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“Foi por um formigueiro que comecaram as honradas
formigas, e € provavel que tal seja também o tedmcua
carreira, o que faz honra a sua constancia e acse®sD
pratico. Mas o0 homem é um ser versatil, e € pdsgive, a
semelhanca do jogador de xadrez, ndo ame senadéoa ag
mesma e ndo o fim de atingir. E quem sabe (n&oode p
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igual a quatro” € um principio de morte e ndo umgdpio de
vida. Em todo caso, o homem sempre teve medo tdsas
vezes dois € igual” a quatro, e eu também tenho.”

Fiédor DostoievskiMemorias do subsojo



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo uma analiseoderpdiscricionario inerente a
atividade jurisdicional, no ambito do Estado derdtico de direito brasileiro. Pretende
apresentar alternativas ao positivismo juridico,stramdo que a concepc¢ao de justica
vigente em uma comunidade ética é fundamentadaatares construidos historicamente e
defensaveis diante de um auditério universal e ajugerpretacdo mais razoavel € a que
aproxima tais valores dos casos concretos, elevargiecussao juridica sempre ao nivel
dos fundamentos morais do sistema. Defende-seagpiftihdamentos possuem como Unico
limite uma concepc¢do politica de justica universalel, baseada em principios que
possibilitam o livre e autbnomo desenvolvimento dasais diferentes formas de
racionalidade em condicbes equitativas de oporaui@d e preservam prioritariamente as
liberdades bésicas fundamentais. E defendida a wiique a fundamentacéo material do
sistema brasileiro € o resultado da interacao ttial@rgumentativamente ponderada entre
as chamadas dimensdes de direitos fundamentaitareto na idéia de dignidade proposta
aqui como valor fundamental deste sistema. Tratdeseima interpretacdo possivel do
papel a ser desempenhado pelos juizes, levando-sereideracdo uma leitura do sistema
vigente, tida aqui ndo s6 como razoavel, mas tandméno viavel.

Palavras-Chave Justica — discricionariedade — Estado democréticdireito — dignidade



RESUMEN

El presente estudio tiene por objetivo el anatisispoder discricionario inherente a
la actividad jurisdicional, en el ambito del Estademocratico del derecho brasilefio.
Pretende presentar alternativas al positivismaligwi demostrando que la concepcién de
justicia vigente en una comunidad ética es fundéaden en valores construidos
histéricamente y defensable frente a un auditorivarsal y que la interpretacion mas
razonable es la que aproxima esos valores de Bms @oncretos, elevando la discusion
juridica siempre al nivel de los fundamentos maralel sistema. Se defiende que tales
fundamentos poseen como Unico limite una concepafitica de justicia universalizable,
basada en principios que posibilitan el libre ydaomo desarrollo de las mas distintas
formas de racionalidad en condiciones equitativas aportunidades y preservan
prioritariamente las libertades basicas fundamestaEs defendida la idea que la
fundamentacion material del sistema brasilefio eesllitado de la interaccion dialéctica
argumentativamente ponderada entre las llamadandiones de derechos fundamentales,
resultando en la idea de dignidad propuesta aqudo@lor fundamental de este sistema.
Se trata de una interpretacion posible del papeleta desempefiado por los jueces,
llevandose en consideracion una lectura del sisteigante, comprendida aqui no

solamente como razonable sino también como viable.

Palabras Clave Justicia — discricionalidad — Estado democratiealerecho — dignidad
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INTRODUCAO

7

Um trabalho cientifico ndo é algo isolado do redto mundo. Ao contrério,
manifesta-se como fruto da observacdo sistematimatedologicamente ordenada de um
objeto de estudo, por parte de um ser humano, ambsesdos em um complexo contexto.
Por mais que ambicione uma total independéncidadoges que sao externos ao seu objeto
de estudo, o cientista realmente comprometido esnaruesultados Uteis para a sociedade
em que vive, deve reconhecer sua limitada condigdmana, reconhecendo-se, por
conseguinte, como parte de um todo. A influénciacgproca. O meio no qual o cientista
encontra-se inserido, na medida em que o constrdbdndividuo, pode ser mutuamente
influenciado pelas suas acoes.

Assim, justifica-se (ou melhor, tenta-se justifjcarabordagem feita pela presente
pesquisa. Optou-se, inicialmente, por uma analdgta de alguns pontos relativos ao
poder discricionario do juiz de direito no ambito &stado democratico de direito
brasileiro, tema este que, por si s0O, ja parecdaan@ada idéia que se desenvolvia, no
entanto, gerava muito mais duavidas do que certemagp mais possibilidades a serem
desbravadas do que afirmagfes seguras a serendidafenOs dois anos dedicados a
presente pesquisa foram intensamente instigardeisi@a foi ganhando novos horizontes.
N&o havia como deixar de lado as inUmeras inquetgque surgiam a cada dia.

Destas inquietagbes, ganharam for¢ca muitos questientos acerca das mais
diversas implicacdes que cada idéia podia recebedas elas pareciam decisivas e
fundamentais. Assim, o tema estudado, ao passsejt@nava mais amplo, ganhava cada
vez mais sentido e as idéias pareciam cada vez raaismveis. Obviamente, ndo se
encerrou nenhum assunto, mas foram encontradogsdé/easpectos extremamente
relevantes, que podem ser desenvolvidos em fupasguisas. Talvez seja esta a principal
relevancia deste trabalho.

Buscou-se fundamentar filosoficamente a relacéie amha concepgéo razoavel de
justica (aliando principios politicos a uma conépmoral historicamente construida) e o
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poder discricionario do juiz, no ambito do Estademdcratico de direito. Para tanto,
dividiu-se o tema em quatro partes.

A primeira delas € uma espécie de introducdo ass dieguintes. Busca
fundamentar, através de uma critica dirigida a speeto do positivismo juridico de Hans
Kelsen — a separacdo que este faz entre direitoral m uma necessidade de elevar-se a
discussao juridica sempre ao nivel dos valoresaimedtais de um sistema de direito,
através de um pensamento sistematico. Argumergaese direito, tido como instrumento
de concretizacdo de uma determinada concepcacstigajudeve buscar uma aproximagao
entre a realidade de uma sociedade e os valoredgpoonquistados historicamente.

No entanto, esta primeira parte, por seu caratgodatério, ndo aprofunda
exaustivamente nenhum dos temas propostos, amedentpura e simplesmente, uma
alternativa ao meétodo positivista de interpretagdalireito. Ressalta-se que tal alternativa
nao é suficiente sem uma fundamentacao filos6fcand sistema juridico ideal, e de uma
racionalidade que dé conta da fundamentacdo dab#idade dos valores desenvolvidos
em um sistema real, uma vez que apenas presumsgegiemha um sistema baseado em
valores justos.

Sem uma constituicdo justa, ou pelo menos baseatdavadores justos, o
pensamento sistematico incorre no mesmo problemagaditivismo juridico, com a
diferenca de que este admite a aplicacao irreskeitaegras injustas e aquele aceitaria, neste
caso, a concretizagdo de valores injustos. Portéatese necessario que se busque uma
fundamentacgédo filosofica que permita o estabeletimede um ponto de partida para a
elaboracdo de uma constituicdo justa (hum casal)ide a analise e a adaptacdo — ou
mesmo, leitura — justa de uma constituicdo existénum caso real). O pensamento
sistematico necessita, portanto, de uma teoriadigg.

Nesse sentido, a teoria de John Rawls (que conagstica como equidade),
apresenta uma alternativa que parece fornecer ndafuento filosofico para um sistema
equitativo. Uma situagao hipotética é criada, osdile imaginadas pessoas racionais, livres
e iguais, as quais, sob o efeito de um véu de agro, desconhecem todos 0s seus
interesses particulares, preferéncias, valoredesdaturais (embora saibam que possuem
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algumas preferéncias, dotes, valores e interes§edns pessoas devem deliberar e
encontrar principios para regulamentar a vida esiedade.

Como ndo conhecem seus interesses, as pessoasosfioerp razfes para
estabelecer um sistema baseado em injusticas, amaue sabem correr o risco de, na
retirada do véu de ignorancia, sofrer em funcataganjusticas. Como ndo conhecem seus
valores morais abrangentes, estas pessoas devanpoptim sistema que respeite todos 0s
mais diferentes valores. E assim por diante. T8atade uma concepcdo de justica
procedimental pura, pois decorre, desde o seuiprinae um procedimento equitativo. A
partir desta situacao, Rawls discute algumas altieas possiveis e considera razoavel que
as pessoas estabelecam dois principios politicogustica, os quais supostamente
atingiriam um consenso sobreposto as concep¢desatrangentes.

Este segundo capitulo tem o propédsito de disciduns aspectos desta teoria da
justica, para, guardadas algumas pequenas ressgloasm importantes), adotar os
principios desenvolvidos por Rawls como limitesud&a razdo publica razoavel. A adocao
destes principios tem o propdsito claro de possibilque cada cultura desenvolva
livremente seus valores, sua racionalidade e ssjpeitada, desde que, € claro, também
respeite tais principios.

A partir da analise de uma teoria ideal, encorgratsidio para orientar-se uma
leitura ideal de um sistema real, no caso o biesilblo entanto, ndo se podem ignorar as
aspiracoes reais desta sociedade, tampouco osvakuss, construidos historicamente
mediante lutas e conquistas sociais. Deste modge sunecessidade de um estudo acerca
de uma teoria que fundamente a existéncia de watmmo fonte mais elevada, mesmo que
relativa e arbitraria, de um sistema juridico.

Por essa razdo, recorre-se, no terceiro capitulopm@sente pesquisa, aos
ensinamentos de Chaim Perelman, em suakitiza e Direito Primeiramente, parte-se de
uma distincdo que este autor faz entre a l6gicadhrcomumente utilizada em sistemas
matematicos (mas que também influenciou fortemerpesitivismo juridico e cientifico,
de um modo geral), e a légica juridica, essencialeneargumentativa e voltada ao
convencimento razoavel de um auditério universattepeente a uma comunidade

historica. A partir deste ponto, passa-se para prafandamento de algumas das idéias
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essenciais deste autor, enfatizando-se a suadaieriem relacdo as concepcodes de justica
material, por vezes em detrimento da justica formal

Até este ponto, a discussdo em torno do poderid@tario do juiz no Estado
democratico de direito fica formalmente fundameatadeguindo-se o raciocinio
desenvolvido até aqui, h4 um poder discricionareyente a atividade judicial. Entretanto,
0s juizes devem interpretar o sistema a partivdfimes fundamentais, os quais devem ser
sempre interpretados a luz dos dois principiostipod de justica. A racionalidade
argumentativa exclui a obstrucdo, através de pnoegdos formais, da concretizagédo
material dos valores fundamentais de um sistenatreli¢o.

Entretanto, na medida em que o presente trabalbtenute analisar o sistema
brasileiro, em especial, faz-se necessario queesengolva uma idéia, mesmo que nao
exaustivamente, acerca do significado do valor dumehtal deste sistema. Dai decorre o
subtitulo da dissertacdoma interpretacdo possivel fundada na dignidagiemo o proprio
nome diz, trata-se de apenas de uma interpretaP@ssivel, porque baseada
exclusivamente nos valores fundamentais de umnsasteonstitucional vigente e néo
requer nenhuma modificacéo legislativa para sécaga.

O ultimo capitulo deste estudo assemelha-se a@padrem certo sentido, posto que
sua funcdo ndo € esgotar o tema abordado, mas elquonas idéias coerentes com o
restante do trabalho. Se o primeiro capitulo seoveo uma espécie de introducdo aos dois
seguintes, o quarto pode ser tido como uma espiciesultado da pesquisa realizada,
através da interacdo entre os argumentos trabahado

A dignidade conforme concebida no presente trabalho, € oltadsude uma
interacdo dialética, no sentido hegeliano, arguateaimente ponderada entre as chamadas
dimensfes de direitos fundamentais, de modo quedimenséo de direitos, na medida em
gue supera a anterior, conserva e delimita o cdotelé todas as anteriores. Desta forma,
surge a idéia de urgstado socioambiental e democréatico de direttonsiderando-se a
constitucionalizacdo de uma terceira dimensao gl fundamentais.

Assim, partiu-se para uma analise, de certa fomageh da evolucdo historica dos
direitos fundamentais, para apresentar-se um dondedignidade tido comoimperativo

argumentativo— através de uma conjugacao do termo utilizadoKamt para definir o
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mandamento absoluto da razdo pura (imperativo @atey com o modelo de
racionalidade defendido por Perelman (racionalidadgimentativa). O resultado é um
imperativo historico, vigente em uma determinadaestade especifica, a brasileira, o qual
€ tido como razoavel e, de certa forma, necessgéitte do contexto histérico em que se
encontra inserido, o qual clama pela efetividadedieeitos fundamentais e pela igualdade
material, através de uma redistribuicdo de rendi@sezas, terras e oportunidades, e pela
modificagdo na logica do sistema, desenvolvendaksenativas ao individualismo e ao
egoismo, caracteristicos do modo de producéao tisfzta

No final, sdo desenvolvidas algumas idéias intagtiqgue se relacionam a um
minimo vital, que caracterizaria, na pratica, oiménde condi¢cbes necessarias para que se
tenha como concretizado o valor fundamental dermiatbrasileiro. O minimo vital é tido
como necessario para o pleno desenvolvimentigladadede uma pessoa, para que esta
possa exercer plenamente a sua liberdade. De acond@ste entendimento, uma pessoa
somente podera ser livre se todas as demais tamiiémm.

As pretensbes do presente trabalho sdo modestder-§&4 considera-lo como
exitoso se alguns de seus pontos vierem a instmas investigacdes. Se proporcionarem
alguma reflexdo acerca dos temas propostos. Secenene criticas construtivas. Nao se
espera, com este estudo, proporcionar ao leitotezzs absolutas. Duvidas e

guestionamentos ja sdo o suficiente.
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1 A INTERPRETACAO DO DIREITO

1.1 A IMPOSSIBILIDADE DE UMA CIENCIA “PURA” DO DIRE ITO

O positivismo cientifico surge como uma alternatigeional da modernidade, no
sentido de se substituir o misticismo e as cremegiosas medievais por respostas
cientificas objetivas e impessdaif\ concepcdo positivista teve também seus reflexos
direito, a partir da outorga, em 1803, do CdodigdNdgoledo. Surge entdo, na Franca, um
movimento conhecido comBscola da Exegesgara quem o juiz deveria fazer o papel
semelhante ao de uma maquina, com a funcdo deamapliei, em seu sentido literal, ao
caso concreto, impedindo, desta forma, a possioiddde qualquer abertura no sistema.
Para os exegetas, 0 juiz ndo possui qualquer paidericionario e todas as respostas
estariam previstas pela lei. Da mesma forma, namatda, ja em 1896, com a
promulgacéo do BGB, o positivismo ganhava forca edtacola Pandectisfa

J& quase na metade do século passado (precisasrente934), uma nova e
engenhosa tentativa de fortalecer a concepcaoivistsitdo direito foi empreendida por
Hans Kelsen, que desenvolveu a idéia de que existeciéncia pura do direito, separada
das demais ciéncias. Tal modelo foi cuidadosaméelienitado pelo jurista em sua obra
intitulada Teoria Pura do Direitg e ainda serve como uma espécie de referéncigaedr
para muitos estudantes de direito.

Desde o principio, Kelsen ressalta que sua pr@endo é a de apresentar uma

teoria politica ou socioldgica do direito, mas detringir-se aos limites de uma ciéncia

! “O racionalismo moderno pregou o triunfalismo daz&. Contra todas as formas de obscurantismo
(religioso, mistico, metafisico, etc.), os homers ltiminismo acreditavam piamente no futuro, na
perfectibilidade da espécie humana sob o patro@ritusivo da Razado. Esta confianca ingénua e saga
Razao e seus artificios converteu-se numa espécidido. A Revolugdo francesa permitiu ao raglismo
apoderar-se do poder. Uma vez instalado, orgardzzulto artificioso da deusa Raz&do.” JAPIASSU, ¢filt

A crise da razéo e do saber objetivo: as ondasgwional. Sdo Paulo: Letras e Letras, 1996, p. 21.

2 Sobre a evolugéo do conceito de sistema jurittiem como das conseqiientes escolas de interpretegao,
CANARIS, Claus-WilhelmPensamento Sistemético e Conceito de Sistema mei€i@o Direita Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996.
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juridica pura, excluindo, para tanto, tudo o que pértenca ao seu objeto de estudo. Desta
forma, estabelece seu principio metodolégico furatdat, que implica em apreender as

normas sob uma perspectiva exclusivamente juriditeia ao mundo dos valores, tidos
como irracionais.

Quando a si propria designa como “pura” teoria deif®, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimapenas dirigido ao
Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto pértenca ao seu
objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamerntngdear como Direito.
Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéjuiadica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Esse € seu imitodoldgico
fundamentaf.

7

O que Kelsen chama de “pureza” € justamente essangéo de neutralidade moral
—a qual atribui a ciéncia do Direito, tida comoauoiéncia das normas, independentemente
da realidade — onde o investigador se situa sepatadseu objeto de pesquisa e ndo ha
qgualquer interacdo entre eles. Assim, ndo havepage para qualquer poder discricionario
por parte de um juiz, uma vez que, nesse viésstensa normativo exclui quaisquer
valoragdes. Para ele, a ciéncia “pura” do diredtara, assim, afastada da psicologia,
sociologia, ética ou ciéncia politica.

Para Kelsen, todas as normas existentes derivada-sena maior, abstrata, a qual
nao pode ser atingida através da razdo objetiMandrana ndo seria, portanto, objeto de
conhecimento, mas algo pressuposto. O fundamentcsistema “puro” kelseniano,

chamado daorma fundamentaparadoxalmente, é algo abstrato.

Como j& notamos, a norma que representa o fundanumt
validade de uma outra norma é, em face desta, omaansuperior. Mas a
indagacao do fundamento de validade de uma normaaode, tal como a
investigagdo da causa de um determinado efeitodepse no
indeterminavel. Tem de terminar numa norma queressppde como a
Gltima e mais elevada. Como norma mais elevada,tesia de ser
pressupostavisto que ndo pode sqrosta por uma autoridade, cuja
competéncia teria de se fundar numa norma ainds mlgvada, o
fundamento da sua validade j& ndo pode ser postquestdao. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, sera egjghdda como norma
fundamental Grundnorm).*

3 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 1.
* KELSEN, HansTeoria Pura do Direitop. 217.
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Fica complicado imaginar um sistema racional hdsaauma irracionalidade. A
norma fundamental, por ser pressuposta e porastaa de todo o sistema de direito, pode
legitimar legislacbes arbitrarias e injustificaveimralmente. As boas intencbes e 0s
notaveis esforcos de Kelsen, portanto, ndo basitans-Wilhelm Canaris classifica teorias
como esta de “puramente formais”, ha medida ensgb@zem a qualquer ordem juridica
imaginavel, ao passo que a unidade valorativa épsende tipo material e s6 podera
realizar-se numa ordem juridica historicamente deiaada’

Os cuidados de Kelsen quanto a utilizacdo de \aloee ciéncia do direito se
devem, principalmente a sua aversdo com relac&sstrcia de uma moral absoluta, que
esteja acima de todas as demais concepc¢des. Bagradcessario que se parta sempre de
uma relativizacdo de valores, no sentido de serewit abusos de uma doutrina moral

unilateral. Assim, o objeto do direito cientificorp seria apenas as normas validas:

A tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito magaorespalhada
na jurisprudéncia tradicional, de que o Direitogw®lo a sua propria
esséncia, deve ser moral, de que uma ordem sawasli ndo € Direito,
pressupde, porém, uma Moral absoluta, isto é, umalWalida em todos
os tempos e em toda a parte. De outro modo, néerigoela alcangar o
seu fim de impor a uma ordem social um critério ndedida firme,
independente de circunstancias de tempo e de Isiglre o que é direito
(justo) e o que é injusfo.

Para o autor, a tese de que o direito é essencitdmeoral pressupde uma moral
absoluta e atemporal. No entanto, ele deixa deidenas que a fundamentacdo moral de
um sistema de direito pode se dar argumentativanetiinte de valores construidos
historicamente e aceitos por uma determinada catadai ética, em uma determinada
época. E certo que tal tese ndo resolveria conmpéetee o problema, posto que uma
comunidade ética real pode desenvolver valoresmegimente opressores e interferir na

soberania de outras comunidadéBodavia, 0 que importa é reconhecer que a prapost

® CANARIS, Claus-WilhelmPensamento Sistematico e Conceito de Sistema nai€iéo Direitq p.27.

® KELSEN, HansTeoria Pura do Direitpp. 78.

" Conforme se vera nos préximos capitulos, o preseabalho aponta, como alternativa a este problema
desenvolvimento de principios bésicos de justigayeusalizaveis (porém histéricos, uma vez que oeve
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apresentada por Kelsen apenas da as costas aermpaplia medida em que ignora toda a
carga axioldgica contida na fundamentacdo matet@l um sistema de justica e,
conseqientemente, presente em cada decisao judicial

Para este autor, as relacbes humanas somente g0 db um conhecimento
juridico quando determinadas por normas juridicas)stituindo o que ele chama de
relacdo juridica. Uma concepcao que assemelhaadidei, se levada ao extremo, pode
também vir a legitimar enormes absurdos, vez gée) de ndo questionar o conteudo de
uma regra valida, apdia sua legitimidade em umaamem conteudo (ou com contetdo
imaginado, pressuposto). Imaginemos, para finstidas o sistema de direito positivo da
Alemanha nazista: a metodologia kelseniana depratcao do direito legitimaria, através
da norma fundamental, uma concepcdo moral queymmaska o exterminio de pessoas
pertencentes a diferentes etnias. Ressalta-se gjgerkndo so era contra 0 nazismo, como
foi perseguido por ser judeu. Nesse sentido, persebfacilmente que o positivismo
juridico, de um modo geral, trouxe muito mais peotas do que os resolveu:

As geniais teorias de laboratério, fruto do raclismao cartesiano
ainda presente e forte, operadas por Kelsen naepeametade do Unico
século que assistiu a duas guerras mundiais qasasam a Europa,
podem ser apontadas como o sinal de agonia de gméadizo positivismo
determinista de matriz kantiana, que de muito jéeselara insuficiente
para descrever a beleza e o horror do homem corfcret

Por essa razdo, mesmo que se adote uma perspgadveonsidere a legislacao
vigente como Unica fonte de direito, ha que senfeecer que a mesma ndo é moralmente
neutra. E, mesmo que se admitisse, para fins mataraegumentativos, que a lei é neutra,
a interpretacdo da lei implica na tomada de desjsé@mportando sempre uma margem
axiolégicd. E todos os casos sdo distintos. Caso contradojutzes poderiam ser
substituidos por supercomputadores, 0s quais a@aatiaisentos de valores humanos, cada

caso concreto, em busca de respostas “cientiffnasis. Neste caso, as decisbes, apesar de

levar em consideracéo a realidade concreta e a&ssidades da humanidade em um contexto concreto e

complexo), que possibilitem o livre e autdnomo dest/imento de cada cultura, dentro de tais limites

8 ARONNE, Ricardo.Direito Civil-Constitucional e Teoria do Caos: edts preliminaresPorto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006, p. 27.

9 ; P ; PP P
Nas palavras de Karl Larenz, existe uma “irreddtimargem de livre apreciagdo por parte do juiz”.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direitd.isboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989.
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ndo sofrerem a influéncia de um juiz discricionagstariam, inegavelmente, vinculadas a
vontade do legislador (também humana e discriciapar

Nesse sentido, como ja se falou, mesmo que retgatiscricionariedade das maos
do juiz, esta cairia, inevitavelmente, nas maosedslador. Admitindo-se, supostamente,
que o juiz seja um mero aplicador exegético daHai,que se reconhecer que a lei é
carregada de escolhas morais. E mesmo supondcese lgufosse isenta de valoracoes, o
sistema no qual esta se encontra inserida napasty que sempre fundamentado em uma
concepcao arbitrarfade justica. Sem falar nas complexas relacées der gpe norteiam a
escolha destes fundamentos.

Apenas um racionalismo ingénuo julga a razdo capaz
encontrar as verdades evidentes e os valores utflisis. Sendo a justica,
desde sempre, considerada a manifestagdo da razdac#®o, o
racionalismo dogmaético acreditava na possibilidddedesenvolver um
sistema de justica perfeitd.

Para Perelmargo ignorar o papel politico do direito, a teorianaudo direito ndo
s6 peca por abstracdo, mas ainda falseia a reakdgdridica’® O préprio Kelsen
reconhece que a fundamentagcdo de um sistema e deala pela moral, mas defende que
a validade de uma ordem juridica positiva é indepatgleda sua concordancia com
qualquer sistema de Morg) justamente pelo fato, ja exposto, de que corsiferigoso
gue se tenha uma moral absoluta, que exclua vatpestos. Assim, preocupado em
relativizar os valores, ele atribui as normas umiagzia, dedicando-se, assim, ao estudo
do direito (tido como um sistema fechado de normzmno fendmeno cientifico,
independentemente de sua fundamentacdo moral. Dexte, a teoria pura do direito

torna-se extremamente fraca, na medida em quase ale qualquer realidade concreta.

' Dos dois sentidos dados por Perelman para a padabitrariedade (primeiro: uma lei ou ato que Goig

os valores que fundamentam um sistema de justigaglei ou ato arbitrario; segundo: por ndo existia
moral absoluta, os valores escolhidos para fundememn sistema de justica serdo sempre arbitrarios,
contingentes), aqui se esta utilizando o segund@ Bais esclarecimentos, ver a terceira parteekepte
trabalho ou o proprio texto do autor: PERELMAN, @hé&tica e Direita S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

I PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 64.

12 pERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 412

13 KELSEN, HansTeoria Pura do Direitop. 76.
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Uma tal teoria geral do direito, que nao explicdayajuea priori
da as costas as realidades de fato, quer dizeidaasocial, e que se
preocupa com as hormas, sem se preocupar com aeEgens (o que é
uma questao metajuridical), ou de suas relacdesqe@isquer interesses
materiais, ndo pode pretender analisar o direiforraa juridica enquanto
forma histérica, pois ndo visa a estudar a readéiddsl por isso, para

empregar uma expressao vulgar, que ndo ha muitosgugossa tirar
dela’

Para o cientista preocupado em aproximar uma cgaoggualquer que seja ela) de
justica material e a realidade concreta de umaedade, ndo ha como buscar solugbes
juridicas em uma ciéncia do direito alheia ao murmdd exata e objetiva, pois mesmo que
este adote uma postura que almeje uma neutralidadmncretizar o direito na pratica, ele
estara reproduzindo os valores que estdo inexonawéé entranhados no sistema de
direito. Nao ha escapatdria. Nao existe direito galor. Defender ou aceitar a neutralidade
ou a “pureza” cientifica do direito € uma postute ¢ paradoxalmente — ndo € nenhum
pouco “neutra”, uma vez que pressupde uma aplicag@sirita das normas formalmente
validas, negligenciando, ndo raro, os sentimenw®sjudtica compartilhados por uma
comunidade ética real. Assemelhar direito e laniBgp afastar do direito a pretenséo de

concretizagdo de uma idéia de justica.

1.2 O SISTEMA JURIDICO E SUA FUNCAO

A idéia de sistema juridico — e de sistemas cienf de um modo geral — que se
formou a partir da modernidade, eminentemente matigia, aponta para a formacéo de
sistemas formais fechados e independentes entrensg o empreendido por Kelsen. Nesse
sentido, o desenvolvimento do positivismo jurididecorre, ndo apenas de uma idéia
(iluséria) de que as ciéncias seriam neutras, amapém da necessidade de criar-se uma
situacdo de estabilidade e seguranca para o ddégemsoto dos direitos individuais

conquistados através da Revolucdo Francesa. Dmata,fa solidificacdo dos sistemas de

4 PASUKANIS, Eugeny Bronislanovick teoria geral do direito e 0 marxismRio de Janeiro: Renovar,
1989, p. 16.
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direito herméticos, mormente codificados, possdiaoo propésito de afirmar a burguesia,

antes oprimida pelo poder absoluto, como classalstmminante e preservar seus direitos.

Desse modo e com essa matiz, tomaram prumo codligadeste
século, a reboque de algumas codificagcdes antsrigrentre nds nao foi
diferente: o Cddigo posto em vigor em 1917 foi eief anfitridio ao
acondicionar um retumbante siléncio sobre a vidalge o mundo; nele
somente especulou-se sobre os que tém e julgou-squibibrio do
patrimbénio de quem se pds, por forga dessa titdde material, numa
relacdo reduzida a um conceito discutivel de egfiefdica.’

A burguesia criou, desta forma, um direito privadantes inexistente — centrado
numa idéia de liberdade, da qual derivam os tré@xipais pilares deste novo direito:
contrato, familia e propriedatfe O cédigo civil francés, inspirador do cédigo Livi
brasileiro, € uma espécie de autobiografia da bigd@guesa. A concepc¢éo de justica dai
resultante preza pela segurancga juridica, pelddgda (em sentido estritamente formal) e
pela liberdade (representada pelo direito de pedpde e pelo principipacta sunt
servandy Os sistemas fechados de direito positivo busta@ssim, através de uma
pretensdo de completude, criar uma estabilidademmelue artificial, assimilando direito e

sistema normativo.

O sistema artimanhado, de tal sorte competentiuatra si
préprio o poder de dizer o direito, e assim o fapedelimitou com uma
ténue, mas eficaz lamina o direito do ndo-dirgitar; essa via, fica de fora
do sistema o que ao sistema nao interessa, comexpomlo as relacdes
indigenas sobre a terra; 0 modo de apropriacd@xélasivo dos bens; a
vida em comunh&o que néo seja a do modelo Hado.

O sujeito do cédigo civil é, nesse sentido, o get@rio, que possui capacidade de
celebrar contratos. Para a concepc¢ao civilistasicidso contrato faz lei absoluta entre as
partes. A propriedade é absoluta. A familia, coitzehtravés dos lacos sanguineos, deixa

de fora todos os demais lacos, afetivos. Ndo hayransistema codicista fechado, espago

15 FACHIN, Luiz Edson. Limites e Possibilidades davhideoria Geral do Direito CiviEstudos Juridicas
Curitiba: Universitaria Champagnat, v. 2, n. 1,3,99. 101.

16 CARBONIER, JeanFlexible droit: pour une sociologie du droit sariguer. Paris: LGDJ, 1992, p. 201,
Apud: ARONNE, RicardoDireito Civil-Constitucional e Teoria do Caos: edtis preliminaresp. 37.

" EACHIN, Luiz Edson. Limites e Possibilidades david@eoria Geral do Direito CiviEstudos Juridicgs
p. 101.
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para o desenvolvimento de uma nog¢do mais ampliidiercte e, sobretudo, dindmica, de
pessoa, como a que se concebe a partir da atustitaoionalizacéo do direito civfl, por
exemplo.

O sistema juridico brasileiro tem sido, assimja#do com a finalidade de manter o
status quovigente, através do controle privado da esferdigaile da legitimagdo de
mecanismos de exclusdo social. As classes sociarsosnfavorecidas sao afastadas
“legitimamente” pelo Estado de diversas maneiras, quais podem ser assim
exemplificada¥™ (a) pela fortissima influéncia do positivismoiglico (o qual afasta o
direito da moral, dando preferéncia a uma justigen&l calcada na seguranca juridica, em
detrimento de uma justica material); (b) pela cqtisate burocratizacdo de procedimentos
(o sucesso de uma pretensdo juridica depende cemlamais da especializacdo do
advogado, e tal servigco implica em um grande clisémceiro, o qual ndo pode ser coberto
pela maioria da populacado); (c) pela existénciapdgpriedade privada dos meios de
producdo (o que permite que determinados indivicdapsm explorados por outros); (d)
pela injusta distribuicéo inicial de riquezas eteleas; (e) pela conseqiiente desigualdade
de oportunidades; (f) pela existéncia de uma dems@rirepresentativa que possibilita a
influéncia do poder econémico no processo eleitaralue acarreta, consequentemente, a
manutencdo de um sistema de leis destinadas arnyaede dos direitos das elites
econOmicas, em detrimento das classes menos falasec

Deste modo, ndo basta apenas que exista uma lkstdirditos e garantias
fundamentais na Constituicdo, se a grande maiasiapa@pulacdo ndo possui acesso
igualitario ao Estado. A prépria linguagem do Padlaticiario, com a precisdo e aparente
perfeicdo dos termos utilizados, serve como mecanide exclusdo, na medida em que é
inacessivel & imensa maioria das pe<8p#dém disso, a possibilidade de uma pessoa

pobre fazer valer seus direitos ao contraditérionpla defesd, devido processo ledale

'8 Sobre o direito civil-constitucional, ver, entretms, TEPEDINO, Gustavd@emas de direito civiRio de
Janeiro: Renovar, 1999; ARONNE, Ricardbireito Civil-Constitucional e Teoria do Caos: edas
preliminares FACHIN, Luiz EdsonTeoria critica do direito civilRio de Janeiro, Renovar, 2000.

19 Ressalta-se que n&o se trata de uma enumeragdizdamas meramente exemplificativa.

20 5obre o ritual do Poder Judiciario, ver GARAPOM{dine.Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario
Lisboa: Editions Odile Jacob, 1997, p 25-51.

L Constituicdo Federalart. 5°, LV.
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presuncéo de inocé&néfapor exemplo, ndo sdo as mesmas de uma pesspquUECA0SSU
recursos para contratar varios advogados ultrecedizados. Trata-se de garantias que nao
raro, ndo passam de meras formalidades para adganeaos avantajada financeiramente
da populacao.

Para o direito civil classico, fechado em si mesném importam as origens das
desigualdades sociais. Tampouco, a forma pela guatopriedade e a riqgueza foram
originalmente distribuidas. O que Ihe importa é@eagtia de manutencao dtatus quoA
partir da criacdo do Estado de direito, a segurgnddica assumiu o papel de valor
fundamental, uma vez que, aparentemente, nao fgur distincdo entre as pessoas e
busca tratar igualmente a todos. Assim, se saal#i ganha forca o entendimento de que o
sistema de direito vigente tém servido para mamtgdasse economicamente dominante no

controle. No entanto:

Contrariamente a eles, a maioria da humanidade uposs
aspiragbes que se traduzem por um desejo de myddeagama nova
ordem social. Os desfavorecidos, as vitimas dasefie discriminagdo e
exploracdo pedem, como individuos e na condi¢do gdepos, a
participagdo, a emancipagdo, a autodeterminacéwaereparticao justa e
equitativa de riqueza e recursos. Tais reivindieac¢izem parte de um
movimento de libertagdo com vistas a substituitesisis e praticas de
opressao e exploracdo por estruturas e relagfeadsss na justica e no
respeito aos direitos humanos para tddos.

Desta forma, com o advento da Constituicdo Fedkrdl988, houve uma mudanca
radical no sistema juridico brasileiro, uma vez tpdas as normas existentes passaram a
ser necessariamente lidas a luz da lei maior, quadamentada na dialética entre todas as
dimensdes de direitos fundamerftaidal mudanca implica necessariamente numa urgente
modificacdo na forma de se interpretar o direitodds os ramos do direito, que antes

possuiam como fonte unilateral os codigos e espdegislacdes, passaram a ser lidos e

2 Constituicdo Federalart. 5°, LIV.

% Constituicdo Federalart. 5°, LVII.

24 MBAYA, Etienne-RichardGénese, evolugéo e universalidade dos direitos homérente & diversidade
de culturas(Palestra feita pelo autor em 30 de novembro &5 I® Instituto de Estudos Avancados da
Universidade de Sao Paulo, Brasil). Material dispein na internet, através do seguinte endereco:
http://www.scielo.br/pdf/ea/v11n30/v11n30a03.pdfonsulta em 14/05/2007.

% Ver o quarto capitulo do presente trabalho.
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interpretados através dos valores constitucior@ss direitos individuais passaram a ser
limitados pelos direitos sociais e ambientais &bik). O Estado passou a assegurar (ainda
gue formalmente) estes direitos fundamentais, tidgsartir dai, como clausulas pétreas.
N&o ha, portanto, mais como se colocar a segujarigica acima de um direito material.
Nem ha mais razdo para aplicar-se uma lei queirgegta com relagdo a um determinado
caso concreto. Na realidade, ndo ha sequer razdapa isso seja tolerado.

Nesta mudanca de paradigmas, o valor fundamentabuweale ser a seguranca
juridica e passou a semd@nidade conceito que, apesar de abstrato, possui ingtagdo
com o conjunto dos direitos fundamentais. O presdrgbalho reservou um capitulo
préprio para desenvolver uma interpretacdo possiMelque representa este valor
fundamental, contudo, por hora, convém que se pr@sjue tal valor € derivado de uma
idéia de igualdade material, em contraposi¢céo aldgule formal burguesa, e que abrange
uma interacdo dialética entre o conjunto de diseftmdamentais, idéia esta que parece
bastante plausivel e defensavel. De uma concemgfctica meramente formal, passou-se
a um sistema materialmente comprometido.

Desta forma, parece possivel que se defenda unme interpretacdo do sistema,
mesmo reconhecendo-se que este ainda esteja ddizdala para afastar da esfera publica
as classes menos favorecidas e manter as desigesldaistentes. A simples inclusdo dos
direitos fundamentais no texto constitucional n&ragte a sua concretizacdo, mas
possibilita que se lute por ela, argumentativamel#éa fundamentos para que se defenda
gue o Estado democratico de direito deve perseggima de tudo, a concretizacdo de uma
idéia de justica material. Assim, pode-se argunmaqia a principal funcao deste sistema é
levar os direitos fundamentais a totalidade da la@dow e buscar uma redistribuicdo de
terras e de riquezas, de modo que as oportunidaaisem a ser mais semelhantes. E
necessario que se lute por isso, elevando-se assd@es juridicas sempre ao nivel

axiolégico.
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1.3 A NECESSARIA APROXIMACAO ENTRE DIREITO E MORAL

E complicado que se encontre algum consenso eifgeentes individuos com
relacdo a uma idéia especifica de justica. O semrsoim define, 0 mais das vezes, a justica
como uma virtude moral. Mas partindo-se do pressiopde que ndo had uma moral
absoluta, com contetdo pronta priori, delimitado por qualquer tipo de racionalidade, e
gue ndo ha qualquer hierarquia entre as diferantitgras e modos de vida, chega-se a
conclusao de que infinitas concepcdes de justiggeasiveis. E muitas delas parecem ser
plenamente defensaveis. Da mesma forma, parecavelzgue o direito tenha por tarefa
principal a concretizacdo de uma concepcao deggusbmpartilhada por uma determinada
comunidade ética.

No entanto, é preciso muito cuidado para que segpestabelecer ou defender uma
aproximacao entre direito e moral, na medida emexistem Sérios riscos de se pressupor
qgualquer conteudo prévio ao que se deseja considenao moral. Como ja se viu, tais
cuidados levaram Kelsen a estudar o direito costersia puramente normativo e criar uma
idéia formal e fechada de direito. Entretanto, pmpriar-se do controle operacional dos
sistemas de justica (tidos como uma instancia rdeddaentre individuos e grupos de
individuos), o direito tem o dever de prestar cortasociedade, na medida em que deve
servir de instrumento para a realizacdo e conexgtz material de valores historicamente
conquistados e pressupostos como democraticamanjeactilhados.

Estes valores estabelecem a nocédo de justica tegigem uma determinada
comunidade e ndo sdo apenas construidos inteigabjente pelos seus membros, mas
também os constroi como pessoas éticas. Assimmaarelacdo direta entre a realidade
concreta de uma sociedade e a nocdo de justicalparompartilhada. O direito, como
mediador das relacdes sociais, deve compreenderel@tdo, aproximando justica e
realidade.
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N&o basta, portanto, que exista um direito friqggessoal e estéatico. A abertura do
sistema ndo pode restringir-se ao processo ldgslaporque este ndo € capaz de
considerar adequadamente cada caso concreto, nezsgigrdar as infinitas e complexas
diferencas entre os seres humanos, individualmBoteessa razdo, uma aproximagao entre
direito e moral ndo pode ser realizada dentro d@naresso positivista burocratico, mas de
um processo sensivel aos apelos concretos de alidade que clama pela efetividade de
seus valores fundamentais.

A metade do caminho entre estes valores fundansemtaimundo real, vivido por
pessoas reais, esta o direito, representado p@onjunto interminavel de artigos, incisos,
paragrafos e alineas, 0s quais, 0 mais das vezdsra estabelecendo uma intransponivel
barreira burocratiéd entre tais valores fundamentais e a realidade. dineito
completamente separado da moral — e, por conseagiiélac no¢do de justica construida
historicamente por uma determinada sociedade — nimegue reconhecidamente
fundamentado em valores) deixa de ser razoavel srmemto em que passa a admitir a
aplicacgao irrestrita de leis injustas.

O juiz de direito, apesar de néo ser legisladaando decide um caso concreto, esta
a aplicar ndo somente uma norma juridica especifiea todo o sistema, tido como um
conjunto de valores construidos por uma comuniééidg’. Nesse sentido, a aproximacao
entre o direito e a moral deve servir para cormaetuma determinada concepcao de
justica, afastando mecanismos injustos e harmotdizagonflitos entre direitos
fundamentais.

Portanto, deve-se considerar o direito como sufréidda justica, e ndo o contrério.
Ele deve servir para concretizar os valores fundéaee de um sistema, e nunca para
obstrui-los. Deste modo, a seguranca juridica stampassui importancia e sentido se
estiver resguardando e viabilizando a concretizatfalireitos materiais. Nao ha razbes

para que procedimentos formais sejam colocadosaaémecessidades concretas. Negar a

% A qual tende, num sistema excessivamente positivis beneficiar apenas a parcela da populagdo que
possui condicdes de atuar argumentativamente reraegfiblica, através da manipulagcdo técnica do
ordenamento juridico. Ver item 3.5 deste trabathqual trata de uma necessaria aproximacgéo dodaiadit
juridico, composto pelos juizes, com a realidademia.

27 \/er préximo topico.
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fundamentacdo moral do direito significaria negaelacéo existente entre o direito e a
justica.

E evidente que ndo basta que se abdique da concppsiivista da lei e se adote
uma concepgdo também positivista de principios titoo®nais, pois estes devem ser
considerados sempre a luz dos casos concretos eattoes fundamentais. Ademais, a
Constituicdo brasileira € um texto demasiadamesypiareo e possui diversas contradicoes
internas. A existéncia de normas constitucionars jguvilegiam determinadas categorias
de pessoas é uma delas. Por exemplo, a imunidadere especial para parlamentafes
ainda que sejam normas constitucionais, devemidss €m consonancia com o sistema,
como unidade axiologicamente ordenada, e afastadasdo em desarmonia com esta
totalidade sistemética.

Este carater axioldgico e teleoldgico da ordemdjoa implica
que, comparativamente, os critérios légico-forméémnham escasso
significado para o pensamento juridico e para @dodbgia da Ciéncia do
Direito. Na verdade, a Ciéncia do Direito, na mad&m que aspire a
cientificidade ou, pelo menos, a adequagéo racidosiseus argumentos,
esta evidentemente adstrita as leis da légicaudonessa ligacdo néo é
condicdo necesséaria nem suficiente para um pensanjugidico correto;
mais ainda: os pensamento juridicos verdadeirangtisivos ocorrem
fora do &mbito da I6gica formal. Assim sucede coque é a esséncia do
direito, com o encontrar as decisdes de valor, comMmanuseamento
esclarecido dos valores, pensando-os até o fimcenduir, num ultimo
estagio, executando-0s

Assim, uma interpretacdo materialmente comprometigze utilizar apenas
subsidiariamente um raciocinio logico-formal, tépicde sistemas fechados, exatos e
objetivos, para adotar prioritariamente um raciacjaridico, fundado numa racionalidade
argumentativa, reconhecidamente imperfeita, quecabwaingir o razoavel (no sentido
perelmaniand). O discurso juridico deve, desta forma, buscadasdo de um juizo

pautado ndo mais em normas estritamente formais,daaum auditorio universal, que,

2 Constituicdo Federalart. 53.

2 CANARIS, Claus-WilhelmPensamento Sistematico e Conceito de Sistema nai€ido Direitg p.32.

30 Sobre os conceitos perelmanianos de racionalidagenentativa, auditério universal, raciociniodico e
razoabilidade, ver o terceiro capitulo do preséatealho.
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apesar de pensado e adstrito a alguns principlaies de justic¥, é cultural, histérico e

independente de procedimentos formais. E nessédseqgtie se deseja defender uma
aproximacao entre direito e moral: através de ufetiva aproximacdo entre 0s casos
concretos e o sistema como totalidade axiolégitayés de um discurso juridico razoavel

e materialmente comprometido.

1.4 O PENSAMENTO SISTEMATICO

O legislador constituinte brasileiro, ao elencaw, predmbulo e no titulo | da
Constituicdo Federal (que trata dos principios &mmehtais), uma lista de valores
materiais, acabou por inviabilizar (mesmo na petsge kelseniana) qualquer norma ou
ato contrério a tais valores, vez que manifestaniexconstitucionais. Ou seja, a lei maior,
hierarquicamente superior, deve ser respeitad&nder como uma espécie de nucleo
axiolégico do direito que se encontra em curso @esdno de 1988 no pais. Um sistema
inquestionavelmente fundamentado em valores.

Num sistema axioldgico, pode haver lacunas normstimas certamente ndo ha
lacunas de valor. A ao juiz é dada a obrigacdondfastabilidade de jurisdicko e este
deve encontrar solu¢cdes sempre condizentes costeonsi. Mas onde buscar tais solucfes?

Para Claus-Wilhelm Canaris, ha duas formas de salver a questdo. Uma de
acordo com o “velho paradigma” positivista, a qolahma de interpretacdo externa. De
acordo com esta forma de se interpretar o dira@sosolucbes devem ser buscadas em
fragmentos isolados do todo, como, por exemplogsparsas e especificas legislacdes, ou

na combinacado de preceitos autbnomos.

...A tal propésito, pensa-se, normalmente, napnétacao a partir
do sistema exterior da lei, portanto nas conclusésdas da localizacdo
de um preceito em determinado livro, se¢éo ou cimebe paragrafos, da
sua configuracdo como proposi¢do autbnoma ou coera parte de uma

31 Com relagéo aos principios politicos de justiea,orpréximo capitulo deste trabalho.
32 Constituicdo Federalart. 5°, XXXV.
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proposicéo, etc., etc. No entanto, apenas havgtiauen ponto de apoio
relativamente estreito e, além disso, ndo pouczssva localizagcdo de um
preceito surge materialmente errada...

A segunda forma de encarar a mesma questao inmalgpailo que o autor chama de
interpretacao interna, que implicaria em retiranlucdo ndo mais de um fragmento isolado
do direito, mas de sua totalidade. E do nicleolégico do sistema que brota o verdadeiro
direito, segundo esta concepcdo, a qual represagando o autor, o mais elevado nivel de

fundamentacao.

...Enquanto a interpretacdo a partir do sistemareatapenas
traduz, em certa medida, o prolongamento da ireeapéo gramatical, a
argumentacao baseada no sistema interno, expriprelongamento da
interpretacdo teleoldgica (no sentido mais amplg)neelhor, apenas um
grau mais elevado dentro desta, - um grau no gquptagrida da <<ratio
legis>> a <<ratio iuris>>, e tal como a interprémcteleoldgica (no
sentido mais amplo) em geral a argumentacgéo a artsistema interno
da lei coloca-se, com isso, no mais alto nivel eerds meios de
interpretacac:’

Percebe-se, a partir da andlise da evolucéo fiatdds direitos fundamentiie da
compreensédo das insuficiéncias do paradigma pissitj\gue uma nova concepcao se faz
necessaria no direito. Alguns juristas — entre elpsdprio Canaris, além de Karl Laréhz
e, mais recentemente, Juarez Fréitaspassaram, a partir da primeira metade do século
passado, a falar em pensamento sistematico coemativa ao positivismo juridico. De
acordo com as linhas gerais desta metodologiali@aefo do direito requer uma visdo de
totalidade, a qual ndo pode ser representada apElasconjunto de regras vigentes.
Assim, ao aplicar o direito a um determinado casoncreto, o juiz ndo deve apenas
subsumir um fato a uma norma formal isolada, mascsincretizar todo o sistema. Desta
forma, a interpretacdo sistematica do direito r@adce apenas uma férmula despida de
conteddo material, mas um método de interpreta¢@do @ de carater essencialmente

axiologico.

33 CANARIS, Claus-WilhelmPensamento Sistemético e Conceito de Sistema nai€ido Direitg p.158.
3 CANARIS, Claus-WilhelmPensamento Sistematico e Conceito de Sistema nai€iéo Direitg p.159.
% Sobre o assunto, ver o primeiro tépico do quaaitalo do presente trabalho.

3% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito

%" FREITAS, JuareZA interpretagéo sistematica do direit&o Paulo: Malheiros, 1995.
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A interpretacdo sistemética do Direito tem por tibj@ rede de
principios, regras e valores na condi¢do de tadéddialética, maior do
que o conjunto das normas juridicas. N&o é simpkis de interpretagéo,
mas de certo modo, compreende todos o0s elementegéteos. A
interpretacdo sistematica ndo apenas sucede: éngpotanea dele.
Empresta-lhe vida. Nestes moldes, a legalidadegyemplo, faz as vezes
de um valioso principio, mas somente experimentéidse na correlacdo
com os demais principios. Pensar o Direito comaanjunto de normas é
subestimar a complexidade do fenémeno juridiccs,punesmo diante das
mais rigidas disposic¢des, a interpretacdo havergedeista em novos e
proficuos termos, assumida a dimenséo hierarquiaaatinalistica. Aqui
se vé, com nitidez, a relevancia de reformular oceio de sistema
juridico, tanto em significado como em extensadodgue seu conteldo,
por forca da natureza valorativa, transcende o neerasparsamente
positivado3®

No entanto, hd que se ressaltar que a concepc@&ndittd por Freitas possui
algumas pequenas diferencas com relacdo a concadofada neste trabalho. Uma delas
diz respeito a hierarquia entre valores, principosegras. Para o autor, os principios
fundamentais sé&o hierarquicamente superiores,mestize pela “fundamentabilidade” dos
mesmos, 0s quais sdo menos abstratos que os valonass fortes (argumentativamente)
que as regrdd Na concepcéo aqui adotada, os valores constidiease de fundamentacao
de qualquer argumentacdo, seja utilizada algumeaau principio mais especifico ou
ndo. E a partir deles que se podera resolver,ynglo, conflitos entre diferentes direitos
fundamentais.

E importante destacar, desde logo, que os valaresfundamentam um Estado
democratico de direito ndo sdo imutaveis, mas fistmente construidos. Nesse sentido, o
terceiro capitulo deste trabalho pode ser de irmptetutilidade para que se perceba como,
através de uma racionalidade argumentativa mateside comprometida, ou seja, que
respeite os valores aceitos por uma determinadamdade, em um determinado contexto
histérico-politico, pode-se atingir solu¢des razigpara os eventuais conflitos existentes.

Entretanto, parece necessario que sejam estalmeaidguns limites para tais
valores, com a finalidade de evitar-se que umarm@ada comunidade ética desenvolva
um sistema de justica que desrespeite algumagidibes basicas fundamentais e o livre

3 FREITAS, JuareZA interpretacao sistematica do direjt.19.
% FREITAS, JuareZA interpretacéo sistematica do direjtp.56.
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desenvolvimento de outros individuos ou gruposoAcepc¢ao de justica politica de John
Rawls, trabalhada no préximo capitulo, parece aptas uma alternativa razoavel para que
se estabelecam tais limites. Pretende-se, deste,msadtentar uma aproximacao entre o
poder discricionario do juiz de direito e uma c@gd® de justica (politica e moral),
aproximando-se, por conseguinte, a aplicacdo datalide uma concepcdo razoavel de
justica.

Antes de se partir para o proximo ponto, no entatgovém reforgcar o conceito de
sistema proposto pelo pensamento sistematico, rdideneem que ele é de extrema
importancia ao longo da presente pesquisa. Unmsstie justica, € importante sublinhar,
nao é constituido apenas por textos expressos,tanasem — e principalmente — por
valores abstratos aceitos por uma determinada ddauen Nas precisas palavras de Juarez

Freitas, o sistema pode ser entendido como:

Uma rede axioldgica hierarquizada topicamente decimios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) ealbeeg juridicos cuja
funcdo é a de, evitando ou superando antinomiasentido lato, dar
cumprimento aos objetivos justificadores do EstB@onocratico, assim
como se encontram consubstanciados, expressa diciiampente, na
Constituicad®”

7

A hierarquizacdo € axiolégica, na medida em queuseamenta nos valores
vigentes em uma comunidade historica. Nesse semtidapel do juiz seria o de promover
o equilibrio entre as partes, exercendo, destagoum inegavel poder discricionario, na
medida em que assume sua posicdo como parte detatatidade (ndo mais atuando
isoladamente do meio), utilizando as fontes dedig@de, para resolver os casos concretos,
sempre peculiares, harmonizando forma e conte(mfdoezando sempre a justica em seu
sentido material. A racionalidade para tal empdeitado pode ser dada, mas deve ser
construida, argumentativamente com os valoresascpiir um auditorio universal, sendo

que no contexto do Estado social (ou socioambigptaldemocratico direito atual, estes

“0 FREITAS, JuareZA interpretacao sistematica do direjtp. 19.

“L A partir do reconhecimento formal das segundaceie dimensdes de direitos fundamentais (ver #eim
deste trabalho), o Estado democratico de direiie (tpsce a partir da consolidacdo da primeira difiede
direitos fundamentais) passou a assegurar osaiireiimanos sociais e ambientais (estes, de tdaldei
difusa), o que possibilita a discussdo em tornoaaenclatura que se deve adotar. Muitos autoreserafse
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valores estdo intimamente relacionados com umaepgdo dedignidadeatrelada a um
pensamento ecolégito

Como se percebe, 0 pensamento sistematico presaup8etema justo, fundado
em valores construidos historicamente (ndo obstanfato de estes serem, em Ultima
instancia, arbitraridd). Além disso, a idéia intuitiva leva a crer quis tzlores, apesar de
serem desenvolvidos livremente por uma comunidéda, @evem possuir alguns limites,
para que ndo ocorra 0 desrespeito a autonomia tlasocomunidades e para que se
preservem algumas liberdades basicas essenciaiadde individuo ou grupo. Por essa
razao, tudo indica que os valores fundamentaisndesistema de justica (particulares e
contingentes) devem respeitar alguns principiogipa$ de justica.

A finalidade de tais principios € a de, acima d#ofipreservar a possibilidade de
convivéncia democrética e respeitosa entre difesenbncepgbes morais (individuais e
coletivas), e preservar alguns direitos fundamentavitando-se, assim, interferéncias
arbitrérias e opressoras. Nesse viées, o proximiutaeste trabalho dedica-se ao estudo
da concepcao politica de justica de John Rawls gr@g@de a discutir a viabilidade dos
principios desenvolvidos por este autor, bem colgona aspectos controvertidos de sua
teoria.

ao modelo atual de Estado democratico cdastado social-democréatico de direitoeconhecendo as
modificacdes teleoldgicas impostas pela consagragio direitos sociais no plano constitucional, em
contraposicdo ao Estado liberal cldssico. Toddala;se hoje enkstado socioambiental e democrético de
direito, considerando-se a consolidacdo formal dos dgeftmdamentais de terceira dimensdo. Tal
nomenclatura parece bastante defensavel diant@ade dignidade que sera abordada na Ultima siesiie
estudo e passara a ser adotada a partir deste noonvem, nesse sentido, MOLINARO, Carlos Alberto.
Racionalidade ecolégica e estado socioambientaraatratico de direitoDissertacdo (Mestrado) — Fac. de
Direito, PUCRS. Orientador Prof. Dr. Juarez FreiRmrto Alegre, 2006.

2 \Ver, nesse sentido, o quarto capitulo desta psaqui

3 Ver item 3.4 deste trabalho.



33

2 RAWLS E A CONCEPCAO POLITICA DE JUSTICA

2.1 A “JUSTICA COMO EQUIDADE”

Uma das maiores discussdes travadas ao longo taidnida filosofia ocidental €,
sem duvida, a que diz respeito a nocao de justieasg deve adotar. Existira uma férmula
de justica absoluta, suprema, quica divina, a gaderemos atingir através do uso teorico
ou pratico da razdo? Ou entdo, existirdo apendaswaersoes distintas e individuais sobre
0 que € justo ou injusto, sendo a forca e a arldttade as Unicas formas de uma nocéao
impor-se as outras? Havera meio de atingir-se wgaacomum, que satisfaca a maioria
das mentes pensantes, através do discurso e denmimento razoavel? Em que medida
um Estado, que se propde ser democratico, podeddve) conciliar as aspiracbes de
estabilidade e seguranca juridica com os fins délade e de justica social? O que deve
ser levado em consideracdo no caso de um confiite eireitos fundamentais? Como &
possivel preservar e respeitar as diferencas, semsg imponha arbitrariamente um
determinado modo de pensar? A presente pesquisgpraede a analisar tais
guestionamentos, primeiramente discutindo algupeciss da teoria da justica de John
Rawls, com a finalidade de buscar principios pmftide justica universalizaveis, para
depois buscar uma concepcdo material de justicac#is|amente para o contexto do
Estado socioambiental e democratico de direttravés da discussdo da olfitica e
direito, de Chaim Perelman.

A teoria da justica como equidade, originalmentélipada emUma teoria da
justica™ é uma tentativa de estabelecer um acordo sohmefjios politicos de justica (e
nao acerca de uma doutrina moral abrangente, coaf@sclarecido enjustica como
eqliidade: uma reformulac&d), os quais estabeleceriam os limites de uma rpaébca,

tendo como objeto a estrutura basica de uma saldeftaessa idéia de razao publica esta

*“ RAWLS, JohnUma teoria da justicaS&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
%> RAWLS, JohnJustica como eqiiidade: uma reformulag&@o Paulo: Martins Fontes, 2003.
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relacionada com o desenvolvimento de um conjunteedges de argumentacao aceitas por
uma sociedade bem ordenada, aonde cada qual p&eledele seus valores religiosos,
filoséficos ou de qualquer natureza (por isso, @dwon de doutrinas morais abrangentes).

Desta forma, a justica como equidade é uma teatdévestabelecer os limites desta
razao publica: ou seja, os principios dos quais/a®r todas as regras de uma sociedade
bem ordenada. E possivel dividir a teoria da jastie Rawls em dois momentos distintos:
primeiramente, o autor busca construir e fundametts principios politicos de justica,
validos universalmente a priori, através de um artificio de representacdo, no gsal
pessoas desconhecem completamente suas preferéagimdes e interesses (véu de
ignorancia). Segundo ele, é possivel que, a matirem um segundo momento (onde os
individuos ainda séo influenciados pelo véu de rgncia), cada comunidade crie seu
sistema particular de justica, levando em consgderaseus valores e suas conquistas
histéricas, sempre dentro dos limites desta ragétiga universal estabelecida pela posicdo
original.

Assim, ap0s a fase de elaboracao dos principigisstiea, Rawls passa a fazer uma
aplicacao de tais principios as instituicbes demwdelo particular de Estado democratico.
Segundo o autor, o modelo adotado é baseado naspkee mais razoaveis e bem-
sucedidos de democracia. O presente capitulo damamaior enfoque para o primeiro
aspecto da teoria, onde a forma e o contetdo dlosigins de justica sdo acordados, uma
vez que parece extremamente importante, para arpeepesquisa, que se investigue os
limites de um sistema democratico de direito — enseqientemente, do poder
discricionario de um juiz — para que se encontreceansenso (pressuposto como razoavel e
aceitavel para todos os diferentes individuos ¢u@ad possiveis) acerca de principios
politicos de justica, com a finalidade de se pd#siba convivéncia pacifica e respeitosa
de diferentes povos e culturas, e garantam queunetidividuo ou grupo de individuos
possa exercer qualquer forma de opressao consasemelhantes.

Tais principios estariam, portanto, acima de queisgcontingéncias e seriam,

supostamente, objeto de um consenso sobrepost@l seyia atingido através da posicéo
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original. Nessa situacdo hipotética, as pessoaginamas no sentido kantidfio
desconhecendo todos 0s seus interesses particyt@oesiram criar principios politicos
equitativos, imparciais, para fundamentar uma qogie de justica universalizavel.

Segundo Rawls:

A posicao original é definida de modo a ser status quono
qual qualquer consenso atingido é justo. E um egactoisas no qual as
partes s&o igualmente representadas como pesspesde o resultado
ndo é condicionado por contingéncias arbitrarias pelo equilibrio
relativo das for¢as sociais. Assim, a justica camiidade é capaz de usar
a idéia da justica procedimental pura desde odifci

Para atingir o que Rawls chama de justica procedahgura, as pessoas, nesta
posicao hipotética, submetidas a um véu de ign@atembém hipotético, transferem a
eqlidade das condicbes do acordo para os princ@upstruidosDesta maneira, sao
havidos como justos os principios selecionados endi¢cdes equitativas e atraves de
procedimento imparci&f. Desconhecendo seus interesses particularesdivédimos néo
teriam razado para defender esta ou aquela concepm@b abrangente.

Uma vez que as pessoas sao livres e iguais esdtéwetidas ao véu de ignorancia,
€ razoavel dizer que elas procurariam estabeler@ntias para ndo correrem o risco de
ficar & mercé da sorte e das circunstancias aibiraa ocasido da divisdo de bens sociais
primariod®. Tal raciocinio leva & necessidade de que se temiaagarantia da distribuicéo
igualitaria de direitos e deveres. As partes n&eraqu admitir que determinadas pessoas
tenham maiores direitos do que as demais. Des&ssidade, surge o primeiro principio de

justica, o qual assume a seguinte forma:

“ para Kant, a autonomia consiste na vinculagaazfiorteérica e da razdo moral na medida em quésesta

a consciéncia de vincular-se a si mesma medianteisaglue estabelece por si mesma para si mesma. A
autonomia pressupde a liberdade como vontade @ twgl seres racionais. A razdo, por sua livre denta
estabelece para si as leis que inspiram e reguas) atos, através do imperativo categérico. E meite
neste sentido que os atos podem efetivamente ddicGgueam como morais. E é por ser determinada
objetivamente pela lei moral e subjetivamente m®peito a ela que a vontade pode se qualificar como
autdbnoma, e neste sentido ser considerada moraNTKAmmanuel.Fundamenta¢do da Metafisica dos
Costumes e Outros Escritd8do Paulo: Martin Claret, 2003.

*” RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 129.

“8 NEDEL, José.John Rawls: uma tentativa de integracdo de libesdasl igualdade Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2000, p. 56.

%9 Os bens sociais primarios sdo: “direitos, libes$a@ oportunidades, assim como renda e riqueza.”
RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 98.
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(a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogaveh &sgquema
plenamente adequado de liberdades basicas iguaisaja compativel
com 0 mesmo esquema de liberdades para t8dos;

Tal esquema plenamente adequado de liberdadesadagiais tem o objetivo de
proteger ao maximo as mais diferentes concepcgexifisas (embora desconhecidas na
posicao original) de bem, além de assegagcondicdes politicas e sociais necessarias
para o desenvolvimento adequado e o exercicio plenbem-informado das duas
capacidades morail§ Segundo Rawls, a lista de liberdades basicasisigpade ser
formulada de duas maneiras: a) através do exastiibo dos regimes democréaticos mais
bem sucedidos (informacdes estas que ndo se emrodisponiveis para as pessoas ha
posicao original, mas pode ser utilizada tantoRewls quanto pelo seu leitor para elaborar
a teoria da justica como equidade); b) analiticameatravés do exame das liberdades que

mais fornecem as condicdes para o exercicio plaaaldas faculdades morais.

Segue-se disso que: primeiro, as liberdades peditiguais e a
liberdade de pensamento permitem que os cidaddssnddvam e
exercam essas faculdades para julgar a justicasttatiea béasica da
sociedade e suas politicas sociais; e, segundmerdade de consciéncia e
a liberdade de associacdo permitem que os cidadéssnvolvam e
exercam suas faculdades morais para formar, reveaci®nalmente
procurar realizar (individualmente ou, com maisgjf@ncia, em associagéo
com outros) suas concepcdes de Bem.

Mas tal principio, se considerado isoladamenteaokz apenas o ideal liberal de
igualdade formal. E o preceito de que todos saaisgperante a lei ndo garante que as
oportunidades serdo distribuidas equitativameiée) de tolerar desigualdades materiais.
Fica evidente a necessidade de se buscar umaatiltargque almeje atingir uma igualdade

também material. Desta forma, segundo o racioadridkawls, as partes desenvolveriam,

0 RAWLS, JohnJustica como eqiiidade: uma reformulagfio60.

*1 RAWLS, John.O liberalismo politico Sdo Paulo: Atica, 2000, p. 380. Para Rawls, as @dapacidades
morais da pessoa relacionam-se a possibilidadentsma buscar autonomamente uma concepgéo dejusto
uma concepc¢ao do bem.

%2 RAWLS, JohnO liberalismo politicop. 64.
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na posi¢ao original, mais um principio de justigag daria conta desta problematica. O

segundo principio fica, assim, dividido em duasgsar

(b) as desigualdades sociais e econdmicas devésfagat duas
condicdes: primeiro, devem estar vinculadas a caeguosicdes acessiveis
a todos em condi¢bes de igualdade equitativa detwpdades; e, em
segundo lugar, tém de beneficiar a0 maximo os mesnbmenos
favorecidos da sociedade (o principio da difererita)

Assim, o autor parte do pressuposto de que esiamses dois principios de justica
desenvolvidos por pessoas racionaiivres e iguais, na posicdo original. E imporéant
destacar que Rawls estabelece uma ordem lexiqali@&dade entre os mesmos, de modo
gue o primeiro principio tem preferéncia com retaga segundo, assim como, dentro do
segundo principio, a igualdade equitativa de opitides tem prioridade com relacédo ao
principio da diferenca. Desta forma, € estabelegida primazia das liberdades béasicas, as
guais podem ser limitadas apenas quando a resttec@imna liberdade se der em nome de

uma outra liberdade. Segundo Rawls:

Os principios da justica devem ser classificado®etam lexical
e portanto a liberdade s6 pode ser restringida emenda liberdade.
Existem dois casos: (a) uma reducéo da liberdade dforcar o sistema
total de liberdades partilhadas por todos, e (b liberdade menor deve
ser considerada aceitavel para aqueles cidaddos tiberdade mencr.

Uma vez estabelecidos os dois principios de justiga termos da teoria rawlsiana,
deve-se procurar meios de concretizar tais priosjpatravés da elaboracdo de uma
constituicdo. Nesta etapa, as partes permanecem csghecer suas preferéncias
individuais, mas Ihes € dado o conhecimento des fegterentes as preferéncias gerais de
sua sociedade, para que seja elaborada uma cm@stijusta, que configure as instituicdes
sempre de acordo com os principios de justica debsdos, mas levando em

consideracdo 0s costumes e praticas aceitos pedalagdo. A constituicdo (e sua

>3 RAWLS, JohnJustica como eqiiidade: uma reformulagfo60.

¥ Sobre a problematica em torno do conceito de matitade desenvolvido por Rawls, ver o terceirocdp
deste capitulo.

® RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 275.
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prioridade com relagdo as demais leis) refletei@igade do primeiro principio de justica,
ou seja, as normas constitucionais sao hierargeicgrsuperiores porque representam a
defesa das liberdades bésicas.

Uma vez elaborada a constituicdo justa, o proxiassp consiste na elaboracao de
leis e procedimentos justos, os quais devem estarcdrdo com os principios e valores
aceitos. Elaboradas todas as regras justas, cevigmarancia é retirado completamente. As
partes, nesse estagio, ja podem defender seussisgst mas devem agir em consonancia
com as leis, sendo preservadas a desobediénclaecibjecdo de consciéntia Esse
ultimo estagio consiste na aplicacdo e execucadetlaglaboradas com relacdo aos casos
particulares, bem como na sua observancia por gampepulacao.

Ao escolher os principios de uma constituicdo eegras que irdo reger a vida de
uma sociedade, se esta a restringir formalmentocetto de justo vigente nesta sociedade
as concepcdes escolhidas. Tais restricbes fundamese nos requisitos de: (a)
generalidade (quer dizer que os principios degasievem ser impessoais e aplicaveis a
todos, sem que se considerem difererggwiori entre as pessoas); (b) universalidade
(significa que valem para todos os seres considerenimo pessoas éticas); (c) publicidade
(todos os membros da sociedade devem conhecemafpms de justica); (d) Ordenacéo
(os principios escolhidos devem regulamentar asnckcacdes concorrentes, formal e
materialmente); (e) terminatividade (as partes oearealiar o sistema de principios como a

tltima instancia de apelacédo do raciocinio prético)

Tomadas em conjunto, entdo, essas condi¢des inspasiae as
concepgBes do justo resumem-se no seguinte: unte@géo do justo é
um conjunto de principios, gerais em sua forma eeusais em sua
aplicacdo, que deve ser publicamente reconhecinm ddtima instancia
de apglagéo para a ordenacdo das reivindicacOditaitrs de pessoas
éticas’

O principio da equidade abrange todas as obrigagpdesos individuos contraem
voluntariamente na condicdo abstrata da posic@imali Fundamenta-se na pressuposicao

de que as instituicdes e regras sdo justas, oo,mpehos, razoavelmente justas e que 0s

* RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 388-423.
*” RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 145.
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atos humanos sao voluntarios. Entretanto, ha, negoeento do autor, uma divisdo entre
tais obrigacbes “contratuais” e o que chama derdsveaturais da espécie humana. E,
portanto, feita uma divisdo entre pessoa (moratere humano (biolégico). Os deveres
naturais do ser humano seriam universais e a@E#am a todas as diferentes culturas.

Os principios de justica sdo formais, uma vezepi@o acima de quaisquer opinides
ou concepcdes historicas. Porém, o que os difereftcimperativo categérico kantiano (e
nesse ponto percebe-se que Rawls compreendeuidaronsa critica de Hegel a Kant) € o
fato de a formulagéo dos principios basear-se enmmagiocinio analitico e considerar, ao
mesmo tempo, elementos histéricos, empiricos. Déstaa, como ja se disse, as
liberdades basicas fundamentais sdo dadas pelo anmtouma lista, obtida através da
andlise histérica dos regimes democraticos mais-hwemmdidos e também através da
concretizagdo das duas capacidades morais da pessqaais seriam o desenvolvimento
de uma concepcéao de justo e de uma concepcédo de bem

Parece bastante correto defender que cada comdeni@sn cada determinado
momento historico, deve ter autonomia para escath&rma de convivéncia entre 0s
individuos que compartilham da mesma cultura. Eed®r sempre respeitada, ndo como
inferior ou superior, mas como diferente. Entreianfo se adotar uma postura
absolutamente relativista, que aceite sem limimgieisquer valores desenvolvidos por
uma comunidade, corre-se o risco de justificaragdés ou abusos com relacdo a outras
culturas, ou mesmo individuos, com concepc¢deseatifes. Desta forma, tentativas como a
empreendida por John Rawls ganham importancia, edida em que buscam estabelecer
principios supremos e universais de convivénciéipa) os quais sobrepde-se as possiveis
contingéncias concretas, procurando respeitar &sedcas. Assim, reconhece-se a
importancia da primeira parte do trabalho de Rawisntudo, o entendimento que se
obteve na presente pesquisa, através da andlisargosientos rawlsianos, leva a uma
diferente interpretacdo da posicdo original, no @ie respeito a alguns aspectos:
primeiramente, a necessidade de incluir-se, na lgas liberdades bésicas iguais,
construidas por pessoas racionais, livres e iguais vedacdo expressa da propriedade
privada dos meios de producdo e dos recursos gtumEm segundo lugar,

consequentemente, a justificacdo dada pelo segomicipio de justica para a existéncia



40

de desigualdades sociais, a qual somente atingaiainteiro seus objetivos em uma
sociedade onde os meios de producdo e recursosaigafossem efetivamente de
propriedade social; e, em terceiro lugar, a nogaddividualista e etnocéntrica de
racionalidade que Rawls pressupde como inerentedas as pessoas que deliberam na
posicao original, a qual parece ser a justificapigea que o autor admita a possibilidade de
existir uma sociedade capitalista equitativa (etgodo, justa), baseada em sua concepc¢ao
politica de justica como eqiiidade. E em cima deudisio acerca de tais divergéncias que
se constroem os dois proximos topicos deste trabalh

2.2 O PRINCIPIO DA DIFERENGCA, A PROPRIEDADE DOS MEIOS DE
PRODUCAO E A RELATIVIDADE DAS “VANTAGENS AOS MENOS
FAVORECIDOS”

Um dos maiores meritos da teoria de Rawls residéattode a mesma levar em
consideracdo e respeitar as diferencas existentes @ seres humanos. De acordo com
seu entendimento, ndo € justo que a lei trate deafagual as pessoas com diferentes
necessidades e realidades, apesar de haver al@éma busca pela igualdade por tras de
toda a sua teoria. No entanto, a igualdade ques=awieja atingir diferencia-se das demais
teorias liberais classicas, justamente pelo fatogde, najustica como equidadea
igualdade nao é apenas formal, mas uma igualdddtep de oportunidades. Segundo o

autor:

(...) a igualdade equitativa de oportunidades &gmium certo
conjunto de instituicbes que assegura oportunidasierelhantes de
educacdo e cultura para pessoas semelhantemeritadaste mantém as
posi¢cdes e os cargos publicos abertos a todospdevam conta as
qualidades e esfor¢os razoavelmente relacionados a® respectivos
deveres e tarefas.

*RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 307.
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Partindo do principio de que todos os individuosspem as mesmas liberdades
basicas iguais garantidas pelo Estado democraécdirdito, e que as oportunidades séo
distribuidas equitativamente para todos, de acootio a primeira formulacdo do segundo
principio de justica de Rawls, surge a necessidk@ue se preservem as diferencas
existentes entre as pessoas. Dai decorre a sefpmaaacdo do segundo principio de
justica, a qual busca preservar tais diferencasaddedo com este principio, sdo permitidas
desigualdades, desde que as mesmas sejam justifigad uma melhoria das condicbes

para todos os individuos, em especial as pessaassifeevorecidas da sociedade.

O segundo principio insiste que cada pessoa sefitiendas
desigualdades permissiveis na estrutura basica.siggifica que cada
homem representativo definido por essa estrutwandp a observa como
um empreendimento em curso, deve achar razoavétripras suas
perspectivas com a desigualdade as suas perspestwa ela. Ndo se
permite que as diferencas de renda ou em posigéeautbridade e
responsabilidade sejam justificadas pela alegaeéqud as desvantagens
de uns em uma posi¢cdo sdo compensadas pelas me&oragens de
outros em posigBes diferentes. Muito menos ainddemoinfracdes a
liberdade ser contrabalancadas desse mibdo.

O principio da diferenca busca, deste modo, pdsgaibque diferentes individuos
possam perseguir livremente sua concepcao de besde dque preservados o primeiro
principio e a igualdade equitativa de oportunidafies fungcéo da prioridade do justo sobre
o benf® — e, por conseguinte, do razoavel sobre o radbralRawls considera que as
pessoas concordariam, na posicao original, questoa® eventuais desigualdades
decorrentes das diferentes concepcdes de bem sompedeém ser justificadas se houver
uma melhoria das expectativas das classes menasetalas, para, desta forma, a
sociedade tender sempre a reduzir as diferencasiaiatentre os individuos mais e menos

favorecidos.

* RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 69.

%0 Segundo Rawls, os principios de justica tém praae sobre as diferentes concepgées morais abtasgen
o que reflete a prioridade do justo (razoavel) sabbem (racional).

®1 No préximo tépico, serdo abordadas algumas dif@eexistentes entre os conceitos de racionabdvak
para Rawls.
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Para ilustrar o principio da diferenca, considergmdistribuicdo
de renda entre as classes sociais. Suponhamos qwarios grupos
pertencentes a diferentes faixas de renda estefamelacionados a
individuos representativos, e que em referénciexpectativas destes
Ultimos possamos julgar a distribui¢cdo. Ora, digaumoe aqueles que de
inicio sdo membros da classe empresarial na deoia@am propriedade
privada tém melhores perspectivas do que aquekesigunicio estdo na
classe dos trabalhadores ndo especializados. Ra®ce/el que isso sera
verdadeiro mesmo quando as injusticas sociais agxisientes forem
eliminadas. O que, entdo, pode justificar essedpdesigualdade inicial
nas perspectivas de vida? De acordo com o prindpialiferenca, a
desigualdade é justificavel apenas se a diferergzagbectativas for
vantajosa para o0 homem representativo que estai@ms pcondicdes,
neste caso o trabalhador representativo ndo etipadia’®>

Porém, na medida em que o autor, na elaborac¢aproa$pios de justica, ndo veda
expressamente a propriedade privada dos meiosodagéo (mesmo que afirme que nao se
trata de um direito fundamental e que esta devesseirl), ele acaba por entrar em
contradicdo com sua prOpria teoria, uma vez que W@aquaisquer razdes para que
individuos racionais, livres e iguais escolham,sap@cordo realizado na posicao original,
um modo de producédo onde alguns individuos poderefiséar-se do trabalho dos demais
e acumular o capital gerado pelo esfor¢co alheion&dgociedade capitalista € inevitavel
gue haja, em funcdo do acumulo de capital e al@nata méo de obra, um aumento
gradativo das desigualdades sociais e, conseqiemtentda desigualdade de oportunidades
entre os individuos provenientes de diferentesgpesisociais.

Em Justica como equidade: uma reformulagd®awls defende que, entre as
liberdades basicas, esta o direito a propriedadsopé com a finalidade de desenvolver
uma base material suficiente para a independéneaigpessoa e um sentimento de auto-
respeito, ambos essenciais para o desenvolvimest@keicio adequados das faculdades
morai€>. Como direito & propriedade pessoal, Rawls entebdsicamente, o direito &
habitacbes e areas privadas. Portanto, o contadentkios de producdo e dos recursos
naturais, bem como o direito a heranca, ndo eptia,o autor, entre as liberdades basicas
acordadas na posicao original, mas podem ser aceifostificados por uma determinada

sociedade, em um determinado momento histoérico.

%2 RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 82.
83 RAWLS, JohnJustica como eqiiidade: uma reformulagfio161.
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Apesar de Rawls deixar claro seu posicionamentajuea posse dos meios de
producdo e dos recursos naturais, numa sociedadé ieve ser social e ndo privida
para ele, ndo se trata de um direito fundamentaidado na posicao original. Porém, no
entendimento que se sustenta neste estudo, a igadetque ndo havera nenhuma
propriedade privada dos meios de producdo seriadivaito fundamental, que deveria
figurar entre a lista de liberdades basicas iguaisguardadas pelo primeiro principio de
justica.

A diferenga, portanto, entre o entendimento do raetoo entendimento aqui
defendido relaciona-se a interpretacdo que sedgmdicao original. Nao parece razoavel
gue pessoas racionais, livres e iguais, huma posigginal hipotética, sob um véu de
ignorancia, admitam a possibilidade de haver, era saociedade, individuos que
enriguecam as custas do trabalho alheio, a meressiivessem defendendo seus proprios
interesses (0 que ndo € o caso, devido ao véundéiitria). Pelo contrario, parece muito
mais aceitavel a idéia de que — em se tratandardeteoria que concebe a justica como
eqlidade —, entre as liberdades basicas fundarmedtieria estar a garantia de todos os
individuos de que ndo podera existir nenhuma pedpde privada dos meios de producéo
ou de recursos naturais. Quanto ao direito de bardos bens de propriedade pessoal (para
fins de habitacdo), parece mais plausivel que Batmme qualquer decisdo na posicao
original e que cada sociedade defina seu posicienmmatravés da elaboracdo da sua
constituicdo, uma vez que a heranca de propriedadénada a moradia ndo acarreta
necessariamente em um aumento das desigualdadiess sedastentes e nao contraria
manifestamente nenhum principio de justica.

O principio da diferenca, da forma como foi desérido por Rawls, se utilizado
em uma sociedade capitalista, permite 0 aumentdekigualdades sociais inerentes a este
modo de producdo (0 que acarreta um aumento d@gudédade na distribuicdo de
oportunidades), com a condicdo de que as vantagmebidas pelo membro mais
beneficiado também proporcionem vantagens aos nosmimenos favorecidos de sua

% RAWLS, JohnJustica como eqiiidade: uma reformulagfio161.
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sociedade, além de n&do causarem danos as geragdesST Isso significa que, neste
entendimento, as injusticas ndo estdo propriamesstedesigualdades, mas no fato de as
mesmas proporcionarem ou ndo vantagens para o$dnds desfavorecidos pela situacao
desigual. Assim, uma desigualdade pode perfeitaansett considerada justa, desde que
obedeca o principio da diferenca. A justificacdaladgpor Rawls fica ainda mais
problemética quando sugere estabelecer como oritlri verificacdo da satisfacdo do

principio da diferenca a eficiéncia econdmica geizela desigualdade:

Supostamente, dada a clausula do segundo prineif@ente as
posicdes abertas e o principio da liberdade de omaaeira geral, as
maiores expectativas permitidas aos empresarioenosrajam a fazer
coisas que elevam as perspectivas da classe tadoath Suas
perspectivas melhores funcionam como incentivos [gale 0 processo
econdmico seja mais eficiente, a inovagdo se instaum ritmo mais
acelerado, e assim por diante. N&do considerareiqga& ponto essas
afirmacdes sao verdadeiras. O importante é que tlewer alguma
argumentacado desse tipo para que essas desigumldatisfacam o
principio da diferen¢a

E comum encontrar-se, como argumento em favor dtersa capitalista, a
justificativa de que a competicdo estimula o deskmwento de novas tecnologias, as
guais seriam supostamente benéficas para toda @lagép (inclusive para os menos
favorecidos). E certo que se a tecnologia pertsecaropria populacéo (se a propriedade
dos meios de producao fosse efetivamente sociedgiocinio estaria correto. Entretanto, o
gue acontece no sistema capitalista é que as tegaslsdo, ndo raro, desenvolvidas por
empresas privadas. Desta forma, 0 acesso aos avgnese obtém através da competicdo
de mercado se torna acessivel apenas aos grupgsfawarecidos economicamente,
seguindo a lei da oferta e da demanda.

Com relagcédo ao aumento da perspectiva dos memare&dos, convém argumentar
no sentido de que qualquer desigualdade sociatitonsm fato extremamente complexo,

posto que tem inUmeras implicagbes, causas e ®fétude ser que, de um determinado

% No entendimento do autor, “A geracédo atual ndoepder o que bem entender, mas é obrigada, por
principios que seriam escolhidos na posigéo origindefinir a justica entre as pessoas que viv@négocas
diferentes.” RAWLS, Johrlma teoria da justicap. 324.

% RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 82-83.
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ponto de vista, tais vantagens realmente existaas, aeve-se considerar que, sob outras
perspectivas, a desigualdade pode reproduzir wl@e mesmo situacbes objetivas de
exploracdo, alienacdo ou exclusdo), contrarios alqger sistema razoavel. Para
demonstrar esta fragilidade do segundo principiustica de John Rawls, quando aplicado
a uma sociedade capitalista, elaborou-se 0 seg@xémplo: suponhamos que um
individuo adquira um automovel de luxo, que custa dortuna. Tal vantagem poderia,
segundo o que se pdde compreender do entendimenamitdr, ser justificada por uma
vantagem para os individuos menos favorecidos daseuiedade. Vamos supor que o
comprador do automovel tenha que pagar altas @saetn impostos para a construcao de
escolas para as criangas mais pobres da comuni8ada.uma vantagem para os que tém
menos, sem dlvida, na medida em que tais impostosfibiariam diretamente os menos
favorecidos da sociedade. Porém, o que Rawls deislera € o fato de que este mesmo
fato possui inimeras outras implicacdes: suponhajmesndo existam recursos naturais
suficientes para que cada individuo racional possuacarro da mesma marca (0 que
poderia gerar um sentimento de exclusdo), ou giuenaca emitida por tal veiculo seja
prejudicial a saude publica, devido a emissdo deggdxicos (0 que prejudicaria a saude
de todos, inclusive das geracdes futuras). Ou eimd@aginemos que a fabrica onde o
automovel foi produzido possui empregados que lnaba em condi¢cdes precéarias de
seguranca e remuneracdo (e a compra do automéeehtivaria tal situacdo)...
Suponhamos que o dono de tal fabrica lucre o elguteaa mais da metade do fruto do
trabalho de seus operarios e acumule ainda maislc@pque colaboraria com mais e mais
desigualdades).

Tais afirmacdes sao suposicdes meramente ilustsatinas servem para demonstrar
gue sao inlmeras as possibilidades de um mesmgdatwar novo sentido de acordo com
as diferentes perspectivas que se possa adotaceRadaro que a perspectiva de uma maior
eficiéncia econdmi®4 ndo pode, de maneira alguma, ser considerada aitésio
justificativo de desigualdades sociais. Tomar coramladeira uma perspectiva que seja

benéfica e intencionalmente negligenciar as quersejaléficas € uma retérica que, apesar

7.0 préprio Rawls critica duramente este critérinrejeitar a doutrina utilitarista. Ver RAWLS, Joluma
teoria da justicaespecialmente capitulos | e III.



46

de logicamente perfeita, ignora todas as injustigesentes ao modo de producdo
capitalista, para supervalorizar as pequenas vamsgupr elas produzidas.

Portanto, a divergéncia entre o entendimento dorai o aqui defendido nédo é
propriamente uma divergéncia com relacao aos pioxide justica por ele desenvolvidos,
mas sim com relacdo a lista de liberdades basicatamentais (as quais também seriam
objeto de um acordo a partir da posicdo originatha vez que Rawls admite, em sua
teoria, a possibilidade que uma determinada cormadeicdgética desenvolva relacbes de
propriedade privada dos meios de producédo. Taleezlevesse reformular o segundo
principio, incluindo a vedacdo da propriedade plavalos meios de producdo, mas tal
alteracdo parece desnecesséaria, uma vez que énaxtemte plausivel que os dois
principios, tomados em conjunto, por si sO, jA wedal modo de producdo, numa
interpretacdo realmente comprometida em eliminadessgualdades sociais e buscar a
igualdade equitativa de oportunidades. O fato de spideve preservar as diferencas e a
pluralidade ndo pode servir de pretexto para quesigique um modo de producdo que
permite a exploracéo do fruto do trabalho alheiesmmo que os proprietarios dos meios de
producéo “ajudem”, de alguma forma, os menos faidos.

Ha razdes suficientemente fortes e convincentes gae se possa afirmar que
individuos mutuamente desinteressados encontramansonsenso politico com relagdo a
necessaria socializacao dos meios de producagardazdes morais abrangentes, mas por
puro desenvolvimento de uma concepcao politica comgtida com a totalidade da
populacdo, e ndo apenas com uma minoria benefigedlas desigualdades sociais.
Segundo o entendimento aqui defendido, é necesgégose tome uma postura que
realmente desafie o sistema vigente, fundado nguddade social gerada pelo acumulo
de capital e pelo individualismo, caracteristidpgcds do modo de producao capitalista (e
nao de todo e qualquer ser racional, como sugevdsRa\Nesse sentido, a tendéncia da
teoria rawlsiana € buscar amenizar as desigualddad®ges do principio da diferenca (que
contém elementos dos principios da repafiala fraternidadd. Como ja foi dito, um

%8 “Embora o principio da justica néo seja igual dogipio da reparacéo, ele de fato realiza peloaserma
parte dos intentos deste Ultimo. Ele transformabjstivos da estrutura basica de modo que o esqglkerial
das instituic6es deixa de enfatizar a eficiénci@ad@ os valores tecnocraticos.” RAWLS, Jobima teoria
da justica p. 108.
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dos meéritos de Rawls consiste em ele ndo negligeas diferencas existentes entre as
pessoas, propondo, inclusive, que as mesmas s&jadasipara o bem da coletividade,
buscando sempre tender, desta forma, para a igiealda

Entretanto, mesmo afirmando claramente, @uostica como equidade: uma
reformulacdo que os meios de producdo e recursos naturais deeerde propriedade
social (apesar de néo se tratar de um direito fuedéal), Rawls reconhece que sua teoria
pode ser aplicada tanto na elaboracdo de uma togéti capitalista quanto na de uma
socialista. EmMUma teoria da justicao autor afirma que esta questdo ndo é sequdpalge
uma teoria da justi¢d No mesmo texto, contudo, ele deixa bastante sla@aopcido pelo
modo de producdo capitaliéta dirigindo algumas criticas ao socialistho No
entendimento aqui defendido, os principios de gastilesenvolvidos por Rawls séo
incompativeis com o modo de producéo capitaligitamente por causa das desigualdades
e contradicdes inerentes a esse modo de prodissEmaegalmente individualista.

Entretanto, como ja se afirmou, ndo se estd aqdefander a inexisténcia de

qgualquer tipo de propriedade, uma vez que a id€@dighidadedesenvolvida no presente

% “Um outro mérito do principio da diferenca é que érnece uma interpretacdo do principio da
fraternidade. Em comparagdo com a liberdade e @dgde, a fraternidade tem ocupado um lugar menos
importante na teoria democratica. Considera-seetm@& um conceito menos especificamente politige, q
nao define em si mesmo nenhum dos direitos demoasatmas que em vez disso expressa certas atitudes
mentais e formas de conduta sem as quais perderidmeista 0os valores expressos por esses difeitos.
RAWLS, JohnUma teoria da justicap. 112.

0 «Julgo ser impossivel determinar de antemdo quses dois sistemas e de suas varias formas
intermediarias respondera de modo mais comple¢xigéncias da justica. Presumivelmente, nao hastsp
geral para essa pergunta, ja que ela depende emtegnzedida das tradicdes, instituicdes e forcasisote
cada nagdo, assim como de suas circunstanciasitast@articulares. A teoria da justica ndo inessas
questdes.” RAWLS, Johtuma teoria da justicap. 302.

" “Desde o0 inicio, suponho que o regime é uma deactrde propriedade privada, j& que esse é o mais
conhecido. Mas, como ja observei, com isso ndorstemqde prejulgar a escolha de regime em casos
particulares. Nem, é claro, implica que as sociedaéais em que os meios de producdo séo propeiedad
privada ndo sdo afetadas por graves injusticaat®die existir um sistema de propriedade privadaliddo
implica que as formas histéricas sejam justas, emquer toleraveis. E, é claro, o mesmo é valido para
socialismo.” RAWLS, JohrUma teoria da justicap. 302.

2 Em um capitulo dedicado ao estudo destes dois sndelproducdo, Rawls afirma que quando o publico é
grande e inclui muitos individuos, existe a tentagé que cada pessoa tente se eximir de fazer pastéa
(RAWLS, John.Uma teoria da justicap. 295.). Do modo como Rawls expde a sua créiwanodo de
produgéo socialista, ele d4 a entender que, nuensisonde a propriedade dos meios de producaeadpri

0os homens sdo todos bons e ndo ha qualquer tigtentacdo”. O acumulo de capital (pressuposto do
capitalismo), e a influéncia econdmica na atividpdBtica também parecem, da mesma forma, inevgave
“tentadoras” e cruéis consequiéncias de um sistaswallo na propriedade privada dos meios de produgao
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trabalhd® pressupde que cada individuo deve possuir plemrdigdes de exercer a sua
individualidade e, para tanto, um espaco fisicdoiavel para viver e produzir faz-se
necessario. Pode-se, sem receios, chamar tal edpgogmpriedade pessoal. Entretanto, a
fundamentacdo para a oponibilidadega omnesdeste espaco ndo se da através de
contratos de papel, mas pela sua legitimidade elidos principios politicos de justica
acordados na posigéo original e dos valores fundeisede um sistema especifico de
justica. Defende-se aqui, neste particular, a idéi®ousseau no que diz respeito aos trés
requisitos para a legitimidade de uma propriedad@ga:

Para autorizar el derecho del primer ocupante sobatquier
terreno son necesarias las condiciones siguiemgesiera, que este
territorio no esté aun habitado por nadie; segugda,no se ocupe de él
sino la extension necesaria para subsistir, y t@rcpie se tome posesion
de él, no mediante una vana ceremonia sino paabijo y el cultivo,
Unico signo de propiedad que, a falta de tituloddjoos, debe ser
respetado por los denfis

Desta forma, reconhecendo-se que existem difereega® o0s individuos e
concordando com Rawls, no que diz respeito ao da® uma sociedade justa deve ser
equitativa, ou seja, deve buscar amenizar taisretif@s e oferecer as mesmas
oportunidades aos diferentes individuos, convéntaralar também com a necessidade e
com o formato do principio da diferenca, desde qumesmo seja utilizado em uma
sociedade onde os meios de producao sao, efetit@naenpropriedade social. Como ja se
falou, o principio da diferenca, se utilizado emawsnciedade capitalista, perde seu sentido,
o de amenizar as desigualdades arbitrarias, e guatsaoxalmente, por justifica-las.

Assim, o presente trabalho adota como principidiqms de justica os principios
desenvolvidos por Rawls, com a ressalva de quajeansociedade ideal, deve ser vedada
a propriedade privada dos meios de producdo. Bnteta pesquisa, na medida em que

busca realizar uma leitura dos valores que fundtamero Estado socioambiental e

3 Defende-se aqui, através de um raciocinio baseadeoria perelmaniana, de que um sistema dealieit
fundamentado, em Ultima instancia, em valores @epréximo capitulo deste estudo), que o valor
fundamental do Estado socioambiental e democrégcdireito € o daignidade conceito que se refere ao
resultado da interacdo dialética argumentativampeoibelerada entre as dimensdes de direitos fundaiment
(ver capitulo quatro).

" ROUSSEAU, Jean-Jacqués.contrato social Buenos Aires: Longseller, 2001, p. 43.
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democratico de direit@xistente, o qual ndo é ideal, se propde a famerlaitura possivel
do referido sistema, de modo que se parta da ael@lidoncreta para uma interpretacao
baseada no valor fundamental desse sistema, aodoya e, na medida do possivel,
adequando-a aos principios politicos de justicardedvidos por Rawls, resguardando-se
as consideracdes decorrentes da presente critgsimAbuscar-se-4, ndo obstante as
injusticas inerentes a esse sistema, a possildlidtd se realizar uma leitura que se
apresente como alternativa ao mesmo, com basedpoigpnicleo axiolégico do sistema
vigente, constituido pelos seus valores fundamgnthistoricamente construidos e
conquistados. Por hora, discutir-se-a a probleméai torno da no¢do de racionalidade

utilizada por Rawls para desenvolver sua teorigustaza.

2.3 O ETNOCENTRISMO RAWLSIANO E O PROBLEMA DA RAZAO A-
HISTORICA

O que é ser racional? Parece razoavel dizer que paeb, em cada determinado
momento historico, possui suas no¢des predominactsa da racionalidade e vive sob
uma certa idéia de o que significa ser racionafjue ndo significa que a mesma seja
correta. Ao longo da historia, muitos povos extearam, subjugaram, ou simplesmente
oprimiram outros, com a desculpa de que estavandagm prol da razdo. Ainda hoje, os
paises mais ricos, em especial os E.U.A., ao defemcha abstrata e arbitraria idéia de
liberdade democratica, estdo, na verdade, a impsrdeamais paises um determinado
padrdo de comportamento, unilateralmente. Tal idéiiberdade vem servindo igualmente
para justificar guerras supostamente “libertadoras”

Na realidade, razdo e forca tém caminhado ladd@ ta histéria da humanidade.
Os povos europeus, por exemplo, ao chegarem asidamébuscaram, com inumeras
justificativas “racionais”, impor a sua religidseus costumes aos povos indigenas que ali
habitavam, exterminando racas e culturas originé&iampondo seu modo de vida, sua

racionalidade. Nao mediram esforcos para escraviegros e indios, em nome da
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eficiéncia. O nazismo, por sua vez, considerouoreti exterminar milhdes de seres
humanos e utilizar seus restos mortais na proddedmens de consumo e na realizacéo de
pesquisas cientificas. O codigo civil brasileirol® 6, vigente até o ano de 2002, seguia
uma racionalidade que considerava a mulher comseurimferior a0 homefm

Nesse viés, é preciso que se tenha muito cuidatiorelacédo a qualquer tentativa
de se tomar uma concepcao especifica de raciodalicamo universal, uma vez que nao
existem culturas superiores ou inferiores, e sifareintes. Considerar os diferentes como
seres inferiores ou “primitivos” € uma conduta dismatoéria e preconceituosa, posto que
a comparacao entre diferentes culturas dependengrsedo ponto de partida que for
adotado. Uma teoria politica, concebida para skrada por pessoas razoavéjprecisa
respeitar as diferencas e os diferentes, ndo cofandres ou menos evoluidos, mas como
iguais, para ndo incorrer em etnocentrismo.

Pode-se apontar (mesmo que intuitivamente) umacteaistica que diferencia os
seres humanos dos demais animais: o fato de quesscepazes de perseguir, atraves de
atitudes pensadas e logicamente ordenadas, nassaepcdes de bem, independentemente
de quais sejam elas. Nesse sentido, pode-se climmacionalidade a relacéo inteligivel
gue estabelecemos entre causa e efeito (a qual gdde cunho mitico, cientifico,

filosdéfico, religioso, e etc.).

Assim, de forma genérica, considera-se que umaaeassional
tem um conjunto de preferéncias entre as op¢Oegstée ao seu dispor.
Ela classifica essas op¢des de acordo com a stindzfde em promover
seus propositos; segue o plano que satisfara uardgiqade maior de seus
desejos, e que tem maiores probabilidades de sglerimentado com
sucessd’

> 0 artigo 233 do antigo Cédigo Civil brasileiro 003.071-1916), por exemplo, dizia o seguinte: “&ido

€ o chefe da sociedade conjugal, fungédo que exarmea colaboragdo da mulher, no interesse comum do
casal e dos filhos.”

S Para Rawls, “as pessoas sd0 razoaveis em um adpisito quando, entre iguais, por exemplo, estdo
dispostas a propor principios e critérios como ternequitativos de cooperacdo e a submeter-se
voluntariamente a eles, dada a garantia de quesofardo o mesmo.” RAWLS, Joh.liberalismo politico

p. 93.

"RAWLS, JohnUma teoria da justicap.154.
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No entanto, Rawls vai além desta definicdo gengara fundamentar sua teoria
numa idéia especifica de racionalidade. Ou sejaliaerce onde é construida toda a
argumentacdo em favor dos dois principios de mstié uma nocdo de racionalidade
previamente definida, uma vez que tais principfmsdesenvolvidos por seres considerados
racionais (0s quais também sdo supostamente ragpdveartindo-se da idéia de que
haveria um consenso politico entre todos tais sa@enais e razoaveis com relacdo aos
mesmos. O presente topico ndo possui o objetivojutgar se tal concepcdo de
racionalidade é ou ndo a melhor existente entretaatas possiveis, mas pura e
simplesmente o de ressaltar que nao é a UnicafelBdig a idéia de que outras formas de
racionalidade podem ser tdo ou mais razoaveis.

Segundo Rawls, as condi¢cdes de racionalidade aldsspe do véu de ignorancia
excluem principios arbitrarios e indteis, sendprscipios resultantes destas condi¢des, na
posicdo original, os mais apropriados. O desinteremituo e o0 véu de ignorancia
(condigbes abstratas) substituem a benevolénciaofeiada em muitas concepcoes
contratualistas) e fazem o mesmo papel da simplieide da clareza. Porém, Rawls
presume que uma pessoa racional deve desejar mmarissivel de bens sociais primarios
(caracteristica individualista tipicamente encatdr&m sociedades ocidentais que vivem
sob 0 modo de producédo capitalista), o que afastastaqueles seres que possuem outro

tipo de racionalidade:

Supus até aqui que as pessoas na posi¢cao origimahsionais.
Mas também presumi que elas ndo conhecem a suepg@cdo bem.
Isso quer dizer que, embora saibam que tém alganophkcional de vida,
elas ndo conhecem os detalhes desse plano, osvabjet interesses
particulares que ele busca promover. Como pode@oemécidir quais
concepcdes da justica lhes trazem mais benefiGes& que devemos
supor que essas pessoas estao reduzidas a mesaedespalpites? Para
enfrentar essa dificuldade, postulo que elas anedtaxplicagdo do bem

8 para Rawls, mazoavelé algo compartilhado publicamente, onde as pessmasbmetem a determinada
estrutura do mundo social publico, cooperativamestetroca da garantia de que os outros individufasao
igualmente. Numa sociedade razoavel, as pessoapaciiiitam uma concepcédo de justo, de modo que
diferentes individuos podem perseguir seus finenats (suas concep¢des de bem), respeitandodgésadie
cooperacdo muitua. Segundo o autor, “dentro da kieooperacdo equitativa, o razoavel e o raciséal
nocdes complementares. Ambos sao elementos désaduiddamental, e cada um deles conecta-se com uma
faculdade moral distinta — respectivamente, corapacidade de ter um senso de justica e com a dajp&ci

de ter uma concepc¢édo de befRAWLS, JohnO liberalismo politico p. 95-96.
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que foi abordada no capitulo anterior: essas psssupdem que
geralmente preferem ter uma quantidade de benaisq@imarios maior
ao invés de uma mendf.

Desta forma, a teoria da justica de Rawls é ded@daocom base numa concepgéo
particular e contingente de racionalidade, presstdpaue as pessoas na posicao original
seguem uma légica individualista. Outras formasad@nalidade diferentes da defendida
pelo autor sdo, portanto, deixadas de lado e os adeptos ndo sao representados na
posicao original.

Nesse viés, uma comunidade que vive com base emsoutlores, como a
reciprocidade ou a solidaried&depor exemplo, onde as pessoas tendem a prefenipsne
bens sociais primérios, sdo desconsideradas nadposriginal. Rawls limita-se a dizer
gue, caso um individuo prefira menos bens soci@isapios, por razdes de crenca moral,
religiosa ou filosofica, ele possui condicbes deureiar a tais vantagens apos a divisao
inicial. Sua racionalidade fica, assim, em seguptimo. Pois bem, ao satisfazer os
interesses de uma concepcédo individualista pri@itente, fica claro que a concepcao
rawlsiana funda-se, desde o principio, numa idé&aqde um ser racional € um ser
individualista.

A lista de liberdades basicas iguais, pressupastéRpwls como sendo objeto de
um consenso na posicdo original, da mesma formavagge tanto de um raciocinio
analitico quanto de uma concepcao histérica déaireumanos, nascida na modernidade,
no mundo ocidental. Ndo h4, portanto, garantiagugetais convicgdes ndo serdo superadas
no futuro.

Toda razdo é construida historicam@hti&o obstante, reconhece-se a necessidade

de que haja principios politicos universais quendem a coexisténcia pacifica e respeitosa

Y RAWLS, JohnUma teoria da justicap.153.

8 E importante destacar que o segundo principiasiéch desenvolvido por Rawls contém elementos, por
exemplo, de reciprocidade, fraternidade, solidadede reparacéo. A critica que se faz aqui seerafegnas

ao fato de que a posigéo original, por ser o pdatpartida de toda a teoria do autor, onde sadrcddss o0s
principios de justica, deveria considerar outrasnés de racionalidade. Desta forma, talvez se dees
desnecesséria a critica feita no topico anterioa wez que, sem a pressuposi¢cdo de que os indévithio
posicdo original sdo seres individualistas, difighte se deixaria de lado, na ocasido da escolba da
liberdades béasicas iguais, a garantia de que ngdaenhuma propriedade privada dos meios de géioda
recursos naturais.

81 \er o préximo capitulo deste trabalho.
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de diferentes culturas. Porém, o conteldo mateestes principios politicos deve ser
construido por cada comunidade.

Diferentes individuos e comunidades éticas, em mawsehistoricos diversos,
poderiam escolher liberdades basicas diferentesesieahidas por Rawls, uma vez que
estariam agindo sob uma diferente racionalidadsteDiBrma, os principios politicos de
justica devem ser tidos como principios que possaamica finalidade de possibilitar a
cada individuo e a cada cultura (e concepc¢des snabmangentes, de um modo geral) o seu
pleno e livre desenvolvimento, em condi¢cdes deldguke de oportunidades, limitando-se
apenas na liberdade quando exercida por outroidhavou grupo.

Assim, os principios politicos de justica poderiaer utilizados, com a ressalva
aqui feita acerca da vedacdo de qualquer formardpripdade privada dos meios de
producdo (a qual se origina da concepc¢éao indivistaatle racionalidade, aqui criticada),
como base para a elaboracdo de uma constituicéa jastretanto, a presente pesquisa
baseia-se em uma leitura possivel de um modeléritiste real de Estado democratico de
direito, o brasileiro. Convém, deste modo, queessalte a manifesta inconformidade da
constituicdo brasileira com os principios de justie John Rawls, na medida em que esta
ndo resguarda uma igualdade de oportunidades fverdes individuos (permitindo, por
exemplo, que servicos basicos de educacédo, salddmsporte sejam controlados pela
iniciativa privada) e admite a existéncia de eremmesigualdades injustificaveis sem que
sequer se tenha alguma vantagem aos membros namwecdidos da sociedddeNesse
sentido, a contribuicdo da teoria de Rawls pareeagnte pesquisa se da, basicamente, na
possibilidade de uma fundamentacdo filosofica de gistema de justica politica que
respeite as diferencas e busque atingir uma salzedais justa e equitativa. A concepcéo
politica de Rawls pode ser utilizada como limitewtea razdo publica razoavel e pode

servir para orientar uma leitura critica de umesigt real de justica.

82 por exemplo, em uma pesquisa realizada no Brasiano de 1997 (PNAD 1997), constatou-se que 10%
dos brasileiros mais ricos recebem 47,2% do tatateshdimento entre todas as pessoas economicamente
ativas no pais, enquanto que os 50% mais pobrebagecapenas 13,4% deste total. HOFFMANN, Rodolfo.
Mensuracgdo da desigualdade e da pobreza no Brasiigo disponivel emhttp://www.ipea.gov.br/sites/00
0/2/livros/desigualdadepobrezabrasil/capitulo03.pdesso em 15/05/2007.




54

3 JUSTICA E RACIONALIDADE ARGUMENTATIVA EM PERELMAN

3.1 APRESENTACAO

O debate filosofico, segundo Perelman, gira emotata conteddo emotivo de
determinados conceitos. O aprimoramento cientifieoum destes conceitos, ou de uma
palavra, ndo resolve definitivamente o problemaséfico que Ihes é inerente; apenas
transfere seu conteldo emotivo para outra palauréeono. Assim, ao aprimorar uma
concepgdo vaga e transforma-la em uma idéia mag@spr cientificamente, o filésofo ndo
elimina as controvérsias inicialmente constatanes as transfere a outros conceitos. Por
essa razdo, nenhuma noc¢do filoséfica podera sardino absoluta, posto que esta
encontrar-se-a sempre em construcao. Inacabadaeef@ita.

Para este autor, o filésofo moral tem muito a agegesom o estudo do direito, uma
vez que a logica juridica (a exemplo da filosofiarah) funciona de uma forma diferente da
I6gica formal, estudada em filosofia. A racionatidajuridica (e moral) €, nesse vies,
argumentativ¥, pois busca atingir o razoavel. Nesse sentidaljszsirsos juridicos seriam
direcionados a urnauditério universal® e, reconhecidamente, incompletos. Com a nova

retérica, resgataffdda Grécia Antiga por Perelman,razoavel passa a representar um

8 “Essa argumentacdo sera qualificada de racionahdpi se achar que ela é vélida para um auditério
universal, constituido pelo conjunto das menteséegis. Mas a idéia que se pode fazer desse aoditio é
inteiramente fundamentada, nem na experiéncia, mema intuicdo evidente ou numa revelagdo
transcendente, mas é, ela mesma, condicionadaritésté socialmente.” PERELMAN, Chailktica e
Direito; p. 94-95.

8 0O conceito dewuditério universalé fundamental para o presente trabalho e seréd®silo no decorrer

da explanacgéo.

8 0O referido autor, em suas obras, “ndo se limitaresgatar a retérica grega. Esta se prestava arbasc
adesdo por meio do discurso verbal, na presenpagi®as. A nova retérica amplia o conceito de a0,

isto é, a quem a argumentacao se dirige, estudsoioletudo os casos de argumentacado através dagoalav
escrita, principal meio de persuasdo no mundo ogmeaneo.” (LEMGRUBER, M. SReason, pluralism,
and argumentation: Chaim Perelman’s contributibfistéria, Ciéncias, Salde: Manguinhos, vol. 6,1n%.
101-111. Margo./Junho, 1999. ISSN 0104-5970, p-1111). Para Clarice Séhngen, “a diferenga subi&thnc
entre a Retorica de Aristételes e a Nova Retéreside exatamente na concepgdo de auditério universa
elaborada por Perelman, a qual institui a pro@tionalidade argumentativa a que se propde.” (SOENG
Clarice CostaNova retérica e argumentagdo: A razdo préatica paraa racionalidade argumentativa de
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ideal. Ndo mais um ideal de perfeicdo, como quemantacionalistas, mas um ideal de
plausibilidade, de equidatfe

Para Perelman, o auditério ao qual se dirigem ssudios filosoficos (apesar de
chama-lo dainiversa), é variavel conforme ao momento histérico e awingdes politico-
filoséficas de cada individuo, cada socie§adPortanto, ndo se trata de algo absoluto
como o imperativo categérico kantidfioSua légica é argumentativa. Utilizando-se a
argumentacdao, pode-se atingir o razoavel.

Nesse sentido, € fundamental a distingdo que or daroentre l6gica formal
(demonstrativa e coercitiva) e l6gica juridica (emgntativa e persuasiva). Num sistema
formal, tese e antitese ndo convivem; num sistemdi¢go, no entanto, varias respostas,
mesmo antagdnicas, podem ser razoaveis.

A concepcédo perelmaniana de justica leva a cogsiatde que um sistema juridico
€ fundamentado, em ultima instancia, em valore®sEsio sempre arbitrarios, na medida
em que ndo decorrem de nenhum raciocinio logiamdbr Assim, um sistema de direito
esta sempre vinculado a uma necessidade de caeréoei os valores que lhe dao
fundamento, os quais ndo sdo absolutos, mas de&sshante do auditorio universal de
uma determinada comunidade ética.

Deste modo, vérias concepcdes distintas de jupticeem coexistir, sem que se
possa apontar em absolutaepriori qual deve prevalecer sobre as demais. No entanto,

Perelman encontra uma semelhanca entre as masndée concepc¢des de justica material,

Perelman.In: ARONNE, RicardoDireito Civil-Constitucional e Teoria do Caos: edts preliminaresp.
199). Robert Alexy, por sua vez, diferencia o0 modelo jmeamiano, de fundamentacdo argumentativa, do
modelo aristotélico, de inferéncia dialética, jostate pelo fato de que, neste, a conclusdo dewgrseg
logicamente as premissas, enquanto que naquete@agado entre as premissas e a conclusao reces@d
(ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do dissorracional como teoria da
fundamentacao juridice&Bdo Paulo: Landy Editora, 2005, p. 167).

8 E importante destacar que a palaerfiidade para Perelman, possui um sentido distinto do gaxto
Rawls. Enquanto que este utiliza o termo para nosweaconcepgao de justica, construida a parpodigéo
original, Perelman fala ereqliidadecomo um sentimento moral de justica, que deveegeilibrado com
concepcdes formais, como a que prioriza a seguiariciica. Neste capitulo, quando se falaregjiidade o
sentido dado ao termo é o utilizado por Perelman.

87 Segundo Perelman, “O auditério universal é canstit por cada qual a partir do que sabe de seus
semelhantes, de modo a transcender as poucas @gmsie que tem consciéncia. Assim, cada cultuda, ca
individuo tem sua prépria concepcdo do auditéritversal (...)".PERELMAN, Chain, OLBRECHTS-
TYTECA, Lucie.Tratado da argumentacgédo: a nova retéric@éo Paulo:Martins Fontes, 2005, p. 37.

8 Que pode ser resumido pelo seguinte enunciade: $agundo a méxima que possa fazer a si mesma lei
universal.” KANT, ImmanuelFundamentacéo da Metafisica dos Costumes e Outostas p. 67.
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a qual chama de formula de justica formal. Dai deca necessidade de respeito aos
precedentes judiciais como forma de manutencdoedalaridade do sistema. Havendo
boas razdes, no entanto, um precedente pode sear@mo, necessitando uma especial
motivagao por parte do juiz.

O presente capitulo possui a finalidade de disalgumas das idéias contidas no
livro Etica e direitg para apurar em que medida as mesmas s&o apicav&istado
socioambiental e democratico de direitmntemporaneo, cujos valores fundamentais
derivam-se de uma concepc¢do de igualdade em semtidierial, aliada a uma idéia de
preservacdo do meio ambiefiteDiscutir-se-a a relacdo entre matéria e formaleioate
juridico, propondo-se alternativas ao formalismaifpista, que ainda domina tanto o
ensino quanto a pratica juridica brasileira. Pracse-4, também, encontrar uma
complementaridade entre as teorias de Perelmamwés R# sentido de se adotar os dois
principios politicos de justica de Rawls como lesiformais aos mais variados auditorios
universais possiveis e, deste modo, evitar que ihtgeferéncias arbitrarias e opressoras

entre diferentes concepcdes morais abrangentes.

3.2 LOGICA FORMAL X LOGICA JURIDICA: O RACIONALEO RAZOAVEL

E fundamental o rompimento de Perelman com a cgécepositivista moderna,
que buscou assimilar o sistema juridico a um sestemmaf®. Para o autor, as leis l6gicas
sao formais, no sentido de que ndo dependem daiandteéraciocinio, o que lhes confere

uma generalidade que possibilita sua aplicagcdonras variadas areas. Desta forma, a

8 Tais idéias serdo trabalhadas no préximo capétalpresente trabalho.

% A l6gica moderna, primeiro cartesiana (que conhengortancia essencial as intuices evidentes)idep
leibniziana (que se vincula, sobretudo, ao estedoattulos formalizados), se limita ao estudo daggs que
qualificava deanaliticas omitindo todas aquelas que qualificavadikéticas que sdo as que vém apoiar
uma opinido ou que se opde a ela. Tais provastidiadésado tipicas da argumentacao juridica, pastongo
excluem argumentacdes em sentido oposto. Ndo s$a tka célculos mateméticos, exatos, mas de
argumentacdes mais ou menos convincentes. Por@saressario que se tenha a figura do juiz, dree/és

de um raciocinio juridico, ird fundamentar sua gn&ficia por uma ou outra argumenta¢do, uma ou outra
prova.
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I6gica formalse torna uma disciplina que deixa de ser filosoBcadquire o respeitavel

estatuto de uma ciéncia rigorosaNo entanto, a l6gica juridica

jamais se apresenta sob a forma de uma demonstragédo
formalmente correta ou incorreta. Um argumentoéd@orreto e coercivo
ou incorreto e sem valor, mas é relevante ou ireeite, forte ou fraco,
consoante razdes que lhe justificam o emprego so. ¢apor isso que o
estudo dos argumentos, que nem o direito nem asiag€humanas nem a
filosofia podem dispensar, ndo se prende a umaateer demonstracdo
rigorosa, concebida a exemplo de um calculo meéaeiz mas a uma
teoria da argumentac¥o
Para Perelman, o raciocinio juridico seria uma @epde ponderacdo dialética
razoavel entre o raciocinio puramente moral, o ghama deragmatismo(que permite
gue haja uma total liberdade de julgamento, reptasdo o senso de equidade que cada
individuo possui) e o raciocinio légico-formal, aual chama deformalismo (que
proporciona a seguranca juridica, limitando o patieapreciacdo a observancia légica das

regras existentes, incluindo-se os precedentesyradtica e a jurisprudéncia).

A ldgica juridica se apresenta, assim, como o cuajudas
técnicas de raciocinio que permitem ao juiz coacilem cada caso
especifico, o respeito pelo direito com a aceitddile da solucdo
encontrada. A fonte de direito, tal como é recoitzeem cada sistema,
servird de ponto de partida para o raciocinio dasstps, que se
esforcardo por adaptar os textos juridicos as seles e as aspiracdes
de uma sociedade viva

A légica formal possui carater coercitivo, poidizéi provas analiticas, as quais nao
dependem do convencimento ou do acordo do intddocWa a logica juridica é
argumentativa, uma vez que requer adesao. Nesizamtse provas dialéticas (no sentido
aristotélico do termo), as quais visam convencepelo menos, persuadir o juiz, levando-
0 a resolver uma controvérsia através de um rajgiridico, motivando sua decisdo com
base o sistema de direito pelo qual deve pautar-se. Esetivacdo fornecera a um sé

tempo as razdes que pareceram prevalecer, assira agefutacdo das objecdes opostas a

' PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 470.
%2 PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 471.
% PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 448.



58

tese defendida pelo jdfz Portanto:

N&o basta dizer que a ciéncia do direito s6 deuparese com 0
gue ndo é controverso: ela ficaria, entdo, na $igmeformal do direito e
ndo cumpriria o papel essencial de guia dos judredusca de solucbes
conformes ao direito e a equidade. Ela ndo podeduesse papel sem a
busca de justificacdes, que deixariam as decis@ig@srnnes a equidade e &
seguranca, ou seja, a justica formal que exigesqueate da mesma forma
situagfes essencialmente semelhantes. Mas, pamcaicesses fins, ela
ndo pode dispensar argumentacdes que justificaréeam solugbes
preconizadas. E o recurso a estas, a logica jarfuc ela empregada, que
explica as caracteristicas proprias da deliberat@motivacao e do litigio
em direito. Se se quisesse limitar a logica juddi l6gica formal,

deformar-se-ia a propria realidade do raciocinics Joizes e dos
advogados®

Desta forma, Perelman afasta do direito a pretepséitivista de exclusividade das
formas de raciocinio do tipo I6gico-formal. Estgié@ formal, estudada em filosofia, é
racional, na medida em que analisa demonstracOesirdéer coercitivo. Entretanto, ndo
necessariamente conduzira a um resultado razod&eh logica juridica, por tratar de
guestbes extremamente complexas e controversas,intoneras implicacdes, tem que
buscar o razoavel, o qual ndo deixa de ser racioaainedida em que também decorre de
uma racionalidade. Entretanto, trata-se de umanatdade juridica.

Porque o jurista deve recorrer a raciocinios akheid
demonstracdo matematica? E, acima de tudo, porgue ttatar de
questdes de fato, que ndo podem resultar de ramecipuramente
formais. Mas, mesmo quando se trata de raciocimadieeito, as técnicas
do raciocinio demonstrativo ndo podem ser sufieenBasta refletir, um
instante, no papel da controvérsia em direito, mdarcomo é organizado
o procedimento que permite conhecer o pré e o apetse admitird que
estamos diante de técnicas de raciocinio alheiaatamaética. E que, em
direito, a pessoa ndo se contenta em deduzir, arfigmenta e todo
estudo do raciocinio e da prova em direito que Wtasse dessa situagao
ignoraria o que constitui a especificidade da lagizidica’®

A logica seguida pelo raciocinio juridico se difefa lI6gica formal, portanto, pelo
fato de que busca a aceitacdo e ndo exclui argag@d em sentido contrario. As partes

argumentam diante de um auditorio universal, o guaepresentado, no direito, pelos

* PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 497.
% PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 419.
% PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 472.
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juizes, os quais sdo — presumidamente — pessdaseesias e capazes de compreender 0s
valores historicamente conquistados por uma sodéedhlesse sentido, 0 juiz possui
condi¢Oes de deixar de aplicar uma lei que seystajdiante de tais valores.

Existem, entre o entendimento de Perelman e oasdsRacerca doazoavele do
racional, algumas diferencas, as quais podem ser resumssan: para Rawlsazoavele
racional sdo idéias derivadas das duas capacidades maaaigessoa (buscar uma
concepcao de justo e uma concepcdo de bem, respeetite, sendo que uma concepcao
de justo éazoavelna medida em que for compartilhada intersubjeterste), enquanto que
o sentido dado por Perelman paaaoavelaproxima-se mais dalausibilidade referindo-
se ao teor de uma argumentacdo dirigida a um aiaditdiversal. Oracional, para este

autor, é aquilo que se adequa a uma determinadaatidade

3.3 O AUDITORIO UNIVERSAL COMO CONSTRUCAO HISTORICA

Para Perelman, tanto na filosofia moral quantoiretd, ndo existe como se buscar
uma razdo matematica, infalivel, que se mostrelagbara todas as situacdes possiveis,
uma vez que cada individuo, ou mesmo cada socigegedsui diferentes concepcoes
valorativas com relacdo ao que é certo ou errahbo jou injusto, belo ou feio. Por essa

razao:

(...) a idéia de que existem principios de justgeilogos a
principios matematicos que, corretamente aplicadoseceriam sempre
solugdes justas, sejam quais forem as circunstragamostra contraria a
realidadé’.
No entanto, mesmo n&do havendo verdades absolutastammcampos de
conhecimento, Perelman busca, ciente de suas ¢iesa humanas, encontrar uma

racionalidade que justifigue ndo mais o racionabpabsoluto, mas @mzoave] que €, por

9 PERELMAN, ChainEtica e Direitg p. 253.
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natureza, imperfeito e incompleto. Enquanto queogich formal busca resultados

racionalmente exatos (0 que nao significa que esdEsn necessariamente razoaveis), a
I6gica juridica, por sua vez, também busca atinggultados racionais. Contudo, o que
diferencia estas duas formas de racionalidade éaamismo utilizado por cada uma delas:
enguanto aquela se preocupa em buscar uma Unisgégplcoercitiva e necessaria, esta
procura, antes de mais nada, afastar os resultaaiogestamente desarrazoados ou iniquos
(mesmo que estes decorram de um raciocinio fornmaémeerfeito), e atingir, assim, um

acordo acerca de uma resposta que possa sercpaddifracional e argumentativamente,

diante dos valores aceitos por uma dada socieaaderedeterminado momento historico.

Enquanto o racional se refere, de um modo varigmelorme os
autores, a verdades eternas e imutaveis, a untodivei a uma moral
universalmente validos, a provas coercivas, agigspistematico, ao uso
dos melhores meios com vistas a um dado fim, oaratcé uma nocgéo
mais vaga, com contetido condicionado pela histpelas tradicdes, pela
cultura de uma comunidade. O que pode ser consliolgezoavel numa
sociedade, huma época, pode deixar de sé-lo nsatiadade ou noutra
épocd®.

O razoavel aparece, desta forma, como uma construcdo argativent
fundamentada, em ultima instancia, pelos valoregapor uma dada sociedade, dirigida
a um auditério abstrato, que seria, teoricamemtenddo por um conjunto de pessoas
competentes e dotadas de bom-senso, a quem todesossos filosoficos séo dirigidos. O
gue diferencia, basicamente, este auditorio uravels concepcao de justica de John Rawls
€ justamente o fato de que os principios politd®gustica desenvolvidos por este autor
visam um consenso sobreposto que seria valido eabqupr época, para qualquer
comunidade de seres racionais, enquanto que @eadinhiversal € historico e cultural.

Entretanto, as duas teorias parecem complementaaseedida em que o auditério
universal, ao vincular-se aos valores historicamatnquistados por uma comunidade
ética, ndo conhece quaisquer limitacbes formaisp@rionando o risco de que uma

sociedade desenvolva principios morais que destespe oprimam outras culturas ou

% PERELMAN, ChainEtica e Direitg p. 253.
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individuos. Desta forma, o presente estudo acsitdots principios de justica de RaW)s
cujo contetudo material — desde a lista de liberslddsicas até o valor fundamental de um
sistema particular — deve ser desenvolvido livreargumentativamente por cada
comunidade ética, diante de seu auditorio univefssdim, a complementaridade entre os

autores se mostra possivel e razoavel.

3.4 OS VALORES COMO FUNDAMENTO RELATIVO E ABSTRATO DE TODAS

AS CONCEPCOES MORAIS

Uma sociedade é composta por diferentes individGasla um deles possui sua
prépria consciéncia moral, que, apesar de inflaelzcipor fatores externos, realiza seus
julgamentos de acordo com determinados valoregaayst intimamente aceitos como
corretos. Até hoje, ndo obstante as diversas temsaémpreendidas pelo homem, nao se
encontrou uma fonte absoluta (de qualquer natyregs pudesse revelar objetivamente
guais sao os valores que devem ser tomados cordade&ros e universais, por todos os
individuos, em todas as diferentes épocas. Em dist®, 0 presente trabalho ndo se propds
a investigar tais malsucedidas experiéncias, taogpalbuscar um novo critério objetivo de
moralidade. Ao contrario, parte-se aqui da premilgsque os valores que fundamentam os

juizos morais sao relativos e abstratos e ndo segualquer l[6gica matematica.

Todo ato moral inclui a necessidade de escolhee &atios atos
possiveis. Esta escolha deve basear-se, por syawem preferéncia.
Escolhemosa porque o preferimos pelas suas conseqiénclasac.
Poderiamos dizer que € preferivel porque se nos apresenta como um
comportamento mais digno, mais elevado moralmenteem poucas
palavras, mais valioso. E, por conseguinte, deixaa® ladob ou c,
porque se nos apresentam como atos menos valiesae aim valor
moral negativd.

% Com o adendo de que, em uma sociedade ideal,agaedle qualquer propriedade privada dos meios de
producdo e de recursos naturais deve ser consaeraddireito fundamental, de acordo com as criticas
desenvolvidas no segundo capitulo deste trabalho.

199yvAZQUEZ, Adolfo Sancheztica. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1984151
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O fato de se afirmar que um ato € moralmente \@lieguer que se faca um juizo
desse ato, com base em determinados valores abstfathumanidade, em diferentes
épocas e lugares, escolhe os valores centrais euemdnortear as relacdes entre 0s
individuos. Por isso, essa relatividade ndo sigmifjue ndo se possa julgar uma conduta
moral, com base em valores conquistados historictem® vigentes em uma determinada
comunidade. E facil constatar que, em determinadosientos e lugares, ja se aderiu a
valores que hoje sédo considerados como absurdesé macessario que se reconheca que
tal juizo s6 pode ser feito com base em difererd&ses.

Desta forma, em moral, assim como em direito, nenluigamento pode ser
completamente neutro. Ao julgar uma conduta marahdividuo o faz livremente, com
base em seus préprios valores. No caso de um jalgamde direito, devem ser
considerados os valores reconhecidos pela suadadei€omo validos, os quais podem ser
encontrados, principalmente, nos costumes de sey pa sua jurisprudéncia consolidada,
na doutrina e na dogmatica juridica. Note-se qigador, mesmo que supostaméfite
livre de seus valores e crengas pessoais, estéladiacaos critérios acima, 0s quais nao
podem ser considerados como imparciais ou abspluasque pertencentes a uma dada
cultura e conquistados historica e politicamente.

Mesmo que se admitisse (também ilustrativamente)sguesta no momento final da
histéria, onde as leis humanas atingiram um nivd®limo de perfeicdo, tendo consolidado
todos os valores e principios abstratos que devemaseitos por uma sociedade
efetivamente justa, na medida em que se tratapderetizar tais leis na pratica, enormes
divergéncias ndo tardariam a aparecer entre dtesgendividuos. I1sso porque ha diversas
formas de se interpretar e aplicar uma mesma régréazé-lo, se esta, inevitavelmente, a
concretizar algum valor abstrato, concordando-se&mucom ele. Por essa razao, ao tentar-

se concretizar uma nocao filoséfica tdo rica e rooersa, como a de justica,

101 E importante deixar registrado que a postura didlemeste trabalho ndo necessariamente concomtla co
afirmacao de que o julgador, em direito, esta cetaptente livre de suas crengas e valores. O quepée,
neste momento, é que se suponha tal tese, apemafinsode fortalecer a argumentagcdo da premissa de
relatividade e abstragdo dos valores, na medidguena escolha destes ndo decorre de um raciodgiont
formal, mas de sentimentos e convicg¢des individuais
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inevitavelmente, utilizar-se-a valores abstratosa&ivos.

E se nos dissermos que faz milhares de anos ques tosl
antagonistas, nos conflitos publicos e privadoss mmerras, nas
revolucdes, nos processos, nas brigas de intereksgaram sempre e se
empenham em provar que a justica estd do seu tpoose invoca a
justica todas as vezes que se recorre a um arlpgoceberemos
imediatamente a incrivel multiplicidade dos serdidpe se atribuem a
essa nogao, e a confusdo extraordinaria que égadagor seu usy.

N&o h4, portanto, segundo Perelman, como se fataelguma idéia de justica
absoluta, com todo o seu contetddo previamente ndiei@zddo, mas sim, em diferentes
formas de se concretizar tal nocdo, tidorida do ponto de vista afett’d Para se
concretizar uma nocao de justica, na pratica, éssa&cio um constante juizo de valor, uma
vez que o individuo tera de escolher entre asatifes formas possiveis de concretizacédo
da justica, as quais Perelman chamé&d®aulas de justica concretas quais passaréo a ser
examinadas no proximo topico, que tratard da nagifstica formal desenvolvida pelo
autor.

3.5 JUSTICA FORMAL E JUSTICA MATERIAL: A SUPERACAO DO

POSITIVISMO E DO PROCEDIMENTALISMO

Para Perelman, cada pessoa pode ter uma diferentepgdo material sobre a
justica. A partir desta afirmacdo, surge a segupeggunta: Existird alguma férmula,
mesmo que despida de qualquer conteudo, que paissansada como verdadeira, no que
diz respeito a nocao de justica que se deve ufllizzu serdo todas as nocgOes de justica
contingentes e arbitrarias? Em que medida uma @aflenbcado formal de justica pode (ou
deve) equiparar-se a outras nogdes materiais tegusu limita-las)? E o que se buscaré

investigar a partir de agora.

' PERELMAN, ChainEtica e Direitq 8-9.
103 pPERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 5.
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Em um artigo publicado originalmente em 1¥45dedicado ao estudo da nocéo de
justica, Perelman elencou, a titulo exemplificatige seis concepc¢des de justica concreta
por ele encontradas com mais frequiéncia (as quatasrvezes sdo incompativeis entre si),
com a finalidade de buscar alguma caracteristi@a fqgse comum a todas elas e, se
possivel, através desta, estabelecer um conceitopreiso e universal de justica. E claro
gue ndo had como se estabelecer definitivamentes taslpossiveis concepcdes de justica
existentes. Entretanto, as nocbes analisadas p#twr apenas representam as mais
freqlientes entre os mais diferentes individuo®eapto, seu estudo pode revelar-se muito
proveitoso, mesmo para quem suspeita do raciopimicele desenvolvido, o qual busca
encontrar uma formula objetiva de justica formaspulda de qualquer conteado material.
Por hora, cumpre que se faca um pequeno resumaddeurna das referidas concepcgoes

encontradas, demonstrando, na medida do possteehpbos préaticos de sua utilizacao:
a) A cada qual a mesma coisa;

Esta concepgéo busca tratar todos os seres da rfa@smaa sem qualquer distincao.
Tal férmula lembra o preceito contido no caput dga 5° da atual Constituicdo brasileira,
gue trata dos direitos e garantias individuais, seguintes termos: “Todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureya Convém lembrar, no entanto, que a
igualdade de que trata esta concepcéo € apenaal faumseja, a cada pessoa corresponde
um mesmo tratamento pela lei e pelo Estado. O dice pode ser confundido com
aspiracdes de igualdade material entre os indigidabarcada mais adiante, pela quarta

formula elencada por Perelman.
b) A cada qual segundo seus méritos;
Nesta concepg¢do, sdo 0s meritos morais de um dutivque determinam o

tratamento a ele dado pela lei. Porém, trata-send@receito essencialmente controverso,
por duas razdes: a primeira delas reside no fatedpraticamente impossivel que haja um

104 PERELMAN, ChainEtica e Direitg p.3.
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consenso com relacdo ao valor moral intrinsecoad@ caracteristica considerada como
um mérito essencialmente relevante, sendo arlitgualquer objetivacdo nesse sentido.
Além disso, as diferencas de tratamento dado desedies individuos, com diferentes

méritos, também requer uma valoracao necessariaradritraria. No Brasil, para citar um

exemplo pratico do uso desta concepcgao, o artigodhBOConstituicdo Federal estabelece
gue os ministros nomeados pelo presidente da riep(iara compor o STF, 6rgdo maximo
do poder judiciario, devem ser pessoas com osr#eguinéritos subjetivos: “notavel saber
juridico e reputacéo ilibada”. Desta forma, a @sgale ministros transformou-se em uma
decisdo puramente politica, uma vez que tais nsésio extremamente subjetivos e

dificeis (para néo dizer impossiveis) de serem orenss.

c) A cada qual segundo as suas obras;

Trata-se de uma concepc¢do semelhante a anteriopduoo mais objetiva, porém,
ndo menos controversa. Aqui sdo as realizacOesriatatente comprovadas de um
individuo que determinam o tratamento que ele exé&bpela lei, ndo mais importando
quaisquer intencdes subjetivas. No entanto, as aesmiticas feitas acima podem ser
utilizadas contra esta concepcao, que encontramdasias controversias quando se tratar
de estabelecer quais sdo as obras relevantes e agudiferenca de tratamento
proporcionalmente dado pela lei aos diferentesisiegtabelecidos. Um exemplo disso é o
critério utilizado pelo Estado para contratar sdwues por concurso publico. Além de
serem realizadas provas objetivas, sdo consideeslabras (ou méritos objetivos) para

estabelecer a pontuacao final de diferentes indbsd

d) A cada qual segundo as suas necessidades;

Aqui estd uma concepcéo de justica concreta qumEalaigigir uma maior igualdade
entre as pessoas, no sentido material do terma@acbDelo com esta concepg¢éo, aos mais
desfavorecidos é dado um tratamento diferenciade, lusque satisfazer, ao menos, as

suas mais basicas necessidades humanas. Tal ddéia, ressalta Perelman, encontra-se
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presente na concepcdo contemporanea de direitdaissee 0s quais surgiram em
contraposicdo ao Estado liberal — e pode, facilejeser visualizada figurando no
preambulo da constituicdo brasileira, além de spresentado pelo principio estruturante
dadignidade da pessoa humar@aqual aparece no inciso lll do artigo 1° da @iangéo

Federal.

e) A cada qual segundo a sua posic¢ao;

Esta é uma concepcao aristocratica de justica etaajue busca dar um tratamento
privilegiado aos individuos que possuem uma posigidestaque em relacdo aos demais,
seja por motivo social, econbmico, racial ou der@gmocom qualquer outro critério,
normalmente imposto através do uso da forca. Co@ssinala Perelman, esta concepgéo
normalmente é defendida apenas pelos individuosiglaese beneficiam e rechacada pelos
demais, por ela excluidos. Um claro exemplo pratlesta concepcdo € a imunidade
parlamentar concedida aos deputados brasileiras gagbgrafo primeiro do artigo 53 da
Constituicdo Federal, que diz quoe membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser
presos, salvo em flagrante de crime inafiancaveinrprocessados criminalmente, sem

prévia licenca de sua Casa

f) A cada qual segundo o que a lei lhe atribui;

Trata-se de uma concepcdo de justica positivistde a justica € realizada na
medida em que se aplicam as leis de um determihaglr ao caso concreto, néo
importando seu contetdo. Tal concepcdo, que ponatuaeza formal, pode ser utilizada
em conjunto com alguma (ou mesmo mais de uma) elasid concepcdes apresentadas,
possui suas raizes na filosofia racionalista dec&réss e se desenvolveu fortemente na
Franca através discola da Exegeseesultando, posteriormente, na ja refericsoria
Pura do Direitq de Hans Kelsen, que influenciou todo o direitmlectal. Ainda hoje, no
Brasil, o ensino do direito nas universidades sgfi@nde e decisiva influéncia desta

concepcao, embora a literatura e boa parte dgjudéncia ja reconhecam que a aplicacao
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do direito ndo se pode mais resumir & subsuncfatae aos textos legais positivatfisE
evidente que essa formula admite em sua aplicag@iag variantes quantas legislacdes
diferentes houvét®.

Os exemplos relatados acima demonstram como vaoasepcfes de justica
concreta podem figurar num mesmo sistema de direm@ caso, o brasileiro —, mesmo
sendo tais concepgdes por vezes contraditoria® emtrquando aplicadas a um caso
concreto. Por seu carater essencialmente abstgttiferentes formulas de justica material
podem ensejar inUmeras controvérsias quando se diatsua aplicacdo pratica.

Por exemplo, quando a Constituicdo brasileiracajutde seu artigo 5°, reconhece
como iguais perante a lei todos os cidadaos, sealquer distincdo, ela estaria
contradizendo o também constitucional artigo 53,semn paragrafo primeiro, que garante
tratamento legal diferenciado aos cidaddos quegremte o Congresso Nacional. Outro
exemplo claro de choque entre diferentes principgoda quando um jornalista, ao exercer
seu direito fundamental a liberdade de imprensse(asado pelo artigo 5°, inciso IX, da
Constituicdo), divulga informacdes sobre uma ingaséo policial em curso, contra um
determinado cidaddo, gerando uma grande repercussdcociedade e atingindo
diretamente o principio da presuncao de inocénesguardado pelo inciso LVII do mesmo
artigo (ferindo, também, a honra e a imagem destaqa, cuja protecao figura no inciso X
do mesmo dispositivo constitucional). Qual o piei(concepgdo de justica concreta)
deve prevalecer? A luz de que valores arbitrareg der buscada uma resposta para este
choque entre principios?

Caso se adote uma concepcao positivista, que désemalireito a um sistema
l6gico-formal, ndo nos parece possivel respondentamente a questdo, uma vez que
existem dois principios de mesma hierarquia cartétinal, cada um apontando para uma
resposta diferente. Mesmo que se busque a respostaima eventual legislagéo

infraconstitucional, pode-se estar correndo o ridecaplicar-se uma norma arbitraria ou

195 Robert Alexy inicia sudeoria da Argumentacéo Juridicam a seguinte frase de Karl Larenz, retirada de
sua obraMethodenlehre der Rechtswissenstiifetodologia da ciéncia do direitd989): “Ninguém mais
pode afirmar seriamente que a aplicacdo das nguridicas nao é sendo uma subsuncgao logica as gasi
maiores abstratamente formuladas”. ALEXY, Rob&ebria da argumentagéo juridica: a teoria do dissoir
racional como teoria da fundamentacgéao juridiga33.

106 pERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 12.
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desarrazoada, na sua relagdo com o fundament@gixioldo sistema. Para Perelman, no
entanto, a resposta esta no Unico elemento arbittarjustica: o valor que fundamenta o
sistema de direito. Para ele, € necesséario quetagretem todas as regras e principios
como decorrentes do mesmo valor, presumidamentelhetz pela populagdo como
fundamento de todo o direito vigente.

Mas onde estaria tal valor, se os valores saoatbste cada individuo pode ter sua
prépria concep¢do acerca da aplicacao pratica denesmo valor? Sera que basta “estar
escrito” em algum lugar (mesmo na prépria Congt#to) que determinado valor abstrato é
o fundamento do sistema para acabarmos com todalgugr controvérsia acerca das mais
variadas questdes praticas que podem surgir? Néstaga, assim, retomando uma postura
positivista, ao buscar-se, novamente, uma respogti@o lI6gico-formal para a questao?

Mesmo que tenhamos um valor positivado (0 que Eseptado por uma ou mais
palavras), figurando formalmente como o nucleo wlesistema constitucional, este, para
ser respeitado e, consequentemente, levado emdecanrsio corretamente pelo aplicador
do direito, necessita ser compreendido ndo apdraga de uma andlise gramatical neutra
(até porque ndo existe interpretacdo valorativaragumas de uma leitura que leve em
consideracdo 0s aspectos temporais e espaciaiewpram tal valor a se desenvolver de
determinada maneira. Ou seja, € necessaria umaeengio ndo apenas formal do sentido
dado para tal valor, mas uma compreensao matseiajtiva e razoavel do mesmo, sendo
considerados os aspectos historicos que o levardiguar como fundamento de um
sistema democratico de direito. No caso do charEatimdo socioambiental e democratico
de direitq este valor esta intimamente relacionado com wnaepcao deignidade que,
por sua vez, é decorrente de uma evolucdo, tambeterial, dos direitos fundamentais,
conforme se pretende demonstrar no capitulo seguint

Como se percebe, cada formula de justica concrgt@esa um diferente valor. Na
primeira delas, o valor predominante € o da libdeddassegurado pela maxima de
igualdade formal entre os individuos), enquanto qes restantes, os valores
predominantes determinam quais as categorias deidnds devem ser consideradas
essencialmente relevantes para a distincdo demgata, bem como, as medidas desta

diferenca em cada categoria diferente.
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Os exemplos utilizados neste trabalho demonstram tgdas as concepgdes
apresentadas por Perelman, apesar de, muitas werdésditorias entre si (diante de um
caso concreto), podem conviver dentro de um mesisiens®a, como o0 do Estado
democratico de direito brasileiro, estando algurdelss, inclusive, presentes em uma
mesma constituicdo. Mais adiante, num proximo tgpe&sta constatacdo sera de suma
importancia. Por ora, seguir-se-4 o raciocinio deelfhan, no intuito de se desenvolver
melhor 0 seu conceito glestica formal

Segundo o autor, ndo obstante a diversidade e uwalenposicdo entre as
concepcdes de justica concreta analisadas, hatanctanum a todas as formulas expostas
acima: o fato de que cada individuo essencialmeteelhante deve ser tratado da mesma
forma. Por exemplo, na férmukacada qual segundo seus mérjtdas as pessoas com
semelhantes méritos (portanto, mesma categorian@ahedevem ser tratadas da mesma
forma pela lei. No caso da primeira férmula (a giaaldade formal), todos os individuos
pertencem a mesma categoria essencial e deveanfmrser tratados da mesma maneira.

Chega-se, desta forma, ao que o autor passa a rchlemaestica formal a qual
poderia ser representada pela seguinte fornselees de uma mesma categoria essencial
devem ser tratados da mesma formeata-se de uma nocgéo positivista, como reconbece
préprio autor, trinta e quatro anos mais tattlepelo fato de ndo haver nela qualquer
conteudo material, a qual visa, antes de mais radtgr a discricionariedade do juiz.
Portanto, através da férmula ¢estica formalndo se pode chegar a qualquer idéia de
justica concreta absoluta.

Entretanto, € de suma importancia que se comprdahdanceito, uma vez que ele
fundamenta, basicamente, o vinculo do precedentieiguo com as decisbes futuras,
independentemente do sistema em que se estejalindgm sistema, por mais arbitrario
gue seja o valor que o fundamenta, necessita decaere seguranca para se concretizar.
Nas palavras de Perelmanjustica possui um valor préprio, sejam quais fores outros
valores nos quais se fundamente: € aquele quetaedalfato de sua aplicacdo satisfazer a

uma necessidade racional de coeréncia e de reglddd®.

' PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 677.
198 PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 62-63.
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Para Perelman, as regras de um sistema de justgamdbuscar a coeréncia
racional com os valores que as fundamentam (n&ortamo, seguindo-se este raciocinio,
o conteudo dos mesmos) e a regularidade na swagi, sendo considerados, portanto,
os precedentes como fonte de direito. Desta fopressupde-se que as decisdes mais
antigas estdo de acordo com o direito vigente, nfizse necessaria uma especial
justificacdo das decisOes judiciais que as coetrgrique apresentem inovacdes nesse
sentido.

Coeréncia e regularidade séo termos da linguageetnpaiana que assemelham-
se muito aos termos utilizados por Canaris, enobua ja citada, o qual fala em adequacao
(ordenacdo) e unidade comopremissas teorético-cientificas e hermenéutftasA
adequacdo (ou ordenacaqg)retende expressar um estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivé!, manifestando uma aplicacéo regular do sistenadéi outra
forma, enquanto que a unidagermite reconduzir particularidades desconexas & un
quantos principios fundamentdi§ traduzindo a necessidade de uma coerénaia
concretizacao do sistema

Diferentemente de um julgamento moral, que pressupée haja liberdade total
para o julgador escolher entre os diferentes valgoe mesmo utilizar varios deles ao
mesmo tempo, livremente), e criar sua concepcagidhuadl acerca do justo e do injusto,
um julgamento de direito pressupde determinadowres| que figuram na constituicao de
um determinado lugar (expressa ou implicitamemg)quais expressam a direcdo na qual
as relagbes sociais e, portanto, as decisfes gasiddevem seguir no ambito da dita
sociedade.

E claro que diversos valores, mesmo antagdnicagrpdundamentar um sistema
de direito, podendo este conciliar, na praticavéts de regras, diversas formulas de justica
concreta. Tais valores sdo o0 ponto de partida di jugstificacdo juridica. Eles expressam
uma necessaria arbitrariedade, pois revelam unmhesteita pelas pessoas que elaboraram
a constituicdo de um determinado Estado, a quedupnidamente, representa a vontade de

sua populacgao.

199 CANARIS, Claus-WilhelmPensamento Sistematico e Conceito de Sistema nai€ido Direitq p. 14.
MOEREITAS, JuarezA interpretacéo sistematica do direito. 35.
11 EREITAS, JuareZA interpretacéo sistematica do direjtp. 35.
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A elaboracdo e a aplicacdo das normas devem seenteg com tais valores,
servindo tal coeréncia para justificar moralmerdatd as regras juridicas quanto as
decisfes judiciais de um determinado Estado. Alaegade seria, nesse sentido, uma
ferramenta fundamentada no principio da igualdaiteénsecamente relacionada com a
formula de justica formal desenvolvida por Perelpservindo, antes de mais nada, para
gue se evite a arbitrariedaddo interior de um sistema, desde que ndo se ponha e
discussao o principio fundamental que Ihe servévake, a justica tera um sentido bem
definido: o de evitar qualquer arbitrariedade nasgras, qualquer irregularidade na
acad'?

Portanto, uma regra ndo € arbitraria em si: toenarbitraria
apenas na medida em que permanece injustificadenoC@anto a
arbitrariedade quanto a justificacdo séo relatvamitras regras, todo o
sistema é fundamentado nos principios que est&uarhase, e seu valor
é vinculado ao valor das afirmacdes arbitrariagjestificadas que lhe
servem de fundamento. Assim € que, definitivametotdo sistema de
justica dependera de outros valores que n&dar de justicae seu valor
propriamente moral dependerd das afirmacdes aib#ra partir das
quais se desenvolt&

Assim, todo sistema de direito contém em si, emfgndamentacdo, um juizo de
valor, explicito ou implicito, que, longe de descreverendimeno juridico tal como se
manifestou na histéria, despreza todo direito géie emana do Estado e de seus 6rg&os
Em outras palavras, a fundamentacdo de um sistendireito €, em ultima instancia,
arbitraria. Assim mesmaodo o sistema € fundamentado nos principios gt#® esn sua
basé™, os quais, por sua vez, decorrem de valores.

Somos levados, assim, a distinguir trés elementogudtica: o valor que a
fundamenta, a regra que a enuncia, o ato que dz@al° Desta forma, Perelman classifica
o valor que fundamenta o sistema de justica conetemento mais importante, sendo o

anico arbitrario, o qual deve ser justificado deadé um auditorio universal. Dele decorrem

112 pERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 63.
3 pERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 60-61.
14 PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 452.
115 pERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 60.
116 PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 63.
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as normas e 0s atos, 0s quais, ao contrario, s@lmmentos racionais. A norma justa é
aquela que respeita racional e coerentemente o gak a fundamenta e o ato justo é
aguele que regularmente trata da mesma forma es d@armesma categoria essencial.

Na medida em que se reconhece a fundamentacadgigabo direito, seguindo-se
a teoria perelmaniana, surgem as necessidades eténcia (critério material) e de
regularidade (critério formal) de um sistema juridiFaz-se, deste modo, necessério que se
encontrem meios de resolver eventuais conflitoseeminbos. O que fazer, por exemplo,
diante de uma lei injusta? Ou de um caso extrem@mpeculiar? E preciso que se
encontrem meios de resolver este tipo de questiem@mE tais meios devem estar de
acordo com os valores fundamentais do sistemayais gao derivados de uma concepgao
particular de justica material. O préximo topicasgi 0 propdsito de analisar este conflito
entre coeréncia e regularidade no contextoEdtado socioambiental e democratico de

direito contemporaneo.

3.6 A JUSTICA NA PRATICA: MATERIA X FORMA (O QUE ES TA EM JOGO)

O conflito entre equidade e seguranca, matérianeafpé central, ndo s6 na obra de
Perelman, mas em toda a Filosofia do Direito. ORgreelman propde € uma busca, atraves
da argumentacado razodavel, de conciliagcdo entrauas cbisas. No entanto, ao equilibrar
ambas e dar preferéncia ora a uma, ora a outreggdeixar de lado, em alguns pontos, a
sua idéia de racionalidade juridica, que preza peltéria, pela imperfeicdo do razoavel,
em detrimento da aparente perfeicdo da l6gica forma

O fato é que, como se sustenta aqui, o Estado détivocde direito se desenvolveu
a partir dos valores de seguranca. Esta era caameicha de tudo, com a finalidade de se
prevenir a tirania. O resguardo das liberdadesvididiais conquistadas pela Revolugéo
Francesa era a prioridade de um sistema formalnggessitava de seguranca para se
desenvolver. Esta era mais importante do que aladéi O Estado liberal, fundamentado,

obviamente, no valor da liberdade, dava clara pnéafincia a seguranca, em prejuizo da
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equidade. A liberdade, em prejuizo da igualdadéorfa, em prejuizo da matéria. Nesse
sentido, a liberdade era material, enquanto qgaadade, apenas formal.

Com o advento das segunda e terceira dimenséetraios fundamentals’, a
eqlidade, apesar de subjetiva (entendida por Pametomo aquilo que € razoavel para um
auditério universal), passou, certamente, a setimitador da seguranca, embora ambos
sejam valores importantes. Ndo ha mais razdo, nad&sdemocratico de direito
contemporaneo, para se colocar a seguranca acitpasda pela verdade. De fato, ha que
se conciliar ambas. Nunca, porém, em detrimentegdélade. O proprio Perelman observa
gue o juiz possui condicbes de fundamentar saiisdatente sua decisao equitativa, na
maioria dos casos:

O raciocinio juridico, mesmo sendo sujeito a regeasa
prescricdes que limitam o poder do juiz na buscavel@lade e na
determinacdo do que € justo — pois 0 juiz deve danede a lei —, ndo é
mera deducgdo que se ateria a aplicar regras gecaisos particulares. O
poder concedido ao juiz de interpretar e, eventaats) de completar a
lei, de qualificar os fatos, de apreciar, em géwaémente, o valor das
presuncdes e das provas que tendem a estabelecédwass das vezes
basta para permitir-lhe motivar, de forma juridiesmte satisfatéria, as
decisdes que seu senso de equidade Ihe recomemdasendo, social e
moralmente, as mais desejavefs.

Observe-se que, ao admitir que o juiz possui talepaliscricionario, Perelman
parece concordar com nossas observactes atineptessibilidade de um juiz utilizar-se
dos valores que fundamentam o sistema de justiGgajplar um caso concreto. Porém,
para o autor, isso se da através do poder de agéiecdas provas, das presuncdes, 0 que, 0
mais das vezes, ocorrera através do recurso aficca

Portanto, ha que se divergir do autor neste pdideentendimento aqui sustentado,
h&, dentro do préprio sistema, meios para que dévensatisfatoriamente uma deciséo
materialmente, através da utilizacdo dos principisstitucionais na base de argumentacao
(que representam os valores fundamentais a sersguamelados pelo sistema). Caso
alguma norma meramente formal obstrua tal camishojesma deve ser considerada
inadequada ao caso concreto, pois manifestamesuestitucional.

*7Ver o proximo capitulo do presente trabalho.
118 PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 489.
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E é através de um novo tipo de racionalidade cgrelffan deseja superar, ao
mesmo tempo, 0 positivismo e as arbitrariedadesirdejulgamento puramente moral.
Como ja se falou, a racionalidade argumentativam#&tza mais a Unica solucdo possivel
para um problema concreto, que poderia ser obtidaipa maquina de calcular, mas sim a
resposta considerada mais razoavel pelo juiz, elidet um sistema de direito, vivo e
imperfeito. Por essa razao, nada impede que und@ixe de considerar um precedente, ou
mesmo uma regra escrita, quando sua aplicacacalieeqy injusta, por ferir seu senso de
equidade, ou mesmo por se tratar de um caso fortuit

Como a lei ndo prevé solugdo para casos totalnmemgeevisiveis'® Perelman
propde a aplicacdo de principios gerais de direitomesmo, da equidade, para resolver o
problema dos casos fortuitos. No entanto, faltaieoéia perelmaniana formas eficazes de
se justificar satisfatoriamente uma decisdo qudraoe a subsuncdo de um fato & uma
norma valida, em prol da equidade (tida aqui coemtisiento de justica, baseado nos
valores fundamentais) por si sO.

Mesmo reconhecendo que o sistema se fundamentaiecipjs, a solucdo dada
pelo autor sugere que o juiz recorra a ficcdo, sempe considerar uma norma inaceitavel.
O recurso a ficgéo, apesar de solucionar algurndgras praticos, ndo resolve a questao.

Um bom exemplo disso é a posi¢do do autor com &elaceutanasia, em casos
extraordinarios, em que, moralmente, seja razafwelse abra uma excecao a norma. Para
ele, cumpre que a lei continue a proteger o dirgitada de cada ser humano, porém, em
certas situacdes, apesar da severidade da letuseea ficcdo pode ajudar a flexibilizar a
norma juridica nos casos em que a consciéncia @ogakejar uma absolvicdo, como, por
exemplo, no caso do nascimento de uma crianca rmosst que corre risco de vida

Pelo que se péde compreender da visao perelmampanapalmente no ambito do

Estado socioambiental e democratico de direitdo ha mais razdo para que se tenha que

19 0 exemplo mais claro utilizado por Perelman é osdspensio parcial da constituicdo belga, ap6s a
Primeira Guerra Mundial, periodo no qual o Rei doiinico 6rgdo do poder legislativo a conservar sua
liberdade de acdo, tendo legislado sozinho dumstte periodo, contrariando as disposi¢des conishitais,

que impediam a suspensdo, no todo ou em parte,plizagio da constituicdo. A argumentagdo do
procurador-geral que decidiu o caso, para demanatnstitucionalidade dos decretos-leis da gusea
baseava no que classificava como axiomas de dpéalitico, 0 que Perelman chamapncipios gerais de
direito. PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 410.

120 pERELMAN, ChainEtica e Direitg p. 306-312.
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recorrer a ficcdo, uma vez que é perfeitamentedéaatique o juiz decida com base nos
valores que fundamentam o sistema, sem pareceraaidf’, mesmo contrariando uma
norma expressa. Os principios |lhe dardo margem fpadamentar seu sentimento de
eqliidade razoavelmenfé No entanto, ao equiparar seguranca a equidadenfm acaba
preso ao mesmo formalismo exacerbado que duranceitita quando desenvolve seu
conceito de racionalidade juridica.

Com efeito, a seguranca juridica € um valor a sssgovado. Mas Perelman chega,
em alguns momentos, ao ponto de coloca-la antesqgiedade, afirmando que
estabilidade da ordem social pode ser, em cert@®@saconsiderada mais importante do
que o estabelecimento da verdde

No entanto, parece mais razoavel que em um sisgeni@ambiental e democratico
de direito — baseado, portanto, numa concepcdo de justicerilat a forma deve ser
utilizada apenas como um instrumento para reabizeonteldo da concepc¢do de justica
historicamente conquistada, a qual baseia-se, @abaante, na primazia do conteudo
sobre a forma. Por isso, ndo ha como se concootaracidéia de utilizar-se a ficcdo para
resolver um caso concreto, quando uma lei manistomo injusta.

Para Perelman, a equidade (ou, em outras palavraslizacdo de um valor que
preza, antes de mais nada, pelo matéria do ramdaindico) seria uma possibilidade para
0 juiz. Para o entendimento defendido no preseabalho, levando-se em consideracdo as
diferencas de época, contexto social, e de valtias-se de uma obrigacdo de um poder
judiciario efetivamente comprometido com a conzestfio de um ideal de justica social,

gue, apesar de arbitrario, encontra-se abrigadmais alto nivel de hierarquia no sistema

121 conforme ja assinalado anteriormente, para Pereldws trés elementos da justica (valor, ato e aprm
apenas 0 primeiro € necessariamente arbitraricjos@ustos os atos e as normas que o0 respeitarem e
arbitrarias as que o desrespeitarem. Assim, oaudicque, mesmo em detrimento de uma norma expressa
estiver concretizando o valor fundamental do siatemo estara agindo de forma arbitraria.

1220 proprio Perelman parece admitir tal entendimaessaltando a necessidade de justificacdo dibesc

gue sejam contrarias aos precedentes ou a lei: &vagiidade pode prevalecer sobre a segurang@e e

de evitar conseqiiéncias iniquas pode levar o jdiararova interpretagédo a lei, a modificar as ogiel de

sua aplicacdo. Mesmo recusando ao juiz o direitlegislar, é-se obrigado a deixar-lhe, em nosgerss, o
poder de interpretacdo. Gracas ao uso que dele dijeiz podera, em certos casos, ndo se conteatara
interpretacdo tradicional e com a aplicacdo codatkei, em conformidade com a regra de justicas,Mara
evitar a arbitrariedade na matéria, ele ter4 deivamotespecialmente as decisdes que se afastam da
jurisprudéncia habitual.” PERELMAN, ChaiBtica e Direitq p. 166.

123 PERELMAN, ChainEtica e Direitq p. 508.
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constitucional contemporaneo.

As divergéncias deste entendimento com o do awatdemn, portanto, ser atribuidas
ao fato de haverem enormes diferencas entre anmba®rdextos. O presente texto foi
escrito em uma sociedade onde mais de um quarpppllacdo é analfabéfd Em um
pais com a sétima pior distribuicdo de renda dododn Um pais onde, mais do que
nunca, urge a necessidade de que se lute pelgajusticial, para que se amenizem
tamanhas desigualdades.

Seguranca juridica ou equidade? Matéria ou forma?af@bos? Nosso sistema
juridico ainda coloca a forma acima do contetden§ino do direito nas universidades se
resume, via de regra, ao estudo da legislacaoteigas ciéncias juridicas sdo muito pouco
sociais. Os técnicos do direito que dominam oslapgentos € que sdo considerados 0s
"bons advogados”, pois 0 sistema é excessivamenbteratico e requer profissionais cada
vez mais especializados. A possibilidade de argtagén dos diferentes individuos diante
dos tribunais de justica é regida pelas leis daaukr?®

N&o basta apenas que o discurso se adapte aoraditino sugere Perelman, mas
o auditorio deve conscientizar-se de que necesgitaximar-se da realidade, mesmo
devendo afastar-se de mecanismos e procedimentogsi$o A partir das idéias expostas
acima, pode-se concluir que a mudanca de paradiger@sgda da transicdo do Estado
liberal para o Estado social (e, posteriormentejosmnbiental) indica a evolugcdo de um
sistema de justica baseado em uma idéia de igwaldasencialmente formal para um
sistema de justica que preza pela igualdade miateria

Tal concepc¢ao, a qual figura no nucleo do sisteomatiucional brasileiro (através

do valor fundamental dadignidadg, € derivada de uma interacdo dialética

124 De acordo com o IBGE (Pnad 2001), o indice defabalismo funcional no ano de 2001 era de 27,3% no
Brasil, chegando a 42,8% na regido nordeste. MEEPI Mapa do analfabetismo no BrasBrasilia, 2003.
40 p.

125 De acordo com ®Relatério do Desenvolvimento Humano de 20 ONU, a distribuicdo de renda no
Brasil, calculada através do coeficiente de Gidi,ndo € pior do que a dos seguintes paiNasiibia,
Lesotho, Botswana, Sierra Leona, Swazillarel@uatemalgentre 177 paises analisados). ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS,Informe sobre desarollo humano 2005: La cooperatéidernacional ante uma
encrucijada ayuda al desarollo, comercio y segudidan um mundo desigudfladrid: Ediciones Mundi-
Prensa, 2005. ISBN 84-8476-258-0.

126 Nesse sentido, recomenda-se o excelente docuricedtéstica, dirigido por Maria Augusta Ramos,
langado no Brasil no ano de 2004.
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argumentativamente ponderada entre as dimensoeiseites fundamentaté’. N&o seria,
portanto, desarrazoado que se utilize tal valorcctwarse de motivacdo de uma deciséo,
mesmo que se tenha que afastar mecanismos foresasrazoados ou arbitrarios de um
caso concreto. De acordo com a presente leiturais significativa contribuicdo da teoria
argumentativa de Perelman é a idéia de que, agasanperfeicdo e da complexidade de
um sistema juridico, e da impossibilidade de semasver um sistema totalmente seguro,
ha, através da racionalidade argumentativa, a hiiidade de se atingir resultados
razoaveis. Orazoavel é subijetivo, imperfeito, mas perfeitamente adequaara que se
possa abandonar um formalismo ultrapassado, ena lilzssconcretizacdo de valores mais

do que necessarios para o desenvolvimento de umcapgio mais includente de justica.

127 Esta idéia sera defendida no préximo capitulo.
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4 O FUNDAMENTO MATERIAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DI REITO

4.1 A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O desenvolvimento do Estado democratico de dineitssui uma intima relacao
com o desenvolvimento dos direitos fundamentaisa wez que ambas as idéias
relacionam-se e constroem-se mutuamente. Para $aget, a evolucdo histérica dos
direitos fundamentais € o fator que da origem éaale ser ao que se conhece hoje como

Estado democratico de direito. Nas palavras daauto

E necessaério frisar que a perspectiva histéricgemética assume
relevo ndo apenas como mecanismo hermenéutico, griasipalmente,
pela circunstancia de que a histéria dos direitmgldmentais € também
uma histéria que desemboca no surgimento do modds@mdo
constitucional, cuja esséncia e razdo de ser msiflsstamente no
reconhecimento e na protecdo da dignidade da pdusmana e dos
direitos fundamentais do homef?.

Assim, o significado da idéia de Estado constito@ialepende dos valores por ele
resguardados. Desta forma, pode-se encontrar, demertes momentos historicos,
diferentes significados e fundamentos para o queoebece por Estado democrético de
direito. Alguns autores classificam a evolucdo dwsitos fundamentais em geragdes ou
dimensde¥®. O presente trabalho pretende esbocar um resumoade uma destas
geracdes, apresentando uma interpretacdo que emmsdrelacdo dialética, no sentido

hegeliano, existente entre elas, defendendo a ddégue o resultado da interacdo dialética

128 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisivraria do Advogado: Porto Alegre,
2004, p. 42.

129 Ambas as expressdagetacdes dimensdesreferem-se aqui a0 mesmo significado. Algunsr@stacomo

Ingo Sarlet e Paulo Bonavides, preferem a segyustéficando sua op¢éo na idéia de que o termoches
enseja a “falsa impressdo da substituicdo gradati’auma geragcdo por outra”’, ndo obstante a
complementaridade (aqui também defendida) entredifsentes dimensdes ou geragbes de direitos
fundamentais. No entanto, o presente trabalhozatdi ambas as expressfes, como sinbnimos. Sobre o
assunto, ver BONAVIDES, Paul@urso de Direito ConstitucionalSado Paulo: Malheiros, 2004, p.562 e
SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentajs 52.
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entre os direitos fundamentais, ponderados arguatinegimnente diante de um auditério
universal, é o fundamento material do Estado defticor de direito, revelando, desta
forma, uma interpretagéo possivel para uma nocé@igdelade
Entretanto, mesmo antes de se consolidarem canetinlmente tais direitos

fundamentais, ja existia a idéia de direitos do éimmA evolucdo desta idéia culminou na
criacéo do Estado constitucional moderno. Paraté&nS® o desenvolvimento da idéia de
direitos do homem pode ser historicamente divididotrés etapas: a) a primeira etapa é
chamada de pré-histérica, e se estende até o s€¥lildNesta fase, os direitos humanos
estariam integralmente sujeitos a perspectivagioshs e filosoéficas, as quais forneceram
as bases para o desenvolvimento do jusnaturalifashega-se, entdo, a uma fase
intermediaria, que corresponde ao periodo de edghorda doutrina jusnaturalista e da
afirmacdo dos direitos naturais do homem. A paldir, as teorias contratualistas, com a
laicizacdo iluminista do direito natural, formarama base para o reconhecimento dos
direitos de liberdade dos individuos, que passaaaser considerados como limites ao
poder estatal; c) por fim, veio a fase da consthalizacédo dos direitos humanos, iniciada
em 1776, com as sucessivas declaragbfes de didatoaovos Estados americanos. Essa
terceira fase encontrou na doutrina de Kant sudafionentacao filosofica, reconhecendo-se,
assim, os direitos do homem como derivados de w@m ide liberdade, a qual deve

limitar-se apenas na liberdade dos demais serearfogfl. Para Kant:

0s seres, cuja existéncia ndo assenta em nossadepmhas na
natureza, tém, contudo, se sdo seres irracionaisyalor meramente
relativo, como meios, e por isso, denominam-sesasdi ao passo que 0s
seres racionais denominam-se “pessoas”, porque aanstureza 0s
distingue ja como fins em si mesmos, ou seja, glge ndo pode ser
empregado como simples meio e que, portanto, meedala, limita todo
o arbitrio (e é um objeto de respeitd).

Desta nocao, racionalista e antropocéntrica, qleeams seres racionais acima dos
demais seres, irracionais, que séo tidos coomsns surge a nocao d#gnidade da pessoa

humana a qual serviu de fundamento para o desenvolviondas direitos fundamentais.

130 Apud: SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentajs 44.
131 SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentafs 47.
132 K ANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e OuBostés p. 58-59.
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Este principio aparece, em Kant, cooomdicdo suprema restritiva da liberdade das a¢des
de cada homeh® Ao passo que o homem, por ser racional, passossujpdignidade os
demais seres vivos, por seremisas passaram a possuir um preco. A partir desta nocao
kantiana dedignidade da pessoa humandesenvolveram-se os direitos fundamentais do
homem, os quais foram ganhando, em diferentes momehistéricos, diferentes
implicagoes.

Com o surgimento do Estado constitucional modeena,consequente e gradativa
constitucionalizacdo dos direitos humanos, convé@stagar trés diferentes dimensdes
(embora haja quem defenda uma quarta), refererderaasformacdes de conteudo,
titularidade, eficacia e efetivacdo sofridas pelwsitos fundamentais. A relacdo entre tais
dimensfes, no entendimento proposto pelo preseatialho, pode ser representada pelo
movimento dialético hegeliah, no sentido de que uma geracéo de direitos funaiaise
ao passo que supera a anterior através, primeitajraan oposicdo, acaba conservando seu
conteudo e estabelecendo novos horizontes. Se@arti,

a teoria dimensional dos direitos fundamentais adaonta, tao
somente, para o0 carater cumulativo do processoutwol e para a
natureza complementar de todos os direitos fundtisermas afirma,
para além disso, sua unidade e indivisibilidadecantexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, narasfe moderno “Direito
Internacional dos Direitos Humartds

Deste modo, a consagragdo de uma primeira dimehsatireitos fundamentais,
motivada pelo iluminismo e pelo contratualismo,gsucomo uma reacdo da burguesia
contra o poder absoluto medieval e consolida urée ide liberdade individual. Portanto,
pode-se afirmar que o Estado constitucional detdifei uma conquista liberal. Segundo
Bonavides, os edificadores do Estado constitucional aderem smai doutrina do

liberalismo — acentuando o principio da liberdadaelividual — do que mesmo a doutrina

133 K ANT, Immanuel Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e OuBostés p. 61.
134 Este conceito sera4 melhor abordado no proxima@odpi
135 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentafs 53-54.
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da democracia, que firmava com maior énfase o fpincda igualdad&® Para este

mesmo autor:

Quanto ao Estado de Direito, ndo é forma de Estadoforma
de governo. Trata-se de um “status quo” institugipgue reflete nos
cidaddos a confianca depositada sobre os govemanteo fiadores e
executores das garantias constitucionais, apta®tager o homem e a
sociedade nos seus direitos e nas suas liberdaugsriientars’.

Desta forma, paralelamente as idéias liberais fistas, fundadas na igualdade
formal e no direito natural contratualista, a pinmegeracéo de direitos fundamentais se
consolidou gracas a doutrina da separacéo de odirdlontesquieu, fortalecendo a idéia
de autonomia individual, face ao poder estatal. Slado passou a exercer um papel
passivo, devendo apenas resguardar os direitoslaa mi liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei (igualdade formal). Destesitos basicos, derivaram outras
liberdades fundamentais, como as liberdades deessgw, participacdo politica e o direito
ao devido processo legal, sendo, entdo, consolidadaidéia de seguranca juridica. Cria-
se 0 cenario perfeito para o desenvolvimento daipieso juridico.

As desigualdades materiais decorrentes do intertse$s0 de industrializacéo e a
crescente concentracdo de capital e propriedadestadas as suas graves consequéncias
sociais, ndo tardaram em aparecer. JA ndo bastadlaiaa de igualdade, em sentido
meramente formal. Era preciso que o Estado passasseercer um papel ativo na
realizacdo de uma justica social. Desta forma, arast os direitos fundamentais de
segunda geracao, também chamados de direitosssociali

Tais direitos, que j4 apareciam embrionariamente aggnmas constituicbes do
século XIX, foram fortalecidos pelas idéias maegstas quais influenciaram fortemente
inUmeras constituicdes do leste europeu, tendoossotidado na maioria dos Estados
constitucionais a partir do término da Segunda f@uéftundial. O Estado passou a
assegurar direitos sociais, como saude, educatrabaho, modificando a idéia liberal de

igualdade puramente formal para uma idéia de iga@ldnaterial. E importante frisar que

136 BONAVIDES, PauloCiéncia Politica Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 155.
13" BONAVIDES, PauloTeoria do EstadoS&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 190.
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nenhum destes direitos nasceu da benevoléncia mpesy dominantes, mas mediante
intensa mobilizacdo e luta popular.

No entanto, os direitos fundamentais de segunds&z@emao representam qualquer
exclusdo ou negacdo absoluta dos direitos indiisdueampouco o Estado perdeu por
inteiro seu dever de resguarda-los. O que ocowem a consolidacdo desta segunda
dimensdo de direitos, foi uma conservacdo associadana limitacdb® dos direitos
individuais, pelo principio da justica social. Alserdades individuais passaram a ser lidas a
luz dos direitos sociais, ndo obstante a titulaléddestes direitos ainda ser de carater
individual. Assim, o Estado passou a resguardabéamdireitos e liberdades sociais, como
os direitos & greve, & sindicalizac&o, a féri@ssim por diantg®

Contudo, o atual estagio de desenvolvimento daedaaes de consumo, com o
constante advento de novas tecnologias, associadomn acontexto de globalizagédo
econbmica e degradacdo ambiental, criou o cendmia p surgimento de uma terceira
dimensédo de direitos humanos, onde algumas neadssictoncretas (como a crescente
destruicdo do meio ambiente e de culturas origisaitravés da agressiva imposicdo do
modo de vida consumista ocidental) passaram aaotn riscd*®, entre outras coisas, a
manutencdo das condi¢des de vida humana no plaretobrevivéncia de modos de vida
alternativos. Esta terceira geracdo de direitodddorentais implica também em uma

mudanca na titularidade de tais direitos, com &lags demais dimensdes, posto que o

138 Um bom exemplo desta inversdo é a adocéo do piinda funcéo social da propriedade, que passou a
limitar o direito de propriedade, antes absoluto.edtanto, é evidente que tal limitacdo aindairegrse ao
campo do direito formal, salvo raras excecgoes.

139 E importante ressaltar que, apesar disso, ha msilBatual quem defenda a reducdo dos direitos
trabalhistas, como forma de incentivo a atividatresarial, de um modo geral. Muitos exemplos pader

ser citados. Recentemente, uma polémica propostangmda constitucional foi apresentada pelo Senado
Federal, aprovada na Camara dos Deputados (porv8@% contra 146) e vetada pelo Presidente da
Republica, apés muitas manifestacbes populares.efreinda teria o propésito de eliminar o vinculo
empregaticio entre patrdes e empregados contratedim® pessoas juridicas, através das chamadas
"empresas de uma pessoa sO". Segundo a emendatipestde trabalho deixaria de ser regido pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas e o empregat@arde de receber seus direitos constitucionalmente
assegurados, indicando um retrocesso com relagdismtos fundamentais de segunda dimensdo. Nessa
mesma esteira, fala-se em um projeto que “regultariaho direito de greve dos funcionéarios publidastas
situacdes reforcam a idéia exposta no primeirotglpédesta pesquisa, de que o Estado brasileirocstém
utilizado como instrumento de exclusédo social pgngos economicamente dominantes, ndo obstante a
constitucionalizacao dos direitos fundamentaisedgisda e terceira dimensdes.

140 Sobre o conceito de sociedade do risco, ver BE@Kch. World risk societyCambridge: Polity Press,
1999.
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individuo cedeu lugar aos grupos. Fala-se, a pdaiy em direitos humanos difusos ou

coletivos.

Dentre os direitos fundamentais da terceira dinensé
consensualmente mais citados, cumpre referir ositar a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimentaneio ambiente e
qualidade de vida, bem como o direito a conservatgiqatriménio
histérico e cultural e o direito de comunicagéoid@atse, na verdade, do
resultado de novas reivindicagbes fundamentaiseddnsmano, geradas,
dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégicdo gstado crénico de
beligerancia, bem como pelo processo de descolgivzdo segundo pos-
guerra e suas contundentes consequéncias, acdogafundos reflexos
na esfera dos direitos fundamentéfs.

Esta geracdo de direitos — conforme o raciocinid pepposto — ndo exclui nem
afasta as duas anteriores, mas as conserva e tdellb@sta forma, com o advento da
terceira dimenséo de direitos fundamentais, ostaliresociais (0os quais ja limitavam os
individuais), passam a limitar-se nos direitos homosadifusos. O resultado da ponderacao
argumentativa destas dimensdes, dialeticamenteebmas, € 0 que se denomina aqui
dignidade Porém, ha que se reconhecer que os direitosamtais de segunda dimensao,
apesar de haverem alcancado um grande reconhegirftental, por parte dos Estados
democraticos, ainda ndo foram completamente conadels, uma vez que ha uma forte
resisténcia por parte das classes mais favore¢mlas exercem um controle sobre o
Estadd*) em aceitar a idéia de igualdade material. Poa easd0, adotou-se, ao longo
deste trabalho, a expresdastado socioambiental e democréatico de direibalicando-se,
deste modo, a necessidade de serem concretizagi@delpmente aos direitos do meio
ambiente, os direitos fundamentais de segundaaerac

Ha ainda, por fim, uma reivindicacdo por parte lgeirgs autores, no sentido de ser
reconhecida uma quarta geracdo de direitos fundamemeferentes institucionalizagéo

universal do Estado Social, com a globalizacdo diositos fundamentais, no plano

141 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentags 56.

142 5obre esse assunto, o primeiro capitulo do presetialho, especialmente no segundo tépico, latitu

“O sistema juridico e sua fun¢éo”, busca fundamemtase de que o atual Estado democratico deéalirem
sendo utilizado como instrumento de manutencdostdtus quovigente, afastando as classes menos
favorecidas economicamente da esfera publica etwm®ip a exclusdo social, ndo obstante a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentaisedgisda e terceira geragoes.
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institucional. Para Bonavid¥s esta quarta geracéo é composta pelos direitemaatacia
direta (direito de participacdo), a informacao ephwmalismo. Tais reivindicacbes parecem
perfeitamente defensaveis diante de um auditériovetsal e devem ser buscados

argumentativamente, dentro da idéiad@gidade como concebida no presente estudo.

42 A DIGNIDADE COMO EQUILIBRIO ARGUMENTATIVAMENTE

PONDERADO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A concepcao ddignidadeque se pretende desenvolver aqui, proposta cotdo@r
maximo de justificacdo dos discursos juridicos,coatexto doEstado socioambiental e
democratico de direitoeside exatamente no valor resultante da pondegiimentativa
entre todas as dimensfes existentes de direitaarfuentais, com relacdo a cada caso
concreto. Nesse sentido, faz-se necessaria a cengdie da relacdo dialética existente
entre estas dimensdes ou geracdes de direitosedidarem que se quer buscar uma maior
precisdo conceitual da idéia deggnidade que exerce o papel de valor fundamental do
sistema juridico democratico contempordfieo

A palavra, em lingua alema, utilizada por Hegehpmefinir dialéticd™, é Aufheben

cuja traducéo literal para a lingua portuguesa &eexpressasuspenderou suspendido

143 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucionap. 524-526.

1440 exemplo constitucional brasileiro é utilizademmmodelo de sistema, ndo obstante ao fato de sjue o
direitos fundamentais abrangem a grande maiorialdamcracias contemporéneas e seu desenvolvimento é
estritamente vinculado a uma pretensédo de univéasid. Contudo, aqui, parte-se do pressuposto eledu

h& como universalizar valores morais, mas unicagngncipios politicos, como afirma Rawls. Com céla

a esta pretensao de universalidade, ver MBAYA, ristteeRichard Génese, evolugéo e universalidade dos
direitos humanos frente a diversidade de culturas

145 segundo Hegel: “O principio motor do conceito, o ele néo s6 dissolve as particularizagdes do
universal, mas, também, enquanto as produz, euclandialética, - dialética, portanto, ndo no sknte

que ela dissolve, confunde e conduz daqui paradé E para ca um ob-jeto, uma proposi¢do, dados ao
sentimento, a consciéncia imediata em geral, eesb @ ver com a derivacdo do seu contrario — uma
modalidade negativa da dialética, tal como elalfeetemente aparece também Rlatdo. Ela pode, assim,
considerar como 0 seu resultado Ultimo o contrdeauma representacdo, ou decididamente como mantig
ceticismo, a contradicdo da mesma representac&anmdém, mais tibiamente, uraproximacéca verdade,
[que é] uma meia-verdade moderna. A dialética sopdo conceito ndo consiste em produzir e apreeade
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(das Aufgehobene Suspendettem na lingua alema duplo sentitfo significando tanto
conservar, manterquantofazer cessardar um fim As duas determinacdes mencionadas
do suspendempodem ser tidas como dois significados desta memtevra. A discussao
pertinente as palavradimensdesou geracdesde direitos fundamentaf€ reflete, na
realidade, uma discussdo em torno deste duplodserifnquanto que a palawgaracoes
passa uma idéia de superacdo, no sentido de Secksmar ajeracdoanterior, 0 termo
dimensde@dica uma idéia de conservacaadifaensaanterior

Uma nova geracao (ou dimensao) de direitos surgartx das contradicbes da
anterior e ganha forca através da luta social. Apear dialeticamente a anterior, e
consolidar-se (no ambito do direito constituciopaisitivo), a nova idéia conserva o
conteudo da anterior, dando-lhe, contudo, algunragatdes. Pode-se apontar como
exemplo pratico da relacAsuperacdo/conservaca@ntre as geracbes de direitos
fundamentais, as modificacbes existentes no dir@itvre iniciativa (decorrentes da
primeira dimenséo de direitos fundamentais). Aipde consolidacdo dos direitos sociais,
tal direito individual ndo pode ser considerado e@holido, mas limitado pelos direitos de
segunda dimensao.

Desta forma, um raciocinio l6gico (mas equivocgamjeria conduzir a afirmacao

de que o conceito déignidadeque ora se propde coincide sempre com o conteado d

partir dela o conteldo e o resultagmsitivos enquanto por essa via, unicamente, a dialética é
desenvolvimente progredir imanente. Essa dialética ndo €, poisfazerexternode um pensar subjetivo,
mas aalma prépriado conteldo, que organicamente faz brotar os imues e os seus frutos. Para este
desenvolvimento da idéia, enquanto atividade padghai sua razdo, o pensar enquanto subjetivo apbras
sem adicionar ingrediente algum de sua parte. @Geresi algo racionalmente néo significa acrescelgdora
uma razao ao ob-jeto e, por este intermédio, edalogrsendo que o ob-jeto é por si mesmo raciauopii € o
espirito na sua liberdade, o 4pice da razdo auscmte, que se da efetividade e se gera como mundo
existente; a ciéncia tem somente a tarefa de t@zemsciéncia esse trabalho préprio da razdo ida.to
(Principios da Filosofia do Direito§ 31), In: MULLER, Marcos LutzClassicos da filosofia: cadernos de
traducaon® 10. Campinas: IFCH/UNICAMP — Setor de publies;d005, p. 69-70.

146 «£ conhecida a polisemia do verhaofhebere do substantivufhebungque Hegel explora para plasmar
um dos conceitos operativos principais da dialé&g@eculativa, e que sdo aqui traduzidos, respactinte,
conforme o contexto, pauprimir ou suspendere porsupressacou suspensao”Suprimir/suspendes o
suprimido/suspensdo ideal) € um dos conceitos mais importantes da filosofima determinacgdo
fundamental, que retorna absolutamente em todarta”pdWL I, GW, XXI, 94; Werke 5, 113) Sem
considerar a histdria e o0 nexo dos deslocamentodrgeos contidos na sua polisemia, o seu siguifica
moderno, relevante para Hegel, se condensa em twmncés sentidos principais: &bevar, levantar(-se)
erguer(-se)lat. elevarg; 2) suprimir, pdr fim, anular, abolir, abrogar, revogar, cancelar compensar-séat.
tollere); 3) guardar, conservay guardar e entregar em custod{at. conservarg MULLER, Marcos Lutz.
Classicos da filosofia: cadernos de tradug&olQ p. 87.

147 Conforme apontado no tépico anterior.
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ultima dimenséo consolidada de direitos fundamentdd entanto, é preciso que se tenha
um cuidado com relacao a esta afirmacao. Prop@ergeum conceito aberto e ndo apenas
restrito aos direitos formalmente assegurados r{d@® no texto constitucional). Um
conceito argumentativo, que coincide com o desemehto dos direitos fundamentais,
mas que ndo se confunde com os mesmos. Um congegoserve para efetiva-los
harmonicamente diante de cada caso concreto.

O valor dadignidadendo se confunde, tampouco, com os principiosipaditde
justica, de Rawls, mas orienta a sua aplicacdombitd do Estado socioambiental e
democratico de direitouma vez que considera, como fator decisivo, wagio real da
sociedade onde se desenvolve, descartando-se, , aspialquer pretensao de
atemporalidade. Assim, como afirma o proprio Rawlferentes comunidades poderiam
desenvolver diferentes valores morais abrange@esgalor aqui proposto ndo possui 0
objetivo de universalizacdo. Embora seja considecadno razoavel e defensavel diante de

um auditorio universal, tal auditorio € construikbistoricamente e pertencente a uma

cultura determinada.

4.3 A DIGNIDADE COMO IMPERATIVO ARGUMENTATIVO

O valor da dignidade conforme apresentado acima, pode ser justificado
argumentativamente, diante de um auditério uniVersasto que razoavel e, em certo
sentido, necessario, em vista do momento histéaiz@l. O conceito demperativo
argumentativoé proposto pela presente pesquisa como alterrdiivée da dificuldade de
universalizacdo de qualquer idéia mediante a atifip de uma razdo com conteudo
determinadoa priori. Recorre-se, desta forma, a uma conjugacdo epise adnceitos
distintos: o de racionalidade argumentativa (Peaa)e o de imperativo categoérico (Kant).

Para Kant, “a representacdo de um principio olget@nquanto seja constitutivo

para uma vontade, chamarsandamentdda raz&o), e a formula do mandamento chama-se
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imperativd*®. Este autor propde a existéncia de dois tipos gerativos: o categérico e o
hipotético, sendo o primeiro necessario e incondali, a priori, enquanto que o segundo
diz somente que a ac&o é boa em vista de algundgitoppossivel ou redf. O imperativo
categorico kantiano € um conceito puramente foromah vez que somente ganha sentido

material quando aplicado a uma idéia especifica.

(...) A regra pratica € sempre um produto da raz@wgue
prescreve a agdo, qual meio para o efeito, corsldezomo intengao.

Esta regra, porém, para um ser no qual a razdo éndo
fundamento Unico da determinacdo da vontade ényperativq isto é,
uma regra designada por um “dever saih(Sollen que exprime a
compulsdo Notigung objetiva da agdo e significa que se a razéo
determinasse totalmente a vontade, a agdo ocoirat&tectivelmente
segundo essa regt®.

O que diferencia, basicamente, a concepcaongerativo aqui defendida com a
concepgdo apresentada por Kant é o fato de quecianafidade aqui adotada é
argumentativa, conforme exposto no capitulo anteN@o ha, aqui, espaco para nenhum
mandament@ priori da razdo pura, mas para argumentacdes fortes aasfr@zoaveis ou
desarrazoadas, diante de um auditorio universal,éghistorico e cultural e possui como
limites apenas alguns principios basicos de jugtigiftica, universalizaveis por serem
objeto de um suposto consenso sobreposto em ungE@awiginal, no sentido dado por
Rawls. Tal diferenca é fundada na diferenciacaceeational e razoave] encontrada nas
obras de Perelman e Rawils.

Nesse sentido, defende-se aqui a idéia de que aepgin dedignidade
efetivamente comprometida com a concretizacdo dastad fundamentais, ampla e
dialeticamente concebidos (e, com isso, tambénesepracdo das condi¢cdes de vida no
planeta Terra), constitui um mandamento da raddedd argumentativa. Observe-se que
ndo se trata mais de um mandamento vaigwiori, mas sim validado pela for¢ca de uma
argumentacdo comprometida com um auditério uniVetsauma sociedade desigual e

injusta, que possui normas legais fundadas emesl@ que, portanto, possuem amplas

148 K ANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e OuBostés p. 43-44.
149 K ANT, Immanuel Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e OuBost&s p. 45.
150 K ANT, Immanuel Critica da Raz&o PraticaRio de Janeiro: Tecnoprint Grafica Editora, 197.046
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possibilidades de serem interpretadas de acordaasnaalores. Por esse motivo, adota-se
0 termoimperativo argumentativao presente trabalho.

Ressalta-se, contudo, que ndo se trata de umadadaviversalizacdo de uma idéia
particular e contingente de justica, mas de umasgfio de uma concepcao de justica
material, fundamentada argumentativamente dignidade conceito este que, é bem
verdade, pode em Ultima instancia ser consideramtmocarbitrario, uma vez que
conquistado histérica e argumentativamente, e eaortente de nenhuma aplicagao légica
do tipo formal. Acredita-se, no entanto, que tabwvaode ser defendido diante de qualquer
auditério constituido de pessoas vinculadas a déia de democracia baseada na protecao
dos direitos fundamentais, em tempos atuais.

Desta forma, a concepcao degnidade como fundamento material do Estado
democratico de direito, conforme apresentada achesiltante da interacdo entre o0s
diferentes niveis de direitos fundamentais, podeeasiderada como uma possibilidade a
ser trabalhada juridica e filosoficamente dentrocdatexto social contemporaneo. De
acordo com a presente leitura, todas as regrasd@de legislativa) e decisdes (atividade
judiciaria) deveriam ser realizadas a partir de wdaquada interpretacdo do conteudo
material da Constituicdo, representado pelo sear Yahdamental, o qual configura o que
aqui se denominamperativo argumentatiyo conceito este que podera ser melhor

desenvolvido em futuras pesquisas cientificas.

4.4 UMA CONCEPCAO POSSIVEL DE DIGNIDADE

A nomenclaturadignidade da pessoa humanencontrada no texto constitucional

escrito brasileiro, assim como na maioria da liteeg derivada da segunda formulagao
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kantiana de imperativo categérteb(a qual considera o homem, por ser racional, como
fim em si mesmo), de acordo com o entendimentosgupretende explanar, ndo se faz
mais necessaria, posto que restringe o valor fuadthdo sistema a satisfacdo dos seres
humanos, os quais apenas podem ser tidos como geartema totalidade muito mais
complexa, que € a vida.

A opcéo pela expressdlignidade pura e simplesmente, reflete uma idéia de que,
apesar de o ser humano diferenciar-se dos denrais \6g0s, justamente pela capacidade
de raciocinio légico, ele depende da natureza galeeviver, e ndo o contrario. Mesmo
gue se parta sempre de uma perspectiva humana seqcompreenda a preservacao do
meio ambiente como uma necessidade de sobreviv@aa@apécie humana, a natureza é o
lugar de encontro, onde se da e se concretizaugratglacdo humana. A natureza impoe-
se como sujeito de direitos. Nas belas palavrdgdideel Serres:

O que é a natureza? Antes de mais nada, o conpao
condicbes da propria natureza humana, suas restrigfiobais de
renascimento ou de extingdo, o hotel que Ihe daraknto, calor e mesa
— além disso, ela as tira, quando ha um abusccdfidiciona a natureza
que, agora, por sua vez, também a condiciona. Aremd se conduz
como um sujeitd>?

Mesmo que a titularidade dos direitos fundamertaiserceira dimenséo — entre os
guais encontram-se os direitos do meio ambienteja- @letiva ou difusa, ndo se pode
mais, a luz de um entendimento comprometido métegidte com a idéia ddignidade
(como a aqui concebida), arglir a completa separagffe 0 homem e a natureza, como
gueriam os racionalistas. A reciprocidade destcéel € evidente, na medida em que ja se
podem constatar as consequéncias da utilizaca@tdeena, pelo ser humano, como um
simples meio para sua realizacao.

Ainda que se admitisse a separacao cartesianasamtteimano e natureza, € de se

notar a dependéncia do primeiro em relacdo ao dege for considerado que a Terra

151 Ainda segundo Kant, “o homem — e, de uma maneiral gtodo o ser racional — existe como um fim em s
mesmo, e ndo apenas como meio para o uso arbid€sta ou daquela vontade. Em todas as suas aeles,
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo coasoque 0 SA0 a outros seres racionais, deveeser el
sempre considerado simultaneamente como fim.” KANimanuel.Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes e Outros Escritgs 58.

152 SERRES, MichelO Contrato NaturalRio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991, p. 48-49.
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tem bilhdes de anos, dentre os quais a historfaudmnidade se ocupa apenas dos ultimos
cinguienta mif>>, a concluséo inevitavel é a de que o homem, cermido-se superior a
natureza, ndo ameaca a existéncia do planeta,ergpdprio. Desta forma, ao ser tomada
como absoluta, a antropocéntrica concepc¢éo kandi@danidadelegitima a¢cdes humanas
arbitrarias e nocivas com relacdo aos outros séves, considerados como irracionafs

Ha que se considerar, sem ddvida, que os animasitiges ndo humanos, apesar de nao
possuirem condi¢cdes de reclamar de maus tratognsetor e possuem medo da morte.
Nesse sentido, € de se condenar toda e qualqualiZzagdo do sofrimento animal (como
praticado pelas grandes inddstrias de alimentos).qu@ ndo significa que seja
necessariamente errado que o ser humano se alicierdarne animal, obtida através de
um processo que minimize sua dor.

O fato de se abandonar aqui a nomenclatiigaidade da pessoa humamase
passar a utilizar apenasignidade reflete uma tentativa — humana e racional — de se
reaproximar o homem da natureza, no sentido dec®hecer a dependéncia dos seres
racionais em relacéo ao meio em que vivem. Defemqeeservacéo das condi¢cbes naturais
do planeta em que vivemos ndo importa em defengareta em si, mas a manutencgéo
das condi¢cdes de vida humana na Terra. Entretaatsg encontrar na razdo humana um
fim em si mesmo, ndo se deve incorrer no erro deaf que todos os demais seres vivos
sejam apenas meros meios para a realizacdo imediai@mem.

Feitas tais ressalvas, acerca da expressao udilipada exprimir o valor que
fundamenta o Estado democratico de direito, deyeasg# para o seu significado material.
Muitos autores trabalham a idéia dgnidade da pessoa humamamo um principio
constitucional fundamental, o que n&o deixa devestade, uma vez que este encontra-se
positivado no inciso lll do artigo 1° da Constifio¢cFederal, ao lado dos principios da

soberania, da cidadania, dos valores sociais tallra e da livre iniciativa e do pluralismo

153 DJAMOND, Jared Armas, germes e a¢8&o Paulo: Record, 2001, p. 39.

154 Nesse sentido, alguns pesquisadores ja falam gniddide dos seres irracionais. Ver, por exemplo,
FENSTERSEIFER, TiagdA dimenséo ecolédgica da dignidade humana: as pégsgrormativas do direito
(e dever) fundamental ao ambiente no Estado sodi@ntal de direito Dissertagdo (Mestrado) — Fac. de
Direito, PUCRS. Orientador Prof. Dr. Ingo Wolfga8grlet: Porto Alegre, 2007.
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politico. No entanto, € no preAmbulo da Constituigde se encontra 0 argumento para que
se tome aignidadecomo valor fundamental:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidof\ssembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Denratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e iddais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igdeald a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, @ta&isem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordet@rna e
internacional, com a solugéo pacifica de controaérpromulgamos, sob

a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo dabRep(Federativa do
Brasil1*®

Assim, a concepcao diéignidade que se defende no presente trabalho encontra
abrigo ndo em um mero dispositivo legal especiiicas no nucleo axiolégico do sistema
constitucional. N&o pode estar sujeita a quaisgagociacdes por parte do poder publico
ou da iniciativa privada, devendo ser consideragaBnalidades elencadas no preadmbulo
da carta politica brasileira como a razdo de sesistema como um todo. O resguardo aos
direitos fundamentais fica, desta forma, evideAtea Paulo Bonavides:

Importa considerar, neste contexto, que, na suddqde de
principio fundamental, a dignidade da pessoa huroanstitui valor-guia
ndo apenas dos direitos fundamentais mas de todalean juridica
(constitucional e infraconstitucional), razdo pelaal, para muitos, se
justifica plenamente sua caracterizagdo como giaaonstitucional de
maior hierarquia axiolégico-valorativa’

E extremamente dificil que se encontrem diverg@ncia atualidade, sobrestatus
da dignidade (normalmente, a referéncia é feita ao temignidade da pessoa humgna
como principal fundamento do Estado constituciobedsileiro. No entanto, deve-se
reconhecer que, na medida em que se tratar desg@rern que termos estagnidadedeve
ser concretizada e, até mesmo, o conteldo de geificgido, ndo ha como se falar em
unanimidades. Nesse sentido, a perspectiva queeparais razoavel, a luz da concepcao

de racionalidade argumentativa apresentada no ut@mpéinterior — que pressupde a

155 Constituicdo Federalpreambulo.

156 |n: SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamenfaisto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, prefacio.
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fundamentagcdo axiologica do direito — € a que teathgnidade ndo apenas como um
direito fundamental ou um principio estruturanteasnrcomo um valor historicamente
conquistado, o qual abarca a totalidade dos déditmdamentais, em todas as suas
dimensdes. Desta formagdagnidadeé a Unica fonte de legitimidade dentro do sisteuma.
valor que se encontra apto a transcender qualqogr fle direito positivo.

O pensamento sistematico e a racionalidade argathentparecem ser os métodos
mais adequados para que se mantenha sempre prieseqater fundamental, fazendo com
gue o discurso juridico nunca o perca de vistaptoesm meio a uma enorme quantidade
de dispositivos legais. N&o basta que se abando@econcepcdo positivista de normas
para adotar-se uma concepcao positivista de vadopgBicipios. Forma e contetdo devem
ser conjugados, de modo que se tenha a concretizhag direitos fundamentais como

objetivo principal de toda a atividade juridica.

4.5 MINIMO VITAL: DIGNIDADE MATERIAL E DIGNIDADE ES  PIRITUAL

Este tdpico se prople a registrar algumas idétagiias acerca das necessidades
basicas do ser humano, materiais e espirituaig pan pleno e livre desenvolvimento
pessoal, em harmonia com o valordignidade defendido aqui como fundamental. Tais
observacdes podem ser consideradas como uma eslgéairoducdo as consideracdes
finais desta pesquisa e poderiam ser de grandgad para uma futura pesquisa acerca de
uma lista de liberdades basicas fundamentais, aldatidéia rawlsiana de justica politica,
adaptada ao auditério universal dstado socioambiental e democratico de direito
contemporaneo.

Entende-se que, sem as condi¢des materiais mime@essarias para uma vida
digna, tais como moradia e alimentacdo adequada,semhumano ndo possui a
possibilidade de desenvolver sua liberdade pleneem&m uma sociedade que se tornou
extremamente desigual, um contingente cada vez maipessoas ndo possui supridas tais

necessidades, que sao o ponto de partida da necignitladeque ora se apresenta.
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Uma moradia digna pode ser compreendida como uacedysico inviolavel, em
condicbes adequadas de saneamento basico, cormandiayale um espaco que possibilite a
privacidade e o desenvolvimento da individualidade cada ser humano. Como
alimentacdo adequada, pode-se compreender o acefimentos saudaveis, livres de
agrotoxicos e de substancias nocivas, em uma gaastisuficiente para a boa formacéo e
0 pleno desenvolvimento do organismo.

Uma vez supridas as minimas necessidades mat&eiaia expostas — que ndo sao
apenas de sobrevivéncia, mas de uma vivéncia digegessita o ser humano de condi¢des
de desenvolvimento espiritual. Tal desenvolvimelgee ser livre, mas — defende-se aqui —
h&a também um minimo vital que deve ser resguargedoum Estado democratico de
direito efetivamente comprometido em concretizaalor que o da fundamento, o que se
da, basicamente, através do acesso igualitariotdbdade da populacdo a uma educacgéo
de qualidade, que estimule a transdisciplinaridéa®strando, desde cedo, que o
conhecimento humano é constituido de complexidadte encertezds’), que ndo se
resuma a uma mera preparacdo para a selvagem aginpdarwinista no mercado de
trabalho.

Numa sociedade ideal, os meios de producdo devenegeropriedade social. No
entanto, parece razoavel que, na medida em queeasnpes proposicoes se pretendem
possiveis em uma sociedade real, deve-se, atravgsratesso educacional, buscar a
superacdo do conceito capitalista de trabalho eiaa ssibstituicdo por uma idéia de
cooperacdo mutua e trabalho solidario. Deve sezgassdo também o livre acesso a
informacéao.

E também importante que os individuos possuam c¢deside interacdo com o
meio ambiente e que possam livremente participarddisdes importantes acerca dos
rumos a serem tomados pela sociedade em que \afemés de uma democracia direta ou
participativa, que preserve sempre os direitogmasrias e a diversidade cultural e étnica,
em condi¢des de igualdade material. A arte devest@nulada desde cedo e as diferentes

formas de manifestacdo cultural devem ser presasvadhcentivadas.

157ver, entre outros, PRIGOGINE, Ily@. fim das certeza$ao Paulo: Unesp, 1996; MORIN, Edgas. sete
saberes necessérios a educacgéo do futB&m Paulo: Cortez, 2006.



94

A liberdade de consciéncia politica, moral, rekgioou filosofica, deve ser
assegurada, desde que o exercicio de tal libend@deacarrete em nenhuma violacédo a
liberdade de outrem nem cause danos desnecessario®io ambiente ou banalize o
sofrimento dos animais sensitivos ndo humanos. €&c&io de uma liberdade deve estar
sempre em consonancia com o valor fundamental stensa e ndo pode, de maneira
alguma, acarretar em uma violacdo aos direitosyassdos pela idéia ddignidade tida
como uma ponderacdo dialética argumentativamentelgpada entre as dimensfes de
direitos fundamentais.

A igualdade de oportunidades deve ser buscada (mnesmse tratando de uma
sociedade capitalista real), fazendo-se, para tacessario que 0s servicos basicos de
educacdo, saude e transporte sejam oferecido€Eptdo exclusivamente e que todos 0s
individuos possuam igual acesso aos mesmos. O iganda funcdo social da
propriedad&® deve ser amplamente aplicado e interpretado seraptez do valor
fundamental dalignidade no intuito de se distribuir terras e riqguezaspiduindo-se as
desigualdades existentes.

A possibilidade de realizacdo destas necessidadtsals, materiais e espirituais (as
quais, por seu carater eminentemente intuitivo, s@oapresentam como taxativas),
constitui, segundo o entendimento aqui defendido,inimo vital, sem o qual néo se
pode falar em liberdade. A partir deste minimolyitaliberdade do ser humano possui
condi¢cOes de realizar-se plenamente, tendo comtesimpenas a garantia da manutencao
do minimo vital necessario para o desenvolvimeetéodos os demais seres humanos e a
garantia de um meio ambiente ecologicamente ecadd visando a manutencéao da vida,
de um modo geral, e das bases que a sustentantofifendamentais de terceira
dimensao). Entende-se que a liberdade de um indivdd existird plenamente se todos 0s
demais individuos também forem, da mesma formeaediv

Tais necessidades basicas fundamentais sdo fat@estificaveis, uma vez que,
sem as minimas condi¢bes de alimentacdo adequackrebro de uma criangca néo se

158 Constituicdo Federalart. 5°, XXIII.
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desenvolve adequadamehite Além disso, a personalidade de um individuo fesma
principalmente, na infancia e na adolescéncia,ifiteido-se a necessidade de uma
educacdo voltada para a vida em harmonia, que abarallogica capitalista voltada para a
competicdo individualista e adote principios deidsoledade, fraternidade, amor ao
proximo e ao meio-ambiente.

A idéia aqui trabalhada de minimo vital se relaaiantimamente a uma leitura do
Estado democratico de direito, orientada axiologmate pela idéia dealignidade
desenvolvida no decorrer deste estudo, que resdéa interacdo dialética,
argumentativamente ponderada, entre as dimensd#igedes fundamentais. Apresenta-se,
assim, uma interpretacdo possivel do que se pahr fa partir do existente poder
discricionario dos juizes, no contexto Bstado socioambiental e democratico de direito
Uma simples leitura. Utdpica, até certo ponto. Maglogicamente fundamentada no
sistema ja existente. Para aplica-la, ndo é natesgée se faca qualquer modificacdo legal
(exceto no que diz respeito a propriedade dos nuEgsroducdo, em se tratando de uma

sociedade ideal). Necessita-se, mais do que tedoeskoas interessadas em colaborar.

159 De acordo com pesquisadores do Laboratério delBiga da Nutricdo da Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE), “Para o cérebro funcionar efiemente na vida adulta, requer-se, como condigéo
fundamental, que ele tenha se desenvolvido de fadequada no inicio da vida. Nos mamiferos, o
desenvolvimento do cérebro comeca ja na embriogémesntinua durante uma fase relativamente carta d
vida pés-natal. Essa fase, em seres humanos, teanifinal dos primeiros dois a quatro anos de. \lita
rato albino, o mamifero mais usado para estudoerempntais sobre o tema, tal fase compreende as tré
primeiras semanas da vida pos-natal, ou seja, iodmeido aleitamento. Nesse periodo, o cérebro é mai
vulneravel as agressdes do ambiente, inclusiveli€ionais, devido ao fato de que nessa fase @seps0s
implicados no desenvolvimento cerebral ocorrem amuita rapidez. Esses processos compreendem
sobretudo a hiperplasia (aumento da quantidadéldias nervosas), a hipertrofia (aumento do searho),

a mielinizacéo (formacéo, nas fibras nervosas,ndenvoltério de material lipidico - a mielina, fiardental
para a transmisséo eficiente dos impulsos elétnmgonais) e a organizacdo das sinapses (pontos de
comunicacado entre os neurbnios). A deficiéncia meou mais nutrientes na alimentagéo diaria poda, se
davida, perturbar a organizacé@o estrutural (higtio) e bioquimica de um ou mais dos processosaacim
descritos, levando, geralmente, a repercussdes astauas fun¢des. Dependendo da intensidadeusatzid

das alteragfes nutricionais, as consequénciasitapiEeto maior ou menor sobre todo o organismocées
neurais basicas, como o processamento de informagesoriais (por meio dos nossos cinco 6rgaos dos
sentidos) e a percepcao das sensacdes correspesidagn como a execucgdo de tarefas motoras (prduca
de movimentos, resultantes da ativagdo dos muspelossistema nervoso) podem ser afetadas em éeens
variadas e de forma diretamente proporcional angideade e & duragdo das deficiéncias nutriciomstis.
também se aplica no caso de fungBes neurais maborabdas, como aquelas envolvendo cognicéo,
consciéncia, emocao, aprendizado e meméria, prasesga perturbacdo na infancia pode levar a céedic
patoldgicas importantes para a vida adulta, taotque se refere a qualidade da vida do individomaca da
sua contribuicéo para a sociedade em que vive.” [E& Rubem Carlos Arautjo, ROCHA-DE-MELO, Ana
Paula and TEODOSIO, Naide RegueNatricdo adequada: a base do funcionamento cerefianc. Cult.,
Jan./Mar. 2004, vol.56, no.1, p.32-35. ISSN 000255D. 32-35.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado democratico de direito pressupde que tmajapoder discricionario
inerente a atividade judicial. Nao ha como haversigtema juridico sem qualquer margem
de livre apreciacdo por parte do juiz, na medidagem interpretar normas, principios,
valores e casos concretos implica na realizacaesdelhas. Nao ha como separar-se, em
absoluto, como queriam os racionalistas, o sujditoseu objeto de analise. Ambos
relacionam-se e interagem mutuamente.

Deste modo, o positivismo juridico, apresentado aomlternativa a
discricionariedade judicial, transfere uma pargmigicativa do poder discricionario do juiz
para o poder legislativo, mas ndo a retira completde. Além do mais, as leis e
procedimentos formais, quando aplicados isoladamesem uma compreensdo do sistema
de justica como totalidade — a um determinado aaswreto, ndo raro entram em
contradicdo com os valores fundamentais destensmste acabam, assim, obstruindo a
concretizagdo da idéia de justica vigente.

A funcdo ideal do Estado democratico direito é aalecretizar uma concepcao de
justica compartilhada por uma determinada comumidgtita, respeitar as diferencas (e
diferentes) e priorizar os direitos construidoddnisamente pelos seus membros. Nesse
sentido, o direito € um instrumento para a cormaedio da justica. A interpretacdo que
assemelha direito e lei deixa de lado a principac&o do sistema de justica e tende a
servir aos interesses dos individuos que possuess@@ elaboracdo das leis, seja por
influéncia politica, econdmica ou de qualquer sorte

A hipétese que parece mais razoavel, no que comcasnpossiveis formas de
interpretacdo do direito, € a de que o juiz dexesea atividade de julgar, buscar, através
de um pensamento sistematico, uma compreensactémai como totalidade, no sentido
de que, ao tomar uma decisao, deve estar aplidcaddouma concepcao de justica ao caso
concreto.
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Assim, deve buscar uma aproximacgao entre os vatpregundamentam o sistema
(que devem ser justos) e a realidade objetivataafde leis e procedimentos que obstruam
esse fim. No entanto, para que se evite a poskil# de uma sociedade reconhecer
constitucionalmente valores injustos, opressomseeconfigurem ameacas a autonomia de
outras concepgdes morais, 0 pensamento sistenm&tiessita de uma teoria da justica para
fundamentar os limites de uma raz&o publica razoave

Estes limites podem ser encontrados nos dois prowipoliticos de justica
desenvolvidos por John Rawls, em sua teoria daicgustomo equidade, cuja
fundamentacéo filosofica baseia-se em um artifi@aepresentacdo, onde as pessoas sao
tidas como livres e iguais. Tais principios poss@efancao de preservar a prioridade de
um esquema plenamente adequado de liberdades dagieds para todos, além de uma
igualdade equitativa de oportunidades e do priaca diferenca, segundo o qual as
desigualdades existentes devem ser justificadasup@ melhoria nas condi¢cdes dos
individuos menos favorecidos da sociedade.

A teoria de Rawls merece algumas consideracoes (seiito pretensioso falar em
correcdes): os individuos na posicao original néweth ser influenciados por valores,
portanto, a nocao de racionalidade proposta pety aomo ponto de partida — por tratar-se
de uma concepc¢édo individualista, contingente, a q@ pode ser universalizada —
condiciona o0 mesmo a aceitar a possibilidade deesu# ser aplicada a uma sociedade
capitalista, o que parece contraditorio.

Parece plausivel que individuos livres e iguai®eslveriam, na posi¢ao original,
principios equitativos e justos. Nesse sentidoajaraceitariam a possibilidade de que se
consagre um modo de producdo que pressupde odecums privilegiados as custas do
trabalho de outros. Ha razfes suficientemente Squtea estas pessoas rejeitarem, ja na
posicao original, o modo de producao capitalista.

O principio da diferenca, por sua vez, ndo podaisustificar violagdes a direitos
fundamentais (Rawls concordaria com esta afirmag@mgém, ao considerar-se a garantia
de nao propriedade privada dos meios de produd@s escursos naturais como um direito

fundamental, algumas desigualdades aceitas porsRi@am injustificaveis.
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Desta forma, o presente trabalho adota os prirgig# justica de Rawls, com a
observacdo de que em uma sociedade justa, a gadmtndo existéncia de qualquer
propriedade privada dos meios de producéo e recunatnirais deve ser tratada como um
direito fundamental, desenvolvido na posicao oabin

Uma vez estabelecidos os limites de uma raz&doqajldi reconhecendo-se que a
melhor interpretacdo do direito é aquela que o>xam@ dos valores aceitos por uma
sociedade concreta, a idéia de auditério univepsaece adequar-se plenamente para
justificar a fundamentacdo axioldégica de um sistelagustica. Através de uma ldgica
juridica, argumenta-se diante de um auditorio idbatorico, buscando-se o razoavel,
imperfeito, mas tido como justo. Nesse sentidoegaplausivel um dialogo entre as teorias
de Rawls e Perelman.

Algumas criticas as idéias de Perelman tambémzeenfamportantes: o recurso a
ficcdo, utilizado pelo autor para afastar a aphcade uma lei injusta, parece estar em
contradicdo com a sua teoria, uma vez que o augmre o entendimento de que o juiz sO
aplica uma lei injusta se quiser. Outro ponto acsigicado € a sua posicdo em relacao a
equiparacdo que faz entre justica material (eqédagustica formal (seguranca juridica), a
gual parece estar em dissonancia com a sua teona em todo, na medida em que esta da
preferéncia a imperfeicdo do razoavel, do argunigntaem detrimento da aparente
perfeicado da forma.

Assim, fica bastante clara a idéia de que um Estitoocratico de direito é
fundamentado em valores e que o juiz de direite dwrxar de aplicar uma lei injusta ou
manifestamente contraria a totalidade do sistemao@er discricionario dos juizes nao
pode ser ignorado. Deve ser utilizado para corzenetis valores fundamentais do sistema.

Em se tratando do sistema brasileiro especificaengatrece razoavel que tal valor
fundamental seja resultado de uma interacdo dial@ntre os direitos fundamentais. A
idéia dedignidade concebida aqui como sendo este valor fundamelgsie sistema,
diferencia-se do principio constitucional dignidade da pessoa humapaé formalmente
resguardada pelo preambulo do texto constitucional.

Muitas das idéias desenvolvidas ao longo desta umssgndo puderam ser

devidamente aprofundadas, mas o resultado do emteni obtido ao longo de todo o
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trabalho permitiu que se indicasse, mesmo contandoelementos intuitivos, alguns dos
possiveis caminhos a serem trabalhados em pesfutisess.

No primeiro capitulo, encontram-se diversos asgedbberessantes para novas
pesquisas. Cada topico abordado (a critica a tparedo direito, a discussdo em torno da
funcdo de um sistema de direito, a aproximacace etiteito e moral e o pensamento
sistematico) poderia motivar uma pesquisa espacifics idéias desenvolvidas neste
trabalho podem servir de base para um raciocimopbnto de partida.

Da mesma forma, as criticas dirigidas as teoriaRalels e Perelman poderiam ser
mais aprofundadas em pesquisas futuras, em furgaelelvancia destes dois autores. A
discussdo em torno da necessaria socializacao €dios e producdo a partir da teoria de
Rawls pode revelar-se extremamente proveitosa.

Por fim, cada uma das idéias trabalhadas no Ultamitulo poderia ser mais
profundamente desenvolvida em um momento futuro. ds: a evolucdo histérica dos
direitos fundamentais, a concepcao dignidade como resultado da interacdo dialética
entre os direitos fundamentais, o conceitondgerativo argumentatiyaa possibilidade de
se buscar o fundamento material do sistema no jdarda constituicdo e a idéia intuitiva
de um minimo vital que assegure a concretizacadéia dedignidade

O importante é que, utilizando-se as idéias dedeideas, pode-se fundamentar uma
possivel leitura do sistema vigente. Trata-se dea wisdo, que ndo ambiciona a
neutralidade, uma vez que assume sua incondicioniVacdo pela busca de idéias que

possam tornar este mundo mais justo.
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