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Resumo

E necessaria uma teoria critica da argumentagio para manter a coe-
réncia dos julgamentos e evitar a discricionariedade judicial. Pensamos que
as bases da teoria de Rawls — Uma Teoria da Justi¢a —, podem ser aplicadas
parcialmente as instituicdes juridicas brasileiras. A igualdade deve ser a pre-
ocupagéo central. A teoria (sequéncia ou esquema) dos quatro estdgios, bem
como a tese da justi¢a procedimental pura podem servir para reduzir o arbi-
trio dos juizes na solugido dos casos. No ambito das institui¢des juridicas, a
concepg¢io de Ronald Dworkin sobre o direito pode tornar mais facil a aplica-
¢do da justica como equidade. Os precedentes do Supremo Tribunal Federal
sobre a interpretacao da constitui¢do de 1988, especificamente no que tange
as inelegibilidades do art. 14, §$ 5° e 7°, analisados criticamente, demonstram
como a falta de uma teoria filosofica critica de base forte colabora para a falta
de coeréncia e controle das decisdes judiciais e como o arbitrio pode estar
ligado ao desrespeito aos arranjos institucionais acordados pela comunidade.
Questiona-se a legitimidade dos juizes em ponderar os principios escolhidos
na posi¢do original. Sua competéncia para a pesagem ¢ limitada aos princi-
pios individuais e ndo aos institucionais. O objetivo é despertar neste artigo a
atencdo para a necessidade de se adotar uma teoria filoséfica e para a mudan-

¢a de paradigma do Direito.

Palavras-chave: Uma teoria da justica. Igualdade. Inelegibilidades. Preceden-
tes do STE. Discricionariedade judicial. Teorias da argumentacéo. Integridade

do direito.

Abstract

You need a critical theory of argumentation to maintain the consis-
tency of judgments and avoiding judicial discretion. We believe that the foun-
dations of the theory of Rawls - A Theory of Justice - may be applied, in part,
to the legal institutions in Brazil. Equality must be the central concern. The

theory (sequence or diagram) of the four stages, as well as the thesis of pure
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procedural justice may serve to reduce the discretion of
judges in solving cases. In the context of legal institutions,
the design of Ronald Dworkin on the law may make it
easier to administer justice as fairness. The precedents of
the Supreme Court on the interpretation of the constitu-
tion of 1988, specifically with respect to the ineligibility of
art. 14, § § 5 and 7, analyzed critically demonstrate how
the lack of a philosophical theory critical of a strong base
contributes to the lack of coherence and control of judi-
cial decisions, and how agency can be linked to disrespect
for the institutional arrangements agreed by the commu-
nity. We question the legitimacy of judges to consider the
principles chosen in the original position. Its competence
is limited to weighing the individual principles, and not
institutional. The purpose of this article is to awaken at-
tention to the need to take a philosophical theory and the
paradigm shift to the right, in order to ensure consistency

and correct judicial decisions.

Keywords: A Theory of Justice. Equality. Ineligibility. The
Supreme Court precedents. Judicial discretion. Theories

of argumentation. The integrity of the law.

1 Introducao

Como uma teoria sobre principios da justica de-
senvolvida em um contexto social e politico distinto do
brasileiro pode colaborar para evitar o natural arbitrio
dos juizes nas suas decisdes sobre os casos? Essa pergunta
é a motivagido do texto que iremos apresentar. Vamos ten-
tar demonstrar ao longo do artigo que é necessaria uma
teoria critica da argumentagdo para manter a coeréncia
dos julgamentos e evitar o decisionismo. Recorremos as
bases da teoria de Rawls - Uma Teoria da Justica -, com
a proposta de que é possivel aplic-la, parcialmente, as

instituicoes juridicas brasileiras.

A igualdade é a nossa preocupagdo central, a
exemplo do que ocorre na teoria de Rawls. Defendere-
mos que seus elementos principais, nada obstante as pe-
culiares desigualdades da sociedade brasileira, podem
constituir uma argumentagio orientadora das decisdes
judiciais e garantir-lhes corregdo e coeréncia. Vamos
propor que a alegacdo de John Rawls para aplica¢do dos
principios da justica — a teoria dos quatro estagios —, pode
servir para reduzir o arbitrio dos juizes na solu¢ao dos ca-
sos. Utilizaremos em conexdo com a teoria de Rawls, no

ambito das institui¢des juridicas, a concepg¢io de Ronald

Dworkin sobre o Direito, por tornar mais facil a aplicagdo

da justica como equidade.

Para viabilizar a nossa hipdtese, analisaremos de
forma critica a luz dos principios da justica os preceden-
tes do Supremo Tribunal Federal sobre a interpretagdo
da constituicdo de 1988, especificamente no que tange
as inelegibilidades do art. 14, §§ 5° e 7°. Temos a preten-
sdo de demonstrar como a falta de uma teoria filoséfica
critica de base forte colabora para a falta de coeréncia e
de controle das decisdes judiciais; e como o arbitrio pode
estar ligado ao desrespeito aos arranjos institucionais
acordados pela comunidade. Queremos demonstrar que
nao ¢ legitimo aos juizes ponderar com os principios es-
colhidos no acordo original; e que sua competéncia para
a pesagem ¢ limitada aos principios individuais, e ndo aos

institucionais.

Nesse contexto, enfatizaremos que ¢ importante a
adocdo de uma teoria da argumenta¢ido como paradigma,
a fim de embasar as decisdes judiciais e promover a con-
cretizacdo dos preceitos constitucionais que densificam
os principios da justica, sobretudo, o principio de dife-
renga apresentado em Uma Teoria da Justica por Rawls.
Nosso objetivo é despertar neste artigo a atengdo para
necessidade da mudanga de paradigma do direito para se
evitar a discricionariedade judicial, e tentar garantir justi-
¢a, pelo menos assegurar que casos semelhantes tenham
o mesmo tratamento e solu¢éo. Nossa preocupagio é com
a igualdade de tratamento de todas as pessoas pelas ins-
tituicoes juridicas, isto é, que haja critérios uniformes de

justica nas decisdes tomadas pelos juizes.

2 A justica como equidade como critério para
decisdes judiciais coerentes

2.1 Sintese das bases da“justica como equidade” de
Rawls

Iniciamos com a suposi¢do de que a realidade so-

cial brasileira é de profunda desigualdade entre os indi-

viduos. Em seguida perguntamos: o que a “justi¢ca como
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equidade™, pensada por Rawls em Uma Teoria da Justica,
pode contribuir no &mbito das instituigdes juridicas bra-
sileiras para reduzir essa desigualdade? A Constituigdo
de 1988 recentemente completou 23 (vinte e trés) anos
de vigéncia, de sorte que, aparentemente, vivemos nestes
anos de estabilidade uma espécie de concep¢io filosofi-
ca da democracia constitucional. Assim, nada obstante
a “estranheza que sentimos diante das ideias de Rawls”
ser “um dado que desvela aspectos importantes da nossa
tradicdo™ considera “[...] as ideias e os objetivos princi-
pais dessa concepgdo os mesmos da concepgio filosdfica
da democracia constitucional™, de modo que a pretensio
do citado autor parece cumprir seus objetivos de ser ra-
zoavel e util também na tradicdo juridica brasileira. Por
ser uma teoria critica, pode contribuir para uma inter-
pretacdo de redugio das diferencas, por meio de decisdes

judiciais coerentes com os principios da justica.

Rawls propde uma releitura da teoria tradicional
contratualista — encontrada em Locke, Rousseau e Kant —,
com maior abstracdo e abrangéncia. Em sua teria, ha um
rompimento com as crengas do utilitarismo em todos os
seus matizes®, tese segunda a qual, de modo geral, o justo
¢ o aumento do saldo geral de satisfa¢do, isto é, a maximi-
zagdo do bem. Ao contrario do utilitarismo, sobretudo o
radical, no qual sdo irrelevantes as cotas de distribui¢éo, a
justica como equidade centra suas preocupagdes no bem

de todos, ou ainda, na distribuicio dos recursos escassos

2 A palavra “equidade” ndo deve ser compreendida no sentido
conferido pela lingua portuguesa, tampouco no dado pelo
Direito brasileiro, porquanto decorre do inglés “fainess” e esta
inserida no contexto da teoria de Rawls com outros elemen-
tos que exporei no decorrer do texto. Segundo Abreu: “A idéia
de justica como eqiiidade entdo poderia ser traduzida da se-
guinte maneira para um leitor brasileiro: é o procedimento
que garante a possibilidade igual para todos de escolherem
os principios da justica que melhor representem aquilo que
é razodvel para cada um, sem influéncias que possam, de al-
guma maneira, distorcer a igualdade fundamental entre todos;
em outras palavras, a posi¢do original e do véu da ignorancia
etc. sdo instrumentos que permitem, pelo menos no plano do
pensamento, a emergéncia da igualdade substantiva dos cida-
daos como o parametro de construgdo do politico”. ABREU,
Luiz Eduardo Lacerda. Qual o sentido de Rawls para n6s? Re-
vista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 43, n. 172, out./
dez. 2006. p. 160.

* ABREU, Luiz Eduardo Lacerda. Qual o sentido de Rawls para
no6s? Revista de Informagiao Legislativa, Brasilia, ano 43, n.
172, out./dez. 2006. p. 160.

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
modes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008.

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-

maoes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008.

na sociedade. Mas, ndo vamos concentrar os argumentos
nessa contraposi¢do. A consideragio é apenas para situar
o porqué da importancia da obra de John Rawls.°O ponto

nesse topico é expor os seus elementos estruturantes.

A questdo nevralgica é como ter certeza de que, sob
determinadas circunstancias, os principios da justica serdo
fundamentos racionais para a organizacio da sociedade’.
Retornamos entdo a maior abrangéncia e abstragio da te-
oria contratualista, pois Rawls norteia sua teoria na nogdo
nuclear que “[...] os principios da justica para estrutura ba-
sica da sociedade constituem o objeto do acordo original™.

Rawls propée a posi¢ao original nos seguintes termos:

Sao eles os principios que pessoas livres e racio-
nais, interessadas em promover seus proprios
interesses, aceitariam em uma situagdo inicial
de igualdade como definidores das condi¢des
fundamentais de sua associagdo. Esses princi-
pios devem reger todos os acordos subseqiien-
tes; especificam os tipos de cooperagio social
que se podem realizar e as formas de governo
que se podem instituir. Chamarei de justi-
¢a como equidade essa maneira de encarar os
principios da justica.

Assim, devemos imaginar que aqueles que en-
tram em cooperagdo social escolhem juntos,
em um unico ato conjunto, os principios que
devem atribuir os direitos e os deveres funda-
mentais e determinar a divisdo dos beneficios
sociais. Os homens devem decidir de antemao
como devem regular suas reivindicagdes mu-
tuas e qual deve ser a carta fundacional de sua
sociedade. Assim como cada pessoa deve deci-
dir por meio de reflexao racional o que constitui
seu bem, isto é, o sistema de fins que lhe é ra-
cional procurar, também um grupo de pessoas
deve decidir, de uma vez por todas, o que entre
elas sera considerado justo ou injusto. A escolha
que os seres racionais fariam nessa situagao hi-
potética de igual liberdade, presumindo-se, por
ora, que esse problema de escolha tem solucio,
define os principios da justiga.’

¢ A obra de John Rawls intitulada Uma Teoria da Justiga causou
uma verdadeira revolug¢do nas teorias e préticas politicas e fi-
losoficas a partir de sua publicagdo em 1977. Na década de 80
e nas seguintes, desenvolveu-se um debate presente até os dias
atuais, concebido por criticas e ataques a obra de Rawls e seus
seguidores, feitas pelos comunitaristas. NEAL Patrick, PARIS
David. Liberalism and the communiarian critique: a guide for
the perplexed. Canadian Journal of Political Science, v. 23, n.
03, p. 419-439, Sept. 1990.

7 ABREU, Luiz Eduardo Lacerda. Qual o sentido de Rawls para
nés?Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 43 n. 172,
out./dez. 2006. p. 161.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugio Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 13.

® RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugio Jussara Si-
modes. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p- 14.
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Os individuos na posi¢éo original estdo sob o véu
de ignoréancia, porquanto “[...] desconhecem as conse-
quiéncias que as diversas alternativas podem ter sobre a
situagdo de cada qual e sdo obrigados a avaliar os prin-
cipios apenas com base em ponderagdes gerais”'® Rawls
estabelece algumas presun¢des necessarias para o sentido
da justica como equidade. Na posi¢do original por tras do
véu de ignorancia, os individuos sdo racionais e conhe-
cedores das discussoes politicas e dos principios e teorias
econdmicas, bem como dos fatos genéricos acerca da so-
ciedade humana. Possuem esclarecimento sobre as bases
da organizagio social. Em resumo, “[...] conhecem quais-
quer fatos genéricos que afetem a escolha dos principios
de justica”'! Ele pressupde agentes racionais — com certo
tipo de educagdo -, iguais, com a mesma capacidade de
decisdo e desinteressados. Em outras palavras, propde a
necessidade de cooperagio entre os individuos, ou seja,
um esfor¢o conjunto para escolher as normas que condu-
zirdo a convivéncia e limitar a competigdo; as pessoas se
juntam e decidem os principios. Por isso é imprescindi-
vel a presungdo de um tipo de individuo moral (racional,
razoavel e com senso de justica) que concorda com sua
acao no mundo, sujeito aos limites escolhidos. Essas sdo

as bases iniciais da justica como equidade.

A justica como equidade ndo estd isenta de criticas
profundas alinhavadas por aqueles que se contrapdem
aos elementos centrais acima descritos.'? Os comunitaris-
tas descem tinta pesada, sobretudo, ao tipo-ideal de in-

dividuo presumido por Rawls, tendo em vista que o véu

1" RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Jussara Si-
moes. 3. ed. Sdo Paulo: M . Fontes, 2008. p. 16.

"I RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Jussara Si-
moes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 167.

12 A obra de Rawls desencadeia uma série de debates em torno
das estruturas basicas da sociedade e da forma de conduzir
questdes politicas fundamentais. E o debate entre liberais e
comunitaristas, que tem como ponto de partida as bases da
teoria langada por John Rawls em Uma Teoria da Justica.

de ignorancia o leva ao “atomismo’," ou seja, uma pessoa
isolada do contexto de suas tradi¢des.'* Vale dizer: a justi-
¢a social decorre dessas relagdes sociais. A concepgio de
bem, o seu sentido e significado, decorre das entranhas
das institui¢des sociais, ou ainda, da sensagdo de perten-
cimento [membership] a uma determinada comunida-
de.” Outra perspectiva da critica é apresentada por San-

del (2005), segundo o qual - em uma leitura prépria dos

1* Segundo Taylor: “The term ‘atomism’ is used loosely to char-
acterize the doctrines of social-contract theory wich arose in
the seventeenth century and also successor doctrines which
may not have made use of the notion of social contract but
which inherited a vision of society as in some sense consti-
tuted by individuals for the fulfillment of ends which were
primarily individual. Certain forms of utilitarianism are suc-
cessor doctrines in this sense. The term is also applied to
contemporary doctrines which hark back to social-contract
theory, or wich try to defend in some sense the priority of
the individual and his rights over society, or which present
a purely instrumental view of society”. TAYLOR, Charles.
“Atomism”. In: AVINERI, Shlomo; DE-SHALIT, Avner (Ed.).
Communitarianism and individualism. New York: Oxford
University Press, 1992. p. 29.
Outra critica forte a falta de contextualizagao (“atomismo”) é
a elaborada por MacIntyre (2001, p. 343-378) ao afirmar que
adota uma perspectiva narrativista de individuo, segundo
a qual o tipo de ente que uma pessoa é tem de ser expresso
integralmente pelas narrativas que ela mesma e sua comu-
nidade moral e cultural constroem. Néo existiria nada além
dessas narrativas que permanecesse oculto, e ndo haveria ne-
nhum impedimento a priori para que as narrativas descre-
vessem a “verdadeira natureza” das pessoas. Essa perspectiva
integral de narrativa leva a algumas caracteristicas, a saber:
uma histéria com comego, meio e fim; existéncia de perso-
nagens; intrigas etc. A agdo ndo equivale a qualquer coisa que
se diga, deve ser uma agdo inteligivel. MacIntyre enfatiza a
integralidade, que da sentido ao que acontece. Faz critica a
Locke e aos seus seguidores contemporéneos, apontada para
a inten¢do de promover a separagdo entre o self e seus papéis
sociais, dispensando qualquer papel relevante que a insercdo
do individuo em uma comunidade moral especifica teria na
constitui¢ao da identidade pessoal, isto é, para o fato de ndo
levarem em conta o papel das narrativas transmitidas por
uma tradigdo. Para MacIntyre, as pessoas sdo historias de vida
incorporadas, ou melhor, sdo personagens reais de narrativas
reais. Uma histdria de vida ndo deve ser descrita como uma
sucessdo de agdes; uma a¢ao sé tem sentido se for compreen-
dida como “um episédio em uma histdria possivel”. Assim, ele
critica as generalizagdes faceis e a descontextualizagdo, que na
sua visdo, encontram-se no fundamento tedrico dos liberais,
bem como destaca que a nossa linguagem tem limites.
1> Segundo Walzer (2003, p. 85-87) nio é o individuo que muda
a sociedade, mas sim o pertencimento [membership] a socie-
dade que influencia o0 modo de ver do individuo. Em outras
palavras: a visdo de mundo dos individuos é construida pela
tradigdo, o que denota que esse autor se contrapde a Rawls.
Ele alega que o individuo estd imerso no sentido de pertenci-
mento. Assim, o critério de distribuicdo passa a ser justamen-
te o pertencimento a comunidade.

=
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argumentos de Rawls sobre a justi¢a como virtude priori-
taria —, a justica ndo deve ser prioritdria sobre o bem, este
deve ser prioritario sobre a justi¢a. Essa posi¢do decorre
da ideia de que o individuo ndo pode se desvencilhar de
seu contexto. As concepgdes sobre o bem ¢é anterior a vir-

tude da justica.

Destes dois modos de ligar a justica a concep-
¢des do bem, o primeiro é insuficiente. O mero
fato de determinados comportamentos serem
sancionados pelas tradigdes de uma tradigdo
especifica nao é suficiente para os tornar justos.
Elevar a justi¢a a condi¢do de produto de uma
convengdo equivale a retirar-lhe o seu cardter
critico, mesmo quando se abra espago para a
apresentacio de interpretacdes distintas daqui-
lo que ¢é exigido por uma tradigdo relevante. Os
argumentos acerca da justica e dos direitos acar-
retam inevitavelmente um juizo de valor. Os li-
berais, que créem que a defesa dos direitos deve
ser neutral relativamente as doutrinas morais e
religiosas substantivas, e 0s comunitaristas para
quem os direitos devem decorrer dos valores
sociais dominantes, cometem 0 mesmo erro;
ambos procuram evitar emitir um juizo de va-
lor sobre as finalidades promovidas pelos direi-
tos. Porém, estas nao sao as Unicas alternativas
possiveis. H4 uma terceira possibilidade, mais
plausivel, em meu entender, segundo a qual a
justificacdo dos direitos depende da importan-
cia moral das finalidades que estes servem .'¢

Os comunitaristas parecem apontar para a ilusdo
que o liberalismo tem de si mesmo, vale dizer, no fundo,
a teoria liberal também ¢é parte de uma tradi¢do, embora
se trate de uma teoria que se pensa universalizavel, a de-
monstrar, possivelmente, certa incoeréncia'” . Em resumo:
as criticas, nada obstante apresentarem diferencas, com-
partilham alguns temas basicos. Neal e Paris pontuam os
argumentos coincidentes, a saber: o excessivo individua-
lismo da teoria politica liberal, de modo a produzir uma
peculiar visdo do “eu’, divorciado das relagdes sociais, ao
mesmo tempo em que considera neutras as concepgdes
de bem, falhando em compreender a ideia de comuni-
dade; o fato das sociedades liberais promoverem certas

virtudes e ignorarem outras; e, finalmente, a proposicéo

'® SANDEL, Michael J. O Liberalismo e os limites da justiga.
Trad. Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 12.Ver, também, uma espécie
de resumo da ideias do livro O Liberalismo e os Limites da
Justica do mesmo autor: SANDEL, Michael J. “The Procedu-
ral Republic and the Unencumbered Self”. In: SANDEL, Mi-
chael J. (Ed.) Comunitarianism and individualism. New York:
New York: University Press, 1992. p. 149-58.

7 GUTMANN, Amy. Communitarian critics of liberalism. Phi-
losophy and Public Affairs. v. 14, n. 3, p. 308-22, 1985.

de principios transcendentes desconsiderando a histdria

e os fatores contingentes das comunidades liberais.

As alegacdes, principalmente a do isolamento do
individuo, sdo fortes e de dificil obje¢do. Todavia, os libe-
rais reivindicam que a teoria liberal é totalmente capaz de
acomodar a ideia de comunidade, porquanto a sua nogédo
de “eu” esta situada nela. Além disso, tém proposto alguns
desafios aos comunitaristas, como tornar mais clara uma
proposta alternativa, seja na teoria ou na pratica, as garan-
tias dos direitos e liberdades tradicionalmente associadas
ao liberalismo (direitos fundamentais individuais). Desse
modo, seja por meio de acomodagdo ou contra-ataque,
os liberais tém levado as criticas comunitaristas a sério e
desenvolvido suas respostas de modo cada vez mais so-
fisticado e aprofundado. Nessa perspectiva, acreditamos
que o melhor caminho é “temperar” os argumentos dos

liberais com as criticas pertinentes dos comunitaristas.

Retornamos a Uma Teoria da Justica. A justica
como equidade é uma teoria critica. Tem como princi-
pal objetivo a argumentagdo. Assim, Rawls parece ofere-
cer resposta as principais contraposi¢des comunitaristas
- sobretudo o “eu” descontextualizado -, por meio do
equilibrio reflexivo, que é o processo pelo qual os indivi-
duos passam para decidir quais principios de justica vao
adotar. Na realidade social, a situagdo hipotética ideal da
posicdo original ndo se sustenta, pois o véu de ignoran-
cia se descortina paulatinamente, haja vista os interesses
pessoais de cada individuo na conquista dos bens. Mas,
o equilibrio reflexivo formula suas concep¢des em prin-
cipios de justica numa relagdo dinimica e circular, com
uma ou outra varia¢do. Uma pessoa pode modificar a ma-
neira de pensar e de se relacionar com a outra. E possivel
voltar atrds e repensar para agir de modo diferente. Ha
um permanente ajuste entre os principios e as intuigoes.
O processo se autoalimenta; é circular, de sorte que a jus-
tica, como equidade, é uma teoria que conta com o apoio
do individuo a partir do pressuposto de que passou pelo

equilibrio reflexivo. Rawls explica:

Na procura da descrigdo mais adequada dessa
situagdo trabalhamos em duas frentes. Come-
¢amos por descrevé-la de modo que represente
condi¢des amplamente aceitas e de preferéncia
fracas. Verificamos, entdo, se essas condigoes
tém forga suficiente para produzir um conjunto
significativo de principios. Em caso negativo,
procuramos outras premissas igualmente ra-
zoaveis. Em caso afirmativo, porém, e se esses
principios forem compativeis com nossas con-
vicgdes ponderadas de justica, entdo até este
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ponto tudo vai bem. Mas é possivel que haja
discrepéancias. Nesse caso, temos uma escolha.
Podemos modificar a caracterizagio da posi-
¢do inicial ou reformular nossos juizos atuais,
pois até os juizos que consideramos pontos fi-

X0s provisdrios estdo sujeitos a reformulagéo.
Com esses avangos e recuos, as vezes alterando
as condic;()es das circunstancias contratuais, ou-
tras vezes modificando nossos juizos para que
se adaptem aos principios, suponho que acabe-
mos por encontrar uma descrigdo da situacido
inicial que tanto expresse condigdes razoaveis
como gere principios que combinem com nos-
sos juizos ponderados devidamente apurados
e ajustados. Denomino esse estado de coisas
equilibrio reflexivo.'®

Nio podemos perder de vista que a teoria da a
descricdo de sociedade ideal “teoricamente”. E diferente
de convencer que, de fato, sdo aqueles os principios se-
gundo os quais as pessoas se guiardo. Se mudar os pontos
da posigdo original, chegar-se-4 a outros principios. Des-
se modo, parece que o equilibrio reflexivo é um modo
de contextualizar o individuo, porque leva ao ajuste das
convic¢des pessoais mais profundas a principios de justi-
¢a gerais, concebidos no seio de uma sociedade histérica

e geograficamente localizada.

Assim, pode ser possivel para facilitar a ado¢io da
teoria de Rawls segundo a posi¢do original na socieda-
de brasileira, a proposta de Dworkin.Vamos supor que
fundaremos um novo Estado; que precisamos promulgar
uma nova Constitui¢do e novas institui¢oes fundamen-
tais; e devemos propor uma teoria politica de distribui-
¢do geral, ou seja, uma teoria de como a comunidade
terd acesso aos bens fundamentais e as oportunidades.
Aparentemente, se adotarmos a teoria de Rawls como
“exercicio de argumentac¢do’, poderemos contribuir para
melhorar a coeréncia das decisdes judiciais e o funcio-
namento das institui¢des juridicas, segundo os principios

escolhidos na posi¢do original.

Ressaltamos que temos consciéncia da dificuldade
da aceitagdo desse tipo de proposta e da prdpria teoria
de Rawls, conforme ja destacado, tendo em vista as es-

pecificidades da sociedade brasileira quanto & questdo

18 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Jussara Si-
moes. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p- 24-25.

das desigualdades,” porém, a nossa pretensdo é apenas
demonstrar a fragilidade da argumentagdo em determi-

nados julgados do Supremo Tribunal Federal; e como a

1 Luiz Eduardo Abreu destaca esta dificuldade ao comparar a
ideia de igualdade segundo Rui Barbosa, adotada pelas ins-
tituigdes juridicas brasileiras como principio e a concepgio
de John Rawls: “Nao é preciso muito para perceber que es-
tamos defronte a duas perspectivas completamente diferen-
tes de pensar a igualdade - diferentes visdes de mundo”. Em
primeiro lugar, Barbosa inverte a formula que encontramos
em Rawls. A justica como eqiiidade, vimos, consistia em um
procedimento que pudesse fazer emergir a igualdade subs-
tantiva de todos, igualdade que as injustigas sociais tratavam
de esconder. A tese de Rui Barbosa é justamente a contréria,
existe uma situagdo de desigualdade “natural” que a socieda-
de distorce quando ignora. Em segundo lugar, Barbosa utiliza
o termo desigualdade num sentido diferente daquele que Ra-
wls empregaria. Para este ultimo (como para toda literatura
politica desde, pelo menos, Rousseau), a desigualdade é aqui-
lo que se opde a igualdade enquanto um valor: a desigualdade
¢ assim uma derivacdo e uma perversio da igualdade. Para
Barbosa, a desigualdade é uma diferenca de valor (e, portan-
to, hierdrquica) que permite estabelecer uma ordem de prece-
déncia: cada um tem o seu lugar de acordo com o seu valor.
A igualdade s6 existe entre aqueles que possuem o mesmo
valor: uma igualdade derivada da diferenca e da hierarquia e
contida nelas portanto. Vé-se assim que, no nosso caso, trata-
-se de um individualismo que subordina o individuo a sua
posicdo social, mesmo se essa posi¢do for mais o fruto de uma
negociagao conjuntural que o resultado de regras prescritivas.
Por fim, h4 um terceiro contraste que convém examinar. No
caso de Barbosa (2006), a distribuicio dos direitos e deveres
e do produto social é justa na medida em que reconhece e re-
produz a diferenga de valor. A afirmagéo € sutil porque utiliza
o verbo “quinhoar’, um verbo que ja perdeu o seu uso cor-
rente, mas que significa repartir em quinhdes, partilhar, dar a
cada um a parte que lhe cabe. Novamente, esse é exatamente
o oposto de Rawls, para quem os principios da justia esco-
lhidos na posigio original garantiriam um sistema de direitos
e liberdades basicas iguais para todos, e as desigualdades — se-
jam na distribuicdo das posi¢des politicas, sejam na distribui-
¢do do produto social - s6 seriam justas caso beneficiassem
mais os menos favorecidos (o segundo principio da justica,
Cf. RAWLS, 2002, p. 333-334; 2005, p. 5-6). Dai ndo fica difi-
cil perceber a dificuldade e a abstragdo para o leitor brasileiro
de um procedimento cujo objetivo é, justamente, o de fazer
emergir a igualdade substantiva dos individuos” “Dai ndo
fica dificil perceber a dificuldade e a abstragdo para o leitor
brasileiro de um procedimento cujo objetivo é, justamente,
o de fazer emergir a igualdade substantiva dos individuos”
ABREU, Luiz Eduardo de Lacerda. Qual o sentido de Rawls
para no6s? Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 43,
n. 172, p. 165-166, out./dez. 2006.



Possivel contribuicdo de uma teoria da justica de Rawls para edicdo de decisées judiciais coerentes:

andlise de precedentes do STF acerca das inelegibilidades da constituicdo federal de 1988 (art. 14, §§ 5°e 7°)

adogdo de uma teoria critica de base pode ser til a deci-

dir com coeréncia os casos dificeis® levados aos juizes.”

2.2 Os principios da justica propostos por Rawls

Aqui, pelas razdes antes expostas, ndo iremos
questionar os principios concebidos por Rawls, mesmo
porque a justica como equidade perderia sentido. A in-
tengdo é adotd-los como premissas para a critica aos pre-
cedentes jurisprudenciais que teceremos adiante. Eles
servem, como veremos a frente, de base para conferir
coeréncia na fundamentagio das decisdes. Entéo, iremos
apenas pontud-los e descrevé-los com a premissa de que
eles seriam os principios escolhidos na posigdo original
sob o véu de ignoréncia. Rawls estabelece os dois prin-
cipios da justica como: o (I) principio de iguais liberda-
des fundamentais, ou seja, “[...] cada pessoa deve ter um
direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberda-
des fundamentais que seja compativel com um sistema
similar de liberdades para as outras pessoas™ ; e (II) o
principio de diferenga, segundo o qual “[...] as desigual-
dades sociais e econdmicas devem ser 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”?

Os principios sdo organizados em uma ordem de
prioridade, de modo que o primeiro deve ser prioritario
em relacdo ao segundo. A preocupagio com o principio
de diferenca pressupde iguais liberdades fundamentais a

todos. Os principios de justica dizem respeito as institui-

% Quanto a denominagdo do problema das “lacunas’, o que o
positivismo juridico denomina “lacunas”, Dworkin chama de
hard cases (casos dificeis). Mas a esséncia é a mesma; ocorrem
quando ndo ha lei positiva a reger o caso concreto.

2 Segundo Dworkin, mesmo quando se trata de discriciona-
riedade em sentido forte [“quando nenhuma regra regula o
caso’], o juiz tem o dever legal de decidir de uma determi-
nada forma: “Em minha argumentacéo, afirmei que, mesmo
quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode,
ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua
tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais
sdo os direitos das partes, e ndo inventar novos direitos retro-
ativamente”. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira.
Sao Paulo: M. Fontes, 2010.

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 73.

# RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 73.

¢0es* e ndo aos individuos separadamente. Portanto, vale
a adverténcia que “Os principios de justica das institui-
¢0es ndo devem ser confundidos com os principios que se
aplicam aos individuos e as suas agdes em determinadas
circunstincias”? Eles ficam dispostos na posi¢do original
e resultam do equilibrio reflexivo, porquanto nossas ins-

titui¢oes sdo estabilizadas por meio deles.

Para a concep¢do dos principios, Rawls afirma
que “A inevitavel vagueza das leis em geral e a grande
discrigdo concedida a sua interpretacio incentivam uma
arbitrariedade ao tomar decisdes que sé a fidelidade a
justica pode atenuar”?Seu objetivo com a propositura
dos principios acima descritos é realizar justica subs-
tantiva. As ponderagdes para o encontro dos principios
de justica ocorrem no dmbito da justica procedimen-
tal pura, ou seja, um “[...] sistema social de modo que
o resultado seja justo, qualquer que seja, pelo menos

27 que se dife-

enquanto estiver dentro de certos limites
rencia dos sistemas de justi¢a procedimental perfeita,,
cujas caracteristicas sdo a existéncia de “[...] um critério
independente para definir o que ¢ divisdo justa, um cri-
tério definido em separado antes do processo que deve-
ra seguir” e onde “[...] é possivel elaborar um método
que com certeza produzira o resultado desejado™; e de
justica procedimental imperfeita, segunda a qual “[...]
embora exista um critério independente para definir o
resultado correto, ndo hda um procedimento exeqiiivel

que leve a ele infalivelmente™

Por conseguinte, para aplicar a idéia de justica
procedimental pura as parcelas distributivas, é
necessario estabelecer e administrar de maneira
imparcial um sistema justo de instituides. E s6
contra o pano de fundo de uma estrutura basica
justa, que conta com uma constitui¢do politica
justa e uma organizagdo justa das institui¢oes

2 Por instituigoes, Rawls entende [...] “um sistema piblico de
normas que define cargos e fungdes com seus direitos e deve-
res, poderes e imunidades etc” RAWLS, John. Uma teoria da
justica. Tradugdo Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes,
2008. p. 66.

» RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p. 66.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p. 72.

7 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 103.

# RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 103.

#» RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 104.
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sociais e econdmicas, que podemos afirmar que
existe o necessario procedimento justo.*

Rawls ainda distingue justica formal e justica

substantiva e oferece a seguinte hipdtese:

Assim, afirma-se que onde encontramos a jus-
tica formal, o Estado de Direito e o respeito as
expectativas legitimas, é provavel que também
encontremos a justiga substantiva. O desejo de
obedecer as leis de maneira imparcial e cons-
tante, de tratar casos semelhantes de maneira
semelhante e de aceitar as conseqiiéncias da
aplicagdo de normas publicas tem uma ligagdo
intima com o desejo, ou pelo menos com a dis-
posicdo, de reconhecer os direitos e as liberda-
des de outros e de repetir com eqiiidade os be-
neficios e os encargos da cooperagio social. Um
desejo costuma-se associar-se ao outro.”!

Nosso ponto é que, ao formular principios de jus-
tica substantiva, Rawls estd também preocupado com a
coeréncia das decisdes dos juizes e de outras autoridades
em relagdo a igualdade e a justica. A hipétese da cor-
respondéncia entre justica formal e substantiva parece
adequada ao funcionamento das institui¢des juridicas,
sobretudo por considerar que “Um tipo de injusti¢a ocor-
re quando juizes e outras autoridades deixam de ade-
rir as leis e as suas interpreta¢des apropriadas ao tomar
decisdes”*? Para Rawls, a formulag¢do dos principios mais
razoaveis de justica substantiva; as condicdes em que se
chega a afirma-los, bem como a descoberta de viver de
acordo com eles, pode tornar plausivel a argumentagéo
segunda a qual, onde ha justi¢a formal, também encon-
traremos justica substantiva. Em outras palavras, deve
haver certa subjetividade na interpretacdo das normas e
leis gerais da sociedade, todavia, ela ndo se consubstancia
em “carta branca” aos intérpretes. Ndo é um “vale tudo”
A argumentagio das decisdes de acordo com os princi-
pios de justica pode ser a chave para evitar as naturais
arbitrariedades das instituicoes juridicas. Enfim, compar-

tilhamos com a ideia de que héd necessidade de critérios

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
moes. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p. 105.

' RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
moes. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p-72.

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugio Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2008. p. 71. E razoavel sus-
tentar que hd sempre uma teoria politica por tras das normas,
ou seja, todas elas tém um objetivo e consequéncia, motivo
pelo qual os legisladores dissimulam esses aspectos para que
as pessoas os cumpram. Podemos propor que o intérprete nio
pode escapar da andlise do que estd “por tras das normas’, sob
pena de tomar decisdes incorretas e injustas.

publicos e compartilhados dos principios de justica para

as decisoes judiciais.

2.3 A teoria dos quatro estagios como sistema para
a aplicacao dos principios da justica e a edicao
de decisoes judiciais coerentes

Rawls propde um sistema para a execu¢ido dos
dois principios da justica que tentaremos resumir de

modo menos complexo possivel. Ele argumenta que é

necessaria uma sequéncia de quatro estagios para simpli-

ficar a aplicacio dos dois principios. O esquema proposto
apresenta-se de forma que o primeiro passo ¢ a definigdo

dos principios da posi¢do original; o “segundo estagio” é

a elaboragdo de “[...] um sistema para os poderes consti-

tucionais do governo e para os direitos fundamentais dos

cidaddos™. Supbe que, nesse estagio, o véu de ignorancia
ja comega a se descortinar, de sorte que uma constitui¢ao
justa é aquela estruturada com base nos dois principios
da justiga ja escolhidos, porquanto no sistema de justica
procedimental pura, eles definem um padrido indepen-
dentemente do resultado desejado. O préximo passo na
sequéncia é o estagio legislativo, que se caracteriza pela

andlise da justica das leis e das politicas. E, finalmente, o

quarto estagio da sequéncia “[...] é o da aplicagdo das nor-

mas aos casos especificos por juizes e administradores, e a

observancia das normas pelos cidaddos em geral”**

Nossa hipétese, relativamente a sequéncia dos qua-
tro estagios e a coeréncia das decisdes, tendo em vista que

7«

o sistema é “[...] uma divisdo de trabalho, na qual cada um
trata de tipos diferentes de questdes de justica social” e que
“Essa divisdo corresponde, grosso modo, as duas partes da
estrutura basica™* dos dois principios da justica, é propor
que o juiz e o administrador colocados no quarto estagio
devem considerar a ponderagio ja feita pelos agentes ra-
cionais da posi¢do original. Com o véu de ignorincia afas-
tado, ndo haveria como proceder a pesagem dos princi-
pios, pois os pressupostos (sobretudo os desinteresses mu-
tuos) ndo estariam mais presentes, na medida em que as
situagdes concretas (talentos individuais, poder, fortuna,
propriedade etc.) ja seriam conhecidas. Vale dizer, esses

agentes ndo poderiam modificar ou subverter os princi-

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 24-241.

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugio Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 24-245.

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugio Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 24-244.
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pios da justi¢a, tampouco sua representagio em um texto
constitucional justo, de modo que o esquema garantiria a
coeréncia das decisdes judiciais e reduziria a discriciona-
riedade® natural na interpretagdo das institui¢oes juridi-
cas. E claro que ndo é possivel eliminar certo subjetivismo
nos julgamentos, mas a argumentagio com base em uma
teoria critica forte reduziria a tentagdo de cometer o arbi-
trio. Nesse contexto, tendo em vista a justi¢a procedimen-
tal pura, parece-nos que nio importa o resultado tltimo
das decisoes judiciais — se procedente ou improcedente o
julgamento -, mas a argumentagdo que foi consignada pe-
los juizes, ou seja, se os fundamentos sdo coerentes com os

principios da justica e sua representa¢do na constituicdo.”

Rawls propde, como ficou claro no tépico passado,
principios institucionais: “Os principios de justi¢a das ins-
tituigdes ndo devem ser confundidos com os principios

que se aplicam aos individuos e as suas a¢gdes em deter-

% Dworkin, ao analisar a auséncia de lei a regular o caso con-

creto - a agdo judicial -, ndo aceita a possibilidade de existir
“o ‘poder discriciondrio’ para decidir o caso de uma maneira
ou de outra” porquanto considera que, nesses casos, o juiz,
conforme a teoria positivista, na verdade, “[...] ele legisla no-
vos direitos juridicos (new legal rights), e em seguida os aplica
retroativamente ao caso em questio” DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
M. Fontes, 2010. p. 127.
Nessa perspectiva, haveria apenas uma decisdo (resposta)
correta para cada caso, fundamento central e diferenciador
do construtivismo dworkiano. O ataque ao positivismo, nes-
se ponto, deve-se a base de sua filosofia juridica nos direitos
individuais, principalmente no direito & igual consideracdo
e respeito, que seriam “triunfos” frente & maioria. Assim, a
fungio do juiz seria acudir esses direitos, mesmo que exista
lacuna legal (hard cases), com recurso aos principios tradi-
cionalmente construidos ao longo da historia, entretanto, sem
estabelecer novos direitos retroativos.

7 Dworkin, assim como John Rawls, “[...] defende que, por
mais que contribua para o bem-estar geral, nenhuma politica
social pode ser justificada se violar direitos individuais”. A se-
melhanga entre os dois autores no ponto de vista dos direitos
individuais como “triunfos”, pode ser apresentada de modo
mais geral: “As posi¢des de Rawls e de Dworkin sdao também
semelhantes num sentido mais geral. Uma e outra sio teorias
baseadas em direitos perspectivados em oposi¢ao explicita as
concepgoes utilitaristas, a0 mesmo tempo que procuram de-
fender certas reivindicagoes individuais contra o célculo do
interesse social” SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites
da justiga. Trad. Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005. p. 184-187.

minadas circunstincias”*® Nosso ponto é que esses prin-
cipios nio sdo passiveis de ponderagdo, porquanto dizem
respeito a distribuicdo dos bens na sociedade na posigdo
original; tarefa ndo reservada aos juizes e aos administra-
dores. A ponderacéo possivel ao juiz ocorreria quanto aos
principios individuais, pois eles t¢ém como base o respeito
ou a garantia de algum direito individual ou de grupo; e as
politicas tém por base a implementagdo ou a protegio de
algum bem coletivo . Assim, o papel dos juizes no quarto
estagio néo seria realizar ponderagdo com os principios
da justica ja definidos, mas tentar aplica-los de acordo
com a densificagdo estabelecida na constituicao e nas leis;
podem pesar os principios aplicados aos individuos, sem
alterar o arranjo institucional estabelecido por acordo
pela sociedade quanto aos principios da justica. Acredita-
mos, com fundamento na justi¢a procedimental pura, que

esse tipo de procedimento levaria a justica substantiva.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 66. Como Dworkin
distingue: “Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrao que es-
tabelece um objetivo a ser alcangado em geral uma melhoria
em algum aspecto econdmico, politico ou social da comuni-
dade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra
mudangas adversas). Denomino ‘principio’ um padrdo que
deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situa¢do econdmica, politica ou social considerada dese-
javel, mas porque é uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade”. DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: M.
Fontes, 2010. p. 36.
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3 Analise de precedentes do STF com funda-
mento na teoria da justica de Rawls

Vamos analisar dois casos na jurisprudéncia do
STF que tratam das inelegibilidades® dos parentes dos
Chefes do Poder Executivo para o mesmo cargo do titu-
lar, na mesma circunscrigéo territorial,” ou seja, mesma
jurisdi¢do do titular, conforme estabelece o art. 14, § 7°,
da Constitui¢io Federal. O Supremo Tribunal Federal
sempre afirmou que a finalidade tltima dessa norma se-
ria evitar a formacéo de oligarquias, bem como a pratica
do nepotismo (RE 247416). A histéria de decisdes do Tri-

bunal se traduz no seguinte excerto de decisio:

Disso resulta a plena validade da exegese que,
norteada por pardmetros axiolégicos consa-
grados pela propria constitui¢do, visa a impe-
dir que se formem grupos hegemonicos nas
instancias politicas locais. O primado da idéia
republicana - cujo fundamento ético-politico
repousa no exercicio do regime democratico
e no postulado da igualdade - rejeita qualquer
pratica que possa monopolizar o acesso aos s
eletivos e patrimonializar o poder governamen-
tal, comprometendo, desse modo, a legitimida-
de do processo eleitoral. (STE. RE 158.314-2/PR.
Relator: Min. Celso de Mello. Didrio de Justica
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 12
de fevereiro de 1993).

Nossa hipdtese é que os problemas concretos
colocados a decisdao do Supremo Tribunal Fe-
deral, no que tange a inelegibilidade do art. 14,
§ 7°, da Constituigdo Federal, envolvem o prin-
cipio de diferenca, especificamente na segunda
parte: a da igualdade equitativa de oportunida-
des. As posigoes devem estar abertas a todos, de

% Para um cidaddo poder concorrer a qualquer cargo eletivo,
ndo basta que possua as condigdes de elegibilidade (condi-
¢des impostas aos candidatos para que possam participar dos
pleitos eleitorais). E necessario também que ndo incida em
nenhuma causa de inelegibilidade. Estas estdo elencadas na
Constitui¢do ou em lei complementar, conforme exigido pelo
proprio texto constitucional em seu art. 14, § 9°. Mas ja fazem
parte de nosso ordenamento juridico desde a primeira Carta
Politica da Republica (Constituicdo de 1891, art. 47, § 4°), na
qual constava regra unica de inelegibilidade. Assim, presente
uma das causas de inelegibilidade, o cidaddo fica impedido
de ser votado. Segundo Silva (2001, p. 391): “Inelegibilidade
revela impedimento & capacidade eleitoral passiva (direito
de ser votado). Obsta, pois, a elegibilidade. Nao se confunde
com a inalistabilidade, que é impedimento a capacidade elei-
toral ativa (direito de ser eleitor), nem com a incompatibilida-
de, impedimento ao exercicio do depois de eleito”.

% Podemos relacionar circunscricdo eleitoral com o local onde
ocorrem as eleigdes. Assim, a circunscri¢do é municipal se o
pleito é municipal; regional, se estadual; e nacional nas elei-
¢des presidenciais.

modo a proibir a restri¢do de acesso aos cargos.
Segundo Rawls *!:

Esse principio expressa a convicgdo de que,
se alguns cargos ndo estdo abertos a todos em
condi¢des eqitativas, os excluidos estariam
certos de se sentirem injusticados, mesmo que
se beneficiassem dos esfor¢cos maiores daqueles
autorizados a ocupa-los. Sua queixa seria justi-
ficada néo s6 porque foram excluidos de certas
recompensas externas dos cargos, mas também
porque foram impedidos de vivenciar a realiza-
¢do pessoal resultante do exercicio competente
e dedicado de deveres sociais. Seriam privados
de uma das principais formas de bem humano.

Propomos que, no primeiro estagio — posi¢do ori-
ginal -, seja este (igualdade equitativa de oportunidades)
o principio escolhido, sem olvidar a presungido de iguais
liberdades fundamentais ja definidas anteriormente. No
passo seguinte da sequéncia, supomos que a Constitui-
¢do de 1988, mesmo depois da redagido dada pela Emen-
da Constitucional n° 16, de 04 de junho de 1997, tenha
densificado o citado principio por meio dos principios
republicano e democratico, vazados no art. 1°, da Cons-
tituicdo Federal de 1988, como fundamentos do Estado
brasileiro. No &mbito dos direitos politicos, sdo coroldrios
desses principios a soberania popular e o sufragio uni-
versal (art. 14, caput, da Constitui¢ao Federal). O tercei-
ro estagio, da legislacdo, é apenas a regulamentagdo da
clausula constitucional, que, para os objetivos deste tra-
balho, ndo tem grande importéncia, sobretudo por nio
influenciar na decisdo judicial criticada. A lei somente
disciplina questdes de procedimento, porquanto a norma
constitucional ja encerra todos os elementos para gerar
efeitos praticos. E a tltima posigdo, qual seja, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal no RE 344882 (julgado que

alterou a posigdo histérica do Tribunal).

O Supremo Tribunal Federal, mesmo depois da
possibilidade do titular de mandato eletivo de chefe do
Executivo se reeleger (art. 14, § 5°, da Constituicdo Fe-
deral), sempre interpretou que os parentes continuariam

inelegiveis, nada obstante a desincompatibilizagdo® do

“ RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 10.

2 Desincompatibilizacdo é o ato pelo qual o pretenso candidato
afasta a causa de inelegibilidade a fim de concorrer a eleicdo
almejada. Em outras palavras, é o modo pelo qual o candidato
afasta inelegibilidades relativas, de tal sorte que, tempestiva-
mente, possa concorrer ao pleito eleitoral. Por meio da de-
sincompatibilizagdo, o cidaddo afasta a circunstincia que o
deixava inelegivel para o cargo cogitado.
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titular do cargo, conforme se percebe do precedente ju-
risprudencial RE 247416.* Nesse julgado, os magistrados
ndo aprofundaram motivos para declarar a inelegibili-
dade de parente do chefe do executivo local, ancorados
em argumentos supostamente ja consolidados, conforme

destacamos acima.

O Tribunal limitou-se a invocar razdes formais.
Aparentemente para fugir a maiores criticas, simplificou
sobremaneira a discussdo sobre os principios republicano
e democrético, bem como sobre a igualdade e a justica.
De fato, sequer houve mengao a esses preceitos. Esse tipo
de cultura formalista dos juizes é parte de nossa tradigdo
positivista legalista de matriz kelseniana,** o que impos-
sibilita a critica e o controle das decisdes. Como saber
se os juizes aderiram as leis e se suas interpretagdes sdo
apropriadas na tomada de decisdo ? Como predicar se a
jurisdicdo administrou de modo imparcial e coerente as
leis e as institui¢cdes? Vale dizer: de que forma poderemos
sindicalizar se houve respeito a igualdade equitativa de
oportunidades? Nao hd na decisdo esgrimida qualquer
aproximacdo a qualquer teoria de justica forte, como nos
parece, por exemplo, a teoria de Rawls. Os magistrados
parecem se esquivar de prestar contas a sociedade sobre a

coeréncia com os arranjos institucionais sociais.

%3 Transcrevemos a ementa do julgado citado: “E inelegivel
o filho do Prefeito titular que haja exercido por qualquer
tempo o no periodo imediatamente anterior - Constitui¢do
art. 14, § 7° - sem que se possa considerar modificado esse
preceito ante a redagdo dada ao § 5° do mesmo art. 14, pela
Emenda 16, de 1997” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
247.416/SP. Relator: Min. Octavio Gallotti. Didrio de Justica
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 31 de margo de
2000. Disponivel em: <http://www.stf. gov.br>. Acesso em: 10
ago.2011.

“ Segundo Freitas Filho, sdo caracteristicas deste “modelo pa-
radigmidtico juspositivista™ “a) inspiragio doutrindria no
positivismo, normativismo, formalismo; b) idéia de Direito
como um sistema estatico, fechado, autbnomo em relacio ao
meio social; ¢) racionalidade formal (interna ao sistema); d)
acesso a justica restrito, regulado pelo direito processual de
maneira rigorosa por critérios basicamente formais; e) dis-
cricionariedade operada por delegagio estrita, segundo de-
terminagdo do direito processual; f) o0 método enfatizado é
légico-dedutivo exegético; g) o alcance das sentengas é retros-
pectivo, dada a valoriza¢ao da fungdo repressora e restitutiva
das leis; h) qualificagdo/praxis — delegagdo estrita, segundo
determinagédo do direito processual (em oposi¢io a um co-
nhecimento cientifico de cardter histdrico-sociolégico funda-
do numa teoria da justi¢a e funcionando como instrumento
de engenharia social)”. FREITAS FILHO, Roberto. Crise do
direito e juspositivismo: a exaustdo de um paradigma. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003. p. 43-44.

Essa pratica do Judicidrio brasileiro - formalismo
positivista legalista de matriz kelseniana -, nio é adequa-
da a nossa proposta neste artigo. Acreditamos que a argu-
menta¢ido com fundamento na justica como equidade s6
é possivel com a superagio desse paradigma® e a adogdo
do sistema monofasico ou de andlise holistica de iden-
tificacdo e justificagdo da lei (Teoria Construtivista) pro-
posta por Dworkin“. Nossa hipotese é que, relativamente
as institui¢des juridicas, a teoria de Dworkin*o direito
como integridade encontra fundamento e conexdo com a
teoria critica liberal de Rawls por compartilhar as bases
sobre a concepgio de igualdade® . Parece que, para o es-
copo deste artigo e no ambito do direito, podemos fazer
a correlagdo das duas teorias da argumentagéo, a fim de
melhor fundamentar a necessidade de decisées judiciais

coerentes com os principios da justica.

* Sobre o exaurimento do paradigma positivista, ver Freitas Fi-
lho, p. 38-44. Sobre a superagdo do paradigma positivista e a
contribui¢do de Dworkin, ver também Carvalho Netto, 1997.

4% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. Sao Paulo: M. Fontes, 2010.

¥ DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: M. Fontes, 2003.

48 KYMLICKA, Will. “Liberal Individualism and Liberal Neu-
trality”. In: AVINERI, Shlomo; DE-SHALIT, Avner. (Ed.).
Communitarianism and individualism. New York: Oxford
University Press, 1992. p. 165-85. p. 168.
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No RE 344882,” houve radical mudanga no posi-
cionamento do Supremo Tribunal Federal. O referido jul-
gamento ocorreu em um contexto semelhante. Novamente
o Tribunal se deparava com a possibilidade de influéncia do
§ 5°, art. 14, da Constitui¢do Federal, que autoriza reelei¢cio
para um unico periodo subsequente, no § 7°, do mesmo
dispositivo constitucional, que impede a candidatura de pa-
rentes e conjuges do titular do mandato de chefe do Poder
Executivo na mesma circunscri¢do territorial. A alteracdo
de entendimento ocorreu de uma elei¢io municipal para
a outra, ou seja, num intervalo de quatro anos apenas; sem
mudanga do texto constitucional, tampouco de modifica-
¢d0 nas bases institucionais ou sociais brasileiras; em mo-
mento de aparente estabilidade. Nada de novo na realida-
de histdrica. As razdes invocadas pelo magistrado no voto

condutor do acérdao foram as seguintes, no que interessa:

* EMENTA: Elegibilidade: cdnjuge e parentes do chefe do Po-
der Executivo: elegibilidade para candidatar-se a sucessdo
dele, quando o titular, causador da inelegibilidade, pudesse,
ele mesmo, candidatar-se a reeleicdo, mas se tenha afastado
do cargo até seis meses antes do pleito. 1. A evolugdo do Di-
reito Eleitoral brasileiro, no campo das inelegibilidades, girou
durante décadas em torno do principio basilar da vedacdo de
reeleigdo para o periodo imediato dos titulares do Poder Exe-
cutivo: regra introduzida, como unica previsdo constitucional
de inelegibilidade, na primeira Carta Politica da Republica
(Const. 1891, art. 47, § 4°), a proibigdo se manteve incélume
ao advento dos textos posteriores, incluidos os que regeram
as fases de mais acendrado autoritarismo (assim, na Carta
de 1937, os arts. 75 a 84, embora equivocos, nao chegaram a
admissdo explicita da reelei¢do; e a de 1969 (art. 151, § 1°, a)
manteve-lhe o veto absoluto). 2. As inspira¢des da irreelegi-
bilidade dos titulares serviram de explicagdo legitimadora da
inelegibilidade de seus familiares préximos, de modo a obviar
que, por meio da elei¢do deles, se pudesse conduzir ao conti-
nuismo familiar. 3. Com essa tradi¢do uniforme do constitu-
cionalismo republicano, rompeu, entretanto, a EC 16/97, que,
com a norma permissiva do § 5° do art. 14 CF, explicitou a
viabilidade de uma reelei¢do imediata para os Chefes do Exe-
cutivo. 4. Subsistiu, no entanto, a letra do § 7°, atinente a ine-
legibilidade dos conjuges e parentes, consangiiineos ou afins,
dos titulares tornados reelegiveis, que, interpretado no abso-
lutismo da sua literalidade, conduz a disparidade ilogica de
tratamento e gera perplexidades invenciveis. 5. Mas, é lugar
comum que o ordenamento juridico e a Constituigio, sobre-
tudo, ndo sdo aglomerados caéticos de normas; presumem-se
um conjunto harménico de regras e de principios: por isso, é
impossivel negar o impacto da Emenda Constitucional n° 16
sobre o § 7° do art. 14 da Constituigao, sob pena de consagrar-
-se o paradoxo de impor-se ao conjuge ou parente do causan-
te da inelegibilidade o que a este ndo se negou: permanecer
todo o tempo do, se candidato a reeleigdo, ou afastar-se seis
meses, para concorrer a qualquer outro eletivo. 6. Nesse senti-
do, a evolugdo da jurisprudéncia do TSE, que o STF endossa,
abandonando o seu entendimento anterior (STF - RE 344882
- BA - Tribunal Pleno - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJ
06.08.2004).

A evolucdo do Direito Eleitoral brasileiro, no
campo das inelegibilidades, girou durante déca-
das em torno do principio basilar da vedacdo de
reelei¢do para o periodo imediato do titulares
do Poder Executivo: regra introduzida, como
Unica previsio constitucional de inelegibili-
dade, na primeira Carta Politica da Reptblica
(Const. 1891, art. 47, § 4°), a proibigdo se man-
teve incolume ao advento dos textos posterio-
res, incluidos os que regeram as fases de mais
acendrado autoritarismo (assim, na Carta de
1937, os arts. 75 a 84, embora equivocos, ndo
chegaram & admissdo explicita da reeleigdo; e a
de 1969 (art. 151, § 1°, a) manteve-lhe o veto
absoluto).

As inspiragoes da irreelegibilidade dos titulares
serviram de explicagio legitimadora da inelegi-
bilidade de seus familiares proximos, de modo a
obviar que, por meio da elei¢io deles, se pudes-
se conduzir ao continuismo familiar.

Com essa tradi¢do uniforme do constituciona-
lismo republicano, rompeu, entretanto, a EC
16/97, que, com a norma permissiva do § 5° do
art. 14 CF explicitou a viabilidade de uma re-
eleicdo imediata para os Chefes do Executivo.

Subsistiu, no entanto, a letra do § 7°, atinente
a inelegibilidade dos conjuges e parentes, con-
sangiiineos ou afins, dos titulares tornados re-
elegiveis.

De minha parte, sigo convencido que a leitu-
ra isolada do § 7° é dissonante do sistema que
se insere, no qual tinha a func¢do de refor¢o da
eficicia da vedacao radical da reeleicio dos ti-
tulares do Poder Executivo, objeto do § 5° - a
qual, no entanto, dela se tornou expressamente
permissiva, por for¢a da EC 16/97: a inversao da
regra matricial, somada a persisténcia do § 6° -
impde, a meu ver, uma nova leitura do § 7°, de
modo a salvar a consisténcia sistémica do con-
junto normativo da questdo. (STF - RE 344882
- BA - Tribunal Pleno - Rel. Min. Sepulveda
Pertence — DJ 06.08.2004).

Pensamos que, por recurso a retdrica e a tradigdo
legalista formalista, houve tratamento distinto para casos

semelhantes, ou ainda, manejo da igualdade segundo a
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histérica concepgdo de Rui Barbosa.” Sem qualquer jus-
tificativa mais solida; discussdo mais aprofundada sobre a
virtude da justi¢a, ou de seus principios basicos; e recor-
rer aos aspectos praticos de funcionamento das institui-
¢0es democrdticas e republicanas (evitar a formagao de
oligarquias e o nepotismo), o Supremo Tribunal Federal
autorizou que a mesma familia ocupasse o cargo de chefe
do Executivo no Municipio. Deu “maquiagem” de legiti-
midade ao continuismo familiar (oligarquias) e estimu-

lou o vicio cultural do nepotismo.

Na verdade, postulamos o que estava por tras da

norma constitucional e do caso posto a decisdo nio era

50 “QO direito brasileiro utiliza-se da formula de Barbosa, mas
ela ganha em complexidade, plasticidade e permeia, as vezes
com resultados contraditdrios, varios de nossos momentos
institucionais (Cf. ADEODATO, 2002, p. 124-135). Nao te-
mos espaco para mais do que algumas consideragdes muito
gerais. De uma perspectiva mais ampla, boa parte da nossa
legislagdo estabelece a igualdade e a dignidade como valores,
como, por exemplo, no texto constitucional. A doutrina, no
entanto, interpreta os dispositivos da igualdade a partir da
ideia Barbosiana de tratar desigualmente os desiguais e, para
tanto, divide a igualdade em igualdade formal (aquela da lei)
e igualdade material (aquela da sociedade). E uma solugio
engenhosa que é capaz de integrar igualdade e desigualdade
numa mesma férmula, tornando ambas legitimas a0 mesmo
tempo. O mesmo principio por detrds dessa solugdo doutri-
ndria se encontra na legislagao e na sua aplicagdo. Assim, par-
te de nossa legislagio tem, por exemplo, um carater assisten-
cialista, cujo objetivo é proteger os mais necessitados e (o que
ndo é tecnicamente a mesma coisa) “hipossuficientes”, quer
dizer, aqueles que estdo no polo inferior de uma relagao assi-
métrica - caso, por exemplo, das leis trabalhistas. No entanto,
ao mesmo tempo, estabelece-se uma quantidade imensa de
possibilidades recursais em nome da garantia dos direitos in-
dividuais.

Ora, o resultado dessas possibilidades processuais ¢, em al-
guns casos, o de retardar a0 méximo a resolugio da lide, be-
neficiando o polo superior da relagio assimétrica: assim, “[...]
a prética processual brasileira mostra que quem pode aguar-
dar a decisdo por mais tempo vence, e uma olhada em muitos
dos acordos levados a efeito na Justica do Trabalho atesta o
fato” (ADEODATO, 2002, p. 132). Como conseqiiéncia, mes-
mo quando a legislagdo estabelece distingdes assimétricas fa-
voréveis ao pélo inferior, a diferenga de valor, hierdrquica (e
portanto a desigualdade, nos termos de Barbosa), pode ser
reintroduzida pela prética jurisdicional, seja no uso de ins-
trumentos processuais, seja na interpretagdo concomitante
de outros dispositivos legais, seja ainda de alguma outra for-
ma (Cf. LIMA, 1989; 2004)”. ABREU, Luiz Eduardo. Qual o
sentido de Rawls para nos? Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, ano 43, n. 172, p. 163-164. out./dez. 2006.

a engenharia formal do relacionamento entre normas,
mas principios institucionais de acesso com igualdade de
oportunidades a cargos (bem fundamental) e a equidade
no tratamento do processo eleitoral, para evitar o con-
tinuismo familiar (perpetuagdo de oligarquias), além do
funcionamento mais isento possivel do processo demo-
cratico. Desse modo, ndo existe como sustentar como fez
o magistrado que, “[...] com a tradi¢do uniforme do cons-
titucionalismo republicano, rompeu, entretanto, a EC
16/97”. Como assim, rompimento do constitucionalismo
republicano? O que foi alterado nos fundamentos sociais
brasileiros para se chegar a essa conclusio? Os principios
da justica foram modificados? Houve equilibrio reflexi-
vo para esse rearranjo? O que levou o magistrado que
houvera participado do julgamento anterior e votado no
sentido da inelegibilidade mudar seu posicionamento em

intervalo tao curto de tempo?

Quer nos parecer que ocorreu, de verdade, re-
curso a discricionariedade, sob o rotulo de “consisténcia
sistémica do conjunto normativo” para decidir de acordo
com as contingéncias de momento. Nossa reivindicagdo
é que faltou coeréncia ao Supremo Tribunal Federal com
os principios da justica em julgamento de caso tdo dificil.
O Tribunal ponderou os principios institucionais da jus-
tica, sem ter legitimidade para exercer esse papel. Violou
o procedimento, de modo que nio se adequou a justica
procedimental pura. Esse é um dos pontos essenciais: os
juizes, segundo a teoria dos quatro estagios, ndo podem
pesar os principios institucionais da justica. Igualdade e
principio republicano nio cuidam de interesses individu-
ais ou de grupos, mas de distribuicdo de bens escassos na
sociedade; principios estabelecidos na posigdo original
por toda a comunidade. Acreditamos que uma argumen-
tagdo com fulcro na teoria critica de Rawls - justiga como

equidade -, pode reduzir esse tipo de postura (procedi-

5! Podemos notar o recurso ao formalismo legalista no seguinte
trecho da decisdo: “[...] sigo convencido que a leitura isolada
do § 7° ¢ dissonante do sistema que se insere, no qual tinha a
fungéo de refor¢o da eficicia da vedacdo radical da reeleicdo
dos titulares do Poder Executivo, objeto do § 5° - a qual, no
entanto, dela se tornou expressamente permissiva, por for¢a
da EC 16/97: a inversdo da regra matricial, somada a persis-
téncia do § 6° - impde, a meu ver, uma nova leitura do § 7°,
de modo a salvar a consisténcia sistémica do conjunto nor-
mativo da questdo”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
344882/BA. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Didrio de Justiga
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 6 de agosto de
2004. Disponivel em: <http://www.stf. gov.br>. Acesso em: 10
ago. 2011
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mento) das instituigdes juridicas. Nossa proposta é que,
na aplicagdo dos principios da justica, segundo a teoria
dos quatro estagios, os juizes ndo possam fazer esse tipo
de “ponderagdo” com a “tradi¢do do constitucionalismo
republicano” Devem manter-se fiéis aos principios da
justica ja escolhidos na posigdo original e na tradi¢do his-

torica brasileira.

No ambito das institui¢des juridicas, o direito
como integridade de Dworkin parece ser consentdneo
com a teoria da justica de Rawls, porquanto é uma forma
de adotar um comportamento hermenéutico que recorre
sempre aos principios, que podem ser os da justiga apre-
sentados por Rawls em Uma Teoria da Justi¢a, além de
ser de inspiragdo nitidamente liberal. Apenas com a defi-
nigdo da teoria que melhor representa o pensamento da
comunidade, conforme definido teoricamente por Rawls,
sem esquecer a histdria politica dessa mesma comunida-
de®? é possivel a edi¢do de decisoes judiciais mais corretas

e coerentes.

Desse modo, o juiz-intérprete deve buscar e acei-

tar a concep¢do de integridade do direito, motivo pelo

52 Segundo Dworkin, comunidades politicas tém uma vida
comunitdria que é parte do que determina se a vida de seus
membros é boa ou ruim. Em outras palavras: “Citizens iden-
tify with their political community when they recognize that
the community has a communal life, and that the sucess or
failure of their own lives is ethically dependent on the sucess
or failure of that communal life” DOWRKING, Ronald. Lib-
eral Community. In: SANDEL, Michael J. (Ed.). Liberalism
and its critics. New York: New York University Press, 1984. p.
205-23. p. 217. A teoria de Dworkin é peculiar, entre outros
aspectos, porque admite como fontes do direito ndo apenas
as convengoes e as deliberacdes, que fornecem elementos for-
mais para a identificagdo do direito. A moralidade nao con-
vencional, sustentada em proposi¢des substanciais também.
A completude do ordenamento juridico é construida a partir
da compreensao da citada moralidade, tdo comum nas prati-
cas cotidianas dos juristas, e da demonstragdo de que os di-
reitos se originam ndo apenas de regras expressas, mas, tam-
bém, de principios morais substantivos. Ao que nos parece
Dworkin (1996, p. 3-4) pretende resgatar a moralidade como
um valor nominal. O autor faz diversas consideragdes sobre a
neutralidade e a austeridade do ceticismo sobre a moral. Para
Dworkin, mesmo o mais profundo ceticismo é uma opinido
sobre 0 “qué” a moralidade exige, e nao haveria argumento
decisivo sobre questdes do que ndo é ou ndo inclua premissas
e pressupostos sobre 0 “qué” é ou para o “qué” é a moralidade.
Até porque a moralidade seria uma dimenséao da nossa expe-
riéncia, distinta e independente, e que exerceria a sua propria
soberania. O sentido de “decisionismo” é aqui aplicado a de-
cisdo juridica e ndo a decisao politica. O que se quer evitar é a
idéia de “decisionismo” no sentido de uma concepgdo meto-
doldgica cética, ou seja, sem haver qualquer controle possivel
sobre ato decisdrio.

qual estara limitado pelos principios da justica; os funda-
mentos éticos da Constitui¢do e pela histdria politica da
comunidade a fim de adequar a interpretagdo aos ideais
de justica e equidade geral, sob pena de agir de ma-fé e
sem legitimacdo. A teoria proposta por Rawls, como vi-
mos ao longo deste texto, possui um conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas quanto
aliberdade e igualdade. A melhor interpretagio da estru-
tura politica e da doutrina juridica da comunidade é acei-
tar esse ideal interpretativo da integridade, de modo que
os casos dificeis sejam resolvidos com base nos principios

da justica.

Essa visdo holistica do direito na interpretagdo das
institui¢oes juridicas garantird que diferentes juizes esta-
belecerdo decisdes coerentes com a verdadeira histdria
politica de sua comunidade e restringird suas convic¢des
politicas em seu juizo interpretativo geral aos principios
da justica e valores ético-constitucionais. Vale dizer: toda
interpretacdo deve ser pautada em argumentos decorren-
tes de uma teoria base forte, de maneira a diminuir e até
mesmo impedir o decisionismo, a discricionariedade ju-

dicial, e garantir decisées judiciais uniformes.

As normas constitucionais pautadas pelos direitos
politicos sé podem ser concretizadas com fundamento
em elementos que cercam o texto, entre outros, os prin-
cipios da justica e valores morais neles delineados. Qual-
quer decisdo judicial incompativel com essa estrutura nio
é correta; é injusta, pois pautada pelo arbitrio, e desvin-
culada do “acordo” feito pela sociedade no que tange aos

principios da justica.

Portanto, nenhum dos precedentes criticados deu
a melhor solu¢do para o problema. O déficit de argu-
mentacio e a falta de uma teoria filoséfica embasadora
das decisdes tornam-nas indiscutiveis pela sociedade. A
fundamentagao formal, com recursos a formula juridicas
prontas, separada dos principios institucionais “blinda”
a decisao do controle social e permite que se decida de
acordo com as contingéncias de momento. A interpreta-
¢do sobre o art. 14, §§ 5° e 7°, da Constitui¢cdo de 1988,
somente se mostra legitima quando alicer¢ada em argu-
mentos de principio - os principios da justi¢a concebidos
na justica como equidade, de acordo com a sequéncia dos
quatro estagios, conforme propusemos ao longo do texto
-, e nos termos da integridade do direito; um sistema que
deve primar pela coeréncia e harmonia. E imprescindivel

\

que a utilizagdo da interpreta¢do nio recorra a “discricio-
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nariedade judicial’, a fim de atingir a melhor decisdo para
0s casos postos, ou seja, embasada em pressupostos apli-
caveis a situagdes similares™, de sorte que se evitariam as
influéncias arbitrarias dos juizes no processo de escolha

dos representantes do povo.

4 Conclusao

E verdade que sentimos perplexidades diante das
ideias de Rawls, porém, sua pretensdo parece cumprir
seus objetivos de ser razoavel e util também na tradigdo
juridica brasileira. Por ser uma teoria critica, pode con-
tribuir para uma interpretagdo de reducio das diferencas,
por meio de decisdes judiciais coerentes com os prin-
cipios da justiga. Os elementos essenciais de sua teoria
(posicdo original, véu de ignorancia, equilibrio reflexivo
e principios da justi¢a) sdo profundamente constituidos
e desencadearam um importante debate moderno. Seja
por meio de acomodagdo ou contra-ataque, os liberais
seguidores de Rawls tém levado as criticas comunitaristas
a sério e desenvolvido suas respostas de modo cada vez
mais sofisticado e aprofundado, de sorte que a esséncia
das discussoes deve ser aproveitada. O melhor caminho
é “temperar” os argumentos liberais com as criticas per-
tinentes dos comunitaristas na busca por uma sociedade

mais justa.

Podemos afirmar que, se adotarmos a teoria de Ra-
wls como “exercicio de argumentagido’, bem como a ideia
de justica procedimental pura com a aplica¢do dos prin-
cipios segundo os quatro estagios, contribuiremos para
melhorar a coeréncia das decisdes judiciais e o funciona-
mento das institui¢des juridicas, segundo os principios da
justica escolhidos. A fragilidade da argumentagéo em de-
terminados julgados do Supremo Tribunal Federal, como
exemplificativamente mostrado, ratifica essa convic¢do. A
adogdo de uma teoria critica de base pode ser 1til a deci-

dir com coeréncia os casos dificeis levados aos juizes.

Os principios de justi¢a apresentados por Rawls
se referem as institui¢des; ndo devem ser confundidos
com os principios que se aplicam aos individuos e as suas
acOes em determinadas circunstincias. Eles ficam dispos-
tos na posigdo original e resultam do equilibrio reflexivo,

porquanto nossas institui¢des sdo estabilizadas por meio

5 THE FORUM of Principle. New York University Law Review,
New York, n. 56, p. 469-518, 1981.

deles. Seu objetivo com a propositura desses principios
é realizar justica substantiva. Ao formular principios de
justica substantiva, Rawls estd também preocupado com
a coeréncia das decisdes dos juizes e outras autoridades

em relagdo a igualdade e a justica.

Nao negamos que deve haver certa subjetividade
na interpretagdo das normas e das leis gerais da socieda-
de, todavia, ela ndo se consubstancia em “carta branca”
aos intérpretes. Nao é um “vale tudo” A argumentacdo
das decisoes, de acordo com os principios de justiga, pode
ser a chave para evitar as naturais arbitrariedades das ins-
tituicdes juridicas. Enfim, ha necessidade de critérios pu-
blicos e compartilhados dos principios de justica para as
decisdes judiciais.

A sequéncia dos quatro estagios é “[...] uma divi-
sdo de trabalho, na qual cada um trata de tipos diferentes
de questdes de justica social”*, de modo que os juizes co-
locados no quarto estagio devem considerar a pondera-
¢do ja feita pelos agentes racionais da posicao original. E
que, com o véu de ignorancia afastado, nao haveria como
proceder a pesagem dos principios, pois os pressupostos
(sobretudo os desinteresses mutuos) nao estariam mais
presentes, na medida em que as situagdes concretas (ta-
lentos individuais, poder, fortuna, propriedade etc.) ja
seriam conhecidas. Os juizes ndo devem modificar ou
subverter os principios da justi¢a, tampouco sua repre-
sentagdo em um texto constitucional justo. Esse esquema
(justica procedimental pura) pode garantir a coeréncia
das decisoes judiciais e reduzir a discricionariedade natu-
ral na interpretacdo das instituigdes juridicas. E claro que
ndo é possivel eliminar certo subjetivismo nos julgamen-
tos, mas a argumentagdo com base em uma teoria critica
forte reduziria a tentacio de cometer o arbitrio. Assim,
parece que ndo importa o resultado tltimo das decisoes
judiciais — se procedente ou improcedente o julgamento
-, mas a argumentac¢do que foi consignada pelos juizes,
ou seja, se os fundamentos sdo coerentes com os princi-

pios da justica e sua representagdo na constituicéo.

Pensamos que os principios da justica ndo sdo pas-
siveis de ponderacio, fora da posigao original, porquanto
dizem respeito a distribui¢do dos bens na sociedade; ta-

refa ndo reservada aos juizes. A ponderagao possivel ao

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Jussara Si-
mdes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008. p. 244.
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juiz ocorre quanto aos principios individuais, pois estes
tém como base o respeito ou a garantia de algum direito
individual ou de grupo e ndo a protecdo de algum bem
coletivo. O papel dos juizes no quarto estdgio nio é re-
alizar ponderag¢éo com os principios da justi¢a ji defini-
dos, mas tentar aplicd-los de acordo com a densificagdo
estabelecida na constitui¢cdo e nas leis; podem pesar os
principios aplicados aos individuos, sem alterar o arran-
jo institucional estabelecido por acordo pela sociedade

quanto aos principios da justica.

O Judicidrio brasileiro tem como pratica o forma-
lismo positivista legalista de matriz kelseniana. Ela nao
é adequada a utilizacdo da justica como equidade como
argumentagdo. Esta s é possivel com a superagdo desse
paradigma e a adogdo do sistema monofasico ou de ana-
lise holistica de identificacio e justificagao da lei (Teoria
Construtivista). Relativamente as instituigdes juridicas e
de acordo com o escopo deste trabalho, o direito como
integridade encontra fundamento e conexdo com a teoria
critica liberal de Rawls por compartilhar as bases sobre
a concepgdo de igualdade. Para cumprir nosso objetivo
e no ambito do direito, podemos fazer a correlagio das
duas teorias da argumentacéo, a fim de melhor funda-
mentar a necessidade de decisoes judiciais coerentes com

os principios da justica.

Os problemas concretos colocados a decisio do
Supremo Tribunal Federal, no que tange a inelegibilida-
de do art. 14, § 7°, da Constitui¢do Federal, envolvem o
principio de diferenca, especificamente na segunda parte:
a da igualdade equitativa de oportunidades. As posi¢cdes
devem estar abertas a todos, de modo a proibir a restri-
¢do de acesso aos cargos. Na verdade, o que estava por
trds da norma constitucional e do caso posto a decisdo
do Supremo Tribunal Federal nos precedentes criticados
neste artigo, ndo era a engenharia formal do relaciona-
mento entre normas, mas principios institucionais de
acesso com igualdade de oportunidades a cargos (bem
fundamental) e a equidade no tratamento do processo
eleitoral, para evitar o continuismo familiar (perpetuagdo
de oligarquias). Houve, de fato, recurso a discriciona-
riedade para decidir de acordo com as contingéncias de
momento. Faltou coeréncia ao Supremo Tribunal Federal
com os principios da justica em julgamento de casos tdo
dificeis. O Tribunal ponderou os principios institucionais
da justica, sem ter legitimidade para exercer esse papel.

Distanciou-se da justi¢a procedimental pura. Os juizes,

segundo a teoria dos quatro estagios, ndo podem pesar os
principios institucionais da justi¢a. Igualdade e principio
republicano ndo cuidam de interesses individuais ou de
grupos, mas de distribuicdo de bens escassos na socieda-
de; principios estabelecidos na posigdo original por toda
a comunidade, logo, ndo seriam passiveis de pesagem pe-
los juizes. Uma argumentagao com fulcro na teoria critica
de Rawls - justica como equidade -, pode reduzir esse

tipo de postura (procedimento).

No ambito das instituigdes juridicas, o direito
como integridade parece ser consentdneo com a teoria
da justica de Rawls, porquanto é uma forma de adotar
um comportamento hermenéutico que recorre sempre
aos principios, que podem ser os da justica apresenta-
dos por Rawls em Uma Teoria da Justiga, além de ser de
inspiragdo nitidamente liberal. Apenas com a definigdo
da teoria que melhor representa o pensamento da comu-
nidade, conforme definido teoricamente por Rawls, sem
esquecer a histdria politica dessa mesma comunidade, é
possivel a edicdo de decisdes judiciais mais corretas e coe-
rentes. Essa visdo holistica do direito na interpretagdo das
institui¢oes juridicas garantird que diferentes juizes esta-
belecerdo decisdes coerentes com a verdadeira histdria
politica de sua comunidade e restringird suas convic¢des
politicas em seu juizo interpretativo geral aos principios
da justica e valores ético-constitucionais. E dizer: toda
interpretagdo deve ser pautada em argumentos decorren-
tes de uma teoria base forte, de maneira a diminuir e até
mesmo impedir a discricionariedade judicial, e garantir

decisdes judiciais uniformes.

Portanto, nenhum dos precedentes criticados deu
a melhor soluc¢do para o problema. O déficit de argumen-
tagdo e a falta de uma teoria filoséfica embasadora das
decisdes tornam-nas indiscutiveis pela sociedade. Com
efeito, a interpretagdo sobre o art. 14, §§ 5° e 7°, da Cons-
tituicdo de 1988 somente se mostra legitima quando ali-
cercada em argumentos de principio - os principios da
justica concebidos na justica como equidade, conforme
propusemos ao longo do texto —, e nos termos da integri-
dade do direito; um sistema que deve primar pela coerén-
cia e harmonia. E imprescindivel que a utilizagdo da inter-
pretacdo ndo recorra a “discricionariedade judicial’, a fim
de atingir a melhor decisdo para os casos postos, ou seja,
embasada em pressupostos aplicaveis a situacdes simila-
res, de sorte que se evitariam as influéncias arbitrarias dos

juizes no processo de escolha dos representantes do povo.



Possivel contribuicdo de uma teoria da justica de Rawls para edicdo de decisées judiciais coerentes:

andlise de precedentes do STF acerca das inelegibilidades da constituicdo federal de 1988 (art. 14, §§ 5°e 7°)

Referéncias

ABREU, Luiz Eduardo Lacerda. Qual o sentido de Rawls
para nos? Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano.
43 n. 172, out./dez. 2006.

ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The deceptive
nature of rules. University of: Law Review, ano 142, n. 4,
1994.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 158.314-2/
PR. Relator: Min. Celso de Mello. Diario de Justica da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 12 de fevereiro
de 1993. Disponivel em: <http://www.stf. gov.br>. Acesso
em: 10 ago. 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 247.416/SP.
Relator: Min. Octavio Gallotti. Didrio de Justica da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 31 de margo de
2000. Disponivel em: <http://www.stf. gov.br>. Acesso
em: 10 ago.2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 344882/BA. Rel.
Min. Sepulveda Pertence. Diario de Justica da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, 6 de agosto de 2004.
Disponivel em: <http://www.stf. gov.br>. Acesso em: 10
ago. 2011.

CARVALHO NETTO, Menelick de. A interpretagdo das
leis: um problema metajuridico ou uma questdo essencial
do direito? De Hans Kelsen a Ronald Dworkin. Trad.
Raissa R. Mendes. Rev. Menelick de Carvalho Netto:
Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, v. 3,
n. 5, p. 27-71, jan./jun.1997.

DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. Sdo Paulo: M. Fontes, 2003.

DWORKIN, Ronald. The forum of principle. New York
University Law Review, New York, n. 56, p. 469-518, 1981.

DWORKIN, Ronald. “Liberal community”. In: SANDEL,
Michael J. (Ed.). Liberalism and its critics. New York: New
York University Press, 1984. p. 205-23.

DWORKIN, Ronald. “Liberalism”. In: SANDEL, Michael
J. (Ed.). Liberalism and its critics. New York: New York
University Press, 1984. p. 60-79.

DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: youd better
believe it. Philosophy & Public Affairs, Princeton, v. 25, n.
2, Spring, 1996.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad.
Nelson Boeira. Sao Paulo: M. Fontes, 2010.

FREITAS FILHO, Roberto. Crise do direito e
juspositivismo: a exaustdo de um paradigma. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003.

GUTMANN, Amy. Communitarian critics of liberalism.
Philosophy and Public Affairs, Pennsylvania, v. 14, p. 308-
22, 1985.

KYMLICKA, Will. “Liberal Individualism and Liberal
Neutrality”. In: AVINERI, Shlomo; DE-SHALIT, Avner
(Ed.). Communitarianism and individualism. New York:
Oxford University Press, 1992. p. 165-85.

MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude. Um estudo
em teoria moral. Trad. Jussara Simodes. Sio Paulo:
Universidade do Sagrado Coragéo, 2001.

NEAL Patrick, PARIS David. Liberalism and the
communiarian critique: a guide for the perplexed.
Canadian Journal of Political Science, v. 23, n. 03, p. 419-
439, Sept. 1990.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Jussara
Simoes. 3. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 2008.

SANDEL, Michael J. O Liberalismo e os limites da justica.
Trad. Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005.

SANDEL, Michael J. “The Procedural Republic and the
Unencumbered Self”. In: SANDEL, Michael J. (Ed.).
Comunitarianism and individualism. New York: New
York University Press, 1992. p. 149-58.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

TAYLOR, Charles. “Atomism”. In: AVINERI, Shlomo;
DE-SHALIT, Avner (Ed.). Communitarianism and
individualism. New York: Oxford University Press, 1992.
p. 29-50.

WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do
pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sdo
Paulo: M. Fontes, 2003.

Universitas/JUS, v. 24, n. 1, p. 43-60, jan./jun. 2013

w
\O



Para publicar na revista Universitas/JUS,
acesse o endereco eletronico
www.publicacoesacademicas.uniceub.br.
Observe as normas de publicacao, para facilitar e agilizar o trabalho de edicao.




