de vida aqueles que
ndo tém condigdes de fruir, por seus proprios
esforcos, bens fundamentais a uma existéncia
considerada digna, circunstancia que nio se con-
diciona pelo principio da reserva do possivel, sem-
pre invocado no sopesamento sobre a satisfagao
das necessidades sociais, conjugado com o do
minimo existencial. Este ltimo ¢ relevante nas
imposi¢des de 6nus sobre a garantia de direitos
de solidariedade, mas nao basta essa garantia no
plano da solidariedade vertical, a qual consiste na
intervengdo estatal para socorrer determinadas
necessidades de setores menos favorecidos. Ha
também que se buscar a solidariedade horizontal,
que implica a “responsabilidade de socorro mutuo
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entre os cidadaos, limitando-se o Estado a ofere-
cer-se como fiador externo” (MACHADO, 2010,
p. 106). Ndo mais satisfaz a racionalidade con-
temporéanea a nogao classica de que ¢ suficiente
a conduta que ndo prejudica a alguém (neminem
laedere®). Exige-se mais: a pratica do bem dirigi-
do a outrem, compreendendo que o bem alheio
também é o proprio bem (PIZZOLATO apud
MACHADO, 2010, p. 106).

Considerando a imposi¢do da prestacido de
solidariedade como um dever que recai sobre
toda a sociedade, vérias decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) tém-se consolidado para
impor essa obriga¢do ndo apenas ao Estado.
Assim ocorreu no julgamento de A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI) sobre o uso de
transporte publico por idosos e por pessoas
portadoras de deficiéncia comprovadamente
carentes, bem como em julgados sobre o sis-
tema de cotas em universidades. Como exem-
plos, citamos a ADI 3.768/DF, a ADI 2.649/DF
e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 186/DF (BRASIL, 2007,
2008, 2012). Os argumentos sobre o caso da
gratuidade do transporte consideraram que o
onus decorrente do uso de transporte publi-
co gratuito pelos idosos e por pessoas carentes
com deficiéncia deve ser assumido por toda a
sociedade, visto que se trata de requisito minimo
de mobilidade que favorece a vivéncia social,
concretizando o bem-estar e a dignidade des-
sas pessoas, condi¢des que ndo se submetem a
reserva do possivel (BRASIL, 2007, 2008 apud
MACHADO, 2010, p. 102).

* Honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere:
viver honestamente, nao ofender a ninguém, atribuir a cada
um o seu direito, os trés principios fundantes da ideia de jus-
tica romana, que se distingue substancialmente da concepgao
grega de justica, por postular a atributividade de direitos
como exigibilidade imposta pelo Direito por suas normas,
ao contrario do dever moral de pratica da virtude da justiga,
como definida por Siménides (dar a cada um o que ¢ seu).
Ver em Salgado (2006 apud BROCHADO, 2021, p. 250-256)
as categorias romanas da consciéncia juridica em Roma.
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No caso das cotas, invoca-se a implementa-
¢do de discriminagdo positiva para a inclusdo de
minorias e de determinados segmentos sociais.
Nesse sentido, o ministro Gilmar Mendes argu-
menta que as querelas relacionadas as tentativas
de solu¢ao das questdes sobre a liberdade e a
igualdade devem ser retomadas por uma nova
chave que possa abrir portas para novas solugdes,
e essa chave ¢ a fraternidade. Argumenta que o
valor da fraternidade exige que se admitam as di-
ferencas e particularidades humanas em todos os
sentidos, como peculiaridades e idiossincrasias,
de modo que a concepgio de igualdade assuma a
condigdo de respeito a diferenga, reconhecendo a
pluralidade constitutiva da sociedade (BRASIL,
2012 apud MACHADO, 2010, p. 104).

5 Bem-estar e solidariedade:
rumo a um Direito Fraterno

A expressao bem-estar ndo tem definigdo
precisa na area juridica e certamente é um dos
conceitos menos viaveis juridicamente, haja
vista a dificuldade em dotar de juridicidade
o que é tdo varidvel no plano individual e cul-
tural, além de ser oneroso ao Estado, que tem
prioridades mais urgentes, como a educagio,
a sadde e a seguranca, aparentemente direitos
mais concretos que a ideia de bem-estar geral
da comunidade. Evidentemente, esses itens sao
condigdo para o bem-estar da sociedade, mas
pensar em bem-estar como direito efetivo, como
satisfacdo concreta, estd longe de figurar entre
as prioridades de um Estado real, que lida com
déficits econdmicos e estruturais, que se ocupa
mesmo é de amenizar os impactos da desigual-
dade universal, e ndo de promover bem-estar
entre individuos e povos que vivem e subsistem
desde sempre em condi¢des de desigualdade.
Este texto ndo pretende discutir as causas e a
perenidade das desigualdades humanas, ja que



o recorte aqui proposto tenciona refletir sobre
apossibilidade da promogdo de bem-estar com
base no sistema juridico de prote¢ao do direito a
solidariedade, que deve ser positivado na forma
de direito social. Conforme destaca Diniz (2007,
p. 174, 178), os direitos de solidariedade nao se
encontram,

propriamente, no marco teérico especifi-
co dos direitos fundamentais de Primeira
Dimensao, os da liberdade. Apesar de a soli-
dariedade estar mais frequentemente incluida
no quadro conceptual dos direitos de Terceira
Dimensdo, ndo se mostra desarrazoado
sustentar a tese de que 0s seus pressupostos
fundamentais e exigéncias de densificagdo
atuam também no 4mbito da eficicia dos
direitos sociais (de Segunda Dimenséo, ou
direitos da fraternidade); aqueles cuja mol-
dura juridico-constitucional surge a partir da
segunda metade do Século XIX, tendo sido a
sua positiva¢do em algumas Constituigdes do
inicio do Século XX (México, 1917: Weimar,
1919), uma resposta possivel a denominada
“questao social”. Ao contrario das liberdades
publicas, os direitos sociais, econémicos e
culturais pressupdem a existéncia de situagdes
de desigualdade e necessidade entre os seres
humanos, e tem por escopo alcangar uma
igualdade efetiva através da intervenc¢do do
Estado [...], [razdo por que] seu fundamento
ou justificativa na simples circunstancia de
que a dimensao existencial do ser humano é
acolhida, pelo constituinte, em sua dimen-
sdo comunitdria real, o que impde aos po-
deres publicos a obrigagdo indeclinavel de
criar condigdes sociais de igualdade formal
e material, fazendo-o mediante prestagdes
fatico-materiais, previstas no ordenamento
juridico, ou pela manutengéo e equilibrio de
forgas na dindmica do Mercado e nas relagdes
econdmicas em geral.

Aqui importa uma referéncia: o concei-
to de bem-estar remete ao conceito grego de
eudaimonia - tal como visto em Aristételes —,
que poderia ser sinteticamente definida como
autorrealizagdo racional, de modo que nos

parece cabivel atrelar a efetivagdo dos direitos
de solidariedade a realizagdo do bem-estar ge-
ral, o que, na verdade, pode ser tomado como
equivalente a felicidade coletivamente garanti-
da, se se tomar a palavra felicidade no sentido
aristotélico, e ndo apenas como satisfagao de
impulsos meramente sensoriais. Para o fildsofo,

a felicidade estd atrelada a convivéncia hu-
mana, ao fato do viver junto com 0s outros
em relages de compartilhamento social, uma
vez que “ndo menos estranho seria fazer do
homem feliz um solitdrio, pois ninguém
escolheria a posse do mundo inteiro sob a
condigdo de viver s9, ja que o homem ¢ um
ser politico e estd em sua natureza o viver em
sociedade” (Aristoteles, 1977, 1X, 9, 1169 b
18/20). A polis é uma cria¢do da natureza e
“0 homem ¢é por natureza um animal politico
(zoon politikon)” (ARISTOTE, 1982, liv. I,
cap. 2, p. 1253a, 1. 2, liv. I11, cap. 6, p. 1278b,
L. 20, tradugéo nossa).

Aristételes é bastante contundente em afir-
mar que so ¢ possivel realizar uma vida perfeita,
se isso valer tanto para o individuo como para
a comunidade. “Vé-se, assim, claramente que a
vida mais perfeita deve necessariamente ser a
mesma tanto para cada individuo em particular
como para os Estados e os homens tomados
coletivamente” (ARISTOTE, 1982, liv. VII, cap.
3, p. 1325b, 1. 30, tradugdo nossa). “Se é plausivel
sustentar a tese de que a felicidade do individuo
e da cidade ndo se opdem, é porque para ambos
a autossuficiéncia (autarquia de bens e de ca-
réter) é fundamental, tanto para a consecugdo
do fim comunitario, como dos fins individuais”
(RAMOS, 2014, p. 69). Importa entdo firmar a
compreensdo de que a ideia de bem-estar esta
atrelada a propria compreensao de sociabilidade,
caracteristica fundante da condi¢do humana.
Essa ideia ganhou contornos diversos nas formas
de narrativas filosoficas e cientificas desde sua

primeira nog¢io, proposta por Aristoteles, que
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expressa ja entre os gregos o projeto civilizacional do Ocidente marcado
pela convicgdo da condigdo de zoon politikon dos seres humanos, da
qual decorrerdo os desdobramentos do comunitarismo e da nogao de
solidarismo da economia politica.

A concepciao de Aristoteles sobre a condigdo humana como a de
animal politico é a chave hermenéutica que conduz a conclusio de que
o bem-estar social é o préprio sentido da vida humana, porque é o pro-
posito da prépria constituicdo inexoravelmente comunitaria ou social
do ser humano. Definido como animal politico, 0 homem traz em si a
carga de sua necessaria constitui¢ao social, de modo que, para Aristoteles
(1977), a vida em comunidade é a propria esséncia da humanidade. Em
sua elaboragdo finalistica do mundo, como vimos, todas as coisas sdo
definidas pelo seu fim, e este é que da sentido a tudo. Segundo sua filo-
sofia eminentemente teleoldgica, a autossuficiéncia é um bem e um fim
humano e, para se realizar,

la ciudad-estado es una cosa natural y que el hombre es por naturaleza un
animal politico e social; y un hombre que por naturaleza y no meramente
por el azar apolitico o insociable, o bien es inferior en la escala de la
humanidad o bien estd por encima de ella - como aquel a quien increpa
Homero, diciendo que es “hombre sin raza, sin ley, sin corazén’, porque es
por naturaleza insociable y juntamente amante de la guerra —, en la medida
en que se parece a una pieza aislada en el juego de dados. Y la razén por la
que el hombre es un animal politico en mayor grado que cualquier abeja o
cualquier animal gregario es algo evidente. La naturaleza, en efecto, segin
decimos, no hace nada sin un fin determinado; y el hombre es el tinico
entre los animales que posee el don del lenguaje. [...] el lenguaje tiene
el fin de indicar lo provechoso y lo nocivo y, por consiguiente, también
lo justo y lo injusto, ya que es particular propiedad del hombre, que lo
distingue de los demds animales, el ser el inico que tiene la percepcion del
bien y del mal, de lo justo y lo injusto y de las demas cualidades morales,
y es la comunidad y participacion en estas cosas lo que hace una familia
y una ciudad-estado (ARISTOTELES, 1977, p. n1253a-1253b).

Uma definicdo de bem que permite definir bem-estar é a de Spinoza
(apud FERRATER MORA, 2000, p. 285), ao considerar o bem algo sub-
jetivo, haja vista que “ndo nos movemos, queremos, apetecemos ou
desejamos algo porque julgamos que ¢ bom, mas julgamos que é bom
porque nos movemos na dire¢ao desse algo, nds o queremos, apetecemos
e desejamos”. Desse modo, a ideia de bem pode ser entendida como uma
definicdo incorporada a realidades concretas: “Assim ocorre quando se
diz que o bom ¢ o deleitével, ou o conveniente, ou o honesto, ou o correto,
ou o util (para a vida)” (FERRATER MORA, 2000, p. 285).

Em meados do século XX, o tema do bem-estar passou a ser objeto de
investigacao da Psicologia, que o toma como a condi¢do do individuo de
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possuir uma atitude positiva em relagdo a si mesmo e aceitar maltiplos
aspectos de sua personalidade (autoaceita¢ao); possuir relacionamentos
acolhedores, seguros, intimos e satisfatorios com outras pessoas (relagdes
positivas com outros); ser autodeterminado, independente, avaliar expe-
riéncias pessoais segundo critérios proprios (autonomia); ter competéncia
em manejar o ambiente para satisfazer necessidades e valores pessoais
(dominio sobre o ambiente); ter senso de dire¢do, proposito e objetivos na
vida (proposito na vida); perceber um continuo desenvolvimento pessoal
e estar aberto a novas experiéncias (crescimento pessoal) (MACHADO;
BANDEIRA, 2012, p. 589).

Dessas possibilidades da condi¢do de bem-estar, podem-se considerar
relevantes juridicamente, visto serem passiveis de tutela juridica, a garantia
a autodeterminagdo dos individuos e a garantia de possibilidades bdsicas a
serem promovidas pelo Estado a fim de que ele realize propésitos/objetivos
para seu crescimento pessoal, superada aqui a visdo atomistica de bem-
-estar, pois ela sd se realiza, como pensado por Aristoteles, pela promocgao
do senso comunitario de vinculo & comunidade (DINIZ, 2007, p. 172):

Erhard Denninger, em texto polémico editado no ano de 2000, sustenta
a tese segundo a qual a Lei Fundamental alema de 1949, antes baseada
nos valores da Ilustragio Europeia - liberdade, igualdade e fraternidade -
herdados da Revolugio Francesa, estaria sofrendo algumas mutagdes em
virtude de novos paradigmas constitucionais, baseados nos ideais de segu-
ranga, diversidade e solidariedade. Esta nova configuracdo constitucional
modifica, expandindo, os conceitos tradicionais: a fraternidade cederia
lugar a solidariedade, a igualdade a diversidade e a liberdade a seguranga.
Numa sociedade moderna, “sociedade de risco’, tais mudangas refletem
transformagdes sociais que trariam a arena politico-constitucional o debate
acerca da presenca destes novos valores. [...] ndo se pode desconhecer
que o desenvolvimento histdrico do Estado Social reconhece, portanto,
a responsabilidade coletiva (= solidariedade) em relagdo ao bem-estar
das pessoas, capacitadas ou incapacitadas, considerando que ninguém ¢é
completamente autossuficiente. Sente-se a necessidade de subministrar um
nivel razodvel de seguranca para que as pessoas possam sentir-se apoiadas,
ndo totalmente entregues a logica do individualismo e da competitividade
e aos riscos do mercado (DINIZ, 2007, p. 179).

Neste ponto ha que se compreender o contexto da Declaragao de
Direitos da ONU, idealizada apos a experiéncia traumatica das duas
grandes guerras do século passado, e a preocupagdo da ONU em dispor,
no documento mais expressivo na protecao internacional dos direitos
humanos, elementos de Filosofia Moral, o que ficou marcado pela pre-
senga de Jacques Maritain na conducéo dos trabalhos que precederam
a Declaragéo de 1948 e deram-lhe fundamento e feicado (BROCHADO,
2021, p. 239). A auséncia de for¢a vinculante juridicamente, inspirada pela
leitura maritainiana de direitos humanos, acabou por tornar a declaragéo
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um documento simbolico com forte apelo moral, carente de “juridificagao”
satisfatoria, como denunciou Habermas (1999). A Declaragdo cumpre
mais a func¢éo de orientadores axioldgicos morais para a avaliagdo de
objetivos politicos, do que de regramento com for¢a juridica tipica, o
que muda substancialmente se os direitos humanos

nao entrarem no jogo apenas como orienta¢ao moral da propria agdo
politica, mas também como direitos que precisam ser implementados
em sentido juridico. Pois os direitos humanos apresentam, a despeito de
seu conteido puramente moral, caracteristicas estruturais de direitos
subjetivos que sdo dependentes originariamente da obten¢ao de validade
positiva em uma ordem coercitiva. S6 quando os direitos humanos en-
contrarem seu “lugar” em uma ordem juridica democrética mundial de
modo anédlogo ao que se sucedeu com os direitos fundamentais em nossas
constituigdes nacionais, poderemos partir, no nivel global, da [ideia] de
que os destinatarios desses direitos podem compreender-se, a0 mesmo
tempo, como seus autores (HABERMAS, 1999, p. 85-86, grifo nosso).

A visdo habermasiana confirma a tese de que a ordem moral ndo
propicia a sociedade o suporte necessario ao desenvolvimento ético em
seus niveis mais elevados. Os valores atualmente considerados essen-
ciais a0 homem devem constituir-se sob a forma juridica: como direitos
(humanos), ndo podem estar a mercé de posturas estritamente morais.

Independentemente da baixa for¢a normativa da previsao da frater-
nidade no ambito internacional - o que, concordando com Diniz (2007),
exige positivagdo doméstica na forma de direito social -, registramos que a
Declaragio (NACOES UNIDAS, [1948]) proclama em seu primeiro artigo
que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos”. Sao “dotados de razao e de consciéncia” e “devem agir uns para
com os outros em espirito de fraternidade” (NACOES UNIDAS, [1948],
grifo nosso). No art. 29 encontra-se outra previsao exortatéria do direito
de solidariedade, relacionando o exercicio de direitos a obrigagdes com
0 bem-estar comunitdrio, ao dispor que todo ser humano tem deveres
para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel - estando, no entanto, limitado em suas agdes
pela lei, com o propdsito de assegurar os direitos e liberdades de todos,
além do bem-estar de uma sociedade democratica®.

No art. 25 considera-se o bem-estar como direito igualmente asse-

gurado pelo Estado, que permita aos individuos e aos seus familiares

*“Artigo 29° 1. O individuo fem deveres para com a comunidade, fora da qual nao é
possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. 2. No exercicio deste direito
e no gozo destas liberdades ninguém estd sujeito senao as limitagoes estabelecidas pela
lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e
liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar numa sociedade democratica” (NAGOES UNIDAS, [1948], grifos nossos).

130 RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 115-140 jan./mar. 2023



um padrio de vida de satide e bem-estar, aqui
incluidos alimentagao, vestudrio, habita¢io, cui-
dados médicos e os servigos sociais indispen-
saveis, além do direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsis-
téncia em circunstancias fora de seu controle
(NACOES UNIDAS, [1948]). Observe-se que o
conceito de bem-estar envolve a seguranca em
casos de vulnerabilidade e dificuldade de prover
a propria subsisténcia, base da propria assisténcia
social (referéncia evidente a solidariedade como
direito a ser preservado constitucionalmente,
conforme ocorre na CRFB).

Por fim, ndo ¢é demais registar que no art. 27
também hd previsao relativa ao bem-estar, a ser
garantido de maneira solidaria: “toda pessoa
tem o direito de tomar parte livremente na vida
cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar no progresso cientifico e nos beneficios
que deste resultam” (NACOES UNIDAS, [1948],
grifo nosso). Evidentemente, os beneficios da
ciéncia promovem bem-estar social, razdo mes-
ma e sentido da propria atividade cientifica - a
inovagao para o progresso das sociedades e a
realizagdo do bem-estar de seus membros.

6 MNudge e bem-estar social:
direitos de solidariedade
promovidos pelo Estado

O conceito de nudging ou de “arquitetura
da escolha” foi inicialmente concebido por
um economista e um especialista em Direito
Constitucional e Administracao Publica, os
professores americanos Richard Thaler e Cass
Sunstein - este tltimo, inclusive, esteve na gestao
Obama (2009 e 2012). A expressao vem de nudge,
que se traduz por “cutucada’, mas que nesse
contexto é empregada com o intuito de signi-
ficar um “empurrao” no sentido de maximizar

o0 bem-estar dos individuos com estratégias de
facilitagdo da vida, calculadas em custo e bene-
ficio de articulacdo e execugdo, de modo a se
apresentar como uma auténtica economia da
felicidade, na medida em que ajuda as pessoas
menos conscientes a tomarem decisdes com o
minimo de prejuizo possivel aos demais, regra
de ouro de um paternalismo (estatal) assimétrico
libertdrio: maior probabilidade de ajudar e me-
nor chance de prejudicar (THALER; SUNSTEIN,
2019, p. 87). Conforme definem,

[u]m empurrio é qualquer aspecto da arqui-
tetura de escolha que altera 0 comportamento
das pessoas de forma previsivel, sem proibir
nenhuma op¢do ou alterar significativamen-
te seus incentivos econdmicos. Para contar
COIMO mero empurrao, a intervengao deve ser
facil e barata de ser evitada. Os empurrdes
nao sao mandamentos. Colocar frutas no
nivel dos olhos conta como um empurrao.
Proibir a comida embalada em plastico ndo
(THALER; SUNSTEIN apud HANSEN, 2016,
p. 159, tradugéo nossa).”

Num mundo esgotado em recursos ambien-
tais, desgovernado quanto a coeréncia entre
estilos de vida de povos eurocéntricos e perifé-
ricos e desequilibrado quanto ao acesso a bens
materiais e culturais de toda ordem, é bastante
emblemadtico que os norte-americanos se dedi-
quem a pesquisas diversas para investir numa
arquitetura que estimule as pessoas a fazerem as
melhores escolhas para viverem melhor, desde
0 uso de sanitarios publicos até a aquisi¢do de
eletrodomésticos e a realizagdo de exames mé-
dicos. Unindo os fundamentos do behaviorismo
ao design centrado nas demandas do usuario (e

*No original: “A nudge, as we will use the term, is any
aspect of the choice architecture that alters people’s behavior
in a predictable way without forbidding any options or
significantly changing their economic incentives. To count
as a mere nudge, the intervention must be easy and cheap
to avoid. Nudges are not mandates. Putting fruit at eye level
counts as a nudge. Banning junk food does not”.
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nao na comodidade do fabricante e do mercado), a arquitetura nudging
ou de escolhas conduzidas passa a ser uma inovadora referéncia na
elaboracdo de politicas publicas nos EUA e na Inglaterra, objetivando
criar condi¢des que facilitem as tomadas de decisdo dos cidadaos em
relacdo a questoes como saide, lazer e consumo.

Obviamente, essas interven¢des impactam o uso racional dos bens,
a disposicao equilibrada da riqueza e o alcance mais acertado de satis-
fagdo, razdes que por si sds ja denotam a indole solidaria dessa proposta
nova de empurrao para a melhor escolha possivel entre tantas, o que
significa otimizag¢do na fruicdo dos bens e possibilidade de comparti-
lhamento de projetos exitosos que se destinam a tornar a vida humana
mais satisfatéria de maneira mais econémica. Uma vez que as escolhas
acertadas economizam recursos e fazem as pessoas mais felizes, esse
tipo de intervengdo propicia a cooperagdo social nao so6 pela autossatis-
fagdo de propdsitos particulares como também pela sensagdo de dever
cumprido (eudaimonia) quanto ao compartilhamento racional de bens
que poderiam ser mal utilizados ou descartados sem serem utilizados
por outrem.

Beck (2011) adverte que, na transi¢do das sociedades de classe para as
sociedades de risco em que vivemos — marcada pela constante produgédo
de ameaca a vida natural, como as frequentes catastrofes ambientais
causadas por novas formas de vida —, a solidariedade quanto a caréncia
de bens transmuta-se em solidariedade do medo, em face da superpro-
ducio de bens e de riscos iminentes na sua fruicao, causando desastres
de toda ordem a vida natural. Segundo o autor,

[e]m sua dinAmica evolutiva, as sociedades de classes continuam refe-
ridas ao ideal da igualdade (em suas varias formulag¢oes, da “igualdade
de oportunidade” até as variantes de modelos socialistas de sociedade).
Nao ¢ o caso da sociedade de risco. Seu contraprojeto normativo, que lhe
serve de base e de impulso, ¢ a seguranga [e] nesse caso, ja nao se trata
de alcangar efetivamente algo “bom”, mas tao somente de evitar o pior.
O sonho da sociedade de classes é: todos querem e devem compartilhar
do bolo, a meta da sociedade de risco é: todos devem ser poupados do
veneno [...]. A for¢a motriz na sociedade de classes pode ser resumida
na frase: tenho fome! O movimento desencadeado com a emergéncia da
sociedade de risco, ao contrério, é expresso pela afirmagao: tenho medo!
[...]. O modelo da sociedade de risco marca, nesse sentido, uma época
social na qual a solidariedade por medo emerge e torna-se uma forga
politica. Até onde chega a tenacidade das solidariedades do medo? Que
motivagoes e for¢as de agdo sao liberadas? Como se comporta essa nova
comunidade solidaria dos medrosos? A forca social do medo detona de
fato o célculo de utilidade individual? Em que medida estao abertas ao
compromisso as amedrontadoras solidariedades surgidas da ameaga?
Sob quais formas de atuagdo elas se organizam? (BECK, 2011, p. 59-60).
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Muito relevante é uma questao suscitada por
Thaler e Sunstein (2019) a propdsito das feigdes
que deve assumir o compartilhamento soliddrio
das medidas que estdo na agenda dos arquitetos
governamentais: a arquitetura do bem-estar na
forma de politicas de estimulo é mesmo um
projeto de bem-estar social? Ou nada mais que
fruto da solidariedade da sociedade de risco,
onde o medo impde o direcionamento com-
portamental por interesses diversos dos atores
envolvidos nos processos politicos, prima facie,
de impacto econdmico que apraz a muitos de-
les, ndo tendo propriamente por fim promover
bem-estar coletivo algum? Dito de outra forma,
nos termos postos por Beck (2011, p. 60): “Em
que medida estao abertas ao compromisso as
amedrontadoras solidariedades surgidas da
ameaca?” Que compromissos seriam esses, se
“solidarizar-se em medo” é sempre risco iminen-
te de praticas utilitaristas quanto aos individuos
que possam servir a aplacar o medo? Ou seja:
quanto os usudrios da arquitetura de bem-estar
sao marionetes do jogo do medo e seu pendor
pela busca de zonas de conforto?

Eis por qué os nudges, empurrdes decisionais,
seriam caracteristicos do que Thaler e Sunstein
(2019) consideram “paternalismo libertario”,
na medida em que hd “empurrdes”, estimulos
de direcionamento das decisdes dos cidadaos,
dos usudrios de servigo publico (o que também
pode ocorrer na iniciativa privada, obviamen-
te), mas sem nenhuma coagio que os obrigue
a determinada escolha. Quando o Estado atua
segundo esses estimulos, trata-se de uma politica
paternalista apenas no sentido de selecionar
formas de influenciar as escolhas das partes
afetadas para trazer melhores condi¢oes de es-
colha da forma mais objetiva possivel - como o
estimulo de usar o sistema de metrd em vez de
carros de passeio para evitar congestionamento
em dias estratégicos. Segundo Thaler e Sunstein
(2019), muitos economistas acreditam que o

termo paternalismo é depreciativo por pensarem
que hd nesses projetos de Estado algum tipo de
coer¢do (o que néo é o caso), razao por que pre-
ferem adotar a expressdo paternalismo libertdrio
para explicitar a atuagdo em prol do bem-estar,
e ndo em funcdo de direcionamento compor-
tamental instrumentario. Assim, nas palavras
de Hansen (2016, p. 158-159, tradugio nossa),

[a]s politicas podem ser selecionadas com o
objetivo de influenciar as escolhas das partes
afetadas de uma forma que as torne melho-
res, ndo havendo coer¢io envolvida. Eles se
referem a este tipo de paternalismo como
paternalismo libertario e finalmente o defi-
nem como “.. uma abordagem que preserva
a liberdade de escolha, mas autoriza tanto
as institui¢des publicas quanto privadas a
promoverem o bem-estar das pessoas” [...]
De acordo com Thaler e Sunstein, no aspecto
paternalista, “¢ legitimo que arquitetos esco-
lhidos tentem influenciar o comportamento
das pessoas a fim de tornar suas vidas mais
longas, mais saudaveis e melhores” Dai que
eles defendem um esforgo autoconsciente por
parte das instituigoes “para orientar as esco-
lhas das pessoas no sentido de melhorarem
suas vidas”” [...] O paternalismo libertario é
uma abordagem que autoriza tanto as insti-
tui¢des publicas quanto privadas a orientar
as pessoas em dire¢des que promovam seu
bem-estar; um empurrao altera o comporta-
mento das pessoas de uma forma previsivel.
O paternalismo libertario é uma abordagem
que preserva a liberdade de escolha; um em-
purrdo funciona sem proibir nenhuma opgao
ou alterar significativamente os incentivos
econdmicos.’®

°No original: “Policies may be selected with the goal of
influencing the choices of affected parties in a way that will
make those parties better off, but where there is no coercion
involved. They refer to this kind of paternalism as libertarian
paternalism and ultimately define it as .. an approach that
preserves freedom of choice but authorizes both private and
public institutions to steer people in directions that will
promote their welfare’ [...] According to Thaler and Sunstein
the paternalistic aspect lies in the claim that ‘it is legitimate
for choice architects to try to influence people’s behaviour
in order to make their lives longer, healthier and better’
Hence they argue for a self-conscious effort by institutions
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Estd sendo pavimentado em diversos paises o
caminho para se arquitetarem “empurrdes” para
o bem-estar. Com base na concepgio de natureza
humana proposta pela Economia na forma do
homo economicus e nas descobertas das cién-
cias comportamentais (Psicologia, Etnologia,
Neurociéncia etc.) sobre o efeito que o ambiente
exerce nas preferéncias e tomadas de decisdes
humanas, é possivel construir contextos que
influenciem as decisdes das pessoas de modo
a dar-lhes o melhor arsenal decisional, conve-
niente aos seus anseios e interesses. Aqui surge
a possibilidade de constituir politicas publicas
que visem a influenciar o julgamento, a escolha
ou o comportamento das pessoas de forma pre-
visivel, o que se torna quesivel diante de limites
cognitivos, vieses, rotinas e habitos que impoem
barreiras para que as pessoas ajam racionalmente
em seu proprio interesse com funcionalidade
otima e com margem de calculo e otimizagédo
de satisfagdo em alto grau.

O passo seguinte é expandir essa forma de
conceber a vida em sociedade por todo o globo
terrestre, ndo apenas como um gesto de alteri-
dade, mas como direito fraterno a ser fruido por
todos os seres humanos na forma de uma vida
humana cosmopolita que ultrapasse barreiras e
principios rigidos de soberania estatal.

Simondon (2007) vé na propria atuagdo do
homem sobre o mundo para moldé-lo as suas
necessidades por meio das diversas interven¢oes
técnicas uma forma de exercicio de solidariedade
sem a qual ndo seria possivel constituirmos nossa
segunda natureza (Aristoteles), a cultura, o mun-
do que habitamos por criativa espontaneidade.

‘to steer people’s choices in directions that will improve
their lives’ [...] Libertarian paternalism is an approach
that authorises both private and public institutions to steer
people in directions that will promote their welfare; a nudge
alters people’s behaviour in a predictable way. Libertarian
paternalism is an approach that preserves freedom of
choice; a nudge works without forbidding any options or
significantly changing economic incentives’.
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Simondon entende que a proje¢do técnica dos
instrumentos, artefatos e maquinas diversas para
a sobrevivéncia humana desde sempre trazem
em si o suposto da solidariedade, fundamental
para o exercicio da tecnicidade nas sociedades
humanas. Em outros termos, a necessidade/
capacidade que os humanos tém de submeter
a natureza a uma série de intervengdes para ga-
rantir seu bem-estar implica a atua¢éo solidaria
entre os humanos nessa construgdo continua e
crescente, desde o advento da agricultura até a
era tecnoldgica, na qual o bem-estar passa pela
necessidade de artefatos técnicos como jamais
experimentamos na histdria da experiéncia téc-
nica da espécie humana. Segundo Simondon
(2007, p. 237-238),

no es so6lo una solidaridad un poco abstracta
de los oficios tal como es evocada por
Sully Prudhomme (la solidaridad de los
especialistas, el albanil, el panadero), sino
una solidaridad extremadamente concreta
y actual, existente instante a instante por
el juego de condicionamientos multiples; a
través de las redes técnicas, el mundo humano
adquiere un alto grado de resonancia interna.
Las potencias, las fuerzas, los potenciales
que impulsan la accién existen en el mundo
técnico reticular del mismo modo en que
podian existir en el universo mégico primitivo:
la tecnicidad forma parte del mundo, no es
s6lo un conjunto de medios, sino también un
conjunto de condicionamientos de la accion
y de incitaciones a actuar; la herramienta o
el instrumento no tienen poder normativo
porque estan a disposicion del individuo de
manera permanente; cuanto mas grande sea
la resonancia interna de la actividad humana
a través de las realidades técnicas, mas poder
normativo adoptardan las redes técnicas.

Num mundo altamente fecnicizado, no qual
a satisfacdo dos individuos exige cada vez mais
arquiteturas maquinicas que condicionam o
nosso bem-estar e o nosso conforto cotidiano,
dependentes que nos tornamos do progresso



constante e crescente do design técnico nos
seus diversos matizes, importa discutir essa
nova forma de direitos dimensionados segundo
o compartilhamento fraterno de bens numa
civiliza¢do da técnica, a qual exige em larga
escala arquiteturas do bem-estar para raciona-
lizar escolhas de modo que o custo-beneficio
seja 0 mais otimizado possivel (afinal, artefatos
técnicos sofisticados ndo estao ao alcance de
todos). Se essa metodologia nudging for um
principio direcionado a mitigacdo das desigual-
dades mundiais, teremos um Direito Fraterno
pautado pela cooperagao dos instrumentos para
as tomadas de decisdo dos governos em prol
do melhor aproveitamento da riqueza mundial
para a redu¢ao da miséria como o ponto de
chegada do Direito Fraterno em escala cosmo-
polita. Se ha uma forma de tratar a realizagdo
humana como felicidade, o compartilhamento
mundial de arquiteturas de bem-estar é a mais
evoluida possivel, pois une politica publica e
ordem internacional em torno do direito a fe-
licidade como compartilhamento racionalizado
dos bens por paises carentes com base no que
ja se conquistou nos paises que sao referéncia
em progresso e bem-estar de sua populagio.
Uma critica dirigida a essa atuagio sobre
a vida em bem-estar é a de que se trata de um
retrocesso nas conquistas da autonomia dos
sujeitos desde as revolugdes burguesas, pois
tais interveng¢des acabam por guiar e condicio-
nar as escolhas mais elementares e essenciais
para a nossa vida. Para rebater essa critica, que
considera a arquitetura do bem-estar uma es-
pécie de paternalismo racionalizado, emerge
o paternalismo libertdrio, que pde a mostra
a impossibilidade de escolhas pautadas sem
algum condicionamento ou arquitetagdo de
caminhos para a tomada de decisdo. Toda de-
cisdo humana é condicionada pela forma como
ela se apresenta, razao pela qual as empresas ja
se valem de empurrdes (nudges) para exaltar

a qualidade de seus produtos com o objetivo
de convencer os consumidores a adquiri-los
(inclusive o instituto do dolus bonus é desde
sempre admitido no Direito, ndo sendo con-
siderado vicio de consentimento habil a anular
um ato juridico).

Cabe ao Estado apropriar-se dessa “técnica
de bem-estar” e amplid-la em termos globais. A
vantagem do emprego dos “insights comporta-
mentais” é que, se forem bem conduzidos pelo
Estado, na forma de politicas publicas, podem
ser a todos franqueados, criando uma rede de
igualdade entre pessoas que consomem padrdes
satisfatorios de bens e servicos e as que ndo
tém acesso a eles — equilibrio (razoabilidade)
conduzido por instrumentos motivacionais
articulados pelo proprio Poder Publico. Tais
intervengdes sdo mais eficientes e baratas e
menos invasivas que as tradicionais regulagdes
baseadas em obrigacdes e proibi¢des. Nesse
sentido, Thaler e Sunstein (2019) propdem
que o proprio Poder Publico atue em prol da
transparéncia como forma de nudge para os ci-
dadaos assumirem pertenca mais efetiva e ativa
junto aos rumos do Estado. Segundo aventam,
os proprios agentes governamentais devem ser
mais transparentes quanto aos elementos defini-
dores das suas decisoes, tomadas em nome de
um suposto bem-estar da coletividade.

A questio é saber até que ponto as decisdes
decorrem exatamente da arquitetagdo em prol
do bem-estar coletivo. Os arquitetos de esco-
lhas que atuam para estimular as decisdes dos
cidadaos (ou até mesmo para conduzir direta-
mente suas vidas, sem deixar-lhes op¢des) tém
a obrigacdo de esclarecer a populagéo sobre o
que a leva a tomada de decisdes condiciona-
das por questdes que estdo além do bem-estar
dos usudrios de servicos publicos (THALER;
SUNSTEIN, 2019, p. 245). Deveriam ser ado-
tadas algumas medidas de transparéncia sobre
essas dindmicas de bastidores - via de regra
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ocultadas da populagdo -, como a imposi¢ao de
que aqueles que decidirdo os rumos da politica
energética de um pais “revelem que consultorias
maximizadoras de lucros foram convidadas a
emprestar uma ajuda invisivel no processo de
elaboracio das leis’, ou a determinagio de que os
que definirao as politicas de educagio revelem
“que grupos de interesse e que sindicatos fizeram
contribui¢io para sua ultima campanha’, ou as
proprias agéncias governamentais que deveriam
expor “sua parcela de responsabilidade na po-
luigdo atmosférica e da dgua, assim como suas
emissoes de gases de efeito estufa” (THALER;
SUNSTEIN, 2019, p. 247). Como argumentam
Thaler e Sunstein (2019, p. 247),

[o] ministro da Suprema Corte dos Estados
Unidos Louis Brandeis declarou que “aluz do
sol ¢ o melhor dos desinfetantes”. Os governos
democraticos, e nao so6 os autoritdrios, pode-
riam usar um pouco mais essa luz solar. Ao
chamar a atengéo para os efeitos da concepgao
de um plano sobre as decisdes que as pessoas
tomam, desejamos encorajar os responsaveis
por esses planos a se informarem melhor.
E, ao defender a existéncia de um controle
libertario dos planos ruins, esperamos criar
boas medidas de seguranga contra planos
mal concebidos ou mal-intencionados. Tendo
em vista que o interesse de cada individuo
pode funcionar como um controle salutar das
decisdes dos planejadores, podemos concluir
que aliberdade de escolha é uma importante
ferramenta corretiva.

Especificamente no Direito, outra forma de
nudge ¢ o manejo de sangoes premiais, que devem
ser ampliadas para todos os ramos da dogmatica
juridica, a fim de proporcionar contornos mais
humanizados a responsabilizagdo nas diversas
relacdes juridicas, para além do nicho limitado
em que hoje incidem, como os descontos em
pagamentos antecipados de tributos ou a di-
minui¢do de pena por delagdes premiadas em
praticas delituosas de organiza¢des criminosas.
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Também sdo exemplos de politicas pibli-
cas de insights comportamentais e arquitetura
do bem-estar o Behavioural Insights Team, no
Reino Unido, e o Behavioural Economics Team,
na Australia; o mapa da OCDE sobre os nudges
para a reducao da obesidade, para a diminui-
¢d0 da sonegacdo fiscal e a adesdo a programas
de previdéncia, para politicas de realocagao de
desempregados, para politicas de desburocra-
tizagdo de servigos ao cidadio, para a adesdo a
programas de adogdo e para a doagao de drgaos.
No Brasil, exemplos de nudges siao os projetos
implementados no Rio de Janeiro para a anteci-
pagdo de matriculas dos alunos da rede publica
de ensino, para o estimulo a atividade fisica entre
os idosos, para reduzir o indice de desisténcia
no tratamento de tuberculose. Neste tltimo
caso, resultado de uma parceria com o Banco
Mundial, o projeto adota duas abordagens: por
call center e por distribuicdo de uma caderneta
motivadora para a manuteng¢do do tratamen-
to, que é muito dificil (MOULIN apud LIMA,
2017). Se essas politicas forem implementadas
com transparéncia para o cidadao, as “arquite-
turas de escolhas” pelo Poder Publico podem ser
uma forma barata e eficaz de promover com-
portamentos socialmente desejaveis e apontar
possiveis arranjos para o exercicio da felicidade
como um direito ao bem-estar compartilhado
como alteridade refinada promovida pelo Direito
contemporaneo.

Por razdes que podem ser fundadas no didlo-
go entre Etica, Filosofia do Direito e a chamada
Economia da Felicidade, acreditamos ser possivel
contornar melhor o conceito de Direito Fraterno,
com base em reflexdes que retomem a nogao
classica de eudaimonia desde a Grécia — regis-
trada na obra de Aristoteles em sua compreensao
de economia (oikia+nomos) — até as discussoes
mais atuais sobre a positivacao da felicidade
como um direito, conforme tem sido aventado
por meio de emenda a Constitui¢io brasileira



(PECn®19/2010 - “PEC da Felicidade”), para compor o rol essencial do
Estado de bem-estar social disposto no art. 6 da CRFB e em seu titulo
oitavo sobre a Ordem Social (BRASIL, [2022]). Vale dizer: felicidade
juridicamente pode ser definida em termos de realiza¢do do bem-estar
pensado como arquitetura estatal de estimulo as melhores decisoes, o que
pode ser uma das nuangas da base de um Direito Fraterno na atualidade.

7 Conclusao

Em que pese estar sendo considerada pelo Judicidrio brasileiro uma
categoria constitucional, podemos concluir que a nogdo de fraternidade
¢ a esséncia do proprio Direito, que esta atrelada a realizagdo da igual-
dade substancial, a “igualitarizagdo” efetiva dos que se encontram em
desvantagem social. A ideia de solidariedade/fraternidade é uma espécie
de amplificador das possibilidades de efetivagdo maxima da igualdade,
um estimulo para que se busque mitigar desigualdades com a repartigéo
dos 6nus implicados na tarefa universalmente imposta as sociedades hu-
manas de, guiadas pela solidariedade, impor a todos os seus membros o
dever de cooperagdo, aqui implicando iniciativa publica e privada, Estado
e cidaddo, individuos e empresas, estrangeiros e nacionais.

Admitindo-se que a compreensio juridica atual mais elaborada de
solidariedade/fraternidade é a que a define como valor previsto constitu-
cionalmente e, portanto, como categoria vinculante de toda a sociedade,
devemos considerar que institutos previstos na Constitui¢ao, a exemplo
da seguridade social, devam ser pensados segundo essa nova “chave”
de compreensao, como defende Gilmar Mendes, e que nos serve para
retomar as reflexdes sobre a igualdade substancial a ser promovida por
institutos juridicos que, ao termo e ao cabo, visam a promover in concreto
o principio da solidariedade constitucionalmente reconhecido.

Destaque-se, a guisa de conclusio, que a assisténcia social ainda é
tomada pelo senso comum como uma espécie de filantropia social, um
favor prestado esponténea e livremente pela sociedade aqueles que nao
satisfazem mais a exigéncia de cooperar com as engrenagens imediatas e
visiveis de funcionamento do mercado em prol do todo social. Contudo,
o cosmopolitismo nao é um gesto de generosidade gratuita, um altruismo
totalmente espontaneo, mas sim uma condigdo imposta a existéncia hu-
mana em si mesma na sua forma de constituicdo gregaria (zoon politikon),
de modo que a convivéncia s6 é possivel segundo uma forma da qual se
reveste a vontade humana - a vontade vinculatoria dos individuos, como
a entende Stammler (1974), o elo para a satisfagdo conjunta das aspiragoes
de todo o grupo humano.
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Naio ¢é possivel imaginar uma sociedade saudavel se esse principio
universal de cooperagio néo for a aspiragdo maior que realiza e dd sentido
a todas as possiveis aspiragdes individuais concretas. Reflexdes juridico-
-filosdficas nesse sentido sdo uma exigéncia racional para pensarmos
problemas concretos, considerando que o principio da cooperagdo é a
esséncia mesma da solidariedade social, que nio descera do seu pata-
mar de principio, de ideia racional para tornar-se realidade efetiva sem
o esfor¢co doutrindrio para municiar de juridicidade valores que devem
ser positivados nas legislagoes.

Nao podemos sucumbir aos interesses corporativos especificos, aos
interesses dos individuos e de empresas tomados isoladamente e aban-
donar a ideia reitora que nos traz a certeza de que a existéncia humana
como um todo s6 é possivel segundo esse principio universal de soli-
dariedade, que se perfaz como cooperagio e visa a realizagdo dos fins
por todos almejados, pelas aspiragdes em didlogo. Se abdicarmos desse
principio, estaremos cedendo a barbarie e a bestializagdo das sociedades
como meros aglomerados de seres humanos prestes a se consumirem
no paroxismo da existéncia individual independente do meio em que

necessariamente se situa.
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