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O DIREITO JUSTO NA LEI: Uma reflex@o sobre a aplicacdo de uma teoria
procedimental brasileira
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RESUMO

Hodiernamente, no espaco académico se discute da possibilidade e da necessidade
do conceito do justo estar positivado na norma. O assunto ndo é novo, pelo contrario,
Aristoteles foi o primeiro a colocar tal questdo em pauta. O conceito de norma (lei)
passa por essa discussdo. Sdo Tomas de Aquino na idade média, claramente
influenciado pelo filosofo grego, defendeu que a norma so6 seria norma se fosse justa.
O direito sofre suas influéncias através dos meios de producédo através dos tempos
até chegarmos ao conceito moderno positivo/dogmético de lei. A partir desse novo
paradigma surge um novo tema, o direito justo na lei poderia corrigir problemas
sociais? Sera possivel através do direito melhorar a vida das pessoas? As teorias
procedimentais, dentre elas a teoria rawlsiana, arrisca uma proposta. O Brasil sendo
um pais subdesenvolvido e de uma desigualdade social das maiores no cenario
mundial, poderia se utilizar dos preceitos das teorias procedimentais com o auxilio do
Poder Judiciario para alterar a situacéo a quo?
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FAIR LAW IN LAW: A reflection on the application of a Brazilian procedural
theory

ABSTRACT

Hodiernly, in the academic space, the possibility and the need for the concept of
fairness to be positively stated in the law are being discussed. The subject is not new,
on the contrary, Aristotle was the first to put this question on the agenda. The concept
of norm (law) goes through this discussion. In the middle ages, St. Thomas Aquinas,
clearly influenced by the Greek philosopher, defended that the norm would only be a
norm if it were just. Law suffers its influences through the means of production
throughout time until we get to the modern positive/dogmatic concept of law. From this
new paradigm a new issue arises: could the just law correct social problems? Is it
possible through law to improve people's lives? Procedural theories, among them the
Rawlsian theory, risk a proposal. Brazil, an underdeveloped country with one of the
greatest social inequalities in the world scenario, could use the precepts of procedural
theories with the help of the Judiciary to change the status quo?

Keywords: Fair Law. Law. Enforcement. Procedural theory. Brazilian Law.
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INTRODUCAO

Na maioria dos paises de democracias liberais as constituicbes possuem uma
importancia salutar no que tange a declaracao dos direitos individuais, a propriedade
em especifico, a organizagéo de estado, a valorizacdo da livre iniciativa e a dignidade
da pessoa humana. O Brasil distintivamente, fez a opcdo por uma Constituicdo?
analitica onde consagrou como objetivos da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza, a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Em meio as discussdes de teorias mais sofisticadas, a teoria dos direitos
fundamentais do professor aleméao Robert Alexy possui importancia destacada pelos
constitucionalistas brasileiros. Em sinopse apertada, Virgilio Afonso da Silva ao
esclarecer parte da teoria alema, leciona que “o principal traco distintivo entre regras
e principios é a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso das
regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres) definitivos, ao passo que no
caso de principios sao garantidos direitos (ou séo impostos deveres) prima facie 2.

O maior problema das teorias estrangeiras € de que sao construidas voltadas
para os problemas sociais locais, motivo pelo qual, na maioria das vezes, nao
possuem aplicabilidade em sua inteireza em nosso territério.

O Brasil possui peculiaridades que devem ser analisadas cum grano salis, para
a elaboracdo de uma teoria que busque trazer op¢Bes para solucionar problemas do
pais, para isso, deve considerar as condi¢des sociopolitico-econémicas inerentes. A
importacdo de teorias sem a devida adequacao acaba por ndo obter efeitos praticos
que sédo sugeridos teoricamente. No entanto, cabe ressaltar a observacao do fildésofo

e sindlogo francés, professor titular da Universidade de Paris VII, Francois Jullien:

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em 08 de
dezembro de 2021.

8 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais - contelido essencial, restric8es e eficacia.
Editora: Melhoramentos, 2011, pagina 45.
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“(...) Conjuntamente, o comum das culturas ndo podera mais, doravante, ser
entendido nem como sintese, nem como denominador, nem como
fundamento, mas como o comum do inteligivel, em continuo desdobramento
e guiado por esse universal “regulador”. Exemplo privilegiado: os direitos
humanos. O ocidente ndo pode mais pretender exporta-los por seu contetido
positivo, ensinando arrogantemente aos outros como viver: ao passo que sua
vertente negativa, fazendo surgir a priori da recusa diante do que sua falta faz
subitamente aparecer de incondicionalmente inaceitavel, isto é,
independentemente das perspectivas préprias das diversas culturas, vale
como um universalizante eficaz e que ndo esta desgastado”™.

O discurso por onde se introduz as narrativas tedricas justificam ou ndo as
diferencas. Entretanto, como bem assevera Francgois Jullien, os direitos humanos
devem ser universalizantes. A discussao entre teoria do possivel e minimo existencial
deve ser superada, pois a sociedade mundial € sabedora do que é essencial para a
existéncia de uma vida digna.

No Brasil, as condi¢cbes peculiares sdo constatadas, mapeadas muitas vezes,
entretanto as iniciativas de mudancas de médio e longo prazo sdo abandonadas. A
imediatidade buscada para solucionar problemas complexos geralmente ndo almeja
0s objetivos tracados inicialmente.

A proposta das teorias procedimentais de justica, especialmente a rawlsiana é
paradigma para a discussdo de problemas encontrados na maioria dos paises
ocidentais, pois busca a construcdo de uma sociedade justa com os olhos voltados
aos direitos mais essenciais aos seres humanos.

A deliberacao popular sobre as prioridades que lhes sédo mais importantes para
a sociedade em determinado espaco de tempo, a ponto de que todos tenham acesso
garantido a essas escolhas, empoderam os cidaddos e representa a verdadeira

pratica da boa politica.

1. O Justo na Lei

Desde tempos imemoriais a sociedade se debruca sobre o tema justica e
norma. Para ser forma de regulamentacéo social obrigatoria, ou seja, horma, ela deve

ser necessariamente justa? A filosofia, a literatura, se debrugcam sobre o tema. A

4 JULLIEN, Francois. O Didlogo entre as Culturas: Do universal ao multiculturalismo. Editora
Zahar, pagina 16.
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tragédia grega Antigona de Sofocles, escrita aproximadamente em 442 A.C., enfrenta
esse tema tdo tortuoso.

A personagem principal que da o nome a tragédia, Antigona é filha da relagéo
incestuosa de Edipo e Jocasta e, possui dois irmdos Etéocles e Polinices, que se
mataram mutuamente em raz&o do trono de Tebas. Com isso ascende ao trono a
figura de Creonte parente mais proximo de Jocasta, que determina como seu primeiro
édito, que apenas o corpo de Etéocles receberia um cerimonial de acordo com as
tradigOes religiosas e humanas. O corpo de Polinices deveria ser largado sem o direito
de sepultamento e deixado para as aves de rapina e aos caes se alimentarem.

A decisédo de Creonte revoltou Antigona que descumprindo o édito do rei, cobriu
o corpo de Polinices com uma camada de pd o que significava a realizacdo da
ritualistica sagrada de enderecamento do corpo aos céus. O rei Creonte se enfurece
pois teve sua autoridade desafiada com o descumprimento de seu édito.

O guarda real descobre que Antigona® fora a descumpridora do édito e a
encaminha até o rei Creonte. A tragédia ganha um embate de ideias. O rei Creonte
defende a necessidade do cumprimento das normas como forma da manutencao do
poder soberano. O rei € o representante de todos os habitantes de Tebas. De outro
lado, Antigona defende o cumprimento da lei dos deuses, pois sdo mais antigas e
tradicionais e, principalmente por serem superiores as leis dos homens.

A disputa travada nessa tragédia grega, € citada por muitos como sendo o
nascedouro da discussao entre direito natural e direito positivo. Realmente, a questao
do descumprimento da ordem por ndo ser justa leva, muitas vezes a uma reflexao
detida da sociedade e, sobre seus meios de producéo e de sua distribuicao.

Para a compreensdo do fendbmeno juridico, como bem alertado por Alysson
Leandro Mascaro, € preciso, acima de tudo, utilizar-se da ferramenta da histéria®.

O direito tal qual se conhece hoje, é um fenbmeno do modo de producao
capitalista. Durante os periodos histéricos, os quais os meios de producao foram o

escravagista e o sistema feudalista, as sociedades eram estamentais, logo o direito

5 SOFOCLES. Antigona. Traducdo Maria Helena Rocha Pereira. Lisboa: Calouste Gulbenkian;
Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1997.
6 MASCARO, Alysson Leandro. Introducdo ao Estudo do Direito. Editora Atlas. pagina 01.
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existia apenas de forma incidental (para algumas pessoas e determinadas situacées)
e, ndo para a totalidade das relagdes sociais.

Os fendbmenos da igualdade formal, liberdade para contratar, autonomia da
vontade, sujeito de direitos, sdo criagbes do capitalismo. O trabalho assalariado
substitui a mao de obra escrava e feudal, dando origem a uma série de direitos e
deveres que se desenvolvem através das relacdes (juridicas) do cotidiano social.

A técnica juridica acaba por influenciar as rela¢des sociais do dia a dia. Tudo
passa a ser direito. A compra em um supermercado (relacdo de consumo), a compra
e venda de um imovel (contrato entre partes), a relacao de trabalho assalariado (direito
do trabalho), o casamento (direito de familia), a pratica de um crime (direito penal) e
ai por diante.

A revolucéo francesa de 1789 revelou a vitoria de um grupo entéo preterido, a
burguesia. O ideal burgués ja propagado e defendido pelos iluministas, assume uma
posicdo de rompimento com 0s estamentos sociais anteriores e propde uma nova
dindmica onde a lei, além de ser um instrumento de preservacéo das relacdes entre
particulares passa a controlar a atuagédo do Estado e, principalmente, a determinar
sua atuacao nos casos previstos na legislacao.

Na verdade, ocorre uma substituicdo do denominado jus justum pelo jus
jussum, o que significa dizer que para ser norma/lei ndo se faz necessario possuir
uma carga avaliativa subjetiva. A ideia era trazer um caréater objetivo para a norma,

s

evitando interpretacdes dispares. A proposta é interessante, entretanto, como €
sabido o direito € um saber que deve ser aplicado nas relagbes humanas e,
interpretado e julgado por seres humanos.

Ainterpretacdo da norma ganha relevancia inestimavel, pois passa a necessitar
de critérios “objetivos” a serem observados pelos intérpretes. O estudo da
interpretacdo, a hermenéutica ganha protagonismo com o intuito de uniformizar as
conclusdes. A proposta de neutralidade do direito sofre suas influéncias pré-existentes
daquele que se encontra na posi¢ao de intérprete da norma.

O jurista Carl Von Savigny, teorico ligado a Escola Historica, defendia de que o
intérprete deve, necessariamente buscar a vontade da lei (voluntas legis) ou a vontade
do legislador (voluntas legislatoris). Entretanto, em sua fase mais madura, o jurista

suico, propde que as normas sO poderiam ser interpretadas de acordo com o0s
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anseios, a cultura, as necessidades e o ambiente social do tempo em que se as
aplica’.

Na contemporaneidade, o jurista Hans Kelsen em sua obra mais famosa Teoria
Pura do Direito, afasta visfes jusnaturalistas ou mais versateis. A pretensao era
aproximar o direito a uma visdo mais cientifica, afastando as questdes valorativas.
Para Kelsen® existe apenas uma distingdo para denominar a interpretacéo, ela pode
ser auténtica ou doutrinaria. A auténtica é aquela realizada pelo Poder judiciario, no
exercicio de sua funcéo tipica, capaz de influenciar a vida das pessoas no caso
concreto. Ja a doutrinaria € a realizada por estudiosos ou operadores do direito.

No entanto, € possivel colher na leitura de Hans Georg Gadamer na obra
Verdade e método, de que a hermenéutica ndo se trata de uma leitura puramente
abstrata, mas uma compreensao e sera sempre uma pré-compreensao. Como bem

leciona Alysson Mascaro:

“(...) compreender é um apreender com, ou seja, € uma tomada de
entendimento a partir de uma determinada situacéo, construida socialmente.
E, partindo necessariamente de um horizonte ja dado, a compreenséo é uma
pré-compreenséo. Muitas situagdes, valores, conhecimentos, posi¢cdes de
classe e visdes de mundo j& informaram previamente e historicamente aquele
gue compreendera especificamente alguma questédo, seja esta similar ou
nova em relacéo ao seu referencial ja instituido. N&o € a partir de uma péagina
em branco que se comeca a interpretar os fatos, as normas e o direito.
Previamente, j& h4 um arcabouco de experiencias vividas, de situacdes
existenciais. A hermenéutica juridica se faz a partir desse mundo ja dado
anteriormente. Por isso, nas palavras de Gadamer em sua obra classica
Verdade e método, a interpretacéo juridica se faz com preconceitos. O jurista
ja tem uma visdo de mundo, suas preconcepc¢des, uma base de referéncias,
sua posi¢do perante a sociedade, e a hermenéutica juridica se estende a

partir dessa base inicial®. (...)"

A obra de Kelsen ndo considera o componente humano e sua relacdo com o

mundo. Como bem esclarece Gadamer o ser humano esta inserido num determinado

”MASCARO, Alysson Leandro. Introducédo ao Estudo do Direito. Editora: Atlas, pagina 152.
8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sédo Paulo, Editora Martins Fontes, pagina 32.
9 MASCARQO. Alysson Leandro. Introducédo ao Estudo do Direito. Editora Atlas, pagina 157.
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contexto social partiihando suas ideias e compreensdo de mundo, o que O
impossibilita uma visdo e aplicacao livre de suas experiencias.
Logo, o justo na lei, muitas das vezes representa as posi¢cdes de mundo do

intérprete adquiridas pelas suas perquiricées.

2. O Bom como Objetivo

No espectro das teorias procedimentais, se defende que o justo precede o bom.
O pensamento de John Rawils, principalmente aquele defendido em Uma Teoria da
Justica de 1976, propBe uma teoria de concepc¢do politica deontolégica e nédo
metafisica.

Para os comunitaristas o0 bom precede o justo. Para o francés Paul Ricoeur, o
lado ético que necessariamente é teleoldgico deve prevalecer ao justol®. O que seria
legitimo afinal? Segundo Rodrigo Fuziger e Leandro Carneiro, na tradicdo do
ocidente, é possivel notar que o justo estd diretamente relacionado com o bom. A
justica, na Gtica teleoldgica, € uma virtude e, por conseguinte, uma virtude que conduz
ao bem. Compreendido assim, o justo deve sempre cultivar a virtude, isto €, aquilo
que € entendido como bom para a sociedade. Paulatinamente, a histéria da filosofia
mostra que a fungdo passou de cultivo da virtude para a primazia da liberdade. Sob o
argumento da racionalidade, o bom e o justo passaram a ser analisados como racional
e razoavel. Enquanto o racional representa a busca individual da satisfacdo dos
interesses (0 que remete ao bem), o razoavel representa as limitacdes dos termos
equitativos da cooperacao social (0 que remete ao justo), despontando as teorias que
argumentam que o razoavel pressupde e condiciona o racionalll.

O préprio John Rawls, defende de forma expressa e como prioridade estrita a
precedéncia do razoavel em relacéo ao racional, ou seja, da prioridade do justo sobre
o bem, e o fundamenta como sendo uma caracteristica do construtivismo kantiano.

De outro lado, para os comunitaristas 0 bem comum é condicdo sine qua non para a

10 RICOEUR, Paul. O Justo 1: a justica como regra moral e como institui¢cdo. Traducao lvone C.
Benedetti. Editora Martins Fontes, 2008.

11 Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direito/semidi2016/publicacoes/livrol/Leandro%20da%20Silva%20Carneiro%?2
0e%20Rodrigo%20Fuziger.pdf Acessado em: 06 de dezembro de 2021. CARNEIRO, Leandro da
Silva e FUZIGER, Rodrigo. Em artigo: A Teoria procedimental da Justica como instrumento de
construcao da precedéncia do Justo sobre o bom aluz dos direitos humanos.
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existéncia de uma sociedade boa. Logo o bem precede o conceito de justo. O respeito
a diversidade, as questdes culturais, étnicas e religiosas, devem ir ao encontro do bem
comum, pois o0 bom € possivel ser apurado como um todo e para todos, entretanto o
conceito de justo ndo pode ser imposto em desrespeito as diversas condi¢oes
supramencionadas.

No entender de Michael Sandel, o conceito de justica rawlsiano é s6 uma
virtude para remediar. A teoria procedimental de justica surge simplesmente porque
nao se permite (ou ndo se favorece) o desenvolvimento de outras virtudes mais
espontaneas, mais ligadas a valores como a fraternidade e a solidariedade. A ideia de
comunidade substitui a ideia de justica. (Apud: Liberalism and the Limits of Justice,
Cambridge University Press, 1982, de Sandel, Michael J.; Gargarella, Roberto. As
teorias de justica depois de Rawls. Editora Martins Fontes. Pagina 69.)

A questdo da precedéncia do bom em relacédo ao justo nos traz a inquietacao
milenar do didlogo necessario entre as culturas e o que possivel delimitar como
universal a todos. A proposta do bom como antecedente acaba por desafiar a
sociedade a respeitar o desenvolvimento cultural como esséncia personalissima
muitas das vezes.

O ponto universalizante e por conseguinte nevralgico para uma democracia que
anseia ser inclusiva, acaba por ser o conceito e a amplitude de dignidade da pessoa
humana. A dignidade da pessoa humana cuida-se de um dos principios fundamentais
da Republica Federativa do Brasil e um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito.

O bem-estar social é fundado na igualdade e, essa igualdade ndo pode ser
apenas restrita ao aspecto formal. O respeito as diferencas tém que ser suficientes
para possibilitar uma vida boa para todos sem distingdo de raca, cor, etnia, opcdes
religiosas, dentre outros fatores. Esse € o grande desafio para as democracias
contemporaneas. O economista indiano vencedor do prémio Nobel, Amartya Sen

esclarece:

“(...) H& evidentemente muitas diferencas entre os distintos modos nos quais
o papel da argumentacéo publica na politica e na ética discursiva pode ser

visto. No entanto, a principal tese que estou tentando explorar aqui ndo &

(&) @faexoficial (@) wwnw faexedu.br (%) (35) 3435-3988

368



~ . ]
= = E-LOCUCAO / REVISTA CIENTIFICA DA FAEX FAEU
(=-Locucao EDICAO 21 — VOLUME 11 — ISSN 2238-1899

FACULDADE DE EXTREMA

ameacada pela existéncia dessas diferencas. O mais importante é observar
gue a totalidade dessas nhovas contribuicbes ajudou a trazer o
reconhecimento geral de que os pontos centrais de uma compreensao mais
ampla da democracia sdo a participacdo politica, o dialogo e a interacéo

publica”12.

Como bem colocado por Amartya Sen, o mais importante para as sociedades
contemporaneas € a compreensao que o conceito de democracia implica participacao
politica efetiva de todos os interessados, a conscientizacdo da necessidade da
construcdo do bem comum através do dialogo que busque sempre, 0 consenso para

0 bem de todos.

3. Ateoria procedimental como uma possibilidade

A proposta das teorias procedimentais, especialmente a rawlsiana, é propor
principios de justica a fim de neutralizar os interesses daqueles que os elegem. Para
Rawls a justica se trata da primeira virtude das instituicdes sociais. As instituicoes
bésicas da sociedade ndo devem se destacar por serem organizadas e eficientes.
Essas instituicdes devem ser obrigatoriamente justas. Se acaso, assim néo forem,
devem ser reformadas ou extintas. O objetivo de Rawls é combater principalmente o
gue considera o inimigo maior, o utilitarismo. O utilitarismo se trata de uma teoria
politica que ficara conhecida pela defesa e divulgacéo através de John Stuart Mill e
Jeremy Benthan.

O utilitarismo em sinopse apertada, propde em seu cerne maximizar a
felicidade para um nimero maior possivel de pessoas e minimizar a dor. A posi¢ao
critica de Rawls a respeito do utilitarismo se baseia em seu carater consequencialista
teleoldgico. A proposta de Rawls é ofertar uma teoria deontoldgica, segundo o qual a
correcdo moral dependa das qualidades intrinsecas da acéo.

A primeira proposta ofertada por John Rawls, € a formulacao de dois principios

que o autor cré que seriam acordados na posi¢ao original.

12 SEN, Amartya. A Ideia de Justica. Editora: Companhia das Letras, pagina 53.
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O primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de
liberdades para as outras pessoas.

O segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de
tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a
todos.!3

O interessante da teoria rawlsiana € que os principios serdo eleitos e serdo
justos partindo de uma posicéo de equidade. Essa concepcao de posicdo original visa
obter uma posicdo de igualdade e imparcialidade, pois os legisladores estariam
cobertos por um ficticio “véu de ignorancia” (veil of ignorance). Isso significa dizer, que
nenhum deles conhece sua posi¢ao social, classe, cor, religido, inteligéncia, dentre
outras caracteristicas pessoais.

O filésofo politico norte americano propde um ponto de origem igualitario, a fim
de justificar as diferencas desde que todos possam ter as mesmas oportunidades de
saida.

Evidentemente, a proposta rawlsiana representa uma sociedade extremamente
organizada e madura para que pudesse deliberar a respeito do que seria mais

importante para a sociedade como um todo.

4. A criacao e aplicacdo de umateoria procedimental para o Brasil

A possibilidade de se criar uma teoria procedimental deontolégica brasileira
apesar de ser um desafio, deve ser planejada. Irrefutavelmente, deve ser levado em
conta as caracteristicas locais para um desenvolvimento crivel da teoria. De inicio
deve se considerar as caracteristicas de um pais subdesenvolvido, de dimensdes
continentais, onde a desigualdade social possui nUmeros alarmantes, muitas das
vezes, superior ao continente africano.

Recentemente, o cenario da pandemia agravou ainda mais a situacéo social
brasileira aumentando ainda mais o fo¢o da desigualdade social e da distribuicdo de
renda. Conforme pesquisa realizada em 2020 (ano de dois mil e vinte) pelo Instituto

13 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Editora Martins Fontes. 2013, pagina 73.

Dfaexoficial (@) wwnw faexedu.br (%) (35) 3435-3988

370



~ . ]
= = E-LOCUCAO / REVISTA CIENTIFICA DA FAEX FAEU
(=-Locucao EDICAO 21 — VOLUME 11 — ISSN 2238-1899

FACULDADE DE EXTREMA

Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)4, a parcela de 1% (um por cento) da
populacao brasileira com maior renda mensal ganhava, em média 34,9 vezes mais
gue metade dos brasileiros com menores rendimentos. Conforme levantamento, no
ano de 2020 (dois mil e vinte) o rendimento médio domiciliar per capita dos mais ricos
foi de R$ 15.816,00 (quinze mil, oitocentos e dezesseis reais) enquanto a renda média
do grupo mais pobre foi de R$ 453,00 (quatrocentos e cinquenta e trés reais).

A realidade brasileira é diversa a dos paises utilizados como base para a
construcéo das teorias procedimentais, pois provenientes do continente europeu ou
da américa do norte. A construcdo para uma teoria brasileira deve considerar a
inexisténcia de uma educacéo, a saude e habitacdo de qualidade a todos.

Com esse cenario, os legisladores numa posicao original, cobertos com um véu
de ignorancia, escolheriam quais principios como fundamentais? A realidade brasileira
nao permite fazer ilacdes tedricas em vista da realidade cadtica existente.

Para a superacdo dessas questbes peculiares em territorio brasileiro se faz
necessario a adaptacdo de teorias estrangeiras extremamente influentes no pais.
Como bem assevera Boaventura de Sousa Santos!®, deve-se fazer uma nova
proposta de democracia onde se reconheca a insuficiéncia do modelo democratico
liberal representativo, pois se trata de um modelo de baixa intensidade democratica.
Ocorre uma distancia muito grande entre representantes e representados, o que gera
uma crise de representatividade e uma inclusdo politica abstrata feita de exclusdo
social.

O Brasil € um pais plural e possui uma Constituicdo que elenca valores e
principios que objetivam reduzir as desigualdades e erradicar a miséria. Para a busca
de uma proximidade maior da igualdade o Estado deve agir. Segundo Boaventura de
Sousa Santos ‘temos o direito de sermos iguais quando a diferenca nos inferioriza, e
temos o direito de sermos diferentes quando a igualdade nos descaracteriza,

ampliando-se o conceito de justica material de Aristoteles que estabelecia o

14 Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/2021/11/19/parcela-de-1percent-com-maior-
renda-no-brasil-recebe-quase-35-vezes-mais-que-a-metade-dos-mais-pobres-diz-ibge.ghtml .
Acessado em 07 de dezembro de 2021.

15 SOUSA SANTOS, Boaventura. Para uma revolucdo democratica de justica. Sdo Paulo, Editora
Cortez, 2007, pagina 23.
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tratamento igual dos iguais e o tratamento desigual dos desiguais na medida de sua
desigualdade™®.

Nos paises subdesenvolvidos do terceiro mundo, se faz necessario uma
atuacao do direito como instrumento de incluséo, instrugéo e valorizacdo de todos. As
teorias que apresentam pouca alteracdo do status quo social esta voltadas para
realidades distintas onde o direito acaba tdo somente por coordenar e estruturar as
fungdes de estado e respeitar a autonomia individual de seus cidad&os.

Para a construcdo de uma democracia solidéaria e efetiva de fato, pondera Paola
Cantarinil’, s6 serd possivel com a existéncia de cidaddos com consciéncia
verdadeira e uma autonomia individual, fortalecedores da resisténcia aos poderes do
desenraizamento, e a favor da producdo do enraizamento, da valorizacdo do que é
proprio.

A conscientizacdo da sociedade da necessidade de formarmos cidadaos
conscientes de nossas mazelas e da necessidade de combaté-las para o bem comum
de todos é o primeiro passo. As teorias procedimentais, em especial a rawlsiana
requer cidadaos conscientes das desigualdades estruturais existentes no pais e
sabedores da necessidade de politicas publicas para diminui-las. N&o se trata de
beneficios que possam a vir ofender a igualdade e a construcdo da ilusdo
meritocratica.

O sociologo Jessé Souza destaca que a reivindicacdo ligada a ilusédo
meritocratica, acaba por ter uma Unica justificativa, qual seja, a manutencgao do status

quo. Esclarece Jessé Souza:

“(...) Em grande medida, serd que Honneth chama de mérito o elemento
decisivo para a construcdo de discursos legitimadores de dominagéo social.
Assim, do mesmo modo que ninguém negaria 0 mérito diferencial de um
médico que descobre uma vacina que vai beneficiar milhGes de pessoas, e
gue por conta disso ira desfrutar de nosso reconhecimento, existem também,
por outro lado, precondi¢cbes sociais para o mérito individual que sédo

cuidadosamente retiradas da atencdo do publico. Assim constréi-se uma

16 SOUSA SANTOS, Boaventura. Demodiversidade. Imaginar novas possibilidades
democréticas. Editora Auténtica, pagina 62.

17 CANTARINI, Paola. Elementos para um Direito Emancipatério e contra-hegemonico. Editora
Lumen Juris, pagina 89.
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verdadeira meritocracia como justificacao de racismos de classes. Em paises
como o Brasil, os racismos de classe e de raca permitem até que o proprio
principio da igualdade juridica seja atacado, tornando-o meramente formal
para os excluidos e abandonados na base da piramide social, composta em

sua maioria esmagadora por pessoas negras'®”.

O Brasil possui caracteristicas peculiares, motivo pelo qual as teorias
importadas do primeiro mundo ndo se encaixam facilmente. O direito no Brasil tem
gue ser emancipatorio capaz de atender as necessidades sociais. O jurista italiano
Luigi Ferrajoli, pontua a necessidade do Estado em executar politicas publicas que
objetivam dar efetividade aos denominados direitos sociais, sé&o as palavras do
respeitado autor:

“(...) Nao se trata de uma perspectiva utdpica. E verdade que os direitos
sociais e as correspondentes “obrigacdes sociais”, relativamente as quais
Carbonell desenvolve uma analise detalhada e férmula preciosas propostas
garantistas, custam. Pode-se, contudo, afirmar que custam ainda mais, em
termos de desenvolvimento econémico ineficaz, a omisséo na sua satisfacao.
Sao prova disso, no hodierno mundo globalizado, as condi¢des de crescente
miséria dos paises subdesenvolvidos, nos quais a fome, as doencas e a
mortalidade precoce comprometem as capacidades produtivas individuais e,
portanto, o proprio crescimento da economia, em OposiGao aos paises ricos,
0 qual por sua vez nao teria sido possivel se nestes ndo tivesse sido

alcancada a garantia dos minimos vitais19”.

A lucida explanacgéo do autor italiano clareia o olhar para a necessidade de dar
maior efetividade aos direitos sociais fundamentais. Ndo ha que se falar em uma
democracia sem o minimo existencial para seus cidadaos. A exclusao realizada por
parte do Estado em ndo fornecer o minimo a seus cidadaos pde em duvida o carater
democratico, pois desrespeita seus alicerces fundadores, a busca da igualdade e o

respeito a dignidade da pessoa humana.

18 SOUZA, Jessé. Como o racismo criou o Brasil. Editora Estagdo Brasil, pagina 137.
19 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: Uma discussao sobre direito e democracia. Editora: Lumen
Juris, pagina 86.
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O continente europeu no século XX, enfrentou duas guerras mundiais em seu
territorio, tendo que reconstruir-se em duas oportunidades. Ocorreu uma unido dos
povos para a superacéo dos traumas e feridas sociais abertas por conta das guerras.
Os governos democraticos europeus focaram no investimento naquilo que era mais
importante investir naquele momento fatidico. O didlogo necessario para a construcao
de paises que fornecessem o essencial para seus cidadaos.

A criacéo e aplicagdo de uma teoria procedimental para o Brasil é necesséria,
entretanto sem o mapeamento dos problemas a serem combatidos e do didlogo
maduro entre sociedade com os poderes constituidos, isso ndo sera possivel.

A reflexdo da populacao brasileira e o debate publico que busque discutir e
apresentar propostas para 0s problemas peculiares do pais deve ser incentivada por
todos, principalmente pelas midias de comunicacdo que possuem um papel

fundamental numa democracia emancipatoria.
5. O judiciario como protagonista para a efetividade do direito justo na lei

A atuacdo de um judiciario independente € conditio sine qua non para uma
democracia constitucional. A importancia do judiciario na contemporaneidade é
inegavel, entretanto a celeuma se da na influéncia direta do poder judiciario na
determinacao de prioridades publicas e na substituicdo em areas tipicas dos outros
poderes de Estado.

Evidentemente que as decisdes provenientes do Supremo Tribunal Federal tém
destacada relevancia quando da discusséo do tema em tela, entretanto, nas comarcas
mais distantes dos grandes centros, € sabido que a articulacdo e voluntariedade por
parte de integrantes do  ministério publico, por vezes acaba por “judicializar”’
demandas afeitas ao executivo, proporcionando dessa forma, a existéncia de um
executivo sob o controle judicial permanente.

O agente politico chefe do executivo, que possui mandato popular, passa a
sofrer controle no que tange ao seu poder discricionario, que a principio, ndo comporta
controle pelos outros poderes pois é permitido ao agente optar, dentro da margem da

lei, por uma prioridade posta a disposi¢cdo. Muitas das vezes, a cidade passa a ser
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governada por meio de decisdes judiciais, que substituem a vontade do chefe do
executivo local, é a coloquialmente denominada, judicializacdo da politica.

No entanto, hodiernamente o protagonismo da Suprema Corte brasileira é o
gue passou a ser destaque na imprensa e nas academias dos cursos de direito em
todo o pais. No fatidico ano de 2002, o entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Marco Aurélio de Mello, inaugurou a TV Justica, e, inclusive determinou a
gravacao dos julgamentos do Plenério na integra com transmisséo ao vivo pelo canal.

Alguns pesquisadores entendem que essa criagdo da TV Justica e de seu
formato contribui muito para alavancar o protagonismo do judiciario, no que tange a
enfrentar questdes alheias a sua competéncia. Nao ha como afirmar tal assertiva,
entretanto, é constatacdo que apos a ocorréncia da transmissado dos julgamentos 0s
votos dos Ministros ficaram nitidamente mais longos que anteriormente.

No entanto, dentre os casos mais polémicos em termos de uma certa
intervencao do judiciario em outro poder, pode-se mencionar dois casos emblematicos
proferidos de forma recente pela Suprema Corte. S&o eles: A acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo — ADO 26 e o Habeas Corpus 154.248.

N&o h& espaco nesse artigo para a tentativa de uma abordagem analitica de
cada voto e de suas justificativas causais, fundamentos juridicos abordados e
expostos por cada Ministro, motivo pelo qual apenas se utilizara de uma abordagem
através de uma sintese hermenéutica. A acéo Direta de inconstitucionalidade (ADO)
26 se refere a acdo proposta perante o Supremo Tribunal Federal a respeito da
criminalizacdo da homofobia. Como é sabido se trata de um tema muito caro a
sociedade brasileira, pois a violéncia contra o publico LGBT, infelizmente tem
aumentado sobremaneira. Independente do entendimento de que a criminalizacao da
conduta vai prevenir a ocorréncia do delito, o que ndo é verdade, 0 que estava em
jogo era a importancia do reconhecimento desse grupo como vulneravel e carecedor
de uma tutela legal.

A homofobia deve ser combatida. Em educagéo de direitos em primeiro lugar e
criminalmente na descricdo da conduta tipica. Todavia, num Estado Democratico de
Direito espera-se que a criminalizacéo ocorra pelas vias adequadas, qual seja através

da lei, conforme os ditames constitucionais. A elaboragdo das normas € prerrogativa
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e funcao tipica do poder legiferante, o Congresso Nacional, com sancao do Presidente
da Republica.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADO 26, recomendou ao
Congresso Nacional que proceda o enquadramento do crime de homofobia nos crimes
previstos na lei 7716/89. Além disso, decidiu que independentemente de figurar no rol
mencionado, a homofobia ja deve ser tratada como crime como se ja estivesse contido
no rol da lei ao arrepio do texto constitucional, o qual determina que apenas a lei
podera descrever condutas consideradas criminosas.

No julgamento do Habeas Corpus 154.248, a Suprema Corte ampliou o
conceito do crime de Racismo, previsto no texto constitucional como imprescritivel. A
acdo de mandamus aviada buscava o reconhecimento da prescricdo em relacdo ao
crime de injuria qualificada previsto no paragrafo terceiro do artigo 140 do Cddigo
Penal. Esse tipo de injuria € considerada qualificada pois a ofensa desferida atinge a
honra subjetiva da vitima € motivada em razao da raca, cor, etnia, religido, origem ou
a condicao de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.

A Suprema Corte entendeu que o crime de injuria qualificada n&o prescreve
pois deve ser entendido como similar ao delito de racismo, logo é imprescritivel.
Incontestavelmente a pratica do crime de racismo € abjeto, deve ser combatido,
principalmente através de um projeto de educacao em direitos e criminalmente. Nao
h& espaco para tolerar essa pratica criminosa, principalmente em territério brasileiro
que deveria ser exemplo de convivéncia étnica, no entanto, por motivos semelhantes
aos ja expostos anteriormente, ndo é papel do judiciario se substituir a funcéo tipica
do Congresso Nacional, principalmente em matéria penal.

Dentro dessa dinamica, a pergunta que se faz nesse momento é que seria 0
judiciario o 6rgdo encarregado para efetivar direitos? Poderia o judiciario se substituir
a funcéo legislativa e executiva para realizar justica social?

A realizacdo de um projeto de teoria procedimental necessitaria apenas de sua
articulagéo/contextualizacao por meio de uma acgéao judicial e sua propositura perante
o Supremo Tribunal Federal? N&o parece ser a melhor solugcdo para uma democracia
gue busca ser mais participativa e inclusiva.

A instrucéo dos cidadaos sobre seus direitos e a facilitacdo por parte do estado

para o0 acesso a justica € um dever constitucional. Entretanto, o acesso a justica ndo
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significa tdo simplesmente acesso ao judiciario. As pessoas tém que serem
capacitadas para solucionarem seus problemas de forma pacifica, por meios
alternativos para solucdo de conflitos, muitas das vezes por tribunais populares
criados pelas comunidades. O judiciario tem que ser literalmente, a Ultima raz&o.

O empoderamento social se da através do exercicio da verdadeira cidadania.
O cidadéo conhecedor dos seus direitos e deveres para com a sociedade e, que
possua meios através do qual possa desenvolver seus talentos da melhor maneira.
Se faz tentador ter no judiciario uma espécie de substituto politico, entretanto além
das questdes relativas a representatividade popular, existe a questdo da criacdo de
um superpoder sem controle no que se refere ao extravasamento de sua atuacéo
tipica.

Para a alteracdo do cenario social brasileiro, se faz necessério discutir e criar
uma teoria procedimental brasileira que seja trabalhada com os olhos voltados aos
problemas tipicos nacionais. Nao ha como importar teorias estrangeiras que lidam
com os problemas estrangeiros e aplica-las no Brasil. Todavia o debate a respeito da
criacdo de uma teoria brasileira deve ser discutido nos érgaos de representatividade
popular.

O Congresso Nacional, através da Camara e do Senado séo a porta de entrada
para as discussdes politicas fundamentais de interesse de todos os cidaddos. Nao ha
como mudar a politica sem a politica. A criminalizacdo da politica somente traz
prejuizos ao pais e aos cidadaos como um todo. O judiciario € essencial a democracia

plena e efetiva no pleno exercicio de suas funcdes tipicas.

CONCLUSAO

O Brasil € uma jovem democracia que passou em sua histéria republicana por
dois periodos ditatoriais. A ditadura Vargas de 1930 a 1945 e a ditadura militar de
1964 a 1985. A Constituicdo Federal de 1988 significa a mudanca de paradigma para
toda a sociedade. A conscientizacdo de que o pais precisa alterar seu cenario de
subdesenvolvimento com investimento maci¢co em determinadas areas para que surta
seus efeitos a médio e longo prazo é salutar. O direito pode ter uma participacéo
importante nesse viés, mas nao sera suficiente sem o comprometimento dos poderes

da republica e da populagdo como um todo.
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A proposta de uma teoria procedimental para o Brasil apenas tera sentido se
houver um verdadeiro pacto republicano para a escolha das prioridades e para a
pratica de politicas publicas nas éreas deliberadas e acordadas para investimento. A
necessidade de uma democracia mais participativa e solidaria se faz necessaria.

Nos dizeres de Aristételes ndo ha projeto individual vencedor e digno se nao
objetivar a melhoria da polis. Os objetivos da Republica Federativa do Brasil, ndo
podem ser letra morta no texto constitucional. No entanto, ndo h& como criar
consciéncia politica da populagédo sem investir nela. O empoderamento social se da
pela pratica de investimentos publicos direcionados a sua instrugcdo para o
desenvolvimento de seus talentos.

O abandono do poder publico nas areas sociais colabora para a exclusédo
macica da sociedade colocando um numero incalculavel a margem das discussfes
politicas e democraticas do pais.

As teorias procedimentais, para o seu desenvolvimento requer a participacao
efetiva de uma populacdo consciente de suas necessidades capaz de optar por
prioridades que sejam melhores para o0 bem comum. Logo, os haveres em politicas
publicas sociais ndo seriam gastos e sim, investimentos vide o exemplo europeu.

A legislacdo, a positivacdo de direitos podem ter uma participacdo importante
nesse processo, desde que haja a conscientizacdo de todos da necessidade de
efetivacdo de determinados direitos essenciais, por parte da populacéo, dos politicos
em geral, pelos operadores de direito e académicos esses dois ultimos, que busquem
criar e propor teorias e alternativas criveis condizentes com a realidade brasileira.

As politicas publicas devem ser propostas por via dos poderes legislativo e
executivo, 6rgdos mantidos através da soberania popular, com a participacdo efetiva
da sociedade civil, tendo o judiciario como poder encarregado de solucionar conflitos.
A melhora da condicdo de vida das pessoas e a escolha de prioridades publicas deve
ser discutida e implementada no cenario politico.

O Brasil precisa experimentar uma conscientizagdo coletiva da importancia da
politica da vida das pessoas para a constru¢ao do bem comum. O direito justo na lei,
buscando como prioridade o que € justo ou bom, através de uma teoria procedimental
genuinamente brasileira sé pode ser possivel com a conscientizagéo e a participacao

de todos.
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