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APRESENTAGAO

No presente livro coletivo, o leitor encontrara trabalhos de
conclusdo de alunos da disciplina Teoria da Justi¢a do curso de Mes-
trado em Direito da UFES , bem como de juizes federais, professo-
res ¢ advogados, dentre outros.

Todos os trabalhos exploram conexdes entre as teorias da
justica e a realidade, em particular entre uma das teorias da justica
(na versdo do justo ou correto da agdo humana ou na versdo do bem
ou da vida digna) e algum instituto juridico, alguma decisao de tri-
bunais superiores ou alguma situagdo concreta na qual a teoria se
apresenta como um ensaio de esclarecimento ou de provocagdo de
debate.

Teorias da justica ndo foram concebidas para resolver pro-
blemas concretos, mas para situar a agdo humana ou a vida coletiva
(comunidade politica) como justa/correta ou como digna/boa, res-
pectivamente. Porém, sem ligagdo com a realidade elas ficam esté-
reis e tendem a cair em esquecimento, como ocorreu no longo arco
de tempo entre Rawls (1921/2002) e as teorias que o antecederam
(no minimo desde David Hume — 1711/1776), avizinhando-se novo
hiato ap6s a morte daquele autor. Dai a necessidade de conectar as
teorias da justi¢a com a realidade, expondo seus limites e sua capa-
cidade de reflexdo sobre problemas que, tratados de forma usual,
oferecem solugdes reducionistas ou puramente dogmaticas.

Os organizadores
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Fundamentos para discutir a
desobediéncia civil no contexto do
programa de vacinagio contra o

coronavirus

Fernando Cesar Ferreira Petrungaro
Rafael Calhau Bastos
Alexandre de Castro Coura

1 INTRODUCAO

No atual contexto pandémico que circunscreve o mundo,
o Brasil se viu na urgente necessidade de endurecer a quarentena,
motivado pelo elevado niimero de infectados, lotagao hospitalar e
o aparecimento da nova cepa do coronavirus, ainda mais agressi-
va. Além das medidas restritivas dos governos federal, municipal e
estadual, tornou-se urgente a necessidade de agir rapidamente para
ampliar as vagas nos hospitais e ofertar atendimentos ambulatoriais
com o designio de enfrentar a crise.

Dentre as urgéncias, foram propostas a aceleragdo vacinal,
medidas terapéuticas e diagnosticos. Nesse sentido, foi desencadea-
da uma acelerada corrida pelo desenvolvimento de uma vacina, tida
como a Unica estratégia para atenuar as infecgdes e mortes e funda-
mental para a promoc¢ao e prote¢do da satde da populagdo, princi-
palmente para os mais vulneraveis.

Provavelmente, o Brasil é o pais com um dos programas
nacionais de imunizagdo mais completos e capilarizados do mundo.
O Programa Nacional de Imunizagdo, ao longo de décadas de exis-
téncia, dispde de experiéncias bem-sucedidas em campanhas no pais
e com reconhecimento internacional, sendo que, nos ultimos anos, a
confianga e a cobertura de vacinas reduziram para algumas enfermi-
dades (MACDONALD, 2015).

As novas vacinas, em especial a de Covid-19, sem campa-
nha de comunicag@o eficiente para a populacdo, podem contribuir
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para a desobediéncia de grupos partidarios que defendem o ndo se
vacinar. Por esse motivo, ¢ fundamental que a comunicagdo busque
estratégias para o enfrentamento aos grupos antivacina e as fake
news que circulam nas redes sociais, evitando que a populacdo he-
site ser vacinada e garanta a adesdo a vacinagdo (DOMINGUES,
2021).

Com o intuito de reverter politicas e promover alteracdes
normativas, a desobediéncia civil trata-se da desobediéncia a lei, na
credibilidade que esta seja imoral, injusta, ilegitima ou até mesmo
perigosa. Aduz Monteiro (2020) que o principio da desobediéncia
civil utiliza a puni¢do do Estado para que sua repercussdo atinja a
sociedade, o que reafirma seu carater de manifestagdo publica.

A desobediéncia, diferentemente da resisténcia, ndo obje-
tiva questionar todo o ordenamento ou arruinar o sistema, ¢ uma
maneira particular de resisténcia, na medida em que tem como ime-
diatismo tornar publica a injustica da lei e induzir o legislador a
muda-la (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998). Nesse viés,
entende-se que a desobediéncia civil € uma reformulacio do direito
de resisténcia, a qual conferiu maleabilidade a esse direito, tornan-
do-se um instrumento social de cidadania e de resisténcia a opressao
(CALIXTO; CARVALHO, 2017).

O dever de obediéncia ndo esta conectado unicamente a
obrigacao do cidaddo, mas também do Estado, posto que a obedién-
cia se refere as leis e, de maneira ampla, ao Diploma Magno de 1988
que, no apice do positivismo, determinou-a como norma hipotéti-
co-fundamental que norteia e valida todas e demais normas. Nesse
entendimento, nota-se que o dever de obediéncia, em esséncia, re-
fere-se ao dever de obediéncia a lei que comporta obrigagdes para o
Estado e para o cidadao. Tal premissa se destacou quando, em 1948,
a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, defende
em seu artigo 33 que “toda pessoa tem o dever de obedecer a lei e
os demais mandamentos legitimos das autoridades do pais onde se
encontra”.

A desobediéncia civil pode ser considerada um direito fun-
damental, por estar relacionada a concretiza¢do da cidadania. Nas
palavras de Ronald Dworkin (2001), a desobediéncia civil envolve
aqueles que ndo desafiam a autoridade de modo fundamental. E um
tipo de desobediéncia que aceita a legitimidade basilar do governo
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¢ da comunidade e age para confirmar que contestar ¢ um dever
como cidaddos. O povo € o legitimo detentor do poder, nesse viés,
ao se ater a questdo da desobediéncia civil de ndo se vacinar contra
a Covid-19 problematiza-se: em que medida a desobediéncia civil
pode ser qualificada como um direito fundamental?

Assim, intenta-se, no presente artigo, analisar a desobedién-
cia civil e a ténue linha que separa os direitos e deveres dos cidadaos,
especialmente quanto a submissdo a obrigatoriedade de vacinacdo
quanto a Covid-19, tragando um paralelo entre a revolta da vacina
¢ a obrigatoriedade de vacinacdo a luz da recente jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

2 OS MOVIMENTOS VACINA E ANTIVACINA NA PAN-
DEMIA

A vacina ¢ mundialmente conhecida como uma intervengao
preventiva reconhecida pelo impacto na redugdo da morbimortali-
dade de doengas imunopreveniveis ¢ uma importante ferramenta de
saude publica para prevenir doengas infecciosas.

A obrigatoriedade da vacinagdo suscita no Brasil ¢ no mun-
do profundas discussdes, diante da tensao entre direitos e deveres,
liberdades e restrigdes, tipicas de uma sociedade plural, em que a
hermenéutica constitucional possui extrema relevancia para a deli-
mitag@o dos limites aos quais estdo submetidos os individuos.

No Brasil, a discussao acerca da obrigatoriedade de vacina-
¢do remonta a chamada Revolta da Vacina, ocorrida em 1904, em
que, dentre outros motivos de natureza politica, questionou-se a le-
gitimidade do Estado em compelir o individuo a submissdo a vaci-
nagdo obrigatdria contra a variola. Assim, iniciou-se uma campanha
contréria a propria vacinagdo (CARVALHO, 2012).

2.1 O movimento vacina

A vacinagdo em massa se fundamenta na caracteristica de
imunidade de rebanho das vacinas, em que individuos imunes vaci-
nados protegem indiretamente os ndo vacinados, podendo eliminar
a circulag@o do agente infeccioso no ambiente e, consequentemente,
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promover a protecao da coletividade e de individuos vulneraveis.

Na segunda metade do século XX, a legitimacao cientifico-
-tecnoldgica contribuiu para normatizagdes sobre a vacinagdo em
diversos paises do mundo (BARBIERI; COUTO; AITH, 2017).

No Brasil, desde a criagdo do Programa Nacional de Imu-
nizacdo (PNI), instituido pela Lei no 6.259, de 30 de outubro de
1975!, varias doencas foram erradicadas ou controladas, havendo
também a reducdo da mortalidade infantil (MAGALHAES et al.,
2021; BARBIERI; COUTO; AITH, 2017). O PNI ¢ referéncia inter-
nacional pela sua abrangéncia e, pelo seu sucesso, ¢ considerado o
programa de saude publica de maior efetividade e maior custo-bene-
ficio, com alta confianga da populagdo (POSSAS et al., 2020).

O Brasil ¢ pais pioneiro na incorporagdo de diversas vacinas
no calendario do Sistema Unico de Satde (SUS) e é um dos pou-
cos paises do globo que ofertam de maneira universal um extenso e
abrangente rol de imunobioldgicos. O objetivo do PNI é coordenar
as agOes de imunizagdes que se caracterizavam, até entdo, pela des-
continuidade, pelo carater episodico e pela reduzida area de cober-
tura? (POSSAS et al., 2020; CRUZ, 2017).

Continuamente, ano a ano, o PNI avangou para proporcionar
melhor qualidade de vida, com a prevengado de doengas a populagéo.
De tal modo como ocorre nos paises desenvolvidos, o Calendario
Nacional de Vacinagao do Brasil contempla criangas, adolescentes,
adultos, idosos, gestantes e povos indigenas. Atualmente, sdo dispo-
nibilizadas na rotina de imunizagdo dezenove vacinas para mais de
vinte doengas, cuja protecdo se inicia nos recém-nascidos, podendo
se estender por toda a vida (POSSAS et al., 2020).

De acordo com Oliveira ef al. (2013), o éxito do PNI esta
associado a seguranga e eficacia dos imunobioldgicos e ao cumpri-
mento das recomendagdes especificas de manipulagdo, conserva-
¢do, administra¢do, acompanhamento pos-vacinal, dentre outras. O
objetivo do citado programa ¢ frisar a importancia da vacinagao.
Lecionam Fonseca et al. (2018, p. 2) que “[...] a vacinagdo constitui

1 E a lei que regulou as agdes de vigilancia epidemiologica, vacinagdo e noti-
ficagdo compulsoria de doengas no pais, dotando o Estado brasileiro de um marco
legal de alta relevancia no que se refere as vacinagdes obrigatorias no pais (BAR-
BIERI; COUTO; AITH, 2017).

2 O PNI contemplava entdo cinco vacinas: BCG, DTP (difteria, tétano, coque-
luche), sarampo, poliomielite e antivaridlica (POSSAS et al., 2020).
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uma das medidas mais eficientes na promoc¢do da satde publica e
individual, evitando cerca de dois a trés milhdes de mortes anuais
e conferindo protecdo contra, pelo menos, 30 doencas infecciosas
em nivel global”. Nesse sentido, a vacinacdo pode prevenir muitas
mortes em ambito global com a imunizagao.

As noticias falsas disseminam informagao pelas redes so-
ciais com alta velocidade para grande ntimero de pessoas, enquanto
um desmentido ou a informacao correta € disseminada entre poucos
e em baixa velocidade. E necessario, portanto, combater esses mo-
vimentos negativistas e naturalistas com inteligéncia e com evidén-
cias cientificas sobre os beneficios ¢ minimos riscos das vacinas,
de forma persistente e continua, buscando convencer os indecisos a
tomarem a vacina (POSSAS et al., 2020).

A op¢do de ndo se vacinar sem embasamento tedrico ou
cientifico sem credibilidade representa um risco a populagao, pois,
entre os instrumentos de politica de satide publica, a vacina se des-
taca devido a quantidade de patologias que foram erradicadas com
intensos movimentos vacinais que alteraram o rumo da saude do
pais, para uma saude que visa tratar a doenga, instalada ou néo.

2.2 Movimento antivacina na pandemia

A avassaladora pandemia de Covid-19, surgida em Wuhan,
China, em fins de dezembro de 2019, em apenas seis meses, causou
mais de 10 milhdes de casos e 500.000 mortes em 216 paises. Diante
desse cenario exponencial, a expectativa global era por uma vacina
contra o virus SARS-CoV?2, para conter a rapida escalada do conta-
gio. A vacina passou a ser preeminente, sendo urgentes as questdes
associadas ao fortalecimento da capacidade nacional no desenvolvi-
mento vacinal (HOMMA; POSSAS, 2020).

Em tempo recorde, as pesquisas conseguiram produzir e
distribuir vacinas, como também outros insumos imperativos para
o combate pandémico. Em abril de 2020, houve a primeira coope-
racdo global para o enfrentamento da Covid-19, com a criagdo do
The Access to COVID-19 Tools Accelerator, com o intuito de incre-
mentar a producdo, desenvolvimento e acesso a tratamentos, testes
e imunoldgicos. A colaboragdo foi supervisionada mundialmente e
todas as pesquisas tinham o designio de obter uma vacina contra o
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SARS-CoV2 (SILVA et al., 2021).

Deveras que a pandemia colocou a vacina no centro do
debate ¢ como principal instrumento para que o cenario fosse su-
perado. O senso de urgéncia, associado a cooperacdo académica e
massivos investimentos no combate ao virus, ativou uma mobiliza-
cdo internacional, abrangendo varias instituicdes de pesquisa e de-
senvolvimento, governos de inimeros paises, instituicdes privadas
e multilaterais, empresas multinacionais para desenvolver vacinas
contra o virus (NUNES, 2021; HOMMA; POSSAS, 2020).

Mesmo diante de tal perspectiva de urgéncia vacinal, a di-
vulgacdo de fake news (noticias falsas), que minam a confianga das
pessoas e causam danos irreparaveis a saude coletiva, fortalece o
movimento antivacina, que se alastra ganhando for¢a no Brasil € no
mundo (SILVA et al., 2021). De maneira cada vez mais frequente e
persuasiva, 0 movimento antivacina vem sendo fortalecido com as
divulgacdes de informagdes sem base cientifica sobre os riscos das
vacinas, fazendo com que muitos rejeitem o processo de imunizagao
(DOMINGUES et al., 2019).

Entende-se por movimento antivacina uma corrente de
cunho popular que acredita que as vacinas ndo sdao seguras, afir-
mando que o correto é permitir que, naturalmente, 0s organismos
se protejam. Contudo as questdes que levam os individuos a ndo se
vacinarem sdo complexas ¢ incluem uma gama de crengas e preo-
cupacdes individuais (DOMINGUES et al., 2019; SHAFER et al.,
2018). Levi (2013) cita que os movimentos antivacinas sempre exis-
tirdo, uns baseados no contexto religioso, outros por base moral e fi-
losofica ou, ainda, em doutrina antagdnica a vacinag@o, negativistas
e naturalistas.

Bezerra, Magno e Maia (2021) citam que o crescimento do
movimento antivacina esta relacionado ao resultado da associagdo
entre o fendmeno da pratica do autocuidado, limitado horario de
funcionamento dos postos de vacinacao e a dificuldade no transporte
e armazenamento das vacinas, acrescentando, ainda, a desinforma-
¢do ¢ a hesitagdo vacinal.

Um conjunto de fatores, que inclui a desinformacao, desper-
ta o receio da imunizagdo. Tal condigdo ameaga reverter o progresso
no combate as doengas que podem ser evitadas com a aplicagdo de
vacinas, principalmente nos paises em desenvolvimento.
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2.3 Infodemia e a “negacio da vida”

Com as evidéncias estabelecidas em dezembro de 2019, na
China, cientistas levaram duas semanas para realizar o sequencia-
mento genético do virus Sars-CoV2 identificado em pessoas infec-
tadas e, em menos de um ano, ja existiam vacinas eficazes contra a
infeccdo do patégeno. Contudo o expressivo avango cientifico ati-
nado na compreensdo do novo coronavirus nio evitou o fracasso
nas estratégias de na¢des, como Brasil, India ¢ Estados Unidos, no
enfrentamento do virus, podendo confirmar pelo expressivo volume
de pessoas infectadas, casos graves em Unidades de Terapia Inten-
siva e mortes que poderiam ser evitadas nesses paises (FREIRE et
al.,2021).

Para além das equivocadas politicas de satide ptblica, como
a imunidade de rebanho e a credibilidade em medicamentos sem
evidéncia cientifica, esse resultado se deve a exacerbada valorizagao
de curas milagrosas, teorias conspiratdrias, noticias espetaculosas e
da sedi¢do contra imunizantes, em detrimento de medidas sanitarias
simples e comprovadamente eficazes, como o uso de mascaras, hi-
gienizacdo das maos, distanciamento social e a aquisi¢ao de imuni-
zantes em tempo habil e oportuno (FREIRE et al., 2021).

Tais contradigdes levaram significativa parte da populagio
a uma dissonancia cognitiva, motivada pelo exponencial volume de
contetidos acessados na internet sobre a pandemia (FREIRE et al.,
2021). A difusdo de informagdes falsas tem sido considerada uma
pandemia paralela, denominada infodemia, que contribui decisiva-
mente para uma maior dispersdo do virus (SILVA et al., 2021). A
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) passou a empregar o termo
“infodemia” para definir o excesso de informagdes, algumas preci-
sas, outras ndo, que podem se multiplicar exponencial e rapidamente
devido a um evento especifico, como a pandemia de Covid-19. A
infodemia potencializa informagdes que dificultam identificar fontes
idoneas e orientagdes confidveis quando se precisa (OPAS, 2020;
ZAROCOSTAS, 2020).

Ao clamar pela vacina contra o virus da Covid-19, também
se contextualiza um paradoxo: a infodemia que cerca a doenga e
a hesitacdo vacinal que reflete a tensdo entre o risco validado e o
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percebido de modo subjetivo, reforcado pela crise de confianga na
ciéncia. As percepcdes de risco e adesdo pela vacina extrapolam
questdes racionais, podendo ser atreladas a crengas e valores con-
formados por dimensdes politica, econdmica e sociocultural, carac-
terizando uma verdadeira negacdo da vida (BEZERRA; MAGNO;
MALIA, 2021).

No contexto infodémico, o alastramento de fake news ou
noticias fantasiosas pode gerar um viés de informagao que leva os
individuos a buscarem informagdes que confirmem suas proprias
crencas. No Brasil, leva-se em consideragdo a polarizagdo do dis-
curso sobre a Covid-19, com a notavel producdo em larga escala
de noticias falsas, de maneira deliberada, intencional ou criminosa,
com o intuito de manipular, enganar, negar a realidade por razdes
econdmicas, politicas e ideologicas. Condicao essa que se agrava,
sobremaneira, a partir do momento que governantes de varios paises
espalham noticias sem fonte confidvel e orientam o uso de medica-
cOes sem eficacia comprovada cientificamente para o tratamento da
infecgio (ROMANI, 2020).

Nota-se que, apenas no més de margo de 2020, ao declarar
oficialmente a emergéncia de satde publica decorrente do corona-
virus, “[...] foi computado a publicagdo de 361 milhdes de videos,
19.200 artigos € 550 milhdes de tuites com os descritores ‘coronavi-
rus’, ‘covid19’, ‘covid-19’ ou ‘covid 19°” (FREIRE et al., 2021, p.
4066). Na condi¢ao de pandemia, a desinformacdo ou a informagao
falsa ou imprecisa pode afetar seriamente todos os aspectos da vida
e a saide mental das pessoas, pois a busca por informagdes sobre o
virus causador da Covid-19 na internet apresentou um aumento de
50% a 70% em todas as geragoes (OPAS, 2020).

Em diapasdo, existe outro aspecto que acaba fortalecendo
os ideais negativistas contra a vacina, que ¢ a complexidade ¢ o
sucesso do PNI, condicdo essa que vem causando uma dificuldade
para a manuten¢do das coberturas vacinais adequadas. Explica-se
que a medida que as pessoas ndo convivem mais com as mortes e
incapacidades causadas pelas doengas imunopreveniveis, elas ten-
dem a ndo mais perceber o risco que essas doengas representam para
a sua propria saude, seus familiares e comunidade (DOMINGUES
etal.,2019).

Nesse cenario, surge o receio dos eventos adversos e a circu-
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lagdo de noticias falsas sobre os imunobiolégicos, que se sobrepdem
ao conhecimento sobre a seriedade e os beneficios das vacinas, le-
vando uma parcela da populagdo a desobedecer as diretrizes da cién-
cia sobre a vacinagao.

3 DESOBEDIENCIA CIVIL E O DIREITO DE RESIS-
TENCIA

A desobediéncia civil surgiu do desenvolvimento do con-
ceito do direito de resisténcia. E um desdobramento do direito de
resisténcia, sendo identificado por estudiosos na formagdo do Esta-
do Moderno, no século XIX (FABRIZ; SILVA, 2018). A resisténcia
exige a expressdo da vontade da maioria como seu quesito principal.
Tendo como designio garantir juridicamente a cidadania, o ato de
resistir suscitava uma gama de dificuldades para ser efetivada, uma
vez que 0s pequenos grupos ndo podiam manifestar suas reivindica-
¢des, nem mesmo requerer que seus direitos fossem reconhecidos
constitucionalmente (BERGER; PEDRA, 2018). Néo ¢ considerado
um ato violento. A desobediéncia civil objetiva mobilizar a opinido
publica, na perspectiva de mostrar, “[...] a uma maioria desatenta, a
principio insensivel, o carater geral e ndo particularista dos proble-
mas que levantam” (REPOLES, 2003, p. 19).

No entendimento de Hannah Arendt, a desobediéncia ci-
vil esta relacionada ao ensejo de imprimir uma alteracdo no corpo
politico ou evitar que isso aconteca, possuindo, assim, um carater
renovador e conservador. Condigdo essa que favorece que cada in-
dividuo renuncie os seus interesses, abrindo-se ao estabelecimento
de uma dimensao subjetiva do poder comum e da agdo da liberdade,
aduz Seixas (2019). A desobediéncia civil requer civilidade, por sua
vez, esta requer o uso de métodos que ndo forcem ou oprimam dire-
tamente outros membros da sociedade; ou seja, as razdes morais nao
justificam a desobediéncia civil, havendo necessidade dessa deso-
bediéncia ter como base a concepgao politica de justica (BERGER;
PEDRA, 2018).

O desenvolvimento teorico do direito de resisténcia surgiu
no século XIII nas obras de Tomas de Aquino, e esse foi o inicio dos
primeiros apontamentos da desobediéncia civil. No final do século
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XVII, Thomas Jefferson aprimorou o tema e afirmou que cabia ao
povo o direito de abolir os governos que representassem o despotis-
mo absoluto (BERGER; PEDRA, 2018).

O direito de resisténcia surge como um instrumento politico
que proporciona o aperfeicoamento estatal, visto que ndo rompe por
completo com as instituigdes, mas oferece condi¢des para que se-
jam escolhidos novos representantes e que mudangas acontecam no
processo legiferante e em relagdo ao sufragio. Seria um excepcional
método de restaura¢do da ordem politica, que deveria ser utilizado
quando se esgotassem os meios legais e 0s processos institucionais
insatisfatorios (FORTES, 2017).

No século XIX, o americano Henry David Thoreau escreveu
0 “Ensaio a Desobediéncia Civil”, avancando na questdo do nega-
cionismo, em determinadas situacoes, do dever de obedecer as leis.
O ensaio relatava o episddio em que o autor se viu preso por nao pa-
gar impostos, sob alega¢do de que, se o fizesse, contribuiria para um
Estado escravocrata que invadiria o México em uma injusta guerra
(BERGER; PEDRA, 2018).

Thoreau alegava ser contra o regime escravocrata e as guer-
ras que tivessem fins imorais. Ele acreditava que a atitude do go-
verno dos Estados Unidos era imoral e contraria aos principios da
liberdade dos individuos que estavam submetidos as leis e as politi-
cas utilizadas por esse governo. Nessas condi¢des, o individuo teria
o direito e o dever de desobedecer a lei ou a politica governamental
que contrariassem os citados principios, como uma maneira de pro-
vocar mudanca na logica da politica adotada pelo governo (REPO-
LES, 2003).

O idealismo de Thoreau favoreceu e serviu de base para a
luta indiana conduzida por Mahatama Gandhi contra o colonialismo
britanico. Também forneceu os principios basilares para as campa-
nhas dos direitos civis norte-americanos, liderados por Martin Lu-
ther King (BERGER; PEDRA, 2018), respeitado em todo o mundo.
Luther King foi o lider da resisténcia civil negra contra o racismo
norte-americano, exercendo o direito de desobediéncia civil também
de modo pacifico, por ser uma forma viavel de oposicao e resisténcia
a insurrei¢do e a violéncia (NASCIMENTO, 2019).

Luther King conduziu uma campanha de desobediéncia
contra as leis Jim Crow, que perpetuavam contra a sua raga, um sé-
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culo depois do fim da Guerra Civil, as marcas da escraviddo. Esse
movimento de direitos civis fluiu e uniu-se a uma grande corrente de
protestos contra o envolvimento dos americanos no Vietna. A guerra
originou alguns dos capitulos mais violentos da desobediéncia civil
na historia norte-americana e significativa parte da literatura filosofi-
ca mais interessante acerca do tema (DWORKIN, 2001). No Brasil,
a resisténcia se apresentou quando o pais passou pela redemocrati-
zagao politica e juridica. As liderangas sindicais foram chave mestra
para efetivar a desobediéncia civil (BERGER; PEDRA, 2018).

A desobediéncia ¢ um fendmeno que transcende a particula-
ridade da lei, por ter em vista principios que a fundamentam. Nesse
sentido, a a¢do de desobedecer tem a lei por objeto, mas concerne
aquilo que a antecede e que estd em sua origem: os principios que
agitam o corpo politico e o sistema de normas juridicas que o orga-
niza. Sendo assim, a desobediéncia se identifica enquanto uma agao
extralegal, mas ndo tem como objetivo romper com a legalidade
(SEIXAS, 2019).

Dworkin (2001) menciona que a desobediéncia se refere a
tudo aquilo que ndo desafia a autoridade de maneira tdo fundamen-
tal. Os desobedientes civis ndo veem a si mesmos, nem pedem aos
demais que os vejam dessa forma, como pessoas que buscam por
algum rompimento ou reorganizagio constitucional basica. E aceita
a legitimidade fundamental do governo e da comunidade, tomam
atitude para confirmar que contestar € o seu dever como cidadaos.

Trata-se a desobediéncia civil de uma evidéncia “[...] da ten-
sdo entre legalidade e legitimidade no Direito” (ABREU; COURA,
2020, p. 178), a qual adiante sera abordada.

4 DESOBEDIENCIA CIVIL COMO DIREITO FUNDA-
MENTAL: A TENSAO ENTRE DIREITOS E DEVERES,
LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

A sociedade se fundamenta na solidariedade, sendo assim,
os cidadiaos devem ser solidarios até porque, além da atuagdo do
Estado, € necessario a existéncia de determinados comportamentos,

positivos ou ndo, para a protecdo dos direitos fundamentais e agir
em compromisso com a efetiva participagdo politica. O dever fun-
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damental € um quesito juridico-constitucional fundado na solidarie-
dade, que exige condutas proporcionais aqueles submetidos a uma
determinada ordem democratica, passiveis ou ndo de san¢do, com o
objetivo de promover direitos fundamentais. (BERGER; PEDRA,
2018).

Acatados como temadticas afetas a maioria das ordens cons-
titucionais ocidentais, os direitos e deveres fundamentais apresen-
tam conceitos, categorias, classificagdes e excecdes bem aclarados,
mesmo quando ha uma aproximacao distinta entre eles. Os deveres
fundamentais, mesmo sendo tema de relevancia na efetivacdo dos
objetivos e principios de tais ordens, sdo relegados comumente a um
papel de menor importancia. De modo geral, quando se abordam
os deveres fundamentais, esta se referindo as obrigagcdes governa-
mentais, deixando de lado os deveres individuais ou da sociedade,
ou seja, os deveres de particulares (GONCALVES; FABRIZ, 2013).

Os direitos fundamentais se distinguem dos deveres funda-
mentais. Os direitos sdo as normas que tutelam pretensdes dos in-
dividuos com o objetivo de compensar sua protecdo quando ocorre-
rem abusos por parte do Estado ou de outros particulares. Os deveres
fundamentais sdo imprescindiveis para a conduta ¢ impdem a cada
individuo obriga¢des de fazer, ndo fazer e tolerar, com o proposito
de consentir a melhor coesao social possivel (HIRSCH, 2020).

Num certo sentido, os deveres fundamentais sdo deveres
para com a comunidade, ou seja, estdo voltados para a realizacao
de valores assumidos pelo coletivo de modo organizado em estado
como valores seus. Entende-se que os deveres fundamentais sao ex-
pressdo da estadualidade em seu mais alto nivel (HIRSCH, 2020).

A Carta Magna de 1988 teve um cuidado especial em asse-
gurar os direitos fundamentais, mesmo porque sdo prerrogativas das
pessoas, necessarias para assegurar uma vida digna. Do ponto de
vista formal, os direitos fundamentais constituem as matrizes dos
demais, dando-lhes fundamento e, sem eles, ndo se pode exercer
muitos outros: “[...] eles devem ser garantidos pela Constitui¢do que
origina e valida todas as demais leis que criam ou garantem os de-
mais direitos” (PEDRA, 2013, p. 283).

Os deveres fundamentais estdo diretamente ligados “[...] a
necessidade de os homens — seres gregarios por natureza — viverem
em comunidade, a qual exige a contribuicdo de todos para que os
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objetivos comuns sejam alcangados” (PEDRA, 2013, p. 286). Os
deveres fundamentais devem ser compreendidos ndo como um con-
traponto ou mitigado de direitos, mas como um promotor destes.
Preceitua Nabais (2009) que os deveres fundamentais for-
malizam uma categoria juridico-constitucional prépria, inserida ao
lado e correlativa a dos direitos fundamentais; uma categoria que,
como corretivo de liberdade, refere-se a mobilizacdo do homem e
do cidaddo para a realizagdo dos objetivos em prol do bem comum.
A Constitui¢ao Federal estabelece a dignidade da pessoa hu-
mana como um principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, em seu art. 1°, inciso III, construindo um verdadeiro valor
que fundamenta todos os direitos fundamentais (BRASIL, 1988).
Daniel Sarmento (2016, p. 92, grifos do autor) aponta os se-
guintes componentes do principio da dignidade da pessoa humana:

Dessa compreensdo, emergem, prima facie, os seguintes com-
ponentes do principio da dignidade da pessoa humana: o va-
lor intrinseco da pessoa, que veda a sua instrumentalizacdo
em proveito de interesses de terceiros ou de metas coletivas;
a igualdade, que implica a rejeicdo das hierarquias sociais e
culturais e impde que se busque a sua superagdo concreta; a
autonomia, tanto na sua dimensao privada, ligada a autodeter-
minagdo individual, como na publica, relacionada & democra-
cia; o minimo existencial, que envolve a garantia das condigdes
materiais indispensaveis para a vida digna; e o reconhecimento,
que se conecta com o respeito a identidade individual e coletiva
das pessoas nas instituicdes, praticas sociais e relagdes inter-
subjetivas.

Além disso, a Carta Magna de 1988 estabelece como objeti-
vos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
3°, in verbis:

I — constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garan-
tir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a
marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
e IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
¢do (BRASIL, 1988).

Tendo como base os citados principios fundamentais, o di-
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reito de desobedecer converte-se em um dever de todo e qualquer
cidaddo, quando ha desrespeito a tais principios, devendo o cidadao
opor-se as leis injustas, em especial, quando ha corrupgao sistémica
do governo. O cidaddo, pertencente a uma dada sociedade, tem o
dever de exigir dos poderes constituidos a busca pelo cumprimento
do artigo 3° do Diploma Magno e o respeito aos principios funda-
mentais que dado sustentacdo ao complexo de direitos fundamentais
reconhecidos, explicita ou implicitamente.

A permanente tensao entre legalidade e legitimidade no Di-
reito perpassa a concepgdo de que a democracia representativa nao
garante a legitimidade popular nas decisdes politicas posteriores as
elei¢des, pois ndo ha garantias de que os representantes eleitos se
mantenham fiéis as propostas apresentadas ao povo durante o pro-
cesso eleitoral (FERRAJOLI, 2011, p. 165-166).

Entre os direitos e garantias fundamentais implicitos na or-
dem constitucional, identifica-se a desobediéncia civil, que decorre
do regime republicano e dos principios constitucionais fundamen-
tais, sobretudo pelos principios da cidadania e da soberania popular.
A desobediéncia representa uma intervencdo de cunho popular no
exercicio da autoridade publica, com isso, esclarece a efetividade
do principio da cidadania. Sendo assim, tal instrumento é garantia
— direito/garantia — que detém carater assecuratdrio e executa papel
instrumental em relagdo aos direitos fundamentais.

Repolés (2003) aduz que o principio da soberania popular é
reafirmado pela desobediéncia civil, denotando que esta denuncia o
fracasso da influéncia da sociedade civil sobre a sociedade politica
através dos meios ordinarios.

A desobediéncia civil se tornou um dos instrumentos utiliza-
dos pela sociedade para limitar a agdo estatal, com o intuito de aper-
feigoar o processo social, mas ndo visa esfacelar o poder politico. E
um compromisso moral, um ato que preconiza a negacao da eficicia
a determinada lei ou decisdo que se mostram prejudiciais aos cida-
daos e aos grupos (BERGER; PEDRA, 2018). A desobediéncia civil
que se defende ndo ¢ violenta, ndo pode ser individualista e deve
fundamentar-se constitucionalmente; deve ter como base os princi-
pios essenciais que norteiam a ordem constitucional em vigor, tais
como cidadania, dignidade da pessoa humana, liberdade e democra-
cia.
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A desobediéncia so serd exercida se houver um ato ou lei
que, sendo injusto ou opressor, descumpra direitos fundamentais da
sociedade ou mesmo do Estado, quando tal descumprimento puser
em risco o proprio ordenamento juridico, ou a estrutura constitu-
cional vigente, através de desrespeito aos principios constitucio-
nalmente assegurados. Ou seja, “[...] o desobediente civil ndo age
ilegalmente porque age conforme a constituigio” (REPOLES, 2003,
p. 134).

O citado instrumento pode ser classificado como um direito
fundamental, por estar relacionado diretamente a concretizagdo da
cidadania. Justifica-se que a desobediéncia tem como base a ideia de
que a cidadania requer instrumentalizagdo ampla e efetiva (NASCI-
MENTO, 2019). Nesse sentido, seu exercicio ndo se exime de direi-
tos e garantias expressamente elucidados na Constitui¢do Federal
de 1988.

Menciona-se a classificagdo da desobediéncia civil como
um direito fundamental, ao citar o dispositivo do artigo 1°, paragra-
fo tnico, da Carta Magna de 1988: “Todo poder emana do povo”.
Assim, defende-se a ideia de que o cidaddo detém a soberania po-
pular, portanto, o poder de elaborar lei e de participar da tomada de
decisdo a respeito de seu proprio destino. Dessa forma, pertinente a
concepcao de Rousseau, lembrado como defensor radical da sobe-
rania popular, para o qual a representagdo seria uma fraude. Para o
fildésofo, a soberania do povo ndo poderia ser representada, sendo
nula qualquer lei que o povo ndo tivesse ratificado, a qual geraria ao
povo a falsa impressao de liberdade, que se limitaria a escolha dos
membros do parlamento. Para Rousseau, o sistema representativo
tornava o povo escravo das escolhas de seus representantes (BENE-
VIDES, 2003).

No que tange ao direito ou dever de se vacinar, preceitua o
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que ninguém sera obriga-
do a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. A Consti-
tuicao Cidada consolidou com cldusulas pétreas direitos e garantias
fundamentais, entre eles, o direito a liberdade, resguardado como
irrestrito.

Notoriamente, a Carta Magna garante um Estado Demo-
cratico Social e de Direito. A terminologia “social” conduz uma
atuagdo positiva por parte do Estado, exigindo que seja ofertado aos
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cidaddos o basico para viver com dignidade, como saude, educa-
¢do, saneamento basico entre outros. Nesse rol, equivale a protegido
conferida ao direito a liberdade e a saude.

O cidadao, ante o dispositivo constitucional supracitado, o
artigo 5°, tem o proposito de deixar de cumprir a lei ou desobedecer
a qualquer ato de autoridade, ao estar se referindo a um ato que se
revele conflitante 4 ordem constitucional, direitos ou garantias, asse-
verados pela Constitui¢do Federal. Mas atenta-se que o engajamento
em atos de desobediéncia civil ndo tem apoio do exercicio regular de
um “direito legal” nem mesmo a autoridade do “certo” e do “justo”
sucedida da moralidade. Infere-se, assim, um grave problema, cujas
consequéncias extrapolam a questdo individual de quem escolhe por
ndo se vacinar, passando a constituir um quesito de amplitude pu-
blica.

Fomenta-se que o direito fundamental a desobediéncia ci-
vil é compreendido como uma participagdo direta do cidaddo e/ou
grupos de cidaddos no exercicio do poder pelo Estado; ademais, o
dever fundamental é um complemento dos direitos fundamentais re-
gulados pelo Diploma Magno de 1988. O foco do dever esta na
viabilizacdo dos direitos subjetivos individuais e até coletivos,
nio na perspectiva egoista, de exclusiva protecdo do individuo
e prejuizo ou custo a ser suportado pela coletividade em geral
(HIRSCH, 2020).

Ao seguir um idealismo individualista, a desobediéncia ci-
vil € uma ilicita forca politica. E, ao desafiar as regras do jogo, nao
escapa da soberania democratica e acaba aceitando desafio proposto
por si mesma, ainda que lhe seja contrario, por mais que volte a con-
testar futuramente. O limite esta elencado nas regras de uma ordem
juridica que, no caso do Brasil, é a autoridade inflexivel das clausu-
las pétreas previstas na Carta Magna de 1988.

5 VACINAS E DESOBEDIENCIA CIVIL: DA REVOLTA

DA VACINA A PANDEMIA COVID-19.
No Brasil, a obrigatoriedade da vacinagdo se mostrou tor-
mentosa no passado, em razdo de uma sequéncia de fatos que culmi-

naram na chamada Revolta da Vacina, em 1904.
A época, em meio a epidemias de febre amarela e peste
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bubdnica, enfrentavam-se as doengas através de acdes de extingdo
de mosquitos, de isolamento de doentes em hospitais, de extermi-
nagdo de ratos, dentre outras medidas que eram executadas por bri-
gadas sanitarias, compostas por agentes de saude e militares. Os
principais alvos das visitas sanitarias eram as areas mais pobres e
de maior densidade demografica, sendo certo que muitas habitacdes
coletivas eram interditadas (CARVALHO, 2012).

Uma norma de postura municipal do Rio de Janeiro havia
tornado a vacinagdo contra variola obrigatdria desde o ano de 1837,
o que foi estendido a todo Império em 1884 e ratificado na Repu-
blica em 1889 (CARVALHO, 2012). Entretanto essas leis ndo se
mostraram eficazes, razio pela qual restou estabelecida a obrigato-
riedade de vacinacao contra a variola em 1904, em meio a um forte
movimento de oposi¢do ao Governo de Rodrigues Alves, que culmi-
nou em uma campanha contraria a prépria vacinagao (CARVALHO,
2012).

A Revolta da Vacina constituiu um relevante marco de de-
fesa da cidadania no Brasil, ao se opor a arbitrariedades perpetradas
pelo Estado em face do cidaddo, ndo se tratando de uma “[...] mera
manifestagcdo de rebeldia gratuita da turba ignara, facilmente mani-
pulada por aqueles que pretendiam ver abaixo o governo, tampouco
uma rebelido insana contra os evidentes beneficios que poderiam
advir da vacinagao” (PAULA, 2016, p. 169).

Sevcenko (2010) aduz que o Governo, em 1904, afirmava
que a vacinagdo era de inegavel e imprescindivel interesse para a
saude publica, ante a epidemia de variola. De outro lado, a oposicao
questionava os métodos truculentos de execugdo da lei, sendo a va-
cina pouco confiavel e aplicada por agentes publicos com “instintos
brutais e moralidade discutivel”.

Na Revolta de 1904, estava em jogo nao sé o livre exercicio
das liberdades individuais de opcdo por submeter-se a tratamento
com o imunizante, mas também a defesa do individuo contra o arbi-
trio do Estado que, para levar a obrigatoriedade de vacinagao a efei-
to, previa a violagdo dos domicilios e a vacinacdo for¢ada, ou seja,
contra a vontade das pessoas. Além disso, a regulamentagdo da lei
exigia comprovantes de vacinagdo para a realizacdo de matriculas
nas escolas, previa a demissdo sumaria de quem nao se vacinasse,
além de outras restrigdes ao direito de cidadania, contra os quais os
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insurgentes se revoltaram (CALHAU; PEDRA, 2021).

O movimento desencadeado apo6s confrontos sangrentos
culminou com a revogacdo da lei que previa a obrigatoriedade da
vacinag¢ao, sei dias apos sua entrada em vigor (SEVCENKO, 2010).

As sociedades evoluem com o tempo, assim como a cién-
cia. Em 1904, as vacinas contra a variola eram criadas a partir de
pustulas de vacas doentes e geravam no cidaddo o receio de que nao
seriam eficazes, ou até mesmo de que ficariam com feigdes bovinas
(FIOCRUZ, 2005).

Hodiernamente, com o avango da ciéncia, as vacinas se
mostram eficazes e seguras, sendo implementadas apos exaustivos
testes € aprovagao pelos mais variados 6rgdos sanitarios no Brasil e
no mundo. Entretanto, em uma sociedade plural e complexa, novas
questdes relativas a obrigatoriedade de vacinagao surgem, trazendo
a baila a tensdo entre legalidade e legitimidade de sua exigéncia e,
consequentemente, como abordado neste artigo, quanto a possibi-
lidade do exercicio do direito fundamental de desobediéncia civil.

Em 2020, por outro lado, as duvidas acerca da constituciona-
lidade do estabelecimento da vacinag@o obrigatoria foram dirimidas
pelo Supremo Tribunal Federal nas A¢des Diretas de Inconstitucio-
nalidade n® 6.586 ¢ 6.587, que conferiram interpretagdo conforme ao
art. 3°, inciso 111, “d” da Lei n°® 13.979/2020, que estabelece medidas
de enfrentamento a pandemia de Covid-19, com a seguinte tese de
julgamento:

(I) A vacinagdo compulséria ndo significa vacinagdo forcada,
porquanto facultada sempre a recusa do usuario, podendo, con-
tudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restri¢io ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que
previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base
evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informagdo sobre a eficacia,
seguranca e contraindicagdes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade e
(v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e
(IT) tais medidas, com as limitagdes acima expostas, podem ser
implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distri-
to Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia. (BRASIL, 2020).
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A Corte Constitucional reconheceu a possibilidade de se
considerar a vacinagdo contra Covid-19 obrigatdria, entretanto es-
tabeleceu as condi¢des que devem concorrer para que essa possibi-
lidade se mostre legitima e constitucional, sobretudo face a neces-
sidade de respeito ao principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, com respeito a integridade fisica, psiquica e moral da pes-
soa. Ou seja, qualquer interven¢do no dominio da saude s6 pode ser
efetuada apods serem prestadas a pessoa as informagdes adequadas
relativas a suas consequéncias e riscos e dela obtido o livre consen-
timento (BRASIL, 2020).

Assim, a Corte Constitucional, ap6s estabelecer a possibi-
lidade de tornar obrigatoria a vacinagdo relativa a vacina contra a
Covid-19, relega ao Poder Legislativo a discussdo acerca da impo-
sicao de medidas restritivas aqueles que se recusarem a vacina. Isso
porque as consequéncias da ndo submissdo a vacinagdo obrigatoria
somente podem ocorrer de forma indireta, com a restri¢do ao exer-
cicio de certas atividades ou a frequéncia a determinados lugares,
desde que previsto em lei (BRASIL, 2020).

Empresas privadas, 6rgdos e Institui¢cdes Publicas, que nao
os entes federativos legitimados pelo Supremo Tribunal Federal a
tornar a vacinacdo obrigatoria, tém adotado medidas indiretas con-
tra aqueles que recusaram a imuniza¢do, mediante a exigéncia de
um passaporte vacinal, que serve de instrumento para a restri¢gdo do
exercicio de direitos fundamentais, como a educacdo, o trabalho, a
liberdade de ir e vir, dentre outros. Nesse particular, exsurge nova-
mente a discussdo sobre a desobediéncia civil, pois o desobediente
chama atencdo para a “[...] crise de legitimidade gerada pela falta de
conexao entre as decisdes do circulo oficial de poder e as do poder
comunicativo” (REPOLES, 2003, p. 132).

A auséncia de discussdo na seara apropriada, qual seja, o
Poder Legislativo, conforme estabelecido pela Constituigdo Fede-
ral e reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, retira do cidadao
o sentimento de coautoria no processo de formacdo de vontade e
de decisdo politica que, segundo Repolés (2003, p. 142), justifica o
exercicio da desobediéncia civil como “[...] uma das formas desse
participantes darem esse passo decisivo a implantac@o do sistema de
direitos na medida em que o direito politico & desobediéncia civil é
pedra de toque do Estado Democratico de Direito.”
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6 CONCLUSAO

A situagdo emergencial de satide publica global ocasionada
pela viruléncia da Covid-19 corroborou a evolugdo da capacidade
humana de compreender como conceituar e reagir a uma pandemia,
buscando as melhores evidéncias para a tomada de decisdes. A imu-
nizagdo vacinal em massa ¢ uma pratica de satide publica que forma-
liza a complexidade, ao considerar seus beneficios e propriedades
para a coletividade e os conflitos possiveis provenientes de sistemas
normativos, sejam eles de base moral, cultural ou legal.

A desinformagao tem o poder de fortalecer a desobediéncia
direcionada a negagdo contra a vacina. E uma conduta que pode ser
ainda mais danosa ao ser emitida por agentes publicos, devido a sua
influéncia na sociedade, visto que chancelam a hesitacdo vacinal,
que garante protecdo contra o coronavirus causador de muitas mor-
tes, atuando na negagdo da propria vida.

A pandemia ensejou uma transformagio de mentalidade que
vem causando reflexos importantes para a seara juridica. A dico-
tomia entre direitos e deveres fundamentais nunca se revelou tao
atualizada e passivel de estudos e reflexdes.

Para existir um direito, ndo € necessario estar codificado.
Existem direitos com um nivel de superioridade natural que nao pre-
cisam de codificacdo. Um desses direitos ¢ a desobediéncia civil,
que precede qualquer escrita e ¢ acatada como um direito fundamen-
tal, como o direito a vida, a liberdade ou a dignidade. A desobedién-
cia civil é um direito relacionado a principios que norteiam o Estado
Democratico de Direito. Assim, os Estados que se cognominem nes-
tes termos acabam admitindo a desobediéncia civil em nome de bens
maiores, como a vida e a liberdade.

Explica-se que o Estado Democratico de Direito se abriga
no principio da soberania popular, fato que condiciona a condi¢do
de o poder politico pertencer ao povo, e este poder nas maos do povo
da as pessoas o direito de interferir diretamente nos rumos politicos
na perspectiva de efetivar a justica, sempre em busca de leis justas
e contra atos opressivos e que possam sucumbir a ordem em socie-
dade.

A vacinagdo, na condi¢do em que o mundo se encontra, re-
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vela-se como dever constitucional decorrente do direito fundamen-
tal a saude, cabendo ao Estado tal responsabilidade. Chega-se a con-
clusdo que, mesmo que o cidaddo desobedeca civilmente ao ndo ser
vacinando, ele e todos os outros sdo titulares do direito a saude, que
o Estado deve respeitar, proteger e promover.

E de direito que o individuo tenha uma situacdo de satde
publica adequada e, por esse direito, cada um tem o dever de ser
vacinado, mesmo que tal conduta se constitua uma limitagdo a
dimensao negativa do direito a satde.

Nao se ignora que, ao impor limites a uma dimensao de um
direito, limita-se o proprio direito. E, caso essa limitagdo seja ne-
cessaria, com o objetivo de garantir a outra dimensdo desse mesmo
direito, ela seria um tipo de limitagdo inevitavel. Nesse caso, ndo se
trata de uma limitacdo inadequada e sim necessaria, ainda mais na
condi¢do de pandemia, sem a qual o direito a satde nao ¢é efetivado.

A auséncia de discussdo politica na seara apropriada retira
do cidadao o sentimento de coautoria no processo de formagao de
vontade e de decisdo politica, que justifica o exercicio da desobe-
diéncia civil como forma de participagdo na implantagdo do sistema
de direitos, sendo a desobediéncia civil uma caracteristica do pro-
prio Estado Democratico de Direito.
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Da constitui¢io comunitiria
ao utilitarismo: os perigos de
concepcdes axioldgicas de principio

que superem a deontoldgica

Glenio Puziol Giuberti

1 INTRODUCAO

Recentemente, dois fatos chamaram a atencdo em relagdo ao
direito brasileiro. Um deles se refere as discussoes acerca da propos-
ta de emenda constitucional (PEC) relativa a popularmente chamada
“prisdo em segunda instincia”, tomando-se como forte argumento a
demora no julgamento dos processos, principalmente criminais, ¢ a
necessidade do combate & corrupgao.

O outro fato ¢ a proposta, por parte do Congresso Nacional,
baseada no plesbicito Chileno que decidiu pela realizagdo de uma
nova constituinte, da feitura, também no Brasil, de uma nova consti-
tuinte, sob o argumento, dentre outros, de que a Constitui¢ao brasi-
leira tem muitos direitos e poucos deveres, conforme declaragao do
lider do Governo na Camara dos Deputados.?

Os motivos para a escolha desses exemplos sdo a sua atua-
lidade, o que faz com que seja oportuna a discussao, mas, principal-
mente, a contextualizagdo com o assunto do estudo, que € a discus-
sdo acerca dos perigos de aceitacdo de concepgdes valorativas em
relacdo ao reconhecimento do carater deontoldgico dos principios

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.

2 OAB: eventual plebiscito para nova Constitui¢do seria ‘ruptura’e ‘agressdo’
a democracia. Globo.com, 2020. Disponivel em:https://gl.globo.com/politica/no-
ticia/2020/10/28/0ab-eventual-plebiscito-para-nova-constituicao-seria-ruptura-da-

-ordem-constitucional-e-agressao-a-democracia.ghtml. Acesso em: 21 dezembro
2020.
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juridicos que exprimem os direitos ¢ garantias fundamentais.

Nesse contexto, serdo trabalhadas as doutrinas utilitarista,
concebida por Jeremy Bentham, e comunitarista, doutrina norte
americana que defende o didlogo e a participacdo social na defi-
nicdo do conteudo dos direitos fundamentais. Serdo expostas cada
uma delas em separado, haja vista suas diferengas, porém, tomando
como pano de fundo o carater de predominio dos direitos da maioria
em face do individuo ou de minorias, com base no atingimento de
supostos valores supremos da sociedade.

Como base teorica a demonstrar os perigos da desconside-
racdo da deontologia dos principios juridicos em face dos valores,
sera utilizada a doutrina de Ronald Dworkin, mais especificamente,
sua nocdo de “direito como integridade”, no sentido de ndo cindir
o direito da moral, porém, da moral publica, como uma blindagem
a tomada de posigdes parciais para certos grupos ou coletividades,
desconsiderando os direitos individuais.

Portanto, o intuito do artigo ¢ discutir se a vontade da maio-
ria, através da busca de valores supremos da comunidade, tem ou
deve ter forca para desconsiderar ou modificar os direitos funda-
mentais, principalmente os individuais, postos na Constitui¢do. O
direito pode ser corrigido pela vontade da maioria? Os direitos indi-
viduais devem ceder a pressao das maiorias? Principios juridicos sdo
valores que podem ser escolhidos em favor da vontade da maioria?

Em suma, sera feita uma contraposi¢do entre a concepg¢ao
axiologica pautada nos valores da maioria em face da deontologia
dos principios juridicos, quando da vontade popular por mudangas
constitucionais, tudo através da critica aos exemplos das concepgoes
utilitarista € comunitarista, a luz do direito como integridade de Ro-
nald Dworkin.

2 COMUNITARISMO E CONSTITUICAO: A CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA BRASILEIRA DE 1988 E A
INTERPRETACAO ORIENTADA POR VALORES

A doutrina comunitarista originou-se nos Estados Unidos da

América por volta da década de 80 do século passado, em contrapo-
si¢do ao liberalismo. De acordo com um de seus principais expoen-
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tes, o autor Michael Walzer, ndo ¢ a tolerancia insita ao liberalismo
de exaltar as liberdades individuais a esséncia da democracia, mas a
tolerancia politica’, porque “se o consenso definitivo é inalcangavel
e se estamos condenados a viver em meio ao conflito, é a tolerdncia
politica que faz da politica democratica uma atividade permanen-
te”.*

Trata-se, portanto, de concepgdo que coloca o dialogo so-
cial e, bem assim, as delibera¢des da comunidade em nivel superior
aquilo que o direito propugna como valido para a comunidade, ou
seja, “é o dialogo social que define o contetido substantivo dos direi-
tos fundamentais™.’

Nesse contexto, as Constituigdes ndo representam princi-
pios universais que refletem toda a comunidade, mas retratam con-
cepcoes individuais dentro de uma generalidade em que essa indi-
vidualidade deve ser preservada, justamente para que a comunidade
as reconheca. Entdo, as razdes pelas quais as constitui¢des trazem
direitos fundamentais ndo sdo estabelecidas por questdes universais,
mas particulares. Dito de outro modo:

Nesta perspectiva, a Constituicdo — com seu sistema de direi-
tos — significa, na verdade, uma matriz, um projeto social inte-
grado por um conjunto de praticas comuns que determinam a
identidade dos individuos autébnomos que, por sua vez, tém a
obrigacdo “de restaurar ou de sustentar a sociedade na qual
esta identidade é possivel”.®

Nessa perspectiva, alguns autores, como o caso de Bruce
Ackerman, trabalham um conceito de “Constitucionalismo patrid-
tico”, no qual a Constitui¢do é um “potente simbolo da identidade
nacional, e ndo apenas um fetiche legalista”.” Desse modo, “ao as-
sociar os direitos fundamentais ao processo argumentativo publico,
Ackerman se volta contra as teorias contratualistas que derivam os

3 CITTADINO. Gisele. Pluralismo, direito e justi¢a distributiva. ele-
mentos de filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1999, p. 88.

4  Ibidem, p. 88/89.

5 Ibidem, p. 163.

6  Ibidem, p. 162.

7  ACKERMAN, Bruce. El futuro da revolucion liberal. Tradugdo de Jorge Ma-
lem, Barcelona, Editorial Ariel, 1995, p. 54.
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direitos basicos dos individuos de um contrato hipotético”.?

Partindo dessa ideia, Ackerman apresenta a ideia de Cons-
tituicdo dualista, em que, de um lado estariam as decisdes rotineiras
acerca dos rumos sociais que devem ser tomadas pelos governantes
e, de outro lado, existem decisdes que somente 0 povo, em momen-
tos histdricos decisivos, pode tomar, ou seja:

A concepgao de democracia dualista garante que os individuos
possam quotidianamente buscar a realizagdo de seus projetos
pessoais de vida, mas, a0 mesmo tempo, assegura a possibilida-
de de que, em momentos historicos decisivos, o conjunto de ci-
dadaos, alterando o significado dos valores que compartilham,
delibere acerca do seu proprio destino.’

A Constitui¢ao, entdo, antes de proteger direitos funda-
mentais individuais, deve autorizar que o povo exerg¢a sua vontade,
abrindo espago para decisdes politicas engendradas por movimentos
populares, em oposi¢do a liberais, tais como Ronald Dworkin, que
afirmam o papel protetivo de direitos das Constituicdes. Acerca des-
sa oposicao, Gisele Cittadino nos esclarece que:

Estes liberais estabelecem, segundo Ackerman, uma espécie de
“trincheira” em torno das declara¢des de direitos, precisamente
porque, segundo suas concepgdes, a autonomia privada asse-
gurada pelos direitos fundamentais ndo pode ser violada pela
deliberagdo popular decorrente da autonomia publica.'

Para os comunitaristas, os liberais desconsideram a histo-
ricidade e a autonomia do povo, de modo que o judiciario deveria
sintetizar os valores constitucionais forjados pelo povo durante os
momentos histdricos em que renovam sua identidade politica.

Nesse sentido, o controle de constitucionalidade das leis (ju-
dicial review) desempenha dois papéis, quais sejam, o de confirmar
as conquistas do povo quando alteram a Constitui¢do, naqueles mo-
mentos de ruptura institucional, contextualizando as conquistas do

8  CITTADINO. Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos de
filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 164.
9  ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano: fundamentos do direito constitu-
cional. Tradug¢@o Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. xxii.
10 CITTADINO. Gisele. Pluralismo, direito e justi¢a distributiva. elementos de
filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 168.
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passado com o presente e, em momentos de normalidade, a Corte
u Y usénci utogov
Suprema deve somente confirmar a auséncia de autogoverno pelo
povo.!!
A interpretacdo constitucional, nessa perspectiva, € orienta-
da pelos valores tragados pelo povo:

Nio ha duvidas, portanto, que a hermenéutica constitucional
proposta por Ackerman, qualquer que seja a conjuntura histori-
ca — cidadania mobilizada ou auséncia dela -, deve estar orien-
tada pela salvaguarda dos valores forjados pelo povo nos mo-
mentos decisivos de sua historia constitucional ou pela adogdo
de solugdes constitucionais compativeis com os novos valores
que representam a renovagdo da sua identidade politica.'?

Esse contexto de ideias dos comunitarios foi adotado no
Brasil quando da Constituinte para o Carta Magna de 1988, colocan-
do a discussao varios instrumentos de participagdo popular e de con-
trole da omissdo do Poder Publico, estando presente no preambulo
da Carta Constitucional brasileira a nogdo de “valores supremos”.!?

Com efeito, a dimensdo axioldgica tem primazia sobre a
deontologica, justamente porque os principios expressam os valores
fundamentais da coletividade, ou seja:

Desta forma, na linha do Constitucionalismo “comunitario”, o
cumprimento dos principios fundamentais equivale a uma rea-
lizagao de valores. A dimensdo axioldgica supera, portanto, a
dimensdo deontoldgica, pois o conceito de hom tem primazia
sobre o de dever ser, na medida em que os principios expressam
os “valores fundamentais” da comunidade.'*

Realmente, ndo se desconhece que a Constituigdo da Repu-
blica Brasileira de 1988 tem forte apelo comunitario, porém, nao ha
como negar que, apesar disso, possui forte carater de defesa e garan-
tias de direitos fundamentais individuais, insculpidos no artigo 5° e
incisos, pois, conforme sera tratado mais adiante, o que ¢ bom para
0 grupo pode ndo ser para o individuo.

E nesse contexto que o estudo se concentra na dimensio

11 Ibidem, p. 202.
12 Ibidem, p. 203.
13 Ibidem, p. 44.
14 Ibidem, p. 46.
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de supremacia do carater axioldgico a dimensdo deontoldgica
do direito, para, a partir dai promover as criticas a essa forma de
enxergar os direitos fundamentais em um Estado Democratico de
Direito.

3 O UTILITARISMO E A MAXIMIZACAO DA FELICI-
DADE GERAL DA SOCIEDADE

O utilitarismo desenvolvido por Jeremy Bentham trabalha
com os sentimentos do prazer e da dor, de modo que esses sdo nossos
“mestres soberanos”!® que governam nossas a¢des na pratica. Nesse
sentido, quanto maior o nivel de prazer proporcionado a coletivida-
de, maior sera a felicidade da comunidade. Dito de outro modo:

Bentham achava que essas duas caracteristicas forneciam néo
s0 o0 padrdo necessario a uma filosofia juridica “censodria” (isto
¢, critica), mas também um modelo das causas do comporta-
mento humano que o legislador hébil poderia controlar e usar
para dirigir o comportamento social.'®

Desse modo, serdo as condutas que geram prazer ¢ ndo a dor
que devem ser aquelas as quais a sociedade deve se adequar, ou seja,
“Bentham vai do fato de que desejamos o prazer para o juizo de que
devemos buscar o prazer, ou de um fato psicoldgico para o principio
moral da utilidade”."’

A utilidade seria essa aprovagao ou desaprovagdo acerca de
condutas que aumentassem ou diminuissem a felicidade, como que
em um calculo de custos e beneficios, no que a doutrina utilitarista
denomina de “Principio da Utilidade”. Por isso, a utilidade como
concebida por Bentham era a base para a moral e a politica, ser-
vindo também aos legisladores. Nas palavras de Michael Sandell,
“maximizar a ‘utilidade’ ¢ um principio ndo apenas para o cidaddo
comum, mas também para os legisladores. Ao determinar as leis ou
diretrizes a serem seguidas, um governo deve fazer o possivel para

15 SANDEL, Michael J. Justi¢a: o que ¢ fazer a coisa certa. Rio de Janei-
ro: Civilizacdo Brasileira, 2011, p. 48.

16 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pos-moder-
nismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 223.

17  Ibidem, p. 224.
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maximizar a felicidade da comunidade em geral.”!®

Ocorre que, essa perspectiva leva em conta um calculo ma-
tematico de custo e beneficio, ou seja, pode-se sacrificar uma mino-
ria em prol da maioria para o atingimento da vontade geral. O in-
dividual, nesse sentido, somente € considerado se em concordancia
com os demais cidaddos, de modo que um dos principais problemas
do utilitarismo, € o do desrespeito aos direitos fundamentais in-
dividuais, justamente por ndo se tolerar condutas indesejadas pela
sociedade. H4 uma negacao das minorias, em razao da maximizagao
da felicidade da maioria.

Nesse contexto, o utilitarismo trabalha com valores que bus-
cam conferir maior prazer e, bem assim, potencializar a felicidade
da maioria, havendo relagdo direta entre o melhor valor e a geragdo
de felicidade na comunidade. Dito de outro modo:

O utilitarismo hedonista de Jeremy Bentham exemplifica o
modus operandi dessa perspectiva. De acordo com o filosofo
inglés, o meio de comparagao entre os varios valores é o prazer:
um valor é melhor que o outro na medida em que traz como
resultado mais prazer. Quanto mais prazer for gerado por um
determinado valor, melhor ele é. Avaliar a melhor acomodagéo
entre os valores pressupde, assim, uma avaliagdo prévia a res-
peito de qual ajustamento ¢ capaz de gerar mais prazer."

Jeremy Bentham, entdo, reduzia a valoragdo ao calculo pra-
zer e dor, de modo que a atuacdo nos moldes do utilitarismo sempre
pressupde um juizo de valor no sentido da utilidade que, por tratar-
-se de concepgdo consequencialista, ndo se preocupa com motivos
ou meios, mas somente com o resultado prazer e dor.

A reducdo da moral ao calculo prazer e dor recebeu diver-
sas criticas, fazendo com que outro adepto da doutrina utilitarista,
Jonh Stuart Mill, numa tentativa de salvar o utilitarismo de Jeremy
Bentham, fizesse reformulagdes, o concebendo de forma mais hu-
manizada. Houve, entdo, uma tentativa de conciliar o direito dos
individuos com a filosofia utilitarista, no sentido de que as pessoas

18 SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2011, p. 48.

19 ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. Os principios constitucionais entre deon-
tologia e axiologia: pressupostos para uma teoria hermenéutica democratica. In:
Revista Direito GV Sao Paulo, n® 8, jul-dez 2008, p. 497.
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poderiam fazer tudo o que quisessem, mas sem fazer mal as outras
pessoas, porque isso geraria dor e infelicidade na comunidade.

Desse modo, o critério ndo era puramente quantitativo como
o era em Bentham, porém a questdo do prazer e da dor ainda con-
tinua presente no utilitarismo defendido por Mill, mesmo que de
um modo diferente, pois “ao contrario de Bentham, ele acredita que
seja possivel distinguir entre os prazeres mais elevados e os mais
despreziveis — avaliar a qualidade, e ndo apenas a intensidade, dos
nossos desejos”.?°

Entretanto, mesmo com uma concep¢ao que da algum va-
lor ao individuo, a questdo da maximizacdo da felicidade ainda é
presente no utilitarismo de John Stuart Mill, de modo que condutas
boas seriam aquelas que evitassem a dor e gerassem o prazer, apto a
promover a maximizacdo da felicidade geral da comunidade.

Portanto, o consequencialismo utilitarista trabalha com a
valoracdo diretamente relacionada o calculo do prazer e da dor, seja
na otica de Bentham, seja sob o olhar de John Stuart Mill, fazendo
com que a atuagdo, inclusive dos legisladores e juizes, seja pautada
pela utilidade na busca de valores que maximizem a felicidade da
maioria.

4 DE COMO DISCURSOS EM PROL DOS VALORES DA
MAIORIA ESTAO PRESENTES EM NOSSO COTIDIA-
NO: A FLEXIBILIZACAO DA PRESUNCAO DE NAO
CULPABILIDADE PENAL (ART. 5°, LVII, CRFB/S88) E A
“NOVA” CONSTITUINTE

Conforme verificado, ambas as correntes acima transcri-
tas, apesar de suas diferengas, tais como a sujeicdo do individuo
ao Estado no utilitarismo em contraposi¢do a soberania popular do
comunitarismo, se encontram em um ponto, que ¢ justamente a pos-
sibilidade de negacdo de direitos fundamentais individuais em prol
da vontade da maioria.

Sobre uma das vulnerabilidades mais flagrantes do utilita-

20 SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2011, p.. 68.
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rismo:

Muitos argumentam, ¢ que ele ndo consegue respeitar os direi-
tos individuais. Ao considerar apenas a soma das satisfagdes,
pode ser muito cruel com o individuo isolado. Para o utilita-
rista, os individuos tém importancia, mas apenas enquanto as
preferéncias de cada um forem consideradas em conjunto com
as de todos os demais.”!

No sentido do que foi exposto no topico acima, os utilita-
ristas entendiam que “o direito objetiva aumentar a felicidade total
da sociedade ao desestimular os atos que possam gerar mas conse-
quéncias”.?

Ja para os comunitaristas, “a soberania popular, enquanto
participagdo ativa dos cidadaos nos assuntos publicos, tem priorida-
de frente aos direitos individuais”.?

Feita essa comparagdo, bem como a demonstragdo de que
ambas as doutrinas trabalhadas no artigo supervalorizam o coletivo
em relagdo ao individual, parte-se para a exemplificagdo do que se
pretende criticar quando ¢ desconsiderada a deontologia em prol de
valores supremos de uma suposta maioria, seja a felicidade do maior
numero de pessoas, seja a renovagao constitucional por meio de uma
revolucdo social em momentos de tensdo. E o que se passa a fazer.

No ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o
HC n°®: 126.292/SP, modificando o entendimento acerca da execugao
provisoria da pena privativa de liberdade no ambito criminal, fixan-
do a tese de que a execucdo poderia ocorrer antes do transito em jul-
gado da sentenga penal condenatdria, violando disposigdo expressa
do inciso LVII do artigo 5° da Carta Magna.

Ato continuo, no ano de 2019, houve nova aprecia¢do da
matéria no julgamento das acdes diretas de constitucionalidade
(ADCs) 43 e 44, ocasidao em que o STF fixou a constitucionalidade
do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, que reflete no citado
codigo o inciso LVII** do artigo 5° da CF/88. Interessante notar que

21 Ibidem, p. 51.

22 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos Gregos aos Pds- Modernismo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 229.

23 CITTADINO. Gisele. Pluralismo, direito e justiga distributiva. elementos de
filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 131.
24 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de senten-
ca penal condenatoria;
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antes desse julgamento, das ADCs, grande parcela de juristas e da
opinido publica alegaram que a mudanga de entendimento, no senti-
do de barrar a execugdo provisoria da pena, faria com que 190 (cento
e noventa) mil presos saissem as ruas, o que foi desmentido em nota
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), afirmando que o total seria
de pouco mais de 4 (quatro) mil presos.?

Passado o julgamento que reestabeleceu a necessidade de
transito em julgado para a execucdo da pena privativa de liberdade,
ja em 2020, voltou-se a falar acerca da chamada “prisdo®*® em se-
gunda instancia”, desta vez em forma de proposta de emenda cons-
titucional (PEC). A proposta foi feita pela “Frente Parlamentar pela
Etica contra a Corrupgao”.

A PEC visa acabar com os recursos especial e extraordina-
rio, artigos 102 e 105 da CF/88, para que o réu s6 possa recorrer até a
segunda instancia, havendo um unico recurso para os tribunais supe-
riores que faria as vezes do que hoje € a revisao criminal. No parecer
do relator, Deputado Fabio Trad (PSD-MS), datado de 08/09/2020,
foram ressaltados os seguintes aspectos, dentre outros:

Em longo depoimento, o Ministro da Justica SERGIO MORO
destacou a sobrecarga e a ineficiéncia do sistema brasileiro de
Justica. Realgou a necessidade de se garantir ndo apenas acesso
ao Poder Judiciario, mas igualmente um resultado efetivo para
a prestacdo jurisdicional, defendendo a execucdo das decisdes
judiciais ja a partir do julgamento em segunda instancia. Defen-
deu que a alterag@o constitucional seja aplicavel tanto aos casos
civeis quanto aos criminais, embora para estes ultimos a neces-
sidade seja mais premente, face a impunidade que produzem.
[...]

No campo penal, a PEC proporcionara mais certeza de puni-
¢do, tendo o alto valor simbdlico de mostrar que o Legislativo
estd agindo para reduzir a impunidade.

[...]

O Dr. FREDERICO CARLOS LANG, promotor de justica no

25 Nota sobre julgamento das ADCs 43, 44 e 54 pelo STF. Conselho Nacional de
Justica, 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/nota-sobre-julgamento-das-a-
dcs-43-44-e-54-pelo-stf/. Acesso em: 21 de dezembro 2020.

26  Esta terminologia, inclusive, ndo ¢ correta, na medida em que a prisdo ¢ au-
torizada, até mesmo, antes de iniciada a acdo penal, o que se tem ¢ uma discussao
acerca da provisoriedade, que deve ser baseada nos artigos 311 e 312 do CPP ou da
definitividade da prisdo, que somente acorre apds o transito em julgado da conde-
nagao.
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Rio Grande do Sul, afirmou que o texto em exame consegue
equacionar, de modo constitucional, o problema do excesso de
recursos existente no processo penal. Apontou que o principio
da presun¢ao da inocéncia ndo ¢ absoluto, devendo ser sopesa-
do em vista dos principios da efetividade do sistema penal ¢
da razoavel duragdo do processo.

[...]

Finalmente, apontou que nosso sistema penal ndo oferece ga-
rantias a vitima, que a populacio desfavorecida defende um
direito penal forte, que o Pais se tornou um paraiso da impu-
nidade, e que a PEC efetua uma alterag@o processual, devendo
vigorar desde a sua vigéncia.

[...]

O Dr. JOSE LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR, Procura-
dor Geral da Fazenda Nacional, [...], Manifestou-se veemen-
temente contra o ativismo jurisdicional, sublinhando que “a
Constituicdo nao é da Suprema Corte: a Constituicio é do
povo”, e é no Congresso Nacional que se produz o direito.

Vale registrar que a proposta ndo abarca somente a esfera
criminal, mas os argumentos trazidos ao artigo dizem respeito a exe-
cugdo provisoria na esfera penal. Conforme se verifica de algumas
das passagens supratranscritas, a “impunidade”, o valor simbdlico
da punicao, a efetividade do sistema penal, a ineficiéncia, o resulta-
do efetivo e o direito penal forte sdo argumentos recorrentes quando
se fala da presun¢do de inocéncia criminal, chegando ao ponto de
se falar que o Brasil é o “paraiso da impunidade”. Faz-se o calculo
entre a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88) ¢ a eficiéncia
do direito penal, numa direcdo de negagdo a um direito individual
fundamental em face da suposta vontade da maioria.

Tais argumentos expdem a ideia utilitarista da desconside-
racdo dos meios para o atingimento de fins, a exemplo do combate
a impunidade por um direito penal forte e simbolico que produza
resultados efetivos em prol de valores sociais superiores. Na impos-
sibilidade de nova interpretagdo que desconsidere o artigo 5°, LVII
da CF/88, tenta-se manobra para influir na presungdo de inocéncia
penal, na pretensdo de acabar com os recursos das esferas extraordi-

27 Disponivel em:https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop mostrarin-
tegra:jsessionid=node0lukhibpdvmxek1lhub6mp4mdpm1453170.node0?cod-
teor=1928562&filename=Parecer-PEC19919-08-09-2020. Acesso em: 21 dezem-
bro 2020.
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narias, numa nitida atuagdo consequencialista.

Ainda em relagdo a execucdo provisoria da pena privativa
de liberdade, ha o argumento de que a Constituicdo “é do povo” e
ndo da Suprema Corte constitucional. Nao se discorda que o ativis-
mo judicial ndo é bom para a democracia, porém, ndo parece sauda-
vel a um sistema democratico que direitos fundamentais possam ser
desconsiderados pela vontade da maioria sem dimensionamento do
alcance desses direitos para minorias e para o individuo.

E claro que o cometimento de crimes é algo socialmente
indesejavel, entretanto, ndo parece que a flexibilizagdo de direitos
seja uma boa saida, mormente quando baseada em argumentos
valorativos abertos, tais como o combate a, suposta, impunidade ou
a corrup¢do. O sentimento de impunidade ¢ uma das principais rei-
vindicagdes sociais, na medida em que, transmite sensagao de total
inseguranca. A Constitui¢do teria direitos demais e deveres de me-
nos.

Inclusive, no ano de 2020, pautados no plebiscito Chileno
de nova Constituicao, parlamentares brasileiros defenderam uma
nova constituinte para o Brasil. Nesse sentido, o lider do governo
na Camara dos Deputados, Ricardo Barros, afirmou o seguinte: “Eu
pessoalmente defendo uma nova assembleia nacional constituinte.
Acho que devemos fazer um plebiscito, como fez o Chile, para que
possamos refazer a carta magna e escrever muitas vezes nela a pala-
vra ‘deveres’, porque a nossa carta so tem direitos e ¢ preciso que o
cidaddo tenha deveres com a nagdo”.?

Curiosamente, o comunitarista norte americano Bruce
Ackerman comentou a necessidade de uma nova Constitui¢do para o
Brasil, em matéria original do site “Correio Braziliense”, sob o titulo
“O Brasil precisa de nova Constitui¢ao”, fixando a data de 2023 para
a nova constituinte ¢ defendendo o parlamentarismo como forma de
frear extremismos.

De inicio, Ackerman enfatiza que “niimeros crescentes de
brasileiros estdo perdendo a fé no sistema estabelecido em 1988. A
corrupgao politica revelada pela Lava-Jato, culminando na resposta

28 OAB: eventual plebiscito para nova Constitui¢ao seria ‘ruptura’ e ‘agressio’
a democracia. Globo.com, 2020. Disponivel em:https://gl.globo.com/politica/no-
ticia/2020/10/28/0ab-eventual-plebiscito-para-nova-constituicao-seria-ruptura-da-

-ordem-constitucional-e-agressao-a-democracia.ghtml. Acesso em: 21 dezembro
2020.
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irresponsavel de Bolsonaro a crise do coronavirus, levaram cidaddos
comuns a temer que a democracia ndo tenha futuro”.?

O autor ressalta ainda o contexto da constituinte de 1988,
revelando que foi o impeachment de Fernando Collor e a entrada de
Itamar Franco, homem de reputacdo ilibada segundo Ackerman, o
fato que fez o povo escolher o presidencialismo ao parlamentarismo
em 1993. Para o autor, a vitoria de Lula e Dilma confirmaram a von-
tade popular do plebiscito.*

Entretanto, a partir dai, continua Ackerman:

No entanto, agora esta claro que a vitéria de Dilma serviu de
prologo para os ultimos cinco anos de desilusdo popular. A
polarizagdo da politica brasileira contemporanea serve apenas
para reforgar a critica ao presidencialismo avangada em 1988.
Exemplo matematico simples ilustrard o ponto-chave. Supo-
nha-se que o eleitorado esteja dividido em cinco fac¢des de ta-
manho aproximadamente igual: a esquerda radical, a esquerda
central, os centristas, a direita central e a direita radical.

Sob um sistema parlamentar, o lider do partido politico do
centro normalmente se une ao de centro-esquerda e ao de cen-
tro-direita para formar uma coalizdo de governo. Por seu lado,
como mostra a elei¢do de 2018, ¢ muito facil para um candidato
da direita radical conquistar a presidéncia, mesmo tendo o forte
apoio de apenas 20% a 25% do eleitorado. Se a Assembleia
Constituinte de 2023 adotar o parlamentarismo, a nova Cons-
tituigdo reduzira bastante o risco de tomadas de poder extre-
mistas.

Mas, antes que isso aconte¢a, nenhum membro do governo
eleito em 2022 deve figurar como constituinte. Caso contrario,
eles irdo previsivelmente obstar consideragdes sérias ao parla-
mentarismo e dedicardo energia ao fortalecimento do poder do
presidente recém-eleito; permitindo novas vitdrias extremistas
no futuro.’!

Do texto analisado retira-se expressamente as caracteristi-
cas da doutrina comunitaria. A primeira delas se refere, de acordo
com Bruce Ackerman, ao momento de excegdo vivido no Brasil pela

29 ACKERMAN, Bruce. O Brasil precisa de nova Constitui¢do. Correio Bra-
ziliense, 2020. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/
opiniao/2020/07/13/internas_opiniao,871622/0-brasil-precisa-de-nova-constitui-
cao.shtml. Acesso em: 21 dezembro 2020.

30 Idem

31 Idem
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eleicdo de um governo extremista, o que permitiria a mudanca da
constitui¢do para reduzir o risco de um novo governo do mesmo tipo
nas proximas eleicoes.

E interessante notar que, de certo modo, na fala de
Ackerman, ha uma espécie de calculo a determinar a vontade da
maioria, caracteristica utilitarista, portanto. Sem pretender entrar
nessa discussdo, que pode ser objeto de outro trabalho, o fato ¢
que, também no caso da nova constituinte brasileira, sdo colocados
valores superiores da coletividade, tendo como um dos principais
argumentos o combate a corrupgao.

Pelo que foi exposto, verifica-se que a Constitui¢do, os di-
reitos fundamentais sdo alvos de discursos inflados de mudanca para
o0 atingimento de supostos valores supremos da coletividade. Nesse
sentido, serdo tratados no proximo topico os motivos pelos quais
considerar principios juridicos garantidores de direitos fundamen-
tais, principalmente os individuais, como valores € perigoso para o
Estado Democrético de Direito, com base no “direito como integri-
dade” de Ronald Dworkin.

5 O DIREITO COMO INTEGRIDADE DE RONALD
DWORKIN E A NECESSIDADE DE PROTECAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS EM FACE
DE SUPOSTOS VALORES DA MAIORIA: A DIMEN-
SAO DEONTOLOGICA DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Neste ponto do trabalho, ¢ importante deixar claro que nao
existe oposicao a vontade da maioria, entretanto os exemplos cita-
dos no topico acima, acerca da presuncao de inocéncia e da proposta
de nova constituinte no Brasil, servem para demonstrar que os direi-
tos fundamentais, principalmente os individuais, sofrem incessantes
ataques por conta da vontade popular, principalmente quando esta
¢ inflada por discursos de combate & corrup¢do, a impunidade ou
de que a Constitui¢do ndo representa a vontade do povo. O estudo
visa criticar, entdo, ndo as maiorias, mas o abuso do argumento da
maioria.

Nesse contexto, pergunta-se: seria o calculo utilitarista de
maximizagdo da felicidade geral ou a possibilidade comunitaria de
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o povo mudar a Constituicdo, através do dialogo social, buscando
atingir valores superiores uma boa escolha para a garantia de direi-
tos? Veja que ambas as concepgdes apostam, de formas diferentes,
nos valores da maioria. Dito de outro modo, os valores da maioria
tem for¢a para impor a desconsidera¢ao da dimensdo protetora da
Constitui¢do, ou seja, de desconsideracdo da deontologia do direito?

Para responder a tais indagagdes sera utilizada a perspectiva
de Ronald Dworkin acerca do “direito como integridade”, ou seja,
o direito levado a sério através de sua autonomia. Nas palavras de
Geovany Jeveaux:

A sua proposta, em resumo, ¢ a de apresentar o direito como
uma integridade politica, vale dizer, como um conjunto de
principios que a comunidade impde a maioria no sentido de
respeitar os direitos individuais, enquanto decisdes politicas
passadas. Tais direitos assumem entdo uma natureza moral, que
o governo deve respeitar diante de seu compromisso também
moral de agir conforme principios.*

De acordo com o “direito como integridade”, o judiciario,
ao aplicar o direito, deve preocupar-se com a responsabilidade poli-
tica em suas decisdes, ou seja, deve-se respeitar aquilo que a comu-
nidade politica tragou como direito constitucional e ndo apostar em
aplicagdes consequencialistas, tais como prega a doutrina utilitaris-
ta, por exemplo. Nas palavras do préprio Dworkin:

[...] o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica
— decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o
bem-estar geral —, e que deve tomar essas decisdes elaborando
e aplicando a teoria substantiva da representacdo, extraida do
principio bésico de que o governo deve tratar as pessoas como
iguais.®®

Essa perspectiva da preocupag@o com a integridade relacio-
na-se com a igualdade na forma de tratamento dos cidadaos pelo

32 JEVEAUX, Geovany. 4 Constitui¢do e os direitos adquiridos na teoria dos
direitos: entre o positivismo e o pds-positivismo. In: Revista Brasileira de Direito
Constitucional. N°: 07, Jan/Jun 2006 - Vol.1, p. 145.

33  DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 101.
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Estado, ou seja, “a ideia nuclear da coeréncia e da integridade ¢ a
concretizagdo da igualdade”.**Com efeito, existem dois tipos de in-
tegridade as quais o autor norte americano se refere, quais sejam, a
integridade legislativa e a integridade judiciaria.

Em relacdo a primeira concepg¢do, “o principio legislativo
da integridade exige que o legislativo se empenhe em proteger, para
todos, aquilo que vé como seus direitos morais e politicos, de tal
modo que as normas publicas expressem um sistema coerente de
justica e equidade”.*’

Ja em sua dimensao judiciaria, afirma Ronald Dworkin que,
“o principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressupos-
to de que foram todos criados por um Unico autor — a comunidade
personificada -, expressando uma concep¢ao coerente de justica e
equidade”.*

Na verdade, Dworkin como critico ao positivismo juridico,
reintroduz a moral no direito, trabalhando a ideia de principios juri-
dicos em sua perspectiva deontologica, na medida em que:

Os principios, nessa perspectiva, sdo vivenciados (“faticiza-
dos”) por aqueles que participam da comum-unidade politica
e que determinam a formagdo de uma sociedade. E exatamente
por esse motivo que tais principios sdo elevados ao status da
constitucionalidade. Por isso, os principios sdo deontologicos.”’

Em outras palavras, “destinando seu tempo as criticas ao
positivismo e ao utilitarismo, ela retorna ao liberalismo politico e
reintroduz no direito o elemento moral, através de uma idéia siste-
matica que nao poe os principios do lado de fora do ordenamento”.*®

Desse modo, nao ha uma desconsideracao da vontade da

34 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica: 50 verbetes fundamen-
tais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizon-
te: Letramento, 2020, p. 44.

35 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p- 266.

36 Ibidem, p. 271/272.

37 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica: 50 verbetes fundamen-
tais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2 ed. Belo Hori-
zonte: Letramento, 2020, p. 374.

38 JEVEAUX, Geovany. A Constitui¢do e os direitos adquiridos na teoria dos
direitos: entre o positivismo e o pds-positivismo. In: Revista Brasileira de Direito
Constitucional. N°: 07, Jan/Jun 2006 - Vol. 1, p. 145.

55



Da constituicdo comunitaria ao utilitarismo

maioria, porém, trabalhando-se a ideia de integridade, tanto para
o legislativo, quanto para o judiciario, as decisdes politicas e juri-
dicas devem obedecer a uma coeréncia que exclua posicdes isola-
das em detrimento daquilo que a comunidade politica afirmou, por
exemplo, como direito, com vistas sempre a equidade. A busca pela
equidade blinda o direito de decisdes consequencialistas, do mesmo
modo, protege o direito individual do cidaddo contra investidas de
uma suposta vontade da maioria.

Nessa perspectiva, o principio juridico sera construido a
partir da moral publica de defesa dos direitos constitucionalmente
estabelecidos na Carta Magna, mormente os direitos e garantias fun-
damentais individuais.

E nesse sentido que Dworkin faz criticas ao utilitarismo, ou
seja, “quanto ao privilégio dos interesses coletivos sobre os indivi-
duais”.*Isso porque, para o utilitarismo, os melhores valores sociais
seriam aqueles que maximizassem a felicidade através da evitagdo
da dor e, consequentemente, promogao do prazer. Dai retira-se a tese
valorativa/axiologica da doutrina utilitarista.

De outro lado, é na dimensao de concretizagdo da igualdade
que os comunitaristas criticam Ronald Dworkin, na medida em que
concepgdes racionais sobre os direitos constitucionais ignorariam
o didlogo social na construgdo dos valores supremos da comunida-
de, perspectiva, inclusive, adotada pela Constituicdo de 1988, pois
“ao ndo se definir como um ordenamento valorativamente neutro, a
Constituigdo permite que, frente a um conflito entre direitos funda-
mentais, juizes e tribunais possam recorrer aos ‘valores supremos’
que se expressam nos principios fundamentais para dar solugdo ao
caso”.*Verifica-se, entdo, a dimensdo axioldgica presente na dou-
trina comunitarista ¢ na Carta Magna de 1988, que bebeu de suas
fontes.

Nesse contexto de busca por valores, a diferenga entre
principio no sentido deontolégico ou principio como valor ganha
especial relevancia, posto que valores expressam preferéncias que
podem ser contempladas ou ndo, ou seja, sdo teleologicos, ao passo

39 JEVEAUX, Geovany. A Constitui¢do ¢ os direitos adquiridos na teoria dos
direitos: entre o positivismo e o pds-positivismo. In: Revista Brasileira de Direito
Constitucional. N°: 07, Jan/Jun 2006 - Vol. 1, p. 145.

40 CITTADINO. Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. elementos de
filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 47.
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que a deontologia visa o tratamento igualitario, ndo pautando-se em
arbitrariedades. Para que fique mais claro:

Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas
podem ser justificadas, possuem um sentido deontolégico, ao
passo que os valores tém um sentido teleologico. Normas vali-
das obrigam seus destinatarios, sem excegdo e em igual medida,
a um comportamento que preenche expectativas generalizadas,
ao passo que valores devem ser entendidos como preferéncias
compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam prefe-
réncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas
coletividade, podendo ser adquiridas ou realizadas através de
um agir direcionado a um fim. Normas surgem com uma pre-
tensdo de validade binaria, podendo ser validas ou invalidas;
em relag@o proposi¢des normativas, como no caso de proposi-
¢des assertoricas, nds s6 podemos tomar posi¢ao dizendo “sim”
ou “ndo”, ou abster-nos do juizo. Os valores, ao contrario,
determinam relacdes de preferéncia, as quais significam que
determinados bens sdo mais atrativos do que outros; por isso,
nosso assentimento a proposigdes valorativas pode ser maior ou
menor. A validade deontologica de normas tem o sentido abso-
luto de uma obrigacdo incondicional e universal: o que deve ser
pretende ser igualmente bom para todos.*!

O problema de perspectivas axiologicas para a definicdo de
direitos reside, justamente, nos motivos para a defini¢do de quais
sejam esses “valores supremos” ou os “principios fundamentais” a
dar a resposta num caso de conflito de direitos, por exemplo. Seria
possivel a desconsideracdo de algum direito fundamental positivado
em prol da vontade da maioria, tal como a flexibiliza¢do da presun-
¢do de ndo culpabilidade (art. 5°, LVII, CF/88) em razdo da alegacdo
de ser o Brasil o “paraiso da impunidade”?

E possivel escolher a eficiéncia do direito penal? Ao
que parece, a supremacia de teses axiologicas acerca de direitos
fundamentais, principalmente individuais, permitem o manejo de
direitos fundamentais em face do dever de assegura-los observando
principios juridicos em seu carater deontoldgico.

Muitas vezes, como no exemplo da nova constituinte bra-
sileira, a modificagdo ndo se da somente em relagdo a um ou outro

41 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 316-317.
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direito individual, mas refere-se a substituicdo de uma Constitui¢ao
por outra, com outra forma de governo, inclusive.

Nesse sentido, Dworkin, na obra “Justica para ourigos”, re-
vela os perigos de teorias agregativas, nos seguintes termos:

Devemos ter cuidado para ndo confundir esta concepgao maio-
ritaria de democracia com alguma teoria agregativa da justica,
como o utilitarismo, que afirma que as leis sdo justas quando
produzem maior quantidade possivel de felicidade média (ou
qualquer outra concepgdo de bem-estar) numa comunidade
especifica. (A expressdo vontade da maioria € perigosamente
ambigua, porque, em alguns casos, ¢ utilizada para descrever
um processo maioritario e, noutros, um processo utilitarista ou
qualquer outro resultado agregativo.).*

E claro, diga-se novamente, que nio se pode simplesmente
desconsiderar a vontade da maioria, mas, na concepcao de integri-
dade do direito isso significa a ndo abertura de excegdes para tal ou
qual grupo, mesmo que majoritario. Dito de outra forma:

No discurso juridico, ha argumentos normativos tipicos, os
quais, em caso de colisdo de regras, justificam a escolha da
norma adequada a cada caso, a luz de principios. Dworkin tam-
bém se interessa por esses principios, uma vez que eles pos-
suem um conteudo deontoldgico reconhecivel, que os subtrai
da contingéncia de derrogacdes e colocagdes arbitrarias. Quan-
do, por exemplo, direitos fundamentais e principios do Estado
de direito s@o interpretados e aprimorados, ou quando outros
conteudos morais imigram para o direito positivo, “obtendo as-
sim apoio dos decretos oficiais de instituigdes juridicas”, uma
modificacdo de tais prescrigdes juridicas ndo pode tocar em seu
conteudo normativo. “Néo faz sentido afirmar que principios
desse tipo sdo ‘rejeitados’ ou ‘conservados’™. E verdade que
principios ndo podem ser ontologizados em fatos morais; no en-
tanto, eles tém, gracas a sua forga de justificacdo deontologica,
um valor posicional na logica da argumentagdo, o qual explica
por que as fontes de fundamentagdo disponiveis no discurso
juridico sdo suficientes para ir além de justificativas internas e
fundamentar as proprias premissas.*

42  DWORKIN, Ronald. Justica para ouri¢os. Coimbra: Almedina, 2012, p. 391.
43 HABERMAS, Jiirgen. Democracia e Direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasilei-
ro, 2003, v. 01, p. 261/264.

58



Teorias da Justica na Pratica

Com efeito, os valores da maioria ndo podem se sobrepor
aos direitos individuais, visto que existe um limite interpretativo que
se encontra, principalmente nos direitos fundamentais individuais
do cidaddo. A moral no direito diz respeito & moral publica, cons-
truida intersubjetivamente no seio da comunidade politica, o que
garante aos cidadaos que as decisdes nao serdo tomadas levando-se
em conta, somente, posi¢des de grupos maioritarios. Afinal, o direito
ndo visa servir ao bem estar geral e nada mais.*

Desse modo, Ronald Dworkin ndo despreza a comunidade,
porém a concebe de maneira a descartar posigdes arbitrarias em face
da equidade no tratamento dos individuos, o que significa decidir
por principios. Nas palavras do proprio autor:

Aceitamos a integridade como um ideal politico porque quere-
mos tratar nossa comunidade politica como uma comunidade
de principios, ¢ os cidaddos de uma comunidade de principios
ndo t€m por Gnico objetivo principios comuns, como se a uni-
formidade fosse tudo que desejassem, mas os melhores princi-
pios comuns que a politica seja capaz de encontrar. A integrida-
de ¢é diferente da justica e da equidade, mas esta ligada a elas da
seguinte maneira: a integridade s6 faz sentido entre pessoas que
querem também justiga e equidade.*

Portanto, de acordo com o direito como integridade, quando
se fala em principios juridicos que garantem direitos fundamentais
em seu carater deontologico, ¢ possivel proteger os direitos indivi-
duais de concepgdes axiologicas pautadas nos valores da maioria em
detrimento do individuo ou de minorias. A escolha de um valor em
detrimento de outro pode ser boa para determinado grupo, entretan-
to, ndo garante a necessaria equidade que deve existir no tratamen-
to dos cidaddos, considerados em sua individualidade, pelo Estado,
principalmente num Estado Democratico de Direito.

6 CONCLUSAO

44 JEVEAUX, Geovany. 4 Constitui¢do e os direitos adquiridos na teoria dos
direitos: entre o positivismo e o pos-positivismo. In: Revista Brasileira de Direito
Constitucional. N°: 07, Jan/Jun 2006 - Vol. 1, p. 146.

45 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 314.
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O presente artigo demonstrou, sem pretensdo de esgotar o
tema, algumas bases das teorias comunitarista e utilitarista.
Os comunitérios desconsideram o carater deontologico dos di-
reitos fundamentais individuais em prol do didlogo social na
sua construcdo, através do atingimento dos valores supremos
da comunidade. Esta concepg¢do foi, inclusive, adotada pela
Constituicdo da Republica Brasileira de 1988.

J& os utilitaristas, convencidos de que os valores sociais sdo
corporificados através da maximizagdo da felicidade geral da
comunidade, desconsideram direitos individuais em face do

prazer da maioria.

Ambas as doutrinas, de forma diversa, apostam nos valores da
maioria para a defini¢cdo dos direitos, na supremacia do carater

axiolégico ao deontologico.

Utilizou-se como contextualizagdo pratica dois exemplos re-
centes no Brasil, acerca de mudangas constitucionais, chegan-
do ao ponto da defesa de uma nova constituinte no Brasil pelo
autor comunitarista Bruce Ackerman. Nesse contexto, foram
verificados argumentos utilitaristas na PEC sobre a “prisdo em
segunda instancia”, tais como o calculo entre a flexibilizacao
de um direito individual em contraposi¢do a erradicacdo da
impunidade, a garantia da eficiéncia do direito penal e de seu
simbolismo na punicdo, ou seja, para acabar com o “paraiso
da impunidade”. Houve ainda um argumento comunitarista de

que a “Constitui¢do ¢ do povo”.
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A proposta de nova constituinte também apresentou argumen-
to utilitarista, qual seja, o sopesamento entre “muitos direi-
tos e poucos deveres”, conforme fala do lider do governo na
Camara dos Deputados*, porém, o que mais chamou a aten-
cdo foi o texto escrito por Bruce Ackerman sobre uma nova
constituinte brasileira no ano de 2023, propondo-se a mudanca
do presidencialismo para o parlamentarismo, como forma de
frear governos extremistas. Sobre isso, como se disse no to-
pico proprio, ndo parece que o problema, se houver, esteja na
Constituicdo, mas sim na sua interpretagdo e concretizagao,
até porque ndo se pode afirmar que o povo brasileiro deseja a

mudanga para o parlamentarismo.

A partir disso, o trabalho demonstrou a importancia do trata-
mento do direito em sua integridade, conforme preceitua Ro-
nald Dworkin, bem como a disting@o entre principios juridicos
em uma perspectiva axioldgica e os perigos disso, quais sejam,
de permitir escolhas parciais de direitos fundamentais basea-
das em valores supremos da coletividade em detrimento de
direitos individuais. A deontologia garante que os direitos dos
cidaddos sejam tratados sob a dtica da equidade, através do
que foi construido pela comunidade politica como direito, por
argumentos de principios, impedindo concepgdes consequen-

cialistas ou puramente teleologicas, garantindo que os direitos

46  OAB: eventual plebiscito para nova Constitui¢do seria ‘ruptura’ e ‘agressiao’
a democracia. Globo.com, 2020. Disponivel em:https://gl.globo.com/politica/no-
ticia/2020/10/28/0ab-eventual-plebiscito-para-nova-constituicao-seria-ruptura-da-

-ordem-constitucional-e-agressao-a-democracia.ghtml. Acesso em: 21 dezembro
2020.
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sejam observados numa perspectiva de moralidade publica,
nem teleologicamente, nem axiologicamente, mas deontologi-
camente, a fim de se concretizarem direitos fundamentais num

Estado Democratico de Direito.

Por derradeiro, respondendo ao cerne das indagacdes feitas
durante o trabalho, principios juridicos em seu carater deonto-
l6gico garantem a dimensao protetora de direitos fundamentais
individuais em face da vontade da maioria, ou seja, garante-se
que posicdes de bem estar geral ndo violem direitos indivi-
duais, até porque a Constitui¢do, num Estado Democréatico de

Direito, é remédio contra maiorias.*’
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Alguns reflexos de “uma teoria da
justica” de john rawls no cpc/2015: as
técnicas do processo subjetivamente

adequado ao juridicamente vulneravel

Pedro Pessoa Temer

1 OBJETO E METODOLOGIA DE PESQUISA. DE UMA
UTOPIA DA IGUALDADE A “IGUALDADE PARA OS
PORCOS”. IGUALDADE ENQUANTO CONCEPCAO
DE MINIMIZACAO DA DIFERENCA.

“La justicia es como las serpientes, solo muerde a los des-
calzos”. A célebre frase — muitas vezes atribuida a Eduardo Galeano
— foi proferida por Monsefior Oscar Arnulfo Romero, Arcebispo de
San Salvador, assassinado em 1980'. Apesar de aparentemente sim-
ples (especialmente se deslocada de seu contexto), seus elementos
figurativos facilitam a demonstra¢do de como a condigdo de misera-
bilidade das pessoas altera o tratamento que as instituigdes lhes dao.

Apesar de seu nobre objetivo, o processo judicial nem sem-
pre consegue garantir aos envolvidos um tratamento adequado as
suas fungdes no processo, resultando em consequéncias tragicas,
como a negacdo de Acesso a Justica, puni¢ao da pobreza através do
uso do Direito Penal?, o encarceramento em massa de negros, bene-

1 https://resistir.info/livros/galeano_patas_arriba.pdf. Acesso em 21/12/21.

2 E impossivel abordar toda a problemadtica trazida pela criminologia critica
sobre o sistema de justica criminal brasileiro de forma suscinta. Os pilares para
iniciar os estudos sobre o tema estdo nas obras de SANTOS, Juarez Cirino dos. A
Criminologia da repressdo. Rio de Janeiro: Forense, 1979. BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito
penal. 2. ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999,
que visitam a necessidade de uma releitura de institui¢des e procedimentos puni-
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ficios qualitativamente imensuraveis para litigantes contumazes ¢
economicamente privilegiados, entre inimeras outras deformidades
encontradas no sistema juridico atual.

Cumpre estabelecer aqui que a ideia da igualdade (destaca-
da, entre outros, na Revolucdo Francesa, na Declaracdo Universal
de Direitos Humanos e traduzida, no Brasil, no art. 5°, caput, da
CF/88%) ndo pode ser pensada em termos frios, absolutos e exatos.

Essa igualdade, meramente formal (escrita no papel) repre-
senta uma utopia*. Reforce-se aqui, eis que valido como um didatico
exemplo, a ir6nica frase de George Orwell® imortalizada no livro
Revolugdo dos Bichos que fora pichada em um dos muros da fa-
zenda em emblematico momento do drama: “todos os animais sao

tivos penais em ambito nacional. Ja para uma visdo critica do sistema criminal em
ambito internacional, imprescindivel a leitura de ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em
busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed. Trad.
Vania Romano ¢ Amir Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, e WAC-
QUANT, Loic. Punir os Pobres: A nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. [A
onda punitiva]. Trad.: Sérgio Lamardo. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, textos
que abordam a cruel seletividade penal e a escolha de bens juridicos como instru-
mento do poder punitivo do Estado.

3 Sobre o principio da igualdade, ¢ imprescindivel a leitura do texto “o principio
da igualdade” de Fernando Muniz Silva, que cita a posi¢do doutrindria de varios
pesquisadores do tema, bem como a previsdo de tal principio em diversas consti-
tuicdes democraticas, como a japonesa, portuguesa, ¢ espanhola (https://ambitoju-
ridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-principio-da-igualdade/, acesso em
20/12/21)

4 A miopia da igualdade formal ¢ perfeitamente captada pela ironica observa-
¢do do escritor francés Anatole France, em passagem frequentemente lembrada: “A
majestosa igualdade da lei, que proibe ricos e pobres de dormirem sob pontes, de
mendigarem pelas ruas e de furtarem pao (FRANCE, Anatole. Le Lys Rouge, 1894.
p- 81). No original: “la majestueuse égalité des lois, qui interdit au riche comme au
pauvre de coucher sous les ponts, de mendier dans les rues et de voler du pain”. A
critica ¢ semelhante a feita por Neiva Afonso Oliveira em relacao a utopia de Rawls
em seu Liberalismo Politico. Segundo a referida autora: a utopia de Rawls aparece
como se segue: entramos em um “viveiro” incomum de homens razoaveis que bus-
cam descobrir como viver com cada outro. Todos necessitam concordar com algu-
mas regras basicas. Possuem pressuposi¢des metafisicas e, até mesmo, axioldgicas,
diferentes, talvez incompativeis. Entretanto, como homens razoaveis, mesmo que
estejam convencidos da verdade e exequibilidade de suas proprias pressuposigoes,
aceitam que outros homens também razoaveis podem manter outras pressuposi¢oes
igualmente razoaveis. Descobrem que se devem tolerar uns aos outros e se suprir,
como um todo, de oportunidades necessarias para sustentar a solidariedade de ho-
mens razoaveis. Nesse mundo ideal, naturalmente, ¢ razoavel ser razoavel, a moda
rawlsiana. O mundo acima descrito é o que Rawls denomina “liberalismo politico”
(OLIVEIRA, Neiva Afonso. Rousseau e Rawls: contrato em duas vias. Porto Ale-
gre: Edipuc, 2000, Colecéo Filosofia, p. 157.)

5 ORWELL, George. 4 revolugdo dos bichos. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 2007
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iguais, mas alguns sdo mais iguais do que os outros”. Lembra o au-
tor como os porcos — apesar de pregarem uma suposta igualdade
— na pratica haviam se tornado uma casta elitista e excludente apos
algum periodo de ascensdo ao poder na fazenda.

A igualdade material, mais adequada, ¢ bem definida nas
palavras de Nelson Nery Jr.6, para quem “dar tratamento isonémico
as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades”. Ja Boaventura
de Souza Santos’ leciona que “temos o direito a ser iguais quando
a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de
uma igualdade que reconheca as diferengas e de uma diferenga que
ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades”.

r

De acordo com Flavia Piovesan?, ainda, ¢ “insuficiente tra-

6  NERY JR, Nélson. Principios do processo civil a luz da Constitui¢do Fede-
ral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 42. No mesmo sentido: “devendo
a igualdade ser interpretada ndo a partir da sua restrita e irreal acepgdo oriunda do
liberalismo, que apenas considerava a igualdade no sentido formal — no texto da
forma — mas devendo ser interpretada com uma igualdade material — igualdade no
texto e na aplica¢do na norma — impondo tratar os iguais como iguais e os desiguais
como desiguais. (LOPES, Ana Maria D’Avila. Género, discriminagdo e trafico
internacional de mulheres. Estudos sobre a efetivagdo do direito na atualidade: a
cidadania em debate. Organizadora: Lilia Maia de Morais Sales. Fortaleza: Univer-
sidade de Fortaleza, 2006., p. 11). E, segundo Uadi Lammego Bulos “O Pretorio
Excelso apontou o triplice objetivo do portico da isonomia: limitar o legislador, o
intérprete (autoridade publica) e o particular [...] Realmente, a diretriz da igualdade
limita a atividade legislativa, aqui tomada no seu sentido amplo. O legislador ndo
podera criar normas veiculadoras de desequiparagdes abusivas, ilicitas, arbitrarias,
contrarias a manifestagdo constituinte de primeiro grau. A autoridade publica, por
sua vez, também esta sujeita ao ditame da isonomia. Um magistrado, e.g., ndo po-
dera aplicar atos normativos que virem situagdes de desigualdade. Cumpre-lhe, ao
invés, banir arbitrariedades ao exercer a jurisdi¢do no caso litigioso concreto. Dai
a existéncia dos mecanismos de uniformizagdo da jurisprudéncia, tanto na orbita
constitucional (recursos extraordinario e ordinario) como no campo infraconsti-
tucional (legislagdo processual). O particular, enfim, ndo podera direcionar a sua
conduta no sentido de discriminar os seus semelhantes, através de preconceitos,
racismos ou maledicéncias diversas, sob pena de ser responsabilizado civil e penal-
mente, com base na Constitui¢do e nas leis em vigor (...) O raciocinio que orienta a
compreensdo do principio da isonomia tem sentido objetivo: aquinhoar igualmente
os iguais e desigualmente as situacdes desiguais” (BULOS, Uadi Lammego. Cons-
tituicdo Federal anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2002, pags. 77/79).

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitanismo multicultural. Introdugdo: para ampliar o canone do reconheci-
mento, da diferenga e da igualdade. Rio de Janeiro: Civilizag¢ao Brasileira, 2003, p.
56.

8 PIOVESAN, Flavia. Protecdo de direitos humanos sob as perspectivas de
raga, etnia, género e orientagdo sexual. Perspectivas do constitucionalismo bra-
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tar o individuo de forma genérica, geral e abstrata”, refutando as in-
dividualidades e condi¢des de cada pessoa perante sua comunidade.
Tal constata¢do, muitas vezes visto pela equivocada generalizagido
trazida pela propria lei, ndo ¢ compativel com a humanizacao indi-
vidual proposta em um Estado Democratico de Direito.

A abordagem legislativa e juridica-processual da desigual-
dade, assim, deve ser voltada para sua minimizag¢ao, evitando distor-
¢oes posicionais ou situacionais que resultem em graves injustigas.

Analisar todo o tratamento que o ordenamento juridico da
a situagodes desiguais com o objetivo de diminuir o descompasso
materialmente existente — em cumprimento aos referidos preceitos
constitucionais —, porém, ¢ tarefa extremamente complexa, nao pas-
sivel de ser atingida apenas neste artigo.

Baseando-se nos escritos de Rawls em seus livros Uma Teo-
ria da Justica e Liberalismo Politico, o corte metodologico e escopo
deste projeto se limitara a analise da expressao de tais doutrinas em
algumas normas do novo Codigo de Processo Civil de 2015 que (re)
nivelam a posi¢do do juridicamente vulneravel no dmbito proces-
sual, cumprindo uma fungao de reequilibrio processual ao aplicar a
logica da diferenciagdo de tratamento para os desiguais (cumprindo
o vetor de igualdade constitucionalmente proposto).

2 JOHN RAWLS: DA RESSURREICAO DA TEMATICA
DA TEORIA DA JUSTICA AS CRITICAS. EVOLUCAO
DO CONCEITO DE IGUALDADE NO LIBERALISMO
POLITICO. JUSTICA DISTRIBUTIVA A POSTERIORI
DESDE QUE VANTAJOSA PARA TODOS. INTERVEN-
CAO DAS INSTITUICOES PARA CORRECAO DAS
DESIGUALDADES

Nascido na cidade de Baltimore, nos Estados Unidos, John

sileiro a luz dos sistemas global e regional de prote¢do. In: BERTOLDI, Marcia
Rodrigues; GASTAL, Alexandre Fernandes; CARDOSO, Simone Tassinari (Org.).
Direitos Fundamentais e vulnerabilidade social: em homenagem ao professor Ingo
Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 37.
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Rawls’ (1921 a 2002) foi o professor de filosofia politica com maior
repercussdo na Teoria da Justica no ultimo século, ressuscitando'”
o tema que tinha arrefecido apods as obras de Kant, ainda no século
XVIIL

Rawls lecionou na Universidade de Harvard e € autor de di-
versos livros, entre os quais se destacam o “Uma Teoria da Justiga”,
de 1971 — escrito no contexto de um tenso clima de Guerra Fria,

9  Nasceu em 21 de fevereiro de 1921 em Baltimore, no Estado de Maryland,
na regido nordeste dos Estados Unidos. Seus pais eram Willian Lee Rawls (1883-
1946) e Anna Abell Rawls (nascida como Anna Abell Stump, 1892-1954) e John
Rawls foi o segundo de seus cinco filhos. O interesse de Rawls por questdes sociais
comega devido ao envolvimento de sua mae com o movimento feminista ¢ com
a constatagdo de que a grande populagdo negra de Baltimore vivia em condigdes
muito diferentes da populacdo branca. Além disso, Rawls também teve contato com
os brancos pobres da regido do Maine, onde a familia costumava passar as férias.
Em 1943, Rawls ¢ admitido na Universidade de Princeton, posteriormente Rawls ¢
convocado pelas forcas armadas para combater na Segunda Guerra Mundial e, ap6s
um periodo de treinamento na infantaria, é enviado para o Pacifico por dois anos,
onde serviu em Nova Guiné, nas Filipinas e quatro meses nas forcas que ocuparam
o Japdo. Rawls desiste de seguir a carreira no exército, saindo em 1946, ano em
que comega seus estudos de graduag@o em filosofia, novamente na Universidade de
Princeton. Enquanto completa sua tese, Rawls conhece sua futura esposa Margaret
(Mardy) Warfield Fox (1927-), caloura na Universidade de Brown. Mardy dedicou-
-se a arte e a historia, e exerceu um papel ativo no trabalho de Rawls, sempre o
ajudando em todos os passos de suas publicagdes. Com Mardy, Rawls teve quatro
filhos. Em 1953 Rawls comega a claborar sua ideia de justificar principios mo-
rais de acordo com um processo deliberativo construido para este fim. Em Oxford,
1953, Rawls foi nomeado como professor assistente na Universidade de Cornell,
onde também foi, em 1956, nomeado como professor efetivo. E na Universida-
de de Cornell que Rawls se torna editor do famoso jornal Philosophical Rewiew.
Neste mesmo ano o MIT lhe oferece uma vaga de professor efetivo. Rawls acei-
ta, mas acaba se envolvendo com atividades muito burocraticas relacionadas com
a formacdo da 4rea de humanidades da universidade” (RICHARDSON, Henry &
WEITHMAN, Paul. Development and Main Outlines of Rawls’s Theory of Justice.
Tradugao de Walter Valdevino Oliveira Silva. Philosophy of Rawls, Volume 1. New
York: Garland Publishing, 1999).

10 No século XX, quando a filosofia do Direito parecia esquecida, o filésofo
politico americano, John Rawls (1921 — 2001), ressuscita a Filosofia Politica ao
publicar Uma Teoria da Justica (1971) e Os Direitos dos Povos (1999). Rawls apre-
senta sua teoria politica como a justica, igualdade e liberdade acima de tudo, como
valores fundamentais do estado, pois o sistema deve trabalhar para favorecer o
mais desigual e promover a equidade, para ele “na justica como equidade, o enten-
dimento da unidade social parte de uma concepcao da sociedade como um sistema
de cooperagdo de pessoas livres e iguais” (FUCUHARA, Leticia Regina dos Santos
Rodrigues. O desenvolvimento da moral e o agir comunicativo: analise da moral
Kohlberguiana para o direito internacional em Habermas. VI Simposio do Nucleo
de Filosofia Kantiana Contemporanea e 111 Coloquio Teorias da Justi¢a - Kantismo
e Direito Internacional. https://0201.nccdn.net/1_2/000/000/160/b45/Anais---VI-
-simp--sio-do-n--cleo-de-filosofia-kantiana-con-tempornea-e-Il1-col--quio-teorias-
-da-justi--a----kantismo-e-direito-internacional.pdf, acesso em 08/12/21).
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luta por igualdade racial e Guerra do Vietna, tendo sua obra sofrido
consideravel influéncia de tais eventos historicos — e o “Liberalismo
Politico”, de 1997, sendo o ultimo uma reformulagdo parcial de suas
conclusdes apds reflexdo sobre as criticas que havia recebido.

E impossivel esgotar, nesse breve escor¢o tedrico, a
totalidade de ideias (ainda que resumidas) de John Rawls, ja que seus
complexos escritos apresentam uma gama extensa de proposicoes —
que evoluem com o tempo — e que exigem uma abordagem cientifica
mais profunda, inadequada de ser realizada neste curto trabalho.

Para os fins aqui propostos, limitaremos a analise de partes
da obra de Rawls que demonstram sua visdo sobre a funcdo redis-
tributiva do Estado'!, especialmente sobre a forma que ela contribui
para uma melhoria para todos. Para esta ideia, as instituigdes corri-
giriam — a posteriori — as distor¢des existentes em uma sociedade
para garantir, por exemplo, a adequada contribuicdo de todos para
um bem maior que beneficiasse a todos (como na cobranga de uma
aliquota proporcionalmente maior do Imposto de Renda para aque-
les com maiores rendimentos).

Contrapondo-se a Jeremy Bentham e a John Stuart Mill, o
objetivo inicial de Rawls no Uma teoria da justi¢a era representar
uma alternativa ao utilitarismo, buscando uma justica por equida-
de'.

Sdo dois os alicerces da teoria Rawlsiana: a liberdade e
igualdade (ou, se preferir “ndo diferenga”). A liberdade garante o
exercicio adequado da cidadania, permitindo, entre outros, a liber-
dade de reunido, de voto, e de expressdo. Esse primeiro principio —
provavelmente pela influéncia da cultura e ideias norte-americanos
nas obras do referido autor, que historicamente t€ém um vinculo de
relevancia e proximidade com a liberdade — antecede o segundo.
Segundo Rawls!3:

11 Todos os valores sociais, liberdade e oportunidade, renda e riqueza, ¢ as ba-
ses sociais da auto-estima, devem ser distribuidos igualitariamente a ndo ser que
uma distribuigdo desigual de um ou todos esses valores traga vantagens para todos
(RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita Maria
Rimoli Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 66).

12 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teorias do estado e da constitui¢do. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 480.

13 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo: Almiro Pisetta e Lenita Ma-
ria Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002. p. 8

71



Ensaio acerca do dever de dizera verdade segundo o imperativo
categorico kantiano

Esses principios devem obedecer a uma ordenagéo serial, o pri-
meiro antecedente o segundo. Essa ordenacdo significa que as
violagGes das liberdades basicas iguais protegidas pelo primei-
ro principio ndo podem ser justificadas nem compensadas por
maiores vantagens econdmicas e sociais

O segundo principio, contudo, é de maior importancia para
este artigo. Sobre ele, ensinam com propriedades os Professores
Tatiana Mascarenhas Karninke ¢ Geovany Cardoso Jeveaux'4, para
quem:

[...] ainda na “Theory”, Rawls concebe justica como equidade,
elaborando proposta inovadora de justica igualitaria fundamen-
tada em dois principios: o de igual liberdade entre as pessoas
(equal liberty principle) e, a0 mesmo tempo, o respeito a dife-
renc¢a. Rawls preconiza uma sociedade justa com base em dois
pressupostos. O primeiro consiste na igualdade plena de opor-
tunidade a todos ou equidade plena. O segundo constitui-se nos
beneficios consectarios dessa sociedade justa distribuidos, com
preferéncia, aos integrantes menos privilegiados da sociedade,
uma vez que, para a concretizacdo da justica social, ¢ impres-
cindivel amparar os desvalidos. Segundo sua teoria, para uma
sociedade ser justa, ¢ necessario que se diminuam as diversas
formas de desigualdades, sendo para tanto, indispensavel e ne-
cessaria a adogdo de agdes afirmativas em favor de minorias”.

Fica evidente que, para a teoria Rawlsiana (baseada em uma
justica distributiva-equitativa) a igualdade ndo seria realizada na es-
séncia do ato. Nao haveria injustica nas pessoas serem desiguais em
decorréncia de seu nascimento, talento, desenvolvimento, cultura,
sexo, raga, origem, questdo remuneratorias, etc, mas sim na forma
como as instituigdes tratam tais diferencas, de maneira que o Estado
ndo agiria para alterar tais desigualdades ab initio: ele atuaria, a pos-
teriori, redistribuindo e corrigindo distor¢des que causem injusticas.

Essa é a compreensao que pode se retirar, por exemplo, do
seguinte trecho do Uma Teoria da Justi¢ca de Rawls'’:

14 JEVEAUX, Geovany Cardoso; KARNINKE, T. M. A Teoria de Justica de
John Rawls, a¢des afirmativas e o ativismo judicial por meio do supremo tribunal
federal. Argumentum (UNIMAR), v. 21, p. 295-313, 2020.

15 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
109
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Espera-se demonstrar que a distribuigdo inicial ndo ¢ justa nem
injusta e que também ndo ¢ injusto que as pessoas nas¢am em
alguma situagdo particular na sociedade. Esses sdo considera-
dos como simples fatos naturais. O que ¢ justo ou injusto ¢ a
forma como as institui¢des lidam com esses fatos.

Lecionando sobre Justica Distributiva em Rawls, ensina
Thadeu Weber!'® que “ao explicitar a concepgao de igualdade da jus-
tica como equidade, o autor salienta a necessidade de regulamen-
tar as desigualdades econdmicas e sociais. Isto porque nao € justo
que alguns sejam amplamente providos e outros passem fome e pa-
degam de doengas trataveis. Ter o suficiente para a satisfacdo das
necessidades basicas ¢ o minimo que se espera de uma sociedade
cooperativa justa”.

John Rawls sempre tentou dialogar com seus criticos, fazen-
do inimeros semindrios € buscando ouvir as propostas de mudanca
em sua teoria. Nos debates que sucederam o Uma teoria da justica,
assim, Rawls compilou varios de seus escritos e, finalmente, trouxe
alteragdes importante ao conceito inicial de igualdade proposto em
1971, avancando para acrescentar que as institui¢des devem garantir
tais igualdade. O quadro abaixo explica a mudanga conceitual:

Uma Teoria da Justica (1971)

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito
igual ao mais abrangente sistema de liber-
dades basicas iguais que seja compativel
com um sistema semelhante de liberdades
para as outras. Segundo: as desigualdades
sociais e econdmicas devem ser ordenadas
de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a)
consideradas como vantajosas para todos
dentro dos limites do razoavel, e (b) vincu-

ladas a posi¢do e cargos acessiveis a todos

Liberalismo Politico (1997)
Primeiro. cada pessoa tem igual direito a
um esquema plenamente adequado de iguais
direitos e liberdades basicos, sendo cada
esquema compativel com o mesmo esque-
ma para todos; e, neste esquema, as iguais
liberdades politicas, e apenas essas devem
ter seu justo valor garantido. Segundo. As
desigualdades econdmicas e sociais devem
satisfazer duas condi¢des: primeiro tém de
estar ligadas a posigdes e cargos aos quais
todas as pessoas t€m acesso de acordo com
a igualdade equitativa de oportunidades; e
segundo, t€ém de ser para o maior beneficio
possivel dos membros menos favorecidos

da sociedade

16 'WEBER, Thadeu. Efica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pes-
soa humana. Petropolis: Vozes, 2013, p. 217.
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Por fim, além de deslocar a justica como equidade do ramo
da filosofia moral para o ambito da filosofia politica, revendo, por-
tanto, o campo de aplicacdo da teoria, outra mudanga substancial
feita por Rawls no Liberalismo Politico foi a inser¢do de impres-
cindibilidade de um ambiente democratico para se realizar qualquer
debate sobre Teoria da Justica.

Essa suscinta reunido parcial de ideias de Rawls propde ape-
nas situar o leitor em relacdo a algumas ideias gerais do referido au-
tor para melhor compreensdo da finalidade deste artigo. Certamente
ha perda cientifica inestimavel no resumo do trabalho de Rawls em
tdo poucas palavras'’. Espera-se, entretanto, que as parcas ideias
aqui propostas sejam suficientes para compreensao de como a visao
de tal filésofo influencia em modernas dogmaticas processuais na
escolha de técnicas para tutela de vulneraveis, conforma passamos
a expor.

3 CONCEITO DE TECNICAS PROCESSUAIS. UM SIS-
TEMA DE CODIGOS PARA TUTELA DO VULNERA-
VEL. AS TECNICAS PROCESSUAIS RELATIVAS AO
VULNERAVEL. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
E EVOLUCAO DO CPC/73 AO CPC/15

A conceituagdo do termo “técnicas processuais especiais”
ainda ¢ questao tormentosa na doutrina. A ideia por traz de sua espe-
cializag@o esta na busca, em cada caso concreto, do melhor instru-
mento processual para efetivacdo do direito material. Nesse sentido

¢ a visdo de Aroldo Plinio Gongalves'® para quem “a nogdo geral da
técnica € do conjunto de meios adequados para a consecucdo dos

17 Rawls, por exemplo, trabalha o tema da justica enquanto procedimento, fazen-
do uma abordagem sobre a necessidade de se seguir tal procedimento. Apesar da
semelhanca terminolégica (procedimental, especialmente), tal anélise foge & maté-
ria aqui abordada. Sobre o tema, porém, necessaria a leitura de RICOEUR, Paul. A
proposito de uma Teoria da Justi¢a de John Rawls. Em: O justo I: E possivel uma
teoria puramente procedimental de justica? A propdsito, veja-se Rawls, John. Uma
teoria da justi¢a. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

18 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 16.
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resultados desejados, de procedimentos idoneos para a realizacdo de
finalidades”. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira!®, por sua vez, enten-
de que “a técnica juridica visa ao conjunto dos meios € procedimen-
tos para garantir a realizacdo das finalidades gerais ou particulares
do direito”.

Partindo dos estudos da década de 70 de Andrea Proto Pi-
sani sobre procedimentos especiais®, a doutrina evoluiu para acei-
tacdo de técnicas como mecanismos proprios e, hoje, ja cita como
exemplos classicos de técnicas processuais especiais a tutela pro-
visoria de urgéncia, cautelar ou satisfativa, a tutela de evidéncia,
a sentenca parcial, a ampliagdo ou reducdo de prazos processuais,
a limitacdo de cognigdo, etc. Alias, conforme estabelecem Rodrigo
Reis Mazzei e Tiago Figueiredo Gongalves?!, a propria técnica de
adaptabilidade do procedimento (art. 139, I, art. 327, §1°, do CPC),
que permite a importagdo de técnicas entre varios procedimentos, ¢
uma técnica processual.

Dentro dessa abrangéncia conceitual, alguns autores enten-
dem que até procedimentos especiais podem ser técnicas. Essa é a
visdo de Luiz Guilherme Marinoni*?, que defende que “ndo ha como
confundir técnica processual com procedimento. O procedimento é
uma espécie de técnica processual destinado a permitir a tutela dos
direitos” (os destaques estdo na versao original do texto).

As técnicas processuais, por sua vez, ganharam maior rele-
vancia no estudo comparado entre o Novo Codigo de Processo Civil

19 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e prdtica de tutela jurisdi-
cional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 78.

20 Areferéncia do trabalho feito no ambito dos procedimentos especiais por An-
dre Proto Pisani ¢ feita por Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo
Carneiro da Cunha no livro “Por uma nova teorida dos Procedimentos Especiais.
Dos procedimentos as técnicas” (in DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do
Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos
especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Juspodivm, p. 27. 2018, 1*. ed.)
21 Nesse sentido: MAZZEI, Rodrigo Reis; GONCALVES, Tiago Figueiredo. Vi-
sdo geral dos procedimentos especiais no novo codigo de processo civil. In: BUE-
NO, Céssio Scarpinella (org). PRODIREITO: Direito Processual Civil: Programa
de Atualizag@o em Direito: Ciclo 1. Porto Alegre: Artmed Panamericana 2015, p.
111.

22 MARINONI, Luis Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na pers-
pectiva dos direitos fundamentais. Topico 8.1. Técnica processual e procedimen-
to adequado. O artigo original estd disponivel gratuitamente no site http:/www.
marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/04/prof-marinoni-marinoni-o-direito-
-%c3%380-tutela-jurisdicional-efetiva-na-perspectiva-da-teoria-dos-direitos-funda-
mentais.pdf, acesso em 21/12/2021.

75



Ensaio acerca do dever de dizera verdade segundo o imperativo
categorico kantiano

de 2015 e o antigo Cddigo de Processo Civil de 1973, quando houve
a autorizacdo expressa para transposi¢ao de técnicas (que estavam
presas a fases de procedimentos do Codex anterior) como elementos
que podem ser utilizadas em véarios outros ritos, especialmente no
procedimento comum?.

Estabelecida tal conceituagdo, necessario ressaltar que — ao
menos nas legislacdes da primeira metade do século XX — a lei pro-
cessual pouco se preocupava com o vulneravel, aparentemente par-
tindo da preconcepg¢do (a0 mesmo tempo ingénua e utdpica) de que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”
(art. 5°, caput, da CF/88), em evidente desatengdo as condig¢des pré-

23 Sobre o transporte de técnicas, lecionam os professores Rodrigo Reis Mazzei
e Tiago Figueiredo Gongalves que “[...] técnicas processuais especiais podem estar
moldadas a partir de determinadas modelos advindos do direito material, fazendo
com que a analise de seu transporte envolva mais complexidade do que o translado
das técnicas processuais de natureza geral, isto ¢, aquelas inseridas no procedimen-
to padréo, cujo mote de compatibilidade estara voltado provavelmente apenas ao
direito processual. As técnicas processuais gerais comumente permitirdo transfe-
réncias com embaragos menores, pois inseridas em procedimento padrdo, ambiente
em que ha presung¢do de direito material neutro, justamente para permitir que o pro-
cedimento modelo possa servir a mais hipdteses, ao revés do procedimento especial
em que o legislador faz limita¢des prévias, sendo que algumas das escolhas estar@o
guiadas pelo direito material”. (MAZZEI, Rodrigo Reis; GONCALVES, Tiago Fi-
gueiredo. Ensaio sobre o processo de execugdo e o cumprimento de sentenga como
bases de importagdo e exportagdo no transporte de técnicas processuais. In: ASSIS,
Araken de; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Processo de execugdo e cumprimento de
sentenga. Temas atuais e controvertidos. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2020. p.
27, os destaques ndo constam na versao original). Os autores voltam ao tema, com
a mesma propriedade, na pagina 32, quando esclarecem que “A partir de exemplos
de transportes de técnicas especiais, em que o exame de compatibilidade ¢ mais
complexo, ratifica-se a ideia ja antecipada de que aquelas postadas no procedimento
padrdo terdo mais facilidade no translado, pois sdo figuras com desenho de bai-
xa (sendo nula) influéncia de direito material. Na verdade, as técnicas processuais
de natureza padrdo sdo standards criados abstratamente para aplicagdo genérica
e, por isso, com proposital incompletude na legislagdo quanto ao seu campo de
incidéncia. De modo diferente, as técnicas processuais presentes no ambiente dos
procedimentos especiais poderdo ter a sua arquitetura forjada pelo direito material,
influenciando-as, inclusive com graus de intensidade. Isso significa que o transporte
das técnicas processuais previstas no procedimento padrdo ¢ muito mais fluido do
que ocorre com as técnicas processuais inseridas em procedimentos especiais, pois
estas se sujeitam a graus de especificidade a partir do direito material. Perceba-se,
no ponto, que a técnica de tutela provisoria do procedimento padrdo (art. 294 e
seguintes) para ser utilizada ndo reclama vinculagdo intima com o direito material
que ¢ fundamento da acdo, situagdo diversa do que ocorre na técnica de tutela pro-
visoria especial da posse (art. 562), que somente podera ser invocada se atrelada ao
direito material a que estd vinculada (posse de for¢a nova)” (os destaques também
ndo constam no texto original).
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-existentes ao litigio*.

Mais recentemente, porém, os processualistas comecaram
a rever a ideia de igualdade formal supostamente trazida pela legis-
lagdo, buscando, em verdadeiro giro hermenéutico-constitucional,
fundamentos para justificar a adogdo de técnicas, procedimentos e
artificios subjetivamente adequados ao vulneravel.

Julio Camargo de Azevedo®, em sua tese de dissertagdo do
mestrado intitulada “Tutela jurisdicional adequada as pessoas em si-
tuagdo de vulnerabilidade” conclui pela normatizag@o constitucional
do tema nas seguintes palavras:

Sdo fundamentos normativos da adequag@o da tutela jurisdicio-
nal a favor de individuos vulneraveis, a garantia fundamental
de inafastabilidade de jurisdigéo (art. 5°, XXXV), a protegdo e
a promocdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III,
da CF/1988; art. 8° do CPC/2015), a clausula constitucional an-
tidiscriminag@o (art. 3°, [V), os mandamentos de flexibilizago
contidos nos tratados internacionais de direitos humanos e as
100 regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em
Condigdes de Vulnerabilidade

Em ambito infraconstitucional, concepgdes de desigualda-

24 Apesar de serem situacdes completamente diferentes, ja que Rawls parte de
uma utopia baseada no véu da ignorancia, necessario fazer aqui uma breve remissao
a ideia de posicdo original para Rawls. Segundo William Tito Schuman Marinho:
A posigao original ¢ apresentada como artificio hipotético e heuristico de repre-
sentagdo, verdadeiro experimento do pensamento, e a sua construcdo € analisada
segundo suas categorias proprias. Em linhas gerais, ¢ ela uma situacéo hipotética
de liberdade igual (definigdo) sobre o justo no status quo que, semelhante ao estado
de natureza do contrato social (fundamento filoso6fico), assegura que pessoas livres
e iguais (pressupostos), de forma racional, na condi¢@o de representantes dos cida-
ddos de uma sociedade bem-ordenada, sob um véu de ignorancia (caracteristica),
escolham certa concepgdo de justica, com a finalidade de chegar a um consenso
sobre os principios de justica para a regulag@o, na cooperacdo entre todos, da es-
trutura basica da sociedade (MARINHO, William Tito Schuman. 4 concepg¢do da
posicdo original na filosofia de John Rawls: Uma reconstrucao historico-filosofica
até A theory of justice. Dissertagdo apresentada ao Programa de Pos Graduagdo em
Filosofia, da Escola de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, da Universidade Fe-
deral de Sdo Paulo como requisito parcial para obtengao do titulo de Mestre em Fi-
losofia, 2013, disponivel em http://vml029.epm.br/bitstream/handle/11600/39318/
Publico-39318.pdf?sequence=1&isAllowed=y, aces-so em 20/12/2021)

25 AZEVEDO, Julio Camargo de. Tutela jurisdicional adequada as pessoas em
situagdo de vulnerabilidade. Universidade de Sao Paulo: Sao Paulo, 2019. Disponi-
vel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-24072020-153708/
pt-br.php, acesso em 22/12/21.
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des materiais sdo pontualmente estabelecidas pelo legislador, como
em dispositivos do Codigo de Defesa do Consumir (lei n°. 8.078/90,
sendo expressamente destacada, por exemplo, no art. 4°, I, do referi-
do Codigo), do Estatuto do Idoso (lei n°. 10.741/03), da Lei Maria da
Penha (lei n°. 11.340/06), do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(lei n°. 8.069/90), do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (lei n°.
13.146/15), da lei de Migragao (lei n°. 13.445/15), etc. Assim como
corpos celestes gravitando ao redor do sol, criou-se um conjunto de
Codigos independentes que tratam, a sua maneira, do seu vulnera-
vel, com fundamento constitucional.

Especificamente em relacdo a legislagdo processual, os co-
digos timidamente reconheciam o fato de que muitos dos envolvidos
em um processo ndo possuem, faticamente, economicamente, etc.,
0s mesmos poderes e capacidades na sociedade, trazendo algumas
tentativas de renivelamento das partes e intervenientes.

Ainda na égide do Codex processual de 1973, algumas téc-
nicas j& eram previstas para minimizar o descompasso de poder
existente entre os litigantes. Abaixo, citamos algumas em ordem
topografica:

Alein® 11.280/06 inseriu o paragrafo tnico no art. 112 pre-
vendo que a nulidade da clausula de elei¢do de foro, em contrato
de adesdo, poderia ser declarada de oficio pelo juiz, garantindo que
o contratante vulneravel pudesse participar de forma adequada do
processo;

O art. 302, paragrafo tnico, em sua redagdo original, esta-
belecia a desnecessidade de impugnacgao especifica dos fatos conti-
dos na petigdo inicial para o curador especial, permitindo que o réu
auséncia (juridicamente vulneravel) possa se defender, ainda que de
forma ficta, evitando a presun¢ao de veracidade do alegado pelo au-
tor;

Estabeleciam os art. 982, §2°, e art. 1.124-A, §3°, que alguns
atos, como a “escritura e demais atos notariais”, deveriam ser gratui-
tos aos pobres, permitindo um tratamento paritario entre aqueles que
ndo tem condigdes de pagar as custas e taxas de tal ato, com aqueles
que, por seu poderio econdmico, conseguem fazé-lo.

O novo CPC, por outro lado — mantendo e fazendo evoluir
varias das adaptacdes do CPC anterior —, traz uma gama de pre-
visdes modernas e inovadoras de técnicas processuais passiveis de
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beneficiar o vulneravel. Abaixo, destacamos algumas de maior evi-
déncia:

Adaptagdo subjetiva de prazos processuais ou ordem de pro-
dugdo de provas, consoante art. 139, VI, que garante, por exemplo,
a possibilidade de exercicio do contraditério por pessoa vulneravel
que precisa de maior prazo para contestar uma agdo ou o adianta-
mento na realizagdo de uma prova — durante um processo regular
— para pessoa em risco de vida;

Distribui¢do dindmica do 6nus das provas, prevista no art.
373, §1°, que autoriza a mudanca de regra geral do 6nus de produgio
das provas pelo autor em situagdes de vulnerabilidade, como em
alguns casos de relagdes trabalhistas;

A previsdo de realizacdo de atos jurisdicionais em locais
diversos do forum, conforme autorizagao do art. 751, §1°, permitin-
do que uma pessoa com deficiéncia, por exemplo, seja ouvida sem
necessidade de deslocamento as institui¢des proprias do sistema de
Justiga;

Destaca-se dessas técnicas também a positivagdo na legis-
lagdo-processual de disposigdes relativas ao prazo em dobro da De-
fensoria Publica, a necessidade de sua intimagéo pessoal do Defen-
sor Publico e a possibilidade de se determinar a intimagao da parte
para atender a determinada providéncia que s6 possa ser por ela rea-
lizada; garantias de protecao ao juridicamente vulneravel que ¢ de-
fendido pela referida institui¢@o (art. 186 e seus paragrafos 1° e 2°)%.

Considerando tais exemplos, faremos abaixo a correlacao
entre a férmula proposta por Rawls e quais premissas tedricas de tal
autor podem ser compreendidas como idealizadoras dessas técnicas
compensatorias.

4 CONCEITO DE VULNERAVEL. UM PROCESSO
SUBJETIVAMENTE ADEQUADO AO JURIDICAMEN-
TE VULNERAVEL COMO APROXIMACAO DA TEO-

26 Art. 186. A Defensoria Publica gozard de prazo em dobro para todas as suas
manifestagdes processuais.

§ 1° O prazo tem inicio com a intimacao pessoal do defensor publico, nos termos
do art. 183, § 1°. § 2° A requerimento da Defensoria Publica, o juiz determinara a
intimagao pessoal da parte patrocinada quando o ato processual depender de provi-
déncia ou informagdo que somente por ela possa ser realizada ou prestada.
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RIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS. A ADAPTACAO
PROCESSUAL-CONSTITUCIONAL NECESSARIA A
JUSTICA ENQUANTO EQUIDADE (DISTRIBUTIVA).

Contando com a contribui¢do da Associagdo Iberoamerica-
na de Ministérios Publicos, da Associacao Interamericana de Defen-
sorias Publicas, da Federagao Iberoamericana de Ombudsman, da
Unido Iberoamericana de Colégios e Associagdes de Advogados, a
14* (décima quarta) Conferéncia Judicial Ibero-Americana®’ definiu
vulnerdvel da seguinte forma:

Consideram-se em condic¢do de vulnerabilidade aquelas pessoas
que, por razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou
por circunstancias sociais, economicas, étnicas e/ou culturais,
encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude
perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo orde-
namento juridico.

Poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as
seguintes: a idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades
indigenas ou a minorias, a vitimizago, a migrac@o e o deslo-
camento interno, a pobreza, o género e a privagdo de liberdade.
A concreta determinagdo das pessoas em condic@o de vulnera-
bilidade em cada pais dependera das suas caracteristicas espe-
cificas, ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento social e
econdémico.

Pelo seu alcance, essa € a definicdo mais completa do termo
dentre as pesquisas ora realizadas® e ¢ a partir dela que se buscara
um possivel alinhamento da Justica distributiva de Rawls para esses
vulneraveis no &mbito processual civil®,

27 CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, XIV, 2008, Brasilia.
Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em condi¢ao de vulnerabili-
dade. Brasilia: Associagdo Nacional das Defensoras ¢ Defensores Publicos, 2008.
Disponivel em: https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-
-reduzida.pdf. Acesso em 21/12/2021.

28  Para uma adequada compreensdo da teoria critica do reconhecimento, cf.
MATTOS, Patricia de Castro. 4 sociologia politica do reconhecimento. As con-
tribui¢des de Charles Taylor, Axel Honneth e Nancy Fraser. Sdo Paulo: nnablume,
2006

29  E necessario estabelecer toda a abrangéncia semantica do termo “necessitado”
(previsto no caput do art. 134 da CF/88, por exemplo) que, para os fins do presente
trabalho, compreenderd o juridicamente vulneravel o economicamente vulneravel,
e, enfim, varios outros hipossuficientes processuais.
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Feito tal registro, parece evidente que uma adequagao pro-
cedimental de forma a permitir maior igualdade (material) de trata-
mento entre as partes envolvidas em um processo judicial garantira
uma decisdo final mais suscetivel de ser adequadamente influencia-
da (principio do contraditdrio reciproco) pelos envolvidos.

Isto ¢é, somente através de técnicas (i) de renivelamento
paritario, (ii) para garantia de acesso a justica, (iii) para garantia
de exercicio do contraditorio, (iv) para participagdo processual de
forma adequada — além de varias outras ndo passiveis de previsdo
exaustiva —, é que se podera tentar devolver ao vulneravel as condi-
¢Oes adequadas para litigar de forma menos injusta em um processo.

Aqui ¢ que entra o raciocinio de John Rawls*’. Tais técnicas
devem objetivar “que as desigualdades existentes devam efetiva-
mente beneficiar os menos favorecidos. Caso contrario, as desigual-
dades nao sdo permissiveis”. No mesmo sentido, Alcino Eduardo
Bonella®! defende que “Rawls exige que haja beneficios para os me-
nos favorecidos de maneira que o mecanismo social funcione para o
bem de todos e em especial para o bem dos desfavorecidos”.

Rawls* volta ao tema em seu Justica e Democracia, nova-
mente sustentando que “é claro que os principios primeiros da teo-
ria da justica como equidade ndo convém a uma teoria geral desse
género. Seus principios requerem [...] que a estrutura bésica esta-
beleca certas liberdades basicas iguais para todos e garanta que as
desigualdades econdmicas e sociais conduzam para a maior vanta-
gem dos mais desfavorecidos, no &mbito de uma justa igualdade das
oportunidades [...]".

E, por fim, correlacionando essa “nao diferenga” a liberda-
de, no proéprio Liberalismo Politico®, Rawls estabelece que:

a) a garantia do valor equitativo das liberdades politicas, de
modo que ndo se tornem puramente formais; b) igualdade equi-
tativa (e, de novo, ndo meramente formal) de oportunidades;
e ¢) o denominado principio de diferenca, segundo o qual as

30 RAWLS, John. Justica como eqiiidade: uma reformulacdo. Tradugdo de Clau-
dia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 90/91.

31 BONELLA, Alcino Eduardo. Liberalismo politico igualitdrio. Dissertatio, v.
34, p. 231-252, 2011. Disponivel em: https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.
php/dissertatio/article/view/8703. Acesso em 22/12/21.

32 RAWLS, John. Justica e democracia. Tradugdo: Irene A. Paternot. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 7-8:

33  RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 07.
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desigualdades sociais e econdmicas associadas a cargos e posi-
¢oes devem ser ajustadas de tal modo que, seja qual for o nivel
dessas desigualdades, grande ou pequeno, devem redundar no
maior beneficio possivel para os membros menos privilegiados
da sociedade.

Ora, se a utilizacdo de técnicas processuais para adequada
tutela dos vulneraveis redunda em um beneficio maior para a so-
ciedade — ja que permite ao magistrado trazer um resultado mais
justo ao processo —, entdo € possivel que a linha mestra de Justica
distributiva de Rawls seja sempre utilizada como parametro para um
processo subjetivamente adaptado.

Na concluso de seu primoroso “A tutela do vulneravel no
processo adversarial”, o Prof. Patrick Souto®* leciona que:

Nao se pode admitir que vitdrias e derrotas sejam determina-
das pela fragilidade da parte. Caso contrario, a vulnerabilidade
processual seria capaz de comprometer a propria legitimidade
da jurisdig@o.

O Cédigo de Processo Civil ndo se mostra indiferente a essas
preocupacgdes. As técnicas processuais aqui tratadas, inspiradas
naqueles principios fundamentais, com destaque para a questdo
da gratuidade de justiga, Defensoria Publica, regras de fixagdo
de competéncia, deveres do juiz na condugdo do processo e dis-
tribui¢ao dindmica das cargas probatorias, sdo importantes, mas
ndo suficientes para garantir uma relag@o processual adequada
ao vulneravel e, de tal sorte, atender os preceitos do formalis-
mo-valorativo.

[...]

O retorno a retérica como caminho para solugdo dos proble-
mas da vulnerabilidade processual identificados in concreto
viabiliza a flexibilizagdo procedimental na medida certa. Essa
¢ a tonica firmada pela juridicidade no processo e que orienta
a tutela do vulneravel, promovendo o acesso adequado a jus-
tiga por meio de técnicas capazes de adequar o procedimento
as limitagdes subjetivas dos sujeitos parciais da relagdo, nio
apenas, como de costume, ao direito material em disputa. Re-
clama-se, portanto, a consagragdo de verdadeiras técnicas pro-
cessuais afirmativas como medidas compensatorias da fragili-
dade da parte quanto ao exercicio de direitos e prerrogativas

34  SOUTO, Patrick. 4 tutela do vulneravel no processo adversarial: técnicas do
coédigo de processo civil e a adequada promogao de acesso a justica. Sdo Paulo/SP,
Dialética, 2021, p. 179-180.

82



Teorias da Justica na Pratica

processuais, medidas capazes de potencializar a participag@o do
vulneravel no procedimento e contribuir, sobremaneira, para o
adequado acesso a justiga.

Naturalmente, na divergéncia entre a liberdade e
a igualdade, o segundo pode reequilibrar eventuais dis-
formidades trazidas pelo primeiro®®, permitindo, em am-
bito processual, uma adequada redistribuicdo das for-
¢as e poderes processuais como modo de garantir que
o vulneravel ndo seja injusticado apenas por, faticamen-
te, comecgar — ou se encontrar durante o processo — em
uma posic¢ao inerentemente mais fragil por sua condigéo
hipossuficiente.
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As criticas de Otfried Hoffe

ao positivismo kelseniano

Ramon Henrique Santos Favero

1 INTRODUCAO

Desde Aristoteles, diversos foram os fildsofos que tentaram
explicar o conceito de justica e levantar sua utilidade para o direito
e para o estado. Aristoteles desenvolvendo seu conceito de “phro-
nesis” enquanto sabedoria pratica e de “dikaiosyné” decorrente da
racionalidade pratica exercida no contexto da polis; Sdo Tomas de
Aquino com sua “intentio” de agir racionalmente com base no que
identifica o fim, uma razao contemplativa do etéreo; também Hume,
cuja premissa era de que as agdes eram motivadas pela dor ou pra-
zer, com sua concepcao de justi¢a patrimonial, focada na proprieda-
de. Também Bentham, Stuart Mill e Kant se detiveram numa teoria
da justica e mesmo Kelsen, ao dizer que o direito ndo deixa de ser
valido por ser injusto.

Otfried Hoffe, filésofo e professor alemao, nascido em 12 de
setembro de 1943 ¢ ainda vivo, também se debrugou sobre o tema
da justica, nominando sua teoria de “Justica Politica”, que, como se
vera, pretende imputar um olhar moral sobre o direito e o estado.

Neste trabalho, busca-se analisar o conceito de justi¢a poli-
tica cunhado por Hoffe, as caracteristicas dessa teoria assim como
seus principais objetivos, colocando-a em posigdo intermediaria en-
tre o anarquismo e o positivismo juridico desenvolvido por Kelsen

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.
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em a Teoria Pura do Direito, detendo-nos nesse tultimo em razdo da
relevancia kelseniana para o ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, além de estudar conceitualmente alguns dos ins-
titutos criados ou utilizados por Hoffe, serdo analisadas algumas de
suas criticas a teoria positivista kelseniana, mormente no que tange
ao aparente amoralismo epistemologico — o que, em tese, poderia
contrariar a teoria de Hoffe — assim como a conceituagdo de direito
de Kelsen baseada na norma fundamental e a constitui¢cdo primeira.

O presente estudo entdo foi dividido em 2 capitulos para
melhor compreensao da problematica proposta.

No primeiro capitulo buscou-se analisar o conceito de jus-
tiga politica cunhado por Hoffe, os critérios utilizados por ele para
desenvolver sua teoria, assim como os objetivos que o levaram a
cunhé-la.

Ja no segundo capitulo nos deteremos ao estudo das criti-
cas de Hoffe ao positivismo kelseniano com base na sua Teoria da
Justica Politica e a auséncia ou ndo de uma visdo moral na teoria de
Kelsen, e ao final encerraremos com consideragoes sobre o assunto.

2 A TEORIA DA JUSTICA POLITICA DE OTFRIED
HOFFE.

Hoffe inicia seu trabalho “Teoria da Justica Politica” trazen-
do a moral como uma forma de observagao da realidade, isto ¢, uma
camada que, sobreposta a um determinado objeto de estudo, podera,
assim, gerar conclusdes diferentes da originalmente esperada.

Ao discutir as institui¢des sociais sob a camada da moral, a
filosofia reabilita a ética do direito e do estado, situagdo esta inova-
dora, ja que ndo ha familiaridade entre politica e moral.

Assim, Hoffe busca critérios para desenvolver sua teoria da
justica politica, por meio de um objetivo triplo: a) discussdo com o
positivismo juridico, sob o argumento principal de que a ideia de
justica ¢ irrenunciavel, de modo que a ordem positivista ndo pode
dispensar uma camada elementar de justica; b) discussdo com o
anarquismo filosofico, fundando sua critica na dicotomia existente
nesse tipo de ordem de direito e de estado, em que, apesar de restri-
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tora da liberdade de todos, se torna legitima em nome da liberdade;
¢) e ainda entende pela necessidade de principios de justica, que
vao além da pura definigdo juridica, sendo insuficiente o conceito de
justica sé por estar legalmente previsto.

A justificativa atual da existéncia desse triplo objetivo de-
corre do antagonismo entre socialismo e liberalismo que, segundo
Hoffe, “ja ndo convence mais”, vez que ndo se sustenta uma outra
ordem por si sO.

Dai, a ética do direito e do estado que levanta esse questio-
namento se estabelece como uma filosofia além da tradicional alter-
nativa “liberalismo econdmico ou socialismo”, de modo que, com
o tempo, qualquer forma de dominagdo que contradiz principios de
justica basilares se torna desacredita.

Tais principios de justica se podem vem violados em 3 for-
mas de dominagdo: a) quem apenas fala de direitos a liberdade e de
direitos democraticos de cooperagdo, mas nao os converte em reali-
dade; b) quem age contra o principio fundamental da justica politica
procedimental, ou seja, quem, em vez da divisdo de poderes e de
pluralismo politico, cultiva uma concentragio sem igual de for¢a; c)
quem atribui aos dominadores privilégios extremos.

Também quem levanta 6bices a uma ordem econémica mais
eficiente viola o principio de justica, porque a ordem ineficiente so-
mente se consegue impor contra a vontade dos envolvidos, porque
impde aqueles que afirma servir (operariado) muito mais esforco e
carga que os necessarios sob condi¢des economicamente mais efi-
cientes e, por ultimo, porque expde a populacdo a um perigo que,
gracas a sua forca de trabalho e riqueza em recursos naturais, seria
evitavel: a ameaga de pobreza e até de fome.

Hoffe defende, assim, que a justiga politica seria um meio
a intersubjetividade, a uma camada que é tanto de natureza trans-
cendental, como possui natureza de troca, ao que nomina de “troca
transcendental”.

Ao cunhar esse conceito, Hoffe entende que os principios de
justica politica sdo pressupostos necessarios de juizos prévios ina-
tos.

Para SANTOS?, interpretando a justi¢a politica de Hoffe,

2 SANTOS, R. DOS. Troca Transcendental, justica e direitos humanos em
Otfried Hoffe. Veritas (Porto Alegre), v. 56, n. 1, 30 abr. 2011.
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entende que o conceito de justica pode ser entendido como uma tro-
ca (Gerechtigkeit als Tausch); ndo uma troca de carater mercan-
til, mas uma troca transcendental (transzendentaler Tausch), sendo
transcendentais os interesses que os sujeitos agentes tem e que lhes
proporcionam condigdes gerais para que eles ajam do modo como
eles queiram agir.

Assim, com o auxilio da ideia de justiga politica é possivel
distinguir formas legitimas e ndo-legitimas de direito e de estado,
posto que a justica politica de Hoffe € um conceito fundamental para
uma critica ética de direito e de estado, critica essa necessaria a le-
gitimagdo e limitagdo do direito e do estado, ja que as relagdes de
direito e de estado ndo sdo avaliadas e desprezadas, mas sim redi-
mensionadas.

Exemplificando a critica filoséfica de Hoffe como necessi-
dade de legitimacao e limitagdo do direito e do estado, cita-se o esta-
do inexpugnavel previsto no Leviatd de Hobbes, em que sdo nitidos
os tragos ameacadores decorrentes da dominagdo do soberano de-
corrente de uma coercibilidade exacerbada, do que se extrai a ideia
da “carta branca” para um estado onipotente ¢ absolutista.

Exsurge assim a necessidade de criticas do direito e do esta-
do sob a expressdo justica politica com o objetivo de criticar a ética
da dominacdo, a fim de se examinar: a) condi¢des e critérios de uma
dominacdo justa; b) realizar a contraposi¢ao entre as formas justas
e injustas de dominacdo; c) e demarcar os limites dessa dominagdo
com argumentos éticos.

Contudo, segundo critica Hoffe, os grandes filésofos deixa-
ram de se dedicar primariamente as questdes de direito e do estado,
debrucando-se somente de forma secundaria a tais questdes e, mes-
mo assim, ndo incluiam impulsos éticos em suas teorias. Em razao
desse quadro, a analise das questdes de direito e do estado ficaram
sob estudo quase que exclusivo dos juristas.

Na visdo de Hoffe, essa situagdo de pouco estudo filoséfico
do direito e do estado acarretou numa dupla perda: perdeu-se a ética
do direito e do estado e além disso a perspectiva da justica e, por
decorréncia, a critica discursiva da dominagao.

Visando suprimir tais perdas e também reconciliar tanto a
filosofia com a teoria do direito e do estado quanto reconciliar am-
bas com a ética, ¢ que Hoffe debrugou-se sobre o tema, analisando
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as questdes filosoficas relativas ao direito e ao estado e cunhando a
expressdo “justi¢a politica”.

Nesse sentido, Hoffe reconhece que John Rawls trouxe con-
tribui¢des significativas em “A Teoria da Justica” para a discussdo
cientifico-filosofica da justi¢a e define tais contribui¢cdes como in-
terdisciplinares, ao passo em que se servem de meios de argumenta-
¢d0 modernos, ficando livre de tons ilicitos moralizadores e também
possui uma dimensao historica profunda, posto que langa mao do
didlogo com importantes filésofos do direito e do estado, entre os
quais Hobbes, Locke, Rousseau ¢ Kant, trazendo nova vida a ideia
de contrato social.

Mas mesmo essa nova discussdo abriga aspectos problema-
ticos, ja que ausente qualquer andlise acerca das razdes que condu-
ziram a dupla perda e a extingdo do discurso tradicional.

Hoffe defende que a ideia de dominagao justa que impera no
discurso tradicional € substituida pela ideia da liberdade de domina-
¢do e que tanto o positivismo do direito quanto o anarquismo pdem
em duvida o sentido e a possibilidade de um discurso sobre a justica.

Para ele, um discurso da justica se compreende certamente
por si mesmo, pois ¢ pensamento-guia da época: direitos humanos,
liberdade quanto a poderes estranhos, exigéncia de maior partici-
pacdo da sociedade, igualdade das mulheres etc., tudo isso tem a
ideia de justica por tras. E a ideia de “justica politica” que pode ser
expressa ou tcita.

Assim também entende SANTOS?, para quem, ao analisar
o conceito de troca transcendental cunhado por Hoffe, os direitos
humanos estio intrinsecamente relacionados ao conceito de justica.

Hoffe explica que o positivismo complexo — presente na
ordem juridica e estatal moderna, que pressupde uma ampla rede
de regras, instancias e poderes exclusivamente positivos — fez com
que ndo houvesse mais sentido apelar a uma instancia critica supra-
positiva, tornando-se utopia a perspectiva da justica na sociedade
moderna.

Para ele, o positivismo ¢ uma forma de ceticismo contra a
ética do direito e do estado, enquanto a justiga politica € o ponto de
vista moral em face do direito e do estado.

3 SANTOS, R. DOS. Troca Transcendental, justiga e direitos humanos
em Otfried Hoffe. Veritas: Porto Alegre, v. 56, n. 1, 30 abr. 2011.
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Entende, contudo, ser necessario um redimensionamento do
discurso da justica ao dispor que toda ordem politica, mesmo uma
inteiramente justa, contém mandamentos e proibi¢cdes que limitam
a liberdade dos cidaddos com coer¢do e, entdo, com ameaga de san-
¢oes.

A critica fundada no redimensionamento do discurso da jus-
tica deve rejeitar dominagdes e entidades juridicas ou estatais que
defendam a liberdade de dominacio.

Dai a dupla faceta decorrente da critica ética ao direito e ao
estado: primeiro, ir contra o positivismo juridico exacerbado, aético,
e, com o suporte dessa mesma ética, limitar as reagdes de direito e
de estado contra o anarquismo.

Para Hoffe, a tese do positivismo rigoroso consiste na carta
branca a entidade do direito e do estado para legislar conforme lhe
aprouver. A antinomia esta no modo absoluto de posi¢cdo e negacao,
em contradicdo com a pura legitimacao e a completa limitagao.

E como superar essa antinomia? Por meio de uma posi¢do
de mediagdo, que va contra o rigorosismo positivista — sem abrir
mao, por 6bvio, do direito e do estado — e, por outro lado, também
critique o anarquismo, sem conferir ao direito e ao estado poder ab-
soluto.

Quem faz as vezes dessa posicdo intermedidria € a justica
politica de Hoffe, ora autorizando, ora limitando o poder do direito
e do estado, enfim, lhe conferindo legitimidade ética, uma vez que
legitimo sera somente o estado em que impera a justica.

JEVEAUX *, debrugando-se sobre a justiga politica de Ho-
ffe, explica quais sdo seus objetivos, seja enquanto teoria, seja en-
quanto filosofia:

“Enquanto teoria, a justi¢a politica se propde aos seguintes ob-
jetivos: 1) a ideia de justica ¢ irrenunciavel (diversamente do
positivismo); 2) a ordem juridica estatal limita a liberdade, mas
¢ ela mesma que legitima essa limitagao; 3) essa restri¢do legiti-
ma a liberdade est4 presente em principios de justi¢a. Enquanto
filosofia, a justica politica se propde a: 1) superar o dogmatismo
politico (justificacdo inquestionada do direito e do estado no

4  JEVEAUX, Geovany Cardoso. Acesso formal e material a justi¢a e acesso a
Jjustica formal e material. Vitoria: Edufes, 2021, p. 73. Disponivel em http://reposi-
torio.ufes.br/handle/10/11794. Acesso em 21. dez. 2021.
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positivismo) e o ceticismo politico (recusa do positivismo sem
compromisso com uma recusa ao poder absoluto do direito e
do estado); 2) discutir a legitimidade ética da coer¢io (HOFFE,
1991, p. 11; 22; 27)”.

Como visto, a justi¢a politica € o instituto que serve de me-
diacdo ao positivismo exacerbado e ao anarquismo total, impingin-
do-lhes uma visdo ético-moral, mormente quanto ao dogmatismo
politico positivista. E € com base nesse instituto que Hoffe passa a
fundamentar suas criticas ao positivismo juridico.

3 CRITICAS DE HOFFE AO POSITIVISMO KELSE-
NIANO

Em sua obra “Justica Politica” Hoffe deixa claro que, da du-
pla objecao existente contra a ideia da justiga politica desenvolvida
por ele, a mais profunda ¢ a que se levanta do positivismo; mais
ainda do que a objecdo anarquista.

Isso porque o positivismo € heterogéneo, ou seja, se apre-
senta por meio de ramifica¢des de pontos de vistas teéricos do direi-
to e do estado.

No que tange a critica positivista sob o enfoque da justica
politica, sdo especialmente relevantes 5 formas de positivismo: a)
positivismo como relativismo do carater ético-juridico; b) positivis-
mo como critica ao direito natural; ¢) positivismo como teoria de
uma ciéncia juridica autdbnoma; d) positivismo tedrico-juridico; e)
positivismo como uma teoria social historico da modernidade.

Para fins de corte metodoldgico, serdo averiguadas adiante
as criticas tecidas por Otfried Hoffe ao positivismo desenvolvido
por Kelsen, embora Hoffe tenha também se detido em criticas ao
jusnaturalismo

Hoffe inicia suas criticas argumentando que seria facil con-
siderar o positivismo como uma direta negacdo da justica, talvez até
mesmo concebendo-o como um amoralismo que ficaria indiferente
em casos injustos.

Contudo, aponta que diversos filosofos, mesmo se conside-
rando positivistas, também fazem ressalvas ao seu proprio pensa-
mento.
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Entre eles, encontra-se Hart, que confessa ser adepto a prin-
cipios de justica e até mesmo a um direito natural minimo, o que, em
tese, seria antagonico ao ideal positivista defendido por Hart. Tam-
bém Hobbes que, ao desenvolver leis naturais aliadas ao principio
do bem comum, serve a fundamentagdo moral e valora¢do concreta
da ordem do direito e do estado. Bentham e Austin, por sua vez,
defendem também uma critica suprapositivas do direito do estado.

Kelsen, nas palavras de Hoffe, rejeita claramente a perspec-
tiva da justi¢a e o pensamento jusnaturalista.

E isso ocorre porque em sua obra Teoria Pura do Direito
assim disserta Kelsen’:

A pretensdo de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica, sob
o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas signi-
fica que, quando uma ordem juridica ¢ valorada como moral ou
imoral, justa ou injusta, isso traduz a relac@o entre a ordem ju-
ridica e um dos varios sistemas de Moral, e ndo a relagdo entre
aquela e “a” Moral. Desta forma, ¢ enunciado um juizo de valor
relativo e ndo um juizo de valor absoluto. Ora, isso significa
que a validade de uma ordem juridica positiva ¢ independente
de sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de
Moral.

Hoffe entdo levanta a necessidade de se indagar se o amo-
ralismo politico faz parte ou ndo do cerne do positivo juridico, pois,
se fizer, talvez o positivismo juridico seja um mito, uma invengao de
filosofos da justica que procuram adversarios facilmente refutaveis.

E, para que ndo se torne um simples mito, Hoffe concebe ser
necessario que o positivismo desenvolva um conceito de direito e
também de estado que ndo deixe lacunas para a justica, pois somente
assim teria algum valor tedrico-juridico.

Diversos positivistas criaram seus proprios conceitos de di-
reito € em sua maioria a “justi¢a” sequer foi considerada. Hobbes,
por exemplo, entendia que o direito é a ordem do soberano; Hart
considerava o direito como fato empirico, Schuman defendia uma
institucionalizag¢do do aleatério das mudancas do direito, e Kelsen
entendia que qualquer contetido poderia ser direito.

5  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Tradutor Jodo Baptista
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 75-76.
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Hoffet entende que:

[...] tais conceitos de direito livres de justica somente sdo me-
recedores de critica quando ndo adequados e quando se pode
mostrar que faz parte do direito e mesmo da defini¢do dele um
elemento de justica, e que, portanto, um conceito do direito ¢
sistematicamente insuficiente quando definido inteiramente
sem o elemento da justica.

Dentre os positivistas citados, foi Kelsen quem primeiro re-
conheceu a necessidade de especializagdo de uma ciéncia do direito,
tanto que em sua obra Teoria Pura do Direito converteu a ciéncia po-
sitiva do direito numa ciéncia dogmatica juridica, compreendendo
uma ciéncia totalmente livre de elementos ndo juridico-positivistas.

Sendo assim, a justi¢a ficou de fora do discurso cientifico
de Kelsen, ndo fazendo parte das condi¢des de validade do direito
positivo.

Hoffe critica o “positivismo juridico como empirismo ju-
ridico” kelseniano. Para essa corrente, os enunciados normativos
— que para Hoffe sdo enunciados de justi¢a — sdo considerados néo-
cientificos, ja que se somente se preocupam cientificamente com as
proposig¢oes juridicas de carater empirico.

Hoffe’, se debrucando sobre o positivismo juridico enquanto
empirismo juridico, defende que as ciéncias do direito somente sdo
possiveis como ciéncias do direito em vigor ou entdo como teorias
do direito puramente analiticas.

E prossegue dizendo que o principal representante desse
empirismo juridico ¢ Hans Kelsen, a quem diz defender um posi-
tivismo que “epistemologicamente se converte num emotivismo
ético-juridico ou ndo-cognitivismo, que considera a justica como
absolutamente incognoscivel”.

Hoffe® conclui ser radical a rejei¢do de Kelsen a qualquer
teoria da justica:

A rejeicao de Kelsen de qualquer teoria da justica se situa, de

6  HOFFE, Otfried. Justica politica. Fundamentagdo de Uma Filosofia Critica do
Direito ¢ do Estado. Petropolis: Vozes, 1991, pp. 95p

7  HOFFE, Otfried. Justica Politica. Fundamentagao de uma filosofia critica do
direito e do estado. Petropolis: Vozes, 1991, pp. 99.

8  HOFFE, Otfried. Justica politica. fundamentagao de uma filosofia critica do
direito e do estado. Petropolis: Vozes, 1991, pp. 100.
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maneira singular, na tradi¢do de um filésofo que conhece um
conceito moral de direito (natural) e o desenvolve com de-
talhes: Kant. Mas Kelsen ¢ marcado por aquela tradigdo do
neokantismo cujo pathos cientifico ndo tem mais lugar para o
conceito de direito (natural) moral de Kant.

Kelsen, segundo a visdo de Hoffe, teria empreendido uma
verdadeira mudanga no discurso de fundamentag¢do do direito, ao
ndo se interessar pela “Teoria Pura do Direito” em si, mas sim em
sua esséncia comum. Em concomitancia com Kant, Kelsen busca
principios imutaveis, mas, segundo afirma Hoffe, tais principios sdo
essencialmente diferentes, na medida em que, enquanto para Kant se
referem a legitimidade do direito positivo, Kelsen se interessa pelo
valor positivo.

Hoffe® prossegue sua critica ao positivismo juridico empi-
rista de Kelsen aduzindo que:

Kelsen ndo vai ao ponto de dizer que ndo existe justica. Mas,
como representante de uma “doutrina realista do direito”, ele vé
que “de fato existem muitas normas da justi¢a diferentes entre
si” e como representante de um rigoroso empirismo juridico,
ele ndo realiza, entre as diversas normas, uma escolha objeti-
vamente fundada.

Assim, Hoffe define a resposta de Kelsen como relativista e
decisionista, no sentido de que cada um deve fazer a escolha e que
nenhum outro, nem Deus, nem a natureza e tampouco a razao como
autoridade objetiva, poderia assumir tal escolha.

Inobstante, embora tenhamos visto que, para Kelsen, qual-
quer conteudo poderia ser direito, Hoffe faz uma interpretagdo am-
pliativa de tal expressdo, entendendo que o que Kelsen queria dizer
¢ que o conceito de direito por ele cunhado tornaria impossivel con-
cluir a partir de um determinado contetido que a respectiva pres-
cricdo coercitiva ndo teria carater juridico, pelo que Kelsen estaria
recusando a justica como definidora do direito, mas ndo a justica
normadora, j& que em diversas ordens juridicas existem principios
constitucionais que possuem significados de justi¢a, como os direi-
tos humanos e do cidadao.

9 HOFFE, Otfried. Justica politica. fandamentagio de uma filosofia critica do
direito e do estado. Petropolis: Vozes, 1991, pp. 101
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Hoffe critica ainda a ideia da norma fundamental positiva
criada por Kelsen, ja que, possuindo tal hierarquia de autorizagdes
uma série logica linear dedutiva, para a qual s6 existem 3 possibili-
dades argumentativas (regresso infinito, circulo légico e interrupgao
de procedimento) e com a constitui¢do historicamente primeira e a
norma fundamental, Kelsen evita o regresso e o circulo, mas cairia
na interrupc¢ao do procedimento, uma vez que a constitui¢do histo-
ricamente primeira de Kelsen ndo pode remeter-se a um mandato
superior — ela propria é o comeco de todos os mandatos -, € a norma
fundamental anterior ndo ajudaria a fechar a lacuna l6gico-argumen-
tativa.

A proibigdo interna por um bando de assassinos quanto ao
roubo e assassinato citada por Kelsen para exemplificar o elemento
substancial que, em tese, preencheria a lacuna l6gico-argumentativa
exposta anteriormente ¢ vista por Hoffe como um elemento de jus-
tiga, ja que representaria uma seguranca coletiva, distributivamente
vantajosa.

Assim, para Hoffe'*:

Na medida em que a seguranga coletiva ¢ produzida por qual-
quer entidade juridica, “como um todo”, ela atesta que a for-
magao de um convivio com forma de direito ¢ determinada por
uma concep¢ao minima de justica e esta concepgdo estd imune
ao relativismo ético-juridico afirmado por Kelsen.

Como visto, se a justica para Hoffe consiste nessa vantagem
distributiva, cai por terra o conceito de direito de Kelsen isento de
ideais de justiga, ja que essa vantagem distributiva faz parte ja do
conceito de uma ordem juridica e de estado, e ndo apenas faz parte
de seu principio moral, o bem comum.

4 CONCLUSAO

Por meio desta pesquisa pode-se concluir que a filosofia, ao
analisar a realidade sob com as lentes da moral, consegue reabilitar
a ética do direito e do estado, sendo justamente a teoria da Justica

10 HOFFE, Otfried. Justica Politica. fundamentagio de uma filosofia critica do
direito e do estado. Petropolis: Vozes, 1991, pp. 132.
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Politica cunhada por Hoffe.

A referida teoria, por sua vez, tem um objetivo triplo. Pri-
meiro buscar discutir com o positivismo juridico, argumentando de
que a ideia de justiga ¢ irrenunciavel, devendo haver na ordem po-
sitiva uma camada elementar de justica. Depois segue em discussao
com o anarquismo que, apesar de restritora da liberdade, se torna
legitima em nome da propria liberdade e, por ultimo, busca-se tam-
bém analisar principios de justi¢a que vao além da pura defini¢do
juridica.

Além disso, Hoffe entende ser necessario a retomada de tal
discussdo, em razdo de que os grandes filésofos simplesmente para-
ram de se dedicar primariamente as questoes de direito ¢ de estado,
sem incluir, assim, a ética em suas teorias, o que causou uma dupla
perda: perdeu-se a ética do direito e do estado e também a perspec-
tiva de justica. Tais perdas podem ser reparadas por meio da Justica
Politica.

Uma dessas teorias que, supostamente, ndo incluiram a jus-
tiga no conceito de direito, é o positivismo de Hans Kelsen, ao qual
Hoffe se debruga e tece algumas criticas.

A primeira dessas criticas € a de que Kelsen teria rejeitado
a perspectiva de justica e o pensamento jusnaturalista. Contudo, ao
analisar tal entendimento de Kelsen com mais vagar, Hoffe conclui
que Kelsen ndo chega a dizer que ndo existe justi¢a, mas que, como
existem diversas normas de justi¢a diferentes entre si, ele simples-
mente ndo faz uma escolha objetivamente fundada, o que para Hoffe
se trata de relativismo.

A segunda critica, que mais tem carater de interpretagdo
conceitual, € de que, apesar de Kelsen dizer que qualquer contetido
poderia ser direito, Hoffe amplia sua interpretacdo e entende que a
partir do conceito de direito kelseniano se pode entender que a justi-
¢a ndo esta realmente dentro do conceito de direito, mas existe como
justica formadora.

Ja a terceira critica é tecida em relagdo a ideia de norma
fundamental e constitui¢do primeira, no sentido de que a logica da
hierarquia de autorizagdes apresentaria lacuna logico-argumentativa
que so poderia ser fechada por meio de um elemento substancial
que - no exemplo dado por Kelsen - apresentaria de qualquer jeito a
natureza de elemento de justiga por representar uma vantagem dis-
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tributiva.

Portanto, se para Hoffe a justica consiste numa vantagem
distributiva, o conceito de direito de Kelsen isento de ideais de justi-
¢a cairia por terra. Assim, haveria espago para a moral e para a ética
mesmo dentro do positivismo juridico kelseniano.

Sao essas algumas das criticas de Hoffe ao positivismo kel-
seniano, sendo certo que ha muito mais a desbravar no que tange
aos contrapontos da Justica Politica com outras teorias do direito e
do estado.
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As agdes afirmativas no contexto
brasileiro a partir da justica

distributiva em aristételes

Rauner Ailton Batista Pereira>

1 INTRODUCAO

A vida em sociedade, entre os seres humanos, ¢ complexa,
demandando diversos acordos escritos ou ndo para se efetivar. Apre-
senta-se como um esquema necessario a sobrevivéncia da espécie,
desde os tempos mais primordios até a contemporaneidade, onde
para fortalecimento deste pacto ocorrem renuncias e solicitagdes.

Entretanto, cada pessoa possui caracteristicas proprias, se-
jam elas fisicas, psicologicas, de orientacdo sexual, religiosa, entre
outras. A partir disso, determinados grupos menores acabam por se
formar dentre de um grupo maior, por compatibilidade de tragos e
para que aqueles possam se desenvolver e crescer. Em muitos casos,
esse conjunto minoritario acaba sendo posto de lado, quando da pro-
tecdo de seus direitos.

Nesse contexto, as agdes afirmativas se apresentam como
um mecanismo de protecdo, por parte do Estado, para esses grupos
segregados da sociedade. Diante das suplicas de pessoas que sofrem
a marginaliza¢do por preconceito e se veem distante de ter uma vida
minimamente digna, cabendo a atuacdo estatal extinguir essa dife-

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.

2 Mestrando em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito San-
to. Pds-graduado em Direito Publico com Enfase em Gestao Publica pela Faculdade
Damasio. Graduado Bacharel em Direito pela Faculdade Castelo Branco. Advo-
gado (OAB/ES n. 27.785). E-mail: raunerbatista@hotmail.com. ORCID: https://
orcid.org/0000-0003-4316-792X.
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renciacao.

O presente trabalho busca analisar, na conjuntura brasileira,
as acOes afirmativas a partir da proposta de justi¢a distributiva de
Aristételes. O pensador, ainda na Grécia Antiga, tratou sobre a ideia
de justiga, dentro do contexto da polis, com o fim de que os cidadaos
alcancassem uma “vida boa”, tanto individualmente quanto coleti-
vamente.

Para tanto, o primeiro capitulo do trabalho busca compreen-
der a ideia de justica aristotélica. As virtudes a serem adquiridas
pelos cidadaos, no transcorrer de sua vida, eram o caminho para
ganhar notoriedade dentro da polis. Em consequéncia disto, a justica
distributiva era a responsavel de entregar as honrarias e os cargos de
responsabilidade.

O desenvolvimento da humanidade fez com que novas for-
mas de sociedade surgissem, logo a ideia de pdlis se tornou defa-
sada, bem como a visdo de justica aristotélica. No entanto, os en-
sinamentos do filésofo continuaram refletindo, em certo grau, nos
direitos e garantias das pessoas, a partir da ocorréncia de alguns
fatos historicos.

A proposta do segundo e terceiro capitulos ¢ compreender
o surgimento e amadurecimento dos direitos fundamentais, os quais
possuem dimensdes que ganham contornos e se desenvolvem junta-
mente com o contexto historico. A partir, especialmente, das Revo-
lugdes americana e francesa, a dignidade da pessoa humana ganhou
destaque e se propds a previsao expressa da defesa do ser humano e
seus direitos.

Dentre desses direitos, um principio fora de grande valia
para as propostas: o principio da igualdade. Novos contornos neces-
sitaram ser dados ao principio, haja vista a complexidade de socie-
dade que se mostrava, mas € perceptivel que o alicerce dele estava
calcado nos ensinamentos de Aristdteles.

Por fim, o ultimo capitulo examina as agdes afirmativas,
com enfoque na realidade brasileira. As desigualdades sociais esti-
veram presentes desde os primeiros momentos da nossa sociedade
e ainda se mostram bastante latentes, em diversos quadros sociais.
A Constitui¢ao Federal de 1988, nomeada “cidada”, possui diversas
previsdes com o objetivo de tornar o pais mais igualitario, porém
ela ainda ndo conseguiu alcangar o seu fim de forma satisfatoria, por
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diversos fatores.

Cabe, assim, a atividade estatal, em seus mais diversos es-
pectros, buscaram se aproximar dessa sociedade mais digna ¢ igua-
litaria idealizada, através das politicas publicas necessarias. Assim
sendo, o presente trabalho examina a importancia e a formagao das
acoOes afirmativas, tendo como base a compreensao aristotélica de
justica distributiva.

2 A JUSTICA DISTRIBUTIVA NA VISAO DE ARISTO-
TELES

A ideia de justica vem se desenvolvendo com o passar
dos anos e sua concepcdo ganha contornos influenciada por fato-
res sociais, individuais, economicos, legais, entre outros. Aristdte-
les foi um dos grandes pensadores que se preocupou em analisa-la,
pois a sua visdo de sociedade, nos moldes da pdlis, precisava de
justificadores, e entre eles estava o conceito de justica.

O bom cidadao, para assim ser compreendido, necessitava
de “ter o conhecimento ¢ a habilidade para governar ¢ para ser go-
vernado™. Além disso, o enquadramento nessa categoria ocorreria
apds adquirir as virtudes necessarias para tal, e essa obtencao se vi-
sualizaria com o desenvolvimento do ser humano, através do exame
dos estagios da vida.

Entre as virtudes particulares que se adquiriam durante o
crescimento estava a dikaiosyne, concebida como “o exercicio de
todas as virtudes por cada cidaddo em seus respectivos relaciona-
mentos com os outros cidadaos™.

Portanto, o proprio conceito de justi¢a, enquanto referéncia
a uma vida em sociedade determinava grande influéncia na préopria
implicacdo da politica dentro da pdlis, porquanto um de seus propd-
sitos ¢ possibilitar a seus integrantes a “vida boa’. Observava-se,
assim, a construcao de uma vida coletiva e melhor organizacao do

3 MAC’INTYRE, Alasdair. Justica de Quem? Qual Racionalidade? Sao Paulo:
Edigdes Loyola, 1991, p. 117.

4  MAC’INTYRE, 1991, p. 118.

5 SANDEL, Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2011, p. 241.
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Estado, para no final acarretar a realizagdo da felicidade individual®.

A fim de atingir esse relacionamento de forma saudavel e
correta, Aristoteles entendeu ser necessaria a analise das a¢des das
pessoas, dado que existiriam casos nos quais os atos realizados nao
se coadunariam com a boa vivéncia e necessitariam ser reavaliados
e corrigidos.

A partir deste ponto comegou a compreender a justiga, ini-
cialmente de uma forma mais geral, sendo “aquela disposicao de
carater que torna as pessoas propensas a fazer o que ¢ justo, que as
faz agir justamente e desejar o que € justo; € do mesmo modo, por
injusti¢a se entende a disposi¢do que as leva a agir injustamente e a
desejar o que ¢ injusto’’.

Faz-se necessario também analisar a justi¢a de modo indivi-
dual, como dito anteriormente, por meio da dikaiosyne, sendo parte
da justica absoluta, dizendo respeito a igualdade, no sentido de dar
a cada um o que lhe pertence®. Desta compreensio ¢ possivel partir
para uma divisdao de sentidos, pois a justica particular poderia ser
analisada em dois aspectos: a justica corretiva e a justica distribu-
tiva.

A justica corretiva é observada nas transac¢des entre indi-
viduos, tendo como precipuo papel o de reestabelecer o equilibrio
através da equalizacdo entre a perda e o ganho, em uma analise prio-
ritariamente geométrica’. Logo, possui “a fungdo de restaurar, na
medida do possivel a ordem justa que foi parcialmente destruida por
alguma agdo ou agoes injustas”.!

Tal exame pode ser realizado tanto em transacdes volun-
tarias quanto em transagdes involuntarias. As primeiras podem ser
vistas, por exemplo, em compras e vendas, empréstimos para uso,
locagdes, entre outros casos. Ja as tltimas podem ser observadas em
atos clandestinos como o furto, o adultério ou o falso testemunho, ou

6  ALVES, Rogério Pacheco. O conceito de justo em Aristoteles. In: Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, n. 55, jan/mar 2015, p. 194.

7  ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 4. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, V.
1.

8  BEZERRA, Deusamar Alves. A¢des afirmativas e o principio da igualdade.
Dissertagdo (Mestrado) - Lisboa: Universidade de Lisboa, 2016, p. 20.

9  AMORIM, Ana Paula Dezem. A justica em Aristoteles: Estudo sobre o carater
particular da justica aristotélica. In: Revista Eletrénica da Faculdade de Direito de
Franca. Franca: Faculdade de Direito de Franca, v. 4, n. 1, ano 2011, p. 80.

10  MAC’INTYRE, 1991, p. 118.
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em agdes violentas tal qual o sequestro, o homicidio ¢ a agressdo!!.

A justica distributiva, a seu turno, possui aplicagdo diversa
da anterior, ainda que aquela definisse a ordem a ser protegida por
esta'?. A sua implicacdo poderia, essencialmente, ser constatada “nas
distribui¢des de honras, de dinheiro ou das outras coisas que sdo
divididas entre aqueles que tém parte na constituigdo”'.

Diante dessa analise preliminar ¢ possivel depreender que
esta espécie tem como principais beneficiados aqueles os quais, por
direcionamento da constitui¢do da polis, efetuaram atividades, em
institui¢des publicas, com o objetivo de alcangar beneficios e deve-
rdo ser reconhecidos pela sociedade por tais feitos.

Ao contrario da justica corretiva, a regra na justica distribu-
tiva era a da “desigualdade para remunerar cada qual segundo seus
méritos, aos servigos desiguais, retribui¢do desigual”'*. O exame da
situagdo precisava levar em consideragdo a ocorréncia de situagdes
onde a decisdo final sera diversa para casos diversos, o que nao oca-
sionara revolta, pois existem critérios a serem observados.

Assim sendo, para a aplicagao da justica distributiva, com a
obediéncia do principio do merecimento, haveriam de ser observa-
dos duas condigdes: “deve haver algum projeto comum para a reali-
zagdo de cujos objetivos os que sdo considerados mais merecedores
contribuiram mais do que os que sdo considerados menos merecedo-
res; e deve haver uma visdo comum de como tais contribui¢des de-
vem ser medidas e como as recompensas devem ser classificadas™’.

Necessario salientar que tal visdo de justica distributiva
cabe a uma realidade fatica completamente diversa da contempora-
neidade, da qual a nogdo de Estado ¢ totalmente apartada da nogao
de cidade. Naquele contexto fatico, o cidadao era considerado como
integrante e parte da cidade'®. A atual concepcao de justiga distribu-
tiva possui contornos diversos, a tocar determinados cidaddos que
estdo em situagdo diversa da que ocorria na Grécia Antiga, a ser
melhor delineada no transcorrer do texto.

11 ARISTOTELES, V, 2.

12 MAC'INTYRE, 1991, p. 118.
13 ARISTOTELES, V, 2.

14 BEZERRA, 2016, p. 48.

15 MAC’INTYRE, 1991, p. 121.
16 AMORIM, 2011, p. 79.
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3 BREVE ANALISE A RESPEITO DOS DIREITO FUN-
DAMENTAIS

O desenvolvimento da espécie humana demanda a verifi-
cacdo de situagdes de forma mais pormenorizada, pois formas de
sociedade foram desenvolvidas com o fim de possibilitar a vida em
coletividade. Para tanto, uma minima defesa, por parte do Estado, de
requisicdes que se mostrariam essenciais se tornaram necessarias,
especialmente por conta de uma urbanizagdo e maior concentragao
populacional.

E de se destacar que no final do século XVIII, com
surgimento dos direitos individuais liberais, os termos “direitos
humanos” e “direitos fundamentais” ganharam destaque'’. Tais ex-
pressdes tratam de direitos ligados a valores de grande importan-
cia para a sociedade, em especial por buscarem o asseguramento ¢
promocdo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, ha de se
reconhecer uma semelhanca entre elas.

No entanto, a fim de determinar diferengas entre as concep-
¢oes, observa-se que os direitos humanos podem ser apreciados es-
pecialmente num plano abstrato, enquanto os direitos fundamentais
ultrapassaram um procedimento de positivacao!s.

Outra avaliacdo interessante, quanto aos direitos fundamen-
tais, é sobre as suas geragdes ou dimensdes. Além de uma cons-
tatacdo de conteudo, € possivel se ter uma compreensdo historica
de seu desenvolvimento e abrangéncia, a qual ainda permanece em
crescimento e observagao.

A primeira das aludidas dimensdes trata dos valores ligados
a liberdade, destacada pelas Revolugdes americana e francesa, no
século XVIII, em “postulados de abstengdo dos governantes, crian-
do obrigacdes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida
pessoal de cada individuo™". Interessante destacar que os direitos
individuais sdo reconhecidos como pré-existentes ao Estado, e ndo

17 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teorias do estado e da constitui¢do. Rio de
Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2015, p. 83.

18 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora JusPODIVM, 2016, p. 190.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direi-
to constitucional. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educagédo, 2018.
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como direitos dados pelo Estado as pessoas?.

A segunda dimensdo avanca a esfera do individuo e busca
tocar ao campo social, em vista de graves problemas sociais e eco-
ndmicos, os quais se desdobraram até o inicio do século XX. Diante
disso, urgiu a necessidade de o Estado se preocupar e ter sob sua tu-
tela o reconhecimento de direitos e prestagdes sociais, assim “abran-
ge, portanto, mais do que os direitos a prestacdes, nada obstante o
cunho ‘positivo’ possa ser considerado como o marco distintivo des-
ta nova fase na evolugdo dos direitos fundamentais™!, mas também
sdo de sua competéncia as liberdades sociais, como, por exemplo, 0
direito de greve e liberdade de sindicalizagdo®.

A partir da segunda metade do século XX, nova dimenséo
de direitos fundamentais se pode observar, ao se compreenderem a
protecdo aos direitos de grupos, paz internacional e meio ambiente?,
em vista de as nacdes desenvolvidas estarem se distanciando das
nagoes subdesenvolvidas.

Diante disso, os direitos, desta terceira dimensao, podem ser
caracterizados por uma titularidade difusa ou coletiva, pois a prote-
¢do se dara ndo do homem individualmente, mas a uma coletivida-
de*. A autenticidade desta ainda podera ser questionada, por conta
de a titularidade ser atribuida ao proprio Estado e a Nagdo, porém
a denominacdo destes direitos como de solidariedade ou fraterni-
dade?, exigem compromissos e tratamento até mesmo em escala
mundial para sua efetivagao.

Novos direitos podem ser considerados, visto o desenvolvi-
mento tecnologico e cientifico, assim, novas suplicas sociais surgem
e necessitam ser protegidas, e poderiam ser observadas através de
uma quarta dimensao que seria relacionada a propriedade genética®®.
Além disso, existe defesa para a existéncia de uma quinta dimensao
de direitos fundamentais que tratariam dos direitos virtuais?’ ou do

20 JEVEAUX, 2015, p. 75.

21 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Da-
niel. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2018.

22  SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2018.

23 JEVEAUX, 2015, p. 74.

24 MENDES, BRANCO, 2018.

25 SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2018.

26 JEVEAUX, 2015, p. 75.

27 JEVEAUX, 2015, p. 75.
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direito a paz?®, bem como surge proposta para o reconhecimento de
uma sexta dimensdo no tocante a defesa ao acesso a agua potavel®.

A segunda dimensao dos direitos fundamentais trouxe des-
taque para um principio, de relevancia para o desenvolvimento do
presente trabalho: o principio da igualdade. Uma vez este, como ja
delineado anteriormente, se ligar a reivindicagdes de justiga social,
nao exclusivamente a direitos de coletividades®’, sendo um dos prin-
cipios estruturantes do sistema constitucional global®'.

4 OBSERVACOES A RESPEITO DO PRINCIiPIO DA
IGUALDADE

Optando por ter como base as concepgdes de Aristoteles, €
possivel observar que a sua compreensdo de justica utiliza de pro-
porcdes proximas as matematicas. Entre os seus objetivos estdo o de
determinar como resolver questdes as quais tratariam dos atos in-
justos ou a medida para indicar o ponto onde as virtudes adquiridas
dariam direitos aos cargos e honrarias.

Ao se observar a justica distributiva aristotélica, e esta re-
gendo as relagdes entre as instituicdes publicas e os particulares, a
“desigualdade” seria uma das regras a serem analisadas. A cada indi-
viduo se remuneraria de acordo com os seus méritos, logo, servicos
desiguais gerariam retribui¢des desiguais®.

O conceito do principio da igualdade desenvolveu-se com a
evolugdo da sociedade chegando ao ponto de se ter uma divisdo. A
nocdo de igualdade formal ¢ caracteristica disso, porque a igualdade
perante a lei precisou se adequar para o estabelecimento de uma
proibi¢ao de tratamentos diferenciados®.

28 MASSON, 2016, p. 193.

29 SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2018.

30 MENDES, BRANCO, 2018.

31 SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2018.

32 BEZERRA, 2016, p. 48.

33 Conforme explicam SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2018: “Na sua pri-
meira fase de reconhecimento, como ja anunciado, correspondia a nog¢do de que
todos os homens sdo iguais, compreendida no sentido de uma igualdade absoluta
em termos juridicos, correspondendo ao direito de toda e qualquer pessoa estar
sujeita a0 mesmo tratamento previsto na lei, independentemente do contetido do
tratamento dispensado e das condigdes e circunstancias pessoais, razao pela qual,
nesta perspectiva, o principio da igualdade de certo modo correspondia a exigéncia
da generalidade e prevaléncia da lei, tipica do Estado constitucional de matriz libe-
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No entanto, com o transcurso do tempo, chegou-se a conclu-
sdo de que ndo bastava a igualdade formal, em razido de os manda-
mentos terem se tornado simples retorica, assim ocorria a mitigacao
da efetividade do principio da igualdade®.

Consistindo na efetivagdo da propria igualdade formal,
a reacdo fora a atribuicdo de um sentido material ao principio da
igualdade. Em um primeiro momento, sua compreensao proibe a
utilizag@o de critérios injustos e violadores da dignidade da pessoa
humana. A exigéncia de regras razoaveis e justas para tratamentos
desiguais alcanga um segundo momento. Por fim, numa tltima fase
caracteriza-se como dever de compensar as desigualdades sociais,
econdmicas e culturais existentes®.

Considerando o contexto brasileiro, a Constitui¢do Federal
de 1988, enquanto lei maior e norteadora de parametros para todas
as areas de analise do direito e da vida civil, determina, no caput de
seu artigo 5°, postulagdo relevante ao definir que todos sdo iguais pe-
rante a lei, independentemente de questdes as quais poderiam causar
diferenciagdo.

Contudo, a mingua dessa necessidade de parametros iguali-
tarios, se faz necessario assimilar que o principio da igualdade pos-
sui dimensodes a serem analisadas. A primeira delas se trata da sua
conceituagdo destacada, portanto, o igual necessita de ser tratado
igualmente, e ocorrendo diferenciagdo injustificada esta ¢ arbitraria.
A segunda dimensao determina haver tratamentos desiguais entre os
desiguais, assim, seguindo o mesmo tratamento da dimensao ante-
rior, havendo razdo suficiente para a diferenciag@o, se torna imperio-
so este tratamento*.

Atualmente, € necessario destacar a existéncia de uma di-
ferenciagdo quanto a discriminagdo de jure, tratando sobre o es-
tabelecimento de diferencas formais na propria legislagdo, e dis-
criminagdo de facto, a qual se refere sobre a propria aplicagdao da
discrimina¢io?’.

ral”.

34 CLEVE, Clémerson Merlin; RECK, Melina Breckenfield. A¢des afirmativas e
a efetivag@o do principio constitucional da igualdade. In: Revista A&C. Belo Hori-
zonte, Férum, n. 11, ano 2003, p. 29-30.

35 ARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2018.

36 BEZERRA, 2016, p. 29.

37 DE MELO, Moénica. O principio da igualdade a luz das a¢des afirmativas: O
enfoque da discriminacéo positiva. In: Revista de direito constitucional e interna-
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O equitativo ¢é a principal questdo da justi¢a, ao se analisar
a concepgdo aristotélica. Portanto a igualdade de justiga, partindo
de casos similares, proporia que houvesse tratamentos semelhantes.
Nos casos em que se apurasse situagdes onde ocorressem diferencas
de mérito, tratamento proporcional®®. Aristoteles, ainda na Grécia
Antiga, formulou a associa¢do entre justica e igualdade, a merecer
destaque até os tempos atuais.

Coube ao Estado, diante do desenvolvimento da sociedade
e com os seus clamores quanto a defesa de direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, com base unica no aspecto formal do
principio da igualdade, efetuar o tratamento desigual, comportamen-
to ao qual ndo poderia se furtar de executar®.

No Brasil, diante de todo o quadro de direitos sociais ex-
cluidos e menosprezados durante todo o desenvolvimento do pais,
teve na Constituicdo Federal de 1988 um resguardo mais efetivo
do principio da igualdade. Nao a toa a aludida Carta Constitucional
fora denominada “cidada”, ainda que até hoje tal ainda ndo tenha
atingido seu fim de forma satisfatéria, muito por conta da auséncia
de vontade politica de sua efetivagdo®.

Isto posto, restou ao Estado buscar meios para efetivar di-
reitos reclamados por determinados grupos da sociedade, os quais se
encontram previstos na Lei Maior, através de mecanismos estatais,
um destes sao as acdes afirmativas.

5 AIMPORTANCIA DAS ACOES AFIRMATIVAS

Os conclames sociais, observados os contextos de desenvol-
vimento histérico das sociedades, sdo notados especialmente a partir
da analise do inicio do século XX, como delineado alhures. A neces-
sidade da efetivagdo da igualdade material como um dos deveres do
Estado ¢ um dos motivos para o surgimento das agdes afirmativas,
uma vez que pela democracia é necessario haver a igualdade de con-

cional. Sao Paulo: RT, vol. 25, out-dez/1998.

38 MAC’INTYRE, 1991, p. 133.

39 CLEVE, RECK, 2003, p. 30. )

40 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Faria. Optica constitucional — A igualda-
de e as agdes afirmativas. In: Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capi-
tais. Sdo Paulo: RT, vol. 15, jan-mar/2002.
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digdes no exercicio dos direitos*!.

Ponderando a realidade da sociedade brasileira, apesar de
existirem os direitos e garantias fundamentais amplamente e exaus-
tivamente previstos na Constituicao Federal, é claro que existem di-
versos cenarios de discriminagdo a serem corrigidos. Logo, além do
proprio clamor social destes grupos desprivilegiados ¢ fundamental
“uma mudanca cultural, uma conscientizacdo maior por parte dos
brasileiros; falta a percepcao de que ndo se pode falar em Constitui-
¢do Federal sem levar em conta, acima de tudo, a igualdade™*.

Para tanto, a relevancia das agdes afirmativas, determinadas
como “politicas focais que alocar certos recursos em beneficio de
sujeitos pertencentes a grupos discriminados ou historicamente mar-
ginalizados pelas exclusdes socioecondmicas sejam elas do passado
ou do presente”®.

O tratamento diferenciado em favor de certos grupos sociais
enfrenta resisténcia de outra parcela da sociedade, por ndo concor-
darem com essa concessao de beneficios. A fim de trazer argumentos
favoraveis as agOes afirmativas, duas teorias justificadoras ganha-
ram forga, quais sejam: teoria compensatoria e teoria distributiva.

Para a teoria compensatoria “as politicas de agdo afirma-
tiva representam um ressarcimento pelos prejuizos, 6nus e limita-
¢des impostos a determinados grupos sociais”*, enquanto na teoria
distributiva “tais politicas seriam legitimas por voltarem-se para a
igualdade proporcional, ou seja, para a distribuicdo de direitos e
obrigacdes entre os membros de uma sociedade™®.

Ao deixar de ser observado como um principio constitucio-
nal escrito a ser respeitado e buscando ser um objetivo constitucional
determinado a ser alcangado pelo Estado e pelos seus integrantes, o
principio da igualdade tem nas agdes afirmativas um instrumento de
concretizagdo*, com o fim de se alcangar uma sociedade igualitaria,
ainda que relativamente.

41 BEZERRA, 2016, p. 75.

42  MELLO, 2002.

43 DE AGUIAR, Thales Bruno; MENDES, Luiz Carlos Duarte Mendes. O prin-
cipio da isonomia em face das agdes afirmativas. In: Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional. Sdo Paulo: RT, vol. 94, jan-mar/2016.

44 DE MENEZES, Paulo Lucena. A¢éo afirmativa: Os modelos juridicos inter-
nacionais e a experiéncia brasileira. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, vol.
816, out/2003.

45 DE MENEZES, 2003.

46 BEZERRA, 2016, p. 70-71.
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A neutralidade estatal em relagado as agOes afirmativas, exa-
minando as necessidades e desigualdades da sociedade brasileira,
representaria um grande prejuizo a todo o desenvolvimento e evolu-
¢do desta. Diante disso, cabe ao Estado a busca e implementacdo de
politicas publicas afirmativas.

Através da atuacdo de protagonistas politicos e sociais ¢é
possivel constatar espécies de acdes afirmativas, as quais algumas
destacaremos. Como exemplo, ¢ de notdrio conhecimento ser a
maior parte da populacdo brasileira composta por mulheres, no en-
tanto, essa maioria nao corresponde e ndo se reflete nos cargos mais
elevados de empresas ou em cargos publicos de grau mais elevado.

Assim, “neste cenario foram identificadas a segregagdo se-
xual e as disparidades salariais como manifestacdo da discrimina-
¢do. Assim, as novas politicas se orientam para as areas de recursos
humanos: politicas de acesso ao trabalho, politicas de atualizagdo
profissional e de incentivo a carreira”™’.

Outra situacdo amplamente observada no cenario brasileiro
¢ a questdo racial, verificada através da andlise historica da forma-
¢do de nosso pais, a qual necessita ser bem compreendida e efetiva-
mente tratada. Rege a Republica Federativa do Brasil nas relagdes
internacionais o repudio ao racismo, por determinacdo da Constitui-
¢do Federal, sendo um de seus principios e, caso ocorra, trata-se de
crime inafiang¢avel e imprescritivel*.

A Lei de Cotas ¢ outro exemplo, a qual abrange questdes
sociais, financeiras, raciais e outros casos legalmente previstos, por
meio de sua aprovagdo objetivou-se uma redemocratizagdo da edu-
cacdo superior, na tentativa de ser proporcionado ensino para todos
e ndo somente para grupos privilegiados®.

O Poder Judiciario ganha relevante papel neste cenario,
pois as decisdes exaradas precisam ser responsaveis, especialmente
quando da analise das agdes afirmativas. Nestes casos, “em face de
um conflito de interesses deve o juiz idealizar a solugdo mais justa,
considerada a formag¢ao humanistica que tenha e, apos, buscar o in-
dispensavel apoio no direito posto. Ao fazé-lo, cumprira, sempre,
ter presente 0 mandamento constitucional de regéncia da matéria”.

47 DE MELO, 1998.

48 DE MENEZES, 2003.
49 DE AGUIAR, 2016.
50 MELLO, 2002.
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As acdes afirmativas, assim, possuem um relevante papel,
impactando toda a sociedade, apesar de haverem questionamentos
e posi¢des contrarias, no entanto trazem um beneficio coletivo pre-
sente e futuro. Para sua implementacdo, além de todo o clamor dos
grupos sociais, ocorre uma andlise de viabilidade e importancia,
portanto, ainda que houvessem prejuizos constataveis, os beneficios
advindos devem ser privilegiados e observados, levando-se em con-
sideracdo o principio da igualdade previsto constitucionalmente.

6 CONCLUSAO

A maneira como Aristdteles idealizava e observava a socie-
dade em seu tempo causou, e ainda causa, grandes reflexdes naque-
les que analisam os seus ensinamentos. Apesar de seus pensamen-
tos remontarem a Idade Antiga, onde a transmissdo de informagao
ocorria, majoritariamente, de forma oral, impactou e deu contornos
a historia grega de forma bastante valorosa.

O modo como ele concebeu a sua ideia de justica, ainda que
ndo caiba ao nosso atual estagio de sociedade, ainda é ponderado
quando dos estudos de situagdes ocorridas diariamente. A anéalise
proxima a matematica de como aplicar a justica pode ser observada
em muitos campos e, de tempos em tempos, ¢ ponto de discussao no
Poder Judiciario.

A partir das transformagdes e desenvolvimento da socieda-
de, com influéncia do pensamento aristotélico, direitos e garantias
foram idealizados. Urgiu a necessidade de se fornecer protegdo a
populagdo, seja ela em um todo ou em parcelas, para se possibilitar
a convivéncia em uma coletividade.

Por meio de uma analise de extensdo de impacto, esses di-
reitos e garantias podem ser compreendidos em dimensdes, as quais
necessitam ser observadas rotineiramente, pois a cada dia surgem
novos pontos a serem abarcados e destacados. Entre estes direitos
temos os de proteg¢do aos individuos enquanto parte de um grupo.
Diante de graves problemas sociais e econdmicos, que podem ser
datados inicio do século XX, a defesa e garantia de sobrevivéncia
das pessoas se mostrou fundamental.

Diante deste cenario, uma observagdo advinda de Aristote-
les novamente ganhou destaque, a de que era necessario tratar os
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iguais de forma igualitaria e os desiguais de forma diferenciada, de
acordo com a medida dessa diferenca. Tal formulag@o é constante
do principio da igualdade, a qual faz parte das bases estruturantes do
sistema constitucional global.

Para tanto, o Estado precisou sair de uma posic¢ao de inércia
se encaminhando a tomar uma posi¢ao ativa, examinando os clamo-
res sociais e implementando politicas publicas com o objetivo de
diminuir as diferencas existentes. No contexto brasileiro, diante de
um cendrio de grande desigualdade, a atuagdo estatal de forma ativa
e efetiva se mostra relevante.

Protegdo a direitos e garantias fundamentais constitucional-
mente previstas, sejam elas de género, racial, social, religiosa ou
qualquer outra defesa de grupos historicamente discriminados ¢ de-
ver do Estado. O Poder Judiciario também ¢ personagem importante
nessa discussdo, pois a ele cabe, em muitas das vezes, analisar e
ponderar sobre a implementagdo de politicas publicas afirmativas.

As acdes afirmativas, assim, constam como espécie de poli-
tica publica a fim de mitigar essas exclusdes sociais de grupos dis-
criminados ou marginalizados. Proporciona-se a eles a possibilidade
participarem de forma justa da vida em sociedade, diminuindo a de-
sigualdade historica imposta.
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As normas de conduta justa de
F. Hayek e a fun¢io social do

‘contrato

Reichiele Vanessa Vervloet dé Carvalho Malanchini

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO CONTRATO

O advento do Estado Liberal significou a ruptura com o Es-
tado Absolutista em que as relagdes privadas dependiam da vontade
e da concessdo do soberano politico. Os objetivos da burguesia que
triunfou nas Revolugdes Francesa e Americanas foram alcangados
por meio das Constitui¢des Politicas: o controle do Estado, auto-
determinacdo individual, bem como ndo intervenc¢dao do Estado na
economia. >

Analisando a questdo a partir da Revolucao Francesa, afe-
re-se o desenvolvimento da dicotomia entre o espaco publico e pri-
vado, sendo este Gltimo o centro do sistema juridico, predominando
nitida separacdo entre o Direito Publico e Privado.

Neste diapasdo, o direito fundamental a liberdade que na
concepgdo liberal precede ao Estado era garantido pela legislagdo
emanada da autoridade estatal, que também limitava a ingeréncia na
vida privada pelo Estado’.

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.

2 LOBO: 2012, p. 39

3 Conforme expde o professor Dr. Geovany Cardoso Jeveaux, em seu livro Te-
orias do Estado e da Constitui¢do: tendo sua origem no liberalismo cléssico, os di-
reitos individuais relacionam-se com as chamadas prestagdes negativas do Estado,
ou seja, na medida em que o liberalismo exigia menor presenca do Estado na esfera
da liberdade das pessoas, a fim especialmente de favorecer a economia privada e
o regime da propriedade os direitos individuais assumiam preponderante papel de
limitar a agdo do Estado. Ao mesmo tempo ¢ retoricamente, tais direitos nao foram
dados pelo Estado, mas somente reconhecidos por ele como algo pré-existente.
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Ato continuo, o advento da Declaragdo Universal dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao estabeleceu uma demarcagdo dos
espagos publicos e privados, sendo a esfera publica lugar institucio-
nalizado e limitado, fundamentado em um governo de leis e ndo de
homens, cujo objetivo era garantir a igualdade por meio da genera-
lidade da lei, ao passo que em ambito privado compete ao indivi-
duo a busca por sua felicidade por meio da autorregulacdo de seus
interesses.*

A seara juridica privada tinha o escopo da liberdade indivi-
dual, o direito natural por exceléncia, anterior a concepgao do Esta-
do Moderno, agindo como limitadora da atuacdo estatal, cuja fina-
lidade ¢é assegurar o exercicio dos pilares do direito privado, quais
sejam: a familia, o contrato e a propriedade.’

As constitui¢des liberais como as brasileiras de 1824 a 1891
mantiveram a ideologia liberal, segundo a logica individualista e pa-
trimonial, sem qualquer intervencao estatal e seguindo a regulacao
espontanea do mercado. A liberdade dos Modernos, segundo Ben-
jamin Constant, possuia carater economico, como liberdade de ini-
ciativa, propriedade e contrato, em oposicdo a liberdade dos antigos,
em que livre era aquele que exercia a res publica.’

Contudo, a experiéncia historica demonstrou que os contra-
tos firmados sob o fundamento da liberdade negocial, sem qualquer
intervencdo do Estado, acarretou em abuso de poder em desfavor
dos contratantes mais vulneraveis ou fracos economicamente.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 foi o representante sis-
témico da ordem privada, mantendo a visdo liberal de protecdo a
propriedade privada, & familia e ao contrato, ou seja, o homem pro-
tegido pela legislagdo civil estava inserido em um contexto familiar
decorrente do casamento, possuia patrimonio e exigia a manutengao

Tanto que a declaragdo de 1879 foi elaborada antes mesmo da primeira consti-
tuigdo, que somente veio a lume em 1791. Com isso se pretendia afirmar que tais
direitos, além de precedentes, assim o eram tanto em relacéo ao estado civil quanto
a qualquer constitui¢do. (JEVEAUX: 2015, p. 75).

4  HUPSEL, Francisco. Autonomia privada na dimensdo civil-constitucional: o
negocio juridico, a pessoa concreta e suas escolhas existenciais. Salvador: JusPod-
VIM, 2016, p. 34.

5 FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: sentidos, transformagdes ¢ fim. Rio de
Janeiro, 2015.

6  CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos.
Revista de Filosofia Politica, n. 2. L & PM; Unicamp/ UFGRGS. Disponivel em

http://caosmose.net/candido/unisinos/textos/benjamin.pdf.
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dos contratos firmados, a custo inclusive de superendividamento e
até mesmo a prisao civil do inadimplente’.

A liberdade sem restricdes era contraria as Constituicdes
Sociais promulgadas nas primeiras décadas do século XX, que pre-
conizaram a regulagcdo do mercado e impds limitagcdes ao exercicio
da liberdade privada, com o escopo de equilibrar os interesses indi-
viduais e sociais, especialmente para os grupos considerados vulne-
raveis.

O Estado de bem estar social inaugurado entre nos pela
Constituigdo de 1934 e que alcangou o seu apogeu com a Consti-
tuicdo de 1988, ha uma mudanga de paradigma: O Estado ndo deve
apenas garantir a liberdade contratual ¢ a autonomia individual, ca-
racteristicas de uma justica comutativa (dar a cada um o que ¢ seu,
considerando cada contratante como livre e igual formalmente), ou-
trossim, deve promover uma justica distributiva (dar a cada um o
que ¢ seu, sob a analise de sua desigualdade e vulnerabilidade, como
por exemplo, o consumidor e o trabalhador), com o intuito de redu-
zir as desigualdades sociais, conforme se observa do art. 3°, VIII, da
Constitui¢do Federal. ®

A justica social pretende reordenar a atividade negocial dos
individuos para que possam permitir maior participagdo nos bens
materiais e espirituais da civilizagao’

O Cédigo Civil de 1916 disciplinava as relagdes privadas
sob uma perspectiva liberal e patrimonialista sucumbiu as novas
diretrizes constitucionais, o que ensejou a criagdo de microssiste-
mas de prote¢do, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Codigo de Defesa do Consumidor para disciplinar o interesse dos
vulneraveis, até finalmente ser revogado pela legislacao civil atual,
ou seja, o Codigo Reale.

O Codigo Civil de 2002, que em seu bojo traz os principios
da Eticidade, Sociabilidade e Operabilidade', a fim de promover o

7 Art. 1.287 do Codigo Civil de 1916 determinava a prisao civil do depositario
infiel para compelir a restitui¢cdo ou ressarcir os prejuizos advindos do inadimple-
mento.

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil: III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

9 LOBO: 2012, p. 40.

10 Na defini¢do de TARTUCE: “No que concerne ao principio da eticidade, ado-
tado pela codificagdo emergente, cumpre transcrever as palavras do Ministro José
Salgado, do Superior Tribunal de Justiga, no sentido de que o tipo de Etica buscado
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interesse social e a redugdo do impacto do poderio economico entre
desiguais, além de conferir unidade ao sistema com a aplicagao de
clausulas gerais e conceitos indeterminados.

A funcido social do contrato, positivada no Cédigo Civil de
2002 em seu artigo 421, constitui clausula geral'! para que na inter-
pretagdo dos negocios juridicos privados seja aferida a equivaléncia
material das prestacdes.

Embora a Constituicdo Federal ndo apresente explicitamen-
te a fungdo social do contrato como o faz com a justica social su-

pelo Novo Codigo Civil ¢ o defendido pela corrente Kantiana: o comportamento
que confia no homem como um ser composto por valores que o elevam ao patamar
de respeito pelo semelhante e do reflexo de um estado de confianga nas relagdes
desenvolvidas, quer negociais, quer ndo negociais. E, na expressao kantiana, a cer-
teza do dever cumprido, a tranquilidade da boa consciéncia” [...] O principio da
eticidade pode ser percebido pela leitura de varios dispositivos da atual codificagdo
privada. Inicialmente, nota-se a valorizagao de condutas éticas, de boa-fé objetiva —
aquela relacionada com a conduta de lealdade das partes negociais —, pelo contetdo
da norma do art. 113, segundo o qual “os negocios juridicos devem ser interpre-
tados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”. Esse dispositivo
repercute profundamente nos contratos, mantendo relagdo direta com o principio
da fungdo social dos contratos e reconhecendo a fungdo interpretativa da boa-fé ob-
jetiva. [...] Nessa nova realidade, “davidas ndo héa de que o Direito Civil em nossos
dias ¢ também marcado pela socialidade, pela situagdo de suas regras no plano da
vida comunitaria. A relagdo entre a dimensao individual e a comunitaria do ser hu-
mano constitui tema de debate que tem atravessado os séculos, desde, pelo menos,
Aristoteles, constituindo, mais propriamente, um problema de filosofia politica, por
isso devendo ser apanhado pelo Direito posto conforme os valores da nossa — atual
— experiéncia juridica” (MARTINS-COSTA, Judith. O novo Codigo..., Diretrizes
teoricas..., 2002, p. 144). [...] Assim, além do sentido de simplicidade, a operabi-
lidade tem o sentido de efetividade do Direito Civil, da construgdo de um Direi-
to Civil Concreto do ponto de vista pratico (concretude, conforme Miguel Reale)
Neste ponto, mantendo relagdo com a operabilidade, encontra-se uma das maiores
criticas ao Codigo, aduzindo alguns doutrinadores que a nova codificagdo cria ju-
izes ditadores, eis que da enorme margem de interpretacdo para que o magistrado
crie o direito. Vale deixar claro que na opinido deste autor, as criticas sdo infunda-
das. Muito ao contrario, o regime de clausulas gerais ¢ participativo, democratico,
de colaboragdo entre todos os componentes da comunidade juridica. (TARTUCE,
Flavio. Direito civil: lei de introdugdo as normas do direito brasileiro e parte geral
do cddigo civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense: 2016, p. 85).

11 Confere certo grau de incerteza, dada a possibilidade de o juiz criar a norma
pela determinag@o dos conceitos, preenchendo o seu contetido com valores, inclusi-
ve da norma privada, fruto da autonomia privada das partes, tema fundamental para
a analise moderna dos contratos. Pode servir de pretexto para o recrudescimento de
ideias, como instrumento de dominagdo por regimes totalitarios ou pela economia
capitalista extremada. Pode-se dizer que o antidoto dessas desvantagens esta se-
guramente no maior preparo e honorabilidade do julgador, que transita com mais
liberdade e responsabilidade no cenario juridico para o encontro de solucdes vivas
e atuais para os casos que se lhe sdo apresentados. (NERY, Rosa Maria. Institui¢oes
de direito civil: contratos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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pramencionada, ¢ possivel extrair do art.170'* que determina que
para o exercicio da condi¢do social seja observada a funcdo social
da propriedade.

Desta feita, considerando o contrato como instrumento que
viabiliza as trocas de bens, inclusive mediante a transferéncia da
propriedade, também ¢ influenciada pelo principio da fungdo social,
que conduz a interpretacdo dos negocios juridicos, como sera ex-
posto a seguir.

2 AFUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E A POSSIBILI-
DADE DE REVISAO JUDICIAL.

A funcao social do contrato esta prevista no art. 421 do Co-
digo Civil brasileiro, cuja redacao ¢ “a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”.

O contrato, ndo corresponde apenas a uma relacao inter par-
tes, uma vez que deve ser observada a fun¢ao social dos contratos
para que se proiba condutas que causem dano as partes contratan-
tes e a terceiros, conforme art. 187 do Cédigo Civil'®, e portanto,
os efeitos contratuais que ndo correspondem as condutas esperadas
pautadas na ética e na boa fé repercutem em toda a coletividade.

Considerando que os contratos possuem base economica,
por conseguinte, promovem a circulacdo de riquezas, imprescindi-
vel premiar os comportamentos éticos ao passo que antiéticos sejam
penalizados, a fim de conduzir a pacificag@o social, uma vez que os
recursos sdo escassos frente as necessidades humanas.

Para Miguel Reale, o poder negocial ¢ a fonte do direito, na
medida em que a autonomia privada ndo € somente a capacidade ¢ a
informacgao, mas também o respeito a principios morais, o que foi a
legislagdao do Codigo Civil de 2002, com o escopo de atingir equili-
brio, equidade nas relagdes particulares.

O Coddigo Civil ¢ consequéncia de um pensamento estru-

12 Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: III - fungdo social da
propriedade;

13 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.
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turado, inserido em um sistema de normas de direito privado que
corresponde a vontade de uma dada sociedade, cujos interesses sao
demonstrados pelas elei¢cdes de acesso aos bens sociais € ddo sentido
juridico-econémico a essa seletividade.

Com efeito, a ideia de fun¢do social do contrato encontra
suas raizes no pensamento marxista, como também na doutrina so-
cial da Igreja, pelo reconhecimento de que as relagcdes contratuais
ndo sdo um fim em si mesmo, mas devem contribuir para a satisfa-
¢do dos interesses de ambas as partes, sobretudo das mais fracas do
ponto de vista econdémico, caracteristicas do Estado de bem-estar
social e a sua intervengdo na economia e regulacdo de interesses
privados.

Discorda desse entendimento sobre as fungdes de distribui-
¢do de renda pelo Estado alguns economistas liberais, entre eles,
Friedrich Agust von Hayek.

O economista Friedrich August von Hayek, ganhador do
Prémio Nobel de Economia em 1974, e defensor mais conhecido
da corrente conhecida como Escola Austriaca, entendia que a in-
tervencao estatal no dominio econdmico ¢é caracteristica tipica dos
regimes socialistas, o que considerava um retrocesso em termos de
evolucdo social.

Para evitar o dirigismo econdmico, o papel do Direito era
fundamental para determinar limites ao Estado, e que os particu-
lares, livres e iguais, a partir de norma de conduta justa, baseadas
na experimentacao e passadas pelas geracdes por meio da tradicao,
definiriam as regras de convivéncia entre os membros de uma so-
ciedade. As normas de condutas justas e a fungdo social do contrato
serdo analisadas a seguir.

3 AS NORMAS DE CONDUTA DE HAYEK COMO LI-
MITES A INTERVENCAO DO ESTADO NOS CONTRA-
TOS PRIVADOS

A autonomia privada em que se pautam as relagdes civis €
respaldada por pelas premissas de liberdade contratual e responsabi-

lidade patrimonial pela contratacéo.
O direito civil € pautado pela liberdade do sujeito a escolha
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de seus atos e a condugdo de sua vida particular, de perseguir as
metas de satisfagdo pessoal, bem como promover pela via contratual
valores fundamentais comuns, como o principio da fun¢do a social
do contrato.'

Para Hayek, a liberdade individual ¢ um estado no qual o
homem nao é submisso mediante coercao a vontade arbitraria do ou-
tro; o valor atribuido a liberdade é inestimavel e ndo pode ser objeto
de troca por qualquer outro bem.

Considerando a imprevisibilidade propria das relagoes hu-
manas, que podem ser pautadas pela sorte, pela resiliéncia e capaci-
dade de producdo de cada individuo, é contranatural que a liberdade
individual seja limitada em prol de um direcionamento a ser segui-
do, como uma justica distributiva, por exemplo, a de corrigir as desi-
gualdades sociais ou promover o denominado “bem comum”, uma
vez que somente pela ousadia, pelo enfrentamento das frustragdes,
erros e acertos na tentativa em busca pelo sucesso, podemos evoluir
socialmente'.

A liberdade ¢ a condigdo de possibilidade para o progresso,
e ao Estado compete apenas assegurar que a liberdade do individuo
seja preservada para buscar atender as suas necessidades, € ndo o
contrario em que o Estado deve intervir na economia e nas relagdes
sociais a fim de alcangar uma meta de distribui¢do de riquezas e
inclusdo como pretende o denominado estado de bem-estar social.!®

14 A maior dificuldade do direito tem sido estabelecer um compromisso (pacto)
aceitavel entre os valores fundamentais comuns, aqueles aptos a delimitar os enqua-
dramentos éticos e morais nos quais as leis se inspirem, e os espagos de liberdade,
os mais amplos possiveis, de modo a permitir a cada um a escolha de seus atos e a
condugdo de sua vida particular, de sua trajetoria individual de seu projeto de vida.
(MORAES: 2010, p. 75)

15 O melhor método que se conhece, mas, sobretudo, por ser o inico método
pelo qual nossas atividades podem ajustar-se umas as outras sem a intervengao co-
ercitiva ou arbitraria da autoridade. Com efeito, uma das principais justificativas da
concorréncia € que ela dispensa a necessidade de um “controle social consciente” e
oferece aos individuos a oportunidade de decidir ser as perspectivas de determinada
ocupagdo sdo suficientes para compensar as desvantagens e riscos que a acompa-
nham. (HAYEK: 2010, p. 58)

16 O sistema de normas em sua totalidade nunca podera, portanto, ser reduzido a
uma construgdo intencional voltada para propositos conhecidos, deve antes, conti-
nuar sendo para nés um sistema herdado de valores que orientam aquela sociedade.
Nesse sentido o bem-estar geral a que servem as normas de conduta individual
consiste no que ja vimos ser o proposito das normas juridicas, isto ¢, aquela ordem
abstrata do todo que visa a obtencdo de resultados particulares conhecidos, sendo
antes, preservada como um meio de auxiliar para a consecu¢do da grande variedade
de propositos individuais. (HAYEK: 1985, p. 6)
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A distribuicao de bens que pretende o Estado de bem-estar
social necessariamente agira de forma discricionaria, ja que os pa-
droes de justica sdo sempre parciais ¢ ideologicamente manipulados
por um grupo politico, sob o argumento de proporcionar a igualda-
de. “Somente por sermos incapazes de prever o resultado efetivo da
adaptagdo de uma norma especifica que podemos supd-la capaz de
aumentar, igualmente, as oportunidades de todos”. (HAYEK:1985,
p-4)

A concepgao de igualdade € promovida as custas da liber-
dade, ja que pressupde que alguém define sobre a distribuicao de
riquezas. Conforme expde Jeveaux, ao analisar a obra de Hayek:
“qualquer setor de distribui¢do, ao tentar igualizar as diferencas,
decidird por discricionariedade, e ndo por justiga, criando-se ainda
a dependéncia das pessoas, em agressdo a liberdade”."

Nao compete ao Estado comprometer a liberdade do cida-
dao em prol de um projeto coletivo, em que o individuo deve se
atentar as diretrizes estatais para definir suas metas particulares de
vida, posto que ndo € espontaneo, e afronta a liberdade. '* O dirigis-
mo estatal é caracteristico de sociedades socialistas em que o “inte-
resse coletivo™!® sobrepde ao interesse individual.

As normas juridicas, emanadas da autoridade estatal, tem
como escopo a manutencdo da liberdade do individuo, por meio de
um senso comum de justica.

Diferentemente dos anarquistas, Hayek ndo propde a ex-
tincdo do Estado, pois o compreende como um mal necessario ao
exercicio da liberdade e para proporcionar bens publicos essenciais.

17 JEVEAUX: p. 97

18 O planejamento que exerce efeito tdo indicioso sobre a liberdade ¢ aquele que
visa a uma seguranca de outra espécie. E o planejamento que se destina proteger os
individuos ou grupos contra a redugdo de suas rendas (redugdo que, embora imere-
cida, ocorre diariamente numa sociedade competitiva), contra perdas que impdem
duras privagdes, sem justificagdo moral, e que, contudo, sdo inseparaveis do siste-
ma de concorréncia. A reinvindicagdo desse tipo de seguranga, €, pois, um aspec-
to de justa remunerag@o proporcional aos méritos subjetivos e nao aos resultados
objetivos do esfor¢o individual. Essa espécie de seguranga ou justi¢a ndo parece
conciliavel com a livre ocupagdo. (HAYEK: 2010, p. 129)

19 Toda a historia do desenvolvimento das instituigdes populares ¢ a histdria
de uma luta continua para impedir que determinados grupos abusem do aparelho
governamental em beneficio de seus interesses coletivos. Essa luta, certamente,
ndo terminou com a tendéncia atual a definir como interesse geral qualquer coisa
que seja decidida por uma maioria formada por coalizdo de interesse organizados.
(HAYEK: 1985, p.7)
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A sociedade ¢ considerada livre ndo é aquela sem regras,
mas sim uma sociedade baseada em normas juridicas que inclusive
estabelecam limites a atuagdo do proprio Estado, o que para Hayek
¢ o denominado Estado de Direito.

As normas juridicas sdo regras de conduta pautadas em um
comportamento correto do sujeito, baseadas no senso comum, ao
contrario do Estado Socialista, em que o dirigismo estatal produz
leis para um fim especifico.

Segundo Hayek, “uma norma ¢ adotada e transmitida, em
vez de outra, porque o grupo que a adotou provou de fato o mais
eficaz, e ndo em decorréncia de seus membros anteverem os efeitos
que teriam tal ado¢do”. (HAYEK: 1985, p 5)

As normas de conduta justa que tem incidéncia no ambi-
to privado, sdo primordialmente normas que determinam o que ¢
proibido, e ndo prescrevem determinados tipos de acdo, ou seja, sdo
obrigacdes negativas: cada sujeito € livre para agir de acordo com a
sua propria consciéncia, desde que nao afetem a esfera de liberdade
de outrem®.

Com efeito, as normas de condutas justas em regra ndo sao
obrigagdes positivas, ou seja, ndo “conferem direitos as pessoas es-
pecificas, mas formulam condigdes sob as quais esses direitos po-
dem ser adquiridos”.*!

Na esteira, o principio da sociabilidade que rege o Codi-
go Civil Brasileiro ¢ contrario ao exercicio da liberdade, na medida
em que possui um comando com objetivo coletivo. Nao se trata, na
visdo de Hayek, de uma norma de conduta justa, pois essa ultima
pressupde a delimitagdo de “dominios protegidos, ndo atribuindo di-
retamente coisas especificas a determinadas pessoas, mas tornando
possivel inferir, a quem pertencem coisas especificas?.”

O principio da fung@o social dos contratos®, que decorre do
principio da sociabilidade do Codigo Civil, na visdo de Hayek, ndo
promove um equilibrio das relagdes entre particulares, posto que ¢
um mecanismo arbitrario de corre¢cdo, uma vez que impde as partes
contratantes uma possivel revisdo judicial de um contrato que pela

20

21 HAYEK: 1985, p. 47

22  HAYEK: 1985, p. 47

23 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da
fungdo social do contrato.
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concepgdo liberal foi justo na medida em que foi uma escolha dos
individuos, livres, que no uso da razdo pactuaram e tem legitimas
expectativas de cumprimento das obriga¢Ges contraidas®.

A revisdo contratual, por sua vez, impde a arbitrariedade, a
“justi¢a” de acordo com a visao de juiz, no intuito de corre¢ao de um
contrato nao em virtude de deslealdade contratual ou contrario a lei,
mas pelos resultados obtidos apos a sua execugdo®. Podemos como

24 Exemplo de revisdo judicial sem pedido formulado pela parte, o que pode
inferir na previsibilidade contratual e na vontade das partes. QUARTA TURMA
PROCESSO REsp 1.447.247-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, por unanimida-
de, julgado em 19/04/2018, DJe 04/06/2018 RAMO DO DIREITO CIVIL TEMA
Clausula penal. Controle judicial. Norma de ordem publica. Redugdo de oficio.
Possibilidade. DESTAQUE Constatado o carater manifestamente excessivo da
clausula penal contratada, o magistrado devera, independentemente de requeri-
mento do devedor, proceder a sua redugdo. informagdes do inteiro teor a clausula
penal, em que pese ser elemento oriundo de convengdo entre os contratantes, sua
fixagdo ndo fica ao total e ilimitado alvedrio deles, porquanto o atual Cédigo Civil
introduziu normas de ordem publica, imperativas e cogentes, que possuem o esco-
po de preservar o equilibrio econdmico-financeiro da avenca, afastando o excesso
configurador de enriquecimento sem causa de qualquer uma das partes. A reducio
da cldusula penal pelo magistrado deixou de traduzir uma faculdade restrita as hi-
poteses de cumprimento parcial da obrigagdo e passou a consubstanciar um poder/
dever de coibir os excessos e os abusos que venham a colocar o devedor em situa-
¢a0 de inferioridade desarrazoada. Nesse sentido, é o teor do Enunciado 356 da IV
Jornada de Direito Civil, o qual dispde que “nas hipoteses previstas no art. 413 do
Codigo Civil, o juiz devera reduzir a clausula penal de oficio”. Do mesmo modo,
o Enunciado 355 da referida Jornada consigna que as partes ndo podem renunciar
a possibilidade de redugdo da clausula penal se ocorrer qualquer das hipoteses pre-
vistas no artigo 413 do Cddigo Civil, por se tratar de preceito de ordem publica.

25 RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO DE TITULO EX-
TRAJUDICIAL. OMISSAO DO ACORDAQ RECORRIDO. INEXISTENCIA.
CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS CUJA COBRANCA FOI ES-
TIPULADA EM PERCENTUAL SOBRE O VALOR DAS CAUSAS. POSSIBILI-
DADE DE REDUCAO NO CASO CONCRETO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. Embora rejeitados os embargos de declaragdo, a matéria controvertida foi devi-
damente enfrentada pelo Colegiado de origem, que sobre ela emitiu pronunciamen-
to de forma fundamentada, com enfoque suficiente a autorizar o conhecimento do
recurso especial, ndo havendo que se falar em ofensa ao art. 535, 11, do CPC.

2. Cuida-se de ac¢do de execugdo por titulo extrajudicial consubstanciado em contra-
to de prestagdo de servigos advocaticios no qual as partes estipularam, a esse titulo,
os percentuais de 10% “sobre o valor do contrato objeto da ag@o ordinaria de res-
cisdo contratual”, 20% “sobre o valor pleiteado na execugdo” e 10% “para defesa
na ag@o de embargos de terceiro.” 3. Em principio, porque decorrentes de avenga
estritamente particular, o advogado e o contratante estdo livres para estabelecer o
valor que considerarem adequado e justo como remuneragao pelos servigos presta-
dos, ndo havendo 6bice legal a contratacdo dos honorarios convencionais com base
no valor do causa, até porque, em intimeras situagdes, ndo existira distingdo entre
o pedido e a condenacdo, ou seja, entre 0 montante que foi atribuido a pretensdo
inicial e o proveito economico alcangado com o julgamento da demanda. Desse
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tomar por exemplo uma contratagdo de honorarios advocaticios
quota litis. Os individuos, livres e iguais, contratam o percentual
de honorarios advocaticios sem qualquer coagdo, erro ou dolo ou
qualquer outro requisito de anulabilidade ou nulidade previsto em
lei. Considerando que o resultado foi a improcedéncia da demanda,
nada tem a receber o advogado e ndo cabe qualquer revisdo contra-
tual; contudo, em caso de sucesso da demanda, a aplicacdo de seu
contrato ¢ passivel de ser submetida ao escrutinio do magistrado,
que verificara se a fung@o social foi atendida, e em caso negativo,
remodelar os efeitos anteriormente previstos.

O subjetivismo judicial?®, em determinados casos, que defi-
nira os limites da vontade das partes, para Hayek, ndo corresponde
a ideia de uma norma de conduta justa. A ingeréncia o poder judi-
cidrio por meio de revisdao contratual sdo normas concretas que nao
sao havidas no abstrato senso comum de justica, mas para produzir
um efeito particular, uma finalidade, que sob o fundamento de uma
perspectiva constitucional do Direito Civil, conduz a aplicagdo do
principio da “fungdo social dos contratos” e afronta o direito funda-
mental de ndo intervencao do Estado no ambito privado.

A fung@o social do contrato, ndo pode ser instrumento para

modo, o controle pelo Judiciario do quantum avengado ocorrera apenas de forma
excepcional, nas hipoteses em que se verificar algum vicio de vontade ou forem
inobservados os principios da razoabilidade e da boa-fé contratual.

4. O caso em andlise, todavia, ¢ singular, na medida em que o contetdo econd-
mico atribuido a causa, apos sofrer atualizagdo monetaria e incidéncia de juros,
veio a superar, de maneira expressiva, o quantum da condenagdo, o que permitiria
ao advogado obter a titulo de honorarios contratuais mais de 2/3 (dois tergos) do
beneficio patrimonial reconhecido em prol de seu cliente, gerando um indesejavel
desequilibrio na relacdo, por produzir um resultado que se distancia da propria fina-
lidade desse tipo de contratagao.

5. Recurso especial parcialmente provido, para acolher em parte os embargos do
devedor, determinando que na apuracdo do valor dos honorarios advocaticios con-
tratados seja observado o proveito econdmico efetivamente obtido pelos contratan-
tes, ora recorridos.

(REsp 1454777/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Rel. p/
Acordao Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado
em 17/11/2015, DJe 10/12/2015)

26 Nas palavras de Ingeborg Maus: “a Justica aparece entdo como uma insti-
tuigdo que, sob a perspectiva de um terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas
em conflitos de interesses e situagdes concretas, por meio de uma decisdo obje-
tiva, imparcial e, portanto, justa.” In MAUS, Ingeborg. O judiciario como supe-
rego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na sociedade orfa. Dis-
ponivel em: http://www.direitocontemporaneo.com/wpcontent/uploads/2014/02/
JUDICI%C3%81RIO-COMO-SUPEREGO-DA-SOCIEDADE.pdf. Acesso em 29
jun. 2018.

132



Teorias da Justica na Pratica

conferir ao magistrado carta branca para decidir de acordo com a
sua concepgdo individual de justiga, ou para favorecer a parte lhe
parece mais fragil com o escopo de promover justica social e redis-
tribui¢do de renda?’, posto que afronta a autonomia privada, tdo cara
a concepgao liberal de justica.

A perspectiva liberal tende a promover uma maior adesdo
nao pelo consenso obtido pela distribuicao de riquezas de acordo
com um critério de justica baseado na necessidade, mas justamente
por definir os meios legitimos para que cada um possa desenvolver e
aprimorar no ambito privado a sua capacidade de produgdo e manu-
tencdo de patrimdnio, a sua independéncia e até contar com alguma
sorte.

Para Hayek, ndo compete ao magistrado, no exercicio da
fungdo jurisdicional, intervir na liberdade e nas relagdes contratuais
pautadas pelo mercado, com o objetivo de equilibrar a distribuicao
de riquezas dos contratantes, tampouco aferir se as prestacdes sdo
equivalentes, uma vez que isso compete a parte contratante avaliar
no momento da contratagdo. Eventuais riscos sdo inerentes de uma
economia de mercado livre.

Quanto maior for a intervengao judicial na liberdade de con-
tratar, mais proximo da planificagdo econémica.?, portanto, o indi-

27 MORAES: 2010, p. 04.

28 Sobre a relagdo do direito e economia planificada, expde Miguel Reale: “En-
quanto prevaleceu a estrutura do Estado nao intervencionista, ¢ claro que a fungéo
do Direito apresentava mais um carater de preservacao ou protecdo de situagdes
constituidas em razdo de interesses e motivos postos exclusivamente pelos indi-
viduos ou pelos grupos, e, ndo, também pela coletividade compreendida como um
todo e representada pelo Poder Publico. Quando, porém, as exigéncias do desenvol-
vimento técnico-cientifico e as concomitantes mutagdes economicas ou militares
alteraram a imagem do Estado, tornando-o cada vez mais participe da vida comuni-
taria, atuando, direta e constantemente, na condu¢do mesma dos negocios sociais,
deveriam os principios norteadores da ciéncia juridica ter-se adaptado as novas
circunstancias. Na realidade, isto ndo aconteceu, ou so se verificou no tocante a as-
pectos secundarios do problema. A rigor, uma dogmatica juridica correspondente as
necessidades e peculiaridades do “Estado intervencionista” ainda esta por fazer-se,
a comegar pelo reexame da sempre tormentosa questdo das “fontes do Direito” Pois
bem, um dos temas basicos a ser examinado se refere ao que, com expressao talvez
ousada, se poderia denominar “o Direito do planejamento”, visto como a planifica-
¢do ¢, de certa forma, o correlato ou o complemento da intervencdo sistematica do
Estado nos dominios econdmicos e culturais, em geral. Nao foi, alids, por simples
coincidéncia que a ideia de planificagdo, envolvendo a problemadtica juridica, se
pOs de maneira mais nitida a partir da experiéncia soviética, caracterizada pela cen-
tralizagdo burocratica. In: REALE, Miguel. Direito e planificacdo. In: Doutrinas
essenciais de direito constitucional, v. 5. Sdo Paulo: RT, 2011, p.739-734.
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viduo sucumbe frente a ditadura da maioria.

De acordo com o pensamento liberal exposto por Hayek,
os contratos formados por pessoas livres e iguais ndo sdo passiveis
de revisdo caso os resultados ndo sejam adequados a concepgado de
“justi¢a social”, sob pena de intervencdo estatal na autonomia pri-
vada.

4 CONCLUSAO

A Constitucionalizagdo do Direito privado, especialmente
dos contratos, promoveu uma reestruturagdo na concepgao de liber-
dade de contratar e os meios para alcancar a justica social por meio
dos negocios juridicos. Tais premissas sdo tipicas de economia pau-
tada no dirigismo econémico do denominado Estado de Bem-Estar
Social (Welfare State).

O Estado de Bem-Estar Social, em nivel de jurisdi¢do, asse-
gura equilibrio entre as prestagdes de um negécio juridico ao auto-
rizar o magistrado o uso de clausulas gerais para revisdo judicial de
obrigagdes desproporcionais imputadas ao sujeito vulneravel, espe-
cialmente no aspecto econdmico.

Uma concepgao valida de justica para Hayek pressupde que
a lei seja instrumento de otimizagao da liberdade individual, com a
existéncia de regras previamente conhecidas que assegurem a esfera
individual contra qualquer ingeréncia indevida, inclusive estatal.

Desta feita, o Estado de Direito deve garantir ao individuo
o seu desenvolvimento no ambito privado, a fim de alcangar os bens
sociais de acordo com a sua capacidade de producdo e sorte. Nao
compete ao Estado a promocao de justi¢a social por meio da jurisdi-
¢a0, tendo em vista que uma distribuicdo de riquezas de forma equi-
tativa, baseados em critérios como a necessidade, viola os preceitos
do mercado livre.

Os contratos sdo meios legitimos de transferéncia de rique-
zas, fundada uma justica comutativa, de sorte que qualquer atuagéo
do poder judiciario a titulo de revisdo com base em um interesse
“coletivo”, ou principio sem conteudo definido como “fungéo so-
cial” sdo ingeréncias indesejadas e abusivas do Estado na autonomia
privada.

Tais premissas ndo se sustentam frente a constitucionaliza-
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¢do do direito privado, em que a dignidade da pessoa humana foi al-
cada a postulado que deve orientar toda e qualquer regra de conduta,
em detrimento de relagdes meramente patrimoniais reguladas pelo
mercado capitalista e pautadas na reificagdo do individuo.

Um dos objetivos da Republica Brasileira é construir uma
sociedade justa e solidaria, pautada em valores que corrijam as in-
justicas sociais manifestadas em contratos com prestacdes despro-
porcionais, para que possa de fato exercer a liberdades e igualdades
pretendidas pelo direito privado de forma substancial e ndo refletir a
subversao das institui¢des frente aos interesses de mercado.
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Reflexoes fenomenoldgicas acerca

dos fundamentos do Direito

Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha
Gustavo Antonio Pierazzo Santos

1 INTRODUCAO

Conquanto as ideias neopositivistas encontrem forte resso-
nancia entre os juristas atuais, a praxis judiciaria ainda registra uma
grande propensao a identificar o Direito com o conjunto de normas
positivadas, seja qual for a sua estatura, refor¢ado pelo fluxo de pre-
cedentes judiciais que marcam a jurisprudéncia. Essa tendéncia se
exterioriza basicamente no ambito da fundamentacao das decisdes
judiciais e administrativas, bem como das pretensdes veiculadas pe-
las partes envolvidas em eventual litigio.

Em que pese a isso, o plano de fundamentagdo que assim ¢
afirmado ¢ apenas secundario, ndo chegando a alcangar as raizes que
dao suporte ao proprio fendmeno juridico, dai porque, embora pedi-
dos e decisdes sejam fundamentados, em atencdo as exigéncias nor-
mativas do nosso sistema (CRFB/88, art. 93, IX; CPC/15, art. 489,
§1.°, art. 1013,83.%, IV e art. 319, III, bem como a Lei n.° 9.784/99,
art. 50), certo que, ainda assim, deparamo-nos com uma crise juridi-
ca decorrente da caréncia de fundamentos.

Como sera visto ao longo do artigo, o formalismo juridi-
co, sob a pretensdo de conferir segurancga e racionalidade, enclau-
sura o direito em idealidades. E o que ocorre, por exemplo, com
os conceitos legais de “miserabilidade”, para efeito de concessio

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.
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de beneficio assistencial ao idoso (CRFB/88, art. 203, V ¢/c Lei n°.
8.742, art. 20, §3.°), e de “complexidade da causa”, para efeito de
fixacdo da competéncia dos juizados especiais (CRFB/88, art. 98, 1,
c/c Lei 10.259/01, art. 3.°), ambos limitados pela lei a pardmetros
estritamente numéricos, rigidos e descompassados com o que se vé
cotidianamente.

Essa constatagdo reclama a explicitagdo do que verdadeira-
mente sdo os fundamentos do Direito, sua proveniéncia e ressonan-
cia atual no campo da filosofia juridica. Tal é o proposito do presente
estudo, o que se fara com base no método fenomenolégico.

2 O DIREITO E SEU FUNDAMENTO

E antiga a tendéncia humana de render-se a efetividade
do mundo natural, propensdo essa que deriva da propria angustia
que o estado de inseguranga lhe provoca. E precisamente por nio
saber lidar bem com a sua propria finitude, que o homem sente a
necessidade de confrontar a contingéncia do seu mundo com alguma
explicagdo racional que lhe dé previsibilidade dos acontecimentos
futuros e explicagdes para os presentes e passados.

De fato, o modelo de racionalidade que sobretudo na Mo-
dernidade desenvolvemos, aloca-a como atributo distintivo do hu-
mano, capaz de explicitar o seu proprio mundo, em uma dimensao
ilimitada, que abrange ndo apenas os eventos da natureza, mas o seu
proprio mundo espiritual.

A inquestiondvel pujanga das ci€ncias naturais acaba por
afirmé-las como um modelo paradigmatico para tudo aquilo que
se pretende cientifico. Essa referéncia epistemologica se espraia de
forma absoluta por todas as areas do conhecimento humano, de tal
forma que qualquer manifestacdo teorética ha que ser racional, e a
razao deve ser conduzida pelos métodos ja consagrados no ambito
das ciéncias da natureza.

Decerto que, ao longo da historia, sdo registrados alguns
pontos de inflex8o que apontam para a diversidade dos objetos per-
tencentes ao mundo cultural, ja que envolvem o proprio homem,
enquanto lhe serve de habitat espiritual, por ele mesmo construido e
constantemente renovado, em uma dindmica que nao se pode justifi-
car pelos mecanismos puramente empirico-dedutivos.
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De qualquer forma, ainda que se ergam vozes contra a ab-
sor¢ao indiscriminada do Direito por essa via cientifico-natural,
certo ¢ que elas ndo se fazem ouvir a ponto de marcar o fluxo das
praticas que nele se efetivam.

Nao bastasse isso, conquanto sejam indiscutiveis os resulta-
dos que das tecnociéncias resultaram, certo € que elas proprias sao
tomadas por uma crise sem precedentes. Nao € preciso aprofundar
os registros, bastando a mengdo a exploragao exauriente dos recur-
sos naturais, que acabam por colocar em risco o proprio equilibrio e
a sustentacdo dos biomas naturais, o aproveitamento da tecnologia
para a fabricac¢do de instrumentos de destruicdo massiva, € o pior
de tudo, a propria desumaniza¢do do homem, que no processo de
desdobramento da técnica acaba por tornar-se mais um dispositivo
a servigo dela.

Todo esse quadro ¢ resultante da auséncia de um télos que
oriente o desenvolvimento cientifico, caréncia essa que, por sua vez,
deriva da inexisténcia de fundamentos que lhe deem suporte. Esse
estado critico foi desenvolvido por Husserl em sua famosa prele-
¢do de 1935 (“A crise da humanidade europeia ¢ a filosofia”), onde
esclareceu que, paralelamente ao indiscutivel éxito concretizador
das ciéncias naturais, apoiadas em seus métodos racionais, a pro-
pria racionalidade humana, ¢ ademais tudo que ao homem possa
estar relacionado como mundo espiritual, deixou de ser pensado. Ao
contrario, aquele modelo paradigmatico de que falamos tornou-se
hegemonico, a tal ponto de o homem buscar edificar o seu mundo
espiritual nele, quando, em verdade, ¢ o espirito quem poderia fun-
dar o primeiro:

Porém, no que respeita a natureza, quanto a
sua verdade cientifico-natural, ela s6 aparen-
temente ¢ independente, e s6 aparentemente
pode ser apreendida por meio do conhecimen-
to puramente objetivo e racional que preside as
Ciéncias Naturais. De fato, memo essa apreen-
sdo “objetiva” ¢ produto do espirito que inves-
tiga a natureza, o que pressupde a Ciéncia do
Espirito [...] Por isso, ¢ um erro das Ciéncias
do Espirito competir com as Ciéncias Naturais
pela igualdade de direitos. (HUSSERL, 2006,
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p. 48)

Para Husserl, a fenomenologia seria a via apta a repensar
esse impensado, evidenciando, em sua esséncia, os fundamentos de
qualquer ciéncia (ai incluida a juridica), pois sua marca ¢ exatamen-
te a conversao de toda experiéncia possivel ao plano transcendental,
a fim de que, na sua pureza, propicie o alcance de juizos apoditicos.
Trata-se de um processo de depurag@o, pois os fatos se afirmam no
plano da contingéncia, sio mutaveis no tempo, ao passo que a es-
séncia que deles deriva € marcada por sua invariancia. Uma arvore
enquanto efetividade mundana pode ser consumida pelo fogo, assim
como um livro, mas a esséncia de ambos permanecera, tornando-se
apta a um juizo predicativo sobre ela. Essa propensao a uma radica-
lizagdo da experiéncia do conhecimento ¢ o propdsito da fenomeno-
logia husserliana, tal como e esclarece Aquiles Cortes:

Fenomenologia é o esfor¢o em busca do aprofundamento da
compreensdo do mundo, numa tentativa de colocar em questio
os supostos fundamentos das ciéncias naturais. A fenomenolo-
gia ndo ¢ um sistema de pensamento. Ela ¢ um método que nos
leva a uma atitude radical frente as explicagdes cientificas do
mundo. Talvez por isso mesmo, a adesdo ao método fenomeno-
logico implique uma espécie de conversido a um novo modo de
pensar o mundo natural € o mundo do espirito, para além das
ciéncias naturais e das ciéncias do espirito, cuja tendéncia fun-
damental ¢ reduzir a realidade do mundo a realidade dos fatos.
(GUIMARAES, 2014, p. 67)

Essa conversao de atitude ¢ promissora no Direito, pois
permite estuda-lo “em carne e 0sso”, ou seja, conforme ele apare-
ce diretamente a consciéncia, ndo intermediado por conceitos que
o idealizam. Essa possibilidade estd ancorada na propria ideia de
intencionalidade, desenvolvida por Franz Brentano e tdo cara a Hus-
serl. Afirmar que a consciéncia ¢ intencional significa dizer que ela
¢ sempre consciéncia de algo, esta voltada a algo, a algum objeto,
0 qual, por sua vez, ¢ sempre objeto para a consciéncia, ¢ também
sempre objeto intencional.

Intencionalidade ¢ um conceito que nos remete a uma rela-
¢do, posto que as proprias nogdes de objeto e de consciéncia se tor-
nam correlatas, permitindo superar dicotomias tdo correntes, como
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a classica relagdo cognoscitiva determinada pelo sujeito e objeto,
polos estanques que vao alternando-se no destaque que lhes sdo in-
dividualmente dados naquela relagdo ao longo da historia da filoso-
fia, como no classico embate entre realistas e idealistas. Essa visada
¢ obscurecida precisamente por nao visualizar a relagdo sob o foco
do seu carater intencional, conforme bem esclarecido no excerto se-
guinte:

Antes de qualquer coisa, ¢ preciso ter claro que consciéncia ¢
intencionalidade, ou seja, a esséncia da consciéncia ¢ a inten-
cionalidade. Consciéncia ndo ¢ fendmeno psiquico, ndo é psi-
que; ¢ intentio, ¢ “dirigir-se a”. Ndo ha consciéncia vagando no
espago. Vem entdo a nogdo de fendmeno. O que ¢ fendmeno?
Em principio, fendmeno ¢ o que aparece a consciéncia. Feno-
meno ¢ o manifestar-se do mundo dos objetos. Esse manifestar-
-se sO pode acontecer na intera¢do da consciéncia com o mun-
do. Fendmeno e consciéncia sdo termos correlatos. Os objetos
sO existem para a intencionalidade da consciéncia e esta, por
sua vez, sO existe para os objetos. Ou seja, intencionalidade ¢
intencionalidade de objetos e estes sdo objetos da intencionali-
dade. Em sintese: o fenomeno s6 ¢ possivel em fungdo da inten-
cionalidade e esta ¢ pura direcionalidade ao fendmeno. Um nao
existe sendo em fungdo do outro. E ¢ essa circunstancia que,
antes de qualquer coisa, nos leva a compreensédo do processo de
intera¢do consciéncia-mundo, superando cldssicas dicotomias
na relagdo sujeito-objeto. Ndo ha sujeito sem objeto, nem obje-
to sem sujeito. (GUIMARAES, 2014, p. 69)

Uma visada fenomenologica do Direito implica que ele ndo
seja tomado apenas em sua efetividade, isto é, apenas conforme
encontrado nas leis promulgadas, nos precedentes consolidados ou
mesmo na doutrina posta. Esse modo de vé-lo representaria aquela
perspectiva positivista, acima criticada. A atitude fenomenologica
impde que o Direito seja considerado tal como ele aparece a cons-
ciéncia, simplesmente conforme aparece a consciéncia, desvincula-
do de qualquer técnica ou conceito que previamente lhe possa ser
atribuido. Nesse sentido:

Ver a vestimenta do aparecer factual da vivéncia juridica na sua
mostragao origindria, tal qual se apresenta, como momento de
visada em torno daquilo em que ela se constitui, ¢ a inteng@o
que inspira a fenomenologia do direito a proclamar-se como
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atitude radical frente a tantas posturas comprometidas com a
linhagem do tecnicismo desenvolvido a servico do nio pen-
samento, do ndo critico, do ndo interesse pela compreensio.
(GUIMARAES, 2013, p. 18)

Portanto, a grande contribui¢do da fenomenologia é tornar
clara a necessidade de buscar-se uma experiéncia originaria, desvin-
culada de qualquer apriorismo, ou seja:

Quer-se dizer com isto que se deve rejeitar todo método aprio-
ristico, que consiste em partir de certos conceitos prévios ja
formados para extrair deles depois o conceito de valor. E o que
se passa quando, por exemplo, parte-se de um sistema de ideias
j& completamente constituido, para depois, a luz dele, atacar o
problema axioldgico, de forma que o conceito de valor assim
obtido se lhe adapte inteiramente. Pode dizer-se que um dos
maiores merecimentos da investigagdo fenomenoldgica dos
valores foi, justamente, conseguir acabar com este apriorismo.
(HESSEN, 1974, p. 39):

Assim, o objetivo ¢é revelar o que estd no amago de todo
Direito, em todos os tempos e regides. Dizer o que é alguma coisa ¢
isso: investigar a sua esséncia. E investigar a esséncia consiste jus-
tamente em destacar nos fendmenos da mesma espécie o que neles
ndo varia. Tal procedimento, em Husserl, leva o nome de “reducédo
eidética” (GUIMARAES, 2014, p. 74).

Qual ¢ a esséncia do universo juridico que se mostra, no seu
dado, na sua manifestacdo? O que ndo varia sempre que se fala ou se
pensa em Direito? Lei, jurisprudéncia e doutrina variam no espago e
no tempo, ndo podendo, sozinhas, constituir o elemento caracteriza-
dor do fendmeno juridico. Direito ¢ também lei, mas por precedé-la,
ndo se resume a ela:

Direito ¢ substancia. E algo que antecede a lei. A lei cristaliza o
Direito na sua temporalidade, na sua historicidade, como mero
instrumento regulador da sua aplicagdo. Aplicar o Direito ndo
significa simplesmente aplicar a lei, mas ver na lei o que ela
contém de Direito. Esta ¢ a tarefa do intérprete, cuja representa-
¢do suprema ¢ a figura do juiz encarregado de individualizar as
normas no caso decidendo. Assim, a lei s6 pode ser considerada
fonte do Direito desde que levado em consideragdo o fato de
que ela apenas expressa uma parte do Direito positivado, ou
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seja, dimensdo da substancia Direito. (GUIMARAES, 2013,
p. 66-67)

Portanto, haveria uma base essencial no Direito que respon-
deria as necessidades concretas decorrentes da sua aplicacdo. Pode
parecer estranho que se fale em esséncia e mutagdo, invariancia e
contingéncia, entretanto, essa aparente aporia ¢ superada mediante
uma analise mais detida da questdo. Em toda manifestacdo humana,
no nosso mundo de relagdo, infinitas serdo as possibilidades, as cir-
cunstancias que sempre poderdo conferir um matiz diferenciado ao
caso que reclama uma solugao.

Paralelamente a isso esta a necessidade da positivagdo do
Direito, trata-se de uma necessidade imperativa da boa convivén-
cia. Entretanto, o Direito ndo se esgota no positivo. A positividade,
que também ¢ historica, variando no tempo e no espago, exige um
fundamento que se preste a orientar a tarefa da aplicacdo dos pre-
ceitos normativos. E nesse momento que o Direito se revela em sua
esséncia (ou se vela). Portanto, em meio a varidncia do mundo e
das legislagdes, necessario o recurso a um fundamento que se preste
a tarefa de ajuste desse corpo normativo a contingéncia, a riqueza
circunstancial dos fatos. Também por isso, ha que se reconhecer no
Direito outros elementos, os quais transcendem o dambito meramente
positivado do texto legal. A lei positiva constitui apenas um peque-
no, embora importante, aspecto do fenomeno juridico.

Dai a razdo pela qual o Direito também nao se limita a ju-
risprudéncia, porquanto ¢ ela igualmente a cristalizagdo de algo an-
terior, oriundo da consciéncia judicante. A aplicagdo do direito ¢é
marcada por essa busca por fundamentos, o que exige um esforgo
hermenéutico voltado a conferir sentido ao proprio ato de julgar. “A
jurisprudéncia ndo ¢ resultado do acaso» (GUIMARAES, 2013, p.
70). Em ndo sendo resultado do acaso, ela ndo se basta e ndo pode
ser justificada por si mesma.

Igualmente, a doutrina apresenta como “fato gerador” e fun-
damento a mesma consciéncia humana, nessa incessante busca pela
ordem, pela coeréncia, pela justica, de modo que quando um jurista
interpreta um texto legal ou um precedente judicial, ele ndo o faz
arbitrariamente; ao contrario, concentra-se em sistematizar, tornar o
todo coerente, cindir o justo do injusto ¢ o excepcional do ordinério.

O que resta patente ¢ a existéncia de fundamentos em todo o
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fendmeno juridico. Para Aquiles Cortes, o fundamento originario do
Direito esta no proprio ser humano, o qual aspira a justi¢a € a ordem,
pois ¢ o ser humano que produz as leis, que as interpreta ¢ as aplica,
além de criar a doutrina, logo, ¢ também ele parte fundamental do
Direito (GUIMARAES, 2013, p. 56):

A questdao dos fundamentos do Direito ndo se restringe a
uma andlise daquilo que constitui o seu suporte factual ou normativo
que se denomina fundamento de segunda ordem. A estrutura norma-
tiva da ordem juridica alicerga a efetividade da aspiragdo humana a
justica, mas, por si mesma, nao constitui o seu fundamento, confor-
me se estd habituado a acreditar. Os fundamentos do Direito provém
das suas esséncias, dos sentidos que caracterizam os seus objetos,
0s quais, por sua vez, sdo o resultado da atividade intuitiva da cons-
ciéncia doadora de sentidos ao mundo. Estes fundamentos sdo de
primeira ordem, em fungdo da sua propria vocagdo fundante da es-
trutura essencial do Direito, antecedendo assim a trama normativa.

Tal constatacdo impde a diferencia¢do entre duas ordens de
fundamento do Direito: o ser humano e sua aspira¢do de ordem e
de justica conformam o fundamento de primeira ordem, seu funda-
mento originario, presente em todo fendmeno juridico; ja as normas
juridicas produzidas pelo homem, como direito objetivado, positivo,
representa o fundamento de segunda ordem, constituido basicamen-
te de leis, jurisprudéncia e doutrina.

Toda lei tem finalidades para as quais é produzida e aplica-
da. Toda decisao judicial é proferida a partir de uma interpretagdo
humana concreta, permeada de valores e finalidades; e toda doutrina
¢ escrita pelos homens. Sem isso ndo seria sequer possivel com-
preender o direito positivado.

Portanto, o que fundamenta todo o Direito, para além da
positivagdo, ¢ 0 homem e suas eternas pretensoes de ordem e justi-
ca. Essa constatacao nos remete a ideia de Direito Natural, em um
viés evidentemente distinto daquele que o v&€ como uma ordem me-
tafisica a priori, que serviria de matriz para a produg¢ao do Direito
positivo. Sua esséncia corresponde a propria ideia de natureza, pro-
cedéncia maior de tudo o que ha, portanto, fundamento de todas as
coisas. E essa a nogdo de jusnaturalismo posta por Aquiles Cortes:

A nogdo de Direito Natural invoca a ideia de justica. Direito
Natural é aquilo que ¢ percebido como natural na estrutura
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ontoldgica do individuo. Compete ao Estado — ou a qualquer
modo futuro de manutengao da obrigatoriedade da coexisténcia
humana — garantir o que se mostra como elementar na condigéo
humana. Nessa dire¢do do pensamento, falar de Direito Natural
significa ir ao interior, a raiz, a proveniéncia do pensamento
juridico, porque a experiéncia humana antecede a experiéncia
juridica normatizada. Da experiéncia humana radical ¢ que pro-
cedem todas as demais dimensdes do experenciar no processo
de constitui¢do do mundo e, consequentemente, da historia. A
ideia de Direito Natural se interpde como media¢do no curso
interpretativo e compreensivo do Direito Positivo, na fungéo
mostrativa daquilo que ¢, daquilo que na visada fenomenologi-
ca da intencionalidade é percebido como constitutivo do ntcleo
do Direito — a esséncia. (GUIMARAES, 2013, p. 60)

Um dos grandes erros dos juristas hodiernos consiste na
petrificagdo do Direito em parametros fixos, imutaveis, sejam eles
Codigos, Stumulas ou os livros dos tratadistas. O Direito ndo pode
ser estagnado porque seu fundamento primario, como ja mencio-
nado, € justamente o homem, e o homem, por sua vez, tem como
fundamentos a liberdade, a historicidade e a temporalidade:

Os denominados “direitos humanos” ou “direitos naturais da
pessoa humana” se enraizam na naturalidade da pessoa huma-
na, cuja esséncia ¢é a liberdade. [...] Iriamos mais além, usando a
linguagem heideggeriana, afirmando que o proprio fundamento
do homem ¢ a liberdade. (GUIMARAES, 2006, p. 65)

Por sua vez, aquela aparente contradigdo parece aqui res-
surgir, pois no ambito dessa varidncia ha um fundamento que ndo
varia, uma ideia de juridicidade que se alinha com o proprio valor
da justica:

Por mais que as leis sejam modificadas, permanece a ideia de
Direito. Interessa-nos, neste momento, falar da sua esséncia
como exemplificagdo daquilo que nele é permanente. A ideia de
Direito ¢ precedida do sentimento do Direito. Esse sentimento
¢ fonte originaria de toda organizagdo juridica. Sendo a desti-
na¢do do Direito a realizagdo da justica, existe entre todos os
povos uma pré-compreensao do justo e do injusto. Sendo assim,
vemos que a esséncia do Direito ndo esta na lei, mas na ideia
de justica. Essa ideia é um valor inerente a pessoa humana, a
qual se cristaliza na tessitura de regras de conduta impostas aos
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povos, em diregdo a realizagdo desse valor. A esséncia do Di-
reito pertence ao conteudo referencial da vivéncia da justica.
Enquanto valor, a justica ¢ um ideal que exerce uma pregnéancia
sobre todos os povos. Descrever as esséncias do Direito e da
justica ¢ intuir e perceber os modos de equilibrio dos povos
no processo civilizatorio, ou seja, os modos de ser do homem
enquanto lugar radical do justo e do injusto. (GUIMARAES,
2014, p. 77-78)

Portanto, em todo agrupamento humano, ha também preten-
soes de ordem e de justica. Tais pretensdes sdo “naturais” ao homem
e, portanto, sdo os fundamentos de primeira ordem do Direito.

Em suma, lidar com o Direito como ele realmente ¢ implica
levar em conta ndo apenas seus caracteres externos positivados, mas
também seus fundamentos, o proprio homem, sua liberdade e sua
pretensdo de ordem e de justica.

3 AS POSSIBILIDADES E OS LIMITES DA FENOME-
NOLOGIA JURIDICA

Com o repudio a atitude natural que preside nossa vida co-
tidiana, inclusive no ambito da visada cientifica?, a fenomenologia
langa a demanda pela busca por fundamentos, os quais, especifica-
mente no plano do Direito, prestam-se a tarefa de enraizamento do
juridico em algo mais originario que a mera lei.

Em uma visao sistematica fechada, o préprio plano nomo-
genético “resolveria o problema”, posto que tudo se encaminharia
por um processo regressivo que nos remeteria a Constituicdo. Uma
determinada lei seria valida se atendesse aos processos formais de
sua producdo e aos limites de conteudo que a propria Constituicdo
estabelece. Mas ainda ai a pergunta persistiria: qual o fundamento
da Constituicdo? Percebendo que esse questionamento ndo poderia
avangar indefinidamente, Kelsen langou a necessidade de estabele-
cer um corte epistemoldgico, a fim de garantir certa clausura cienti-

2 Aqui ndo se faz qualquer distingdo entre as grandes areas cientificas, pois
sejam elas ciéncias da natureza ou do espirito, ao se deixarem conduzir pela atitude
natural de que se falou mais acima (item 2), merecem o titulo de ciéncias naturais.
Vé-se entdo que o termo ndo restringe, mas denota uma caracteristica comum que
acaba por conduzir a um alcance bem maior do que hoje se tem ordinariamente por
ciéncia natural.
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fica ao seu sistema, evitando-se a ingeréncia de juizos extrajuridicos
no plano da Ciéncia do Direito.

Trata-se de um processo de formalizacdo extrema, onde a
operacionalizagdo técnica predomina, mas sem que isso forneca
uma resposta a demanda por fundamentos.

Fato ¢ que o problema precisa ser repensado, reconhecendo-
-se que, para além do arcabouco da legislagdo positivada, dos pre-
cedentes judiciais, € mesmo no plano da Ciéncia do Direito, onde a
interpretagcdo doutrinaria se movimenta, ha algo que deve servir de
parametro de orientagdo. Acostumada a lidar com essa busca por
invariancias nos multiplos objetos dados a consciéncia, a fenomeno-
logia ndo a dispensa também no plano juridico.

Esse horizonte por ela inaugurado parece promissor, haja
vista que fornece um principio norteador que orienta o caminho no
plano da realizagdo pratica do Direito. Em primeiro lugar, por colo-
car na devida ordem os processos conceituais no plano juridico. Nao
sdo eles que se prestam a fundar o mundo da vida; ao contrario, sdo
por ele fundados!

Essa que parece uma constatagdo evidente per se, € comu-
mente relegada a um segundo plano. De tanto atuarmos como “ope-
radores do Direito”, de vermos esse aparato como um manancial
de ferramentas para resolver problemas, acaba-se imaginando que
se determinado fendmeno ndo se ajusta ao conceito dado, entdo ¢ o
proprio fendmeno que ndo existe! Exemplifica-se: se € assegurado
um beneficio assistencial de um salario minimo ao idoso miseravel,
como tal conceituado legalmente aquele que tem uma renda mensal
inferior a um quarto de salario minimo, e se ele divide uma pensio
de um salario minimo com um companheiro e dos filhos menores,
entdo ndo fara jus ao beneficio®.

E que se o conceito juridicamente estabelecido para a
miserabilidade esta vinculado a uma cifra inferior a um quarto de
salario minimo, por um centavo ja ndo se poderia vé-lo como tal
(diferenca entre “igual a” e “menor que”). Ou seja, para definir se
alguém faz jus ao beneficio, sequer € preciso contemplar o caso “em

3 Neste caso, a renda mensal per capita familiar seria igual a um quarto do
salario minimo e a lei, ao caracterizar o miseravel apto a percepcdo do beneficio
assistencial, exige que aquela renda seja inferior a um quarto do salario minimo,
como se apenas uma fracdo de centavo fosse suficiente para alterar a esséncia do
fendmeno que se mostra.
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carne e 0ss0”, bastando a analise de alguns documentos (holerite
e certiddes de nascimento e/ou casamento). E se mesmo contra o
conceito legalmente dado o fendmeno se apresenta como evidente
(miserabilidade), simplesmente fecham-se os olhos para o mundo da
vida e os volta ao mundo do Direito.

E esse um processo de idealizagio que inverte aquela
relacdo originaria de que se falava. Parece que o Direito ordena a
realidade efetivamente. E como pretender afirmar que nos “planos
Collor” a inflagdo realmente foi nula porque havia uma norma que
assim afirmava, pouco importando a velocidade com que os precos
se movimentavam no mercado.

Enfim, a fenomenologia tem essa grande contribuigdo, a de
alertar para a existéncia de um fundamento de primeira ordem que
ndo se confunde com a prépria positividade, ja que ela mesma de-
manda fundamentos. Por sua vez, ¢ positivo remeter essa reflexao a
propria ideia de mundo natural, onde o préprio homem figuraria no
amago desse processo, haja vista que esta envolvido com a constru-
¢do do seu proprio mundo espiritual.

O problema estaria entdo na identificacdo desse elemento
ultimo na sua propria consciéncia, polo originario doador de senti-
dos a tudo que existe. Essa perspectiva fenomenologica, que bem se
pode denominar estrita, em homenagem ao seu fundador (Edmundo
Husserl), talvez possa ser flexibilizada e, aproveitando a dentncia
que faz, no sentido da reclamagdo por fundamentos originarios, le-
var-nos a repensar o proprio lugar onde encontra-los.

E possivel lancar-se a uma pesquisa no proprio plano da
nossa existéncia fatica, onde os possiveis sentidos experimentados o
serdo sempre no horizonte do tempo, no plano da nossa historicida-
de. Ver o homem como um ente langado no mundo, na sua propria
facticidade, ndo deprecia esta reflexdo, mas tdo somente exercita o
pensamento no horizonte da nossa propria finitude. E nesse plano, a
necessidade de busca constante por fundamentos se traduz em uma
tarefa continua ainda mais imperativa.

Ao retomar a no¢do de mundo natural, ou natureza, como
enraizamento fundante da existéncia humana, tal como acima foi ex-
posto, talvez ai se tenha o grande marco para uma possivel identifi-
cacdo de um fundamento primario para o proprio mundo do Direito,
mesmo que dai ndo derive uma adesdo a proposta de uma redugdo
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transcendental.

E proprio da proposta fenomenolégica, promover nossa
inclinacdo a um contato imediato com os fenémenos, permitindo
que eles se mostrem por si mesmos, naquilo que realmente sao.
Dai resulta a dificuldade de submissdo acritica a toda uma cadeia
conceitual que, como a propria etimologia do termo sugere (do latim
capere) traduz a ideia de agarrar, aprisionar. Entretanto, a proposta
¢ de que nos posicionemos em certa abertura, de tal forma que o
proprio fendmeno possa manifestar-se.

Essanocdo esta associada ao que Martin Heidegger denomi-
na de liberdade, liberdade nao no sentido técnico-juridico ao qual se
esta habituado, mas no de deixar que os entes vigorem naquilo que
sd0. Em ultima anélise, permitir que o mundo, como significativida-
de*, possa manifestar-se. Trata-se, pois, de um sentido de liberdade
que bem se harmoniza com os postulados da fenomenologia.

Esse mundo ndo ¢ simplesmente o mundo de alguém deter-
minado, mas desde sempre um mundo compartilhado (Mitwelt). Isso
ja € sugestivo da impropriedade com que alguns criticos falam da
relatividade da perspectiva juridica apoiada em uma visada ontolo-
gica heideggeriana (e mesmo gadameriana). Na verdade, o elemento
diretor ¢ a propria coisa, o proprio fendmeno que se mostra, de tal
maneira que os possiveis sentidos dai decorrentes ndo chegam a ser
arbitrarios, posto que conformam um mundo que ndo ¢ idealizado na
singularidade de um “eu” isolado.

O que se deve ter em mente € o fato de que a formalizagdo
do mundo em conceitos acaba por obnubilar o proprio fenémeno,
que se vé assim constrangido por uma forma idealizada que o cap-
tura. No plano do Direito isso pode levar a sérias consequéncias,
notadamente a uma eventual incompatibilidade entre a mostracdo
originaria ¢ o conceito que para ela foi estabelecido formalmente, o
que acaba por distanciar, por exemplo, o juiz do prdprio caso efetivo
que ¢ posto para a sua apreciagao.

Além do exemplo do conceito de miserabilidade para fins
assistenciais, tomado mais acima, pode-se observar o critério de va-

4 Em “Ser e tempo”, Martin Heidegger nos apresenta quatro possibilidades para
o termo “mundo”, destacando aquele que ¢ assumido como o conjunto de signifi-
cados possiveis, portanto, mundo como significatividade. Nas palavras do proprio
Heidegger, mundaneidade (Weltlichkeit), um conceito ontologico-existencial (HEI-
DEGGER, 1977, p. 87).
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lor para a fixagdo da competéncia dos juizados especiais federais
civeis. De acordo com o art. 98 da Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, poderiam ser instituidos juizados especiais
federais destinados ao julgamento de causas civeis de menor com-
plexidade. A Lei n.° 10.259/01, regulamentando o referido preceito,
acabou por conceituar causa de menor complexidade como aquela
cujo valor fosse de até sessenta salarios minimos (art. 3.°). Ora, “a
aplicacdo acritica desse critério, previsto na lei, revela-se formalista
exatamente porque dispensa qualquer analise do caso que se apre-
senta, ja concebendo uma forma ideal a priori do que vem a ser uma
causa de menor complexidade” (CUNHA, 2011, p. 49).

Considerando que a Lei n.° 10.259, em seu art. 3.°, §3.°,
estabelece como absoluta a competéncia dos Juizados Especiais, o
critério de valor acabaria por ser insuperavel. Com isso tem-se uma
associagdo que nem sempre pode ser confirmada pelo proprio fend-
meno que aparece, qual seja, a assimilagdo do fendémeno “causa de
menor complexidade” com o seu conceito de “causa de valor de até
sessenta salarios minimos”.

De fato, é bem possivel que se tenham causas complexas,
cujo valor seja inferior ao referido patamar, ou ainda causas extre-
mamente simples, cujo valor seja superior a ele. E que a complexi-
dade ha que ser aferida na singularidade do proprio fendmeno, tal
qual se mostra em cada caso, ndo podendo ser constrangida por um
conceito matematico formalizante, previamente estabelecido.

Nao se trata de uma proposta de ativismo rebelde, que au-
torize os juizes federais a renunciarem ao critério legal, mas de re-
conhecer que, por vezes, a dissonancia entre ele e o fendmeno sera
tdo grande que ndo podera ser sustentada a equiparagdo legalmente
pretendida. Por isso mesmo € que, diante de tal contexto, Tribunais
Regionais Federais tém reconhecido a impossibilidade de o Juiza-
do Especial julgar casos em que, a despeito do seu valor inferior
a sessenta saldrios minimos, envolvem questdes complexas, sobre-
tudo aquelas que demandem a intervengdo de técnicos e equipa-
mentos especializados para a realizacdo de pericias que ndo sejam
simples. Como exemplo, tem-se o seguinte precedente (Conflito de
Competéncia n° 00084475020164010000, TRF1, 1.* Secdo, Rela-
tor Juiz Federal Convocado César Cintra Jatahy Fonseca, e-DJF1
DATA:17/05/2016):
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PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COM-
PETENCIA ENTRE JUIZADO ESPECIAL FEDERAL E JUI-
70 FEDERAL. VALOR DA CAUSA. OBSERVANCIA DO
GRAU DE COMPLEXIDADE DA CAUSA. EXAME TECNI-
CO. PERICIA COMPLEXA.

A determinag@o da competéncia para processamento e julga-
mento do processo originario, depende do enquadramento, ou
ndo, do litigio no conceito de causa de menor complexidade,
previsto no artigo 98, inciso I, da Constitui¢do Federal, ainda
que o valor atribuido a causa esteja dentro do limite previsto
no artigo 3° da Lei n° 10.259/2001. 2. O rito dos Juizados Es-
peciais Federais possibilita a realizagdo de exame técnico, art.
12 da Lei 10.259/2001. Ao empregar no texto da lei as palavras
“exame técnico” e ndo a palavra “pericia”, como no CPC, o
legislador buscou diferenciar o trabalho do expert do juizo no
rito dos JEFs, de modo que esse fosse mais simples e rapido.
Contudo, a mera necessidade de pericia ndo afasta a competén-
cia do JEF. 3. A agdo originaria demanda a realizagdo de pericia
com o objetivo de se verificar, no ambiente de trabalho da parte
autora, se de fato houve a realizagdo de labor em condig¢des de
penosidade e/ou insalubridade. A pericia exigida deve ser con-
siderada complexa, tendo em vista o necessario deslocamento
do perito e a utilizagdo de equipamentos de andlise ambiental.
(CC 0046672-76.2015.4.01.0000 - Relatora: Desembargadora
Federal Gilda Sigmaringa Seixas - 19.11 2015). 4. Conflito co-
nhecido para declarar a competéncia Juizo Federal da 19" Vara
Federal da Seg@o Judiciaria de Minas Gerais, suscitante. (grifo
Nnosso)

Portanto, se o Direito for visualizado como um dos modos
possiveis de expressdo da propria existéncia humana, fundada que
ela € no proprio mundo, esse enraizamento também se projeta a ele,
de tal forma que a proveniéncia maior dos seus institutos e conceitos
deve ser vista no proprio mundo da vida; e ndo o contrario, como se
fosse possivel constranger o mundo a ser o que se conceitua dele.

Essa perspectiva, longe de promover um ativismo judicial
rebelde, ¢ o que proporciona a devida correlagdo entre Direito e
mundo, entre julgamento e caso julgado, entre o Direito ¢ o seu pro-
prio fundamento.
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4 CONCLUSAO

Em funcdo da posigdo hegemonica que as ciéncias naturais
conquistaram, observa-se uma tendéncia historica de apropriacdo
dos seus métodos também no campo das ciéncias do espirito. Ocorre
que a pretensa objetividade que dai se espera, com os consequen-
tes ganhos na obten¢do de previsibilidade e seguranga, acaba sen-
do frustrada, sobretudo em funcado da desconsideragdo do fato de
que aqui se lida com o mundo da cultura, o qual envolve o proprio
homem, enquanto lhe serve de habitat espiritual, por ele mesmo
construido e constantemente renovado, em uma dindmica que ndo
se pode justificar pelos mecanismos puramente empirico-dedutivos.

Ademais, a racionalidade cientifica se erige sob a promes-
sa de constru¢cdo de um mundo melhor, conduzido sob o marco do
progresso e do desenvolvimento, promessa essa que ndo se materia-
lizou, segundo Husserl, precisamente porque esse projeto se desen-
caminhou no seu curso, gerando uma crise que acabou por atingir
toda a humanidade. Por sua vez, esse descaminho teria resultado da
auséncia de um télos que lhe servisse de orientagao. Esse quadro re-
clama o repensar critico da situagao, voltado & busca por uma orien-
tacdo pela busca de uma fundagao solida. A tarefa da fenomenologia
seria a de proporcionar esse solo fundante.

Tudo isso revela a caréncia de fundamentos, deficiéncia que
também ¢é observada no campo do Direito. Mas, afinal, o que o fun-
da? A Constituicdo? As leis? A jurisprudéncia? De certo modo sim,
haja vista que é por meio delas que as pretensoes sdo sustentadas nos
tribunais, bem como, por elas que juizes fundamentam as suas de-
cisoes. Entretanto, trata-se de um fundamento secundério, pois eles
mesmos carecem de fundamentagao.

No desenvolvimento do presente estudo, sustenta-se que a
proveniéncia maior de tudo o que ha é o proprio mundo da vida, o
qual se mostra no desvelar dos entes, enquanto apari¢ao originaria.
Portanto, em uma nitida visada fenomenologica, devemos situar-nos
em uma posi¢ao de abertura, a fim de que os fendmenos se apresen-
tem e os entes se mostrem naquilo que sao.

Esse que parece ser um postulado simplorio e evidente, or-
dinariamente costuma ser negligenciado, por exemplo, quando se
coloca em acdo um arsenal de conceitos (juridicos), que acaba por
obscurecer os proprios fendmenos. E que estamos tdo habituados a
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submetermo-nos a essa postura logocéntrica, que deles (os concei-
tos) dificilmente nos afastamos, mesmo quando ndo reflitam aquilo
que realmente nos aparece. Ao longo do trabalho alguns exemplos
foram utilizados para ilustrar essa situacao.

De qualquer forma, ela revela uma distor¢do enorme, por-
quanto inverte-se a ordem original entre aquilo que funda e o que é
fundado. Nao sdo os conceitos que fundam o mundo; ao contrario,
sdo por ele fundados. Assim, quando se tenta submeter a forceps
algo a um conceito, a pretexto do apego a um suposto ideal de segu-
ranga, acaba-se por gerar um problema ainda maior.

Portanto, sem a pretensdo de apologia a um ativismo judi-
cial inconsequente, postula-se a possibilidade de afastar certos con-
ceitos juridico-normativos, quando em evidente descompasso com o
préprio fendmeno que se desvela. Afinal, juizes e advogados lidam
com casos!
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Principio da supremacia do
interesse publico e teorias
utilitaristas de justica
Ronald Kriiger Rodor

1 INTRODUCAO

Historicamente, no confronto entre o direito individual e o
direito de uma coletividade, representado pelo Estado, este Gltimo
quase sempre se mostra prevalente. Mesmo no Estado constitucio-
nal moderno, as regras de direito publico sdo editadas sob influéncia
de um principio vetor, que se coloca como contraponto a sujeicao do
poder publico a legalidade, que é o da primazia do interesse publico
sobre o privado. Essa primazia também se reflete na interpretacdo
das normas de direito publico, em especial do direito administrativo.

A inten¢éo do presente artigo ¢ examinar a relagdo existente
entre o principio da supremacia ou primazia do interesse publico
sobre o privado, de ampla aplicagdo no direito administrativo brasi-
leiro, servindo, inclusive, de inspiragdo para diversas normas legais
que regem as relagdes entre o Estado e os administrados, e as teorias
utilitaristas da Justica.

Para tanto, faremos um rapido retrospecto do utilitarismo
como filosofia politica e sua influéncia no direito, assim como re-
lembraremos a evolugdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado para determinarmos se existe relagdo direta
entre os dois.

Ainda que ndo se reconheca a relagdo direta entre as teo-
rias utilitaristas e o surgimento e evolugao desse principio basilar do

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.
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direito administrativo, ndo ha como negar que a finalidade primor-
dial deste tlltimo ¢ o atendimento ao interesse maior da coletividade,
uma logica consequencialista que o aproxima do utilitarismo.

Assim, um segundo objetivo do artigo ¢ esclarecer os pontos
de aproximacao do principio, € das normas legais nele inspiradas,
com as teorias utilitaristas, bem assim determinar em que medida
nosso direito positivo se distancia destas, quando faz, por exemplo,
concessoes aos direitos individuais.

2 TEORIAS UTILITARISTAS: UTILITARISMO CLAS-
SICO E VARIANTES MODERNAS

Como nos ensina Mulgan (2012, p. 7), “o utilitarismo é uma
ampla tradi¢do do pensamento filosdfico e social, ndo um principio
unico. A ideia utilitarista central consiste em que a moralidade e
a politica estdo (e devem estar) centralmente preocupadas com a
promogdo da felicidade”.

Existe uma linha mestra nesse pensamento que parece ser
bastante intuitiva e dbvia, que € conduzir nossa vida, tanto no plano
individual quanto no que respeita a nossa participagdo na comuni-
dade, nas nossas deliberagoes politicas, com a finalidade de tornar
melhor a vida das pessoas.

A busca dessa maior felicidade, no entanto, pode trazer con-
sequéncias deletérias para determinadas pessoas. E que no processo
da promogao dessa maior felicidade, se considerarmos o utilitarismo
na sua versao mais coletivista e classica, o atendimento do interesse
da maioria pode importar no sacrificio do direito individual de certas
pessoas ou classes de pessoas, e isso seria plenamente valido e eti-
camente defensavel para os utilitaristas, posto estar sendo atendido
0 escopo maior da teoria.

Sao apontadas, entdo, duas grandes objecdes ao utilitarismo
(SANDEL: 2012, pp. 51-63). A primeira, ¢ mais flagrante, ¢ que o
utilitarismo ndo consegue respeitar os direitos individuais, pois, ao
considerar apenas a soma das satisfagcdes, pode ser mais cruel com o
individuo isolado. Para o utilitarismo, os individuos tém importan-
cia apenas enquanto as preferéncias de cada um forem consideradas
em conjunto com as de todos os demais. A segunda, ¢ que o utilita-
rismo procura mostrar-se como uma ciéncia de moralidade baseada
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na quantificagdo, na agregacdo e no computo geral da felicidade.
Nao ha um sopesamento das preferéncias, o que gera enormes di-
ficuldades na aplicacdo pratica da teoria, pois € irreal pensar que
existe uma “moeda comum” em que se possa julgar e pesar todas
as preferéncias. O exemplo dado por Sandel (2012, pp. 56-57), en-
volvendo a atuacdo da Philip Morris na Republica Tcheca?, mostra
como a simples analise do custo-beneficio pode ser eticamente inde-
fensavel.

Esses testes a validade da teoria nos mostram como seria di-
ficil conviver com uma sociedade que adotasse o utilitarismo como
principio politico a ser perseguido. Por outro lado, os criticos cos-
tumam desconsiderar o fato de que essa filosofia moral tem uma
longa tradigdo, com muitas variagdes e correntes de pensamento que
procuraram adaptar as ideias utilitaristas para tornar mais palataveis
a teoria. Da mesma forma, ideias utilitaristas, ainda que colaterais a
linha mestra da teoria, estdo amplamente difundidas na atualidade,
constituindo a finalidade perseguida por muitas teorias econdmicas,
assim como consagradas em regras do direito positivo.

O utilitarismo somente se tornou uma escola filosofica dis-
tinta no final do século XVIII, a partir dos trabalhos de Paley (1785),
Bentham (1789) ¢ Godwin (1793). Na época, Bentham era o menos
famoso, alcangando um publico comparativamente menor que os
outros dois, mas hoje ¢ inegavelmente identificado como o idealiza-
dor do utilitarismo, em sua versao classica (MULGAN: 2012, p. 14).

Bentham tinha formagao juridica e muitas de suas ideias es-
tavam ligadas a reforma das instituigdes juridicas inglesas, das quais
era um profundo critico, em particular as penais, e mais especifica-
mente ainda o sistema penitenciario. No seu Panoptico ja propug-
nava, por exemplo, pela exploracdo privada dos estabelecimentos
prisionais, ao advogar:

Para ir imediatamente ao ponto, eu faria tudo por contrato. Eu
faria uma cessdo dos lucros, dos ndo-lucros ou, se quiser, das
perdas, aquele que, sendo em outros aspectos pouco excecpcio-
nal, oferecesse as melhores condigdes. Considerando-se o tipo
de pessoas a serem submetidas a sua administragdo e sob essas

2 O autor faz alusdo a infeliz defesa, feita pela companhia de tabaco, de que
os valores arrecadados, a titulo de impostos, pelo governo tcheco, era superior aos
gastos que este teria com o sistema de satde, no tratamento de pessoas doentes em
decorréncia do habito de fumar.
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circunstancias, assumir um empreendimento novo com suces-
so, com todas as suas implicagdes, pode ser comparado a uma
invengdo, merecendo ser recompensado exatamente da mesma
forma que o sucesso em outras invengdes: pelo lucro que um
monopolio, assegurado pela patente, permite a um homem, em
proporg¢ao ao sucesso que constitui seu mérito.

Bentham era, ainda, adepto do hedonismo, ¢ por isso tam-
bém foi muito criticado. Ele dizia que o prazer era inteiramente de-
terminado por sete medidas de quantidade: intensidade, duracao,
certeza ou incerteza, proximidade ou afastamento, fecundidade, pu-
reza e extensdo (MULGAN: 2012, p. 18).

Suas recomendagdes, no entanto, eram muito mais dirigidas
ao legislador do que ao individuo. O legislador deveria considerar
as preferéncias das pessoas como o guia mais confidvel para a sua
felicidade.

Mulgan defende que muitas criticas ao utilitarismo sdo
equivocadas. Por exemplo, a tradicional alegacdo dos detratores do
utilitarismo de que a escravidao seria legitima desde que a infelici-
dade dos escravos fosse compensada por outros beneficios, como
econdmicos por exemplo, jamais seria, diz aquele, corroborada por
Bentham, pois quando ele usa a frase “a maior felicidade do maior
numero”, estaria invariavelmente querendo dizer tanto que os inte-
resses dos muito impotentes devem ter precedéncia sobre os interes-
ses dos poucos poderosos, como que se um determinado beneficio
ndo puder ser provido a todos, entdo ele deve ser provido a tantas
pessoas quantas seja possivel” (2012, p. 19).

Embora nos pareca certo concluir que os tedricos originais
nao corroborariam os aspectos negativos de suas teorias, se tives-
sem previsto eles com a antecedéncia devida, nos parece igualmente
certo que a defesa do utilitarismo, como parece fazer Mulgan em
alguns momentos, depende mais da mudanga da propria teoria, nos
aspectos em que ela se mostra eticamente vulneravel, do que tentar
adaptar a mensagem original a conceitos mais modernos do que se
considera como sendo o justo.

Nesse aspecto, J. Stuart Mill, parece ter sido mais coerente,
pois de fato tentou reconstruir a teoria, eliminando os pontos mais
fracos do utilitarismo de Bentham. Mill, nas palavras de Sandel,
“tentou salvar o utilitarismo reformulando-o como uma doutrina
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mais humana e menos calculista” (2012, p. 63). Mill fez uma ardua
tentativa de conciliar os direitos dos individuos com a filosofia utili-
tarista, provavelmente em razao de sua formagao mais liberal.

Embora em seu Utilitarismo, de 1861, Mill aproveite a ideia
central de Bentham, também adotando o principio da méaxima feli-
cidade, no que se refere, por exemplo, a politica a seguir para me-
lhorar as condi¢des dos trabalhadores, rejeitou a teoria que chama
de “teoria da dependéncia e da protecao”, segundo a qual “o destino
dos pobres e tudo o que lhes diz respeito como classe deveriam ser
regulados em seu interesse, mas ndo por eles” (REALE; ANTISERI,
2007, p. 323).

A chamada mudanga do utilitarismo de ato para utilitarismo
de regra, feita por Mill, ndo € suficiente, no entanto, para afastar as
criticas a teoria. A propria maximizacdo da felicidade como fina-
lidade ultima de todas as pessoas ¢ questionada por alguns, como
Richard Posner (2011, pp. 99-100) ao dizer que

[...] poucas pessoas acreditam realmente que maximizar a feli-
cidade, o contentamento, a alegria, a satisfacao de preferéncias,
a quantidade de prazer em comparagdo com a dor, ou qualquer
outra versdo da utilidade seja ou deva ser o objetivo da vida de
alguém (e ndo ha como provar que elas estejam erradas). A feli-
cidade ¢ importante para a maioria das pessoas, mas nao ¢ tudo.

Para Kolm (2000, p. 505) o utilitarismo sempre foi restrito
a duas subculturas, a dos filosofos de lingua inglesa dos dois ulti-
mos séculos e a dos economistas académicos das Ultimas décadas.
Essa visdo, que pretende relativizar a importancia das ideias utilita-
ristas, parece ser desmentida pelo proprio autor na medida em que
reconhece que “a maioria das contribui¢ées para a ética social e a
filosofia politica desde meados do século XX tenham surgido como
reagoes contra o utilitarismo” (2000, p. 507).

O proprio autor, ademais, trata de identificar nada menos
do que dez teorias, que denomina de utilitariformes, que teriam ao
menos tragos do utilitarismo classico e que acabaram sendo adota-
das ou influenciado, principalmente, o pensamento econémico do
século XX. Nao nos cabe aqui detalhar cada uma delas, até porque
algumas possuem um vinculo por demais estreito com o utilitarismo
classico. O proprio Kolm separa as teorias em grupos, identificando
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algumas como utilitarismos remotos.

Dentre as teorias utilitariformes identificadas por Kolm al-
gumas podem ser vislumbradas, na esséncia de suas ideias, como
inspiracao clara para muitas politicas legislativas e publicas. Nesse
aspecto, podemos citar a teoria do excedente, desenvolvida a par-
tir do método econdémico idealizado por Dupuit®, que estabelece o
critério de excedente e afirma que o projeto (publico) deve ser rea-
lizado se, e apenas se, 0 excedente por positivo, e que a alternativa
que oferece o excedente mais alto deve ser selecionada (2000, pp.
525-531). As teorias da renda social e da funcdo do bem-estar social,
por outro lado, também seriam inspiradas no utilitarismo, na medida
em que o conceito de bem-estar social seria a soma dos bem-estares
individuais (2000, pp. 531-532).

A maioria dessas variantes modernas, no entanto, tentam
preservar as preferéncias individuais, se afastando do consequen-
cialismo pragmatico do utilitarismo cldssico, embora nao estejam
infensas a criticas. A renda, por exemplo, como diz Kolm ao abor-
dar as variantes do bem-estar e da renda social, pode ser acrescida,
mas omite todas as causas pessoais e, em particular, as subjetivas do
bem-estar.

Para arremate, temos de reconhecer, em Kolm, como correta
a visao histdrica do surgimento do utilitarismo (o classico) como
reacdo do pensamento liberal inglés, no campo ideologico, ao idea-
rio surgido com as revolugdes americana e francesa (2000, p. 507).
Faltou ao autor, no entanto, dar continuidade ao pensamento, e reco-
nhecer que o utilitarismo serviu como fundamento teérico ideal ao
totalitarismo, de esquerda e de direita, da primeira metade do século
XX, pois a maximizagao da felicidade da maioria ¢ o fundamento
precipuo de qualquer ideal coletivista, em especial aquele que pres-
supde o Estado como o Unico capaz de arbitrar a distribuicdo da
riqueza. Nesse aspecto, parece equivocado, repetimos, concluir que
o utilitarismo teve aplicagdo tdo restrita na histéria como aludido
pelo citado autor.

Para nos, o pensamento utilitarista, ndo como um todo, mas
em aspectos especificos, ainda esta presente em diversas escolhas
estatais, da construg@o das normas legais a aplicagdo destas. O prin-

3 Jules Emile Juvénal Dupuit (1804-1866), engenheiro e economista francés,
escreveu, em 1849, um artigo sobre portagens (pedagio), no qual desenvolveu uma
teoria da utilidade e idealizou o chamado “excedente do consumidor”.
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cipio vetor do direito administrativo, qual seja, o principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado, reflete uma escolha uti-
litarista, ainda que, modernamente, minimizado por compensagdes
aos direitos individuais, como veremos.

3 PRINCIiPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PU-
BLICO: ORIGEM, EVOLUCAO E DEFINICAO

Curiosamente, embora apareca como fundamento de prati-
camente toda e qualquer intervencdo estatal sobre o patriménio e a
atividade privadas, o principio da supremacia do interesse publico
ndo restou expressamente elencado no rol do art. 37, caput, da Cons-
tituigdo Federal de 1988, como principio basilar a orientar a atuagao
da Administracdo Publica.

Da mesma forma, ndo ¢ expressamente citado na maioria
dos textos legais sobre matéria administrativa, embora esteja na
génese da inspiragdo e fundamentagdo legislativa de muitas destas
normas.

Somente com a Lei n® 9.784, de 29.01.1999, regulamenta-
dora do processo administrativo no ambito federal, é que se explici-
tou, em seu art. 2°, constituir o referido principio um dos vetores de
atuacao da Administragdo Publica. A propria Lei cuida de invocar
a expressdo “interesse publico” outras quatro vezes em seu texto
(arts. 2°, paragrafo tnico, IIl e VI, 51, §2° e 55), mas em sentidos de
aplicacdo estrita.

Nesse sentido estrito, de supedaneo para uma atuagdo es-
pecifica da Administragdo Publica, a lei muitas vezes se utiliza de
expressdes que estdo contidas no conceito mais amplo de interesse
publico. Com efeito, quando o legislador se refere, por exemplo,
a alguma atuagdo estatal para o bem da saude publica, nao se t€ém
duavidas que estd se referindo, também, ao interesse publico, pois
a nocdo daquela estd contida neste. Assim, por exemplo, disposi-
coes da legislagdo sanitaria, como o §6° do art. 23 da Lei n°® 9.782,
de 26.01.1999, e o art. 32 da Lei n° 5.991, de 17.12.1973% ao se

4  Essa Lei também fala expressamente em interesse publico no art. 15, §3°, ao
dispor: Em razdo do interesse publico, caracterizada a necessidade da existéncia
de farmdcia ou drogaria, e na falta do farmacéutico, o orgdo sanitario de fiscaliza-
¢do local licenciarad os estabelecimentos sob a responsabilidade técnica de pratico
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referirem a atuagdo estatal para o bem da saude publica, também
estdo prevendo que o interesse publico prevalece sobre os interesse
privados, nos casos citados em particular, sobre os interesses dos
fabricantes e comerciantes de medicamentos.

E preciso lembrar que a expressdo interesse publico é
polissémica. Do ponto de vista semantico tém diferentes e variadas
acepgdes. Na propria Carta Magna de 1988, embora o principio
da supremacia do interesse publico ndo esteja previsto de forma
expressa, a expressdo “interesse publico” foi utilizada diversas
vezes, para fundamentar diferentes atuagdes estatais, vinculadas ou
ndo ao direito administrativo. Com efeito, o termo subsidia desde
a contratacdo de servidores estatais temporarios (art. 37, IX) até a
convocagdo extraordinaria do Congresso Nacional (art. 57, §6°, 1I).

Disposi¢des como a do art. 66, §1°, da CF/88, quando alu-
dem ao interesse publico como fundamento para o veto presidencial
no processo legislativo deixam claro que existe uma outra dimen-
sdo da expressdo, de ordem mais politica, tema de estudo do direito
constitucional e da ciéncia politica, que ndo necessariamente se con-
funde com o principio em exame. Esse interesse publico, de exame
discricionario pela autoridade politica, ndo corresponde ao do direito
administrativo, regido pela legalidade estrita ¢ que pressupde a de-
vida motiva¢do administrativa para efeito de controle jurisdicional.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p. 87) nos escla-
rece que

O principio da supremacia do interesse publico sobre o inte-
resse privado é principio geral de Direito inerente a qualquer
sociedade. E a propria condigdo de sua existéncia. Assim, nio
se radica em dispositivo especifico da Constituigdo, ainda que
inumeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele,
como, por exemplo, os principios da funcdo social da proprie-
dade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170,
111, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em causa ¢ um
pressuposto logico do convivio social. Para o Direito Adminis-
trativo interessam apenas os aspectos de sua expressio na esfe-
ra administrativa. Para ndo deixar sem referéncia constitucional
algumas implicagdes concretas especificamente dispostas na
Lei Maior e pertinentes ao Direito Administrativo, basta referir

de farmacia, oficial de farmdcia ou outro, igualmente inscrito no Conselho Regio-
nal de Farmdcia, na forma da lei.
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os institutos da desapropriagdo ¢ da requisigdo (art. 5°, XXIV e
XXV), nos quais ¢ evidente a supremacia do interesse publico
sobre o privado.

Este mesmo autor nos esclarece (2004, p. 53), entdo, que o
interesse publico “deve ser conceituado como o interesse resultan-
te do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e
pelo simples fato de o serem”.

A formagdo dos estados nacionais e constitucionais do sé-
culo XIX se da com forte influéncia das doutrinas politica e juridica
forjadas sob influéncia dos ideais revolucionarios de 1776 e 1789.
O poder estatal nao sera mais fundado no direito divino em que os
reis absolutistas baseavam suas agdes, mas sim no império da lei,
devidamente aprovada por representantes eleitos.

A limitagdo da atuagdo estatal aos parametros definidos e
demarcados pelo legislador ndo significa a extingao das prerroga-
tivas do poder publico sobre o particular. Ou seja, o principio da
supremacia do interesse publico, como acima visto, ¢ inerente ao
convivio social, s que ndo caberia mais discricionariamente ao go-
vernante, rei ou imperador, dizer onde ele se verificava, e sim a lei,
de forma prévia, apontar os casos em que o direito individual seria
sacrificado ou mitigado em proveito do interesse da coletividade.
Mais do que isso, o sacrificio desse direito, muitas vezes, seria com-
pensado, mediante indenizagao.

Essa constatagdo ¢ identificada pela doutrina nacional ad-
ministrativista desde seus primordios. Como nos esclarece Eunice
Ferreira Nequete, em excelente dissertagdo sobre os fundamentos
histéricos do principio da supremacia do interesse publico, Vicen-
te Pereira do Rego, autor do primeiro livro doutrinario de direito
administrativo brasileiro, embora tivesse certa dificuldade em dizer
claramente que o interesse privado cedia ao interesse publico, en-
fatizando mais a necessidade de observancia da lei pelo Estado e,
por influéncia francesa, a ndo submissao dos atos do Executivo ao
crivo do Judiciario, defendendo uma espécie de jurisdicdo conten-
ciosa administrativa, deixou claramente observado, ao se referir ao
instituto da desapropriagdo, que “o interesse particular cede a utili-
dade geral”.

A doutrina posterior sempre ira ressaltar a necessaria vincu-
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lagdo e subordinacdo do exercicio do poder estatal ao Direito. Es-
tado e direito sdo vistos como duas faces de uma mesma moeda.
Viveiros Castro (1914, p. 6) enfatizava:

[...] na ordem social domina também um elemento atomistico,
enquanto as relagdes de homem a homem séo determinadas
pelo fim egoistico, da satisfagdo das necessidades individuais,
procurando cada um obter a maior soma de vantagens, embora
com prejuizos de seus semelhantes.

Ora, essa tendéncia, se ndo fosse refreada, agiria como uma
for¢a dissolvente da propria sociedade; logo se faz precisa a
formag@o de um poder coercivo que assegure a existéncia da
sociedade mediante regras de direito, ¢ assim surgiu natural-
mente o Estado.

Oliveira Santos (1919, p. 51), em contrapartida, entendia
que a acao dirigente do poder administrativo e os limites da adminis-
tragdo estavam subordinados, por for¢a de sua propria natureza, ao
principio sobre o qual se assenta o Estado. Se o principio ¢ liberal,
liberal ha de ser, também, a atuagdo da Administra¢do Publica. Essa
era apenas uma constatacao do autor, que, como todos de sua época,
e depois de expor as inimeras teorias sobre o assunto, defendia a
submissao estatal ao império estrito da lei.

A énfase que o direito administrativo primordial, inspirado
nos ideais revolucionarios, concedeu ao respeito dos direitos indi-
viduais, em contraposicdo extrema ao arbitrio estatal anterior, torna
dificil extrair claramente dos doutrinadores do século XIX e inicio
do século XX, a constatagdo 6bvia que o interesse publico continua-
va preponderando, embora aqueles se vissem obrigados a reconhe-
cer sua existéncia nas entrelinhas de suas explicacdes e justificacdes
quanto a propria existéncia do Estado. O realce dado a legalidade
ndo desconstrdi a primazia do interesse publico, apenas o qualifica,
exigindo que este esteja previamente enquadrado e delimitado pela
lei.

Isso pode ser claramente percebido em matéria de desapro-
priagdes, uma vez que nem durante o Império houve maiores ques-
tionamentos ou duvidas quanto a possibilidade de a lei estabelecer
os casos em que caberia a desapropriacdo por utilidade publica, re-
presentacdo mais 6bvia e clara de sujeicdo do direito individual ao
publico.
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Relembre-se, no entanto, que na regulamentagdo da matéria
a época do Império, pelo Decreto n° 353, de 12.07.1845, ja eram
previstas inimeras garantias aos proprietarios, a saber: @) intimagéo
prévia sobre o planos das obras, com direito de apresentar recla-
macao junto a Camara Municipal (art. 3°); b) encaminhamento das
reclamacgodes ao Presidente da Provincia, com o parecer da Camara,
que podia decidir pela alteracao do plano de obras, ou encaminhé-lo
para aprovacao Imperial (arts. 6° e 7°); ¢) processamento da desa-
propriagdo judicialmente (art. 11) com oferecimento da proposta de
indenizagdo pelo Procurador da Coroa ou outro Agente do Poder
Executivo para isso designado (art. 13); d) no caso de recusa quanto
a aceita¢do da proposta de indenizacdo, era designada uma lista es-
pecial de jurados, constituida de dezoito proprietarios do municipio,
dos quais se extraiam trés nomes para decidirem quanto a fixagao
da indenizagdo (arts. 17 e 22); e) sé apos a fixagdo da indenizagdo
poderia ser expedido mandado de imissdo na posse (art. 30).

Isto ndo significa que nao tenha havido evolugdo no tema. A
Constitui¢ao de 1824 dizia que a indenizagao deveria ser prévia, mas
estabelecia a0 mesmo tempo que a lei poderia estabelecer excecoes
(art. 179, XXII). Ja a Constituicdo republicana de 1891 ndo contém
qualquer tipo de excecdo a indenizagdo prévia por desapropriagdes
por utilidade ou necessidade publicas (art. 72, § 17).

Curiosamente, em matéria de direito de propriedade, o inte-
resse publico, a partir do Estado do Bem-estar Social, vai ganhando
contornos um pouco distintos, se conformando, muitas vezes, ao que
se denomina de “interesse social”. Assim, a propriedade particular,
ndo esta mais sujeita apenas a possibilidade de expropriacdo para
atendimento de um interesse publico imediato, como a construgdo
de uma obra publica de interesse coletivo, mas também devera, o
proprio dominio privado, sujeitar-se a conformagdes de uso obriga-
tério que cumpra uma fun¢ao para a sociedade como um todo, ou
seja, que reverta em proveito para ela, ainda que indiretamente, por
exemplo, com a efetiva producdo de riquezas.

Nao caberia aqui fazermos estudo detido desta transforma-
¢do. Apenas destacamos sua ocorréncia, como mais um momento
historico definidor do aprofundamento do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado. No caso brasileiro, esse mo-
vimento encontra sua génese na Constituicdo da Republica de 1946
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(art. 141, §16°) e na Lei 4.132/1962, quando se da a previsao e pos-
terior regulamentagdo da chamada desapropriacdo por interesse so-
cial, sendo definitivamente marcado com a adoc¢do da chamada fun-
¢do social da propriedade pela Constituicdo Federal de 1988 (arts.
182, §2°, 184 ¢ 186)°.

Para arrematar, podemos definir o principio da supremacia
do interesse publico como o principio geral do Direito Administrati-
vo que fundamenta as prerrogativas que detém a Administragao Pu-
blica frente ao particular, sempre obedecidos limites impostos pelo
legislador quanto ao exercicio daquelas, e com finalidade especifica
e Unica de atender ao interesse publico.

Com esse principio estd conectado o da indisponibilidade
do interesse publico (MOREIRA NETO: 2001, p. 88), que informa
o dever de atuacdo da Administragdo Publica visando a satisfagao
do interesse publico, e consequentemente, a impossibilidade de re-
nuncia, pelo administrador, dos poderes-deveres que detém para tal
prossecucao.

O principio da supremacia do interesse publico estara pre-
sente, conforme ensina a doutrina (DI PIETRO: 2013, pp. 65-66),
tanto no momento de elaboracdo da lei, inspirando o legislador,
como no momento de sua execu¢do em concreto pela Administra-
¢do Publica, vinculando a autoridade administrativa em toda a sua
atuacao.

Nao desconhecemos, por derradeiro, a existéncia de criticas
a compreensdo do que ¢ interesse publico, nem tampouco a existén-
cia de abalizada doutrina que pretende substituir o conceito pelo de
“interesse coletivo” (JUSTEN FILHO: 2006, p. 46), mas para os fins
desse artigo repetimos a expressdo mais consagrada nos meios juri-
dicos, embora corroborando a opinido daqueles que enfatizam que
interesse publico ndo se confunde necessariamente com interesse do
Estado, com interesse do aparato administrativo € nem muito menos
com interesse do agente publico.

o

5 Dispositivos regulamentados em nivel infraconstitucional pelas Leis n
10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e 8.629/1993. Especificamente quanto ao proce-
dimento especial de desapropriagdo de imdvel rural, por interesse social, para fins
de reforma agraria, previsto no § 3° do art. 184 da CF/88, foi editada a Lei Comple-
mentar n° 76/1993. As demais desapropriagdes ainda seguem o rito procedimental
estatuido pelo Decreto-lei n® 3.365/1941.
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4 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PU-
BLICO E POSSIVEL EXISTENCIA DE RELACAO
COM O PENSAMENTO UTILITARISTA. INEXISTEN-
CIA DE FUNDAMENTO HISTORICO QUANTO A ORI-
GEM, MAS COINCIDENCIA QUANTO AO APROVEI-
TAMENTO DAS IDEIAS UTILITARISTAS

Apresentados em seus delineamentos gerais tanto as teorias
utilitaristas quanto o principio da supremacia do interesse publico,
parece, num primeiro momento, que as primeiras justificam e, tal-
vez, tenham mesmo inspirado a idealizagdo do segundo.

Naio ¢ esta, no entanto, a conclusdo correta.

Com efeito, o principio da supremacia do interesse publico,
na verdade, € anterior a propria consagracdo dos ideais liberais ad-
vindos das duas grandes revolugdes (americana e francesa).

Como bem adverte Eunice Ferreira Nequete (2005, p. 73),
a ideia de interesse publico ja havia sido apropriada pelo Absolutis-
mo, por inspirac¢do da obra de Jean Bodin, especialmente em Les six
livres de la republique. Portanto, a nogdo de interesse publico ndo
nasce com o liberalismo, pelo contrario, ela se transforma tdo-so-
mente, deixando a esfera de apropriagao do soberano, para servir ao
principio da legalidade.

O principio da legalidade, consagrado pelo Estado de Direi-
to, impde sujei¢des ao Estado, e, por consequéncia, ao governante,
obrigando-os ao estrito cumprimento da lei e a inumeras limitagdes,
como, por exemplo, nas contratagdes de pessoal, nas alienagdes e
aquisicdes de bens publicos, etc. Em contrapartida, para atender ao
interesse da coletividade e, ao fim e ao cabo, também permitir a con-
vivéncia dos individuos em sociedade, confere a Administragdo Pua-
blica certas prerrogativas e poderes para lhe permitir o atingimento
de suas finalidades. Nao por outra razao, alguns autores identificam
o principio da supremacia do interesse publico como principio da
finalidade ptiblica (MOREIRA NETO: 2001, p. 92).

O utilitarismo, por sua vez, € uma reacao ideologica do
pensamento liberal inglés as idéias advindas da Revolugdo Fran-
cesa. Mas, ndo € uma reagdo de contraposi¢do absoluta de idéias,
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e sim de apresentacdo de alternativas ao Absolutismo que fossem,
digamos, mais palataveis, sem o radicalismo revolucionario. Nao
¢ desconhecida a desconfianga do pensamento inglés ao processo
revolucionario de 1789-1799, em parte, claro, decorrente do receio
do possivel efeito contaminante daquele processo em outros paises.
Mas, a Inglaterra do final do século XVIII ndo ¢ mais a Inglaterra
de Henrique VIII. A monarquia ja havia sido domada e enquadrada
pelo Parlamento desde, pelo menos, o fim do governo Jaime II, em
1688. Podemos dizer que ja era, em esséncia, um pais liberal, tendo
chegado a esse resultado por via distinta daquela trilhada pela Euro-
pa continental.

E certo que ndo faltam aqueles que vejam o ideario da Re-
volucdo de 1789 como tendo servido de inspira¢ao ao proprio Ben-
tham. Com efeito, Alain Caillé, em artigo intitulado “o principio da
razdo, o utilitarismo e o antiutilitarismo” credita a Jacques Dome-
nech a idéia que a retorica dos revolucionarios franceses ¢ profunda-
mente utilitarista e que Bentham, inclusive, foi feito cidadao francés
honoréario pela Revolugao.

Em que pese tal posigdo, preferimos seguir a ideia de “alter-
nativa palatavel” que parece defluir de Kolm, conforme explicagio
dada para o surgimento da escola filosofica utilitarista, citada ante-
riormente.

Mas, se existe, de certa forma, essa aproximacao, se o uti-
litarismo surgiu para servir de alternativa ao ideario revolucionario,
nao ¢ de se estranhar que o principio da supremacia do interesse
publico também possa ser justificado pelas teorias utilitaristas. Com
efeito, ele €, em esséncia, um principio utilitarista, no sentido de
que cumpre a principal e primordial fun¢do do utilitarismo, que é
a maximizagdo da felicidade geral, traduzida no principio como a
primazia do interesse coletivo sobre o particular.

A grande diferenca quanto a origem do principio da supre-
macia do interesse publico, qual seja, de reconhecermos que este
nao assenta seu nascimento nas teorias utilitaristas mas sim na ne-
cessidade de conformagao do principio da legalidade ao atendimen-
to do interesse coletivo, estd exatamente no respeito maior ao direito
individual que o utilitarismo classico ndo levava em grande conta,
ndo porque fosse abertamente contrario a ele ou defendesse sua su-
pressdo, mas sim porque nao constava das preocupagdes maiores da
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doutrina de Bentham a ag¢fo individual como agdo voltada ao aten-
dimento de uma necessidade individual.

Nesse sentido, embora o Estado de Direito criado apos os
movimentos revolucionarios do final do século XVIII tenha um
compromisso necessario com o respeito aos direitos individuais, o
que resultara na edi¢do das Constitui¢des politicas do inicio do sécu-
lo XIX, que consagrarao os direitos individuais em suas disposigdes,
nunca se retirard do Estado a prerrogativa de suprimir ou mitigar
tais direitos quando necessario ao atendimento do interesse publico.
Essa ac@o, no entanto, além de dever estar prevista previamente em
lei que a autorize, devera resultar em uma compensagao aos indivi-
duos afetados.

Esse processo, de maior respeito ao direito individual, com
compensagdes quando inevitavel o sacrificio, também sera conti-
nuo e dindmico, com as garantias sendo gradativamente ampliadas
e alargadas, e sujeitas a retrocessos eventuais, ndo s6 no plano pura-
mente individual, mas também indiretamente, com o surgimento de
direitos de outra ordem, os sociais, a partir do final do século XIX e
inicio do século XX.

O utilitarismo também ira se adaptar a essas evolugdes, mi-
tigando as falhas das teorias classicas originais, em especial a de
Bentham, com a procura de maiores salvaguardas ao direito indivi-
dual, processo que se inicia com a revisdo das teorias originais ainda
por John Stuart Mill.

Ha quem veja, inclusive, que o utilitarismo ainda seja uma
doutrina filosofica relevante, inclusive para o pensamento sobre uma
ética global, considerando a existéncia de profundas desigualdades
sociais, se levarmos em conta as rela¢des internacionais. Sobre isso,
Mulgan (2012: p. 229-230) nos diz que

O utilitarismo surgiu na Gra-Bretanha nos séculos X VIII e XIX,
em uma sociedade de democracia muito limitada, pobreza ge-
neralizada e consideravel corrupgao e ineficiéncia. As criticas e
as atividades dos utilitaristas desempenharam um papel funda-
mental na melhoria desta situagdo. Em termos utilitaristas, as
sociedades ocidentais modernas estdo muito melhores hoje do
que nos dias dos primeiros utilitaristas. Mas a nossa situagio
global ¢, em muitos aspectos cruciais, pelo menos tdo ruim. O
mundo das relagdes internacionais ndao ¢ democratico, e o fos-
so entre as na¢des mais ricas e as mais pobres do mundo (em
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termos de riqueza, expectativa de vida, alfabetizagdo, direitos
civis e politicos, ou satde) ¢ de longe muito maior que o fosso
entre ricos ¢ pobres mesmo no pais com maior desigualdade. Os
utilitaristas contemporaneos baseiam-se nos primordios do uti-
litarismo para fornecer criticas, frequentemente muito radicais,
ao direito e a politica internacional.

5 REFLEXOS DO PRINCiPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO NO DIREITO ADMINISTRA-
TIVO BRASILEIRO: A BUSCA DO RESPEITO AO DI-
REITO INDIVIDUAL E A EXISTENCIA DE POSSIVEIS
INFLUENCIAS DO UTILITARISMO CLASSICO

Assentado que o principio da supremacia do interesse pu-
blico continua predominante como principio vetor de nosso direito
administrativo, tanto no processo de criagdo quanto no processo de
interpretacdo das normas juridicas, cabe a nos, para ndo cairmos na
armadilha do utilitarismo classico, de supressao pura e simples dos
direitos individuais quando necessario a maximizagao da felicidade
geral, identificarmos em que casos, em nossa legislacdo, o atendi-
mento do interesse publico importa em desconsideracdo absoluta ao
direito individual, sem qualquer compensacgao.

Abrimos um parénteses aqui para dizer que a reiteragdo da
afirmagdo do principio da supremacia do direito publico, nos dias
de hoje, ndo é dizer algo banal ou trivial, uma vez que existe mo-
dernamente uma forte tendéncia, pela imbricacdo crescente entre os
sistemas civil law e common law, de se reavaliar o principio, pelo
menos em determinados aspectos, a partir da visdo existente no se-
gundo sistema quanto ao assunto, em especial no que respeita aos
servigos publicos e ao contrato administrativo (DI PIETRO; RIBEI-
RO, 2010, p. 2). Alguns autores, alias, veem um carater autoritario
na base historica de nosso direito administrativo, criticando mesmo
a razdo de se continuar aplicando o principio em questdo, o que nos
levaria necessariamente a confecgdo de outro texto para abordar o
tema, em espago adequado®.

6  Sobre o tema, vale a leitura de “O Suposto Cardater Autoritario da Suprema-
cia do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo: uma Critica da
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O fato ¢ que, independentemente de tais criticas doutrina-
rias, e da relevancia ou ndo delas, nosso direito positivo consagra o
principio em diversos momentos, ndo sendo possivel ao intérprete
desconsiderar esse fato.

Podemos dizer que o principio esta justificado ou baseia a
intervengdo estatal em quatro diferentes momentos ou tipos de re-
lagdo juridica: (i) quando justifica o poder de policia do Estado; (ii)
quando da prerrogativas contratuais ao Estado; (iii) quando da prer-
rogativas ao Estado na execucao de servigos publicos; (iv) quando
autoriza a intromissao do Estado na propriedade privada.

As relacdes juridicas do Estado com seus agentes ndo serdo
consideradas aqui pois nos parecem ser mais caracterizadas pelas
sujeicdes e limitacdes do Estado do que por eventuais prerrogativas
que ele detenha. A simples natureza institucional do vinculo estatu-
tario, em contraposi¢ao ao carater contratual, que autoriza a tradi-
cional prerrogativa estatal de alteracdo e mesmo supressao dos “di-
reitos” inerentes ao vinculo, até pelas inumeras limitagdes de ordem
constitucional (v.g. irredutibilidade de vencimentos), nao parece ser
suficiente a justificar um estudo pormenorizado do assunto.

Quanto as prerrogativas inerentes a consecucao dos servigos
publicos podemos traduzi-las, ao fim ¢ ao cabo, como especifica-
¢oes daquelas derivadas do contrato administrativo ou das decor-
rentes a autorizagdo legal de intervencdo na propriedade privada.
Com efeito, quando a lei autoriza o poder publico, por exemplo, a
exigir a continuidade do servigo ou a encampa-lo, o faz na perspec-
tiva de prerrogativas contratuais que a Administragao Publica detém
em relag@o ao concessionario ou permissionario. Da mesma forma,
quando a lei autoriza a desapropriacdo do bem particular para per-
mitir a facilitagdo ou mesmo possibilitar a execugdo de um servigo
publico, apenas adota um dos fundamentos possiveis da utilidade/
necessidade publicas para permitir a Administracdo Publica intervir
na propriedade privada.

Em outra senda, no exercicio do poder de policia, o que se
visa, geralmente, ¢ impedir a atuacdo privada em desconformidade
com o direito, ou seja, da consecucdo de atividades ilicitas.

Ora, a convivéncia em sociedade pressupde também o res-

Critica”, in Supremacia do Interesse Publica e outros temas relevantes de direito
administrativo, de autoria de Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem (Atlas:
2010, pp. 13-60).
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peito da lei pelos individuos. Assim, se existe norma juridica im-
peditiva ou proibitiva de certa conduta pelo particular, ndo pode
este invocar qualquer direito contra legem. Aqui, nesse pormenor,
a infracdo administrativa eventualmente cometida pelo particular,
objeto de fiscalizagdo, preventiva ou repressiva, pelo poder de poli-
cia do Estado, constitui apenas um tipo de conduta ilicita eleita pelo
legislador, com san¢@o um degrau abaixo, em termos de gravidade e
relevancia, daquela prevista nas leis penais.

Nessa linha de raciocinio, ainda que o principio da suprema-
cia do interesse publico fosse suprimido, continuariam existindo as
condutas legalmente vedadas aos individuos, e a obrigagdo estatal
de reprimi-las. Logo, ndo parece residir aqui, no poder de policia, a
discussao que estamos empreendendo, salvo, talvez, quando temos,
por razdes de outra ordem, que ndo a defesa social, a limitagao de
atividades antes consideradas licitas.

Exemplificando, vedar a importacdo de produto perigoso a
satde publica, para nos, ¢ diferente de vedar a importacao de produ-
to que possa causar prejuizo economico a determinado setor da in-
dustria nacional, depois de verificado o ingresso exagerado dele no
territorio nacional. No primeiro caso, o importador ndo pode querer
ser ressarcido por nada. No segundo, nos parece claro, o importador
deve ser ressarcido quanto ao prejuizo que teve em relacdo aos con-
tratos de importagdo ja firmados, anteriormente a vedagao legal ins-
tituida. E a razdo € simples, a proibi¢do, no primeiro caso, reside na
protecdo a saude dos proprios individuos, um dos fundamentos da
razdo de ser do Estado; no segundo, temos apenas o interesse econd-
mico de um setor produtivo em relagédo a outro. O Estado pode fazer
a escolha de qual deve prevalecer, desde que exista autorizagdo legal
para tanto, tendo em vista a maior ou menor importancia de um setor
em relagdo ao outro (nimero de empregos gerados, quantidade de
valor arrecadado em tributos etc.), mas ndo pode deixar de ressarcir
o prejuizo gerado aos individuos afetados pela medida.

Em matéria contratual, a legislacdo ja tratou de mitigar os
efeitos do uso das prerrogativas conferidas a Administragao Publica,
consagrando expressamente o chamado equilibrio econdmico-finan-
ceiro do contrato administrativo (Lei n°® 8.666/93, art. 57, §1°).

Sera, entfo, na intervengdo estatal na propriedade particu-
lar, onde se verificardo os maiores questionamentos ao principio da
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supremacia do interesse publico e sua proximidade com a logica
utilitarista.

No instituto da desapropria¢do, como vimos, desde os tem-
pos do Império, ja se procurava resguardar o direito de propriedade,
garantindo-se ao titulares de dominio a respectiva indenizacdo em
caso de expropriagdo forcada. As variagdes modernas dessa logica,
com o pagamento de parte das indenizagdes em titulos publicos, nos
casos previstos nos artigos 182, §4°, IIl e 184, caput, da CF/1988,
ndo sdo suficientes para infirmar a conclusdo de que o direito procu-
ra resguardar, da melhor maneira possivel, o direito individual afe-
tado.

Para nds € no instituto da limitagdo ou restricdo adminis-
trativa que encontraremos mais firmemente estabelecida a logica
utilitarista e a insuficiéncia da compensa¢ao a violacdo do direito
individual pela aplicagdo do principio da supremacia do interesse
publico.

Com efeito, nas limitagdes administrativas se instituem
obrigacdes aos proprietarios que sdo qualificadas como negativas’,
ou seja, o proprietario € obrigado a ndo fazer, a ndo utilizar ou néo
tirar 0 maior proveito econdmico possivel de sua propriedade por
razdes variadas, que vao do respeito a normas de carater urbanistico
as necessidades de preservagdo ambiental®.

Comumente, a doutrina administrativa defende que nessa
modalidade de intervencdo na propriedade ndo ha que se falar em
qualquer tipo de compensacao financeira, por se tratar de uma me-
dida de caréter geral (CUNHA JUNIOR: 2016, p. 449), ou porque
sua caracteristica de ndo confiscatoriedade ndo justificaria qualquer
indenizagdo, por ndo haver perda da propriedade (MEDAUAR:

7  Hodiernamente também tem sido comum a institui¢do de limitagdes ou res-
tricdes administrativas positivas, consistentes em obrigacdes de fazer, como as
relativas a obrigatoriedade de manutencdo de equipamentos de seguranca contra
incéndio em edificios residenciais e comerciais.

8  Apenas para citar algumas existentes na legislacdo federal: a) restrigdes a su-
pressdo de vegetacdo em areas de preservacao permanente (art. 3°, Il e 4° da Lei
n° 12.651/2012); b) obrigatoriedade de manutencdo de area minima com cobertu-
ra vegetal nativa, denominada Reserva Legal (art. 12 da Lei n° 12.651/2012); ¢)
manutengdo de anéis verdes de isolamento capazes de proteger as zonas circunvi-
zinhas contra possiveis efeitos residuais e acidentes em zonas industriais (Lei n°
6.803/1980); d) na constitui¢do de loteamento, destinagdo de areas para sistemas de
circulagdo, implantagdo de equipamentos urbanos comunitarios e espagos livres de
uso publico (art. 4° da Lei n°® 6.766/1979).
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2003, p. 369). Esse entendimento também ¢é predominante no am-
bito jurisprudencial’, s6 recentemente tendo os tribunais passado
a admitir a indenizag@o nos casos de apossamento administrativo,
equivalente a uma verdadeira desapropriagdo indireta, em que a li-
mitagdo, por sua natureza, esvazia por completo o conteiido econd-
mico da propriedade!’.

Sem duvida, esse entendimento reflete uma visao utilitarista
classica na aplicagdo do principio da supremacia do interesse pu-
blico, pois ndo ha nenhuma razéo juridica logica para concluir que
apenas por ser fixada como medida de natureza geral uma restri¢do
administrativa ndo teria o conddo de gerar qualquer tipo de compen-
sacdo do titular do direito individual afetado. O que se tem, simples-
mente, ¢ a pressuposicdo que o interesse maior da coletividade se so-
brepde ao direito individual e que por um nimero indeterminado de
outros individuos estarem igualmente sujeitos & mesma regra, ndo
ha que se falar em compensacgdo do Estado pela restricdo imposta.

Assim, verificamos que principio da supremacia do interesse
publico, embora nio seja um consectario direto do utilitarismo, com
ele se identifica em sua finalidade primordial, a busca da maxima
felicidade da sociedade, € no seu consequencialismo, ndo estando,
o direito administrativo moderno, ainda inteiramente desvinculado
desse modo de pensar, mormente nos casos em que nao se prevé
qualquer tipo de compensagdo ao direito individual eventualmente
sacrificado pela aplicagdo concreta de norma inspirada no referido
principio ou com interpretagdo condicionada por ele.

6 CONCLUSOES

Como visto no texto do presente artigo, o principio da su-
premacia do interesse publico, mesmo que sofrendo algumas con-
testagdes, ainda prevalece no direito administrativo como principio

9 Por todos, STJ, Primeira Turma, REsp. n° 760.498/SC, red. para o acordao
Min. Luiz Fux, julgado em 5/12/2006.

10 A jurisprudéncia do STJ, ainda assim, ¢ prodiga mais na discussao lateral re-
ferente a natureza do direito e ao correspondente prazo prescricional do que ao res-
sarcimento em si, tendo-se fixado que a agdo indenizatoria decorrente de limitag@o
administrativa ndo corresponde a desapropriacdo indireta, devendo ser promovida
no prazo das agdes pessoais, ou seja, em cinco anos. Por todos, EREsp 628.588/SP,
Primeira Seg¢@o, rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 10/12/2008.

177



Principio da supremacia do interesse publico
e teorias utilitaristas de justica

vetor que orienta tanto a confec¢@o das normas quanto a interpreta-
¢do delas, em especial na aplicacdo concreta daquelas pela Adminis-
tracdo Publica.

Conquanto o principio tenha sido consagrado explicitamen-
te em nossa legislacdo ordindria federal apenas com o advento da
Lei n°® 9.784/99, ele esta espraiado por inumeras normas legais e
também em nossa Constituicdo Federal mediante a reiterada indica-
cdo de expressdes como “finalidade publica”, “interesse publico” e
“satde publica”.

Inegavelmente, o principio da supremacia do interesse pu-
blico tem uma légica que ¢ utilitarista, pois sua finalidade principal
¢ conferir a Administra¢do Publica os instrumentos necessarios a
busca do atendimento do interesse coletivo, ainda que em sacrificio
ao direito individual de alguns administrados, consequencialismo
tipicamente utilitarista.

A analise historica, no entanto, nos mostra que o princi-
pio da supremacia do interesse publico ndo deriva diretamente do
utilitarismo, sendo mesmo anterior ao liberalismo, tendo sido, na
verdade, transformado por este ultimo. Essa transformagéao, por ou-
tro lado, derivou mais da necessidade de conformac¢do do Estado a
consagragdo do principio da legalidade, sufragado pelo ideario re-
volucionario de 1776 e 1789, do que do pensamento do liberalismo
inglés do século X VIII.

Por ser, no entanto, o utilitarismo, uma resposta da esquer-
da liberal inglesa ao radicalismo revolucionario, apresentando via
alternativa ao Absolutismo, acabara coincidindo, em alguns pontos,
com as ideias revolucionarias. A falta de consideracdo aos direitos
individuais pelo utilitarismo classico de Jeramy Bentham, ademais,
sera mitigada pelas teorias utilitaristas posteriores, comegando por
John Stuar Mill.

Na sua conformacao a legalidade, o principio da supremacia
do interesse publico buscara o respeito do direito individual median-
te duas principais concessdes, (i) o da previsdo legal prévia quanto
ao sacrificio dele e; (i) compensacdo financeira pela perda do direi-
to. A inexisténcia do segundo elemento ainda poderia ser conside-
rada, hodiernamente, uma clara aplicagdo de teorias utilitaristas, em
sua concepgao classica.

No direito administrativo brasileiro atual, em nenhum outro
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campo se vislumbra tdo nitidamente a logica utilitarista quanto no da
aplicagdo das chamadas limitagdes administrativas, em que o direito
de propriedade ¢ diretamente afetado, impondo aos proprietarios,
geralmente, obrigagdes negativas, que limitam o uso ou impedem o
aproveitamento da propriedade em seu potencial econdmico pleno.
Isto decorre, principalmente, da interpretacdo dada pela doutrina e
jurisprudéncia nacionais no sentido de que tais limitagdes ndo sdo
indenizaveis, apenas porque adotadas em carater geral e indistinto,
ndo visando proprietarios especificos.
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Direito e justica em kelsen:
alguns reflexos no direito

brasileiro

Rosana de Jesus Guilherme

1 INTRODUCAO

Direito e justi¢a sdo conceitos que muitas vezes se confun-
dem na consciéncia social, entretanto, nem sempre eles andam jun-
tos?.

O que ¢ o direito? Embora haja divergéncias sobre seu sig-
nificado em diferentes culturas e momentos historicos, ndo ha como
escapar ao nucleo essencial: “¢ um conjunto de normas que visa a
disciplinar o comportamento das pessoas™.

Enquanto se possa identificar um nucleo em torno do qual
residem as defini¢des sobre direito, o0 mesmo ndo se pode dizer em
relagdo a justica. A ideia de justica envolve valores inerentes ao ser
humano, transcendentais, tais como liberdade, igualdade, fraterni-

dade, dignidade, equidade, honestidade, moralidade, seguranga?,

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio, Direito, justica e sociedade, Revista da EMERJ,
v. 5, n. 18,2002, p. 58-65.

3 MITIDIERO, Daniel. Processo civil, Sio Paulo: RT/Thomson Reuters, 2021,
p-17.

4  CAVALIERI FILHO, Sergio, Direito, justica e sociedade, Revista da EMERJ,
v. 5,n. 18, 2002.
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pertencentes a uma pluralidade insolivel de ideologias. Se a ordem
normativa incorporar um conjunto de ideologias dominantes, sob o
ponto de vista das ideologias preteridas, ela sera injusta’.

E por isso Kelsen afirma que a justi¢a é uma caracteristica
possivel, porém nao necessaria, de uma ordem social. Como uma
virtude humana, significa dizer que o homem ¢ justo quando se com-
porta de acordo com uma ordem dada como justa. E como caracte-
ristica dessa ordem, significa que ela deve regular o comportamento
do homem de modo a contentar e proporcionar felicidade a todos®.

Mas, se entendermos felicidade em um sentido subjetivo do
que cada um compreende para si mesmo, inevitavelmente havera
conflito entre a felicidade de duas ou mais pessoas. Muitas vezes, a
felicidade de um ¢ a infelicidade de outro. Portanto, enquanto justica
significar felicidade individual (mesmo na defini¢do de justica por
Jeremy Bentham, onde a justi¢a ¢ a realizacdo da felicidade do maior
numero possivel de pessoas), uma ordem social justa ¢ impossivel’.

Vislumbra-se, assim, a justiga como um problema de reso-
lucdo de interesses ou de valores. Somente onde ha conflitos de inte-
resses a justica se torna um problema, ou seja, onde um interesse nao
possa ser satisfeito sem o sacrificio de outro, devendo-se realizar
uma valoragdo para decidir qual dos interesses ¢ mais importante,
isto €, um juizo, que tem carater eminentemente subjetivo determi-
nado por fatores emocionais, valido apenas para o sujeito que julga
e, portanto, relativo.

Como lidar, entdo, com este problema da justica e do direi-
to, se a justica é o eterno anseio do homem? E o que sera abordado
neste artigo, sob as luzes de Kelsen.

2 O TRATAMENTO DO PROBLEMA DA JUSTICA

Enquanto diversos outros filosofos buscaram elaborar uma

5 MORRISON, Wayne, Liberalismo ¢ a ideia da sociedade justa na modernida-
de tardia: uma leitura de Kelsen, Fuller, Rawls, Nozick e dos criticos comunitarios,
in: Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo, Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 459.

6  KELSEN, Hans, O que ¢ justi¢a?, in: O que ¢é justica?, Sao Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 1-25.

7 Ibid.
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formula ou norma® pela qual se alcance a justiga, Kelsen, ao refletir
sobre elas, afirma ndo ser possivel propor uma resposta a questao
da justiga absoluta, pois se trata de um problema insolivel a mente
humana’.

Dada a existéncia de muitas normas de justica diversas e em
parte contraditorias, mas pressupostas como validas (a cujos valores
de justica constituidos por esses ideais Kelsen afirma que somente
sera licito conferir validade relativa), necessario € um tratamento
cientifico do problema da justica. Assim, para Kelsen, o papel da
ciéncia ndo ¢ decidir o que € justo, mas ¢ analisar objetivamente
aquilo que os homens do presente e do passado elegeram como sen-
do “o justo”, descrevendo o que de fato ¢ valorado como justiga'®.

Kelsen passa a analisar diversas formulas de justiga existen-
tes!!, iniciando pelas normas do tipo racional e passando as metafi-
sicas, como se passa a expor.

A formula do “suum cuique”, segundo a qual “a cada um se
deve dar o que € seu”, afirma, pressupde uma ordem normativa que
determine qual € o direito de determinado individuo, que correspon-
de ao dever de outro. Assim, para Kelsen, a questio decisiva (o que
¢ seu, o que é devido) ndo é resolvida por esta norma.

A “regra de ouro” que determina que ndo fagamos aos ou-
tros o que ndo queremos que nos facam a nds mesmos, nem sempre
ird agradar ao proximo, pois nao ha consenso entre os seres humanos
sobre o que ¢ bom. Assim, se a regra de ouro deve funcionar como
norma fundamental de uma ordem social, deve ser entendida como a
norma que manda tratar os outros ndo como efetivamente desejamos
ser tratados, mas como devemos querer ser tratados, segundo uma
norma geral aplicavel a todos. E a regra de ouro ndo informa qual
seria o contetido dessa norma geral, pois ndo revela como devemos
ser tratados.

No tocante ao “imperativo categorico” de Kant, que pres-
creve “age sempre de tal modo que a maxima do teu agir possa por ti

8  Norma de justi¢a ¢ uma norma moral de carater geral que estatui um dever-ser
como o valor justica, determinando como deve ser o tratamento de um individuo
por outro (KELSEN, Hans, As normas da justica, in: O problema da justi¢ca. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4.)

9  LOSANO, Mario G., Introducao, in: KELSEN, Hans. O problema da justica,
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. XXVI.

10 KELSEN, 4s normas da justica, p.16.

11 KELSEN, 4s normas da justica.
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ser querida como lei universal”, ele defende uma atuacio que ¢ uma
resposta a questdao de como devo agir moralmente bem. Entretanto,
a maxima do agir pode contradizer a uma lei moral, sendo possivel
ao homem que ele queira que a maxima do seu agir que contradiga
a uma lei moral seja universalizada, e nesse ponto Kelsen discorda
de Kant nos diversos exemplos dados. Um desses exemplos ¢ a ma-
xima de uma pessoa que se propde a contribuir apenas para o seu
bem-estar, mas ndo para o bem-estar dos outros. Kant afirma que
¢ impossivel querer que esta regra vigore em toda parte como lei
natural, tratando-se de uma vontade contraditoria, pois privaria a si
proprio de toda a esperanga de ajuda que ele deseja para si. Kelsen,
por outro lado, afirma que ¢ possivel a um egoista querer uma lei
universal do egoismo, e simultanea e consequentemente renunciar a
ajuda dos outros, podendo querer sem contradi¢do que sua maxima
se torne uma lei universal. Entdo, o verdadeiro sentido do impe-
rativo categorico de Kant, seria, para Kelsen: “Atua segundo uma
maxima da qual devas querer que ela se transforme em uma lei uni-
versal”. Mas, o imperativo categorico ndo responde qual méaxima se
deve querer seja universalizada.

A férmula utilizada notadamente por Tomas de Aquino, “faz
0 bem ¢ evita 0 mal”, ¢ a norma de justica “os homens devem ser
bem tratados, e ndo maltratados”, também pressupdem uma ordem
moral ou juridica preexistente que determine o que ¢ bom e o que ¢
mal, tratando-se igualmente de formulas vazias em si.

A formula aristotélica de “mesotes” reflete um preceito geral
do comedimento, significando que ndo se deve exagerar nem para
mais nem para menos. A virtude seria um meio entre dois extremos,
entre dois vicios, um por excesso e outro por falta. Entretanto, para
achar o meio termo, é preciso saber o que ¢ bom ¢ o que ¢ mal. E
essa resposta ¢é relegada pela ética aristotélica a moral positiva e ao
direito positivo, ou seja, a ordem social dada. A resposta a pergunta
“o que ¢ injusto?” ndo ¢ respondida pela formula de mesotes, que
acaba tendo uma fun¢do meramente politica de reforgar a vigéncia
do ordenamento social existente.

O “principio retributivo” exige uma pena para a falta ou ili-
cito, e um prémio para o merecimento. A norma da retribuicdo pres-
creve entdo que devemos fazer o bem a quem faz o bem e devemos
fazer o mal a quem faz o mal. Essa formula é igualmente criticada
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por Kelsen, que também a reputa por vazia, visto que requer uma
ordem normativa que determine o que é bom ¢ o que é mal. Para
ele, o principio da retribui¢ao é o oposto do principio da igualdade,
posto que reclama um tratamento desigual aos homens, mas também
cogita a aplicagdo do principio da igualdade diante de iguais pressu-
postos (dois casos de falta ou culpa iguais, por exemplo).

Ainda, afirma Kelsen que o principio da retribui¢do estatui
que uma agdo deve ser seguida de uma reacdo, podendo-se cair na
tentacdo de reconhecer a ideia de igualdade na relagdo entre acao e
reacdo, tal como exprime a forma mais primitiva desse principio, a
lei de talido: “olho por olho, dente por dente”. O mal da acdo ndo
deve ser igual ao da reag@o, basta se pensar na pena do homicidio
em paises nos quais ndo hé pena de morte. E a relacdo entre agdo e
reacdo na norma retributiva de justi¢a ndo seria a de igualdade, mas
a de proporcionalidade, em um sentido aproximativo.

De acordo com a norma de justica que observa o principio
da equivaléncia entre prestac@o e contraprestacao, o valor da presta-
¢do deve determinar o valor do salario ou do prego, o que pressupoe
a concepgao jusnaturalista de que o valor objetivo da prestagdo lhe é
imanente, podendo ser determinado por uma analise dos fatos. Kel-
sen refuta isso afirmando o inverso: o valor da prestagdo do trabalho
¢ determinado pelo salério, e o valor da mercadoria ¢ determinado
pelo preco. O valor mensurado é o valor que o trabalho e a merca-
doria produzem em uma economia livre, determinado pela oferta e
procura, e em uma economia planejada, por meio de uma regula-
mentagdo autoritaria. Assim, a regra fundamental reformulada por
Kelsen ¢é: “para uma igual prestacdo de trabalho, um salério igual; e
para uma mercadoria igual, um prego igual”.

O principio de justica comunista formulado por Marx de-
fende “direitos iguais”, afirmando que “a igual prestagdo de trabalho
cabe igual salario, isto ¢, cabe igual participagdo no produto do tra-
balho”. Entretanto, Kelsen critica esta afirmagdo, asseverando que
ela ndo considera as desigualdades entre os individuos. Além disso,
nao responde & questao de como o ordenamento vai reagir quando o
individuo por alguma razdo nao produzir segundo suas capacidades
como deveria; mas, supde que a resposta seria o a satisfacdo dos
direitos de todos independente do cumprimento do dever por cada
um. A satisfacdo de todas as necessidades dos individuos no sentido
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subjetivo € algo utdpico, assim como acreditar que todos na comuni-
dade cumprirdo com todos os seus deveres. Portanto, essa exigéncia
s0 pode ser entendida sob a condi¢do de um critério objetivo.

Assim, Kelsen reformula o principio de justica marxista:
“cada um deve, segundo as suas capacidades, fixadas de conformi-
dade com o ordenamento social, realizar o trabalho que ¢é posto a seu
cargo pelo mesmo ordenamento social; e a cada um devem ser sa-
tisfeitas as necessidades pelo ordenamento social reconhecidas, pela
ordem no mesmo ordenamento estabelecida e com os meios deter-
minados também por este ordenamento”. No entanto, esse principio
de justica nada diz sobre o que deve ser considerado como “o seu”,
o que é devido. Ademais, o segundo postulado deste principio (cada
um segundo as suas necessidades) também ¢ respeitado nas ordens
sociais ndo comunistas.

O “preceito do amor ao proximo” traduz-se na exigéncia di-
rigida ndo s6 ao legislador, como a todos os individuos: “a cada um
segundo as suas necessidades”. A necessidade pode ser entendida
em um sentido subjetivo e em sentido objetivo. No sentido obje-
tivo, o amor ao proximo deve ser interpretado somente de modo a
que devemos suprir as necessidades ndo culposas (pressupondo a
existéncia de uma ordem social que defina quando um sofrimento
ou necessidade ¢ inculposo). Também em sentido objetivo, o amor
ao proximo deve ser manifestado mesmo quando o individuo nao se
sinta em estado de necessidade ou sofrimento.

No sentido subjetivo, devemos prestar ajuda todo aque-
le que com ou sem culpa se sinta necessitado. Nesse caso, ndo ha
pressuposicdo de nenhuma ordem de justica, diferenciando-se das
demais normas de justiga, quanto a este aspecto. E isso ndo significa
dizer que esse preceito ndo constitua norma de justiga, a ndo ser que
ele se dirija ao legislador apenas.

Kelsen também critica a doutrina de Jesus afirmando-a como
contraditoria ao amor ao proximo. Exemplifica com as afirmagdes
contidas nos evangelhos de que “os primeiros serdo os ultimos”.
Para ele, trata-se de um principio de justica da completa subversao
do que existe atualmente, de modo que na era do bem (reino de
Deus), sera destruido o reino do mal (reino de Satd), tornando infe-
lizes todos os que sdo agora injustamente infelizes.

Outro principio de justica analisado por Kelsen ¢ a ideia de
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liberdade. Trata-se de um principio originalmente antissocial que
confere valor supremo a liberdade individual, determinando que o
homem deve ser livre, ou seja, ndo deve ser submetido a nenhuma
ordem normativa que limite sua liberdade individual nem regule a
sua conduta em face dos outros. Kelsen afirma que, como principio
moral ou social e como principio de justica, a ideia de liberdade
deve sofrer transformagdo, de modo que a liberdade da ordem nor-
mativa precisa se tornar liberdade sob a ordem normativa, isto &,
liberdade individual deve se transformar em liberdade social, € a
vincula¢do dos homens a uma ordem normativa s6 deve ocorrer por
sua propria vontade.

E justamente sobre a ideia de liberdade que se apoia a teoria
do contrato social. Para essa teoria, a ordem social somente sera
justa se instaurada por meio de um contrato de deliberagdo unanime
dos que lhe serdo subordinados. Afirma Kelsen que essa proposi¢ao
apenas se sustenta para a primeira constituicdo da ordem social,
e ndo ao processo de modificacdo; do contrario, poderia ocorrer
de existir uma ordem social constituida segundo o principio da
autodeterminagdo, mas, contraria a vontade de muitos, ponto que,
no seu entender, enfraquece o principio. Assim, a ordem social
vigente deve se harmonizar ndo com a vontade ndo de todos, mas da
maioria. A justica da autodeterminagao transforma-se em justi¢a da
democracia.

A formula da justica segundo o principio da igualdade afir-
ma que todos os homens devem ser tratados por igual, considerando
que as igualdades de fato existentes sdo irrelevantes para o tratamen-
to dos homens. Assim como as anteriores, pressupde uma norma que
determine um contetido para que ela seja aplicada, que responda a
questdo sobre qual deve ser o conteido desse tratamento igual. As-
sim, por exemplo, s6 quando uma constitui¢cdo estabelece o direito
de voto ¢ que pode ser aplicado o principio de justiga segundo o qual
todos os homens sem distin¢ao tém direito ao voto. Todavia, afirma,
o principio da igualdade pode conduzir a consequéncias absurdas
se ndo forem consideradas as desigualdades. Assim, apresenta-se
uma regra que diz “somente os que sdo iguais devem ser tratados
de forma igual”. Porém Kelsen a considera incompleta e reformula
o principio nestes termos: “quando os individuos sdo iguais — mas
rigorosamente: quando os individuos e as circunstancias externas
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sdo iguais —, devem ser tratados igualmente; quando os individuos
e as circunstancias externas sdo desiguais, devem ser tratados de-
sigualmente”. Nesse caso também remanesce a necessidade de de-
fini¢do por uma norma externa das qualidades em relagdo as quais
as desigualdades serdo levadas em conta, como, por exemplo, que
o direito de voto contempla apenas os que t€m mais de vinte anos,
0s que possuem mente sa, os que ndo sofreram condenacdo. Desse
modo, defende Kelsen que a inica norma que poderia valer como
principio de justica da igualdade seria a norma segundo a qual todos
os homens devem ser igualmente tratados e nenhuma desigualdade
¢ considerada.

Passa-se a expor a andlise kelseniana das normas de jus-
tica do tipo metafisico, cujo cldssico representante ¢ Platdo, autor
da “teoria das ideias”'?, que procura explicar racionalmente o que é
justica e o que é o bem. Essa teoria traz a ideia do “bem absoluto”,
que corresponderia a Deus para a teologia das religides e contem-
pla em si a ideia de justica. Na sétima carta, Platdo declara que nao
pode haver nenhum conhecimento conceitual do bem absoluto, mas
apenas uma intui¢do, que ocorre pela vivéncia mistica que, por graca
divina, a poucos ¢ revelada. Também quanto a justica, ndo se pode
conhecer sua esséncia, pois se trata de um segredo por Deus confia-
do a poucos eleitos.

Na teoria de Platdo, afirma Kelsen, a justi¢a preceitua que o
tratamento entre os homens deve ser respaldado na ideia transcen-
dente de bem, que ¢ inacessivel ao conhecimento racional, e equiva-
le a vontade divina, a qual preceitua o bem, mas permite o mal, e ¢
ao mesmo tempo bom e onipotente (autor do bem e do mal). Equiva-
le a justica de Jesus, que rejeita o “olho por olho, dente por dente”,
e prega a retribui¢do do mal com o bem e o amor até aos inimigos.

Kelsen afirma que isso vai de encontro a toda ordem possi-
vel numa realidade social porque é contra a natureza humana amar
0s inimigos, € porque, no seu entender, Jesus rejeita o amor humano
que liga o homem a mulher, os pais aos filhos (quem quer seguir a
Jesus e alcancar o Reino de Deus deve deixar a casa ¢ a fazenda, os
pais, os irmdos, a mulher, filhos...). O amor ensinado por Jesus nao

12 As ideias sdo esséncias transcendentes existentes em um mundo diferente do
perceptivel aos sentidos humanos e representam valores que devem ser realizados
no mundo dos sentidos, mas que ndo podem ser ai plenamente realizados. /bid., p.
62.
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seria 0 amor a0 homem, mas sim ao Pai que esta no Céu, que manda
o sol levantar-se sobre os maus e os bons, 0s justos € os injustos.
Kelsen reputa como estranho o fato de que devemos aceitar como
compativel com esse amor a pena cruel e eterna que sera aplicada
ao pecador no Juizo Final, afirmando haver inimeras contradi¢gdes
ndo esclarecidas por Jesus. Paulo, apresentado no texto como pri-
meiro tedlogo da religido crista, ensina que a sabedoria deste mundo
¢ insensatez em face de Deus, e que a filosofia ndo ¢ via de acesso a
justica divina que esta encerrada na insondavel sabedoria de Deus e
nos ¢ revelada somente por meio da fé.

Para Platdo, apenas o justo ¢é feliz, devendo-se conduzir os
homens a essa crenga. Embora a justica seja importante para a vida
social dos homens, devido ao fato de haver, no coracdo humano, o
desejo permanente por felicidade, a felicidade ndo pode ser alcan-
cada pela justica humana, que ¢ relativa. A justica absoluta clamada
pelo mundo € um ideal irracional, que s6 pode emanar de uma au-
toridade transcendente (Deus). Por isso, na terra, teriamos de nos
contentar com uma justica simplesmente relativa. E a felicidade
terrena, como nao pode ser garantida por nenhuma justica terrena,
seria superada pela felicidade supra terrena de Deus, que promete
a justica absoluta aos que Nele creem, o que Kelsen reputa como
eterna ilusdo.

Segundo Kelsen, nenhum dos principios acima analisados
trazem uma definicdo precisa de justica aceitavel, mas ele também
nao apresenta um conceito de justiga digno de um quadro tedrico',
embora suas reflexdes sobre a teoria da justica e do direito sejam
importantissimas para o desenvolvimento cientifico do direito.

3. ATEORIA PURA DO DIREITO

Filosofo do positivismo juridico normativo, Kelsen buscou
tratar da justica e do direito de forma a conferir cientificidade ao
tema, desenvolvendo a sua Teoria Pura do Direito (TPD).

A teoria pura do direito ndo ¢ uma teoria do direito puro,
mas uma teoria pura. Kelsen faz a distingdo entre a politica, cuja

13 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Acesso formal e material a justica e acesso a
Justi¢a formal e material Vitoria: EDUFES, 2021.
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funcdo ¢ valorar e produzir normas, e o direito, cuja fungéo é descre-
ver o fendmeno normativo de modo controlado'*, é descrever quais
sd0 as normas do ordenamento juridico e qual o seu fundamento, de
modo que se possa fazer previsdes ou afirmacdes seguras sobre ele.

Para a TPD, as normas juridicas diferenciam-se das normas
morais ou religiosas nao pela estrutura de dever, mas sim por se tra-
tar de instrumentos de motivagao indireta do comportamento huma-
no respaldadas pela for¢a monopolizada pelo Estado e pertencentes
ao mundo da cultura, da vontade e contingéncia humanas!'. E dizer:
trata-se de uma técnica social especifica, coercitiva e diversa da or-
dem natural'®.

3.1 Teoria da estrutura escalonada de normas

O direito ¢ um sistema de normas juridicas, cuja validade
pode ser reconduzida a um fundamento ultimo, a uma Unica nor-
ma fundamental'’. As normas juridicas possuem validade se forem
produzidas por autoridade competente de acordo com uma norma
superior que a autorize, podendo ocorrer sucessivas autorizagoes'®.
Como consequéncia, pode-se dizer que o ordenamento ¢ constituido
de normas superiores fundantes ¢ de normas inferiores fundadas, e
neste processo ocorre a criacdo de normas cada vez mais especificas,
a que Kelsen denomina de concretizagdo ou de determinagdo'.

Assim, por exemplo, a criagdo de uma norma individual em
uma sentenca que condena um criminoso a prisao ¢ valida porque
posta de acordo com o cédigo penal, que por sua vez tem como

14  SGARBI, Adrian. Classicos de teoria do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019, p. 75.

15 Enquanto as “leis” derivativas dos fendmenos naturais tem origem no prin-
cipio da causalidade, os acontecimentos normativos baseiam-se no principio da
imputacdo, que ¢ a relagdo de condi¢@o e consequencia estabelecida pela vontade
humana. /bid., p. 55.

16  Ibid., p. 54.

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica juridico-
-cientifica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2021, p.61.

18  “Aconsciéncia do direito positivo, que revela a fungdo da norma fundamental,
também ilumina, quando analisada, uma propriedade especifica do direito: o direito
regula sua propria criagdo, na medida em que uma norma juridica regula o processo
através do qual uma outra norma juridica é criada e — em graus diferentes — também
o conteudo da norma a ser criada. /bid., p. 69.

19 SGARBI, Classicos de teoria do direito, p. 60.
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fundamento de validade a constituicdo. A constitui¢do, por sua vez,
encontra seu fundamento de validade na constituigdo histérica mais
antiga. Por fim, a primeira constituicdo historica ¢ fundamentada
na norma fundamental, que ndo ¢ uma norma positiva, ndo ¢ uma
norma posta, mas pressuposta, ¢ a condi¢do ldgico-transcendental
do método de conhecimento do direito positivo. O contetido dessa
norma fundamental é o pressuposto fatico que cria a ordem juridica,
sem necessidade de se ordenar que algo aconteca. Se fosse possivel
verificar um comando na norma fundamental, ele seria: “deve acon-
tecer o que de fato acontece” ou “vocé deve fazer aquilo que vocé
quiser”?,

Assim, Kelsen refor¢a a existéncia de uma estrutura escalo-
nada da ordem juridica, sendo a mais elevada norma a norma fun-
damental, e em termos positivos, a constitui¢cdo, e depois, as leis?'.

Como fonte do direito, de forma geral, o filésofo reconhece
o costume e a legislagdo, e em um sentido, mais amplo, fonte do
direito é toda norma juridica, ndo apenas a norma geral, mas a indi-
vidual, como a criada por uma sentenca judicial, que estabelece um
dever juridico ou uma autorizagao.

3.2 A interpretacio das normas juridicas

A partir da estrutura escalonada da ordem juridica, Kelsen
identifica consequéncias para o problema da interpretagdo, indican-
do que a constituigdo e as leis devem ser interpretadas (assim como
as normas individuais), havendo um espago de discricionariedade
deixado pela norma superior, como uma moldura a ser preenchida
pela norma inferior. Assim ocorre, por exemplo, quando uma “lei
sanitaria determina que, no caso da ocorréncia de uma epidemia, os
moradores de uma cidade devem tomar determinadas precaugdes
para evitar a propagacao da doenga, sob pena de uma punigdo es-
pecifica”, e a autoridade administrativa municipal se delega o poder
de determinar quais as precaugdes serdo tomadas naquele municipio
para conter a epidemia®.

A indeterminagdo também pode ser ndo intencional, decor-

20 KELSEN, Teoria pura do direito: introdugdo a problematica juridico-cientifi-
ca, p. 64.

21 Ibid.,p.71.

22 Ibid., p. 83.
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rente de uma ambiguidade de sentidos de palavras ou frases que
expressam a norma, porque o sentido da norma nao € univoco. Aqui,
a interpretagdo ¢ compreendida como a identificagdo do sentido da
norma a ser implementada, dentre varias possibilidades existentes
dentro da moldura normativa. Nao h4, portanto, uma tnica decisdo
como correta, mas deverd haver uma escolha (um ato de vontade)
dentre as varias normas individuais possiveis, a qual se tornara pela
sentenga direito positivo®.

Como aponta Zaneti Jr, para Kelsen, a jurisdicdo realiza
uma interpretagdo auténtica, criando direito; e a doutrina faz a in-
terpretacdo nao-auténtica, sendo que a discricionariedade permitia
ao juiz até mesmo decidir fora da moldura da norma?*. Prossegue
o autor apontando que pela doutrina de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, a partir de Kelsen (1934), “ocorreu a passagem do paleo-
juspositivismo (positivismo formalista) para o positivismo juridico
realista, quer dizer, verificou-se a insuficiéncia do texto da lei e da
interpretacdo formalista, atribuindo-se ao juiz a fun¢do da indivi-
dualizagdo da norma, da sua concregdo™?.

Hart criticou o realismo kelseniano afirmando haver um
limite cognitivista na diferenciacdo entre hard cases e easy cases,
pois apenas nos primeiros haveria discricionariedade do julgador.
Alexy e Dworkin também trataram do tema, sendo que Alexy aceita
varias interpretagdes possiveis, mas entende que aquela encontrada
deve vincular para o futuro, enquanto Dworkin entende que deve
ser compreendido o direito e encontrada a tnica solugdo correta a
partir dos principios, sendo a interpretagdo um elemento integrante
do direito e parte do que denominou romance em cadeia, onde cada
juiz, como autor e critico, escreve um capitulo. Ambos concordam
com a redugdo da discricionariedade do julgador. Vale citar ainda o
positivismo critico de Luigi Ferrajoli, que da ensejo a uma atividade
Jurisdicional tendencialmente cognitiva, a significar que o juiz ndo
atua em lugar do legislador, mas aplica prima facie as regras por ele
determinadas, as normas institucionalizadas, sejam elas leis, prece-

23 Ibid., p. 85.

24 KELSEN Hans, Teoria pura do direito (1960). 5. ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 394-395, apud ZANETI JR., Hermes, A constitucionalizagdo do
processo: do problema ao precedente. da teoria do processo ao codigo de processo
civil de 2015. Sao Paulo: RT/Thomson Reuters, 2021, p. 295.

25  Ibid., p. 296.
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dentes ou outras fontes®.

Kelsen, portanto, contribui significativamente para o de-
senvolvimento da ciéncia juridica ¢ de uma teoria da interpretagdo
que possa explicar adequadamente a aplicagdo do direito aos fatos,
afirmando que ndo ¢ papel da TPD definir um conceito absoluto de
justica, sendo impossivel também responder & pergunta em que con-
siste a justica, eis que todas as tentativas nesse sentido levaram a
férmulas vazias.

4 ANALISE DO HC 124.306, SOBRE A DESCRIMINALI-
ZACAO DO ABORTO REALIZADO ATE O TERCEIRO
MES DE GESTACAO

Em analise ao caso versado no HC 124.306 RJ, que trata so-
bre a descriminalizag@o do aborto realizado até o terceiro més de ges-
tacdo, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 29.11.2016,
observa-se a influéncia e a comprovacao do pensamento de Kelsen.

Inicialmente, pode-se perceber que de fato ndo ha como rea-
lizar uma justiga absoluta, que atenda aos anseios de toda a socieda-
de no tema tratado.

O caso envolve questdes de direito, politica, ética, moral,
religido, ciéncia, ideologias contrarias ao aborto em defesa da vida
intrauterina em qualquer estagio, ideologias a favor do aborto e dos
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, igualdade de género, entre
outros. Por certo, a decisdo do STF ndo poderia atender aos interes-
ses e proteger os valores de toda a sociedade, que € plural.

Além disso, verifica-se que, como dizia Kelsen com sua
TPD, o direito ndo ¢ puro, mas influenciado pelos valores acima in-
dicados, porém a teoria é pura, devendo ser descrito o direito objeto
do estudo.

Os pacientes do habeas corpus, que mantinham uma clinica
de aborto, pediam a revogacdo da decretacdo de prisdo preventiva
em processo no qual estavam sendo julgados pelos crimes dos ar-
tigos 126 e 288 do Codigo Penal, aborto e formagdo de quadrilha.
Além dos fundamentos em matéria processual penal, foi analisado

26 Ibid., p. 297-298.
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o fundamento da (in)constitucionalidade da criminalizagdo da inter-
rupcdo voluntaria da gestagdo efetivada no primeiro trimestre.

Os artigos 124 a 126 do Codigo Penal punem tanto o aborto
provocado pela gestante quanto por terceiros com o seu consenti-
mento. O bem juridico protegido ¢ evidentemente relevante: a vida
potencial do feto.

Conforme explicado em linhas anteriores, as normas neces-
sitam de interpretagdo, havendo certa discricionariedade do julgador
para escolher os possiveis sentidos da norma. No caso em questdo,
a davida na aplicagdo do direito foi levantada: o aborto é vedado a
partir de que momento?

Algumas das respostas possiveis poderiam ser: i) o aborto
¢ vedado desde a concep¢do — momento em que o espermatozoide
fecundou o 6vulo dando origem a multiplicagdo das células, pois
desde esse momento ha vida, e o legislador ndo deixou qualquer
ressalva, ndo havendo liberdade neste ponto ao aplicador do direi-
to; ii) o aborto ¢ vedado apenas a partir do momento em que ha a
formagdo do sistema nervoso central e presenga de rudimentos de
consciéncia — o que ocorre apos o terceiro més de gestagdo — pois s6
a partir de entdo € que se pode falar em vida em sentido pleno; iii)
a criminalizag@o do aborto em qualquer fase ¢ inconstitucional, de-
vendo haver a declaragdo da inconstitucionalidade dos dispositivos,
pela violagdo de diversos direitos fundamentais da mulher, como
direito ao proprio corpo, direito a liberdade sexual e reprodutiva,
igualdade, entre outros.

A influéncia do pensamento de Kelsen sobre a teoria da jus-
tiga, do direito e para o desenvolvimento de uma teoria da interpre-
tagdo, com posteriores contribuigdes de Hart, Alexy e Dworkin, se
vé refletida no julgamento efetuado pelo Supremo Tribunal Federal.

No voto do Ministro Luis Roberto Barroso, ele consignou:

22. Nao ha solugdo juridica para esta controvérsia. Ela depen-
dera sempre de uma escolha religiosa ou filosofica de cada um
a respeito da vida. Porém, exista ou ndo vida a ser protegida, o
que ¢ fora de duvida é que ndo ha qualquer possibilidade de o
embrido subsistir fora do ttero materno nesta fase de sua for-
magdo. Ou seja: ele dependera integralmente do corpo da mu-
lher. Esta premissa, factualmente incontestavel, esta subjacente
as ideias que se seguem.
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[...]

38. Em temas moralmente divisivos, o papel adequado do Esta-
do ndo ¢ tomar partido e impor uma visdo, mas permitir que as
mulheres fagam sua escolha de forma auténoma. O Estado pre-
cisa estar do lado de quem deseja ter o filho. O Estado precisa
estar do lado de quem nao deseja — geralmente porque nao pode
—ter o filho. Em suma: por ter o dever de estar dos dois lados, o
Estado ndo pode escolher um. 39. Portanto, a criminalizagdo do
aborto ndo ¢ capaz de evitar a interrupgdo da gestagao e, logo, ¢
medida de duvidosa adequagdo para a tutela da vida do feto. E
preciso reconhecer, como fez o Tribunal Federal Alemao, que,
considerando “o sigilo relativo ao nascituro, sua impoténcia e
sua dependéncia e ligagdo Uinica com a mae, as chances do Es-
tado de protegé-lo serdo maiores se trabalhar em conjunto com
a mae ” %, e ndo tratando a mulher que deseja abortar como
uma criminosa.

[...]

48. No caso em exame, como o Codigo Penal é de 1940 — data
bem anterior a Constituigdo, que é de 1988 — ¢ a jurisprudéncia
do STF ndo admite a declaragao de inconstitucionalidade de lei
anterior a Constitui¢do, a hipdtese ¢ de ndo recepgao (i.e., de re-
vogagdo parcial ou, mais tecnicamente, de derrogacéo) dos dis-
positivos apontados do Coédigo Penal. Como consequéncia, em
razdo da ndo incidéncia do tipo penal imputado aos pacientes e
corréus a interrupgdo voluntaria da gestagdo realizada nos trés
primeiros meses, ha divida fundada sobre a propria existéncia
do crime, o que afasta a presenga de pressuposto indispensavel
a decretacdo da prisdo preventiva, nos termos da parte final do
caput do art. 312 do CPP

Outro trecho que merece destaque ¢ extraido do voto da Mi-

nistra Rosa Weber:

A discussdo, com certeza, que ora se coloca para apreciagéo e
deliberagdo deste Colegiado, ¢ umas das mais sensiveis e deli-
cadas questdes juridicas, porquanto envolve sensibilidades de
ordem ética, moral e religiosa, notadamente desta ultima. Na
verdade, o debate sobre a possibilidade de legalizagdo do abor-
to por decisdo da mulher no primeiro trimestre sempre foi rea-
lizado na arena social, politica ¢ mesmo académica (em menor
grau) a partir dessas sensibilidades.
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Ocorre que temos que enfrentar o debate do
crime de aborto por escolha da mulher, pelo
menos neste espaco de jurisdigdo constitucio-
nal, a partir dos principios constitucionais que
informam nosso Estado constitucional demo-
cratico e, por conseguinte, dos direitos tutela-
dos por este, na medida em que o Estado deve
adotar uma postura de neutralidade quanto as
questdes de ética privada.[1]

Questdes de ordem ética e moral sobre o abor-
to sdo deveras importantes para a formagao
e consciéncia da comunidade social, todavia,
elas pertencem a esfera da moral privada.
Cada pessoa tem sua esfera privada, moral ¢
ética de como se comportar ¢ agir em socie-
dade, a partir de convicgdes proprias. Contu-
do, o espago da moral privada nido pode ser
confundido com a esfera da responsabilidade
publica, e principalmente com o espago de
atuagdo do Estado de Direito, na restrigdo dos
direitos individuais da pessoa. Ao contrario, a
responsabilidade publica exige a abdicacdo de
ética privada em detrimento de uma moralida-
de comum.

Desse modo, o problema deve ser posto, na
arena juridica repito, a partir das seguintes
perguntas: justifica o Estado criminalizar a de-
cisdo da mulher por abortamento no primeiro
trimestre da gestacdo? Pode ser negado este
direito de escolha da mulher? Existem razdes
suficientes na ordem constitucional que le-
gitimam esta decisdo politica majoritaria em
detrimento de direitos individuais? Quais os
principios constitucionais que estdo em coli-
sdo? A aceitabilidade ética ou moral do aborto
¢ tdo reprovavel nas sociedades contempo-
raneas que legitima sua transferéncia para o
campo da escolha politica?

Em razdo da complexidade do tema, e do pa-
pel de construtor da razéo publica que legitima



Direito e justica em Kelsen: alguns reflexos no Direito brasileiro

a atuagdo desta jurisdi¢do constitucional na
tutela de direitos fundamentais, por esséncia
de natureza contramajoritaria, com mais razao
neste caso concreto, apresento os argumentos
que, entendo, justificam a interpretacdo con-
forme sugerida pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, a fim de que possamos deliberar e
formar uma opinido sobre o problema juridico
posto.

Cumpre assinalar que uma decisdo por par-
te deste Supremo Tribunal Federal ndo ne-
cessariamente dara a ultima palavra sobre a
interpretacdo constitucional correta para a
solu¢do da descriminalizagdo do aborto, mas
antes iniciara o debate interinstitucional com
os demais poderes, a fim de qualifica-lo pu-
blicamente, haja vista que o legislativo nao
avangou nesta agenda, de forma a bloquear a
discussdo publica.

[.]

5 CONCLUSAO

Por tais razdes, entendo, compartilhando das premissas ar-
gumentativas defendidas pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no
tocante aos fundamentos juridicos e juizo de proporcionalidade, que
o0 aborto sob a perspectiva constitucional no Brasil exige regulamen-
tagdo juridica que seja, a0 mesmo tempo, conforme com os direitos
do nascituro e a protecao do direito a vida e dignidade da pessoa
humana, bem como em harmonia com o direito a liberdade e au-
tonomia individual das mulheres, as quais devem ter seus direitos
a autonomia reprodutiva e sexual, a ndo discriminagdo indireta de
género igualmente tutelados.

Nossa ordem constitucional, incluida nossa jurisdi¢do cons-
titucional que tem por fungdo precipua a defini¢ao da interpretacdo
constitucional, como deliberado e decidido nos casos da ADPF 54 ¢
da ADI 3.510, entendeu pelo carater nao absoluto do direito a vida,
afirmacao esta que ¢ referendada pela propria Constituicdo Federal,
cujo artigo 5°, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de
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guerra declarada na forma do artigo 84, inciso XIX.

Corrobora esse entendimento o fato de o Codigo Penal pre-
ver, como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o deno-
minado aborto ético ou humanitario — quando o feto, mesmo sadio,
seja resultado de estupro. Ao sopesar os direitos do nascituro e os
direitos da mulher violentada, o legislador houve por bem priori-
zar estes em detrimento daquele — previsao legislativa que ndo teve
constitucionalidade questionada.

A questdo, portanto, € se essa escolha legislativa, com fun-
damento na proporcionalidade entre os direitos fundamentais, deve
limitar-se a hipotese de interrupgao da gravidez por motivos de sau-
de fisica ou psiquica (circunstancia do estupro). Ou seja, se a esco-
lha politica majoritaria em face do desenho institucional normativo
de nossa Constituicdo Federal ¢ legitima ou, se ao contrario, ha ne-
cessidade de se conferir interpretagdo conforme aos artigos 124 a
126 do Codigo Penal.

Entendo, pelas razdes expostas, bem como pela justificagdo
decisoria compartilhada do voto-vista do Min. Luis Roberto Bar-
roso, que a proporcionalidade da escolha politica € controversa em
face da tutela dos direitos fundamentais da mulher, cabendo inter-
pretagdo conforme a Constituigdo para excluir do ambito de inci-
déncia dos artigos 124 a 126 a hipotese de interrupgao voluntaria da
gravidez, por decisdo da mulher, no primeiro trimestre.

Ante o exposto, e com os argumentos adicionais trazidos,
peco todas as vénias ao eminente Relator para acompanhar o vo-
to-vista do Min. Luis Roberto Barroso, para conceder de oficio a
ordem de habeas corpus, por auséncia dos requisitos legais para a
manutengdo da prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se aos
corréus.

O STF, por maioria de votos, ndo conheceu da impetragéo,
mas concedeu a ordem de oficio, nos termos do voto do Ministro
Relator Luis Roberto Barroso.
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A teoria de justica de John Rawls,
acoes afirmativas e o ativismo
judicial por meio do Supremo

| i‘Tribungil Federal

Geovany Cardoso Jeveaux

Tatiana Mascarenhas Karninke

1 INTRODUCAO

De inicio, importante pontuar que o artigo analisara ques-
toes atuais que, embora protagonizadas pelo Poder Judiciario brasi-
leiro, impactam nao so a esfera judicial, mas também ultrapassam os
seus limites para agambarcar a esfera social (a propria sociedade),
bem como acabam por interferir nas atribuigdes dos demais Poderes,
tanto o Legislativo quanto o Executivo.

Tratam-se das ac¢des afirmativas encetadas pelo Poder Judi-
ciario, sobretudo e em especial pelo Supremo Tribunal Federal, sen-
do o exercicio de tal “poder” ser denominado de ativismo judicial
(para muitos, instrumento de limitagdo a ditadura da maioria, para
outros, verdadeira ingeréncia sobre atribuicdes de outros Poderes).

Sob esta perspectiva, é que sdo analisadas as contribuigdes
da Teoria da Justica de John Rawls (com suas evolucdes para o Li-
beralismo Politico), cuja doutrina, em apertadissima sintese, busca
uma compensagdo aos membros menos favorecidos da sociedade
(que em sua teoria seria uma sociedade “bem ordenada’), o que,

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.

2 Para Rawls, a sociedade bem-ordenada, totalmente regulamentada por con-
cepedo politica de justiga, seria constituida por pessoas livres que possuem como
intuito cooperar uns com os outros de forma equitativa. A concep¢do politica de
justica ¢ a pedra angular de toda e qualquer sociedade bem-ordenada, cujos mem-
bros admitem como verdadeira a necessidade de terem um conjunto de principios,
critérios, para atribui¢do de direitos e deveres basicos, possibilitando a adequada
distribuicao tanto do bonus quanto do 6nus da cooperacao social.
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confessadamente, ndo é o caso da sociedade brasileira.

Alias, acerca desta afirmac¢do, o Ministro Luis Roberto Bar-
roso, no texto em coautoria com Aline Osorio intitulado "’Sabe com
quem estd falando? ”: notas sobre o principio da igualdade no Bra-
sil contemporaneo’, sintetiza bem a questao acerca da sociedade nao
ordenada na qual vivemos e na existéncia de uma velada (ou ndo tao
velada assim) omissao sobre as minorias menos favorecidas, valen-
do a pena a reproducao:

[...] O Brasil ¢ um pais adoravel. Faz sol a maior parte do ano,
a trilha musical é 6tima e as pessoas, no geral, sdo amistosas e
tém alegria de viver. Muitos dizem que a vida aqui ¢ uma festa.
E de fato ela pode ser. O problema é que se vocé for pobre,
mulher, negro ou gay, ¢ muito provavel que nao tenha sido con-
vidado. Por tras do mito do “brasileiro cordial” e da democracia
racial, esconde-se uma historia de injustiga e discriminagdo. A
desigualdade extrema ¢ marca profunda da formagao social do
Brasil. Somos herdeiros de uma sociedade escravocrata — fo-
mos o ultimo pais do continente americano a abolir a escravi-
dao -, acostumada a distinguir entre senhores e servos, brancos
e negros, ricos e pobres. Fomos criados em uma cultura em que
a origem social estd acima do mérito e da virtude, e na qual, na
percepcao dos cidaddos e dos agentes estatais, parece existir
superiores ¢ inferiores. (BARROSO, 2018, p. 146)

Ainda em apertada resenha, para John Rawls, uma socieda-
de s6 pode ser considerada justa, se houver a diminuigdo das mais
diversas e variadas maneiras de desigualdades e para tanto, admite
que sejam adotadas agdes afirmativas em favor das minorias. Por
6bvio, reconhece-se que a teoria rawlsiana exerce forte e excessiva
influéncia sobre as politicas governamentais contemporaneas, em
especial, como foco do aqui tratado, das agdes afirmativas em favor
do worst off (menos favorecidos), classificagdo por ele denominada.

Mas sera que Rawls pregou a adogdo de agdes afirmativas
de forma categorica, em especial, dando carta branca ao Poder Ju-
diciario, em especial, as Supremas Cortes para exercerem o papel
de protagonistas e executoras do ideal de justi¢a social, na qual os
better off (os mais dotados, sejam por nascimento, por heranga ou
dom) deveriam renunciar em favor dos worst off, a fim de que com
igualdade de condi¢des pudessem ampliar seus horizontes?

O imbroglio tratado aqui € se o ativismo judicial — tdo em
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voga atualmente, ndo sendo uma caracteristica peculiar ao Brasil -
poderia adentrar e fazer o papel das politicas publicas, que caberia
aos outros Poderes, sob o pretenso fundamento da teoria rawlsiana,
como forma de servir de instrumento imprescindivel para as garan-
tias e direitos fundamentais ou se representa verdadeira ingeréncia
antidemocratica sobre os demais Poderes.

E o que se propde a tratar o artigo, nio com o objetivo de
se esgotar o tema, mas propor um norte para avaliar a contribuicdo
da teoria ralwsiana sobre as agdes afirmativas e o papel reconheci-
damente proativo (ativismo judicial) da Suprema Corte Brasileira.

2 DA TEORIA DE JOHN RAWLS: DA TEORIA DA
JUSTICA AO LIBERALISMO POLITICO

2.1 Sobre John Rawls

John Rawls nasceu em Baltimore, em 21/02/1921 e faleceu,
j& octogenario, em 24/11/2002. Foi um professor de filosofia po-
litica na Universidade de Harvard, autor de “Uma Teoria da Jus-
tica” (Theory of Justice, 1971), “Liberalismo Politico” (Political
Liberalism, 1993) e “O Direito dos Povos” (The Law of Peoples,
1999).

“Uma Teoria de Justi¢ca” tinha como objetivo apresentar
alternativa ao utilitarismo, ja que propunha um procedimentalismo
(alias, um procedimentalismo puro), uma vez que estabelecida a re-
gra do jogo, qualquer resultado seria justo.

Ap6s reformular e aperfeicoar algumas das suas teses, além
de incorporar e responder a seus escritos, Rawls apresentou uma
nova versdo de sua teoria na obra o “Liberalismo politico”, publi-
cada em 1993, reposicionando sua teoria para o campo da filosofia
politica.

E reconhecidamente e notoriamente responséavel pela teoria
politica que mais influenciou o pensamento — néo s6 filos6fico, mas
também politico da contemporaneidade, sendo expoente do modelo
igualitario que concede a oportunidade de acesso aos bens primarios,
aliando direitos individuais a ideia de justica social, rompendo com
a tradicdo da justiga aristotélica, baseada no modelo de meritocracia
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(neste modelo, os individuos receberiam recompensas de acordo
com 0s seus méritos).

Para Rawls, o entendimento ¢ outro: o modelo ¢ igualitario,
possibilitando aos individuos terem acesso aos bens mais primarios,
tudo de acordo com a ideia de justica social.

2.2 Da teoria da justica ao liberalismo politico: do

deslocamento da teoria do campo da ética para a politica

Inicialmente, ha que se destacar que a base tedrica de John
Rawls ndo se encaixa exatamente no liberalismo?, fundamentando-
-se primordialmente na igualdade de liberdade. Possui inspiragdo
humanista de Locke, Rousseau e Kant, apresentando uma proposta
alternativa ao utilitarismo e ao institucionismo até¢ entdo apregoado.
O autor nao € um liberal classico (neoliberal), tampouco um utilita-
rista; o liberalismo que o influencia é aquele que exige distribui¢ao
com base no principio da diferenca, premissa da social democracia.

Em 1957, Rawls langou o primeiro livro intitulado “Justice
as fairness”, ao redor do qual foi se construindo a “A Theory of
Justice”, publicado em 1971. A partir dai, passou a receber muitas
criticas e em 1980, passou a escrever artigos, ndo com o objetivo
de revisar a defini¢do de principios de justica enunciados na obra
principal ou a argumentagao de que esses principios seriam os prefe-
rencialmente escolhidos a qualquer outro numa situagdo de fairness,
mas sim o de revisar o campo de aplicagdo (restringindo-0) € os
meios de efetivacdo de uma teoria que permanece essencialmente
intocada, deslocando sua teoria da filosofia moral para a filosofia
politica.

Alias, ainda na “Theory”, Rawls concebe justica como equi-
dade, elaborando uma proposta inovadora de justica igualitaria,

3 Por ndo comportar a matéria no artigo, deixar-se-a de lado, o estudo sobre a
evolucdo, do ponto de vista historico do conceito de Estado, ocorrida depois das
Revolugdes Francesas e Americana, chegando-se até o Estado do bem-estar social,
no qual os direitos fundamentais contidos na Constitui¢do abandonam o carater
meramente programatico para possuirem plena normatividade e eficacia. Séo as
transformacgdes que impactaram nao sé o Estado, mas também a interpretagdo cons-
titucional: como o reconhecimento da for¢a normativa a Constitui¢ao, a expansao
da jurisdi¢@o constitucional e o desenvolvimento da nova hermenéutica e de novas
categorias para a interpretacdo constitucional.
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fundamentada em dois principios fundamentais o principio da igual
liberdade (equal liberty principle) e o principio da diferenca.

Em esséncia, ao preconizar que uma sociedade justa teria
dois pressupostos, o primeiro, a igualdade de oportunidade a todos
em condi¢des de igualdade plena, ou equidade plena e o segundo,
que os beneficios consectarios dessa sociedade justa devem ser dis-
tribuidos, com preferéncia, aos integrantes menos privilegiados da
sociedade (worst off), uma vez que para que se concretize a justiga
social, é imprescindivel amparar os desvalidos, os menos favoreci-
dos.

Segundo sua teoria, para uma sociedade ser justa, é neces-
sario que se diminuam as diversas formas de desigualdades, sendo
para tanto, indispensavel e necessario a ado¢do de acdes afirmativas
em favor de minorias.

O inicio da construcdo teorica de Rawls ¢ em um estagio
anterior ao contrato social, a que denomina “posi¢do original”, po-
dendo-se classificar a seguinte afirmac¢do como uma premissa kan-
tiana: € um estagio no qual todos os homens necessitam elaborar um
ordenamento com regras justas € imparciais, pois neste momento,
a pessoa nao sabera ainda em que condi¢do adentrara a sociedade.
Nesse estagio pré contratual, um grupo de individuos — que irdo em
breve formar uma sociedade — necessita eleger os principios infor-
mativos e norteadores daquela futura sociedade. E para que a opgao
ndo tenha como mola mestra o interesse individual, o interesse de
cada pré membro, bem como para se evitar o interesse coletivo do
utilitarismo, Rawls idealiza o que conceitua como “véu da ignoran-
cia”.

Isto ¢, esses pré¢ membros desconhecem a classe social a que
pertencerdo, se serdo ricos ou pobres, nobres ou plebeus, se serdo
civilizados ou ndo, enfim, devem decidir de olhos vendados, um tan-
to quanto no livro Bird Box (MALERMAN, 2015), agora adaptado
para filme (NETFLIX, 2018), norteados pelo senso de justica que
cada um possui.

Michael J. Sandel em sua obra O que é fazer a coisa certa
acentua que para se compreender a justica, sob a otica de Rawls, ¢
necessario indagar quais seriam os principios com os quais todos os
membros assentiriam numa situacdo de equidade.

Mas, sera que todos esses membros reunidos, discutindo so-
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bre os principios que governariam suas vidas, escolheriam os mes-
mos principios? Sera que se chegaria a um consenso? E se chegasse,
esse consenso seria uma convergéncia substancial? Ou poderia ser
o produto do “maior poder de barganha de alguns sobre os demais™
(SANDERS, 2011, pp. 179-180)?

Nesse passo, Rawls entende o contrato social como um
acordo hipotético em uma posicao original de equidade, deixando-
-se de lado convicg¢des morais e religiosas, por exemplo, tudo a fim
de se sair de um ponto de partida comum, de uma situagdo inicial
equitativa.

A partir dai, vem a sociedade organizada* e como gizado,
Rawls foi reformulando sua teoria, mas sem deixar de lado a justica
distributiva. O “Liberalismo Politico” ¢ produto, no aspecto formal,
de compilagdo de artigos escritos apods a publicag¢do de “Uma Teoria
da Justi¢a” e no aspecto material, de uma reformulagdo do ordena-
mento proposto nesta teoria.

A partir de uma abstragdo do dispositivo contratual, recon-
siderou a questdo estabilidade, pretendendo Rawls deslocar e repo-
sicionar a justi¢a como equidade do campo da filosofia moral para
a filosofia politica, indicando como suas preocupagdes: a) construir
uma concepgao politica da justica como equidade que pudesse, pelo
consenso de sobreposicdo ser assumida pelas demais doutrinas mo-
rais abrangentes (deve ser reconhecida como concepg¢ao politica de
justica e ndo como doutrina moral); b) ainda concordando com seu
posicionamento anterior, reitera que os principios de justi¢a prove-
nha de algum consenso, mas agora admite que esse consenso nao
tem de e ser encontrado na sociedade universal, mas num grupo
mais restrito (o contrato define ou nos ajuda a definir o que é justo
para nos) e c) a sua teoria da justica deve ser entendida como dou-
trina politica e ndo como doutrina moral, ndo estando vinculada a
quaisquer doutrinas metafisicas (a justica como equidade deve ser
vista unicamente como uma concep¢ao politica de justica).

O Liberalismo politico constitui uma estratégia autoconfes-
sada de recolhimento, uma reorientacao da postura moral da Teoria

4  Como gizado, a sociedade bem-ordenada ¢ ordenada por uma concepgao po-
litica e publica de justi¢a: uma sociedade na qual todos os seus membros, apds
vestirem seus véus de ignorancia, aceitaram os mesmos principios de justi¢a, sendo
sabedores e crentes que a estrutura basica da sociedade observa os principios de
justiga.
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da Justica para uma instancia politica, “criptomoral”, estando agora
convicto de que nossas visoes de vida e significados sdo plurais. Se
assim o for, entdo o objetivo da filosofia moral e politica ¢ revelar a
natureza politica de uma ordem democratica constitucional na qual
pesquisadores do “justo”, que se encontrem em diferentes caminhos,
concordem que tém divergéncias mas acordam prover um ao outro
oportunidade relativamente igual de providenciar a vida boa con-
forme cada um deles a compreende, de uma forma consistente com
a manutencao da democracia de homens razoaveis (um quadro bas-
tante convencional do formato do liberalismo americano).

A abstragdo vaga da “Theory” de homem razoavel que es-
colhe regras de um jogo politico e social sob o véu da ignorancia, a
partir de onde deve situar-se, permanece como uma forga inerte que
motiva o Liberalismo Politico, agora de forma mais restrita: entra-
-se num viveiro incomum de homens razoaveis que buscam desco-
brir como viver com cada outro. Todos necessitam concordar com
algumas regras basicas. Existem divergéncias, mas como homens
razoaveis, mesmo que estejamos convencidos da verdade e exequi-
bilidade de suas proprias pressuposi¢des igualmente toleraveis. Des-
cobrem que se devem tolerar uns aos outros e se suprir, como um
todo, de oportunidades necessarias para sustentar a solidariedade de
homens razoéveis.

O liberalismo de Rawls fornece a liberdade, o estilo de vista
individualista e a disciplina do dever civico baseado no que o autor
e seus interlocutores consideram ser razoavel. O ponto de partida,
para Rawls, serd desenhar uma cultura publica como ‘repositério’
comum de principios e ideias fundamentais que sdo implicitamente
reconhecidos.

O autor exemplifica citando o caso da crenga na tolerancia
religiosa e o repudio a escraviddo que sdo preceitos ja consolidados
na sociedade e presentes na referida “cultura publica”.

A concepgao politica de justica deve mostrar-se consistente
com nossos juizos ponderados em todos os niveis de generalidade.
O objetivo inicial ¢ construir uma concepgao de justiga politica.

A justica como equidade procura fazer isso se valendo de
uma ideia organizadora fundamental sob a qual todas as ideias e
principios possam ser sistematicamente conectados e relacionados.

O objetivo é que as principais institui¢cdes da sociedade ¢ a
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maneira como se organizam em um sistema unico de cooperagao so-
cial podem ser examinadas da mesma maneira por qualquer cidaddo,
seja qual for sua posigdo social ou seu interesse (véu da ignorancia).

Deixando ainda no ar a indagag¢@o, houve mudanga significativa
do entendimento inicial de Rawls, pretendendo agora que a sua
teoria seja enxergada por meio da concepgdo de politica. Partin-
do do fato do pluralismo valorativo, ou seja, da multiplicidade
de concepgdes abrangentes da vida social presentes na cultura
contemporéanea, ele argumenta que sua teoria tem um carater
politico, sem qualquer conotagdo moral.

O desafio fundamental de sua teoria ¢ justamente buscar um
consenso sobre o que € justo diante da multiplicidade de doutri-
nas abrangentes de comunidades, grupos e individuos. Sua teo-
ria buscar determinar o que ¢ ‘justo’, ndo o que ¢ ‘moral’, ‘éti-
co’ ou ‘bom’. Alias, ¢ este o grande desafio da filosofia politica:
responder & indagagdo do que vem a ser uma sociedade justa. E
o grande mérito de J. Rawls foi o de tentar construir uma teoria
de justica, aproximando dois valores aparentemente conflitan-
tes — de acordo com as grandes ideologias do Século XX, que
s80 o da liberdade (como valor supremo da vida humana) e o da
igualdade (valor fundamental na convivéncia politica).

Diante da fragmentagdo e da diversidade de visdes de mun-
do atual, Rawls sustenta a necessidade de um “consenso sobrepos-
to”, qual seja, um consenso em torno de uma concepgao publica de
justica compartilhada pela comunidade social.

A busca deste consenso exige da parte dos cidaddos o uso
da razdo publica, ou seja, da capacidade de colocar-se na esfera pa-
blica buscando alcangar um entendimento em torno dos dissensos
resultantes da pluralidade de doutrinas abrangentes.

Ao retirar sua teoria do campo da filosofia moral, deixando
de afirma-la como alternativa a qualquer outra doutrina filoséfica
abrangente para sustentd-la exclusivamente enquanto concepg¢ao
politica da justica, Rawls parecia ter conseguido escapar a critica
de buscar a solugdo para os problemas da sociedade por meio da
concepgao ética.

Mas, serd que houve o estreitamento da teoria da justiga
como equidade? Pode-se afirmar que a estabilidade politica alcanga-
da por meio do consenso de sobreposigdo torna-o bastante proximo
de teorias éticas abrangentes que buscam acordos negociados, mas
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o recuo de Rawls acaba por configurar um empreendimento impos-
sivel.

A teoria da justi¢a deixa de buscar uma doutrina filosofi-
ca abrangente para situar-se apenas como uma concepg¢ao politica a
qual todas as teorias abrangentes razoaveis podem filiar-se a partir
de sua propria base moral, o que é impossivel.

Os valores da doutrina liberal abrangente ainda informam
muito o pensamento de Rawls, pois ao alcancar uma adesio de in-
dividuos que fundamentam suas opg¢des em gerador diferentes con-
cepgoes de mundo, estaria ele conseguindo, de modo camuflado
angariar adesdo ndo apenas ao liberalismo enquanto concepgao po-
litica, mas também enquanto doutrina filoséfica abrangente.

A indagacdo que subsiste ¢ se essa propagada equidade po-
deria ser exercida pelo Poder Judiciario (por 6bvio que Rawls parte
do pressuposto de que cada sociedade seria ordenada e agiria de
forma espontinea e nem haveria necessidade de que o Poder Judi-
ciario, entdo, atuasse na forma da justica distributiva). Mas, quando
esta ¢ inexistente, poderia o ativismo judicial encontrar fundamento
na teoria ralwsiana?

3 DO ATIVISMO JUDICIAL

3.1 Do principio da separac¢io dos poderes

Como ¢ consabido, até mesmo for¢a do que dispde o artigo
2° da Constitui¢ao Federal, “Sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Des-
ta forma, embora o Poder seja inico, existe uma espécie de segrega-
¢do de poder, a fim de possibilitar o exercicio da atividade executiva,
legislativa e jurisdicional.

Apenas para trazer uma contribuigdo a assertiva, vale a pena
trazer a licdo do Ministro do STF, que se encontra na inatividade,
Eros Roberto Grau:

[...] O fato ¢ que os arquétipos teodricos que constituem base e
ponto de partida de raciocinio dos juristas ja ndo sdo mais ade-
quados a compreensdo — que dird a explicacdo — da realidade.
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A chamada separagdo dos poderes é assumida como dogma.
Quem a conteste ¢ tida como herege. Especialmente os admi-
nistrativistas e os constitucionalistas de velha cepa continuam
presos a ela, como se o tempo ndo houvesse passado. Como ndo
costumam ler os classicos no original, nao se ddo conta de que
Montesquieu jamais cogitara de uma separagdo de Poderes, de
que Montesquieu propoe a divisdo com harmonia (auténtica in-
terdependéncia entre eles), nada mais [...] (GRAU, 2016, p. 45)

Pelo principio da separacdo dos poderes, cada qual detém
uma func¢ao principal. Ao Poder Legislativo, compete-lhe precipua-
mente formular leis; ao Poder Executivo, governar o Estado e ao Po-
der Judiciario, cabe exercer a jurisdi¢cdo, ou seja, resolver a demanda
judicial que lhe foi levada, por ndo ter havido composicao entre as
partes, surgindo o conflito de interesses, incumbindo ao Estado Juiz
dirimir a questdo.

Os dois primeiros Poderes sdo integrados por pessoas eleitas
pelo voto do povo e caberiam a eles decisdes precipuamente politi-
cas, ja o terceiro poder € composto por juizes ndo eleitos, cabendo-
-lhe, a fungdo técnica de julgar. Para resguardar o Poder Judiciario
de “pressodes externas”, as Constituicdes geralmente asseguram ga-
rantias institucionais, como a vitaliciedade dos cargos, a irreduti-
bilidade da remuneragdo, sendo que no caso do Supremo Tribunal
Federal, ndo existira a possibilidade de “promog¢ao”, altercando Pa-
tricia Perrone Campos Mello que:

[...] Além disso, no caso de membros de uma Corte Constitucio-
nal, o comportamento judicial ndo ¢ influenciado por ambigdes
de promogao, pois trata-se do tribunal de mais alta hierarquia.
E dificilmente os membros de tal Corte almejam outros cargos,
uma vez que poucas posi¢des gozam de maior prestigio para
um juiz do que o assento em uma Suprema Corte. A autonomia
¢ a liberdade de convencimento desses juizes sdo reforgadas,
ainda, pelo fato de ndo estarem obrigados a respeitar prece-
dentes antigos, ja que as Cortes Constitucionais podem rever
suas proprias decisdes. Por fim, os julgados proferidos pelas
aludidas Cortes ndo sdo passiveis de reversao por 6rgao judicial
hierarquicamente superior.

Assim, acredita-se, as compensagdes que podem influenciar
o comportamento dos Ministros de uma Corte Constitucional
sdo geralmente pouco relevantes, como a titulo de ilustragdo, a
preservagdo de tempo para a obtengdo de receitas ndo judiciais,
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provenientes de atividades académicas, e compensagdes néo
pecunidrias, tais quais popularidade, prestigio, deferéncia, re-
dugdo do volume de trabalho, maximizagdo de seu tempo para
lazer etc. Observadas as condi¢des antes descritas, segundo a
teoria da separagdo dos poderes, esses juizes seriam pratica-
mente imunes a ingeréncias politicas e a pressdo de agentes ex-
ternos. (MELLO, 2015 p. 222)

Assim, a conduta proativa da Suprema Corte ndo seria guia-
da por conta de tais fatores, mas tdo-somente para conceder e efeti-
var a justica distributiva por meio da adogdo de agdes afirmativas,
que, portanto, seriam, a principio, constitucionais.

Alids, apenas para ilustrar a fala contida acima, em recente
caso julgado pela Suprema Corte, o0 Decano do STF, Ministro José
Celso de Mello (Relator), nos autos da Agéo Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissédo, tombada sob 0 n° 26 (ADO 26), ajuizada pelo
Partido Popular Socialista (PPS), por meio da qual, se pugnou pela
criminalizagdo da LGBTfobia, entendeu que o fato de discriminar
alguém do grupo menos favorecido LGBT sé por conta da orienta-
¢do sexual, deveria ser comparada a pratica do racismo, criminali-
zando pois, a conduta, impondo-lhe a mesma pena.

A agdo acabou sendo levada a julgamento pelo Pleno do Tri-
bunal, que conheceu parcialmente da agao direta de inconstituciona-
lidade por omiss@o e no seu mérito:

[...] Por maioria e nessa extensdo, julgou-a procedente, com
eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o estado
de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implemen-
tagdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o mandado
de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e XLII do art.
5° da Constituicdo, para efeito de prote¢do penal aos integran-
tes do grupo LGBT; b) declarar, em consequéncia, a existéncia
de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da
Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efei-
tos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constitui¢do c/c o art.
12-H, caput, da Lei n°® 9.868/99; d) dar interpretacdo conforme
a Constitui¢do, em face dos mandados constitucionais de in-
criminagdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta
Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer
que seja a forma de sua manifestac@o, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislagdo au-
tonoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-
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-se, nos termos deste voto, que as praticas homotransfobicas
qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensio
de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na
medida em que tais condutas importam em atos de segregag@o
que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em ra-
730 de sua orientag@o sexual ou de sua identidade de género,
seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia
ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa
a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o
grupo vulneravel em questdo; e ¢) declarar que os efeitos da
interpretagdo conforme a que se refere a alinea “d” somente se
aplicardo a partir da data em que se concluir o presente julga-
mento [...]

Lendo-se os votos, verifica-se que ha “defesa” de que o STF
ndo estaria usurpando atribui¢des que seriam, a rigor de outros po-
deres — no caso do Poder Legislativo (neste ponto, fica no ar o dis-
posto no artigo 1° do Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 07
de dezembro de 1940, de que ndo héa crime sem lei anterior que o
defina; ndo ha pena sem prévia cominagao legal).

Observe-se, porém, tal conduta proativa® s6 foi adotada pela
Suprema Corte, porque foi “reconhecida” a mora do Congresso em
criminalizar a homotransfobia®, sendo a demora inconstitucional,
e por isso, defendeu-se interpretacdo conforme a Constituigdo: en-
quanto nao houver legislagdo especifica, a cargo do Poder Legisla-
tivo, razdo pela qual ele determina que se dé ciéncia ao Congresso
Nacional para que dé andamento a confec¢do de diploma normativo
a questao.

Nesse ponto, retorna, entdo, a analise do papel do Supremo
Tribunal Federal, do ativismo judicial e se este encontra fundamento
na teoria rawlsiana.

Sobre o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, segundo Ministro Luis Roberto Barroso,

[...] o que cabe aqui destacar ¢ que a Corte desempenha, clara-

5 Registre-se que ele julga procedente a agdo, com eficacia geral e efeito vincu-
lante, cujos efeitos somente devem ser aplicados a partir da data em que se concluir
o julgamento.

6  Para ser politicamente mais correto, passou-se a utilizar a expressao LGB-
Tfobia, o que alcanca todos 0s membros do grupo de orientag@o sexual diversa da
hétero.
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mente, dois papéis distintos e aparentemente contrapostos. O
primeiro papel é apelidado, na teoria constitucional, de contra-
majoritario: em nome da Constituigdo, da protegdo das regras
do jogo democratico e dos direitos fundamentais, cabe a ela
a atribuicdo de declarar inconstitucionalidade de leis (i.e., de
decisdes majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos do
Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria absoluta
dos cidaddos). Vale dizer: agentes publicos ndo eleitos, como
juizes e ministros do STF, podem sobrepor a sua razéo a dos
tradicionais representantes da politica majoritaria. Dai, o termo
contramajoritario. O segundo papel, menos debatido na teoria
constitucional, pode ser definido como representativo. Trata-se,
como o nome sugere, do atendimento, pelo Tribunal, de deman-
das sociais e de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a
tempo pelo Congresso Nacional. (BARROSO, 2018, p. 40)

E continua ainda sobre o papel representativo da Suprema
Corte:

[...] Esse papel representativo do Supremo Tribunal Federal tem
despertado grande atengdo nos ultimos tempos. E tem imposto
uma reflexdo acerca das relagdes da Corte com a sociedade e
com os outros poderes. A capacidade de uma corte constitucio-
nal de interpretar e levar em conta o sentimento social € positiva
e desejavel. Em uma democracia, todo o poder ¢ representativo,
vale dizer deve ser exercido em nome e interesse do povo, bem
com deve contas a sociedade. Por isso, os juizes de qualquer
grau de jurisdicdo devem olhar pela janela de seus gabinetes
e se esforcarem por compreender a realidade a sua volta. Mas
aqui ha cuidados a serem tomados: por Judiciario ndo pode se
tornar mais um canal de politica majoritaria, subserviente a opi-
nido publica ou pautado pela midia. Muitas vezes, a solugdo
justa ndo ¢ a mais popular. E o populismo judicial ¢ tao ruim
quanto qualquer outro.

No tocante a relagdo com outros poderes, também se impdem
cuidados. No Brasil, o Poder Legislativo vive um momento di-
ficil, certa crise de representatividade e de funcionalidade. Ape-
sar da clara percepgao do fendmeno, as liderancas politicas ndo
conseguiram, ainda, avancar uma agenda de reformas, particu-
larmente de uma reforma politica. Isso aumenta a pressdo sobre
o Judiciario, muitas vezes provocado pelos proprios agentes
politicos a atuar em questdes controvertidas. Outras vezes, enti-
dades da sociedade civil ou particulares postulam judicialmente
o atendimento a demandas sociais que emperraram no processo
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politico majoritario. Embora seja inevitavel, muitas vezes, uma
atuagdo mais expansiva, € preciso evitar a arrogancia judicial
ou qualquer pretensdo de hegemonia. Nesta questio, como tudo
na vida, ¢ preciso acertar a justa medida.

Por ocasido de minha sabatina perante o Senado Federal, reali-
zada em 5.6.2013, expus o meu ponto de vista na matéria. No
mundo ideal, politica ¢é politica, direito ¢ direito. Sdo dominios
diferentes. No mundo real, todavia, as fronteiras nem sempre
sd0 demarcadas de maneira nitida. E, assim, surgem tensdes
inevitaveis. Quando isso ocorre, ¢ preciso critérios para equa-
cionar a questdo. Penso ser proprio aqui distinguir duas situa-
¢oes: a) quando tenha havido uma atuagéo do Legislativo ou do
Executivo em rela¢do ao tema; e b) quando ndo tenha havido
tal atuacg@o.

A primeira situagdo, portanto, se da quando o Legislativo tenha
efetivamente deliberado acerca de determinada matéria. Por
exemplo: (i) a edicdo de uma lei permitindo e disciplinando as
pesquisas com células-tronco embrionarias; ou (ii) a edigdo de
lei disciplinando a agdo afirmativa em favor de negros. Nes-
ses dois casos, embora exista controvérsia politica, o Judiciario
deve ser deferente para com as escolhas feitas pelo Legislativo.
Nao cabe ao Judiciario sobrepor a sua propria valoragdo politi-
ca a dos 6rgdos cujos membros tém o batismo da representagio
popular.

Situagdo diversa ocorre quando o Legislativo ndo atuou, porque
ndo pdde, ndo quis ou ndo conseguiu formar maioria. Ai havera
uma lacuna no ordenamento. Mas os problemas ocorrero: a) o
Congresso ndo havia ainda regulado a greve no servigo publico.
A despeito disso, as greves ocorriam, surgiam disputas e o STF
se viu na contingéncia de estabelecer as regras que deveriam ser
aplicadas até que o Congresso viesse a dispor a respeito; ou b)
o caso das relagdes homoafetivas. Elas existem. Sao um fato na
vida, independentemente do que cada um pense sobre o ponto.
Nao ha lei a respeito. Pois bem: o Estado tem que tomar uma
posi¢do sobre a existéncia ou ndo desse direito desses casais a
serem reconhecidos como uma entidade familiar, pela impor-
tancia moral desse reconhecimento e por uma série de questdes
praticas (heranga, pensdo alimenticia, divisdo do patriménio em
comum). Quando o Congresso Nacional nao oferece uma res-
posta, é natural que os afetados traduzam o seu pleito perante o
Judiciario, buscando a afirmagao juridica daquilo que a politica
se negou a discutir. (BARROSO, 2018, pp. 40-41)

Assim, ao que Ministro Luis Roberto Barroso denomina pa-
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pel representativo, para nés significa atuar de forma proativa, em
manifesto ativismo judicial. Ora, o Poder Judiciario ndo encontra
respaldo em uma ampla legitimidade democratica, tal qual o Exe-
cutivo e o Legislativo, ja que os juizes ndo foram eleitos pelo povo:
serd que esta interferéncia ndo violaria o pacto democratico?

Na obra Cortes Constitucionais e Supremas Cortes, ha ni-
tida preocupacgdo com a “judicializagdo da politica”, tendo Rodrigo
Brandao assentado que:

[...] Estas experiéncias tem em comum o fato de preconizarem a
vinculagdo material do Legislador a Constitui¢do, que ¢ garan-
tida por um 6rgdo imparcial a que se confere a prerrogativa de
controlar a constitucionalidade de leis e atos normativos. Vé-se,
portanto, que a Constitui¢do assume a condi¢do de “lei supe-
rior”, na linha do modelo norte-americano. Passa-se a extrair
do principio da Supremacia da Constitui¢ao — agora concebido
em uma acepg¢ao hierarquico-normativa — a invalidade da lei e
atos normativos inconstitucionais, e o poder-dever de 6rgao(s)
judicial(is) ou quase judicial(is) proclamarem-na.

Todavia, mais que a importa¢do do controle judicial de cons-
titucionalidade das leis — ainda que ndo necessariamente o
modelo difuso e incidental norte-americano -, o fendmeno da
expansao global do Poder Judiciario ¢ mais amplo e complexo.
Com efeito, ele ndo — raro tem trazido a reboque a chamada “ju-
dicializagd@o da politica”, assim compreendido o processo pelo
qual o Judiciario passa a decidir questdes que eram tradicional-
mente resolvidas pelos Poderes Legislativo e Executivo, e que
naturalmente possuem intenso contetido politico. (BRANDAO,
2017, p. 6)

Desta forma, entende-se que o ativismo judicial pode sim
ser considerado um veiculo de extremada importancia para a efe-
tivacdo de direitos fundamentais, uma vez que em nome da justica
distributiva (com forte presenca da teoria rawlsiana), o Poder Judi-
ciario pode ordenar ao Estado que implemente politicas publicas de
inclusdo social em favor dos worst off.

Diz-se que ha presenca da teoria de Rawls porque se ele
compreende ser fundamental que o Poder Publico, em todas as suas
facetas, propiciar a igualdade, a inclusdo social por meio de agdes
afirmativas, ao Judiciario também estaria autorizado lancar mao de
decisdes que erradicassem ou minimizassem as desigualdades so-
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ciais, assegurando a igualdade de oportunidades e de tratamento. A
justa oportunidade a que se refere Rawls.

Todavia, defende-se aqui que tal regra ndo ¢ absoluta, de-
vendo ser analisado no caso concreto (lembremos de Robert Alexy!)
a constitucionalidade da ingeréncia do Poder Judiciario sobre outro
Poder e como tal afetaria o didlogo entre as instituigdes.

Assim, muito embora deva ser feita a analise da viabilidade
das politicas afirmativas de inclusdo social, caso a caso, entende-se
que a implementagdo por parte da Suprema Corte de agdes afirmati-
vas nem sempre podem tomar como fundamento a teoria rawlsiana,
a uma porque seu ideal foi concebido para uma sociedade ordenada
e a duas, porque ele jamais defendeu diretamente tal modelo de po-
litica publica.

Contudo, em determinada questdo, o ativismo judicial pode
servir de veiculo para a consolidagdo de direitos e em outra, como
ingeréncia e interferéncia das atribui¢des de outros Poderes. A ana-
lise deve ser pontuada em cada caso concreto.

3.2 Do ativismo judicial no STF: alguns exemplos

Como gizado, a justa oportunidade concebida por John
Rawls, que nada mais € do que a justica distributiva, parte do pres-
suposto de que uma sociedade s6 pode ser considerada socialmente
justa por meio de uma congruéncia politica e moral, fundamentada
na igualdade de direitos e na solidariedade coletiva.
Tal concepgdo foi acambarcada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral em diversas ocasides, algumas de forma expressa e outras néo.
Na Ag¢do de Descumprimento por Preceito Fundamental,
ADPF n° 186, na qual foi Relator o Ministro Ricardo Lewandowski,
na qual se interpretou o artigo 5° da Constitui¢do Federal, reconhe-
cendo manifestadamente que o principio da igualdade nela positiva-
do refere-se a igualdade material, adotando-se, pois neste julgado,
politica de inclusdo social, reservando um percentual de suas vagas
para individuos de racas negras, reconhecendo a constitucionalidade
de tal, mencionando-se de forma expressa em seu voto a teoria rawl-
siana, assim constando:
[...] a toda evidéncia, ndo se ateve ele, sim-
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plesmente, a proclamar o principio da isono-
mia no plano formal, mas buscou emprestar
a maxima concre¢do a esse importante pos-
tulado, de maneira a assegurar a igualdade
material ou substancial a todos os brasileiros
e estrangeiros que vivem no Pais, levando em
consideracdo — ¢ claro —a diferenga que os dis-
tingue por razdes naturais, culturais, sociais,
econdmicas ou até mesmo acidentais, além de
atentar, de modo especial, para a desequipa-
racdo ocorrente no mundo dos fatos entre os
distintos grupos sociais. Para possibilitar que
a igualdade material entre as pessoas seja le-
vada a efeito, o Estado pode langar méio seja
de politicas de cunho universalista, que abran-
gem um numero indeterminado de individuos,
mediante agdes de natureza estrutural, seja de
acOes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo
a estes certas vantagens, por um tempo limi-
tado, de modo a permitir-lhes a superacdo de
desigualdades decorrentes de situagdes histo-
ricas particulares.

[...] ¢ bem de ver, contudo, que esse deside-
rato, qual seja, a transformagdo do direito a
isonomia em igualdade de possibilidades, so-
bretudo no tocante a uma participagdo equi-
tativa nos bens sociais, apenas ¢ alcangado,
segundo John Rawls, por meio da aplicagdo
da denominada “justica distributiva”. S6 ela
permite superar as desigualdades que ocorrem
na realidade fatica, mediante uma intervengdo
estatal determinada e consistente para corri-
gi-las, realocando-se os bens e oportunidades
existentes na sociedade em beneficio da cole-
tividade como um todo.

Inegavel a influéncia rawlsiana no julgado acima referido.
Em outras diversas situagdes, claro foi o ativismo judicial na
Suprema Corte, podendo-se citar os casos mais notorios:
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Em 2006, o Supremo, nos autos da ADIn n° 1351/DF,
possuindo como Relator o Ministro Marco Aurélio, derrubou uma
regra aprovada pelo Congresso que estabelecia a adogdo de uma
cldusula de barreira, que reduzia o acesso ao fundo partidario e ao
tempo de radio e TV a legendas que ndo obtivessem ao menos 5%
dos votos para a Camara dos Deputados. A época, o argumento era
a necessidade de garantir o funcionamento de partidos menores para
evitar o “massacre das minorias” (teoria ralwsiana (!).

Em 2011, por meio da ADIn 4277 e ADPF 132, o Supremo
decidiu acerca da unido civil homoafetiva, equiparando o casamento
homoafetivo aos casamentos entre homem e mulher.

Em 2012, nos autos da ADPF 54, a Corte autorizou o aborto
de fetos anencéfalos.

Em 2016, o STF — em sistema de repercussao geral -, nos
autos do RE n°® 898.060/SC, em relatoria do Ministro Luiz Fux (em
leading case), do qual derivou, inclusive a Tese n® 622, reconheceu
a socioafetividade e a multiparentalidade (que ja foi regulamenta-
da pelo Provimento n°® 63/2017 e atualmente pelo Provimento n°
83/2019, do CNI).

Em 2019, por meio do RE 657.718/MG, o STF decidiu que
o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamento experi-
mental ou sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(ANVISA), a ndo ser em casos excepcionais (a concessdo judicial
de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora nao razoa-
vel da ANVISA em apreciar o requerimento administrativo — prazo
superior ao previsto na Lei 13.411/2016, quando preenchidos trés
requisitos: a existéncia de pedido de registro do medicamento no
Brasil, salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencgas raras e
ultrarraras; Il — a existéncia de registro do medicamento em reno-
madas agéncias de regulacdo no exterior e III — a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil).

3 CONCLUSOES

Rawls, como visto, propos idealizada justica distributiva,
por meio da qual, pressupde que uma sociedade somente poderia
ser justa socialmente por meio de uma conciliagdo politica e moral,
fundamentada na igualdade de direitos e na solidariedade coletiva.
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Isto ja seria inerente a uma sociedade bem ordenada com a adogao
de consenso sobreposto, se necessario.

Nao se nega, pois, o legado deixado por Rawls, que estabe-
leceu as premissas bésicas para a construg¢ao de uma sociedade livre,
dotada de equidade e justica social para os menos favorecidos.

O Supremo Tribunal Federal recepcionou tal teoria, auto-
rizando, pois, o ativismo judicial com o fito de ingerir nas demais
fungoes estatais, quando estas sdo omissas, seja porque o Poder Le-
gislativo ndo legislou seja porque o Poder Executivo ndo executou.
Todavia, a premissa, segunda a dtica deste artigo ndo deve ser apli-
cada a todo e qualquer caso, mas deve ser ponderado casuistica-
mente se realmente a adogdo daquela acdo afirmativa em favor das
minorias desfavorecidas implicaria em violagdo ou ndo do principio
da separagdo de Poderes.

Alias, cabe ao Poder competente inicialmente adotar, imple-
mentar e realizar as politicas publicas de inclusdo social, em agdes
verdadeiramente afirmativas, possibilitando o acesso de todos os
desfavorecidos e ndo s6 daqueles que batem a porta do Judiciario.

O ativismo judicial tem se revelado como uma importante
ferramenta de concretizagdo de direitos fundamentais, sobretudo aos
worst off, mas se ndo “utilizada” de forma equilibrada pode implicar
em inadequada ingeréncia sobre outros poderes, podendo ocorrer
inclusive um desequilibrio nas contas orgamentarias, na qual estaria
ocorrendo a desigualdade inversa, para os better off ou até mesmo
para os worst off que ndo se valeram da adocdo da determinacdo
judicial, criando-se castas privilegiadas, o que seria um tremendo
contrassenso a teoria da justica de Rawls.
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A teoria de justica rawlsiana e as
acOes afirmativas pela iniciativa

privada

Veronica Ribeiro Saraiva

1 INTRODUCAO

Os pensamentos do fildsofo norte-americano John Rawls no
campo da Justica inspirou muitos estudiosos a escreverem trabalhos
tecendo paralelos entre a teoria ralwsiana e as tematicas sociais.

A presente pesquisa examinara a aplicagdo do principio da
diferenca insculpido na Teoria da Justi¢a de Jonh Rawls no ambito
privado através do uso de programa/acdes afirmativas para a corre-
c¢do de desigualdade material entre os individuos em prol da justiga
social.

2 BREVE EXPOSICAO SOBRE A TEORIA DE JUSTICA
DE JONH RAWLS

O Professor Newton de Oliveira Lima ao analisar a vida e
a obra de Jonh Rawls trouxe que a primeira grande publicag¢do do
autor americano foi Uma Teoria da Justica de 1971 e “nesta obra ele
apresenta um programa de justica aplicavel para uma sociedade de-
mocratica, cujos valores centrais definidores do justo sdo a liberdade
¢ a igualdade. Ele frisa principalmente a necessidade de uma teoria
da distribuicdo de bens com fins sociais, de bens primarios (aqueles
necessarios a sobrevivéncia imediata) e secundarios (os que servem

1 Nesse sentido, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 413.
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para os individuos se desenvolverem integralmente) — sem igualda-
de, a liberdade “classica” do liberalismo, formada no Século XVIII,
perde o sentido no Pés-1T Guerra Mundial (1945).”2

A teoria de justica rawlsiana esta ancorada nos principios
da igualdade e da diferenga que buscaram condensar, nas palavras
do professor Eduardo Appio®, na apresentac¢do ao Texto de Roberto
Gargarella, “uma verdadeira ambiguidade persistente na (notavel)
comunidade norte-americana, qual seja a busca de uma (justa) di-
visdo de bens (sociais) em uma comunidade prospera sem que se
aniquilem os fundamentos da livre iniciativa” e “através de uma
doutrina inicialmente abrangente, principios tdo dispares como o
igual acesso a bens e servigos a todos os cidaddos e o resgate dos
vitimados pela loteria natural™.

A teoria da Justica de Rawls surgiu disputando o espago
ocupado por outras concepgoes tedricas sobre o tema como o intui-
cionismo e a utilitarismo.

A primeira teoria rival, o intuicionismo, foi marcada pela
existéncia de uma pluralidade de principios de justiga aptos a se di-
gladiarem, mas nao havia um método objetivo para determinar qual
o principio deveria prevalecer ou se haveria uma ordem de priori-
dade na aplicacdo diante do caso posto, sendo que a teoria dispunha
que os principios deveriam ser aplicados conforme a intuicdo do
sujeito até ele determinar qual seria o mais apropriado.

Rawls, no entanto, impugnava tal método por ser incapaz
de dispor acerca de um sistema para hierarquizar as intui¢des, isto
¢, qual o principio de justi¢a deveria ser adotado em uma dada si-
tuacdo em caso de conflito, dentre outros problemas encontrados na
referida teoria.

A segunda teoria rival, o utilitarismo, que €, em linhas ge-
rais, aquela em que se considera um ato como justo quando se po-
tencializa a felicidade geral, apesar de apresentar um método organi-

2 LIMA. Newton de Oliveira. 10 Li¢oes sobre Rawls. Petropolis: Vozes. 2019, p.
14.

3 GARGARELLA. Roberto. 4s teorias da justica depois de Rawls: um breve
manual de filosofia politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, pp. XV ¢ XVI.

4 Sobre o entendimento de Appio chama-se atencéo para o fato de que a combi-
nagdo dos principios da igualdade e da diferenca como uma ambiguidade e como
uma disparidade pode ser mais aparente do que real, ja que o principio da diferen-
ca funciona como uma espécie de reparagdo/compensacao da desigualdade e,
portanto, ndo se combina ou se soma com o principio da igualdade, ou seja, sdo
principios que nio atuam na mesma diregao.
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zador de alternativas perante o caso concreto controverso (ou seja, a
melhor opgdo € aquela em que se garantira o bem-estar geral), tinha
como foco, portanto, a consequéncia do ato (concepgao teleologica),
porém, Rawls defendeu o justo sob uma concepg¢do deontologica ou
ndo-consequencialista em que “a correcdo moral de um ato depen-
de das qualidades intrinsecas dessa acdo — e ndo, como ocorre nas
posturas “teleologicas”, de suas consequéncias, de suas capacidades
para produzir certo estado de coisas previamente avaliado.””.

Outro ponto de divergéncia da concepgao de Rawls sobre a
justica em relag@o ao utilitarismo € a énfase ao ser individual, pois
naquele emprega-se a ideia de as pessoas sdao fundidas em uma sé e
Rawls, nos dizeres de que Samuel Fleischacker®, “resiste a tendéncia
utilitarista de reduzir todos os fins humanos a um tipo homogéneo
de coisa (o prazer)”, tanto que o filésofo americano ird se ocupar
sobre a distribui¢ao dos bens primarios ao invés de tratar sobre o que
constituiu o referido bem.

Logo, a teoria de Rawls traz uma visdo da justi¢a partindo
do individuo e a importancia do seu bem-estar para a sociedade (vi-
sdo contraria ao ideal utilitarista), consoante as liberdades basicas
em paralelo com o proveito que essa busca do bem estar geral in-
fluencia a sociedade.

Neste aspecto, ndo ha como conceber como justo o viver em
uma coletividade rica a custa da pobreza de muitos, isto €, sociedade
tal em que ndo ha o compartilhamento da riqueza.

Nesta toada, busca-se através de um consenso inicial criar
principios que irdo garantir as liberdades basicas dos individuais e
diminuir as disparidades para fins de alcangar a justica.

Para tanto, hipoteticamente, os individuos se reunirdo na
“posigdo original”, sob o “véu da ignorancia”, numa espécie de si-
tuacdo ideal prévia ao acordo, momento em que todos os partici-
pantes sdo considerados livres e iguais e estabelecerdo os principios
basilares da justica que serdo os critérios aplicaveis as estruturas
basicas da sociedade.

Para Rawls, tais estruturas sdo aquelas que envolvem a
constitui¢do politica e as disposi¢des econdmicas e sociais e os prin-
cipios de justica resultantes do acordo serdo cabiveis em sociedades

5 Ibid., p. 3-4.
6  FLEISCHACKER. Samuel. Uma breve historia da justi¢a distributiva. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p.161.
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organizadas, isto é, direcionadas para a promocao da harmonia de
seus participantes na qual ndo ha intensa caréncia nem fartura de
bens e as pessoas sao medianamente iguais e frageis aos ataques dos
demais’.

O professor Gargarella® ensina que, segundo Rawls, “ndo
existe um critério independente que possa nos dizer o que € justo fa-
zer, embora existam procedimentos que podem ajudar-nos a chegar
a resultados equitativos” e isso representa uma situagdo de justiga
procedimental pura, sendo que as situagdes processuais imperfeitas
envolveriam critérios independentes sem assegurar a justica e as si-
tuacdes processuais perfeitas abrangeriam a ideia independente e o
processo capaz de garantir o resultado justo.

A mencionada “posi¢do original” é para o professor Jean
Carlos Dias’® o ponto de partida da teoria ralwsiana de justiga, pois
“retrata um determinado momento tedrico no curso de dinamizagao
das escolhas dos individuos, tendo por objeto a estrutura basica da
sociedade [...]”, ndo estando destinada a explicitar os valores es-
colhidos pelos acordantes para tratar da conduta humana mas um
ponto a partir do qual partira a reflexdo sobre as instituigdes sociais.

Neste ponto, a selecdo dos principios de justica e as condi-
¢oes procedimentais para a aplicagdo deles ¢ denominado por Rawls
de sistema de justica como equidade.

Em tal sistema leva-se em considera¢ao principios impar-
ciais escolhidos por pessoas livres colocadas em posicdo de igual-
dade e para chegar a aludida sele¢do paira sobre os sujeitos o “véu
da ignorancia”, impedindo-os de conhecer qual o status social a que
pertencem a fim de que as questdes pessoais ndo possam influenciar
a escolha a seu proprio favor.

Mas qual seria a motivagdo dos sujeitos em se reunirem e
estipularem principios de justica? Rawls explica que é a obtengao de
bens indispensaveis para a satisfagdo de qualquer plano de vida, di-
vidindo-os em sociais (aqueles repartidos pelas instituicdes sociais
como a riqueza e oportunidades) e naturais (aqueles ndo repartidos
pelas institui¢des sociais como o talento e a inteligéncia).

7  RAWLS. John. Uma teoria da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, cap.
1.
8 Ibid.,p. 20
9

DIAS. Jean Carlos. Teorias contemporaneas do direito e da justica. 2. ed. Sal-
vador: Juspodium, 2019, p. 24.

231



A teoria de jusica rawlsiana e as acoes afirmativas
pela iniciativa privada

E qual seria o critério de racionalidade que seria aplicado na
escolha dos principios de justica? Rawls traz a regra maximin em
que, diante de variadas alternativas deve-se hierarquiza-las confor-
me os piores resultados factiveis, devendo ser selecionada a opgao
em que o pior efeito for maior que aquele relacionado as outras alter-
nativas, mas o diferencial reside no estado em que os sujeitos se en-
contram, pois ao realizarem a escolha ndo sabem de antemao o peso
que tal recaira sobre a condicao de vida de cada um, logo, tenderdo
a ponderar entre os beneficios e os riscos a exemplo da escravidao.

Desse modo, quais seriam entdo os principios escolhidos
por tais sujeitos? Para Rawls foram escolhidos os seguintes princi-
pios basicos de justiga'’:

1) Cada pessoa deve ter um direito igual ao esquema mais
abrangente de liberdades bésicas iguais que for compativel com um
esquema semelhante de liberdades para as demais. Enuncia-se aqui
o principio da liberdade.

2) As desigualdades sociais e econdmicas deverdo ser cons-
tituidas de tal modo que ao mesmo tempo: a) espera-se que sejam
razoavelmente vantajosas para todas; b) vinculem-se a empregos e
cargos acessiveis a todos. Enuncia-se aqui o principio da igualdade
sob o viés da diferenca.

O principio da liberdade esta relacionado com a situacdo
em que os sujeitos do contrato encontram-se quando da estipulagdo
do referido principio, pois ao desconhecerem a concepgao do bem
estardo preocupados com o direito a liberdade em sentido amplo a
fim de que as institui¢des basicas ndo os prejudiquem ou discrimi-
nem quando da aplicacdo do principio como critério na resolucdo de
questoes.

Ja o principio da igualdade envolve a distribuicdo dos re-
cursos dentro da sociedade através do viés da diferenca, pois os su-
jeitos na posi¢do original desconhecem o seu real papel na socieda-
de, como a posicao social e econdmica que ocupam na sociedade e,
portanto, “implica a superacdo de uma ideia de justica distributiva,
habitual em sociedades modernas, segundo a qual o que cada um ob-
tém ¢ justo se os beneficios ou posigdes em questdo também forem

10 O professor Gargarella explica que os principios de justica ora mencionados
foram aqueles expostos no trabalho original do filésofo John Rawls, pois houve
varia¢do na apresentag@o deles ao longo do amadurecimento da teoria pelo proprio
criador.
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acessiveis aos demais.”"".

Logo, o sistema de justica como equidade de Rawls nao es-
tara satisfeito com a simples igualdade de oportunidades, mas com
a possibilidade de que as vantagens obtidas pelos beneficiados pela
“loteria natural” sejam balanceadas com a melhora das expectativas
daqueles menos favorecidos na sociedade.

O professor Gargarella'? explica que “o principio de mera
igualdade de oportunidades (como também pode ocorrer com os
principios proprios do utilitarismo) € “instavel” dado o mal-estar
que pode gerar o fato de aqueles favorecidos por meras contingén-
cias naturais virem a ser, por fim, recompensados pelo sistema ins-
titucional.”

Conforme expde o professor Dias, tais principios de justica
sdo orientados conforme a légica de precedéncia e retratam a estru-
turagdo de uma sociedade justa e as pretensdes de merecimento lhe
sdo derivadas, ou seja, o mérito € posterior ao estabelecimento da
estrutura basical>.

3 PRINCIPIO DA DIFERENCA

Para se aprofundar mais no principio da diferenca importan-
te notar que a “loteria natural” envolve os acasos da natureza, como
nascer em uma familia rica ou pobre, ser dotado de inteligéncia ou
talento superior aos demais, advir de um ambiente pouco ou mais
estimulante e etc, ou seja, envolve situa¢des que fogem da escolha
do individuo que nada fez para ganhar a benesse ou sofrer a adver-
sidade, ao contrario daquele afortunado que decidiu viver alheio ao
que lhe foi concedido por heranga ou do sujeito que prefere o dcio
ao trabalho, ou seja, ha que se diferenciar aquilo que foi herdado
daquilo que foi produto da escolha humana.

Rawls se preocupa com o modo como o sistema afere os
acasos da natureza e dai que se extrai o entendimento de que a virtu-
de inicial de qualquer sistema ¢ a justica. Neste aspecto, o professor
Gargarella' traz afirmagdes de dois autores sobre a visdo igualitaria
de Rawls:

11 Ibid., p. 25.

12 Ibid., p. 26. Ver nota de rodapé n° 31.
13 Ibid., p. 31.

14 Ibid., p. 28-29.
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Briam Barry afirma que “[u]ma sociedade justa ¢ aquela cujas
instituicdes honram dois principios de distribuicdo. Um ¢ o
principio de contribui¢do [que diz que] as instituicdes de uma
sociedade devem operar de tal modo que compensem os efei-
tos da boa e da ma sorte; [e outro ¢ um] principio de respon-
sabilidade individual [que diz que] os arranjos sociais devem
ser tais que as pessoas acabem com os resultados de seus atos
voluntarios”. Segundo Thomas Nagel, por exemplo, existem
trés fontes fundamentais de desigualdades, vinculadas a fatos
alheios a vontade individual: as discriminagdes (de raga e sexo,
principalmente), a classe e os talentos.”

Sob o ambito da primeira fonte de discriminagdo, parece
haver um consenso em que todos na sociedade devem receber trata-
mento igualitario independente da cor ou do sexo e, que a maioria
dos individuos tenderia a considerar como inaceitavel a possibilida-
de de segregacdo de brancos e negros dentro do mesmo ambiente
ou a diferenca salarial entre os homens e as mulheres, tanto que
inimeros diplomas constitucionais trazem como principio basilar a
igualdade entre os homens e mulheres, a exemplo da Constituicdo
Brasileira de 19885 (CF/88) que trouxe tanto como objetivo funda-
mental da Republica a promogao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minag¢do e quanto o principio da igualdade entre homens e mulheres.
Tal € o aspecto da primeira fonte de discriminagdo mencionada por
Nagel.

A segunda fonte envolveria a classe em que o sujeito esta
inserido, o que atrai o que foi herdado (posse de recursos) e o acesso
aos meios materiais, sendo transmitido (os recursos/meios materiais)
entre os sujeitos através de suas familias. Neste ponto, torna-se mais
dificil concordar com discriminagdo baseada no fato de o sujeito ter
herdado e viver cercado das circunstancias materiais.

Por fim, a terceira fonte de discriminacdo envolveria dife-
rengas baseadas no talento pessoal, mas tanto para Rawls como para
outros autores, o talento, bem como a segunda fonte encontram-se
no ambito da “loteria natural”.

Logo, o que se observa € que ha uma distingao entre circuns-
tancias e escolhas na busca do que entende por justo.

15 Artigos 3° IV e 5° 1 da Constituicdo Federal de 1988.
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Neste ponto, o professor Denis Coitinho!® refor¢ou os as-
pectos discriminatdrios encontrados na estrutura basica da socie-
dade e que ele os entende como benéficos para a manutencdo da
cooperag¢ao social:

A estrutura basica permite desigualdades sociais e econémicas
dos cidaddos em fungdo de suas origens sociais, de seus dotes
naturais e de oportunidades acidentais, ¢ isso é benéfico para a
manutengdo da cooperacdo social efetiva. A fungdo definitiva
da teoria da justica é regular as desigualdades na perspectiva de
vida de seus cidaddos, decorrentes da posi¢@o social original,
como vantagens e contexto histdrico, pois ao longo do tempo,
essas desigualdades possuem efeitos cumulativos, destruindo
assim a possibilidade da justica como equidade (PL, VII, § 5:
271; JFR, 11, § 16.1:55).

Hé que observar que a permissao para a ocorréncia das alu-
didas desigualdades esta atrelada a melhoria da condicao de todos,
principalmente do menos privilegiado, sob o viés do principio rawl-
siano da diferenga.

4 APLICACAO PRATICA DO PRINCIiPIO DA DIFE-
RENCA

O professor Coitinho!” explica que os principios ralwsianos,
sobretudo o da diferenga, incidem sobre a esfera publica e sobre
as pessoas que tratam das desigualdades sociais e economicas, pois
“o principio da diferencga ¢ aplicado, por exemplo, na tributacdo de
renda e propriedade, na politica fiscal e econdmica e no contexto
institucional das transagdes especificas.”.

Neste ponto, deve haver uma escalonagdo de critérios com
vista a divisdo igualitaria de bens primarios com o fito de eliminar
as desigualdades verificadas a partir da cooperacgdo social e, assim,
atingir os menos favorecidos, logo, a teoria de justica de Rawls, ten-
do como foco o individuo busca ajustar, mediante os principios da
liberdade e da igualdade uma forma ideal para a estrutura basica

16 COITINHO. Denis. Justica e coeréncia: ensaios sobre Jonh Rawls. Sao Paulo:
Edig¢des Loyola, 2014, p. 210.
17 1Ibid., p. 214
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social.

Como aplicagdo pratica do principio da diferenca tem-se o
uso de agdes afirmativas como meio de corregao das desigualdades
sociais.

Tais medidas podem ser assim sintetizadas'®:

Consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas
a concretizagdo do principio constitucional da igualdade ma-
terial e a neutraliza¢do dos efeitos da discriminagéo racial, de
género, de idade, de origem nacional, de compleigdo fisica e
situacdo socioecondmica (adi¢do nossa). Impostas ou sugeridas
pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo por enti-
dades puramente privadas, elas visam a combater ndo somente
as manifestagdes flagrantes de discriminagdo, mas também a
discriminagdo de fundo cultural, estrutural, enraizada na so-
ciedade. De cunho pedagodgico e ndo raramente impregnadas
de um carater de exemplaridade, tém como meta, também, o
engendramento de transformagdes culturais e sociais relevan-
tes, inculcando nos atores sociais a utilidade e a necessidade de
observancia dos principios do pluralismo e da diversidade nas
mais diversas esferas do convivio humano”.

O Supremo Tribunal Federal tratou sobre a discriminagdo
racial tanto no julgamento da Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 186/DF' que versou sobre o sistema de reserva de

18 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢cdo afirmativa & principio
constitucional da igualdade: o direito como instrumento de transformacao
social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6-7.

19  ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE
VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO
PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PU-
BLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°,
CAPUT, III, 3°, 1V, 4°, VIII, 5° I, I XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205,
206, CAPUT, 1, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. I — Néo contraria - ao
contrario, prestigia — o principio da igualdade material, previsto no caput
do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado lancar méo
seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nimero indeter-
minados de individuos, mediante agdes de natureza estrutural, seja de agdes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,
atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a per-
mitir-lhes a superac@o de desigualdades decorrentes de situagdes historicas
particulares. II — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos
mecanismos institucionais ]para corrigir as distor¢des resultantes de uma
aplicagdo puramente formal do principio da igualdade. III — Esta Corte, em
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vagas baseadas em critério étnico-racial no processo de selecdo para
ingresso em institui¢ao publica, tendo a agdo sido julgada improce-
dente, bem como na Acéo Direta de Constitucionalidade n® 41/DF*

diversos precedentes, assentou a constitucionalidade das politicas de agdo
afirmativa. IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universitario, o
quadro histérico de desigualdade que caracteriza as relagdes étnico- raciais
e sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a otica de
sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isolada-
mente considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios
sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a luz do arcabougo princi-
iologico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro. V - Metodo-
ogia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar em consideragao
critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo a assegurar que a co-
munidade académica e a propria sociedade sejam beneficiadas pelo plura-
lismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, confor-
me dispde o art. 1°,V, da Constitui¢do. VI - Justica social, hoje, mais do que
simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforgo coletivo, significa
distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla valores cultu-
rais diversificados, muitas vezes considerados inferiores aqueles reputados
dominantes. VII — No entanto, as politicas de acdo afirmativa fundadas na
discriminagdo reversa apenas sdo legitimas se a sua manutengdo estiver
condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusio social que
lhes deu origem. Caso contrario, tais politicas poderiam converter-se be-
nesses permanentes, instituidas em prol de determinado grupo social, mas
em detrimento da coletividade como um todo, situagao — é escusado dizer
— incompativel com o espirito de qualquer Constituicao qlue se pretenda
democratica, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os
meios empregados e os fins perseguidos. VIII — Xrguig:ﬁo de descumpri-
mento de preceito fundamental julgada improcedente.
20 ADC n° 41/DF. Direito Constitucional. A¢do Direta de Constituciona-
lidade. Reserva de vagas para negros em concursos publicgs. Constitucio-
nalidade da Lei n° 12.990/2014. Procedéncia do pedido. 1. E constitucional
a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas ofere-
cidas nos concursos p '%licos para provimento de cargos efetivos e empre-
gos publicos no ambito da administragdo publica federal direta ¢ indireta,
por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparag¢ao promovida
pela politica de acdo afirmativa em questdo estda em consonancia com o
principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo
estrutural ¢ institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garan-
tir a igualdade material entre os cidaddos, por meio da distribui¢do mais
equitativa de bens sociais e da promogdo do reconhecimento da populagio
a?rodescendente. 1.2. Em segundo lugar, ndo hé violagdo aos principios
do concurso publico e da eficiéncia. E reserva de vagas para negros nio
os isenta da aprovacdo no concurso publico. Como qualquer outro candi-
dato, o beneficiario da politica deve alcancar a nota necessaria para que
seja considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, o car%o em
questdo. Além disso, a incorporagdo do fator raga como critério de selecdo,
ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua realizacdo em
maior extensdo, criando uma burocracia representativa, capaz de garantir
que os pontos de vista e interesses de toda a populagdo sejam considerados
na tomada de decisdes estatais. 1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o

237



A teoria de jusica rawlsiana e as acoes afirmativas
pela iniciativa privada

que tratou da constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014 que trata da
reserva de vagas para pessoas negras em concursos publicos, tendo
a acdo sido julgada procedente e, portanto ambas as decisdes privi-
legiaram o principio da igualdade material disposto no artigo 5°, I da
CF/88 e cumpriram com a promoc¢do da justica social.

Logo, observa-se que o Supremo julgou valida a opcao do
Estado de fazer uso de politica de cunho universal para atingir in-
dividuos alocados em grupos sociais determinados (critério etnico-
-racial) com atribui¢do de vantagens limitadas ao tempo para fins de
superar a desigualdade historica no ambito brasileiro, isto €, possibi-
litou a igualdade material entre as pessoas na estrutura social.

Mas os mencionados processos judiciais trataram de exem-
plos de politicas estatais para a correcdo da desigualdade social e o

principio da proporcionalidade em sua triplice dimensdo. A existéncia de
uma politica de cotas para o acesso de negros a educagao superior nao torna
a reserva de vagas nos quadros da administra¢do ptblica desnecessaria ou
desproporcional em sentido estrito. Isso porque: g nem todos os cargos ¢
empregos publicos exigem curso superior; (i1) ainda quando haja essa exi-
géncia, os beneficiarios da acdo afirmativa no servi¢o publico podem néo
ter sido beneficiarios das cotas nas universidades publicas; e gl)ii) mesmo

ue o concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por meio
ge cotas, hd outros fatores que impedem os negros de competir em pé de
igualdade nos concursos publicos, justificando a politica de agdo afirmativa
instituida pela Lei n° 12.]9)90/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetivi-
dade da politica em questdo, também ¢ constitycional a institui¢do de me-
canismos para evitar fraudes pelos candidatos. E legitima a utilizago, além
da autodeclaracdo, de critérios subsidiarios de heteroidentificacdo (e.g., a
exigéncia de autodeclaragdo presencial perante a comissdo do concurso),
desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contra-
ditorio e a ampla defesa. 3. Por fim, a administra¢do publica deve atentar
para os seguintes parametros: (i) os percentuais de reserva de vaga devem
valer para todas as fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em
todas as vagas oferecidas no concurso publico (ndo apenas no edital de
abertura); (iii) os concursos nao podem fracionar as vagas de acordo com
a especializagdo exigida para burlar a politica de acdo afirmativa, que so se
aplica em concursos com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatdria
ogtida a partir da aplicagdo dos critérios de alternancia e proporcionalida-
de na nomeacao dos candidatos aprovados deve produzir efeitos durante
toda a carreira funcional do beneficiario da reserva de vagas. 4. Procedén-
cia do pedido, para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei
n°® 12.990/2014. Tese de julgamento: E constitucional a reserva de 20%
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos ¢ empregos publicos no ambito da administragdo publica direta e
indireta. E legitima a utilizacdo, além da autodeclaragdo, de critérios subsi-
diarios de heteroidentificagao, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa.
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presente trabalho visa tecer consideragdes sobre o uso de politicas
privadas com o mesmo desiderato.

Como arcabougo legislativo sobre o tema, aponta-se que o
Brasil ¢ signatario da Convengao Internacional sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial (introduzida através
do Decreto n° 65.810 de 08/12/1969) e da Convencao n° 111 da
OIT que trata da Discriminagdo em Matéria de Emprego e Profissdo
(aprovada pelo Decreto Legislativo n° 104 de 24/11/1964, ratificada
em 26/11/1965, promulgada pelo Decreto 62.150 de 19/01/1996 e
consolidada pelo Decreto n® 10.088 de 05/11/2019) e instituiu a Lei
n°® 12.288 de 20/07/2010 que trata sobre o Estatuto da Igualdade
Racial.

O aludido estatuto incorporou no seu texto as agdes afirmati-
vas como medidas prioritarias a serem implementadas pelos setores
publico e privado a fim de se assegurar a igualdade de oportunidades
a populacdo negra no acesso a direitos fundamentais, como o traba-
lho. Foi introduzido um conceito de agdo afirmativa bem préximo ao
utilizado em linhas anteriores. Vejamos:

Art. 1. Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, desti-
nado a garantir a populagdo negra a efetivagdo da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coleti-
vos e difusos e o combate a discriminagdo e as demais formas
de intolerancia étnica.

Paragrafo inico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

[...]

VI - agdes afirmativas: os programas ¢ medidas especiais ado-
tados pelo Estado e pela iniciativa privada para a corre¢do das
desigualdades raciais e para a promogao da igualdade de opor-
tunidades.

Em seguida, o Estatuto Racial clama pela responsabilidade
tanto do Estado, quanto da sociedade pela garantia da igualdade de
oportunidades para todos os cidadaos brasileiros, independentemen-
te da etnia ou cor da pele, na participacdo nas atividades economi-
cas, dentre outras, visando a defesa da dignidade e valores religio-
sos e culturais, conferindo a participagdo da populacdo negra, em
igualdade de condi¢des, na vida econdmica, dentre outros, no Brasil
mediante a promogao de medidas oriundas de acdes afirmativas e
outros instrumentos. Neste aspecto:
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Art. 2.° E dever do Estado e da sociedade garantir a igualdade
de oportunidades, reconhecendo a todo cidaddo brasileiro, in-
dependentemente da etnia ou da cor da pele, o direito a partici-
pacdo na comunidade, especialmente nas atividades politicas,
econdmicas, empresariais, educacionais, culturais e esportivas,
defendendo sua dignidade e seus valores religiosos e culturais.
[...]

Art. 4.° A participagdo da populagdo negra, em condigdo de
igualdade de oportunidade, na vida econdmica, social, politica
e cultural do Pais serd promovida, prioritariamente, por meio
de:

[...]

II - adogdo de medidas, programas e politicas de agdo afirma-
tiva;

[...]

V - elimina¢do dos obstaculos historicos, socioculturais e ins-
titucionais que impedem a representagdo da diversidade étnica
nas esferas ptblica e privada;

[...]

VII - implementagdo de programas de agdo afirmativa destina-
dos ao enfrentamento das desigualdades étnicas no tocante a
educagdo, cultura, esporte e lazer, satide, seguranga, trabalho,
moradia, meios de comunica¢do de massa, financiamentos pu-
blicos, acesso a terra, a Justica, € outros.

Paragrafo unico. Os programas de agdo afirmativa constituir-
-se-30 em politicas publicas destinadas a reparar as distor¢des
e desigualdades sociais e demais praticas discriminatorias ado-
tadas, nas esferas publica e privada, durante o processo de for-
magao social do Pais.

[...]

Art. 39. O poder plblico promovera agdes que assegurem a
igualdade de oportunidades no mercado de trabalho para a po-
pulag@o negra, inclusive mediante a implementagio de medidas
visando a promogao da igualdade nas contratagdes do setor pu-
blico e o incentivo a adog@o de medidas similares nas empresas
e organizagdes privadas.

§ 1.° A igualdade de oportunidades sera lograda mediante a
adocdo de politicas e programas de formagdo profissional, de
emprego ¢ de gera¢do de renda voltados para a populagdo ne-
gra.

§2.° Asagoes visando a promover a igualdade de oportunidades
na esfera da administragdo publica far-se-d0 por meio de
normas estabelecidas ou a serem estabelecidas em legislagao
especifica e em seus regulamentos.
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§ 3.° O poder publico estimulara, por meio de incentivos, a
adogao de iguais medidas pelo setor privado.

As mencionadas Convengdes da OIT que o Brasil ¢é sig-

natario trazem conceitos sobre discriminacdo racial e reforcam a
adogdo de medidas especiais a serem tomadas com a finalidade de
proporcionar aos grupos que necessitam de protecao igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais de modo,
inclusive no ambito laboral, desde que ndo gerem segregacao e ndo
sejam ilimitados temporalmente. Neste sentido:
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Convenciao Internacional sobre a Eliminacio de todas as
Formas de Discriminacio Racial (Decreto n° 65.810 de
08/12/1969)

1. Nesta Convengdo, a expressdo “discriminagdo racial” signi-
ficara qualquer distingdo, exclusdo restri¢do ou preferéncia ba-
seadas em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica
que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhe-
cimento, gozo ou exercicio num mesmo plano,( em igualdade
de condicdo), de direitos humanos e liberdades fundamentais
no dominio politico econémico, social, cultural ou em qualquer
outro dominio de vida publica.

[...]

4. Nio serdo consideradas discriminagdo racial as medidas es-
peciais tomadas com o unico objetivo de assegurar progresso
adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos
que necessitem da prote¢do que possa ser necessaria para pro-
porcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de
direitos humanos e liberdades fundamentais, contando que, tais
medidas ndo conduzam, em conseqiiéncia, & manutengdo de di-
reitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam
apos terem sidos alcangados os seus objetivos.

Convengao n° 111 da OIT - Discrimina¢do em Matéria de
Emprego e Profissdo (Anexo XXVIII do Decreto n° 10.088
de 05/11/2019)

1. Para fins da presente convengéo, o termo “discriminacao”
compreende:

a) Toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou pro-
fissdo;
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b) Qualquer outra disting@o, exclusdo ou preferéncia que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou
tratamento em matéria de emprego ou profissdo, que podera ser
especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as
organizagdes representativas de empregadores e trabalhadores,
quando estas existam, ¢ outros organismos adequados.

2. As distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em quali-
ficagdes exigidas para um determinado emprego ndo sdo consi-
deradas como discriminagéo.

3. Para os fins da presente convengdo as palavras “emprego” e
“profissdo” incluem o acesso a formacédo profissional, ao em-
prego e as diferentes profissdes, bem como as condigdes de
emprego.

Logo, o legislador imputou ao Estado e a sociedade o dever
de garantir a igualdade de oportunidades a todos os cidadaos brasi-
leiros independentemente da etnia ou da cor da pele, acompanhado
de um tipo de instrumento que pode ser utilizado para a materiali-
zacao do objetivo, qual seja, a adocdo de programa/agdo afirmativa
no ambito privado, sendo, pois uma aplicagdo pratica do principio
ralwsiano da diferenca como modo de corrigir e conferir a distribui-
¢do dos bens primarios na estrutura social.

Para sair do campo teorico, traz-se como exemplo de medida
afirmativa a adotada por algumas empresas, a exemplo da Magazine
Luiza S/A e da Bayer S/A, voltadas diretamente para uma camada da
populagdo com o fim de corrigir as distor¢des estatisticamente veri-
ficadas no ambito interno quanto ao nimero de empregados negros
e pardos nos cargos de lideranga e, para tanto, criaram Programas
de Trainee exclusivos para a referida parcela da populacgdo a fim de
selecionar candidatos para cargos de lideranca e salarios atrativos.

Em que pese a atitude empresarial ter sido pautada na lega-
lidade, gerou-se intensa repercussdo social, inclusive negativa, com
o ajuizamento de A¢do Coletiva pela Defensoria Publica da Unido
(ACP n° 0000790-37.2020.5.10.0015) com pedido de antecipagdo
de tutela baseada para promog¢ao de reserva de vagas para candida-
tos ndo negros haja vista a adocao de cor de pele como critério para
admissdo de empregados por entender como a medida adotada pela
empresa Magazine Luiza S/A ndo ser necessaria e nem proporcio-
nalmente estrita, além de ilegal por promover a discriminagdo em
relacdo a todos os trabalhadores, tendo sido proferido parecer nega-
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tivo pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) por entender pela
legalidade da politica afirmativa adotada pela empresa.

Logo, evidente que a discussdo em apreco atrai a reflexdo
da conduta empresarial de tentativa de corre¢do da discriminagdo
relativa aos individuos pardos e negros sob a perspectiva do sistema
de justica como equidade de Jonh Rawls?'.

5 CORRECAO DA DISCRIMINACAO RACIAL E JUS-
TICA COMO EQUIDADE

O professor Coitinho?? traz que pensar a teoria da justica
como equidade ¢ “como uma descri¢cdo de nosso senso de justica, de
forma que os principios escolhidos na posi¢do original correspon-
dam aos juizos ponderados.”.

O segundo principio contratualmente escolhido pelos in-
dividuos livres e iguais sob o “véu da ignorancia” e na “posicdo
original” foi o principio da diferenga, em que se admite a correcéo
de distor¢des circunstanciais para uma divisdo igualitaria dos bens
primarios que, no caso em analise, se trata do acesso a cargos de
lideranga no ambito privado mediante politica privada de selegdo
entre, tdo somente, individuos da populacao negra.

Tanto o Estado, quanto a sociedade tém o dever legal de ga-
rantir a igualdade de oportunidades para todos, independentemente
do tom de pele, sendo tal direito uma consequéncia direta do prin-
cipio constitucional da igualdade material e também com previsdo
em outros diplomas legais como os mencionados no topico anterior.

A adogdo de uma politica afirmativa voltada tdo somente
para a populagdo parda e negra, como no caso dos programas de
trainee instituido por empresas privadas no Brasil, veio ao encon-
tro da aplicagdo pratica do principio da diferenca ao dar oportuni-
dades para parcela que, mediante a analise realizada por cada uma
das mencionadas empresas, ndo detinha cargos de lideranga e, por
consequéncia estava a margem de saldrios mais atrativos e outros
beneficios no ambito empresarial.

21 O tema da discriminacdo invertida também ja foi analisado pela Suprema Cor-
te americana no leading case Regents of University of California vs. Allan P. Bakke
(1978), analisado por Dworkin como um hard case.

22 Ibid., p. 139.
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O parecer do MPT nos autos da ACP n° 0000790-
37.2020.5.10.0015 ressaltou que o tratamento diferenciado no pro-
cesso seletivo com reserva de vagas para a populagdo negra em de-
trimento da populacdo branca significa discriminagdo positiva nao
caraterizadora de ato ilicito, mas fundamentada em fator discrimina-
torio valido como tentativa de reparagao da historica dos individuos
pardos e negros do mercado de trabalho digno e da falta de oportuni-
dade de acesso a melhores condic¢des de trabalho no ambito privado.

Ha que se frisar, que politicas empresariais deste tipo in-
crementam as politicas estatais de cotas nas universidades publicas
e reservas de vagas no servigo publico de modo a tentar, paulatina-
mente, corrigir o desequilibrio quanto as oportunidades oferecidas
aos diversos grupos.

Logo, admitir a discriminacdo positiva no ambiente de tra-
balho constitui acio essencial a concepcao equitativa de justica
social fundada no fator de diferenciacio (origem etnico-racial),
inclusido no mercado de trabalho (ascensao profissional), delimi-
tacdo de grupo para permitir o acesso a oportunidades, retificar
a desigualdade historica na ascensio profissional da populacio
negra e parda em relacdo a populacido branca através de um
tratamento diferenciado em busca da igualdade material, pois a
discriminac¢ao altera a igualdade de oportunidades e provoca a
exclusao social

Trata-se de uma situagdo que, basta uma analise superficial,
sem adentrar na organizagdo de cargos e saldrios de cada empre-
sa, pode ser facilmente percebida por qualquer cidaddo brasileiro,
pois 0 senso comum traz que a maioria dos individuos negros nio
conseguem acessar os melhores cargos e salarios oferecidos pelo
empresariado brasileiro, logo, a conduta de algumas empresas de
oferecer especificamente para a parcela da populagdo que detém a
qualificacdo exigida para o cargo mas que, por quaisquer outros mo-
tivos, dentre eles o tom de pele, ndo conseguem atingi-los.

Logo, o processo seletivo promovido pelas referidas em-
presas tem como escopo a promo¢ao material do principio da
igualdade no sentido de reorganizar-se e promover o racismo
estrutural® identificado na organizacio empresarial, sendo, pois

23 O professor Silvio Almeida ensina que o racismo ¢ um processo sis-
témico de hierarquizagdo racial sendo uma forma sistematica de discrimi-
nacdo que tem a raga como fundamento e que se manifesta por meio de
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medida de correg@o da justica sob a luz do critério de justiga ensi-
nado por Rawls.

6 CONCLUSAO

O trabalho trouxe breves considera¢des sobre a Teoria da
Justiga de John Rawls, tendo como objetivo tecer um paralelo entre
o principio da diferenca e adogdo de agdes/politicas afirmativas no
ambito empresarial.

Conforme foi analisado ao longo do texto, os ensinamentos
ralwsianos romperam com a concep¢ao anterior intuicionista e utili-
tarista para trazer uma concepcdo de justica ndo consequencialista,
partindo-se do individuo e a precedéncia do justo sobre o bem.

No “ambito da posicao original”, os sujeitos livres e iguais
sob o “véu da ignorancia” acordaram hipoteticamente para a adocéo
de dois principios da justica que deverao ser adotados como critérios
de justica pelas instituigdes sociais: os principios da liberdade e da
igualdade.

Tratou-se mais especificadamente sobre o principio da igual-
dade, também chamado de principio da diferenga que, nas palavras
de Gargarella® ¢ aquele que “governa a distribui¢ao dos recursos
da sociedade”, logo, a justica ndo esta atrelada a simples igualdade
de oportunidades, mas quando € possivel que os menos favorecidos
tenham meios para alcang¢a-las, dai o uso de instrumentos que visam
corrigir as distor¢gdes encontradas no seio social.

Tanto o Estado, quanto a iniciativa privada tem o dever
constitucional e legal de corrigir as discrimina¢des, mormente as
raciais, a fim de garantir o pleno acesso desta camada historicamente
desfavorecida a igualdade de condigdes até ser atingido o equilibro
que pode ser compreendido como efetiva justica.
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