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o todo, mas também num relacionamento de coeréncia

entre si”®.

Por fim, afirma PAULO DE BARROS
CARVALHO:
“Tratando-se de ente de complexidade
mdxima, como a estrutura mais elaborada
do universo das formas 16gicas, o
sistema €& a "forma das formas" a que
Husserl se refere. Ora, pensando assim,
alguns 16gicos reivindicam ser ele O
sentido primitivo, a significag¢do de
base,  refutando, em linguagens com
pretensao de univocidade (como as
cientificas), todas aquelas acepg¢des que
escapam do plano formal, aplicando-se ao
mundo dos bens meramente fisicos ou da
regido o6ntica dos objetos culturais. Em
discurso cientifico, portanto, ndo seria
recomenddvel, em obséquio a precisdo da
mensagem expositiva, o emprego do termo
para designar, por exemplo, o sistema
nervoso, fe) sistema solar ete. A
concepgdo é sobremanelra radical,

Implicando redug¢do inaceitavel do

°¢ BOBBIO, Norberto, op.cit., p. 71. No mesmo sentido preleciona
Roque Antonioc Carrazza: “Sistema, pois, €& a reunido ordenada das
vdrias partes que formam um todo, de tal sorte que elas se
sustentam mutuamente e as Ultimas explicam-se pelas primeiras.”
(Curso de Direito Constitucional Tributdrio, p. 30)
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espectro semdntico da palavra. Por mais
importante que seja o sentido do
vocdbulo para a Légica, o uso reiterado
da comunidade dos que lidam

iterativamente com nNosso idioma tem

sufragado outras proporgdes
significativas, de modo que tais
acepcbes ndo podem ser ignoradas. A

dimensdo pragmdtica da linguagem, alias,
onde se estudam as relag¢bes dos signos
com seus utentes, é o campo proprlo para
a solugcdo dos problemas semdnticos.
Sendo assim, devemos ater—-nos a
significagdo de base Qque mencionamos,
procurando examinar, na palavra
"sistema'", qualis as possibilidades de
uso que o 1idioma nos oferece para
expressar a conjung¢do de elementos
governados por uma idéia comum.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito Tributdrio. S&o Paulo, 122 ed.,

Saraiva, 1999, p.128-129).

2.4.1 Sistema do direito positivo

Sistema Jjuridico ¢é expressdo ambigua,

podendo designar tanto o sistema da Ciéncia do Direito
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como o do direito positivo. O direito positivo®’
compde-se de enunciados prescritivos (de mesma
natureza, o que lhe garante homogeneidade) organizados
de forma hierarquizada a partir de uma norma
fundamental pressuposta que o fundamenta (e que lhe
confere unidade), o que permite afirmar a condigdo de

sistema’®.

O sistema Jjuridico positivo, corpo de

linguagem prescritivo, tem como particularidade a

°’ Ou seja, "conjunto de enunciados prescritivos que se projetam

sobre a regido material das condutas interpessoais" (CARVALHO,
Paulo de Barros, Curso de Direito Tributdrio, p. 127).

*® No que se refere a coeréncia do sistema de direito positivo,

cabe trazer a ressalva de Lourival Vilanova: “E patente que o ser
sistema é a linha tendencial do ordenamento juridico positivo, em
seu processo de racionalizagdo. O sistema é o caso limite, o tipo
ideal ou modelo de gque o tipo empiricamente obtido se aproxima. A
axliomatizagcdo do sistema juridico positivo requer uma tipificag¢do
que a realidade ndo confirma. Os sistemas juridicos abrigam normas
incompativeis, formalmente contraditdrias, normas contrariando
normas, isto é antinomia.” (As estruturas logicas e o sistema do
direito positivo, p. 298). A coeréncia ndo ¢é essencial nos
sistemas empiricos: “Num  sistema formal, duas proposigdes
contraditdérias ndo podem ambas ser falsas. Resta uma verdadeira e,
por 1isso, o sistema é completo. Num sistema empirico de p-
normativas, como o do direito positivo, é possivel p-normativas

contraditdrias, ambas vdlidas - o que, como vimos, escapa a lei-
de-ndo-contradi¢do -, ou ambas ndo-vdlidas — o que escapa a lei
légica de exclusdo-de-terceiro (...) A existéncia de normas
contraditdrias é problema empirico = e ndo 1dégico =

,historicamente contingente, dependente da fonte técnica de
criagdo normativa do sistema. (...)

Assim sendo, nem a lei de ndo-contradi¢do garante a consisténcia
dos sistemas juridicos positivos, nem a lei-de-terceiro-excluido
garante a completude dos mesmos. E que os sistemas juridicos sdo
sistemas empiricos de normas de conduta, néao sistemas de
proposi¢des cognoscentes da realidade. Resta tdo-so a unidade, que
é conferida pelo comum fundamento-de-validade de todas as
normas.”. (op. cit., p. 307-308).
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estrutura hierarquizada de suas normas, em que cada
norma funda-se, material e formalmente, em normas
superiores, até a norma fundamental pressuposta, e na
qual derivam das normas superiores, material e

formalmente, normas inferiores.

0 sistema do direito positivo é
integrado por dois tipos de normas: as de comportamento
(visam regular as condutas intersubjetivas), e as de
estrutura (dispdem sobre os 6rgdos, procedimentos e
modo por que as normas Jjuridicas devem ser criadas,

transformadas ou expulsas do sistema juridico).

As regras de comportamento estampam O
dever-ser modalizado em permitido, obrigatdério ou
proibido®’. J& as regras de estrutura tém o dever-ser
sem modalizacdo, em estado neutro; ndo sendo regras
reguladoras diretas da conduta humana intersubjetiva,
nao cabe 1indagar-se sobre o seu cumprimento ou

descumprimento.

Como todas as normas do sistema
convergem para a norma fundamental, que da o fundamento
de validade da ordem positiva, tem-se o carater
unitdrio do sistema Jjuridico positivo. Embora haja
multiplicidade de normas, como sao todas entidades da

mesma indole, o sistema é homogéneo. Assim, o sistema

° ECHAVE, Delia Teresa; URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBOURG, Ricardo

A. Légica, proposicidén y norma, p. 119.
TN 4
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do direito positivo é empirico, unitario e homogéneo.
Ressalte-se que os fatos, nos eventos da natureza,
conectam-se por uma relacao de causa e efeito
(principio da causalidade), enquanto que o liame entre
o fato juridico e as suas conseqliéncias é regrado pelo
principio da imputag¢do, 1isto é, o legislador imputa
conseqiiéncias juridicas aos eventos sociais que elege
como relevantes para a regulacao das condutas

intersubjetivas.

A analise do ordenamento Jjuridico pode
ser feita de maneira estatica - nomoestatica (as normas
sdo analisadas em um determinado instante, em suas
relacdes de coordenacdo e subordinagdo dentro da
estrutura do sistema), ou dindmica - nomodinamica (a
anidlise refere-se as alteragdes do sistema, quer com a
criacao de novas normas, quer com as suas

transformacdes internas).

A Constituicdo é "um sistema de normas
gque aspira a uma unidade de sentido e de compreensao",
o que somente pode ocorrer por meio de principios,
"continuamente revistos, recompreendidos e reexpressos
pelos intérpretes e aplicadores do Texto Magno. Ou
seja, a anadlise estruturadora sistémica é
necessariamente aberta, visto que, ndo raramente,
normas e principios estdo em tensdo e aparentam

gonflito" (DERZI, Misabel Abreu Machado. A
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irretroatividade do direito no direito tributdrio. 1in
Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sd&do Paulo,

Malheiros, 1997, vol. I, péag. 210).

2.5.Principios constitucionais eleitorais, penais e

processuais penais.

O termo “principio Jjuridico” admite
varias acepcdes®. Para a escola jusnaturalista, os
principios juridicos seriam o fundamento do direito
positivo e estariam no universo do direito natural®.

Ja4 para a escola positivista, o principio juridico

80 “wA palavra principio é equivoca. Aparece com sentidos diversos.

Apresenta a acepg¢do de comego, de inicio. Norma de principio (ou
disposigdo de principio), por exemplo, significa norma que contém
o inicio ou esquema de um orgdo, entidade ou de programa, como Sd0
as normas de principio institutivo e as de principio programdtico.
Ndo é nesse sentido que se acha a palavra principios da expressdo
principios fundamentais do Titulo I da Constituig¢do. Principio ai
exprime a nog¢do de “mandamento nuclear de um sistema”” (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional, p. 95).

61 w0 direito natural é, pois, o critério que permite valorar o

direito positivo e medir a sua dintrinseca Justica. Se o direito
positivo contrasta com o natural, este mantém todavia a sua
peculiar maneira de ser, e, portanto, a sua especifica validade de
critério ideal ou deontoldgico. (...) Podemos concluir, pois,
dizendo que, embora a concreta estrutura do direito positivo traga
restri¢cées ou alteragbes aos principios do direito natural, nem
assim estes perdem todo o seu valor, quer em si, quer para a ordem
positiva. Demonstra-o o facto, que deixamos apontado: a sua
aplicacdo indirecta na medida em que a juridicidade natural é
reconhecida para certos efeitos das normas vigentes, a titulo de
complemento da juridicidade positiva.” (DEL VECCHIO, Giorgio.
Li¢ées de Filosofia do Direito, p. 582-586)
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Lha

seria uma norma juridica positivada, dotada de algumas

caracteristicas®.

De qualquer maneira, congquanto e}
componente axioldgico esteja sempre presente nas normas

juridicas, em maior ou menor intensidade, o termo

n6é3

"principio juridico, como anota Paulo de Barros

#2 Kelsen distingue, de modo categdérico, os valores que expressanm

os principios de direito e as normas: “Como principios do
‘Direito’ podem-se indicar os principios que interessam a Moral,
Politica ou Costume, s6 enquanto eles influenciem a produgdo de
normas juridicas pelas competentes autoridades do Direito. Mas
eles conservam seu cardter como principios da Moral, Politica ou
Costume, e precisam ser claramente distinguidos das normas

juridicas, cujo contetdo a eles corresponde.” (Teoria Geral das
Normas, p. 148). Para Bobbio, “os principios gerais sdo, a meu
ver, normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas
mais gerais. (...) Para sustentar que O0sS principios gerais sdo

normas, os argumentos sdo dois, e ambos vdlidos: antes de mais
nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo
extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva,
ndo se vé por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da
espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas.
Em segundo lugar, a fung¢do para qual s&o extraidos e empregados é
a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a fungdo de regular
um caso.” (Teoria do ordenamento juridico, p. 158-159).

®3 pdota-se, aqui, o entendimento de Roque Carrazza sobre o que
seja principio, dentro de um sistema: “Sistema, pois, é a reunido
ordenada das vdrias partes que formam um todo, de tal sorte que
elas se sustentam mutuamente e as Ultimas explicam-se pelas
primeiras. As que ddo razdo as outras chamam-se principios, e o
sistema é tdo mais perfeito, quanto em menor numero existam”. O
principio é, assim, “pedra de fecho do sistema.” (Curso de Direito
Constitucional Tributdrio, p. 30). A respeito de “principio”, ver
ainda: “Quando o nosso pensamento opera essa redugdo
certificadora, até atingir juizos que ndo possam mais ser
reduzidos a outros, dizemos que atingimos principios. Principios,
portanto, sdo verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a uma dada porg¢ao
da realidade. As vezes também se denominam principios certas
proposicées que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de
evidéncias, sdo assumidas como fundantes da Validqz de um sistema

57




JUiZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELA VISTA

% JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
4 SAO PAULO - CAPITAL

Carvalho®, tem varias acep¢des, todas relacionadas aos
valores: a) norma juridica que ocupa posigéo
privilegiada na piramide normativa, e que porta valor
expressivo, que orienta a compreensdao de diversas
porcdes do ordenamento; b) norma Juridica de posicgao
privilegiada que fixa limites objetivos; c¢) o valor
inserto em norma Jjuridica de posicdo privilegiada,
desconsiderada a estrutura normativa a que esta
agregado; e d) o limite objetivo inserto em norma
juridica de posigdo privilegiada, independentemente da

estrutura normativa a que esta agregado.

Ainda, para Roque Antonio Carrazza,
“principio juridico é um enunciado légico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa
posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel,
o entendimento e a aplica¢do das normas juridicas que
com ela se conectam.”%, ou ainda a “pedra de fecho do
sistema a que pertence” (CARRAZZA, ROQUE ANTONIO. Curso
de Direito Constitucional Tributdrio. Sao Paulo,
Malheiros, 132 edicdo, 1999, p.30). Principio Jjuridico
pode ser entendido como “enunciado légico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa

posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do

particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessdrios.”
(REALE, Miguel. Ligbes de filosofia do direito, p. 76).

64 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 140-
141,

6> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributdrie, P. 31-32.
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Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
irreversivel, o entendimento e a aplicacao das normas
juridicas que com ele se conectam” (CARRAZZA, ROQUE
ANTONIO. Curso de Direito Constitucional Tributario.

Sao Paulo, Malheiros, 132 edigdo, 1999, p.31-32).

Os principios s&o normas qualificadas,
ou fragmentos de normas qualificadas que exibem grande
valor aglutinante, indicando como as normas Jjuridicas
devem ser aplicadas, ou seja, norteando a atividade
interpretativa de construgdo das normas juridicas, para
que se determine o seu alcance, como deve ser a sua
combinacdo e qual deve prevalecer sobre as demais. Os
principios dao estrutura e coesdo ao ordenamento

juridico, e estdo organizados de modo hierarquizado.66

® A respeito, veja-se: “Walendo-se de outro dngulo, a separagdo

entre regras e principios por vezes & sugerida como sendo devedora
do critério da importdncia da norma para o conjunto do ordenamento
juridico, especialmente sob o aspecto de ser a norma o fundamento
de outras normas, quando entdo participaria da modalidade do
principio. Até a proximidade da ideia de direito é usada para a
diferenciagdo. Os principios seriam padrées que expressam
exigéncias de justiga. Os principios teriam, ainda, virtudes
multifuncionaisl5, diferentemente das regras. Os principios, nessa
linha, desempenhariam também uma func¢do argumentativa. Por serem
mais abrangentes que as regras e por assinalarem os standards de
Jjusticga relacionados com certo instituto juridico, seriam
instrumentos uUteis para se descobrir a razdo de ser de uma regra
ou mesmo de outro principio menos amplo. Assim, o principio da
igualdade informaria o principio da acessibilidade de todos aos
cargos publicos, que, de seu turno, confere a compreensdo adequada
da norma, que exige o concurso publico para o preenchimento desses
cargos.’” MENDES, Gilmar Ferreira, e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
curso de Direito Constitucional. 6.ed. S&do Paulo, Saraiva, 2011,
B.83.
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Segundo Miguel Reale®’, como menciona
Paulo de Barros Carvalho®, ha tracos distintivos que
indicam a presenca de valores nas normas: a)
bipolaridade: onde houver um valor, haverda o desvalor
como contraponto; b) implicagdo: o valor e o desvalor
implicar-se-d&o reciprocamente; c¢) referibilidade: o
valor estad referido a alguma coisa em relagdo a gqual a
pessoa tomou uma posigdo; d) preferibilidade: o valor
indica um fim, apontando em sua direcdo; e)
incomensurabilidade: o valor ndo pode ser medido; f)
graduacdo hierarquica: os valores tendem a organizar-se
em relacdes verticais; g) objetividade: o valor exige
objetos da experiéncia, para neles objetivar-se, ou
seja, "ndo se revelam sem algo que 0OsS suporte e sem uma
ou mais consciéncias as quals se refiram"®; h)
historicidade: o valor é construido na evolugéo
histérico-social da comunidade; i) inexauribilidade: os

valores ndo se esgotam nos bens em que se objetivam:

“73. O valor é sempre bipolar. A bipolaridade
possivel no mundo dos objetos ideais SO e
essencial nos valores, e 1isto bastaria para ndo
serem confundidos com aqueles. Um triangulo, uma
circunferéncia sdo; e a esta maneira de ser nada

se contrapde. Da esfera dos valores, ao contrdario,

6/ REALE, Miguel. Introdugdo a filosofia. 22 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989. P. 143-145

68 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, p. 141-
142,

® Idem, p.142.
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é insepardvel a polaridade, porque a um valor se
contrapée um desvalor, ao bom se contrapbe o mau;
ao belo, o feio; ao nobre, o vil; e o sentido de
um exige o do outro. Valores positivos e negativos
se conflitam e se implicam em processo
teleoldgico, ordenando meios a fins.

A dindmica do Direito, por exemplo, resulta,
alids, dessa polaridade estimativa, por ser O
Direito concretizacdo de elementos axioldégicos: -
hd o "direito" e o "torto", o licito e o ilicito.
A forca contraditdéria que anima a vida juridica,
em todos os seus campos, reflete a polaridade dos
valores que a informam. N&o € por mera
coincidéncia que existe sempre um autor e um réu,
um contraditério no revelar-se do Direito, dado
que a vida juridica se desenvolve na tensdo de
valores positivos e de valore negativos. O Direito
tutela determinados valores, que reputa positivos,
e Iimpede determinados atos, que se declaram
negativos de valores: até certo ponto, poder-se-ia
dizer que o Direito existe porque ha possibilidade
de serem violados os valores que a sociledade
reconhece como essenciais a convivéncia.

Se os valores sdo polares, cabe observar que eles
também se Iimplicam reciprocamente, no sentido de
que nenhum deles se realiza sem influir, direta ou
indiretamente, na realizacdo dos demals. Ha uma
forca expansivo e absorvente nos valores, visto
como cada homem, que se dedica a um dado valor, é

levado a querer 1Impor aos outros os proprios
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esquemas de estimativa. O mundo da cultura é
sempre um mundo solidario, no sentido da
interdependéncia necessdria de seus fatores, mas
ndo no sentido da coexisténcia pacifica dos
interesses, que é sempre um ideal a ser atingido.
A solidariedade ética, que a Jjustiga objetiva,
implica antes uma tensdo viva nos quadrantes da
histdéria, sendo o Direito uma forga decisiva no
sempre almejada composig¢do social de valores.

Se as caracteristicas de polaridade e de
implicagdo se observam nos valores considerados em
si mesmos, ou na relagdo de uns com 0SS outros, é
necessdrio lembrar que tal fato se deve a situag¢do
mesma dos valores perante a realidade. Todo valor
contrapbe-se ao jd dado, ou seja, ao qQque se
apresenta como mero fato aqui e agora, como algo
jd realizado: o valor, em suma, contrapbe-se ao
fato, ndo se reduz jamais ao fato. Ao mesmo tempo,
porém, todo valor pressupde um fato como condigdo
de sua realizabilidade, embora sempre o)
transcenda.

Polaridade e implicagdo sdo qualidades dos
valores, que refletem ou traduzem a natureza mesma
da condicionalidade humana, do espirito que SO
toma consciéncia de si mesmo e se realiza enquanto
se inclina ou se objetiva a "ser como deve ser", o
que nos leva a considerar a terceira
caracteristica do valor, que é a sua necessidade
de sentido ou referibilidade. Além da polaridade,

o valor implica sempre uma tomada de posigdo do
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homem e, por conseguinte, a exlisténcia de um
sentido, de uma referibilidade. Tudo aquilo que
vale, vale para algo ou vale no sentido de algo e
para alguém. Costumamos dizer - € encontramos essa
expressdo também empregada por Wolfgang Kdéhler
embora em acep¢do um pouco diversa - Qque OsS
valores sdo entidades vetorials, porque apontam
sempre para um sentido, possuem dire¢do para um
determinado ponto reconhecivel como fim.
Exatamente porque os valores possuem um sentido &
que sdo determinantes da conduta. A nossa vida ndo
é espiritualmente sendo uma vivéncia perene de
valores. Viver é tomar posig¢do perante valores e
integrd-los em nosso "mundo", aperfeigoando nossa
personalidade na medida em que damos valor as
coisas, aos outros homens e a noés mesmos. SO6 O
homem é capaz de valores, e somente em razdo do
homem a realidade axioldgica é possivel.

O valor envolve, polis, uma orientag¢do e, como tal,
postula uma quarta nota, que é a preferibilidade.
E por esta razdo que para nés toda teoria do valor
tem como conseqiiéncia, ndo causal, mas ldégica, uma
teleologia ou teoria dos fins. Dai dizermos que
fim ndo é sendo um valor enquanto racionalmente
reconhecido como motivo de conduta.

Toda sociedade obedece a uma tdbua de valores, de
maneira que a fisionomia de uma época depende da
forma como seus valores se distribuem ou se
ordenam. E aqui que encontramos outra

caracteristica do valor: - sua possibilidade de
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ordenagdo ou graduagdo preferencial ou
hierdrquica, embora seja, como ja fol exposto,
incomensuravel.

Polaridade, implicag¢do, referibilidade,
preferibilidade, incomensurabilidade e graduag¢ao
hierdrquica sdo, como se vé, algumas das notas que
distinguem o mundo dos valores, a que se devem
acrescentar as de objetividade, historicidade e
inexauribilidade, a serem estudadas nos capitulos
seguintes. Pensamos que, colocada a questdo nestes
termos, a Axiologia adquira autonomia, deixando de
ser vista como ciéncia de "qualidades dos entes",
e, por via de conseqiiéncia, de natureza ideal.

E possivel haver uma ordenagdo do valioso, ndo de
forma absoluta, mas nos ciclos culturais que
representam a histdria humana, sendo certo,
outrossim, que existe algo de constante no mundo
das estimativas, algo que condiciona O pProcesso
histdérico como categoria axioldgica fundamental,
que é o homem mesmo visto como valor ou fonte
espiritual de toda a experiéncia axioldgica.

Os valores representam, por conseguinte, o mundo
do dever ser, das normas ideais segundo as quais
se realiza a existéncia humana, refletindo-se em
atos e obras, em formas de comportamento e em
realizacbes de civilizagdo e de cultura, ou seja,
em bens que representam o objeto das ciéncias
culturais.

Jd dissemos que do ser ndo se pode passar ao dever

ser, mas a reciproca ndo é verdadeira: se oOs
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valores jamais se realizassem, pelo menos
relativamente, nada significariam para o homem. Ha
um vastissimo campo da experiéncia cuja existéncia
decorre da objetivacdo histdrica dos valores: € o
mundo histdrico-cultural, ou dos "objetos
culturais", que se distinguem "por serem enquanto
devem ser". E esta, pois, uma esfera distinta de
objetos, cuja natureza especial envolve a solugdo
de alguns problemas prévios, que apreciaremos nos
capitulos seguintes.

S6 entdo serd possivel esclarecer outros aspectos
do valor, como, por exemplo, 0s da sua
objetividade e absoluteza, compreendendo-o como
uma qualidade insuscetivel de revelar-se sem algo
em que se apdie e sem uma ou malis consciéncias as
quais se refira.

A caracteristica da objetividade dos valores, pela
qual se reconhece a necessidade de distinguir-se
entre valor e valoragcdo ou valor e interesse, ou
seja, que os valores se 1impbéem objetivamente as
nossas experiéncia subjetivas, exige que fagcamos
uma referéncia, embora sumdria, as principais
doutrinas sobre a génese e a forga vinculante ou
normativa dos valores. So6 entdo poderemos
compreender uma das notas fundamentais dos
valores, que consiste em ndo coincidirem nunca,
inteiramente, com a consciéncia que possamos ter
deles, superando-a sempre em um processo dialético

que envolve a dimensdo histdrica,do homem.”
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(REALE, Miguel. Introdug¢do a Filosofia. 2° ed.

Atualiz. Sdo Paulo, Saraiva, 1989).

Ja os limites objetivos sao de
verificacdo pronta e imediata, independendo das
subjetividades, e visam a atingir determinados fins,

que sdo os valores.

Essa <classificacdo tem paralelo na
classificacdo proposta por Canotilho’®, que divide os
principios constitucionais em: a) principios juridicos
fundamentais: os que foram conformados e introduzidos
na consciéncia juridica ao longo de evolugdo histdrica,
e que foram recepcionados no texto constitucional,
explicita ou implicitamente, estabelecendo os limites

dos atos dos poderes publicos; b) principios politicos

constitucionalmente confirmadores: aqueles que
explicitam as opcdes politicas fundamentais do
constituinte; ) principios constitucionais
impositivos: os principios que impdem aos 4rgdocs

estatais, em especial ao legislador, que se realizem
certos fins e que se executem determinadas tarefas; e
d) principios-garantia: a estes principios é atribuida
eficdcia de norma juridica completa, com forcga
determinante positiva e negativa, a fim de atribuir uma

garantia aos cidadaos.

'® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituig¢do, pag. 1.150-1.153.
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S3ao principios constitucionais gerais de
maior expressividade, entre outros: a) principio da
justiga: é diretriz suprema do sistema, estabelece que
o sistema juridico deve atender aos ideais de Jjustica
da sociedade, e ocupa a posigcdo de sobreprincipio
preeminente implicito; b) principio democrdtico: pelo
principio democratico, o nosso sistema juridico é de um
estado democratico de direito, cujo poder & de
titularidade do povo e exercido por meio de
representantes eleitos periodicamente, ou diretamente,
fundado nos valores da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do
trabalho e da 1livre iniciativa, e do pluralismo
politico; e principio da igualdade: principio
explicitado no artigo 5°, caput, da Constituigdo da
Republica, estabelece que todos sdo iguals perante a
lei; ressalve-se que o conceito de igualdade ndo é de
facil determinacao; d) principio da legalidade:
explicito no artigo 5°, inciso II, da Constituicao da
Republica, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, a ndo ser em virtude de
lei, e que a Administragdo deve-se submeter as leis; e)
principio que consagra o direito de ampla defesa e ©
devido processo legal: ¢é explicitado no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo da Republica, estabelece que
nenhuma restricdo a liberdade ou a propriedade sera
efetivada pelo Estado sem prévio e regular processo
formalizado, em que se assegure ao particular a ciéncia
dos atos e o direito de se manifestar e de oferecer

defesa; aplica-se tanto ao processo Jjudicial como ao

/
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administrativo; f) principio da proibigdo do excesso:
ou principio da proporcionalidade em sentido amplo,
critério de afericdo da constitucionalidade de medidas
restritivas de direitos, segundo o qual deve-se avaliar
a correlacdo entre os fins buscados e o0s meios
empregados nos atos emanados do Poder Publico; g)
principio da vedagdo da protegdo insuficiente: também
decorrente da proporcionalidade, estabelece que a
protecdoc a um direito ndo pode ser inexistente ou
reduzido, por omissdo do Estado, a ponto de leva-lo a
sua ineficacia, ou seja, o Estado estéd obrigado a agir
com acdes normativas e administrativas dgue assegurem
uma adequada protecdo desses direitos; h) principio da
supremacia do interesse publico ao do particular:
principio implicito, estabelece a hierarquia entre o
interesse publico e o do particular; 1) principio da
moralidade: estabelece que os titulares de oérgdos da
Administracdo tém o dever de praticarem seus atos de

acordo com principios éticos vigentes em sociedade.

a) O principio da justica estabelece que a
ordem normativa tem sua Jjustificagdo na realizacao da
justica. Introduz, assim, um elemento de valor no

sistema.

O tema da Jjustica é tormentoso na
doutrina e na pratica Jjuridica. Adota-se, aqui, ©

posicionamento de CHAIM PERELMANN.

CHAIM PERELMAN tem refletido sobre a
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nocdo de justiga, as dificuldades no seu manejo, € O
paradoxo de, embora aparentemente racional, suscita
discussdes de visdes opostas a 1idéia de razao. Ha
questdes que surgem, e dJue merecem reflexdo: "os
valores e as normas pressupostos pela execucdo da
justica poderdo ser objeto de um exame racional ou
serdo apenas a expressadao de nossas paixdes e de nossos
interesses? Como se raciocina sobre os valores e as
normas, e como se pode conceber a idéia da razao
pratica?" (PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo,

Martins Fontes, 1999, p. 145).

Embora a Jjustica seja uma das nogdes
mais prestigiosas, invocadas por todos e por ninguém
renegada (e neste aspecto constitui um valor
universal), ela é também confusa, pois as pessoas nao
tém todas a mesma concepcdo. Assim, impde-se a analise
cientifica do conceito de justica, para que se distinga

a multiplicidade de suas acepgdes e de seus usos.

Para Aristételes, a "Jjustiga néo seria
sendo a virtude considerada em relagdo a outrem"
(PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sao Paulo, Martins
Fontes, 1999, p. 148), e ha a distingdo entre a justicga
como virtude geral e como virtude especifica, que ainda
hoje influencia os debates sobre a justigca nas
instituicdes contemporaneas. Assim, Jenkins identifica
a sociedade justa com a sociedade ideal ("a justica nao
passa do nome do bem comum" - PERELMAN, Chaim. Etica e

Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, p. 149); no
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campo oposto, Rawls e Frankena entendem que a justica é
uma das caracteristicas da sociedade ideal, nao a
unica, pois a Jjustigca deveria ser definida por
critérios puramente racionais, e destarte seria uma
virtude especifica, e nao a qualidade global da
sociedade ideal. A questdo que se coloca, entdo, é a
seguinte: ndo haverd nenhuma racionalidade no conceito

de justica como virtude global de uma sociedade ideal?

Se entendermos a justicga como
conformidade a lei, entdo surge a duestdo sobre a
necessidade, ou ndo, de o legislador observar o
interesse comum da comunidade politica quando da edigéo
da lei, para que haja normas de conduta Jjustas. Para
muitos, a lei tira sua autoridade da fonte de que

emana.

Pode-se entender que h& quatro fontes de
legitimidade das normas: © costume, a vontade divina, a

vontade dos individuos e a vontade da nacgéo.

A fonte menos contestada é o costume; a
conduta habitual e conforme um arranjo social explicito
ou explicito ndo necessita ser Jjustificada, pois é
considerada normal e Jjusta por todos. O principio da
inércia, segundo o qual todo modo de fazer habitual
transforma-se em norma moral ou Jjuridica, e que assim
apenas a mudanga tem de ser Jjustificada, estd a base

das regras gue surgem espontaneamente na sociedade.
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A regra que tem a vontade divina como
fonte, por seu turno, possul uma garantia suficiente de
sua Jjustica. No que diz respeito a vontade dos
individuos como fonte de legitimidade das normas, na
medida em que se lhes reconhece certa autonomia, e
desde que respeitem as regras do grupo, podem assumir

compromissos que entdo devem respeitar.

A questdo que surge, em seguida, refere-
se a existéncia de outro critério objetivo de Jjustiga
que ndo se refira a evolugdo histérica, nem a vontade
autorizada, o que implica em definir a justiga segundo
critério de racionalidade (igualdade,
proporcionalidade, eficdcia ou conformidade a natureza
das coisas). Exemplo da busca de novos critério para a
justica é a atividade do pretor peregrino, encarregado
de resolver conflitos em que estivessem envolvidos
estrangeiros, que quando possivel estendia a eles as
prescrigdées do jus civile, e quando a situagdo nao
fosse prevista criava regras eqliitativas, como se fosse

a aplicacdo de um direito suposto preexistente.

Para que o direito natural possa ser
admitido como tal, é necessario que valha para todos os
homens, independentemente das contingéncias histoéricas,
e ndo apenas que se aceite sua origem divina. Ao lado
das leis naturais (que regem os fendémenos) existiriam
prescricdes racionais, justas e obrigatérias (que
regeriam o agir dos homens em con;ormidade com a

natureza das coisas).
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Para os racionalistas, a justiga €& "uma
relacdo objetiva independente da vontade divina"
(PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&do Paulo, Martins
Fontes, 1999, pP- 155) . A razao, para os
jusnaturalistas, é a faculdade que possibilita conhecer
nio sé o que é verdadeiro ou falso, como também o que é

justo ou injusto.

Por fim surge a questao sobre a
existéncia da razdo pratica; ainda que exista, como se
deve entendé-lo, se ndoc ha consenso do dque seja a
justica? Se a filosofia tem funcgao construtiva nas
condutas intersubjetivas, entdo deve precisar as

relacdes entre a justigca e a razdao.

Duas virtudes que devem conduzir a
conduta humana sempre foram consideradas racionais: a)
a prudéncia, virtude que faz escolher os meios mais
seguros e menos onerosos para alcangar um determinado
fim; b) a justiga é "a caridade do sabio" (PERELMAN,
Chaim. FEtica e Direito. Sado Paulo, Martins Fontes,
1999, p. 156), que abrange a tendéncia para fazer o bem
e a regra da razao. Entretanto, a vista das
controvérsias sobre a justicga, deve-se procurar
determinar a racionalidade. Para Leibniz, o critério da
racionalidade estd nas necessidades e nos méritos de
cada um; pode-se procurar outros critérios (o que a lei
atribui a cada qual; a todos da mesma forma; a cada um

de acordo com suas obras; a cada/um conforme sua
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posicéo) .

O comportamento Jjusto ¢é imparcial e
reqgular, e desde Aristdételes o conceito de justica tem
sido aproximado da igualdade. Portanto, a regra de
justica estabelece tratamento igual de seres iguais.
Entretanto, como o campo de aplicagdo desta regra ¢
restrito, pois os seres ndo sao 1idénticos, o que
importa é como se deve tratar estes seres. As queixas
de injustica referem-se, normalmente, a avaliacao das
diferencas escolhidas no caso particular como

relevantes para o tratamento igual ou desigual.

A regra de Jjustiga exige o tratamento
igual de seres essencialmente semelhantes, ou seja, de
seres que ndo apresentem diferencas relevantes para O
caso em discussdo, e é formal, pois ndo diz quando dois
seres sao essencialmente semelhantes, nem como € O
tratamento Jjusto; para a sua aplicagdao em casos
concretos, é preciso especificar o quando e o como. A
regra de justigca formal foi denominada "justicga
estatica" por Dupréel (PERELMAN, Chaim. Etica e
Direito. Sao Paulo, Martins Fontes, 1999, p. 160), pois
se limita a estabelecer uma linha de conduta regular,
conforme a regra pré-estabelecida ou o precedente
reconhecido. O juiz 1imparcial seria justo porque
trataria da mesma maneira todos a que uma regra seria
aplicéavel, nao importando as conseqiéncias nem
gquestionando a lei. Esta concepgéo/néo ¢ suficiente,

pois a atividade do juiz ndo pode/ ser limitada desta
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maneira quando se lhe atribui papel ativo na elaboragao
da lei, ou o dever de julgar com eqiidade. Ressalve-se,
entretanto, que a regra de Jjustica formal nao é
aplicada mecanicamente pelo juiz, que se vale do poder

de interpretacgao.

A regra de justica formal, ao exigir a
previsibilidade, leva a previsibilidade e a segurancga;
as vezes, porém, a egiidade se opde a aplicacéao
uniforme da lei sem preocupacdo com as conseqgiiéncias. A
eqiidade é mecanismo de corregdo da lei, quando a
aplicacdo rigorosa da regra leva a uma situacgdo

injusta.

Se a lei contiver critério injusto de
diferenciacdo, a regra de Jjustica aqui estudada nao
serve para avaliar o conteudo das regras, pois se
refere a sua aplicacdo, e ndo a sua elaboracao.
Portanto, a regra de justica formal ndo esgota a idéila

de justica, que se refere ndo sé a aplicacao correta de

uma regra, mas a aplicagdo de uma regra justa.

A questdo que surge, aqui, é sobre quais
sdo os critérios razoavels para avaliar-se se uma regra

é Jjusta.

O critério para avaliagdo da justiga de
uma regra estd em verificar se as distingbes para O

estabelecimento de categorias de se;es essencialmente

/

semelhantes s3o ou ndo Jjustificadds. "Um sistema de

74



JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
JUIZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELAVISTA
SAO PAULO - CAPITAL

regras absolutamente justo, que se imporia como tal a
todas as mentes razoaveis, deveria apresentar
classificacdes em categorias e prever tratamentos que
sejam indiscutiveis, por serem os unicos conformes a
razdo." (PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sao Paulo,
Martins Fontes, 1999, p. 171). A questao, neste passo,

refere-se a possibilidade de ser construir tal sistema.

Para Rawls, a Jjustica ¢é wuma virtude
especifica que impde a eliminacdo das distincdes
arbitréarias, bem como o) estabelecimento de um
equilibrio entre as pretensdes opostas. Seu modelo esté
fundado na idéia da correcdo (fairness), inspirada no
modelo do jogo correto (fair play), em que ha dois
principios racionais: a) cada pessoa tem direito a mais
ampla liberdade, compativel com a mesma liberdade para
todos; b) as desigualdades definidas ou favorecidas
pela estrutura institucional sdo arbitrarias, a menos
que sejam uteis para cada um, e desde que as funcdbes e
as situacles de que resultam sejam acessiveis a todos,
vale dizer, as limitacdes de liberdade e as
desigualdades somente serdo Justificadas se delas
resultarem vantagem para o conjunto da sociedade. Rawls
ressalta, ainda, que procura principios que permitam
tornar o funcionamento da sociedade mais Jjusto do que

ja é.

A condicdo prévia para a teoria de
Justica de Rawls é que haja pessoas razoaveis, que

resistam & inveja e que tenham inter sses semelhantes e
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complementares. Elas devem ser "capazes de conhecer
seus interesses, de prever as provaveils conseqiiéncias
que resultam da adogdo de tal espécie de regras, de se
amoldar as regras adotadas e de resistir as tentacoes
que acarretariam a violagdo destas" (PERELMAN, Chaim.
Ftica e Direito. Sao Paulo, Martins Fontes, 1999, p.

173) s

As regras de um sistema Jjusto, para
Rawls, sao trés:

1. Se os critérios de decisdo
propostos por alguém forem aceitos, as
reivindicacdes dos outros serdo julgadas
segundo o mesmo critério.

2 Nenhuma queixa serda ouvida antes
que cada um esteja de acordo, em linhas
gerais, sobre os principios segundo Os
quais as queixas deverdo ser julgadas.

3. Os principios propostos e
reconhecidos, numa ocasido qualquer,
serdo considerados obrigatdrios, salvo
circunstdncias especiais, em todas as
ocasibes posteriores" (PERELMAN, Chaim.
Etica e Direito. Sdo Paulo, Martins

Fontes, 1999, p. 173).
Quase todos oS sistemas de direito

moderno adotam a ©primeira regra, ainda que com

variac®des no estatuto do precedente.
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A segunda regra, entretanto, necessita
ser aprimorada, pois se tomada literalmente é de
aplicacdo impossivel, porque alguns nao terdo condigdes
de dar seu consentimento, e outros poderdo nega-lo. A
exigéncia da unanimidade levaria, em tultima insténcia,
4 anarquia. Tornam-se necessarios, entao, mecanismos
que permitam, a uma maioria simples ou qualificada,

chegar a uma decisdo.

A critica feita por Chapman a teoria da
justica baseada no fairness centra-se em que a sua
aplicacdoc em leis econémicas do mercado levaria, ainda
assim a uma distribuicdo muito desigual das riquezas,
ou seja, a uma situagdo injusta. Para Rawls, no
entanto, a aplicacdo da terceira regra nao geraria
desigualdade; ao revés, como  OS seres racionais
elaborardo regras igualitédrias, a sua aplicacéo mantera
indefinidamente a igualdade (PERELMAN, Chaim. Etica e

Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, p. ?27?7?).

O modelo de Rawls, assim, seria
insuficiente para atender as exigéncias dos que almejam
mais justicga social, pois o funcionamento de
instituicdes sociais e politicas é muito mais complexo
do que um jogo, e suas regras sdo em boa parte fruto de

uma evolucdo histérica.

Temos entdo duas questdes: a) se a
igualdade completa e ideal é evidente e nao precisa de

justificacdo, e a desigualdade que ndo ¢ Jjustificada

/
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pelas vantagens que cada um dela retira é arbitraria; e

b) se a igualdade ideal é negativa ou positiva.

Rawls adota a concepgao liberal,
negativa de liberdade, em que a liberdade individual
somente é limitada na medida em que proporcionara
vantagens a cada qual, e ndoc ao maior numero. O
principio da igualdade ideal, gque ele apresenta como

evidente, padece dos equivocos da nogdo de igualdade.

Numa sociedade democratica e plurarista,
cada individuo pode adotar a moral que melhor lhe
convier, mas o direito deve ser o mesmo para todos;
como moral e direito podem diferir muito, e a
experiéncia tem mostrado a inviabilidade de um acordo
espontanec de todos os membros de uma socledade, deve
haver regras de procedimento para a elaboracaoc e a
modificacdo das leis, assim como regras de competéncia
para a solucdo de conflitos que a aplicagéao da lei pode
gerar, ou seja, a justica social e politica pressupde
6brgaos legisladores e julgadores para que as
instituicdes politicas possam funcionar, mesmo na

auséncia de tal acordo espontéaneo.

Um ato é justo quando consiste na
aplicacido de uma regra em conformidade com a regra de
justica, vale dizer, uma regra ¢é Justa se nao for
arbitraria e puder ser justificada por principios mais

gerais.
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Podemos distinguir trés elementos na
justica: "o valor que a fundamenta, a regra que a
enuncia, o ato que a realiza" (PERELMAN, Chaim. Etica e
Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, p. 182). Os
dois ultimos podem ser submetidos a exigéncias
racionais; o valor, entretanto, é T"perfeitamente
arbitrario e logicamente indeterminado" (PERELMAN,
Chaim. Ftica e Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes,
1999, p. 183). Assim, todos os valores em um sistema de

justica sd@o igualmente arbitrarios.

A tese dos filésofos positivistas, de
Hume a Ayer, é que "a determinagdo dos valores nao-
instrumentais e das normas que nos fixariam os direitos
e nos prescreveriam as obrigagdes escapam a dualquer
légica e a qualquer racionalidade" (PERELMAN, Chaim.
Ftica e Direito. Sao Paulo, Martins Fontes, 1999, p.

184) .

PERELMAN procura outra solucao,
desenvolvendo o estudo das provas, uma lbégica nao-
formal consistente na teoria da argumentacao,
complementar da teoria da demonstracgao, objeto da
légica formal. Ainda que arbitrarios, os valores podem
ser, por meio da aplicacdo da teoria da argumentacao,
providos de justificacdo racional. O objeto da
justificacdo racional é de ordem pratica ("um ato, um
comportamento, uma disposigdo a agir, uma pretensao,
uma escolha, uma decisdo" - PERELMAN, Chaim. Etica e

Direito. Sao Paulo, Martins Fontes, 1999, p. 18b5),; €
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ndo um agente ou uma proposigcdo. A justificacdo deve
referir-se a um objeto determinado, a um ato passivel
de critica porque contém alguma falha que o torna
inferior a um ato que ndo precisa ser Jjustificado, ou
seria irrealizavel. O ato que n&do precisa ser
justificado vale em si, e enquanto valor absoluto nao

pode ser criticado.

Afastando-se do modelo absolutista, e
admitindo que os precedentes e os modelos, assim como
os valores e as conviccdes, sdo relativos a certos meio
e disciplina e variam no tempo e no espago, a critica e
a justificacdo ndo sdo intemporais, nem universalmente
validas, e torna-se essencial a fixacdo da competéncia
para a critica e o Jjulgamento, e das modalidades de

critica e de justificacgao.

Na auséncia de critérios objetivos e
universalmente aceitos, para evitar-se a anarquia faz-
se necessaria a adocao de critérios pessoalils,
concedendo-se a alguns a autoridade de legislar, de
governar, e a competéncia de julgar. Este poder devera
ser justificado pela confianga due os seus titulares
inspiram naqueles em cujo nome ¢é exercido, e pela
autoridade que lhes é reconhecida. O mals das vezes, a
legitimidade da autoridade decorre da legalidade, mas o
seu prestigio somente se mantera se © poder for
exercido de modo que nao se afaste demais do dque oOs

individuos da sociedade esperam.
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A analise de PERELMAN leva a
relativizacdo da nogdo de justiga politica: as leis e
os regulamentos sdo politicamente justos quando ndo sao
arbitrérios por corresponderem as crencgas, as
aspiracdes e aos valores da comunidade politica. O que
gera uma nova série de questdes: se, em ultima analise,
entdo, apenas a forca é capaz de dirimir os conflitos
entre valores relativos; quando os valores, oS
critérios e as normas seriam razoaveis; se as
aspiracdes de uma comunidade politica poder-se-ao
transcender na pratica; e se existem critérios

filoséficos que permitem criticd-las e justifica-las.

Do ponto de vista absolutista, as nogdes
de razdo e de valor universal ndo representam problema;
na realidade, entretanto, os valores gque se dizem
universais, que todos evocam e ninguém recusa, somente
subsistem no campo das generalidades. A0 procurarmos
aplicd-los em um caso concreto, as controvérsias nao
tardam a surgir. A conclusdo, desta forma, € que o

acordo geral sobre os valores e normas universais

refere-se a formas vazias, que cada individuo
interpreta & sua maneira. Esta é a conclusao dos
positivistas.

O juiz, como o legislador, tem em vista
a realizacdo dos valores e dos fins correspondentes aos
ideais de toda a comunidade politica, um ao julgar de

modo imparcial, e o outro ao formular leis justas.
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Em suma:

a) um ato é injusto quando é desconforme a regra
de justica, a menos que o desvio seja justificado por
razdes de eqliidade;

b) uma regra é injusta quando é arbitraria, ou
seja, quando é um desvio injustificado dos costumes e
dos precedentes, ou introduz distingdes arbitrarias;

c) uma distincdo é arbitrdria quando ndao pode ser
justificada racionalmente. Os critérios e valores do
processo de Jjustificagdo serdo irracionais quando
manifestarem um posicionamento parcial ou quando
defenderem interesses particulares, o que é inaceitavel
para um auditério universal;

d) ndo existem critérios absolutos; assim, todos
os critérios e valores utilizados para a Jjustificacaéo
das regras de acdo sdo passiveis de critica;

e) as teses filoséficas fornecem a Jjustificacgao
suprema das convicgdes e aspiragdes do fildsofo em
questdo de racionalidade e justica, ausentes critérios

impessoais.

Para que um fato constitua a violagdo de
uma regra moral ou juridica, ele deve ser qualificado
(subsumido) por uma regra, O dque se realiza de duas
maneiras: a) técnica do precedente: a situagdo nova é
assimilada a uma situacdo antiga; b) técnica da
subsuncdo a regra geral: aplicacdo de regra geral a
caso particular. A qualificacdo adotada deve ser
justificada por meio de uma argumentagdo, para que nao

seja arbitrédria ou injusta.
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H& duas técnicas argumentativas que
permitem criticar as regras: a) recorrer a regra de
justica para criticar disposicgodes da lei que
estabelecem diferenciacdo arbitraria e injustificada,
ou ignoram diferencas essenciais; b) demonstrar dque a
sua perspectiva é preferivel a do adversario, obtendo o

apoio da opinido publica.

Existem normas comumente aceitas em uma
comunidade, normas fundamentais que se assemelham a
"lugares comuns", conceitos vagos dque necessitam ser
precisados para terem aplicagao. As autoridades cabe
fixar o seu alcance e estabelecer a sua hierarquia,
para resolver eventuais incompatibilidades e conflitos

em sua aplicacgdao.

A oposicdo entre as concepgdes concreta
e abstrata da razdo e da Jjustiga somente podem ser
compreendidas em funcdo da visdo filoséfica de
PERELMAN, e em especial pelo modo como vé as relagdes

entre a filosofia e o senso comum.

Cabe indagar o que é o senso comum. Para
Fenélon, sdo as primeiras nog¢des que todos os homens
tém, de modo igual, das mesmas coisas. Para a escola
escocesa, as intuicdes do senso comum seriam comuns a
todos, e que a ele se opde faz rir. Para os moralistas,
como Sidgwick, o senso comum é o ponto de partida da

reflexdo filoséfica, mas em razao de ser termo vago e
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ambiguo, o fildésofo nao pode contentar-se apenas com
ele, devendo elaborar, precisar e definir suas nogdes,
aclarando seus principios e fornecendo critérios para
uma decisdo. "E assim que se poderia esclarecer a
oposicdo entre uma concepgdo concreta, que é a do senso
comum, conjunto dos usos de uma nogdo e das regras que
lhe s3o relativas, e uma concepgdo abstrata que destaca
da primeira certos aspectos privilegiados, o que s6 se
pode fazer desprezando os aspectos que parecenm
incompativeis com estes." (PERELMAN, Chaim. Etica e

Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, p. 241).

Resta discutir se o senso comum &
universal. O conceito de Rawls evolui do senso comum
intemporal (Theory of Justice) para O senso comum de
uma sociedade democratica e conforme certa tradigdo

histérica (Dewey Lectures).

No que diz respeito a diferenciagao
entre racional e razoavel, Rawls utilizava os termos de
modo indiferenciado, mas em suas conferéncias de 1980
qualificava como racional "a escolha dos melhores meios
para realizar os fins de cada um deles", e como
razoaveis "as condicdes que os membros de uma sociedade
propdem para definir os termos Jjustos (fair) de uma
cooperacdo social: tals termos serdo caracterizados por
uma reciprocidade e uma mutualidade que redundam na
igualdade dos associados na situagdo original e, com
isso, numa estrutura fundamental da sociedade Jjusta"

(PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo, Martins
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Fontes, 1999, p. 242). Para PERELMAN, o razoavel, que é
vinculado ao senso comum, é nocdo mais vaga e
condicionada socialmente, que leva a uma pluralidade de
solucbes. Esta pluralidade justifica o recurso a outras
técnicas, como o voto majoritdrio ou a designagdo de

uma autoridade competente com o poder de decidir.

Rawls nao reconhece contingéncias
histéricas da qualificacdo de individuos como cidadaos,
nio levando em conta, na sociedade justa, as vantagens
naturais e o mérito individual. H& incompatibilidade
entre o principio intemporal de igual liberdade e o
papel do cidaddo na elaboracdo de uma sociedade justa,
pois tanto a sociedade como seus cidaddos sao produtos
da histéria, e sem se levar em consideracéao a histéria,
o contetido da expressdo igual liberdade nao pode ser

precisado.

0 utilitarismo constituil uma
interpretacdo individualista do interesse geral, e
somente admite desigualdades na medida em que elas
beneficiam cada membro da sociedade. Rawls substitui,
em sua teoria definitiva, a formulagdo primitiva do
principio da diferenca, exigindo que as desigualdades

aproveitem aos menos favorecidos da sociedade.

O contexto histérico é necessario para
precisar-se o senso comum, mas a aplicagdo de
principios de justiga formais somente pode ser feita

/

fora do seu contexto histérico. Uma teorja da justiga é
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historicamente situada no tempo e no espago, para uma
sociedade determinada; a teoria de Rawls é elaboracgao

do liberalismo da sociedade americana atual.

A questdo que se coloca, por fim, é se a
justica é a unica virtude referente as nossas relacdes
com outrem, ou nao. Para Platao a resposta é
afirmativa, pois como o fildésofo é capaz de conhecer o
mundo das idéias, pode empenhar-se para descobrir o que
é Jjusto. Aristételes opds, a visdo absolutista da
justicga, a prudéncia, que se 1inspira na longa
experiéncia do funcionamento das institui¢des humanas.
A justica como conformidade a lei sobrepde-se, quando
necessario, uma justica superior fundada na eqgiidade.

PERELMAN perfila-se com Aristoételes.

Os problemas na aplicacdo da Jjustiga
formal surgem ndo sé na verificacdo da semelhanca nos
aspectos essenciais, como também na determinacgao da
regra pela qual é justo pautar-se, ou do precedente a
ser observado. Esta segunda gquestdo nao pode ser
respondida no absoluto, pois a regra é Jjusta e O
precedente é reconhecido quando s&o Jjustificados, ou
quando ndo necessitam de Jjustificagdo. A adesdo a
certos principios ou valores dispensariam a
justificacdo de toda regra e de toda agao; a abordagem
do consenso fornece aos Jjuristas fundamento para a
justicam, exprimindo-se em trés formas: a) consenso
como expressdo de uma ou mails vontades, em uma promessa

io e dimplicito:

ou convencdo; b) consenso comunita
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manifesta-se no costume; c) consensco indireto: como
confianca concedida a uma autoridade reconhecida pela
comunidade, cujas decisdes sdo obrigatérias e as quais
¢ Jjusto submeter-se. O estudo das instituicgdes
juridicas mostras varias formas de contestacdo aos

diversos fundamentos do consenso.

Em resumo: na area pratica, como na
moral, no direito e na politica, recorre-se a
raciocinios dialéticos, que permitem descartar certas
solucdes como desarrazoadas, mas nao se consegue
demonstrar, de forma definitiva, que a solugao

defendida é a Unica razoavel.

b) O principio democratico esta enunciado

no artigo 1°da Constituigdo da Republica:

"Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como

fundamentos:
I - a soberania;
II - a cidadania

III - a dignidade da pesgoa humana;
/
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IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo unico. Todo o poder emana do
povo, que o} exerce  por meio de
representantes eleitos ou diretamente,

nos termos desta Constituigao."

Estabelece, assim, que o0 nhosso sistema
juridico é de um estado democratico de direito, cujo
poder é de titularidade do povo e exercido por meio de
representantes eleitos periodicamente, ou diretamente,
fundado nos valores da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, e do pluralismo
politico, e cujos objetivos, enunciados no artigo 3° da
Constituicdo da Republica, s&o a construgdo de uma
sociedade 1livre, Jjusta e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo e a redugdo das desigualdades soclais e
regionais, e a promogdo do bem de todos, sem nenhuma

forma de discriminagédo.

A respeito, preleciona CANOTILHO:

" E conhecida a formulagdo de Lincoln
quanto a "esséncia" da democracia:
"governo do povo, pelo povo e para O

povo"”. Ainda hoje se <considera esta
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formulagdo como a sintese mais lapidar
dos momentos fundamentais do principio
democrdtico. Designamos aqui a foérmula
de Lincoln como um modo de justificagdo
positiva da democracia. A Constituigdo,
ao consagrar o principio democrdtico,
ndo se «decidiu» por uma teoria em
abstracto (GEF: ., infra, Parte V).
Procurou uma ordenagdo normativa para um
pais e para uma realidade historica.

(s an)

S6é encarando as vdrias dimensdes do
principio democratico (propdésito das
chamadas teorias complexas da
democracia) se conseguird explicar a
relevdncia dos vdrios elementos que as
teorias cldssicas procuravam
unilateralmente transformar em ratio e
ethos da democracia. Em primeiro lugar,

o principio democrdtico acolhe os mais

Importantes postulados da teoria
democratica representativa - orgdos
representativos, eleicdes periddicas,
pluralismo  partiddrio, separagdo de

poderes. Em segundo lugar, o principio
democratico implica democracia
participativa, isto é, a estruturag¢do de
processos que oferegcam aos cidaddos

efectivas possibilidades de aprender a
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democracia, participar nos processos de
decisdo, exercer controlo critico na
divergéncia de opinides, produzir inputs
politicos democrdticos.

e

O principio democrdtico ndo se compadece
com uma compreensao estdtica de
democracia. Antes de mais, & um processo
de continuidade transpessoal,
irredutivel a qualquer vinculag¢dao do
processo politico a determinadas
pessoas. Por outro lado, a democracia é
um processo dindmico inerente a uma
sociedade aberta e activa, oferecendo
aos cidadédos a possibilidade de
desenvolvimento integral e de liberdade
de participagdo critica no processo
politico em condigdes de igualdade
econdémica, politica e social (cfr. CRP,
art. 9. °/d). Neste sentido se podem
interpretar os preceitos constitucionais
que apontam para a transformagdo da
Republica portuguesa numa sociedade
livre, justa e soliddria (art. 1. °),
para a realizag¢do da democracia
econdémica, social e cultural (art. 2.°),
para a promogdo do bem estar e a
qualidade de vida do povo e a igualdade

real entre os portugueses, bem como para

s
/|
/
y
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a efectivacdo de direitos econdmicos,
sociais = culturais mediante a
transformag¢ao e modernizagdo das

estruturas econdémicas e soclals (art.

9.°/d) .
(=LY
A democracia pode ser entendida

fundamentalmente como forma ou técnica
processual de selecgdo e destituigdo
pacifica de dirigentes. A foérmula de
Popper ¢é a expressdo mals sugestiva
deste modo de conceber o principio
democrdtico: "A democracia nunca fol a
soberania do povo, ndo o pode ser, ndo o
deve ser". A justificagdo da democracia
em termos negativos e basicamente
procedimentais, pretende por em relevo
que a esséncia da democracia consiste na
estruturacdo de mecanismos de selecg¢do
dos governantes e, concomitantemente, de
mecanismos de limita¢do prdtica do
poder, visando criar, desenvolver e
proteger instituigdbes politicas
adequadas e eficazes para um governo sem
as tentac¢des da tirania. As modalidades
de "destituicdo" dos dirigentes e de
"revogag¢do" de mandatos e cargos
politicos assumem aqui um papel

constitutivo e organizador da ordem
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constitucional democrdtico. Tdo ou mais

importantes que os procedimentos
eleitorais legitimadores sado os
procedimentos constitucionais

deslegitimadores tendentes a

possibilitar o afastamento dos titulares

de cargos politicos (impeachment,
recall; responsabilidade politica,
destituicdo, mogdo de censura). Esta

compreensdo do principio democratico
como principio de controlo tem sido
agitada em tempos recentes a proposito
da limita¢do temporal de mandatos e
cargos electivos ("problema dos
dinousauros politicos") e da capacidade
de resposta do sistema politico-

constitucional a "'Corrupg¢do

politica''.".

(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituigdo.
62 ed., Lisboa, Almedina, 2002. p.287-

292)

Pelo principio da igualdade, explicitado

caput, da Constituigdo da Republica,

iguais perante a lei; ressalve-se dque ©

conceito de igualdade ndo é de facil determinacdo.

. 7
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O principio da igualdade encontra-se no
artigo 5°, caput, da Constituigdo da Republica. A
assertiva de que a 1igualdade <consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais é
insuficiente, pois ndo esclarece dquais os critérios
legitimos para a distingdo das pessoas e situacbes em
grupos com tratamento Jjuridico diferenciado. Desta

maneira, conforme Celso Antonio Bandeira de Mello'

a) a norma ndo pode singularizar de modo atual e
definitivo um destinatdrio determinado, mas deve
abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura

e 1ndeterminada;

b) a norma deve adotar, como critério
discriminador, algum elemento residente nos fatos,
situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas.
Assim, o fator tempo em si é neutro, e nao pode ser

adotado como critério;

c) o critério discriminador deve manter relacao de

pertinéncia com a disparidade dos regimes outorgados;

d) ainda que o critério discriminador, em
abstrato, mantenha relacdo de pertinéncia 1ldégica, nao

pode levar a efeitos contrdrios ou diversos dos

' MELO, Celso Antonio Bandeira de . O conteudo Jjuridico do
principio da igualdade. 2® ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,

1984.
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interesses tutelados pela Constituicgdo;

e) a interpretacdo da norma n&o pode extrair
desequiparacdes com base em critérios discriminadores
que ndo foram adotados pelo legislador de modo claro,
ainda que implicito, ou seja, nao podem ser
consideradas circunstancias fortuitas ou incidentais,
ainda que relacionadas com o tempo ou a época da norma

legal, como critério de discriminacgao.

O principio da igualdade ¢é mandamento
constitucional nuclear (artigo 19, caput, da
Constituicdo da Republica), principio adotado pelo
Estado Democratico de Direito que se fundamenta na
“legalidade democratica”. No Estado de Direito, a
defesa do direito dos cidaddos se d&a, basicamente, com
a triparticdoc dos poderes estatais entre o Executivo, o

Legislativo e o Judiciario.

Ndo se pode falar em ReplUblica se nao
houver respeito ao principio da igualdade, que segundo
Geraldo Ataliba ¢é “direito publico subjetivo a
tratamento igual, de todos os cidaddos, pelo estado”
(CARRAZZA, ELIZABETH NAZAR. IPTU e progressividade:
igualdade e capacidade contributiva. Curitiba, Jurua,

1992, p.26).

O conceito de igualdade tem sido objeto
de discussdes desde o surgimento do Estado de Direito.

Hoje, se de um lado ndo mais se admite a concessao de

VA
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privilégios a determinadas classes, de outro nao se
toma de modo absoluto a ideia de tratar desigualmente
os desiguais, na medida de sua desigualdade, porque
nenhum homem é exatamente igual a outro. Admite-se a
existéncia de desigualdades legitimas e de
desigualdades ilegitimas; estas ultimas nao sdo
prestigiadas pelo ordenamento Jjuridico, e devem ser

corrigidas pelo Estado.

A isonomia implica a proibicdao de
discriminagdes ilegitimas, por razdes politicas,
religiosas, ideoldégicas, raciais, sexuails, econdmicas.
As desigualdades devem ser reduzidas pela oferta de
iguais oportunidades de participagdo econdmica e
social. Envolve dois aspectos, um negativo (dever do
Estado coibir discriminacdes) e outro positivo (dever
do Estado e dos cidaddos de aglr para oferecer ao
maximo condicdes e oportunidades, e participagao nos
beneficios). A 1isonomia envolve nao s6 a 1gualdade
perante a lei, como também a vedagdo da edicdo de lei

que lhe seja desconforme.

O Estado tem o dever de corrigir as
desigualdades sbébcio-econdébmicas existentes. Da
Constituicdo da Republica extraem-se normas cogentes
gque disciplinam a ordem econdémica e social, bem como
excecdes ao principio isondémico que ndo podem ser
ampliados ou restringidos pela legislacao
infraconstitucional. A lei deve tratar de modo igual os

que sdo iguais a vista dos aspectos considerados pela
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norma, observadas a vedacao constitucional as
discriminacdes com base, p.ex., na crenca, ideologia,
ou naturalidade, certo que o critério de discriminacgéao

deve observar a razoabilidade.

Para afericéo do atendimento ao
principio da igualdade, ha a necessidade de
comparabilidade, vale dizer, pressupBe-se uma relacao
intersubjetiva dentro da qual se possa fazer uma
comparacdo entre a situacao de duas pessoas, para Jue
se verifique se foi ou ndo atendido o principio

constitucional.

O principio da igualdade, muitas vezes,
implica o dever de distinguir, para dgue pessoas em

situacdes desequiparadas recebam o mesmo tratamento.

Os destinatérios do principio da
igualdade sd&o o legislador e o aplicador da norma
juridica. No que se refere ao legislador, o préprio
contetido da lei ndo pode tratar de forma desigual os
iguais, ou seja, a lei somente pode discriminar onde
houver fatos que indiquem a existéncia de diferencgas
reais cuja consideragdo ndo seja ilegitimas. No que diz
respeito ac aplicador da lei (Executivo e Judiciéario),

deve aplicad-la respeitando o principio da igualdade.

d) o) principio da legalidade esta
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explicitado no artigo 5°, inciso II, da Constituigdo da
Republica, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, a ndo ser em virtude de
lei. Em ambito administrativo, estéd enunciado no artigo
37, caput, da Constituigdo da Republica, e impde a
submissdo do administrador ao regime legal, introduzido
no sistema por instrumentos primarios (a lei e o0s
estatutos normativos que tém o vigor de lei, unicos
veiculos habilitados a promover o ingresso de regras
inaugurais no sistema normativo brasileiro, que emanam
preceitos gerais e abstratos)’®, o que visa a garantir

a impessocalidade e a atender ao interesse publico, sem

favorecimentos, perseguicdes ou arbitrio.

Na licdo de Paulo de Barros Carvalho’?,
do comando do principio da legalidade “Efunde sua
influéncia por todas as provincias do direito positivo
brasileiro, ndo sendo possivel pensar no surgimento de
direitos subjetivos e deveres correlatos sem que a lei

o estipule”.

Nesse sentido, a atividade
administrativa é subalterna a 1lei, ou seja, esta
completamente atrelada & ela, de modo que, com ilustra
Celso Antonio Bandeira de Mello, todos os seus agentes,
desde o Presidente da Republica até o mais modesto dos

servidores, estao completamente submissos as

12

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 12°% ed.

S3do Paulo, Saraiva, 1999, p.147
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disposicées legais emanadas pelo Legislativo, de modo
que a administracdo ndo poderd impor ou proibir
comportamento algum a terceiro, salvo se estiver

resguardada por alguma lei que assim a faculte.

Trata-se de principio fundante de nosso
ordenamento juridico. De um lado, ao particular ¢&
assegurado um campo de liberdade; de outro, a
Administracdo é imposto um dever de agir somente no
momento e na forma prevista em norma geral e abstrata,

introduzida no sistema por um instrumento primario.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira
de Mello’:

“Com efeito, enquanto o principio da
supremacia do Iinteresse publico sobre a
do 1interesse privado é da esséncia de
qualquer Estado, de qualquer sociedade
juridicamente organizada com fins
politicos, o da legalidade é especifico
do Estado de Direito, é justamente aquele
que o qualifica e o da 1identidade
prépria. Por 1isso mesmo €é o principio
basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o Direito
Administrativo (pelo menos aquilo que
como tal se concebe) nasce com o Estado

de Direito: é uma consequéncia dele. E o

" 1pid., p. 99-100.
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fruto da submissdo do Estado a lei. E em
suma: a consagrag¢do da 1ideia de que a
Administragdo Publica sé pode ser
exercida na conformidade da lei e que, de
conseguinte, a atividade administrativa €
atividade sublegal, infralegal,
consistente na expedigcdo de comandos
complementares a lei.

(...)

O principio da legalidade contrapbe-se,
portanto, e visceralmente, a Qqualsquer
tendéncias de exacerbagdo personalista
dos governantes. Opbe-se a todas as
formas de poder autoritdrio, desde o

absolutista, contra o qual irrompeu, até

as manifestagbes caudilhescas ou
messidnicas tipicas dos paises
subdesenvolvidos. 0 principio da

legalidade é o antidoto natural do poder
monocrdtico ou oligdrquico, pols tem como
raiz a 1deia de soberania popular, de
exaltacdo da cidadania. Nesta ultima se
consagra a radical subversdo do anterior
esquema de poder assentado na relag¢do
soberano-sudito (submisso).

Instaura-se o principio de que todo poder
emana do povo, de tal sorte que O0S
cidaddos é que sdo proclamados como 0S
detentores do poder. Os governantes nada

mais sdo, pols, que representantes da
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sociedade.”

“... administracdo é atividade subalterna
a lei; que se subjuga inteiramente a ela;
que estd completamente atrelada a lei;
que sua fung¢do ¢é tdo-sé a de fazer
cumprir lei preexistente, e, pois, que

regulamentos independentes, autdnomos ou

autorizados sdo visceralmente
incompativeis com o) Direito
brasileiro.””
No mesmo sentido, pela submissao da
administrativa as normas legais, é o)

entendimento de Justen Filho'®:

“"A atividade administrativa é um conjunto
de ac¢des dirigidas a satisfacdo de
necessidades coletivas e a promogdo dos
direitos fundamentais que se desenvolve
sob a égide da legalidade. Numa
democracia republicana, a atividade
administrativa ndo pode ser compreendida

sendo como atuag¢do infralegal.

"> Ibid., p. 103

'® Ipid.,

p.
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