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RESUMO

O ativismo judicial trabalhista tem sido identificado como um dos entraves a retomada do
crescimento econdmico e da criagdo de empregos no Brasil. Com o escopo de tentar atenuar
os efeitos do aludido fendmeno, editou-se a Lei da Reforma Trabalhista, por meio da qual se
tentou introduzir uma profunda alteragdo nos parametros hermenéuticos justrabalhistas,
conforme denuncia a alteracdo efetivada no artigo 8°, §2°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. A solu¢do adotada na reforma foi aproxima a interpretacdo judicial trabalhista aos
canones do positivismo juridico exclusivo. Este trabalho, partindo da demonstragdo do
equivoco da opgao legislativa pelo positivismo juridico exclusivo, propde avaliar se a teoria
politica de justica como equidade de Rawls, no campo da filosofia politica, e o conceito
interpretativista de direito concebida por Dworkin, na teoria juridica, podem constituir-se
como ferramentas capazes de ofertar uma melhor resposta em face dos efeitos negativos da
discricionariedade e ativismo judiciais. Para tanto, apos contextualizar a reforma trabalhista e
apontar o objetivo por ela pretendido, busca-se compreender os termos da alteracdo
promovida na area hermenéutica, tanto em sentido dogmatico quanto no quadro da teoria do
direito. Em seguida, apds descrever o positivismo juridico exclusivo, demonstra-se a
capacidade apenas parcial desta teoria para ajudar na atenuacdo do ativismo judicial. Apos
este passo, a teoria politica de justica de Rawls e a teoria interpretativista do direito de
Dworkin, sdo exploradas at¢ o ponto em que se demonstra que ambas, consideradas
conjuntamente, reconfiguram, em pardmetros mais racionais, o ativismo judicial e
consubstanciam-se como ferramentas mais adequadas e capazes de atenua-lo quando
comparados com a op¢ao legislativa pelo positivismo juridico exclusivo.

Palavras-chave: ativismo judicial trabalhista; reforma trabalhista; positivismo juridico

exclusivo; justiga como equidade; teoria interpretativista do direito



ABSTRACT

Labor judicial activism has been identified as one of the obstacles to the resumption of
economic growth and job creation in Brazil. With the scope of trying to mitigate the effects of
the referred phenomenon, the Labor Reform Law was edited, through which an attempt was
made to introduce a profound change in the hermeneutic parameters of Labor Law, as
denounced the alteration effected in article 8, paragraph 2, of the Consolidation Labor Laws.
The solution adopted in the reform was to bring labor judicial interpretation to the canons of
exclusive legal positivism. This work, starting from the demonstration of the mistake of the
legislative option for exclusive legal positivism, proposes to evaluate whether the political
theory of justice as equity of Rawls, in the field of political philosophy, and the interpretative
concept of law conceived by Dworkin, in the legal theory, can constitute tools capable of
offering a better response in the face of the negative effects of judicial discretion and
activism. Therefore, after contextualizing the labor reform and pointing out the objective it
intended, we seek to understand the terms of the change promoted in the hermeneutic area,
both in a dogmatic sense and in the framework of the theory of law. Then, after describing
exclusive legal positivism, the theory's only partial ability to help mitigate judicial activism is
demonstrated. After this step, Rawls' political theory of justice and Dworkin's interpretive
theory of law are explored to the extent that it is demonstrated that both, taken together,
reconfigure, in more rational parameters, judicial activism and are consolidated as more
adequate tools and capable of mitigating it when compared to the legislative option for
exclusive legal positivism.

Keywords: labor judicial activism; labor reform; exclusive legal positivism; justice as equity;

interpretive theory of law
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1 INTRODUCAO

Nao ¢ de hoje que o mundo do trabalho e as correlatas relagdes entre capital e trabalho
vém sendo alvos de constantes e incessantes questionamentos.

Os elevados indices de desemprego experimentados a partir de 1970 e o carater
persistente desta realidade socioecondmica em vérios paises capitalistas motivaram a busca
por respostas acerca das razdes que contribuiram para tal quadro, que até entdo se apresentava
de maneira imponente e supostamente inexoravel.

Dentre as varias razdes mencionadas acima, Delgado (2005) destacou trés: terceira
revolugdo tecnologica, processo de reestruturagdo empresarial e acentuagdo da concorréncia
capitalista no plano inclusive internacional.

Na mesma linha do autor brasileiro, também Harvey, de forma mais especifica,
analisando o fendmeno da constante transformacao do capitalismo, esclareceu:

O capital ndo é uma coisa, mas um processo em que o dinheiro é perpetuamente
enviado em busca de mais dinheiro. [...] A continuidade do fluxo na circulagdo do
capital é muito importante. O processo ndo pode ser interrompido sem incorrer em
perdas. Ha também fortes incentivos para a velocidade da circulagdo. Aqueles que

podem se mover mais rapidamente pelas diversas fases de circulacdo do capital
acumulam lucros superiores aos de seus concorrentes. (HARVEY, 2011, pp. 41-42)

Com semelhante visao, Faria vaticina o seguinte:

’

Por um lado, o capitalismo ¢ uma for¢ca de acumulacdo que ndo suporta limites. E
uma mecanica cuja forca motriz ¢ a continuacdo de uma acumulagdo sem fim. Por
isso, a acumulagdo capitalista tem de ser mantida tdo desimpedida quanto possivel
de restricdes e de constrangimentos fiscais determinados por critérios de ordem
politica e ideologica. (FARIA, 2017, p. 57)

A consideracdo central que une as falas dos trés autores caminha no sentido de
reconhecer que o capitalismo, concebido enquanto processo que possui em seu DNA a marca
da constante mutagdo, exige um afrouxamento dos controles e regulacdes estatais sobre as
pedras centrais de sua atuagd@o rumo a acumulagdo infinita de capital. Em outras palavras, a
propria natureza e esséncia do capitalismo atua no sentido de exigir do Estado uma postura de
nenhuma ou pouca intervengdo, notadamente na area econdmica, de modo a permitir a
continuidade dos aludidos processos de acumulagao e reprodugao.

Dentre as medidas estatais que influem na seara economica e afetam o campo da
liberdade exigida pela esséncia capitalista esta, para além de medidas e atos administrativos,

justamente a edicdo de normas juridicas que visam conformar a sua dindmica nos mais



15

variados aspectos.

A atuacdo estatal, nesse sentido, produz vasto campo normativo que, conferindo
roupagem juridica & empreitada capitalista, baliza e limita suas agdes nos mais diversos
campos, como por exemplo, na searas fiscal, tributdria, civil, administrativa e penal. Nao
poderia ser diferente, entdo, em relagao aquela que ainda se constitui como a relagdo juridica
basica sobre a qual a dindmica capitalista se desenvolve: a relagao de trabalho.

Diante, pois, do quadro de baixo crescimento econdmico e de elevado desemprego
referenciados acima e da necessidade estrutural de maior liberdade — significando isso
também regulacdes normativas menos intensas — para que o capitalismo alcance seus
objetivos de acumulagcdo e reproducdo, parte da doutrina juridica e econdmica tem se
debrugado sobre as relacdes e implicagdes entre o Direito — aqui inicialmente compreendido
como conjunto de normas juridicas editadas pelo Estado — ¢ a Economia — com recorte
predominante sobre a questao do crescimento econdomico e do desemprego.

Scully (1988), por exemplo, dedicando-se ao mencionado objeto de estudo, concluiu
que sociedades politicamente abertas e comprometidas com o império do Direito [rule of
law], a propriedade privada e a alocagdo de recursos pelo mercado conseguem um
crescimento econdmico trés vezes mais acelerado, em termos per capta, do que paises
desprovidos de institui¢des juridicas com conformagdes semelhantes.

Para além da relagdo com a macroeconomia propriamente dita, Hay et al (1996 p. 559)
apontam a importancia do Direito para a tomada de decisdes individuais microecondmicas ao
afirmar que “[...] o primado do Direito significa em parte que as pessoas usam o sistema legal
para estruturarem suas atividades econdmicas e resolverem suas contendas.” Ou seja, a
relacdo entre Direito e Economia ndo se esgota ou se resume a implicacdo relativa a taxa de
crescimento econOmico de uma determinada sociedade, expandindo-se para aspectos
cotidianos de cada individuo que precise tomar uma decisao.

As ponderacdes acima apontam e exemplificam alguns dos pontos em que se pode
vislumbrar zonas de interseccdo entre Direito e Economia, considerando-se — nos termos
provisoriamente antecipados acima — o primeiro como um conjunto de normas juridicas
editadas pelo Estado. Com efeito, a referida relacdo — concebida tanto na implicagdo que
resulta no maior ou menor crescimento econdomico de um pais quanto no condicionamento da
tomada de decisdes pelos agentes econdmicos — ndo se esgota ou se pauta na mera avaliacao
das qualidades ou caracteristicas daquilo que até aqui se esta denominando como Direito. Esta
relagdo também ¢ moldada e sofre empuxos que estdo ligados as qualidades do sistema

judicial responsavel por aplicar os institutos juridicos.
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Nesse sentido, Pinheiro assevera que:

Independentemente da qualidade da legislagdo de um determinado pais, essa
legislacdo ndo se sustenta por si mesma. Para se mostrarem efetivas, as leis precisam
estar lastreadas em instituigdes destinadas a sua aplicacdo e a resolucdo de disputas,
instituigdes que precisam desempenhar essas fungdes de maneira eficiente. Nesse
sentido, os tribunais desempenham um papel central nas economias de mercado,
garantindo que o império do Direito de fato vigore (PINHEIRO, 2009, p. 3).

Ainda no mesmo sentido acima espelhado, Krugman e Wells asseveram que, para além

de bons institutos juridicos,

O crescimento de longo prazo em economias que tiveram éxito, como a dos Estados
Unidos, tem sido possivel porque existem boas leis, institui¢gdes que implementam e
obrigam o cumprimento dessas leis em um sistema politico estavel que mantém
essas instituigdes (KRUGMAN; WELLS, 2007, p. 522).

O reconhecimento de que as questdes econdmicas ao norte aventadas estdo ligadas
ndo apenas as qualidades dos institutos juridicos, mas igualmente ao funcionamento dos
tribunais, introduz no cendrio em descrigdo o importante e candente ponto alusivo a
interpretacdo judicial. Isso porque, ainda que uma determinada comunidade politica possua
institutos juridicos materiais que, no plano meramente legislativo, favorecam ao atingimento
de alvos imprescindiveis ao crescimento econdémico € ao desenvolvimento social, eventuais
falhas ou distor¢des atinentes a maneira pela qual tais institutos sao interpretados e aplicados
podem prejudicar e dificultar o alcance destes objetivos.

Foi considerando, pois, que o desenvolvimento econdmico e social do Brasil
dependiam, dentre outros variados e importantes fatores, do tipo e da qualidade dos institutos
juridicos trabalhistas em vigor e também da maneira pela qual tais institutos sdo interpretados
e aplicados pelo Poder Judiciario Trabalhista, que foi editada a Lei 13.467/2017, que entrou
em vigor no dia 11.11.2017 — Lei da Reforma Trabalhista.

Por meio deste esfor¢o legislativo, tentou-se, entdo, remover as dificuldades e
inconsisténcias, tanto no campo dos institutos juridicos materiais propriamente ditos quanto
na seara da interpretacdo judicial trabalhista, que alegadamente estariam dificultando o
crescimento econdmico e social brasileiro.

Como ja asseverado, considerando o quadro de baixo crescimento economico e de

elevado indice de desemprego no Brasil' e tendo em mente a apontada relagdo entre tais

1 Nos anos de 2015 ¢ 2016, os dados do IBGE apontaram retragdo econémica na ordem de 3,8% (IBGE, 2016)
e 3,60% (IBGE, 2017) em relagdo ao PIB e desemprego na ordem de 9% e 12% (IBGE, 2017),
respectivamente.
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indicadores e¢ a qualidade dos institutos juridicos trabalhistas, tanto no campo material e
processual quanto na seara interpretativa, propos-se a denominada reforma trabalhista.

Apontada como uma das reformas estruturantes necessarias para fazer frente as crises
econdmica e de desemprego que assolavam o Brasil desde 2015, o novo corpo legislativo
estruturou alguns eixos tidos como imprescindiveis para a dinamiza¢ao da economia brasileira
e da relagdo entre capital e trabalho. Dentre as muitas possibilidades de organizagdo e
esquematizacdo deste novo conjunto de normas, pode-se considerar que a reforma trabalhista
atuou nos seguintes segmentos do Direito do Trabalho: a) normas de direito material
individual e coletivo; b) normas de direito processual; ¢) normas de teoria geral do direito do
trabalho.

Os motivos que ensejaram as alteracdes dentro de cada um dos eixos estruturantes
acima elencados podem ser compreendidos de uma forma mais direta por meio da leitura do
relatorio do Senador Ricardo Ferraco, do Partido da Social Democracia Brasileira do Estado
do Espirito Santo, PSDB/ES.

Dentro do campo do direito material individual e coletivo, vigorou, como ideia central
da reforma, a concepg¢ao de que a rigidez da legislagdo trabalhista provoca um efeito deletério
ao crescimento econdmico e a criagdo de empregos. Com base nos estudos de Andrei
Schleifer, o relator da reforma no Senado Federal acolheu a tese em questdo de maneira
explicita, como se v€ a seguir: “Concluiram também que uma regulacdo pesada das relagdes
de trabalho estd associada a uma economia informal maior, a uma baixa taxa de participacao
na for¢a de trabalho e alto desemprego, atingindo especialmente os jovens.” (FERRACO,
2017, p. 19)

Outrossim, muito embora o eixo reformador tenha declaradamente caminhado no
sentido de tornar a legislacdo trabalhista menos rigida tanto no campo das normas juridicas
individuais quanto coletivas, o legislador também afirmou expressamente ter consciéncia de
que “Em outro extremo, leis trabalhistas muito flexiveis vao evidentemente desproteger os
trabalhadores.” (FERRACO, 2017, p. 22). Desse modo, o primeiro sinal flexibilizador e a
preocupacao externada pelo relator da reforma no Senado Federal deram azo ao norte material
que informou a alteragdo legislativa: flexibilizacdo com protecdo (FERRACO, 2017, p. 22).

Foi considerando, pois, a diretiva acima, que a reforma, no dmbito do direito material
individual e coletivo do trabalho, logrou sucesso em aprovar profundas alteragdes e
inovagodes, dentre as quais indicam-se, a titulo ilustrativo, as seguintes: prevaléncia do
negociado sobre o legislado, dando-se nova redacao ao artigo 611 - A da Consolidacao das

Leis do Trabalho — CLT, e permitindo-se, nas palavras do Senador Relator, que os contrato de
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trabalho sejam “Pareto eficientes” (FERRACO, 2017, p. 34); instituicdo, de outro lado, de rol
taxativo de itens que ndo podem ser negociados nem mesmo coletivamente, conforme
previsao no novo artigo 611 — B da CLT; proibicao da ultratividade dos acordos e convengdes
coletivas de trabalho em oposi¢do a permissdo anteriormente estabelecida pelo Tribunal
Superior do Trabalho em sua Stimula n° 277, conferindo, nas palavras do Relator, maior
seguranga juridica as partes convenentes e estimulando a concessdo de direitos e a melhoria
da condigdes de trabalho; acordo individual para pactuagdo de banco de horas e acordo
individual para submissdo a arbitragem de conflitos individuais de trabalho dos denominados
empregados hiperssuficientes.

No campo do segundo eixo estruturante da reforma, qual seja, na area do direito

processual do trabalho, a nogdo basica que orientou as alteragdes assentou-se, nas palavras

explicitas do Relator, nos postulados da Anélise Econdmica do Direito:

As inovagdes podem ser entendidas sob os ensinamentos a respeito da feoria do
litigio feitos pelo professor Steven Shavell, da Escola de Direito de Harvard, na obra
Fundamentos da Analise Econémica do Direito. Explica-se que o custo privado de
ingressar com uma ac¢ao judicial, se inferior ao custo social de ingressar com esta
agdo, pode levar a um nivel de agdes que, embora induzidos por incentivos privados,
¢ subotimo, danoso do ponto de vista social.

A conclusdo ¢ simples: na auséncia de riscos e custos percebidos para quem ingressa
com uma agdo, o sistema judicial tende a ser mal usado, tendendo a sobrecarga, a
lentiddo. O prejuizo ¢ de toda a sociedade, que financia com tributos este sistema e
que convive com a incerteza e inseguranga juridica que s6 a celeridade processual
pode contornar. E isto que ocorre com a Justica do Trabalho no Brasil. O mais
perverso ¢ que, neste caso, a incerteza resultante deste desenho penaliza justamente
o nivel de emprego (FERRACO, 2017, p. 58).

Foi na esteira dos parametros cientificos e tedricos acima alinhavados que a reforma
introduziu, ilustrativamente, as seguintes novidades na seara processual: por meio da alteracao
do artigo 844 da CLT, a obrigacdo de pagamento, por parte do reclamante que ndo comparece,
sem motivo justificado, a audiéncia inaugural, de custas processuais em decorréncia do
arquivamento da reclamagdo trabalhista; o pagamento de honorarios de sucumbéncia pelo
reclamante, ainda que beneficiario da justica gratuita.

Embora importantes as alteragdes patrocinadas pela reforma no campo do direito
material individual e coletivo do trabalho e na seara processual, a leitura integral do relatdrio
denuncia uma preocupagdo central que perpassou a quase integralidade de tal parecer: a
questao alusiva a interpretacao e aplicacao, por parte do Poder Judiciario Trabalhista, do novo
material normativo introduzido pela reforma. A analise minuciosa de todo o relatorio do
Senador Ricardo Ferrago, bem como do resultado normativo produzido, qual seja, a Lei

13.467/2017, demonstra, de fato, que o legislador reformista tinha plena consciéncia da



19

importancia do tema alusivo a interpretagdao judicial trabalhista e, por isso, esteve sempre
atento a adverténcia feita por Pinheiro linhas acima: legislagdo alguma conseguira alcancgar os
resultados pretendidos, sejam eles quais forem, se aquela ndo for observada “[..] em
instituigdes destinadas a sua aplicagdo e a resolucdo de disputas, instituicdes que precisam
desempenhar essas fun¢des de maneira eficiente.” (PINHEIRO, 2009, p. 3)

Dentre as diversas alteragdes realizadas no ambito do Direito Processual do Trabalho e
da Teoria Geral do Direito do Trabalho, com aptidao para impactar de maneira consideravel o
exercicio da jurisdicao trabalhista, destacam-se as seguintes: a) inclusdo do §2° ao artigo 8° da
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, estabelecendo a impossibilidade de Tribunais
Regionais do Trabalho e de o Tribunal Superior do Trabalho editarem stiimulas ou outros
enunciados de jurisprudéncia que restrinjam direitos legalmente previstos ou criem obrigagdes
nao previstas em lei; b) a inclusdo da alinea “f” ao inciso I do arito 702 da CLT e do §4° ao
mesmo artigo, estabelecendo uma série de requisitos e limitagdes para os Tribunais Regionais
do Trabalho e para o Tribunal Superior do Trabalho alterarem ou estabelecerem sumulas ou
outros enunciados de jurisprudéncia.

A mudanga especificada no item “a” tinha por objetivos expressamente declarados
pelo legislador reformista combater o denominado ativismo judicial e reduzir o grau de
imprevisibilidade das decisdes judiciais, como se pode perceber pelo seguinte trecho relatorio

do Senador Ricardo Ferrago, no bojo do entdo Projeto de Lei da Camara de n°® 38/2017:

Um primeiro grupo de medidas da reforma trabalhista em relagdo ao ativismo
judicial esta na redag@o dada ao art. 8° da CLT, que deveria ser senso comum. Nos
§§ 1° a 3° do dispositivo, conforme a redagdo do PLC, fica expresso que a fonte
subsidiaria do direito do trabalho é o direito comum; que sumulas e outros
enunciados do TST e dos TRT ndo podem restringir direitos nem criar obrigacdes
que ndo tenham sido aprovados pelo Congresso Nacional por meio de lei;
(FERRACO, 2017, p. 59)

Vé-se, pois, uma tentativa de alteracao profunda nos padroes hermenéuticos sobres os
quais se assentam a atuagdo do Poder Judiciario Trabalhista — instituicdo essencial para a
garantia dos direitos fundamentais trabalhistas — com o deliberado propdsito de conferir maior
previsibilidade e objetividade as decisoes judiciais trabalhistas.

Na mesma toada, a alinea “f” do inciso I do artigo 702 da CLT e o §4° do mesmo
artigo, fincaram rigidas balizas para alteragdo e estabelecimento de simulas e enunciados de
jurisprudéncia por parte dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do
Trabalho. O pressuposto do legislador ¢ o de que, da mesma forma, a maior dificuldade para

alterar verbetes ou estabelecer novos enunciados jurisprudenciais ajudaria no combate ao
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ativismo judicial e no alcance de maior previsibilidade e objetividade nas decisdes judiciais
trabalhistas.

Como se pode perceber, subjacente a tais alteracdes legislativas estdo as concepcdes
segundo as quais o texto normativo tem autoridade intrinseca e de que a estabilidade,
previsibilidade e seguranga juridicas - elementos tidos pelo legislador reformista como
imprescindiveis a dinamiza¢do da economia, a retomada dos investimentos e, por
conseguinte, a um novo ciclo sustentavel de crescimento econdmico - sdo alcangéaveis
preferencialmente ou exclusivamente por meio da lei. Sendo, pois, a lei o tnico ou o principal
meio pelo qual os objetivos acima poderiam ser atingidos, estabelecer maiores entraves e
requisitos mais rigidos para alteragao de verbetes ou criacdo de novos enunciados, nos termos
propostos pelo legislador, seria providéncia adicional e complementar necessaria para
alcancar o intento anunciado. Em outras palavras, optou o reformador por relegar a forca
normativa dos enunciados de jurisprudéncia — e por conseguinte dos precedentes judiciais
trabalhistas, os quais, embora ndo sejam sinénimos de sumula, com ela possuem relacio de
parcial aderéncia’- a um plano secundario em relagio a for¢a normativa da lei.

Diante do que acima foi exposto, pode-se perceber que a reforma trabalhista, tendo
como norte a obtencdo de um ambiente mais seguro, previsivel e, desse modo, propicio ao
crescimento econdmico e a geracdo de empregos, patrocinou a mudanca dos institutos
juridicos, sem, contudo, perder de vista que os objetivos pretendidos dificilmente seriam
alcancados sem que se fizesse, igualmente, um esfor¢o para recompreender e reconfigurar o
exercicio da jurisdigao trabalhista, o que explica as alteragdes legislativas efetivadas também
no campo da interpretagdo judicial. Logo, de maneira sintética, admite-se que a reforma
trabalhista no campo da interpretacdo pretendeu combater o ativismo judicial e dotar o
exercicio da jurisdicdo trabalhista de maior previsibilidade, objetividade e segurancga,
favorecendo, assim, nos termos do que acima ja se exp0s, a constru¢ao de um ambiente mais
amigavel e propicio para o crescimento econdmico de longo prazo (KRUGMAN; WELLS,
2007).

Embora as alteragdes no campo do Direito Material do Trabalho tenham sido
profundas e importantes, ¢ fato que, como visto acima, sem a devida recompreensdao da
atividade interpretativa do Poder Judicidrio, reduzidas seriam as chances de sucesso no
alcance dos objetivos reformistas. E por esta central razdo que a pesquisa debruga-se sobre a

reforma trabalhista no campo da interpretagdo judicial, a comecar pela questdo de como a

2 Para uma melhor compreensdo sobre as diferencas entre simula, precedente judicial e decisdo judicial,
confiram-se as ligdes de MARINONI (2011, p. 215-221)
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reforma compreendeu o ativismo judicial, pois tal ¢ importante para entender a solucao nela
preconizada.

A visdo acerca do ativismo judicial pode ser identificada no seguinte trecho do
relatorio do Senador Ricardo Ferrago, que equivaleu a expressdo ao termo “populismo

judicial”:

Ele se caracteriza pela infame invasdo das competéncias do Congresso Nacional;
pela inseguranca juridica que inibe a criagdo de empregos; e por decisdes
impensadas que em seu conjunto acabam por prejudicar o trabalhador (FERRACO,
2017, p. 54).

A percepgao no sentido de que o Poder Judicidrio Trabalhista atua nos marcos do
denominado ativismo judicial ¢ novamente invocada pelo parlamentar por ocasido da
apresentacao daqueles que seriam os limites da atividade interpretativa dos juizes da seguinte

forma:

Embora a interpretagdo ¢ aplicagdo das normas ndo seja uma atividade mecanica,
ndo hd duvida de que cabe ao Judicidrio assegurar que os deveres e obrigagdes
existentes por for¢a de lei ou negociagdo coletiva sejam cumpridos, ¢ ndo inovar na
ordem juridica para criar novos direitos e obrigacdes (FERRACO, 2017, p. 56).

Foi em razdo deste panorama que, como explicitado pelo aludido Relator, apresentou-
se a contundente alteragdo dos paragrafos que integram o artigo 8° da CLT.

Como ¢ proprio do processo politico, o relator da reforma no Senado Federal,
malgrado tenha, em determinados pontos, apresentado argumentos lastreados em doutrinas
juridicas, trouxe, na maior parte de seu relatério, ponderagdes baseadas em percepcdes muito
particulares, calcadas em um sentimento de avaliagdo individual pouco crivado pela
metodologia cientifica. Em que pese ser normal e legitimo construir apoio para mudangas
legislativas nestes termos, € necessario, j& no contexto académico, analisar de maneira
cientifica o fendmeno que se pretende modular, atenuar e até mesmo superar: o ativismo
judicial.

Antes de adentrar propriamente a analise do fendmeno, adverte-se que tal serd feito
com o intuito de compreender o conceito € os motivos que ensejaram o aparecimento €
intensificacdo do ativismo judicial atualmente, sem pretensdo de apresentar, a0 menos por
enquanto, juizos normativos sobre o tema. A pretensdo ¢ tdo somente conhecer, de maneira
predominantemente descritiva, aquilo contra o que se voltou a reforma trabalhista.

Iniciando pelo conceito do fenomeno, Streck, apds esclarecer que este tema tem sido
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tratado no Brasil de um modo fabula rasa, chama a atengao para a diferenga entre ativismo

judicial e judicializag@o da politica, nos seguintes termos:

Por outro lado, o ativismo ¢ gestado no interior da propria sistematica juridica,
consistindo num ato de vontade daquele que julga, isto ¢, caracterizando uma
'corrupgdo’ na relagdo entre os Poderes, na medida em que ha uma extrapolacdo dos
limites na atuacdo do Judiciario pela via de uma decisdao que ¢ tomada a partir de
critérios ndo juridicos (STRECK, 2014, p. 65).

Ao lado da visdo acima, que termina por qualificar o ativismo judicial como uma
forma de exercicio da jurisdigdo a partir de critérios ndo juridicos, encontram-se defini¢cdes de
matizes diferentes, como a de Barroso, para quem “(...) a ideia de ativismo judicial estd
associada a uma participacao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.”
(BARROSO, 2012, p. 233). No mesmo sentido e ressaltando a estreita ligagdo entre o
ativismo judicial e o fendmeno do neoconstitucionalismo, Sarmento (2009, p. 17) aponta
ainda como importante consequéncia do ativismo judicial a fragilizacao e relativizacao do
classico principio da separagdo de poderes em prol de uma materializagdo, via provimentos
judiciais, dos valores constitucionais.

Como visto acima, hd compreensdes do ativismo judicial que o incluem como uma
patologia do sistema juridico no campo hermenéutico em oposi¢ao ao entendimento de quem
o situa dentro de uma esfera legitima de atuagcdo mais contundente em busca da efetivagdo das
promessas constitucionais. Independentemente de apontar qual desses posicionamentos seria
o mais adequado — dentro da proposta descritiva mencionada ao norte — além do conceito e
conhecimento basico sobre o ativismo judicial ¢ importante tentar identificar as razdes pelas
quais, no Brasil, o fendmeno se instalou e se desenvolveu de maneira tdo intensa quanto
aquela sentida pelo legislador reformista. A percep¢do dos referidos motivos e razdes ¢
importante na medida em que permitira avaliar, ainda que de forma incipiente, em um
primeiro momento, se a alteracdo legislativa proposta via reforma trabalhista tem o potencial
esperado para combater o ativismo judicial.

Antes de iniciar, contudo, a empreitada, cumpre, por uma questdo de rigor técnico e de
ordenacdo de pressupostos cientificos, asseverar que, embora o ativismo judicial e a
judicializagdao da politica sejam fendmenos distintos, este pode propiciar o aparecimento e

intensificagdo daquele.’ Partindo desta compreensdo distintiva e da relagdo possivel entre os

3 Barroso, por exemplo, afirma que, enquanto a judicializagdo da politica decorre de uma nova modelagem e
compreensdo do sistema constitucional adotado no Brasil, o ativismo judicial “(...) ¢ uma atitude, a escolha
de um modelo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.”
(BARROSO, 2008, p. 6). Para uma compreensdao mais profunda e sistematica acerca da discricionariedade,
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fenomenos, Verbicaro trabalha com a seguinte abordagem de encadeamento dos referidos

topicos:

[...] o fendmeno da judicializagdo da politica, ao ensejar uma ampliagdo da
participagdo qualitativa e quantitativa do Poder Judicidrio, acaba por propiciar,
amiude, uma postura mais ativa e protagonista dos tribunais, que passam a ser
provocados a participar mais diretamente dos problemas politicos centrais das
democracias contemporaneas (VERBICARO, 2017, p. 326).

Ou seja, embora seja possivel divisar diferencas entre o fendmeno da judicializagdo da
politica e o ativismo judicial, ha certa relacdo de contingéncia entre ambos, ndo sendo
equivocado afirmar, entdo, que eventuais fatores que contribuem para a ocorréncia de um
também possibilite o aparecimento do outro. Feita esta sucinta distingdo, com a respectiva
adverténcia de que os fatores preponderantes de um fendmeno também o sdo para o outro,
torna-se possivel uma transi¢do segura para a analise daqueles.

Tate e Vallinder (1995, pp. 27-36), fazendo a analise em ambito mais geral, elencaram
as seguintes razdes para o surgimento do processo de judicializacdo da politica: a) a
institucionalizacdo de uma ordem democratica; b) a separagdo dos poderes do Estado e a
independéncia do Judicidrio; c) a universalizagdo do acesso ao sistema de justica; d) a
existéncia de uma Constituicdo que explicita direitos e valores, os quais passaram a ser
invocados em defesa dos individuos e grupos que se sentem lesados pela vontade da maioria;
e) o uso dos tribunais por grupos minoritarios de interesse para a realizagdo de seus direitos; f)
o uso dos tribunais pela oposi¢do para frear e controlar as deliberagdes majoritarias na arena
politica; g) a ineficdcia das instancias majoritdrias de formacdo da vontade politica,
materializada na auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas acertadas na arena politica, na
debilidade dos partidos politicos em governar com a maioria do parlamento, gerando uma
espécie de crise de governabilidade, paralisia no processo decisério e, por conseguinte,
esvaziamento das fun¢des do Congresso, de um lado e, por outro lado, como consequéncia,
um aumento de demandas redirecionadas ao Poder Judiciario; h) as instituicdes majoritarias
que delegam, em alguns casos, ao Poder Judicidrio, o custo politico de uma decisdo polémica,
em uma auténtica renincia proposital da prerrogativa de decidir com o escopo de evitar o
enfrentamento direto de questdes fortemente controvertidas, principalmente em assuntos que
tocam tema essencialmente morais.*

Trazendo o estudo dos fatores relevantes para a judicializagdo da politica e

ativismo judicial e judicializagdo da politica, conferir Verbicaro (2017, pp. 323 - 398).
4 Acerca do fenomeno da judicializacao da politica no mundo, conferir o interessante estudo feito por Hirschl
(2009).
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consequentemente para a criagdo de um campo mais fértil ao ativismo judicial
especificamente no Brasil, Verbicaro apresenta os seguintes pontos: a) a promulga¢do da
Constituicao Federal de 1988, que estabeleceu mudancas valorativas ao Direito; b) o
reconhecimento, inclusive em clausula constitucional, do acesso a justica como direito
fundamental; c) a estrutura tripartite de organizacdo dos poderes do Estado, com o
reconhecimento da independéncia e autonomia de funcionamento a cada um dos poderes, o
que propiciou maior respeitabilidade as decisdes e/ou atuagdes; d) a promulgacdo de uma
Carta Constitucional com fatores de indeterminagdo, textura aberta, normas programaticas,
clausulas indeterminadas e conceitos discricionarios em detrimento de categorias e definigdes
precisas e univocas, cultivadas, tradicionalmente, pela dogmadtica juridica, o que projetou o
intérprete judicial a assumir um papel de destaque nas atuais democracias bem como a
assumir o centro das principais reflexdes politicas, juridicas e filosoficas do debate
contemporaneo; ¢) a superagdo do modelo formalista de interpretagdo, comandados por
rigidos cénones e por intérpretes dotados de especial autoridade; f) a ampliacdo do espaco
reservado ao Supremo Tribunal Federal - STF, que passou a participar da arena politica de
resolucdo de conflitos constitucionais através do controle de constitucionalidade dos atos
normativos; g) a permissao por parte da CRFB de 1988 para que o Poder Executivo edite
medidas provisoérias em situacdes de relevancia e urgéncia, sem que haja o estabelecimento de
limites claros e precisos quanto ao seu uso; h) a ampliacdo do rol dos legitimados ativos a
propositura de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) e ao ajuizamento de acdes em
defesa de direitos coletivos em sentido lato (direitos individuais homogéneos, direitos difusos
e direitos coletivos em sentido estrito); i) na realidade econdmica brasileira, o capitalismo
tardio e a veloz modificagdo da base econdomica foram fatores que, em grande medida,
favoreceram a dimensao politica do Judiciario na democracia brasileira; j) o agravamento da
crise econdomica nas ultimas décadas do século XX, atraindo maior atuagdo corretiva e
destaque do Poder Judicidrio; k) a existéncia de novas forgas sociais representadas por
importantes movimentos, organizagdes € grupos sociais que passaram a se mobilizar e a
recorrer ao Poder Judiciario em busca do reconhecimento ¢ concretizagao dos seus direitos,
demonstrando a ampliacdo da participagao politica dos atores sociais € o engajamento da
sociedade civil organizada, especialmente, apds a redemocratiza¢do do pais; 1) a hipertrofia
legislativa ou a sobrejuridificacdo da realidade social; m) a desproporcionalidade da
representacdo politica e a crescente ineficacia dos sistema politico — decisorio — crise de
legitimidade das institui¢des democraticas — na implementagao de politicas publicas, o que

enseja a necessidade de uma atuacdo substancial do Poder Judiciario a fim de tutelar os
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direitos fundamentais constitucionais dos cidadaos (VERBICARO, 2017, p. 339 — 363).

Como se v¢€, ao contrario do que fora presumido pelo relator da reforma trabalhista no
Senado da Republica, presuncdo que se refletiu em todo o projeto transformado em lei, o
ativismo judicial ndo ¢ fruto de uma simples e coincidente alteracdo de humor e de postura
jurisdicional de uma grande quantidade de juizes do trabalho no Brasil. O fenomeno deita
raizes mais profundas, ligando-se a fatores histdricos, econdmicos, politicos e sociais
complexos, quadro que, desde ja, suscita uma séria duvida acerca da capacidade de uma
simples alteragdo legislativa ter potencial para eliminar ou atenuar a incidéncia do ativismo
judicial na Justi¢a do Trabalho.

Entendidas as questdes alusivas ao ativismo judicial, tem-se que, especificamente no
campo da hermenéutica justrabalhista, a reforma identificou-o como sendo um importante
obstaculo ao alcance dos objetivos perseguidos, o que motivou a apresentacdo de mudancas
em dispositivos legais especificos da Consolidagdao das Leis do Trabalho que tratam da
questdo interpretativa do Direito do Trabalho.

Nos termos do que acima se demonstrou, a pretensao reformista partiu do principio de
que o ativismo judicial decorria de um simples e pontual voluntarismo dos juizes do trabalho,
0 que tornaria possivel a alteragao da quadra vivida por meio de uma mudanga legislativa.
Nao considerou o Poder Legislativo, como demonstrado ao norte, que o ativismo judicial
decorre de conjunturas mais complexas e que vao além de qualquer voluntarismo coletivo
acidental instalado no Poder Judiciario.

A afirmacao ora feita, contudo, revela tdo somente um apontamento 16gico decorrente
da constatacdo de que o fendmeno do ativismo judicial, ladeado pela judicializagdo da
politica, por ser oriundo de intera¢des historicas, sociais, politicas e economicas complexas,
dificilmente poderia ser enfrentado por meio de uma simples alteragdo legislativa.

Com efeito, por mais ldgica que essa constatacdo possa parecer, tem-se, afinal, uma
proposta legislativa indicativa do papel que a democracia representativa brasileira entende
caber ao Poder Judiciario Trabalhista. Tem-se, em outras palavras, o sistema democratico
brasileiro declarando expressamente o que espera do Poder Judiciario Trabalhista. Esta
simples circunstancia ja ¢ suficiente para que, malgrado seja logicamente dificil alterar-se um
quadro complexo por meio de uma simples reforma legislativa, se tente: a) entender de
maneira ainda mais aprofundada o que o Direito democraticamente produzido espera da
Justica do Trabalho; b) uma vez entendido o apelo constante do item “a”, traduzi-lo para o
quadro cientifico dentro dos canones da Teoria do Direito; ¢) cumpridos os dois passos

anteriores, avaliar se tal apelo tem cabimento tanto em face da modelagem constitucional
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atualmente vigente no Brasil quanto em face de uma teoria de justica politica que tenha
relacdo de adequagdo com esta modelagem e seja, entdo, capaz de ofertar um norte ético para
encarar ¢ responder ao apelo legislativo; d) por fim, delineados todos os parametros
anteriores, avaliar se a alternativa formada pelo conjunto da teoria politica de justica como
equidade de Rawls e pela teoria do direito e da interpretagdo formulada por Dworkin podem
se apresentar como alternativas capazes de, se ndo eliminar, a0 menos atenuar o fendmeno do
ativismo judicial.

Ao final de todo este percurso, pretende-se responder a seguinte indagacdo de
pesquisa: partindo do pressuposto de que os postulados do positivismo juridico exclusivo,
adotados na reforma trabalhista, sdo insuficientes para eliminar ou atenuar a incidéncia do
fendomeno do ativismo judicial trabalhista, de que se queixa o legislador reformista, o conjunto
formado pela teoria de justica como equidade de Rawls e pela teoria interpretativista do
direito de Dworkin fornece mecanismos capazes de atenuar os efeitos do mencionado
ativismo judicial trabalhista?

E considerando, pois, o itinerario alhures e a necessidade de responder a pergunta de
pesquisa ora formulada, que, a partir da secdo seguinte, a de n° 2, serd apresentada e
compreendida tanto no ambito dogmatico quanto no quadro da teoria do direito, a reforma
interpretativa centrada na alteragdo do artigo 8°, §2°, da CLT. Nesse particular, considerando
que, pelos motivos que serdo expendidos, a reforma interpretativa aproximou-se do conceito
de Direito preconizado pelo positivismo juridico exclusivo, sera analisado inicialmente se este
marco tedrico propicia alternativas capazes de eliminar ou atenuar os efeitos negativos ligados
ao ativismo judicial que o legislador reformista afirmou existirem.

Em seguida, ja na secdo 3, sera apresentada a teoria politica de justica como equidade
de Rawls como a primeira parte dos mecanismos capazes de contribuirem, de maneira mais
eficaz e contundente, para a atenuagdo dos efetivos decorrentes do ativismo judicial.

Compreendida a necessidade de uma teoria politica de justica bem tratar e encarar a
importante questdo do papel da interpretacdo judicial, buscar-se-4, na se¢do 4, uma espécie de
transferéncia tedrica do ambito da filosofia politica em que opera Rawls para a seara da teoria
do direito e da interpretagao juridica. Nestas ultimas, serdo descritas e analisadas as ligdes
trazidas por Dworkin acerca da existéncia de uma Unica resposta correta no Direito e de como
¢ possivel organizar critérios interpretativos que propiciem o alcance desta resposta.

Ainda na secdo 4, os postulados teoricos desta e da secdo anterior serdo aglutinados e
explorados de forma a responder a pergunta de pesquisa no campo da interpretacao judicial

trabalhista.
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Nas consideragdes finais, as questdes centrais concluidas ao longo do trabalho serao
retomadas e a pergunta de pesquisa sera respondida.

Dadas as pretensdes do trabalho, a pesquisa sera qualitativa, de natureza exploratoria,
mediante utilizacao de técnicas de pequisa bibliografica e documental.

Por fim, esclarece-se que a pesquisa ndo tem por escopo esgotar o tema, tratando-se de
uma etapa inicial de proposi¢cdes que possam levar os estudiosos da area a contar com
algumas reflexdes acerca das interacdes entre a filosofia politica, a teoria do direito e a

interpretagado judicial, em especifico, a trabalhista.
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2 COMPREENDENDO A REFORMA DA INTERPRETACAO JUDICIAL
TRABALHISTA

Nos termos j& adiantados alhures, a afericao cientifica da capacidade de a reforma
interpretativa alcancar seus objetivos depende da sua imprescindivel e adequada
compreensao.

Com o escopo de bem conhecer a proposta em voga, ela serd inicialmente analisada
nos marcos da dogmatica juridica, em um campo mais estrito € com viés de compreensao
centrado na materialidade do texto legal. Nesse ponto, sera assimilado o significado juridico
da proposta reformista.

Superado o primeiro campo de analise, a proposta sera explorada dentro dos marcos e
balizas da Teoria do Direito, de modo a identificar qual o conceito de Direito pressuposto pelo
legislador reformista, o que, por conseguinte, permitira conhecer qual postura as normas
juridicas democraticamente produzidas esperam do Poder Judicidrio Trabalhista em sua
atividade hermenéutica.

Uma vez entendida a alteracdo reformista nos dois aspectos acima, sera possivel

avaliar se a mesma tem potencial para alcancar o objetivo a que se propos.

2.1 ACOMPREENSAO DOGMATICA DA REFORMA INTERPRETATIVA

A proposta de reforma interpretativa na seara justrabalhista, apesar de poder ser
compreendida de maneira indireta ao longo de varios dispositivos esparsos no corpo da Lei
13.467/2017 ligados as novas normas de indole material e processual, estd exemplarmente
estratificada de maneira direta no novo artigo 8°, §2° e da Consolidagdo das Leis do Trabalho

- CLT.

2.1.1 O novo paragrafo segundo do artigo 8° da CLT

O novo artigo 8°, §2°, da Consolidagao das Leis do Trabalho esta assim positivado:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico.
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§2°. Stimulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior
do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos
legalmente previstos nem criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei.

Nesta subsec¢do, promover-se-a4 uma analise inicial do texto acima transcrito de modo a
compreender o seu conteido e a matizar suas possiveis consequéncias juridicas na seara
interpretativa.

Iniciando a empreitada em aprego, convém desde logo aquilatar que a interpretagao do
novo §2° do artigo art. 8° da CLT exige que o analista ndo olvide a necessidade de se
compreender aquele a partir deste, ou seja, de apreciar o paragrafo de maneira conectada com
a cabega do artigo. Enquanto na cabeca do artigo o legislador determina ao julgador que, na
falta de disposi¢oes legais, decida com base na jurisprudéncia, analogia, equidade, principios
e normas gerais de Direito, principalmente do Direito do Trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos, costumes e o Direito comparado, no paragrafo 2° determina-se que o julgador ndo crie
obrigacdo ndo prevista em lei e que nao restrinja direitos previstos nela. Apontado o quadro
em questdo, cabe aferir de que modo o dispositivo, como um todo, pode ser compreendido e
de que forma podem ser tratadas as possiveis e aparentes dissonancias.

Uma primeira leitura do texto poderia levar o intérprete a conclusido de que a nova lei
trouxe limitacdes apenas a edicao de sumulas e enunciados de jurisprudéncia pelos tribunais,
de modo que, ao contrario do que efetivado no caput, ndo se estaria diante de um critério de
identificagdo de padrdes normativos ou critérios de identificacdo do direito — aquilo que Hart
denominou de norma de reconhecimento (2009, pp. 129-142)°. Em outras palavras, esta
leitura inicial poderia apontar para a conclusdo de que, no caput, foi positivada uma norma de
reconhecimento — ou seja, critérios de identificacdo do direito, dos padrdes normativos
capazes de gerar uma obrigacdo juridica — enquanto no paragrafo 2° foram tdo somente
apresentados requisitos para a edi¢do de simulas e enunciados de jurisprudéncia pelos
Tribunais. As regras contidas no caput € no paragrafo 2° seriam diferentes, ndo se tocariam,
seriam distintas por conterem preocupacdes ¢ objetos distintos. Esta conclusdo ora ¢
denominada de disjuntiva e sera abaixo testada.

Imagine-se que, seguindo a regra contida no caput do artigo 8°, um tribunal, diante da
auséncia de lei especifica para um determinado caso concreto, adote um principio para decidir
a questdo, terminando por conferir determinado direito ao autor e por criar obrigagdo juridica
ndo prevista em lei — obedecendo, pois, aos termos do caput, que ndo trouxe qualquer regra

limitativa no que tange a aplicagdo subsididria dos principios. Novos casos idénticos sdo

5 Uma andlise mais detalhada a respeito da norma de reconhecimento a partir da construcdo teérica de Hart
pode ser conferida na subse¢do 2.3.1 do presente trabalho.
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apresentados ¢ o tribunal, agindo de maneira isondmica, profere decisées com o mesmo
contetido. Se for adotada a interpretagdo disjuntiva, em que se admite a procedéncia do pedido
com base no uso de principios em face da auséncia de lei, mas ndo se admite a edigdo de
sumula, que representa a uniformidade desta decisdo nos demais casos semelhantes, seria
possivel admitir, entdo, que o tribunal poderia julgar todos os casos concretos daquela mesma
forma, fazendo referéncia inclusive aos julgamentos anteriores, somente sendo vedada a
edi¢do de sumula ou enunciado de jurisprudéncia nesse sentido. Como se pode perceber, a
interpretagdo acima ¢ esdruxula e desconsidera o fato de que nao ¢ a simula que vincula os
julgamentos anteriores, mas o precedente nela contido.®

A estranha interpretacdo acima referida decorre também da desconsideragdo de que os
enunciados de jurisprudéncia e as simulas derivam de decisdes sedimentadas e uniformizadas
dos tribunais em casos semelhantes ou idénticos. Ou seja, a edicdo de sumulas ou de
enunciados de jurisprudéncia ¢ o ponto culminante de um procedimento de consolidacao e
cristalizacdo das decisdes uniformes j& tomadas anteriormente pelo tribunal, sendo impréprio
cogitar a existéncia — como feito pelo reformador da CLT — de uma norma de reconhecimento
ou de critérios de identificacdo das fontes do Direito para fins de edi¢cdo de sumulas ou
enunciados de jurisprudéncia. Estes critérios somente podem ser compreendidos como norma
de reconhecimento dos padrdes normativos validos aplicaveis ao julgamento de cada caso
concreto, tudo sob pena de consagracdo da interpretacdo esdrixula ora detectada. Desse
modo, ndo ha como acolher a interpreta¢do disjuntiva.’

A unica interpretagdo possivel, entdo, caminha no sentido de conceber as limitagdes a
edi¢cdo de simulas e enunciados de jurisprudéncia como limitagdes incidentes sobre a propria
norma de reconhecimento iniciada no caput do artigo 8°. Logo, aglutinando o disposto no
caput com o positivado no pardgrafo 2°, tem-se as seguintes conclusdes acerca da norma de
reconhecimento no Direito do Trabalho: a) a priori, o padrao normativo apto a criar

obrigagodes juridicas € a lei; b) no exercicio de interpretagcdo e aplicagdo da lei, os juizes e

6 Sobre a diferenca entre decisdes judiciais, precedentes e sumulas, conferir Marinoni (2011)

7 Note-se que o eventual acolhimento da tese disjuntiva caminharia em sentido oposto aos canones do proprio
Positivismo Juridico Exclusivo — teoria em que o legislador reformista depositou suas esperangas — como se
verd ainda neste trabalho na subsecdo 2.3. Isso porque, como serd visto na referida subsecdo, mesmo o
Positivismo Juridico Exclusivo reconhece que os sistemas juridicos sdo lacunosos e que, em caso de lacuna,
0s juizes recorrem a padrdes morais e guiam seus raciocinios por eles para resolverem os casos concretos.
Em tais casos, diz-se que o juiz ndo apenas aplica o direito, mas o desenvolve. A tese positivista das fontes
sociais do direito, explorada na subsecdo 2.3.2, é reforcada na medida em que reconhece ndo apenas as leis
como fontes sociais do direito, mas igualmente as decisdes judiciais exaradas nos casos de auséncia de lei
para a situacdo em julgamento. Ou seja, em oposicdo a tese disjuntiva acima explorada, o proprio Positivismo
Juridico Exclusivo aposta na for¢a do precedente como forma de reforgo circular da tese das fontes sociais,
na medida em que a decisdo que antes foi tomada no vacuo legislativo converter-se-4, dali em diante, em
fonte social para os futuros julgamentos, que ndo mais se dardo em vacuo juridico.
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tribunais nao devem restringir direitos nela previstos; ¢) os juizes e tribunais ndo devem criar
obrigagdes juridicas ndo previstas em lei; d) na auséncia de lei, juizes e tribunais devem se
valer dos demais padroes normativos subsidiarios previstos no caput do artigo 8°, como os
principios, por exemplo. No que toca aos itens “a” € “b” ndo ha conflito aparente. Outrossim,
o0 mesmo nao pode ser dito em relagdo aos itens “c” e “d”.

A conjugagdo do caput com o artigo 8° da CLT indicaria que os juizes e tribunais
trabalhistas, diante de um caso relativo a um direito que ndo tenha sido positivado em lei,
devem apelar para os demais padrdes normativos previstos no caput, desde que, ao final do
procedimento hermenéutico, ndo emitam qualquer resposta que crie uma obrigacao juridica.
Se esta for, contudo, a conjugacdo pertinente, seria necessario concordar que a disposi¢do
contida no caput ¢ despicienda. Na medida em que o paragrafo segundo reconhece a lei como
fonte criadora exclusiva de obrigacao juridica, permitir o recurso a um padrao normativo nao
legislativo desde que deste recurso nao se crie uma obrigagao juridica — face a auséncia de lei
— ¢ o mesmo que vedar a oferta de respostas juridicas que decorram de outros padrdes
normativos distintos da lei. Logo, de fato, existe um choque, um evidente conflito entre o
caput e o paragrafo segundo do artigo 8° da CLT, anomalia que exige a adocao das técnicas de
solucdo de antinomia de normas.

Os critérios para a resolucdo das antinomias aparentes de normas sdo os da
especialidade, cronologia e hierarquia. Nao ha relacdo de especialidade ou especificidade
entre as disposicdes contidas no caput e no paragrafo segundo. Ambas tratam do mesmo
fenomeno, com proposigdes distintas, nos termos em que pontuado acima quando se tratou do
equivoco da denominada interpretacdo disjuntiva. Também ndo ha hierarquia entre as normas.
A redacdo original da CLT contida no caput foi trazida por uma lei ordindria, norma do
mesmo nivel hierdrquico da lei que positivou o paradgrafo segundo em 2017. Resta aplicavel,
por fim, o critério da cronologia. Por tal critério, sendo a norma do paragrafo 2° posterior
aquela que positivou o caput e estando os respectivos contetidos em conflito, conclui-se que a
norma posterior revogou a norma primitiva. Logo, a partir da reforma trabalhista, diante dos
critérios de resolucdo de antinomia aparente de normas, o Poder Judiciario Trabalhista nao
poderia restringir direitos previstos em lei e ndo poderia criar obrigacao juridica ndo prevista
em lei.

A impossibilidade acima mencionada foi aduzida de maneira condicional porque tem-
se consciéncia de que muitos intérpretes e pesquisadores continuardo a defender que, embora
seja viavel adotar o critério cronologico de resolu¢ao de antinomias aparentes de normas, a

melhor interpretacio ndo acolheria a conclusdo de esterilidade normativa dos principios
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juridicos e dos outros padrdes normativos previstos no caput. Trata-se de conclusao
juridicamente plausivel.® Com efeito, decidiu-se demonstrar a possibilidade contraria, isto é, a
conclusdo esposada no pardgrafo anterior, com a finalidade de evidenciar que, uma vez
possivel a sobrevivéncia positiva e normativa do paragrafo segundo do artigo 8° da CLT, faz-
se necessario enfrentar a questdo de maneira mais profunda, indo além da adogao de critérios
formais de resolugdo de antinomias normativas para adentrar em um nivel de andlise que
acolha os conceitos da Teoria do Direito.

Ante todo o exposto, aponta-se, entdo, a dissonancia entre o caput do artigo 8° da CLT
e o seu paragrafo segundo bem como a sobrevivéncia normativa deste, que, a luz do critério
cronologico de resolugdo de antinomias aparentes de regras, passa a prevalecer sobre aquele.
Em consequéncia, tem-se que, a partir da reforma trabalhista, por expressa disposi¢cdo de lei, a
Justica do Trabalho nao pode restringir direitos previstos em lei ou mesmo criar obrigacao nao

prevista nela. Eis, pois, a compreensao do dispositivo buscada nesta subsecao.

2.2 A COMPREENSAO DA REFORMA INTERPRETATIVA NO QUADRO DA TEORIA
DO DIREITO

Estabelecido, apds a resolucdo de antinomias aparentes, o sentido do texto do art. 8°,
§2°, da CLT, passa-se a compreender a solucdo apontada dentro dos marcos conceituais da
Teoria do Direito.

Ante o conflito entre o paragrafo 2° e a cabega do artigo 8° da CLT e considerando a
resolucdo da antinomia aparente nos termos acima, tem-se como superado o caput pelo
paragrafo 2°. Assim sendo, ndo mais subsiste a previsdo de recurso aos principios € outros
padrdes em caso de auséncia de lei para a resolugdo de um determinado caso concreto. A
primeira conclusao a ser extraida, pois, ¢ a de que, a reforma trabalhista admitiu um conceito
de Direito que acolhe o sistema juridico como um sistema normativo composto somente por
regras, ndo aceitando, por exemplo, a tese segundo a qual o Direito ¢ composto ndo apenas

por regras, mas igualmente por principios (DWORKIN, 2007, p. 23-72).

8 No sentido de que o pardgrafo segundo do artigo 8° da CLT nio alterou o nucleo criterial previsto no caput,
conferir as ligdes de Antonio Umberto de Souza Junior, Ney Maranhdo, Platon Teixeira de Azevedo Neto e
Fabiano Coelho de Souza (2017, p. 18-20). Conferir ainda as ponderagdes de Loiane Prado Verbicaro (2017,
pp. 59-60) acerca das antinomias normativas reais, para as quais o positivismo juridico aceita o recurso a
discricionariedade judicial. Uma das hipoteses de antinomia real citadas pela autora € a presenga, em um
mesmo codigo, de regras que se conflitam. No caso analisado, em que pese o conflito ocorrer dentro de um
mesmo codigo, entre o caput ¢ um paragrafo ligado a ele, ndo se vislumbra antinomia real em razdo de o
pardgrafo ter sido positivado por lei posterior a lei que editou o caput, tratando-se, pois, de antinomia
aparente remediavel pelo critério da cronologia.
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Passando a disposi¢do que veda ao juiz restringir direitos previstos em lei, pode-se
extrair a conclusdo de que a reforma trabalhista adotou a concep¢do de que a lei possui
atributos intrinsecos de certeza e objetividade, o que permitiria sua aplicacdo em grau exato,
sem ampliacdes ou restrigdes. O paradigma acolhe a tese de que do texto legal deriva-se
diretamente a norma aplicavel em sentido exato, sem a interven¢do construtiva de sentido por
parte do sujeito cognoscente: o intérprete.

A disposi¢do segundo a qual juizes e tribunais trabalhistas ndo poderao editar decisdes
que criem obrigacdes juridicas ndo previstas em lei reforga o conceito de Direito plasmado em
um sistema composto exclusivamente por leis e vincula a lei como unica fonte legitima de
criagdo de direitos e obrigagdes.

Aglutinando as extragdes conceituais, tem-se, entdo, que a reforma trabalhista adotou
um conceito de Direito que (a) propugna por um sistema juridico que ndo acolhe os principios
como padrdes normativos € que ¢ composto exclusivamente por leis, as quais (b) por serem
intrinsecamente claras e objetivas, possuem sentidos exatos e precisos, extraiveis por mero ato
de conhecimento ndo construtivo do intérprete; (c) concebe a lei como Unica fonte legitima de
criacdo de direitos e obrigagdes.

A adogado de um conceito de Direito ou de sistema juridico marcado pelos elementos e
atributos acima especificados aproxima, como abaixo sera melhor explicado, a op¢do feita na
reforma trabalhista da descri¢do positivista acerca do que consiste o Direito ou um sistema
juridico.

Com efeito, existem muitas espécies de positivismo juridico, cada qual com elementos
comuns entre si, mas igualmente com atributos distintos em suas mais variadas versdes ao
longo da histéria. O presente trabalho adotou o positivismo juridico exclusivo, que sera

explorado em seus conceitos centrais a partir da préxima sec¢ao.

2.3 O POSITIVISMO JURIDICO EXCLUSIVO

Embora o positivismo juridico tenha se apresentado em diversas versoes, o fato € que
sua versao mais influente, apos a critica Dworkiniana, foi a construida por Joseph Raz que,
em linhas gerais, apresentou uma concep¢do mais atual e, na sua perspectiva, capaz de
responder adequadamente as objecdes levantadas pelo autor americano.

As demais vertentes nasceram e se consolidaram em um periodo histérico mais remoto
e distante em relagdo ao positivismo juridico exclusivo. Sem deixar de reconhecer a

importincia e os méritos de cada uma dessas teorias, os estudiosos do pensamento juridico
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contemporaneo tem reconhecido que o positivismo juridico renovou-se, refinou-se e se
reconfigurou no século XX, a partir da obra paradigmatica de Hart: “O conceito de direito”.
Foi a partir das pesquisas de Hart que o positivismo juridico, entdo renovado e com a
pretensdo de apresentar a melhor descrigdo moralmente neutra do Direito, que outros tedricos
trouxeram novas versdes do positivismo, sempre por meio do didlogo com os postulados
Hartianos’. Foram por essas razdes e também pelo fato de as alteragdes trazidas pela reforma
trabalhista na seara interpretativa terem se aproximado consideravelmente dos conceitos
centrais do positivismo juridico exclusivo, que esta versdao do positivismo, aqui representado
por um de seus autores mais proeminentes — Raz - foi eleita como referencial teérico do
trabalho.

A partir da obra central de Hart, duas novas explicagdes positivistas do Direito
nasceram: o positivismo juridico inclusivo e o positivismo juridico exclusivo. A seguir serdo
explorados os conceitos do positivismo juridico exclusivo que podem ajudar na compreensao
das escolhas teoricas implicadas no novo artigo 8°, §2°, da CLT".

A analise terd como base a teoria positivista exclusiva elaborada por Joseph Raz, nos
pontos centrais que ajudardo a compreender o problema de pesquisa aqui explorado,
aglutinando-se tais conceitos em torno dos seguintes pontos: a norma de reconhecimento, a
tese das fontes — por meio da qual necessariamente a tese da separacdo entre direito e moral
sera abordada — e a questdo da discricionariedade judicial, a qual toca diretamente o ponto do

ativismo judicial ja delineado no capitulo anterior.

2.3.1 A norma de reconhecimento

Como identificar o Direito? A Teoria do Direito tem apresentado varios critérios de

identificacdo do Direito e as divergéncias acerca destes consubstanciam-se em um dos

9 Cumpre asseverar que as pesquisas de Hart ndo foram importantes apenas como mola propulsora do
aperfeicoamento do positivismo. As pesquisas de Hart sofreram criticas, destacadamente as de Dworkin , que
expressamente lancara um ataque geral ao positivismo em “Levando os Direitos a sério”, apresentando uma
concepgdo interpretativa do Direito a partir da obra de Hart, “O conceito de direito”. Mais adiante, também o
Neoinstitucionalismo de Maccormick apresentou-se dentro deste movimento de constante retorno as
pesquisas de Hart, desta feita matizada e entremeada pelas criticas de Dworkin. A importancia de Hart ¢
tamanha que suas pesquisas serviram ndo apenas de base para o aperfeicoamento do positivismo, que
redundou na oferta dos positivismos exclusivo e inclusivo, mas igualmente na apari¢do de outras explicacdes
sobre a natureza do Direito. Como visto acima, além do Interpretativismo e do Neoinstitucionalismo,
originou-se também uma explicacdo Jusnaturalista, notadamente por John Finnis, em “Lei Natural e Direitos
Naturais”. Todo este contexto revela a centralidade do positivismo juridico em Hart e, por conseguinte, pos -
Hart, em especial o positivismo juridico exclusivo.

10 Uma breve exposi¢do da importancia de Hart para a Teoria do Direito e, em especial, para o positivismo
juridico, pode ser conferida na parte introdutéria do artigo publicado por Jean Carlos Dias sob o titulo “O
positivismo juridico de Jospeh Raz: uma introducao” (2015, pp. 261-262)
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elementos de distingdo da teoria positivista.

Em sua descri¢ao positivista do Direito, Hart concebe o sistema juridico como unido
de normas primdrias e secundarias. As primeiras dizem respeito aos atos que os individuos
devem ou ndo devem praticar, enquanto as segundas tomam as normas primarias como objeto,
qualificando-se como normas de reconhecimento, modificagdo e julgamento (HART, 2009, p.
122-127). A norma que agrega os critérios validos de identificacdo das normas primdrias de
obrigagdo na teoria hartiana ¢ denominada de norma de reconhecimento. O que seria, entdo,
essa norma de reconhecimento? Qual a sua natureza? Tratar-se-ia de uma norma ou de uma
regra positivada que contém os critérios validos de identificacdo daquilo que € Direito? Quem
sdo os destinatarios dessa norma? Ela precisa ser aprovada do ponto de vista moral para ser
observada e praticada?

Respondendo a estas perguntas, Hart afirma que: (a) a norma de reconhecimento
consubstancia-se em norma que aglutina os critérios validos de identificagdo do Direito,
tornando possivel a identificacdo das normas primdrias do sistema juridico; (b) esta norma
ndo € positivada'', mas derivada de uma pratica social aceita tanto por individuos quanto por
autoridades publicas, tratando-se, pois, de uma norma consuetudinaria praticada por esses
atores. £ uma entidade extraida a partir das praticas sociais de determinada comunidade em
torno dos critérios considerados validos para a identificacdo do direito; (c) ndo ha necessidade
de que os agentes publicos concebam a norma de reconhecimento como moralmente boa; (d)
os destinatarios da norma de reconhecimento sdo tanto os individuos quanto as autoridades
publicas (HART, 2009, p. 129-141).

Raz apresenta alguns desacordos em relagdo a regra de reconhecimento hartiana,
propondo alteracdes sobre tais pontos.

A primeira modificacdo refere-se a questdo relativa a possibilidade de existéncia de
mais de uma norma de reconhecimento em um sistema juridico. Na leitura feita por Raz, Hart,
em O conceito de Direito, parece afirmar que um sistema juridico admite a existéncia de
apenas uma norma de reconhecimento, sob pena de se permitir a possibilidade de conflitos
entre normas igualmente validas. Com efeito, Raz esclarece que “ndo ha razao para acreditar
que normas validas pertencentes a um sistema ndo possam ser incompativeis” (RAZ, 2010, p.
144).

A segunda modificagdo refere-se aos destinatarios da regra de reconhecimento. Raz

afirma que Hart admite como destinatarios da regra mencionada tanto o conjunto da

11 A respeito do carater ndo positivo da regra de reconhecimento, confira-se as seguintes palavras de Hart: “No
cotidiano de um sistema juridico, ¢ muito raro que sua norma de reconhecimento seja expressamente
formulada como norma” (2009, p. 131)
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populagdo quanto as autoridades publicas. Para Raz, os destinatdrios da regra de

reconhecimento sdo apenas as autoridades publicas, nos termos abaixo:

A norma de reconhecimento deve, portanto, ser interpretada como uma Lei — D
dirigida as autoridades, orientando-as a aplicar ou executar determinadas leis. Assim,
somente a conduta das autoridades, e ndo a da populagdo como um todo, determina
se a norma de reconhecimento existe. (RAZ, 2012, p. 266)

Diante da afirmagdo de Raz, a existéncia da norma de reconhecimento, seus contornos
e os critérios de validade para identificagdo do Direito sdo sindicdveis por meio da observagao
daquilo que as autoridades — 6rgaos primarios de aplicagao — fazem.

A terceira modificagdo desdobra-se da segunda. Como Raz concebe que a norma de
reconhecimento ¢ destinada aos o¢rgdos primarios de aplicagdo, o que determina o
pertencimento das normas primarias ao sistema juridico ndo € a norma de reconhecimento em

si mesma considerada, mas sim a atividade de reconhecimento efetivamente desempenhada

pelas autoridades. Raz assim afirma:

Alguns sistemas juridicos podem ter leis que obrigam determinados orgédos a aplicar
as leis que satisfacam a certas condigdes, e pode ser que estas leis sejam, na pratica,
todas as leis do sistema. Mas mesmo quando existem leis desse tipo, o que ndo
ocorre sempre, as leis do sistema pertencem a ele ndo por causa desta norma de
reconhecimento, mas porque sdo todas reconhecidas pelos 6rgdos primarios (RAZ,
2012, p. 267).

A diferenca de abordagem e de concepcdo em relagdo a Hart € notavel e relevante por
dois motivos centrais. Primeiro porque Raz fecha sua proposta de explicagdo analitica e
sociologica do direito apontando para o fato, por todos nds alcancavel, de que sdo as
autoridades que realmente definem quais regram pertencem ao sistema juridico. Segundo
porque demonstra que a norma de reconhecimento ndo ¢ uma entidade que se define
positivamente pela inventividade do legislador, mas sim um resultado de uma construgao
social empreendida pelas autoridades ou oOrgdos primarios de aplicagdo, o que conecta o
argumento raziano a uma compreensdo linguistica do Direito atenta as interagdes que de fato
ocorrem entre o sujeito € o objeto do conhecimento.

A mesma compreensao acima esposada foi percebida e exposta também por Jean

Carlos Dias nos seguintes termos:

“Nesse sentido, o critério seletor do que integra ou néo o sistema juridico ¢ definido
ndo pelo recurso a uma nog¢do de validade abstrata, mas sim pela atuacao efetiva de
uma institui¢do dotada da autoridade para impor o direito, inclusive, por meio de
sangoes” (DIAS, 2015, p. 267).
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2.3.2 A tese das fontes

Verificados o conceito da norma de reconhecimento, sua natureza, seus destinatarios e
suas demais caracteristicas de acordo com Hart ¢ Raz e compreendidas as diferenciacdes entre
as duas teorias, passa-se a analisar a abordagem de Raz acerca do que ele denomina Tese
social.

Basicamente, segundo Raz, a defini¢do acerca do que ¢ o Direito ¢ uma questdo de
fato social, dai derivando-se inicialmente a denominada tese social de identificacdo do
Direito. Raz desenvolve, a partir deste postulado, uma tese social propria, a tese das fontes
(NEIVA, 2017, pp. 79-80).

Raz apresenta o que denomina de tese social forte, a qual vai além do que denominou
de tese social fraca. Esta contempla as proposi¢des de que, em algumas vezes, a identificagao
de algumas leis depende de argumentos morais e de que, em todos os sistemas juridicos
possiveis, a identificacdo de algumas leis depende de argumentos morais (RAZ, 2011, pp. 39-
40)

Raz nao acolhe os postulados da tese social fraca, afirmando que esta ndo ¢ uma tese
distintamente positivista e que ela tem potencial tdo somente para determinar testes
necessarios a afirmacdo de existéncia de um sistema juridico, mas ndo ¢ capaz de identificar
tais sistemas (NEIVA, 2017, p. 86).

A tese social forte, por outro lado, defende que a existéncia e o contetido de todo o
Direito ¢ completamente determinado por fontes sociais. Em outras palavras, a identificagdo
do Direito ¢ determinada por fontes exclusivamente sociais — dai advindo a expressdo
positivismo juridico exclusivo — denominando Raz esta concepgao de tese das fontes (NEIVA,
2017, p. 87). A tese social forte, portanto, que da origem a tese das fontes exclusivamente
sociais para determina¢do do que ¢ o Direito, ndo admite, como o faz a tese social fraca, a
inclusdo de argumentos morais na identificagdo do Direito. Outrossim, com base em quais

argumentos Raz defende essa conclusdo? E o que sera analisado a seguir.
2.3.2.1 Distingoes intuitivas
O primeiro argumento de Raz em defesa da tese das fontes gira em torno do que ele

denominou de distingdes intuitivas. Segundo ele, € possivel identificar o Direito por meio de

um conjunto de distingdes que rotineiramente as pessoas fazem. Tratam-se de crencas
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intuitivas sobre o Direito, aceitaveis por qualquer teoria explicativa do mesmo (NEIVA, 2017,
p. 86)

A primeira distin¢do intuitiva liga-se a dicotomia entre as habilidades juridicas de um
juiz e sua sensibilidade moral. Comumente, as pessoas fazem avaliagdes distintivas entre
juizes que detém, por exemplo, um amplo conhecimento juridico, mas tem uma sensibilidade
moral deficiente. Segundo Raz, esse ¢ um tipo de distingdo intuitiva comum que bem separa o
conhecimento juridico do conhecimento de principios morais (NEIVA, 2017, pp. 97-98).

A partir da distin¢ao intuitiva acima explorada, Raz deriva uma outra, que se concentra
na diferenciagdo entre aplicacdo do direito, sua criagdo, inovacao e desenvolvimento.

Segundo Raz,

[...] ¢ uma visdo comum que os juizes tanto aplicam o direito quanto o desenvolvem.
E embora suas duas fungdes sejam extremamente dificeis de separar em muitos
casos, algumas vezes, pelo menos, ¢ claro sobre um caso que ele abre novos
caminhos, enquanto sobre outros pode ser igualmente claro que ele meramente
aplica o direito estabelecido (RAZ, 2011, p. 49)

O que Raz pretende evidenciar € que, se somos capazes de fazer a distingdo constante
do trecho acima transcrito, isso significa que existem situacdes nas quais admitimos que a
atuacao do juiz esta aderida aos padrodes juridicos que intuimos serem a expressao do Direito,
enquanto em outros casos percebemos um maior descolamento da decisdo judicial em relacao
a tais padrdes. Muito embora isso signifique admitir que a pratica judicial, em certo grau e em
alguns casos limitrofes, dissocie-se daquilo que usualmente se identifica como sendo o
Direito, da mesma forma esta constatagao fornece o isolamento daquilo que intuitivamente se
considera Direito. Raz bem separa, pois, as fontes sociais de identificacdo do Direito da forma
pela qual o raciocinio dos juizes opera na oferta das respectivas decisdes judiciais, como se
pode também observar na seguinte passagem: “[...] a nossa visdo normal é que juizes usam
argumentos morais [...] quando desenvolvem o direito e que eles usam habilidades juridicas
quando aplicam o direito” (RAZ, 2011, p. 49)

As palavras acima transcritas revelam que Raz admite lacunas no Direito. Assim, de
um lado, quando n3o hé lacuna no direito, isto é, quando ha fonte social especifica para
determinado caso concreto, o juiz apresenta uma resposta especifica, lastreada em seu
conhecimento estritamente juridico. Raz adverte, contudo, que € no caso de lacuna no Direito,
ou seja, auséncia de fonte social para resolu¢dao do caso concreto, que o juiz recorre a padrdes
morais de julgamento. Porém, mesmo nessa situagdo, o resultado da atuacdo do juiz produz

uma resposta institucional que desenvolve o Direito. Ou seja, embora a origem do raciocinio



39

judicial tenha se assentado em premissas morais, o resultado final, isto €, a decisdo judicial,
apresenta-se como fonte social institucionalizada, ou seja, como Direito, que, por meio deste

novo item, foi desenvolvido.

2.3.2.2 O argumento sobre a fungdo do Direito

Raz afirma que “[...] € um lugar comum que a vida social requer e ¢ facilitada por
varios padrdes de abstencdo, cooperagdo e coordenagdo entre os membros da sociedade ou
alguns deles” (RAZ, 2011, p. 50). Ou seja, diante da constatagdo ndo controversa de que a
sociedade, notadamente a atual, ¢ complexa e composta pelos mais variados segmentos, cada
qual com suas preferéncias de esquemas e arranjos institucionais, faz-se necessario dotar esta
comunidade de um mecanismo capaz de viabilizar a necessaria cooperagcdo € coordenacao
social, de modo a permitir que os mencionados desacordos sejam superados e substituidos por
uma visdo publica e vinculante imponivel a todos. Este mecanismo ¢ o Direito.

Na medida em que a fun¢do do Direito ¢ viabilizar os aludidos escopos de abstencao,
cooperacao e coordenacdo sociais, a forma pela qual ele realiza esta funcdo passa a ser
decisiva. E intuitivo, entdo, que a garantia de alcance da referida funcdo dificilmente ocorrera
se o Direito se pautar em fontes controversas, infensas ao escrutinio geral e dependentes de
avaliagdes morais. Por isso, Raz arremata afirmando que “ele [o direito] faz isso, e s6 pode
fazer isso, fornecendo maneiras publicamente verificaveis de guiar o comportamento e regular
aspectos da vida social” (RAZ, 2011, p. 51). Dai porque as fontes sociais, por serem
publicamente verificdveis, sdo, na teoria raziana, as exclusivas fontes de identificagdo do

direito.

2.3.2.3 O argumento da autoridade

A construgdo Raziana do conceito de autoridade ¢é rica, extensa e marca uma nota
distintiva da sua teoria para fundamentar a exclusividade da tese das fontes. Abaixo serdao
analisados apenas alguns dos conceitos relacionados a autoridade, que propiciam a
compreensdo das razdes pelas quais este argumento confirma a tese das fontes como sendo a
unica e exclusiva explicacdo para a natureza do Direito.

Analisando descritivamente o fendmeno juridico — como € préprio do positivismo
metodologico ou conceitual — Raz detecta que um dos aspectos fundamentais e

eminentemente perceptiveis do Direito ¢ o de que este necessariamente reivindica autoridade,
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no sentido de que ele estabelece uma conduta como obrigatéria, cancelando e substituindo
todas as razdes que o sujeito da norma tinha para agir de maneira oposta'?. Note-se que a
revindicagdo de autoridade irradia efeitos para o campo pratico € ndo para o campo
deliberativo ou avaliativo. Ou seja, o sujeito destinatario da norma pode considera-la
moralmente injusta ou ineficiente — locus das razdes de primeira ordem, campo fértil da moral
-, mas, em face da reivindicacdo de autoridade que o Direito exerce, essas razdes de primeira
ordem s3o canceladas e substituidas pelas razdes juridicas excludentes, razdes de segunda
ordem, que passam a exigir que o sujeito obrigatoriamente aja da forma prescrita. A regra
imposta ¢ obrigatdria ndo importa o qué ou quais razoes estejam em contrario, ressalvado,
entretanto, nas palavras do proprio Raz que “[...] diretrizes autoritativas ndo estdo imunes a
contestacdo” (RAZ, 2011, p. 43)"

Com efeito, Raz afirma que o Direito requer obediéncia incondicional afirmando ter
autoridade legitima para tanto, sendo que esta legitimidade pode ou ndo estar presente. O que
Raz estabelece ¢ que o Direito apresenta-se reivindicando autoridade legitima, mas a efetiva
legitimidade do Direito ndo é um requisito ou uma condi¢do para que ele faca tal
revindicag¢do. Logo, o conceito de autoridade de Raz nao exige que o Direito seja legitimo,
mas exige que, ao reivindicar autoridade, o Direito faga-o afirmando sua legitimidade.

A partir do que acima se expos, pode-se compreender a diferenga feita por Raz entre
autoridade legitima, autoridade de fato e mero poder ou controle. Um agente que reivindica
autoridade, mas ndo invoca ser legitimo para tanto ou ndo ¢ tido pelos destinatarios como
legitimo, esta meramente exercendo um poder ou controle. Um agente que reivindica
autoridade legitima ou que assim ¢ percebido pelos sujeitos ¢ uma autoridade de fato,
independentemente de ser legitimo ou ndo. Um agente que revindica autoridade legitima ou
que assim ¢ percebido pelos sujeitos e, além disso, atende ao gabarito normativo da
legitimidade alegada, ¢, além de uma autoridade de fato, uma autoridade legitima. O Direito
revindica autoridade legitima, sendo que, para o conceito Raziano, ¢ bastante e suficiente que
o Direito apresente-se como autoridade de fato (RAZ, 2011, pp. 24-25).

Visto que o Direito reivindica autoridade legitima e se move por meio da preempg¢io ™

12 Raz afirma que os sujeitos possuem razdes de primeira ordem para agir € que as normas juridicas
apresentam-se como razdes de segunda ordem, as quais exigem, para o campo pratico, o cancelamento e
substituicdo das razdes de primeira ordem, operando tais normas como razoes excludentes (RAZ, 2010, pp.
27-41 e pp. 68-74).

13 A breve explicagdo sobre o significado de razdes excludentes feita acima também pode ser complementada
por meio do recurso as ligoes de Raz em 4 moralidade da liberdade, em especial para a compreensdo e
justificagdo da tese pré — emptiva (RAZ, 2011, pp. 54-58) . Ali, Raz explica como se opera o cancelamento e
a substituicdo das razdes de primeira ordem dos destinatarios das diretrizes autoritativas e por quais razoes o
Direito opera de maneira pré — emptiva.

14 Conferir a tese pré - emptiva de Raz (2011, p. 54-58).
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de suas razodes praticas sobre as razdes praticas particulares, excluindo-as e substituindo-as,
comega a se descortinar a impossibilidade de o Direito se valer de critérios morais para esta
empreitada pré — emptiva.

Critérios morais ndo consubstanciam razdes de segunda ordem. Critérios morais sao
sempre razdes de primeira ordem, ou seja, razdes que os sujeitos consideram, avaliam e
reavaliam para agir antes de se depararem com razdes de segunda ordem que reivindicam pré
— emp¢ao em face das primeiras razdes. Critérios morais, portanto, ndo sdo dotados das
propriedades que permitam-no operar com pré — emptividade ou que permitam-no reivindicar
autoridade. Pelo contrario, o agir em torno de critérios morais deixa, conceitualmente, as
portas abertas para o constante rediscutir das razdes de primeira ordem por tempo indefinido,
ndo se alcancando o momento pré — emptivo final que exigird a adequacdo a diretriz
autoritativa. Diz-se, pois, que os critérios morais impossibilitam a pré-emptividade do Direito
€, por conseguinte, o seu carater normativo e autoritativo.

Assim, além dos dois argumentos explorados anteriormente, também em fun¢do do
argumento da autoridade, constata-se que os Unicos padrdes capazes de, a0 mesmo tempo,
dotar o Direito daquela caracteristica e de explicar porque o Direito a possui, sdo 0s sociais,
excluindo-se, pois, os critérios morais. Dessa forma, compreende-se como a constatacao da
autoridade do Direito argumenta em favor da exclusividade da tese social de identificagdo do

Direito.

2.4 O POSITIVISMO JURIDICO EXCLUSIVO E A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Superados os conceitos do positivismo juridico exclusivo acerca da norma de
reconhecimento e da tese das fontes — dentro da qual se tratou, ainda que indiretamente,
também da tese da separacao entre direito e moral — cabe analisar como a teoria trabalha a
questao relativa a discricionariedade judicial.

A discricionariedade judicial serd aqui abordada a partir de duas perspectivas: a) a
textura aberta do Direito; b) a possibilidade de incompletude do Direito.

Iniciando pela questdo relativa a textura aberta do Direito, convém transcrever as

seguintes observacdes de Hart:

Nao apenas no terreno das normas, mas em todos os campos da existéncia, ha um
limite, inerente a natureza da linguagem, para a orientagdo que a linguagem geral
pode oferecer. E certo que existem casos claros, que reaparecem constantemente em
contextos semelhantes, aos quais as formulas gerais sdo nitidamente aplicaveis, mas
havera também casos aos quais ndo estd claro se elas se aplicam ou ndo. [...]
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Qualquer que seja a estratégia escolhida para a transmissdo de padrdes de
comportamento, seja o precedente ou a legislacdo, esses padrdes, por muito
facilmente que funcionem na grande massa de casos comuns, se mostrardo
imprecisos em algum ponto, quando sua aplicagdo for posta em divida; terdo o que
se tem chamado de fextura aberta. Até aqui temos apresentado isso, no caso da
legislagdo, como uma caracteristica geral da linguagem humana. A incerteza nas
zonas limitrofes é o pregco a pagar pelo uso de termos classificatorios gerais em
qualquer forma de comunicagao referente a questdes factuais (HART, 2009, p. 164;
p- 166)

A textura aberta do direito, materializada na multiplicidade de sentido das palavras
decorrentes das facetas da linguagem, ¢, assim, admitida no positivismo hartiano, que aponta
para a necessidade de o intérprete escolher, dentre as possibilidades interpretativas, aquela que
sera acolhida para o caso concreto — discricionariedade."

Raz também admite a discricionariedade judicial como decorréncia logica da
linguagem imanente aos sistemas juridicos e ndo recusa o fato, perceptivel nas decisdes
judiciais, de que os tribunais valem-se das mais variadas espécies de razdes. Sobre isto, vale a
pena citar o seguinte: “E desnecessario dizer que as leis proporcionam apenas parte das razdes
para as decisoes dos Orgaos primarios. Outras razdes podem ser a verificagdo de certos fatos,
consideragdes de justica etc” (RAZ, 2012, p. 266). Note-se, pois, que, mesmo para o
positivismo juridico exclusivo, admite-se o uso da discricionariedade judicial e o recurso, por
parte dos tribunais, a consideracdes de justica, ou seja, questdes de moral politica, no
momento da edicdo de uma decisao judicial.

Com efeito, apesar de Raz admitir a existéncia da discricionariedade judicial, afirma o
autor que ela ndo se confunde com uma possivel desconsideracdo aleatéria e proposital das
fontes sociais que guiam normativamente os julgamentos dos 6rgdos primarios de aplicagdo.

O autor deixa isso bem evidenciado ao fazer os seguintes esclarecimentos:

Em uma formulacdo mais precisa, os sistemas institucionalizados consistem em
normas que os O0rgdos primarios estdo vinculados a aplicar e que ndo t€m liberdade
para desconsiderar quando considerarem sua aplicagdo indesejavel. Isso ndo
significa que os 6rgdos primarios sejam como maquinas que sempre devem aplicar
regras preexistentes independentemente de suas proprias visdes sobre qual regra ou
qual decisdo esteja correta (RAZ, 2010, p. 136).

Em linha de arremate, seguindo as consideracdes de Hart sobre a textura aberta do
direito, também o positivismo juridico exclusivo reconhece esta caracteristica linguistica do

Direito e admite a existéncia de discricionariedade judicial nesse sentido e nos limites acima

ponderados. Cabe agora averiguar como se posiciona o positivismo juridico exclusivo acerca

15 Cumpre deixar registrado que, para Hart, discricionariedade ndo equivale a irracionalidade ou arbitrariedade
(2009, p. 165).
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da possivel incompletude do Direito.

Sobre este ponto, ¢ imperioso relembrar que, para o positivismo juridico exclusivo, o
Direito ¢ conformado exclusivamente por fontes sociais. Logo, quando se fala de
incompletude do direito, a referéncia ¢ sindnima a incompletude de fontes sociais. Raz admite

a incompletude dos sistemas juridicos, como se pode notar a seguir:

Em fungdo da vaguidade, da textura aberta e da incompletude de todos os sistemas
juridicos, ha muitos casos aos quais o sistema ndo oferece uma resposta correta.
Mesmo que ele descarte certas solugdes por serem erradas, ele pode ter outras que de
acordo com a lei ndo sejam nem erradas nem certas. Quando o sistema exige —
como, de fato, todos os sistemas juridicos exigem — que em tais casos as cortes nao
se abstenham de solucionar a disputa, mas emitam um julgamento, entdo elas devem
determinar o caso conforme suas proprias concepgdes do que € correto. Obviamente,
em tais casos, a discricionariedade pode ser limitada por principios juridicos gerais,

mas isso ndo eliminara o aspecto do julgamento dos méritos. (RAZ, 2010, p. 136)
Como se v€, além da textura aberta do direito, Raz reconhece ainda a sua
incompletude, explicitando, como decorréncia do non liquet de todos os sistemas juridicos, o
recurso a discricionariedade judicial. Importante ainda frisar que Raz explicitamente admite a
funcionalidade dos principios no processo de raciocinio judicial, reafirmando o que ja se disse
neste trabalho acerca da admissdo da incidéncia de razdes morais na interpretacdo dos

enunciados juridicos.'

2.5 A REFORMA DA INTERPRETACAO JUDICIAL TRABALHISTA E O POSITIVISMO
JURIDICO EXCLUSIVO

Esclarecidos alguns dos conceitos teoricos do positivismo juridico exclusivo, passa-se,

entdo a analisar o paragrafo 2° do artigo 8° da CLT a luz daqueles conceitos.

2.5.1 A norma de reconhecimento e o paragrafo 2° do artigo 8° da CLT

Como visto acima, nos termos da construcdo tedrica de Hart, a norma de

16 Para Raz, tudo aquilo que cerca o raciocinio judicial no seu cotidiano decisério bem como os critérios
interpretativos que os juizes manejam na atividade jurisdicional ndo se confundem com o conceito de Direito,
existindo para o autor uma clara diferenca entre teoria do Direito e teoria da argumentacdo juridica. Raz
entende que o Direito nio ¢ aquilo que os tribunais dizem que ele € e que os juizes ndo tem um estatuto de
autoridade especial para a defini¢ao do conceito de Direito. Assim, para Raz, muito embora se admita a
utilizagdo de razdes morais no raciocinio judicial, o fato de os tribunais valerem-se deles ndo os torna razdes
juridicas. Para melhor compreensdo das explicagcdes acima, conferir as analises feitas por Horacio Lopes
Mousinho Neiva (2017, pp. 202-223) sobre as licdes de Raz emitidas em Between Authority and
Interpretation: On the Theory of Law an Practical Reason e Ethics in the Public Domain: Essays in the
Morality of Law and Politics.
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reconhecimento, em breve resumo, ¢ uma norma secundaria que congrega os critérios validos
de reconhecimento das normas primarias de obrigagao.

O dispositivo celetista em analise proibiu aos tribunais a edicdo de sumulas ou
enunciados de jurisprudéncia que restrinjam direitos previstos em lei ou que criem obrigagdes
nela ndo previstas. Nos termos explicados na secao 2.1 deste trabalho, esta disposi¢ao nao
representou tdo somente uma limitacdo para edicdo de verbetes jurisprudenciais. Representou,
em verdade, a positivacdo dos critérios considerados tidos como véalidos pelo legislador para
criacdo e implementagdo de uma obrigacdo juridica. Em outras palavras, o reformador
celetista criou uma norma de reconhecimento das normas primarias trabalhistas.

Considerando os cénones do positivismo juridico exclusivo Raziano, a primeira
observagdo a ser feita refere-se ao destinatario da norma de reconhecimento. Como visto
acima, uma das notas distintivas de Raz sobre a estrutura da norma de reconhecimento
Hartiana refere-se ao seu destinatario, que sao tdo somente os 6rgaos primario de aplicacao e
ndo estes adicionados pelos demais membros da comunidade, como estipulara Hart. Neste
ponto, percebe-se que a nova norma trabalhista agasalhou a concep¢do Raziana, pois
direcionou especificamente aos juizes e tribunais trabalhistas, isto ¢, aos 6rgaos primarios de
aplicacdo, a norma que aglutinou os critérios validos de identificagao das normas primarias do
sistema juridico trabalhista.

A segunda ponderacdo a ser feita refere-se a natureza da norma de reconhecimento.
Foi visto que Hart extrai a norma de reconhecimento dos fatos sociais, ou seja, ela decorre de
uma pratica social. Raz, por sua vez, atentando para a distingdo de que a norma de

reconhecimento destina-se aos 6rgaos primarios de aplicagdo, afirma o seguinte:

Devem as regras de reconhecimento ser regras consuetudinarias praticadas pelos
agentes publicos do sistema? A resposta ¢ obviamente afirmativa, caso o sistema em
questdo esteja em vigor, pois € parte do critério para que um sistema seja
considerado em vigor que os 6rgaos primarios apliquem suas regras; (RAZ, 2010, p.
144)

Ou seja, Raz considera que a norma de reconhecimento ¢, antes de tudo, costumeira
em um sentido particular do ponto de vista tedrico, uma vez que derivada eminentemente da
pratica judicial de identificagdo do Direito de determinada forma e mediante observacao de
determinados critérios de validade. Para Raz, entdo, ¢ a norma de reconhecimento que deriva
da pratica social judicial e ndo a pratica judicial social que deriva da norma de

reconhecimento. Os 6rgdos primarios de aplica¢do adotam certos critérios de validade juridica

ndo em face de uma norma positivada que assim determina, mas em razao de um costume
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judicial. E exatamente por isso que Raz afirma, como acima evidenciado, que alguns sistemas
juridicos podem chegar até mesmo a positivar uma norma de reconhecimento, mas as normas
potencialmente validas somente assim serdao reconhecidas nao por conta da existéncia daquela
norma de reconhecimento positivada, mas em razao da atividade dos 6rgdos primarios que
venham a reconhecer a validade das normas primarias (RAZ, 2012, p. 267).

Diante dos fundamentos supra, pode-se concluir que a mera positivagao de critérios de
validade no paragrafo 2° do artigo 8° da CLT ndo ¢ suficiente para se afirmar que, de fato ou
realmente, ela traduza a norma de reconhecimento habitualmente praticada e observada pelos
orgaos primarios de aplicacao, dentre eles, os tribunais trabalhistas brasileiros. Nao sera esta
norma positivada, entdo, que guiard esses tribunais acerca dos critérios de validade na
identificacdo do Direito. Nesse ponto, para além da impropriedade tedrica da proposta a luz
do positivismo juridico exclusivo, destaca-se at¢é mesmo uma certa ingenuidade do legislador
ao pretender frear o denominado ativismo judicial por meio da positivacdo de uma norma.
Isso porque, se o legislador acredita que Poder Judicidrio vem atuando a margem da lei,
desconsiderando-a, o que o faria acreditar que ndo ocorreria 0 mesmo em relacdo ao novo
paragrafo segundo do artigo 8° da CLT?

Por fim, ainda no que tange a norma de reconhecimento, relembra-se que, de acordo
com Raz, nada impede que um sistema juridico tenha mais de uma norma de reconhecimento
e que clas estabelecam critérios de validade incompativeis para a identificagdo do Direito.
Nesse ponto, ndo ha como deixar de referenciar que as ligdes de Raz podem até mesmo ser
tomadas como uma profecia da incompatibilidade entre o novo paragrafo 2° da CLT e o seu
caput. De fato, nada impede que um sistema juridico possua normas de reconhecimento

incompativeis.

2.5.2 A tese das fontes, a discricionariedade judicial e o paragrafo 2° do artigo 8° da CLT

Nas licdes de Raz analisadas acima, o direito ¢ identificado por fontes exclusivamente
sociais — dai derivando a qualifica¢do da teoria Raziana como positivismo juridico exclusivo.
Em outras palavras, o Direito ndo contém padrdes morais € ndo ¢ identificado por meio do
recurso a critérios morais.

A conclusao Raziana acerca da exclusividade das fontes sociais na identificacdo do
Direito foi alicercada sob os argumentos das distingdes intuitivas, da fun¢do do Direito e da
revindica¢do de autoridade legitima. Em uma breve sintese desses argumentos, todos somos

intuitivamente capazes de separar o Direito da moral, pois conseguimos, por exemplo,
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distinguir um juiz por suas habilidades juridicas e sua sensibilidade moral, além de
percebemos quando uma autoridade simplesmente aplica as fontes sociais do Direito em
oposicao as oportunidades em que o Direito é desenvolvido por meio do recurso a critérios
morais de integracdo nas situagdes de incompletude do sistema juridico — argumento das
distin¢des intuitivas.

De outra banda, se o Direito tem por fun¢do prover uma sociedade de mecanismos de
abstengdo, cooperagdo e coordenacgdo, apresentando-se com a pretensdo de cancelar e
substituir os dissensos derivados das multiplas concepcdes morais contidas naquela, tal
somente podera ser feito com seguranga, razoavel objetividade e eficiéncia através do recurso
a padrdes publicamente sindicaveis — fontes sociais - em detrimento de padrdes controvertidos
— critérios morais — argumento da fung¢do do Direito.

Por fim, viu-se que o Direito opera revindicando autoridade legitima, exigindo
obediéncia dos sujeitos por meio da pre — empgao de suas razdes praticas em detrimento das
razdes praticas de primeira ordem daqueles. Essa caracteristica do Direito somente pode ser
explicada por meio do recurso a fontes sociais de autoridade, as quais podem ser conhecidas
com razoavel clareza e objetividade em oposicdo aos critérios morais, essencialmente
subjetivos e desprovidos das propriedades necessarias para o fechamento pre — emptivo —
argumento da autoridade.

A articulagdo desses argumentos explica a identificagdo do Direito as fontes
exclusivamente sociais. Nesse sentido, pode-se afirmar que, ao positivar a lei como Unica
fonte de criagdo de obrigacao juridica, o novo paragrafo 2° do artigo 8° da CLT alinhou-se
nitidamente ao positivismo juridico exclusivo. Com efeito, este alinhamento foi apenas parcial
e incompleto, pois o reformador ndo compreendeu que a lei ¢ apenas uma das fontes sociais
do Direito.

Para explicitar o alinhamento incompleto acima mencionado, ¢ necessario retomar a
concepcao Raziana de incompletude do Direito.

De acordo com Raz, nenhum sistema juridico ¢ completo, ou seja, ¢ dotado de fontes
sociais capazes de abarcar todas as necessidades faticas que se apresentam aos Orgaos
primarios de aplicagdo. Por essa razdo, o autor reconhece que, diante de uma eventual lacuna
no Direito, os juizes efetivamente agem discricionariamente e recorrem a critérios morais ou
outros critérios extrajuridicos para justificar suas decisdes, sendo certo que esses critérios
morais estdo ligados a razdes fornecidas pelo préprio Direito para o seu desenvolvimento.

Nesses casos de incompletude do Direito ou de textura aberta do mesmo, em que

ganha relevo a questdo relativa a discricionariedade judicial, Raz afirma que:
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[...] é por uma analogia com poderes legislativos dirigidos que se pode entender a
logica interna do direito frequentemente discutida, i.e., a habilidade de tribunais
mudarem o direito seguindo diretrizes estabelecidas pelo proprio direito (RAZ,
2001, p. 244).

Assim sendo, de acordo com a compreensao de Raz, nas situagdes em que o Direito se
apresenta com uma textura aberta ou lacunosa, os tribunais efetivamente recorrem a
discricionariedade judicial. Ao fazerem tal recurso, os juizes recorrem a critérios ou juizos
extrajuridicos, os quais, entretanto, ligam-se a razdes internas que o proprio Direito fornece
para a sua integragdo e desenvolvimento. A decisdo prolatada pelo tribunal, nestes casos,
consubstancia uma nova regra juridica que integra e desenvolve o Direito. A articulagdo das
ideias de Raz demonstra, entdo, que as fontes sociais que explicam e conformam o que é o
Direito ndo se resumem apenas as leis, mas igualmente as regras juridicas introduzidas no
sistema por meio das decisdes judiciais, notadamente nos casos de incompletude ou textura
aberta do Direito.

Retornando a concepgdo adotada no paragrafo 2° do artigo 8° da CLT, no qual se
percebe a intengdo do legislador em reprimir a possibilidade de edicdo de stimulas que
reconhegam direitos ndo previstos expressamente em lei, nota-se que, para o reformador, a
unica fonte social do Direito ¢ a lei, negando-se tal status as decisdes judiciais que, em razao
de uma possivel incompletude do Direito, apresentem-se como solugdo integrativa necessaria
do sistema.

Nesse ponto, ¢ digno de realce que, como esclarecido por Raz, sendo esta decisdao uma
regra integradora e desenvolvedora do Direito - uma uma fonte social — ganha aquela o
mesmo selo de norma juridica que usualmente se atribui a lei, pois, em um préximo caso
concreto idéntico ao que fora resolvido, ja ndo serd mais possivel recorrer a discricionariedade
judicial ante a existéncia de fonte social explicita para a resolucdo do caso: um precedente
judicial.

Consideradas as razdes acima, € possivel perceber, entdo, que a declarada intenc¢ao de
combater o ativismo judicial termina por ser prejudicada pela opg¢ao legislativa de reconhecer
a lei como unica fonte social do Direito e de dificultar a edicdo de sumulas de jurisprudéncia
cristalizadoras dos precedentes judiciais. Se o legislador tivesse caminhado no sentido de
estimular o reconhecimento do precedente judicial como fonte social do direito, ter-se-ia,
entdo, mais uma fonte dotada de propriedades potencialmente capazes de inibir ou atenuar a

ocorréncia do ativismo judicial'’.

17 Nesse ponto, cumpre asseverar a notavel discrepancia entre as opgoes feitas pelo legislador ao se comparar o
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Por fim, considerando a admissao pelo positivismo juridico exclusivo de que as fontes
sociais, tanto leis quanto precedentes judiciais, ndo possuem um Unico sentido exato passivel
de descoberta pelos 6rgaos primarios de aplicagdo, dada a intrinseca incerteza que cerca todas
as formas de expressao da linguagem humana — e por conseguinte da linguagem juridica —
tem-se como ontologicamente impossivel atender a disposi¢ao contida no paragrafo 2°, do
artigo 8° da CLT. A amplitude dos direitos previstos em lei ndo deriva automaticamente desta,
mas da interpretagdo e aplicacdo das normas primarias de obrigacdo em cada caso concreto,
ou seja, a referida amplitude ¢ definida em momento posterior, mediante atuacdo do sujeito

cognoscente sobre a lei ou precedente judicial.

2.6 CONCLUSOES PRELIMINARES

Feitos os apontamentos acima, ¢ possivel extrair algumas conclusdes acerca da opgao
legislativa feita pelo reformador trabalhista de se aproximar do positivismo juridico exclusivo
com o escopo de prover uma espécie de antidoto ao ativismo judicial trabalhista.

De um lado, pode-se concluir que a descricao positivista exclusiva do Direito ndo ¢
capaz de socorrer a afligdo do legislador reformista pelas razdes acima explicitadas e que
abaixo sdo sintetizadas e relembradas da seguinte forma:

a) ao contrario do que pressupds o legislador reformista, ndo ¢ a norma de
reconhecimento que condiciona a atividade interpretativa do juiz. E a pratica judicial que
evidencia e conforma a norma seletora dos padroes juridicos considerados validos. Logo, uma
suposta norma de reconhecimento positivada no texto da Consolidacao das Leis do Trabalho,
ao invés de funcionar como tal, atua, mesmo dentro da descri¢do positivista exclusiva adotada
pela reforma, tdo somente como mais uma fonte social institucionalizada que, a depender da
atuacao dos orgaos primarios de aplicagdo, sera considerada integrante ou nao do sistema
juridico;

b) de maneira oposta ao que pressupos o legislador reformista, a norma de
reconhecimento ndo se configura como tal por um ato de positivagdo, mas, em verdade, de
forma consuetudindria, a partir da pratica social de identificacdo do Direito efetuada pelos
orgdos primarios de aplicagdo, dentre eles os 6rgdos que integram a Justica do Trabalho. Em

outras palavras, de acordo com os canones do positivismo juridico exclusivo abracados pela

novo Coédigo de Processo Civil e a reforma trabalhista. Enquanto naquele se buscou o alcance da
previsibilidade judicial e seguranca juridica por meio da valorizacdo dos precedentes judiciais — vide artigos
489, Ve Vle 927 do CPC - no segundo tentou-se a ja fracassada alternativa de buscar na autossuficiéncia da
lei uma miragem de clareza e objetividade intrinsecas aos seus textos.
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reforma trabalhista, ¢ a partir da atuagdo de juizes do trabalho e de tribunais trabalhistas que a
norma de reconhecimento se configura e ndo o contrario. O agir judicial configura a norma de
reconhecimento e ndo o oposto. Logo, positivar uma norma de reconhecimento ndo
necessariamente resolvera a questdo relativa aos critérios de identificacao validos do Direito,
pois tal continuara dependendo da crenca e da pratica social dos Orgdos primarios de
aplicagdo, no caso, da Justica do Trabalho;

¢) como decorréncia logica dos dois pontos anteriores, considerando que a norma de
reconhecimento se conforma a partir da atuagdo dos 6rgdos primarios de aplicagdo, € quase
que intuitiva a necessidade de aferir quais os parametros que estes 6rgaos entendem decisivos
para afirmar o pertencimento ou nio de um determinado padrio ao sistema juridico. E
justamente neste ponto que o positivismo juridico exclusivo, como visto acima, em fungdo
dos jogos de linguagem tao bem percebidos e definidos por Hart, reconhecendo o carater vago
e aberto dos signos linguisticos que compde o direito ¢ também a incompletude dos sistemas
juridicos, admite a existéncia de discricionariedade judicial. O positivismo juridico ainda vai
além e admite expressamente, como visto em Raz, que, no procedimento interpretativo /
aplicativo, o juiz, em parte dos casos, utiliza e considera questdes morais e de justica. Se €
certo, na visao positivista, que a circunstancia acima mencionada ndo desnatura a afirmagao
de que o Direito ¢ uma questdo de fato social - ndo desnatura porque a resposta judicial
também € uma fonte social - ¢ igualmente correto admitir que mesmo o positivismo juridico
exclusivo nao alimenta a ilusao de que as fontes sociais do Direito sdo capazes de eliminar ou
atenuar em muito a discricionariedade judicial, o que, nos termos acima, esfacela o fetiche de
objetividade e certeza pretendida pelo legislador reformista com a positivagcdo do paragrafo 2°
do artigo 8° da CLT;

d) por fim, a no¢do de autoridade dentro do conceito positivista exclusivo de Direito
ndo socorre o reformador justrabalhista. Como visto acima, o direito reivindica autoridade
legitima e age de maneira preemptiva por meio de uma diretiva autoritativa. Com efeito, o
contetido desta diretiva sofre influéncia direta e conformadora dos oOrgdos primarios de
aplicacdo, os quais, como exposto alhures, no bojo da atividade concretizadora de sentido,
procedem de forma discricionaria.

Todas essas consideragdes serviram para demonstrar que uma descrigdo do Direito a
luz do positivismo juridico exclusivo, com o seu respectivo apelo a prevaléncia das fontes
sociais como unico elemento normativo dos sistemas juridicos, ndo € suficiente para afastar
ou resolver os problemas advindos do elemento discricionariedade, elemento este que também

integra a mesma descri¢ao positivista do direito.
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Com efeito, embora o acima dito seja verdade e a opgao do legislador reformista nao
se revele capaz de resolver o problema da discricionariedade e da sua corruptela, qual seja, do
ativismo judicial, a compreensdo da descri¢do positivista exclusiva do Direito tem o mérito
de, a0 mesmo tempo, ofertar uma solugdo parcial para o problema e de apontar o verdadeiro
local em que se insere e reside a questdo tormentosa da discricionariedade e do ativismo
judicial.

A solugdo parcial em relevo refere-se a concepgdo segundo a qual também a decisdo
judicial, tratando-se de um padrao social institucionalizado, ¢ considerada uma fonte social,
ou seja, uma fonte do Direito. Essa afirmacao foi feita nas segdes anteriores quando se
explorou a questao das distingdes intuitivas em Raz acerca dos momentos em que o juiz aplica
o Direito em oposi¢cdo as situagdes em que ele o desenvolve. Conforme pontuado, muito
embora o positivismo juridico exclusivo admita a incidéncia de questdes morais e éticas na
atividade de interpretacao dos padrdes juridicos, a mesma espécie de descrigdo afirma que,
uma vez editada a decisdo judicial, esta se consubstancia em fonte social do Direito e,
portanto, produz normatividade para aplicar o mesmo tipo de decisdo em casos futuros
semelhantes.

A contribui¢do parcial do positivismo, portanto, caminha no sentido de que,
considerando-se as decisdes judiciais como fontes sociais institucionalizadas, um sistema de
precedentes pode ofertar aos orgdos primarios de aplicacio um padrdo social capaz de
resolver casos futuros sem a necessidade de apelar novamente a padrdoes morais ou éticos,
pois estes ja foram utilizados no passado por ocasido dos julgamentos primitivos e originarios
das cortes, as quais, até entdo, ndo contavam com um padrao social prévio para decidirem ou
contaram com fontes sociais de textura aberta, como explicitado por Hart.

Esta solugdo é, contudo e como dito, parcial. E parcial porque apesar de ofertar um
mecanismo util de atenuacao da discricionariedade tanto para os casos de incompletude do
Direito quanto para os casos de textura aberta da fontes sociais, ndo elimina o fato de que,
dada a natureza de fonte social dos precedentes judiciais, estes sdo igualmente objeto de
interpretagdo e aplicacdo dos Orgdos primadrios, os quais podem, no decorrer da resolucao
historica dos casos em julgamento, conferir novo sentido ao precedente judicial da mesma
forma ocorrida em relagdo a fonte social legislativa. Dai o carater parcial da solugdo.

Prosseguindo e retomando os méritos que a descri¢do positivista oferta para o presente
trabalho, tem-se, como corolario da percep¢dao da solucdo parcial ao norte apontada, a
constatacdo do local mais preciso e exato em que residem as questdes que afligem o legislador

reformista: a interpretacdo judicial, a discricionariedade judicial - tanto para os casos de
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incompletude do Direito quanto para o de tessitura aberta das fontes sociais - € o ativismo
judicial.

Considerando, pois, que a descri¢do positivista exclusiva do Direito e sua respectiva
metodologia ndo sdo suficientes para satisfazer as exigéncias pretendidas pelo legislador
reformador da CLT, faz-se necessario buscar parametros e vetores racionais norteadores da
atividade hermenéutica judicial trabalhista, o que exige uma imperiosa pesquisa acerca de
uma teoria de justica e de moralidade politica que fornecam as ferramentas adequadas para

tanto. E o que se pretende fazer na terceira secao.
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3 COMPREENDENDO A INTERPRETACAO JUDICIAL TRABALHISTA A LUZ DO
CONCEITO DE JUSTICA COMO EQUIDADE DE RAWLS

Verificado nos capitulos anteriores que a solugdo positivista preconizada na reforma
trabalhista para fazer face ao ativismo judicial e a inseguranca juridica alegadamente dele
decorrente ndo apresenta potencialidade bastante para tanto, necessario se faz buscar uma
alternativa que, se ndo for capaz de solver a questdo, tenha capacidade para reduzir os efeitos
inseguros do alegado ativismo judicial trabalhista.

Esclarece-se, contudo, que nao se estd afirmando que a solugdo positivista adotada na
reforma ¢ totalmente inadequada para resolver ou mesmo atenuar os efeitos do ativismo
judicial ou mesmo da discricionariedade judicial. O que se afirmou acima é que o recurso
reformista ao conceito positivista de Direito oferece uma solugdo apenas parcial ou, dito de
outra forma, incompleta para o problema. Além de optar por uma solu¢do incompleta para o
problema que se propds a combater, o exame da teoria positivista revelou que a aposta
reformista estd deslocada, focada em eixo distinto daquele em que o ativismo judicial se
manifesta.

O diagnostico formulado no capitulo anterior direciona e exige a pesquisa de uma
teoria de justi¢a e de moralidade politica capaz de ofertar uma orientag¢do racional aos 6rgaos
primarios de aplicacdo, em especifico a Justiga do Trabalho, no exercicio da sua atividade

interpretativa e aplicativa do Direito.

3.1 ANECESSIDADE DE COMPREENDER A INTERPRETACAO JUDICIAL A LUZ DE
UMA TEORIA DE JUSTICA

Como ja asseverado alhures, os capitulos anteriores serviram, basicamente, para
demonstrar que (1) o tema do ativismo judicial esta ligado a questdo da discricionariedade
judicial e que (2) o positivismo juridico exclusivo, apds reconhecer a existéncia desta
discricionariedade, oferta uma solucdo apenas parcial para resolver a questdo — vide as
explanagdes feitas a respeito da admissao de uma teoria dos precedentes como um dos
mecanismos capazes de ajudar neste ponto.

Verificado que a op¢ao do legislador reformista pelo canones do positivismo juridico
exclusivo tem o conddo de explicitar e reforgar a existéncia da discricionariedade judicial,
mas nao tem o potencial para resolver ou atenuar o fendmeno em niveis mais contundentes,

convém entdo buscar uma teoria capaz de conhecé-lo e de proporcionar caminhos para
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controlar a amplitude da sua incidéncia.

Um dos autores da teoria e filosofia do Direito que se preocupou com a questdo
alusiva a discricionariedade judicial foi Ronald Dworkin, que a diferenciou em dois sentidos,
um fraco e outro forte.

A discricionariedade em sentido fraco refere-se as situacdes em que, por alguma razao,
verifica-se uma impossibilidade de a autoridade aplicar os padrdes juridicos de forma
mecanica. A impossibilidade de um agir interpretativo mecanico pode decorrer tanto de um
contexto aplicativo que ndo ¢ intrinsecamente esclarecedor, como em funcao da vagueza e
ambiguidade da linguagem, ou mesmo da situacdo na qual alguma autoridade tenha poder
para tomar uma decisdo em ultima instdncia e insuscetivel de revisdo ou cancelamento.
(DWORKIN, 2007, p. 51).

A discricionariedade em sentido forte, de outro lado, ndo esta ligada ao carater vago e
ambiguo dos signos linguisticos ou mesmo a circunstancia de a decisdo ndo poder mais ser
modificada. O sentido forte de discricionariedade descrito por Dworkin refere-se aos casos e
questdes nas quais o emissor da decisdo ndo estd limitado pelos padrdes emitidos por uma
outra autoridade antecedente (DWORKIN, 2007, p. 52).

Ainda sobre a discricionariedade forte, o autor explicitamente ressalva que nao se

pode confundi-la com licenciosidade como se pode verificar a seguir:

O poder discricionario de um funcionario ndo significa que ele esteja livre para
decidir sem recorrer a padroes de bom senso e equidade, mas apenas que sua decisao
ndo ¢ controlada por um padrao formulado pela autoridade particular que temos em
mente quando colocamos a questdo do poder discricionario (DWORKIN, 2007, p.
53).

Refinando as distingdes dos sentidos de discricionariedade acima, Verbicaro esclarece,
em relacdo a discricionariedade alicercada na vagueza e ambiguidade da linguagem juridica,
que esta pode ensejar a nog¢ao de discricionariedade tanto em sentido fraco quanto forte.
Ensejard o sentido fraco quando o intérprete conseguir recorrer a uma andlise da questdo posta
a luz de uma compreensdo e avaliacdo mais ampla do ordenamento juridico ao passo que
recaira no sentido forte quando o intérprete ndo puder delimitar o sentido da norma por meio
de instrumentos juridicos (VERBICARO, 2017, p. 263).

Compreendida a discricionariedade nos termos acima, Dworkin aponta que os
positivistas admitem e trabalham tanto com a versdo fraca da discricionariedade quanto, em
algumas vezes, com a sua versao forte, em que aqueles passam a admitir a possibilidade de o

juiz ndo estar vinculado ou limitado a quaisquer padroes derivados da autoridade da lei
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(DWORKIN, 2007, p. 55).

A descricao e classifica¢do da discricionariedade feita por Dworkin permite perceber,
uma vez mais, que a atividade interpretativa, dependente, por definicdo conceitual, da
atividade do sujeito cognoscente sobre a fonte social ofertada pelo sistema juridico, possibilita
sempre, em maior ou menor grau, a depender de cada caso concreto, certa margem de
desacordo na oferta das solugdes juridicas por parte dos drgaos primarios de aplicacdo.

Dworkin, entretanto, ndo concebe a possibilidade de a discricionariedade em sentido
forte significar que o juiz esteja desobrigado de seguir qualquer espécie de padrao ou mesmo
que os padrdes que eventualmente venham a utilizar no exercicio desta discricionariedade nao
imponham obrigacdes futuras aos juizes. Dito de outra forma, enquanto os positivistas, ao
serem constrangidos pela discricionariedade fraca ou forte, terminam por constata-la e por
admitirem que uma Corte pode, entdo, decidir conforme suas propria concepgdes do que €
correto € com base em principios juridicos gerais (RAZ, 2010, p. 136), Dworkin nao admite
que a discricionariedade permita a decisdo de acordo com um padrdo de correcdo moral
individual do julgador e que tal julgamento ndo o vincule ou o constranja na resolugdo de
casos futuros.

Ora, dado que, como visto no inicio deste trabalho, o legislador reformista acostou
como fator central de inseguranca juridica na seara hermenéutica trabalhista justamente o
elevado grau de discricionariedade nas respectivas decisdes, corroborando um quadro de
ativismo judicial trabalhista endémico'®, a ado¢do da solugdo positivista preconizada pelo
proprio reformador ndo se afigura, repita-se, como o remédio mais adequado a atenuagdo do
fendomeno. Isso porque a concepgdo positivista exclusiva do direito, confrontada, como
alhures demonstrado, com o fato irrecusavel da discricionariedade judicial, oferta como
resposta a possibilidade de o juiz decidir com base em parametros individuais de correcao ou
em principios juridicos gerais que, por ndo serem fontes sociais, ndo vinculam, de acordo com
os canones positivistas, o julgador para os casos futuros.

De outro lado, Dworkin, confrontado com a discricionariedade, ndo concede ao juiz a
possibilidade de decidir com base em parametros individuais de corre¢do ou mesmo em
principio juridicos gerais, os quais ndo gerariam quaisquer obrigagdes interpretativas futuras
aos juizes. Para este autor, mesmo em face da discricionariedade em sentido forte, ha padrdo
que, ainda que ndo tenha matiz social, ¢ normativo, vinculante e gerador de obrigacdes de

adequacdo e coeréncia sobre os juizes.

18 Novamente, parte-se do pressuposto do ativismo judicial dito pelo reformador como ponto primitivo de
pesquisa sem, contudo, chancelar tal assertiva reformista.
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A comparagao das propostas indica que esta ultima ¢ dotada de maior potencial para
combater e atenuar os efeitos deletérios da discricionariedade, em especial na sua versao forte,
pois trabalha com um padrio capaz de impor obrigacdes de adequagdo e coeréncia aos juizes
para os casos futuros. Torna-se, entdo, imprescindivel conhecer o padrio mencionado por
Dworkin: o principio.

Assim Dworkin descreve principio:

Denomino 'principio' um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situa¢ao econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de
moralidade (DWORKIN, 2007, p.36).

Como se pode perceber, o autor norte americano invoca o padrdo principiologico
como recurso de controle e atenuacao a discricionariedade forte, registrando explicitamente,
de outro lado, que este padrao possui lastro em “exigéncias de justi¢a ou equidade ou alguma
outra dimensao de moralidade”. Visto que os principios tém ligacdo com dimensdes materiais
de justica, equidade e moralidade, torna-se exigivel, entdo, que se explique e se descreva a
respectiva concepcao teodrica de justica no bojo da qual os principios serdo construidos,
compreendidos e, por fim, aplicados, pois, do contrario, na hipotese de um vazio teorico,
afigurar-se-ia impossivel a verificacdo de adequacdo e coeréncia na interpretacdo e aplicacao
do padrao principiologico.

Eis, entdo, a razdo indicativa basica da necessidade de compreensdo dos objetivos
reformistas a luz de uma teoria de justica, que pode ser assim resumido: diante da capacidade
limitada do positivismo juridico exclusivo para eliminar ou atenuar a discricionariedade
judicial em sentido forte e, por conseguinte, o alegado ativismo judicial trabalhista, surge a
necessidade de se buscar um padrdo normativo que possa suprir esta necessidade. Como
demonstrado por Dworkin, os principios cumprem esse papel, evitando que os juizes utilizem
quaisquer padrdes morais individuais em suas decisdes, principalmente, nos chamados casos
dificeis'. Dado que os principios ligam-se as nog¢des de equidade, moralidade e justiga, os
objetivos de controle da discricionariedade e de alcance de coeréncia interpretativa e
aplicativa somente terdo viabilidade a partir da construcdo e descri¢ao da teoria de justi¢a no
bojo da qual os mencionados padrdes serdo manejados.

Postas estas consideracgdes, cabe ainda refinar e especificar o que Dworkin pretende

dizer com os termos ‘“exigéncias de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de

19 Resumidamente, Dworkin denomina caso dificil aquele em que nenhuma regra o regula (DWORKIN, 2007,
p. 127).
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moralidade”.

Em primeiro lugar, Dworkin deixa claro que, ao admitir a entrada dos principios no
seu conceito de Direito, ndo estd conferindo liberdade plena para que os juizes escolham e
elejam arbitrariamente padroes extrajuridicos de sua preferéncia, como se pode ver a seguir: “
Esse critério ndo pode depender das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um
mar de padroes extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser, em principio, elegivel”
(DWORKIN, 2007, p. 60). Quando se indica, pois, o principio como padrdo normativo
integrante do conceito de Direito de Dworkin, a dimensao de moralidade com o qual aquele se
liga ndo ¢ de ordem individual ou particular, mas politica.

Dworkin inicia uma descri¢do dessa dimensdo politica de moralidade afirmando que
nesta se encontram ““[...] os principios morais que servem de base para as institui¢cdes e leis da
comunidade, no sentido de que tais principios poderiam figurar em uma teoria do direito bem
fundada, do tipo que ja discutimos neste capitulo”’(DWORKIN, 2007, p. 125).

O autor, ao diferenciar a moral politica do campo da ética e da moral pessoal,

estabelece as seguintes diretrizes:

A ética estuda como as pessoas devem administrar sua responsabilidade de viver
bem, e a moral pessoal, o que cada qual, como individuo, deve aos outros
individuos. A moral politica, por sua vez, estuda o que todos nos, juntos, devemos
uns aos outros enquanto individuos quando agimos em nome dessa pessoa coletiva
artificial (DWORKIN, 2014, p. 500).

Dessa forma, a ligagdo dos principios, dentro da teoria preconizada por Dworkin, ndo
deve ocorrer no bojo da ética ou da dimensao de moralidade individual do juiz, pois, em
realidade, se assim o fosse, o problema da discricionariedade forte seria agravado, ao invés de
atenuado. Os principios, como padrdes decisorios integrantes do Direito na teoria do autor
acima mencionado, estruturam-se dentro de uma dimensdo de moralidade politica, assim
entendida como o ambito no qual direitos e obrigacdes sdo fixados por todos nos,
coletivamente organizados em uma comunidade politica, para cada um dos integrantes desta
mesma comunidade. Em outras palavras, os principios concebidos como padrdes juridicos por
Dworkin sdo aquele gestados dentro de uma dimensdo politica de moralidade, a partir de
parametros morais compartilhados na comunidade, a qual ndo pode imiscuir-se na
independéncia ética de cada individuo da mesma forma em que também nao pode se ver
subjugada por padrdes individuais de moralidade derivados da independéncia ética de um
unico individuo, ainda que este venha a ser um magistrado, legislador ou administrador

publico.
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Prosseguindo em sua argumentacdo, Dworkin assevera que, em sua concepgao, o
Direito é uma parte da moral politica, como se pode verificar a seguir: “E facil situar o
conceito doutrinario de direito nessa estrutura em forma de arvore: o direito ¢ um ramo, uma
subdivisao, da moral politica” (DWORKIN, 2014, p. 620).

Desse modo, uma vez verificado o recurso aos principios como mecanismo de
atenuagdo da discricionariedade judicial trabalhista e considerando que este objetivo alcanca
maior chance de sucesso mediante a compreensdo daqueles padrdes dentro de uma dimensao
politica de moralidade — ao invés de deixa-los livres ao talante da moralidade individual de
plantdo — e considerando, ainda, dentro da visdao Dworkiniana, o Direito como ramo ou
subdivisdo da moral politica, torna-se imprescindivel perscrutar uma teoria moral politica, isto
¢, uma teoria de justica capaz de estruturar principios correlatos que conformardo uma tal
estrutura de sociedade e de institui¢cdes, bem como apontarao critérios de decisdo adequados e
consentaneos a tais estruturas, dotando as institui¢des desta sociedade de uma maior

capacidade de producdo de decisdes justas, seguras e previsiveis.

3.2 AMULTIPLICIDADE DE TEORIAS E CONCEITOS DE JUSTICA

Assim como a busca do ato moralmente correto ¢ cercada por uma multiplicidade de
teorias, a constru¢ao de um conceito de justica ¢ igualmente matizada por uma variada gama
de respostas. Esta variedade tedrica ndo aponta para uma possivel inexisténcia de respostas
corretas sobre a questdo, como bem afirma Waldron: “Tenemos desacuerdos sobre cuestiones
de principio, pero esto no siginifica por supuesto que non existan respuestas correctas para
tales cuestiones” (WALDRON, 2005, p. 195).%°

A diversidade de teorias acerca daquilo que se pode considerar justo ¢ também
evidenciada por Dworkin, o qual concebe a justica como um valor que comporta uma

construcdo conceitual do tipo interpretativa, e ndo criterial, como se pode notar a seguir:

Movemos campanhas, até guerras, por causa da justica, e ¢ evidentemente falso que,
se refletissemos sobre o que queremos dizer quando usamos esse termo, veriamos
que na realidade ndo temos nada sobre o que discordar. Pelo fato de termos em
comum o conceito interpretativo de justica, somos capazes de reconhecer as teorias
de uma grande variedade de filosofos politicos como concepgdes concorrentes desse
mesmo conceito (DWORKIN, 2014, p. 247)

A primeira consequéncia especifica, para este trabalho, da verificagdo da diversidade

20 Tradugdo livre: “Temos desacordos sobre questdes de principio, mas isto ndo significa que ndo existam
respostas corretas para tais questoes.”
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teorica derivada do carater interpretativo do conceito de justiga ¢ a necessidade de adogdo, em

detrimento de muitas outras constru¢des meritorias, de uma teoria determinada.?'

3.3 JUSTIFICANDO A ADOCAO DO CONCEITO DE JUSTICA COMO EQUIDADE DE
RAWLS

Diante das varias teorias que poderiam ser acolhidas como referencial, necessario se
faz justificar a adocao do paradigma da justica como equidade.

Duas razdes basicas motivaram a ado¢do da construcao de Rawls: a) a capacidade da
teoria de ir além dos limites imanentes a uma ética deontoldgica individual®*; b) a capacidade
da teoria para articular os valores politicos da liberdade e igualdade de maneira a possibilitar a
criacdo e aperfeicoamento de estruturas e instituigdes sociais capazes de garantir € promover a

efetivagao de direitos humanos.

3.3.1 Para além de uma ética deontologica individual

Como dito acima, a teoria de Rawls possui o mérito de fornecer parametros que vao
além dos limites decorrentes de uma ética deontoldgica individual.

De Vita assim explica o que vem a ser uma tal ética:

O que entendo por 'ética deontologica' € um sistema de normas de conduta e de
virtudes individuais que se exprime de forma paradigmatica em constrigoes do
seguinte tipo: 'ndo roube', 'seja honesto', 'ndo descumpra suas promessas' € assim por
diante (DE VITA2008, p. 22).

J4

Em outras palavras, a ética estritamente deontologica ¢ aquela que usualmente se
reconhece no imaginario do senso comum das pessoas, constituindo-se em certos coédigos para
a razdo pratica individual. Identifica-se com o conjunto de critérios que as pessoas
individualmente elegem para julgarem do que € certo fazer ou ndo fazer.

O fato de se escolher uma teoria capaz de avancar além das balizas da ética

21 E certo que ndo é imponivel adotar apenas uma teoria de justica ou de filosofia politica para se ofertar a
resposta para o problema de pesquisa posto, sendo de todo possivel apresentar uma gama de teorias que,
embora ndo plenamente aderentes, tenham um nivel tal de afinidade e homogeneidade que poderiam ser
analisadas em conjunto de modo a robustecer a resposta ao problema de pesquisa. A adogdo de apenas uma
teoria especifica no presente trabalho deriva mais da necessidade do pesquisador de compreender o quadro
geral da reforma trabalhista dentro de uma teoria ampla e que possa se constituir em um aporte cientifico
capaz de pavimentar um caminho inicial para outras incursdes sobre o tema, do que propriamente de uma
exigéncia epistemoldgica insuplantavel.

22 Sobre o significado de ética puramente deontoldgica, conferir De Vita (2008, pp. 22-29).
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deontologica estritamente individual nao significa despreza-la ou nao reconhecer nela
qualquer valor, até porque saber o que ¢ certo ou errado fazer e agir de acordo com este juizo
¢ algo intrinsecamente humano e meritorio. A razdo de escolher uma teoria que avance para
além da referida deontologia repousa na sua insuficiéncia para definir e arquitetar estruturas e
instituigdes sociais capazes de propiciar as pessoas a possibilidade de viver em uma sociedade
que propicie a cada um de seus integrantes agir dignamente de acordo com os planos de vida
livremente estipulados por cada um.?

Em outras palavras, adota-se a teoria de Rawls por se compreender que ela apresenta
uma proposta que, partindo do pressuposto de que as realizacdes deontologicas individuais
dos planos de vida construidos por cada pessoa dependem das relacdes e interagdes entre os
diversos membros da sociedade e também entre estes e a comunidade politicamente
organizada, consegue articular o referido plano deontologico com os valores da liberdade e
igualdade no plano politico, ofertando, entdo, aquilo que falta a visao deontologica individual:
um caminho para construir uma sociedade mais justa e que possibilite aos seus membros

agirem da maneira que entenderem ser a correta.*

3.3.2 Articulando direitos humanos, liberdade e igualdade

Se, como visto no subitem anterior, a primeira justificativa para a adogdo da teoria de
Rawls residiu na sua capacidade de escapar do circulo redutor da ética deontologica
individual para caminhar no sentido de expandir o senso de justica para o campo politico, de
modo a construir uma sociedade que garanta aos individuos os instrumentos minimos
necessarios para o agir autonomo, ha que se perguntar o que move o referido salto ou

transi¢do. A resposta ¢ a efetivacao dos direitos humanos. Esta € a segunda razdo pela qual se

23 Para exemplificar e deixar clara a incapacidade da ética deontoldgica individual em plasmar instituicdes
sociais que instrumentalizem o alcance e a pratica de seus proprios postulados por todos os integrantes da
sociedade, tome-se a ordem “ndo roube”. Afirmar e demonstrar ndo ser correto roubar constitui um parametro
moral para a conduta de um determinado individuo. Porém, este pardmetro, por si s0, ndo ¢ suficiente para
criar instituigdes sociais capazes de ofertar condi¢des minimas para que um determinado individuo possa,
livremente, escolher ndo roubar. Uma sociedade excludente e profundamente desigual, na qual um de seus
membros ndo consegue sequer alcangar recursos minimos para se nutrir € permanecer vivo, termina por nao
prover minimas condi¢des para que este individuo obedega o postulado deontoldgico que proibe o roubo.
Digno de nota, entdo, o avanco da teoria de Rawls para a seara politica da constru¢do de uma sociedade justa
para além, por exemplo, da concepg¢do restrita de Nozick, que repousa sua ideia de justica exclusivamente na
nogdo de trocas livres entre os individuos e em uma certa correlagdo por ele exigida entre principios de
justica para a sociedade e para as relagdes individuais, mesmo aquelas travadas no seio familiar (NOZICK,
2011, capitulos 7 e 8)

24 Interessante destacar, neste ponto, o resgate do conceito de autonomia criado por Kant na proposta de Rawls,
quando este se propde a construir uma teoria que seja capaz de arquitetar arranjos sociais e politicos que
permitam ao individuo agir de maneira autbnoma.
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adotou a teoria da justica como equidade como referencial neste trabalho: ela articula os
valores da liberdade e igualdade de modo a criar institui¢des sociais capazes de promover a
efetivacao dos direitos humanos, como abaixo demonstrar-se-a.

Tudo comeca com a nog¢do basilar trazida por Nabais, segundo o qual:

Efetivamente, a constituicdo do individuo ou dos direitos fundamentais deve
preceder as outras constituigdes, a saber: a constitui¢do politica ou da organizagdo
politica e a constitui¢do econdmica ou da organizagdo econdomica (NABAIS, 2007,

p. 2).

Em outras palavras, a precedéncia do homem sobre o Estado e suas leis indica a
necessidade de a primeira compreensdo filosofica assentar-se sobre o pressuposto da
centralidade moral do ser humano para todas as constru¢des sociais vindouras, o que impde
admitir que os direitos humanos justificam a existéncia do Estado. Quais, entretanto, seriam
os fundamentos dos direitos humanos?

Resumidamente, entende-se, na linha do que propde Brito Filho (2015, pp. 39-46), que
o fundamento dos direitos humanos ¢ a dignidade humana, entendida esta de acordo com a

constru¢do de Kant nos seguintes termos:

A razdo relaciona pois cada maxima da vontade concebida como legisladora
universal com todas as outras vontades e com todas as agdes para conosco mesmo, ¢
isto ndo em virtude de qualquer outro mobil pratico ou de qualquer vantagem futura,
mas em virtude da ideia da dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra lei
sendo aquela que ele mesmo simultaneamente da. No reino dos fins tudo tem ou um
preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela
qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco,
e portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade (KANT, 2007, p. 77).

Com base na construcdo acima, Sarlet esclarece que a dignidade humana é “(...)
qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢ irrenunciavel e inaliendvel, constituindo elemento
que qualifica o ser humano como tal e dele nao pode ser destacado” (SARLET, 2002, p. 41).

Tendo-se, pois, com base na teoria kantiana, a dignidade humana como fundamento
filoso6fico moral dos direitos humanos, pode-se adotar como defini¢do destes aquela produzida
por Brito Filho: “Nessa perspectiva, os Direitos Humanos constituem o conjunto de direitos
indispensaveis a preservagao da dignidade do ser humano, em qualquer lugar do planeta.”
(2015, p. 25).

A compreensdo dos direitos humanos a luz de uma filosofia moral especifica e com
fundamento na dignidade humana, apesar de ser importante, ndo encerra a totalidade dos

elementos necessarios, tanto para sua formulagdo completa quanto para sua realizagao. Dado
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que a promogao desses direitos nos dias atuais depende da forma pela qual as comunidades
politicamente organizadas engendram suas institui¢gdes sociais e politicas, ¢ necessario
compreender e analisar os direitos humanos também sob a perspectiva da filosofia politica
(BRITO FILHO, 2015, p.25). Sem essa complementa¢do, poder-se-ia alcangar, no maximo,
um progresso moral concebido em ambito estritamente individual decorrente de uma ética
deontoldgica, sendo certo que a falta de uma tradugdo politica para a referida ética poderia se
configurar em relevante obstaculo para o seu efetivo alcance (DE VITA, 2008, pp. 22-29).

Nesses termos, a tradugdo do significado dos direitos humanos compreendidos sob
uma ¢tica deontologica para um significado politico desses mesmos direitos — filosofia
politica — exige o manejo dos ideais politicos da liberdade e igualdade em uma teoria de
justica que permita aos individuos o alcance de uma vida digna, a livre constru¢do de seus
planos de vida e a possibilidade de acesso as condi¢cdes materiais necessarias para o
cumprimento deste plano (BRITO FILHO, 2015, p. 47).

A teoria de Rawls tem como objeto exatamente a aferi¢do e compreensdo dos critérios
de justica que devem permear a construgdo de uma estrutura basica de sociedade que permita
aos cidaddos cumprirem seus planos de vida livremente escolhidos e alcangarem uma vida
digna, fornecendo elementos necessarios para complementar a nog¢ao filoséfica moral de
direitos humanos a ponto de estendé-la em direcdo a concretizagdo politica e a realizacao
desses direitos. Em resumo, o segundo motivo que ensejou a adog@o da justica como equidade
como referencial tedrico reside no fato de ela ser capaz de ofertar propostas que, articulando
os valores da liberdade e da igualdade, possibilitam ndao apenas enunciar ou reconhecer

direitos humanos, mas efetiva-los.

3.4 AJUSTICA COMO EQUIDADE

Justificada adog¢ao da teoria da justiga como equidade, cabe agora apresenta-la em seus
aspectos principais, quais sejam: a prevaléncia do justo sobre o bem por meio de uma
formulacao calcada em uma teoria contratualista que acolhe a nog¢ao de igualdade humana
fundamental, os principios de justica, a responsabilidade do Estado, incluindo-se o Poder

Judiciario, na distribui¢do dos bens primarios da sociedade.

3.4.1 A prevaléncia do justo sobre o bem e a formulacio de uma teoria contratualista

calcada na nocao de igualdade humana fundamental
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Para entender o que significa dizer que a teoria de justica de Rawls preconiza a
prevaléncia do justo sobre o bem, ¢ importante esclarecer anteriormente o principal adversario
contra o qual o mencionado autor pretendeu opor sua formulagdo: o utilitarismo.

O tipo especifico de utilitarismo a que Rawls se opOs foi aquele desenhado por

Sidgwick, assim sintetizado por Rawls:

A ideia principal ¢ que a sociedade esta ordenada de forma correta e, portanto justa,
quando suas principais instituicdes estdo organizadas de modo a alcancar o maior
saldo liquido de satisfagdo, calculado com base na satisfagdo de todos os individuos
que a ela pertencem (RAWLS, 2008, p. 27)

Para Rawls, o postulado do alcance do maior saldo liquido de satisfagdao evidencia a
definicdo antecedente da ideia ética de bem, em torno do qual se constroi a ideia do justo
como sendo aquilo que eleva o bem ao maximo, consubstanciando-se, assim, uma teoria
teleologica. Justo ¢ o ato, justa € a distribuicdo adequada a ideia de bem previamente e
independentemente estabelecida — teleologica (RAWLS, 2008, p. 29). Rawls arremata
afirmando, entdo que, no utilitarismo, “A decisdo correta €, essencialmente, uma questdo de
administracdo eficiente. [...] O utilitarismo ndo leva a sério a distingdo entre as pessoas”
(RAWLS, 2008, p. 33).

Rawls manifesta sua oposicdo ao utilitarismo justamente porque esta teoria, ao
conceber a sociedade como um unico corpo homogéneo — sem considerar as individualidades
das partes que a compdem -, termina por propor e legitimar como justos as decisdes e arranjos
politicos e sociais enredados tdo somente com base no calculo de perdas e ganhos de vérias
pessoas como se fossem uma sO, nao reconhecendo aos individuos a possibilidade de
estabelecimento de planos de vida sumamente distintos daqueles que o plano utilitario
pretende maximizar.

Na avaliacao de Rawls, o estabelecimento do bem a frente do justo, da forma ocorrida
no utilitarismo, impde, como consequéncia do nao reconhecimento do valor moral dos
individuos, o ndo respeito as liberdades fundamentais individuais, pois estas poderiam ser
sacrificadas caso tal medida fosse capaz de maximizar uma determinada utilidade para uma
quantidade maior de pessoas. Para Rawls, havia que se inverter a ordem, colocando o justo a
frente do bem. Como, entretanto, considerando as naturais e evidentes diferencas de planos de
vida que cada homem elege como bom em uma sociedade, seria possivel construir a referida
inversdao sem apelar para o mecanismo majoritario de resolucao das diferencas e divergéncias,
tao marcadamente adotada nos esquemas utilitaristas?

A solugdo de Rawls passou pela consideracdo de que as referidas diferencas
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individuais sobre o que seria uma vida boa para cada pessoa integrante de um sociedade nao
seria algo que deveria ensejar a busca de um mecanismo para a sua superagdo — como ocorre
com o majoritarismo dentro da 6tica utilitarista - sendo, ao reverso, a pedra filosofal para a
constru¢do de uma teoria da justica. Em outras palavras, o fato do pluralismo ndo estava ali
para ser superado, mas para ser o alicerce de uma teoria de justica que o preservasse. A
diferenca em questdo fazia parte da resposta e ndo do problema.

A partir do acima articulado, a inversdao propositiva da precedéncia do justo sobre o
bem foi iniciada por Rawls por meio da formula¢do de uma teoria capaz de preservar o direito
de cada pessoa executar seu plano de vida sem o risco de vé-lo sacrificado em prol de um
calculo utilitarista. A solugdo passava por construir uma teoria capaz de traduzir o fato das
diferengas de planos de vida entre os individuos no igual direito que todos tém de escolherem
livremente como viverdo suas vidas.

O desenho da referida solucao passou pela adogdao de uma teoria contratualista calcada

na nogao de igualdade humana fundamental, como bem assevera Gargarella:

[...] o contrato tem sentido fundamentalmente porque reflete nosso status moral
igual, a ideia de que, de um ponto de vista moral, o destino de cada um tem a mesma
importancia — a ideia de que todos nos equivalemos. [...] Portanto, o contratualismo
hobbesiano ¢ o rawlsiano surgem comprometidos com uma ideia diferente de
igualdade: a igualdade que interessa a Rawls ndo tem a ver com o igual poder fisico
(capaz de nos forcar a firmar um contrato mutuamente benéfico), mas com nosso
igual status moral, que nos forca, em todo caso, a desenvolver uma preocupagio
com a imparcialidade — pelo fato de se considerarem imparcialmente as preferéncias
e interesses de cada um (GARGARELLA, 2008, p. 18).

Ou seja, a superagdo daquilo que Rawls considerava injusto na constru¢do de uma
sociedade calcada na teoria utilitarista passava pela edificacdio de uma teoria de natureza
contratualista, calcada na nocdo de igualdade humana fundamental e que, tendo a igualdade
moral de todos os seres humanos como ponto de partida, deveria articular uma proposta —
como dito por Gargarella — de estruturagao de principios de justica que considerassem as

preferéncias e interesses de cada um de maneira imparcial.

3.4.2 Os principios de justica

Em sua construg¢do tedrica, Rawls esclarece que os individuos, considerados como
seres imagindrios e colocados na situacdo denominada de posicao original e marcados pelo

véu da ignorincia®, estariam inclinados a obtengdo daquilo que ele denomina “bens

25 A construgdo das situacdes hipotéticas da posi¢do original e do véu de ignorancia serdo abordadas a seguir na
subsec¢do 3.5.
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primarios”, qualificados como aqueles indispensaveis para satisfazer quaisquer planos de
vida.

Tais bens sdo de duas espécies: a) bens primdrios do tipo social, referentes aqueles
distribuidos diretamente por instituigdes sociais, a exemplo da riqueza, oportunidades e
direitos; b) bens primdrios naturais, os quais nao sdo distribuidos diretamente pelas
instituicdes sociais, como por exemplo os talentos, saude e inteligéncia, dentre outros. A
segunda espécie de bens primdrios ndo ¢ distribuida pelas instituigdes sociais, razao pela qual
constitui-se em elemento ja dado a partir do qual torna-se possivel alinhavar os principios de
justica relativos a distribui¢cdo do primeiro tipo de bens primarios.

Além da opgdo pelos bens primarios, segundo Rawls, os seres ideais concebidos na
posicao original operariam suas escolhas de acordo com a regra maximin, segundo a qual,
diante de um quadro de incerteza — situacao dos individuos na posi¢do original — as diferentes
alternativas sdo hierarquizadas de acordo com os seus piores resultados possiveis, sendo
elegivel a opcdo cujo pior resultado for superior ao pior dos resultados das outras opgdes.
Trata-se aqui da natural aversdo humana ao risco em situagdes de incerteza, ensejando aquele
que ird escolher a adogao da alternativa que possa ofertar o menor grau de risco de dano.

Feitos os esclarecimentos acerca do modo como opera a racionalidade dos seres ideais
na posi¢do original e sobre os instrumentos iniciais minimos que eles buscariam para comegar
a caminhada de satisfacdo de seus planos de vida, torna-se possivel adentrar aos principios de
justica que, segundo Rawls, tais individuos escolheriam.

O primeiro principio de justica propugna que cada pessoa deve ter um direito igual ao
esquema mais abrangente de liberdades basicas que for compativel com um esquema
semelhante de liberdades para as demais pessoas. Esse primeiro principio caminha no sentido
de garantir que as instituigdes que integram a estrutura basica da sociedade nao prejudiquem
os individuos independentemente da concepcao de bem que cada um tenha adotado.

O segundo principio, também denominado de principio da diferenga, refere-se a
questdo da distribui¢do dos recursos da sociedade, vinculando-se a ideia de igualdade. Bem

especificando o principio em aprego, Gargarella assim se manifesta:

O principio da diferenga, tal como esta exposto, implica a superagdo de uma ideia de
justica distributiva, habitual em sociedades modernas, segundo a qual o que cada um
obtém ¢ justo se os beneficios ou posigdoes em questdo também forem acessiveis aos
demais. Dado que, nesse caso e, como vimos, entende-se que ninguém merece seus
maiores talentos ou capacidades, o esquema de justiga ndo se considera satisfeito
com uma mera igualdade de oportunidades. Afirma-se, em contrapartida, que as
maiores vantagens dos mais beneficiados pela loteria natural s6 sdo justificaveis se
elas fazem parte de um esquema que melhora as expectativas dos membros menos



65

favorecidos da sociedade (GARGARELLA, 2008, pp. 25-26).

Embora o primeiro principio de justica seja de suma importancia para uma formulacao
basica de direitos humanos e possua em seu favor a prioridade lexical®® alinhavada por Rawls
em relagdo ao segundo principio, ¢ no bojo deste que a teoria Ralwsiana apresenta a forte
marca distintiva em que se articulam as ideias de liberdade e de igualdade, fornecendo
elementos para que se possa ressignificar o conceito de direitos humanos para além dos
direitos ligados apenas a nocdo de liberdade, circunstancias de tal maneira relevantes que
impdem uma analise mais acurada deste principio.

Como visto anteriormente, os bens primarios sociais sdo distribuidos pela instituicdes
sociais e, tendo em vista que, na esteira do que afirma Rawls, a primeira virtude das
sociedades deve ser a justica, ¢ no bojo da distribuicdo daqueles bens que se deve conceber e
estruturar os principios de justi¢a, dado ser mesmo impossivel atuar no campo da distribui¢ao
de bens priméarios naturais.

Rawls, percebendo que a aleatoriedade dos dotes naturais — dos quais seus
possuidores ndo podem se dizer moralmente merecedores, pois nada fizeram para justificar
seus quinhdes neste ponto — nao pode ser controlada ou ordenada de acordo com critérios de
justica capazes de configurar uma igualdade equitativa de oportunidades plena a todos os
individuos, trabalha no outro espectro dos bens primarios, os de cunho social, de modo a
configurar um esquema de instituicdes sociais capazes de garantir aos integrantes da
sociedade o seguinte: a) condigdes de igualdade equitativa possivel de oportunidades a todos
os individuos aos cargos e posigdes; b) condicionar a legitimidade das maiores vantagens
obtidas pelos beneficiados pela loteria natural ao melhoramento das expectativas dos
membros menos favorecidos da sociedade. Eis um resumo do principio de diferenca.

E interessante notar que a proposta de Rawls parece apostar na garantia de recursos
minimos ou indispensaveis para a execucdo dos planos de vida dos individuos —
independentemente do conceito de bem que cada um deles resolva adotar — de duas maneiras
diferentes, porém aditivas.

Na primeira, além de garantir as liberdades basicas conexas ao primeiro principio de
justica, Rawls adiciona a igualdade equitativa de oportunidades como um instrumento
dedicado aos individuos para viabilizacdo de seus planos de vida.

Na segunda, a par de se continuar garantindo as liberdades basicas e a igualdade

equitativa de oportunidades, configura-se a melhoria de vida dos individuos menos

26 A questdo da ordem serial ou lexical dos principios de justica serd abordada na subsecdo 3.4.3
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favorecidos como requisito de justica para a existéncia de desigualdades econdmicas e sociais.
Bem sintetizando o significado do principio da diferenga e reafirmando a segunda
justificativa aduzida neste trabalho para a adog¢do da teoria de Rawls como referencial de

justica, Brito Filho assim se posiciona:

E o que venho, em linguagem mais coloquial, denominando de 'desigualdade
controlada'. Ela teria, como teto, o que cada individuo licitamente amealhar, menos o
que ¢ destinado, especialmente pela tributagdo — e que pode ser progressiva — a
redistribuicdo, e como piso os Direitos Humanos e, no plano interno dos Estados, os
Direitos Fundamentais, que podem ser representados, na teoria de Rawls, pelos bens
primarios, mais abaixo referidos (BRITO FILHO, 2015, p. 59).

Ou seja, de acordo com o principio da diferencga, todos os seres humanos, pelos
simples fato de serem humanos, sdo titulares dos bens primadrios, assim considerados os
indispensaveis para a consecucao dos planos de vida, sejam eles quais forem, o que denota
que a distribui¢do dos aludidos bens ndo leva em conta o mérito moral de cada pessoa, mas o
mero fato de serem humanos. Brito Filho equivale a distribui¢do desses bens indispensaveis
como 0 minimo necessario para a garantia de Direitos Humanos (BRITO FILHO, 2015, p.
66).

3.4.3 A ordem serial dos principios de justica

Vistos e descritos os principios de justica, langa-se o problema da integracao,
articulacdo e relagcdo entre os principios de justica, os quais poderiam ser compreendidos,
estruturados e, por conseguinte, aplicados a partir do pressuposto de que ambos sdo
dimensdes de um so6 valor ou, de outro lado, de maneira serial, isto ¢, um principio, em razao
de seu maior peso, teria prioridade serial em relagdo ao seguinte.

Rawls, entendendo ser essencial a teoria o estabelecimento de pesos entre os
principios de justi¢a, adota, para tanto, o critério serial, de modo que um principio somente
entra em a¢do depois que o anterior a ele esteja totalmente satisfeito ou ndo se aplique
(RAWLS, 2008, p. 52).

Nas palavras de Rawls, “ A ordenacdo em série evita, entdo, a necessidade de
equilibrar principios; os principios anteriores na série t€ém um peso absoluto, por assim dizer,
com relacdo aos posteriores, ¢ valem sem exce¢do” (RAWLS, 2008, p. 52). Logo, na
concepgao tedrica de justica de Rawls, os principios de justica aplicaveis as instituigdes que

compdem a estrutura basica de sociedade devem ser satisfeitos em ordem serial, restando
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demarcada a possibilidade de avango e densificagdo institucional do segundo principio
somente se ndo se estiver em face da necessidade prévia de satisfacdo do principio serial
anterior ou mesmo se este ja tiver sido plenamente satisfeito. A concepcao de Rawls coloca,
pois, em ordem serial, os principios de justica.

Em “Uma Teoria da Justica”, Rawls especifica a prioridade da liberdade em relagao

aos demais principios de justica. Em sua palavras, esta prioridade significa:

“[...] a primazia do principio da liberdade igual em relagdo ao segundo principio de
justica. Os dois principios estdo em ordem lexical, e portanto as exigéncias de
liberdade devem ser atendidas primeiro. [...] a primazia da liberdade significa que a
liberdade s6 pode ser limitada em nome da propria liberdade (RAWLS, 2008, pp.
302-303).

E este o significado da ordem serial dos principios de justica e da prioridade da
liberdade em relacdo ao demais principios. Resta saber os fundamentos desta prioridade.

Ao analisar os fundamentos da prioridade do principio da liberdade, Rawls, retornando
a condi¢do primeva da posi¢do original que ampara a sua visdo de contrato social, afirma o

seguinte:

A posigdo original é especificada de forma a incorporar a devida reciprocidade e
igualdade entre as pessoas assim concebidas; e, j4 que seus objetivos e interesses
fundamentais estdo protegidos pelas liberdades de que trata o primeiro principio,
elas conferem prioridade a tal principio (RAWLS, 2008, p. 669).

Ou seja, o primeiro fundamento pelo qual o principio da liberdade tem precedéncia
sobre os demais remonta a condi¢ao inicial de formacdo do contrato social — conforme ja
descrito linhas acima — em que as partes exigem, ab initio, como uma espécie de requisito
primitivo imprescindivel, a igual considera¢do e respeito derivada da nogdo de igualdade
humana fundamental.

Todos, na posicdo original, como seres racionais que sdo, entendem — e nao haveria
como ser de outra forma — que a realizacdo dos planos de vida individuais de cada qual
depende do respeito por parte da comunidade politica a ser formado a liberdade igual dos
contratantes. Dito de outra forma, a precedéncia da liberdade explica-se enquanto pressuposto
logico para a construgdo de uma vida boa: esta somente ¢ factivel e viavel se o sujeito que a
planeja tiver liberdade para construi-la.

A nota de precedéncia como pressuposto logico acima afiancado pode bem ser

percebida na seguinte passagem contida em “Uma Teoria da Justiga™:
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Para garantir seus interesses desconhecidos, porém especificos, na situag@o original
as partes sdo levadas, em virtude das exigéncias do comprometimento (§29), a dar
precedéncia as liberdades fundamentais. [...] Assim, as pessoas na situagdo original
sdo motivadas por uma determinada hierarquia de interesses. Precisam, em primeiro
lugar, garantir seu interesse de mais alta ordem e seus objetivos fundamentais (dos
quais s6 conhecem a forma geral), e esse fato se expressa na primazia que dao a
liberdade; a aquisi¢do de meios que lhes permitam promover seus outros desejos e
objetivos tem um lugar subordinado (RAWLS, 2008, pp. 669-670).

A segunda razdo que fundamenta a prioridade da liberdade liga-se a preocupagdo de
Rawls no sentido de saber se os sujeitos ideais, j4 no bojo de uma sociedade bem-ordenada,
tenderiam a solapar a precedéncia das liberdades fundamentais em nome do desejo individual
de cada um em conseguir maior quinhao de riqueza, bem estar econdmico e posi¢ao social.

Rawls, em resposta a essa preocupacdo, apregoa que as pessoas nao se vocacionam
tendencialmente a inveja e ao ciume, agindo, em regra, para garantir aquilo que desejam de
acordo com seus planos de vida independentemente do patamar econdémico que os demais
integrantes da sociedade tenham alcancado. Desse modo, conclui: “Assim, ndo ha fortes
propensdes que os levem a restringir suas liberdades em nome de maior bem — estar
econdmico absoluto ou relativo” (RAWLS, 2008, p. 671).

De outra banda, a mesma parcimoOnia destes sujeitos ideais para aceitar um menor
aquinhoamento dentro de uma sociedade ndo se vé em relacdo as ditas liberdades
fundamentais, consideradas as bases do autorrespeito. Nesta seara, um menor grau de posse
de liberdades fundamentais ¢ tido pelos sujeitos como uma injusti¢a tal que os coloca como
pessoas nao detentoras do necessario auto-respeito dentro de uma determinada sociedade. Na

esteira desta colocacdes, Rawls pontua:

Assim, embora ndo seja provavel que as diferengas sociais e econdmicas entre os
diferentes setores da sociedade, os grupos ndo—comparativos, como podemos
denomina-los, gerem animosidade, ndo ¢é facil aceitar as privagdes geradas pela
desigualdade politica e civica e pela discriminagdo cultural e étnica. Quando ¢ a
posicdo da igual cidadania que atende a necessidade de status, a precedéncia das
liberdades iguais se torna ainda mais necessaria. Uma vez escolhida uma concepgao
de justi¢a que procura eliminar a importancia das vantagens sociais ¢ econdmicas
relativas como forma de apoio a autoconfianga de cada qual, ¢ essencial que a
prioridade da liberdade seja mantida com firmeza (RAWLS, 2008, p. 672)

Sinteticamente, estas s3o as razdes pelas quais, nas palavras de Rawls, o principio da
liberdade tem precedéncia em relagdo aos demais. Ao final, o autor alinhava, entdo, os
principios de justica em ordem serial, com as respectivas regras de prioridade, da maneira

abaixo:
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Primeiro principio. Toda pessoa deve ter um direito igual ao sistema total mais
abrangente de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema
similar de liberdade para todos.

Regra de prioridade. Os principios de justica devem ser classificados em ordem
lexical e, portanto, a liberdade s6 pode ser restringida em nome da liberdade.
Existem dois casos: (a) uma liberdade menos extensa deve reforcar o sistema total
de liberdades partilhado por todos, e (b) uma liberdade menor deve ser considerada
aceitavel por aqueles cidadaos com a liberdade menor.

Segundo principio. As desigualdades econdmicas e sociais devem ser dispostas de
modo a que tanto: (a) se estabelegam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restrigdes do principio de poupanca justa,
como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢des abertos a todos em condigdes de
igualdade equitativa de oportunidades.

Segunda regra de prioridade (a prioridade da justi¢a sobre a eficiéncia e o bem-
estar). O segundo principio de justi¢a precede lexicalmente o principio da eficiéncia
e o principio da maximiza¢do da soma de vantagens; e a igualdade equitativa de
oportunidades precede o principio da diferenga. Ha dois casos: (a) a desigualdade de
oportunidades deve aumentar as oportunidades daqueles que tém menos
oportunidades; (b) uma taxa elevada de poupanga deve, pesando-se tudo, mitigar o
onus daqueles que carregam esse fardo (RAWLS, 2008, p. 376)

Em linha de arremate, pois, e considerando os objetivos do presente trabalho, tem-se
que, dentro da teoria de justica como equidade de Rawls, uma sociedade ¢ justa quando as
instituicoes que compdem a sua estrutura bdsica sdo constituidas e informadas pelos
principios de justica ao norte descritos, com a devida satisfacdo e implementacdo destes na

ordem serial acima disposta.

3.5 OS EXPEDIENTES PARA A IMPARCIALIDADE NA CONSTRUCAO DOS
PRINCIPIOS DE JUSTICA

Especificados os principios de justi¢ca, cabe advertir que Rawls nao se langou a busca
deles para guiar a razdo pratica do deontologista individual, isto €, para resolver casos
particulares ou problemas cotidianos de justica. A pretensdo de Rawls era encontrar principios
de justica que tinham como alvo aquilo que ele denominou como estrutura basica da
sociedade.”” Entdo, o recurso de Rawls as nogdes explicadas na subse¢do anterior tinham
como escopo encontrar, de forma imparcial, principios de justica incidentes sobre a estrutura
basica da sociedade.

Como adiantado acima, a condi¢do de igualdade humana fundamental acolhida por
Rawls exige que a estruturagdo dos principios de justi¢a que informardo a estrutura basica da
sociedade considerem as preferéncias e interesses de cada um de maneira imparcial. E
exatamente no intuito de garantir esta imparcialidade que Rawls fez uso de um recurso

argumentativo que coloca todos os seres humanos na situa¢do hipotética de uma posicao

27 Conferir a estrutura basica da sociedade como objeto da justica em Rawls (2008, pp. 13-21)
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original, a partir da qual definirdo os principios de justi¢a que irdo reger a estrutura basica da
sociedade.

A referida situagdo hipotética da posi¢cdo original foi criada por Rawls, entdo, para
evitar que a escolha dos principios de justica ocorresse a partir de situagdes sociais ja
consolidadas e que poderiam terminar por influenciar ou até mesmo subordinar as referidas
escolhas aos interesses particulares de cada qual em manter, reforgar ou reformar as
instituicdes que permitiram e garantiram a conformacao das posi¢des sociais ja existentes.

Como se vé, Rawls pretendia garantir que as escolhas dos principios de justica
ocorressem de forma verdadeiramente livre e autdbnoma, para o que haveria a necessidade de
eliminar tudo aquilo que eventualmente viesse a contribuir para que as escolhas dos
individuos ocorressem com base em motivos calcados na necessidade e ndo na razdo. Isso
explica o motivo pelo qual Rawls imaginou estes individuos na posicao original cobertos por
um véu da ignorancia.

O mencionado véu da ignorancia, na constru¢do Rawlsiana, impede que os individuos
conhegam as suas classes ou sfatus sociais e suas (in)capacidades ou dotes naturais,
desconhecendo também suas concepcdes de bem. Em uma tal situagdo, os agentes
desconhecem, pois, qualquer informagao capaz de orientar suas escolhas e decisdes com base
no Unico proposito de se favorecerem.*

Dessa forma, os individuos, condicionados pelo véu da ignorancia na aludida posi¢do
original, direcionam-se rumo a um acordo capaz de avaliar imparcialmente os pontos de vista
de todos os participantes e de escolher de forma racional e autdbnoma os principios de justica.

Estabelecidos os principios de justica que devem informar a estrutura bésica da
sociedade, surge, para Rawls, a necessidade de demonstrar que uma sociedade organizada
sobre tais pilares seria longeva e estavel, sendo certo que o ponto inicial e crucial para tanto
assenta-se no grau de refor¢o que os individuos poderiam dar a esse modelo social, esfor¢co
este dependente do compartilhamento da concepg¢ao de justica em estudo.

Nas palavras de Dias,

A questdo, dito de outro modo, ¢ demonstrar que reconhecendo a justica nas
institui¢oes e sendo publicos os principios a ela relativos, os membros da sociedade
se coordenardo tomando por base a justiga politica manifestada nos arranjos
institucionais (DIAS, 2019, p. 42)

Em sua obra basilar “Uma Teoria da Justi¢a”, Rawls utiliza-se da aprendizagem moral

28 Digno de registro o carater Kantiano do recurso argumentativo ao véu da ignorancia, na medida em que
proporciona aos presentes na posicao original agir com base na razdo, conformando a boa vontade em
imperativos categoricos em precedéncia aos imperativos hipotéticos (KANT, 2007, pp. 50-59)
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estratificada em trés fases — moralidade da autoridade, moralidade de grupo (associagao) e
moralidade de principios — para apontar como a concepgao de justica construida pode e deve
ser apreendida.

O apelo ao modelo de aprendizagem tem como escopo resolver o problema da adesdo
da sociedade a construcao tedrica do autor, o que terminaria por ocorrer em razao da
demonstracdo de que seria racional que as pessoas aderissem ao conceito de justica politica
formulado. Desse modo, como elucida Dias, “Na medida em que as pessoas incorporam o
senso de justiga as suas concepcoes de bem, passa a existir um forte apoio a estrutura basica
da sociedade, de modo que essa se torna estavel.” (2019, p. 48)

Rawls, entretanto, j& na obra “O Liberalismo Politico”, reformula os conceitos ligados
a questdo da estabilidade em torno de dois eixos: a) saber se as pessoas que crescem em meio
a institui¢des justas adquirem um senso de justica suficiente de modo a geralmente agirem de
acordo com essas instituigdes; b) saber se em vista dos fatos gerais que caracterizam a cultura
politica e publica de uma democracia, marcada pelo fato do pluralismo razoavel, a concepgao
politica pode ser o foco de um consenso sobreposto (RAWLS, 2000, p. 186).

A reformulagdo lancada por Rawls parte da ideia de que era necessaria uma construgao
teorica que fosse além da aprendizagem moral para demonstrar a estabilidade do modelo de
justiga politica proposto. O autor citado, pretende aferir a possibilidade de haver um consenso
sobreposto diante do fato do pluralismo em sociedades democraticas.

O inicio da resposta de Rawls caminha por uma qualificagdo do mencionado
pluralismo. Para o pensador, em que pese se reconhecer a existéncia de multiplas e diferentes
concepgdes individuais de bem, ndo sdo aceitdveis aquelas que se mostrem irracionais € nao
razoaveis, tidas como tais aquelas incompativeis com os postulados fundamentais de
liberdade e igual consideragao (DIAS, 2019, p. 50).

A operagdo mencionada alhures surge a mente como se fosse uma espécie de primeiro
filtro, que elimina aquilo que em hipotese alguma pode ser considerado para os fins de
construcao, compartilhamento e vivéncia de um modelo de justica politica. Com efeito, como
bem assevera Dias, ainda remanesce o desafio de saber “como ¢ possivel articular essas
diversas visdes de bem, de modo que sejam capazes de constituir os parametros para a
construcdo das estruturas basicas da sociedade.” (DIAS, 2019, p. 51)

A solucdo dada por Rawls a este respeito caminha no sentido de ofertar uma espécie
de conversor publicamente compartilhado e aceitavel das razdes e visdes individuais e
atomizadas de bem, de modo que se possa estabelecer um procedimento deliberativo reflexivo

capaz de manter a prevaléncia do justo sobre o bem. Segundo Dias, Rawls cria um cenario
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deliberativo que termina por obrigar os cidaddos a traduzirem as suas visdes de mundo nos
termos de razdes publicas, constituindo tais razdes um verdadeiro padrdo de argumentagdo
politica (DIAS, 2019, pp. 51-52). A imprescindibilidade de traducdo das razdes individuais e
privadas em razoes publicas ¢ explicada por Rawls, em “O Liberalismo Politico”, da seguinte

forma:

A razdo publica ¢ caracteristica de um povo democratico: € a razdo de seus cidadaos,
daqueles que compartilham o status de cidadania igual. O objeto dessa razdo ¢ o bem
do publico: aquilo que a concepgéo politica de justica requer da estrutura basica das
instituigdes da sociedade e dos objetivos e fins a que devem servir. Portanto, a razdo
dos cidaddos como tais, ¢ a razdo do publico; seu objeto ¢ o bem do publico e as
questdes de justica fundamental, e sua natureza e conceito sdo publicos, sendo
determinados pelos ideais e principios expressos pela concepgao de justica politica
da sociedade ¢ conduzidos a vista de todos sobre essa base (RAWLS, 2000, p. 262).

O desenvolvimento do conceito de razdo publica por Rawls permite, entdo, que a
linguagem até entdo individual e privada das visdes de mundo de cada integrante da sociedade
seja traduzida e, por conseguinte, torne-se apta ao mundo da deliberagio publica. E
justamente esta exigéncia de tradugdo dos argumentos individuais para razdes publicas a
semente daquilo que Rawls denomina de consenso sobreposto e € justamente no bojo do
desenvolvimento deste consenso que se assenta a estabilidade do modelo teoérico Rawlsiano.

O processo de solidificagao estabilitaria do conceito de justica politica de Rawls ¢ bem

explicado e resumido por Dias da seguinte forma:

Logo, no consenso sobreposto a formulagdo de argumentos politicos de justica vao
possibilitando a construgdo de uma cultura publica compartilhada que amplia e
aprofunda acordos necessarios ao ajustamento das estruturas basicas da sociedade
em um movimento continuo (DIAS, 2019, p. 55).

Com isso, Rawls demonstra que, para além da modelo de aprendizagem moral,
explorado em “Uma Teoria da Justiga”, a exigéncia de traducdo das razdes individuais e
privadas para razdes publicas em “O Liberalismo Politico”, alimenta e solidifica o consenso
sobreposto minimo capaz de conferir estabilidade ao modelo teérico construido, robustecendo
com perenidade a sociedade edificada sob as bases deste especifico conceito de justica

politica.
3.6 O QUE E UMA INSTITUICAO JUSTA?

Feita a breve descrigao da Teoria de Justica de Rawls e dos seus principios de justica
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serialmente classificados e compreendido que estes tem por objeto a estrutura basica da
sociedade e a organizacdo das suas principais instituigdes em um esquema de cooperaciao
social, cabe, entdo, especificar o que, de acordo com o referencial tedérico em apreco, ¢ uma
instituigdo justa.

A caminhada em questao inicia-se com aquilo que Rawls considera como sendo uma

instituicao:

Por institui¢do, entendo um sistema publico de normas que define cargos e fungdes
com seus direitos e deveres, poderes e imunidades etc. Essas normas especificam
que certas formas de acdo s@o permissiveis e outras, proibidas; e estipulam certas
penalidades e defesas, ¢ assim por diante, quando ocorrem transgressdes (RAWLS,
2008, p. 66)

Segundo o autor, outra nota caracteristica de uma instituicdo ¢ a sua capacidade de
gerar expectativas mutuas legitimas entre os individuos na medida em que, em razdo da
divulgacdo das normas da institui¢do, os seus participantes podem saber quais limitagdes de
conduta podem esperar uns dos outros e o que podem legitimamente fazer ou deixar de fazer
(RAWLS, 2008, p. 67).

A descrigdo da instituicoes na teoria Rawlsiana, considerando as colocagoes
alinhavadas nos itens anteriores, permite afirmar que uma institui¢do, ou seja, um sistema
publico de normas com as finalidades e caracteristicas afiancadas acima, € justa se a mesma
tiver sido originada dos principios de justica, puder ser justificada a partir dos mesmos e, em
razdo da publicidade deste sistema compartilhado em ambiente publico, propiciar aos
integrantes da comunidade politica uma cooperagao social segura calcada em expectativas
legitimas.

Entretanto, para além da avaliacdo da justica na constituicdo das instituigdes, os
mencionados principios também podem balizar a avaliagdo da justica do atos e procedimentos
praticados pelas pessoas que colocam os contetidos institucionais em movimento no mundo
pratico. O que se quer dizer ¢ que uma institui¢do nascida a partir dos principios de justiga
somente pode conservar tal qualidade se e enquanto estiver traduzindo tais principios no
mundo pratico, o que permite ao intérprete da teoria de Rawls, de certa forma, expandir a
aplicabilidade e influéncia dos principios de justica para o agir pratico ligado ao conteudo dos
atos emanados das institui¢des. Em suma, os principios de justica ndo apenas qualificam o
nascimento das institui¢des como justas, mas, igualmente vinculam as finalidades destas
instituicdes e, por conseguinte, ofertam uma parametro politico para o julgamento do agir

institucional.
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A afirmagdo acima tem aceitabilidade a partir das palavras do proprio Rawls acerca do

objeto da justi¢a em sua teoria, conforme se explicita a seguir:

Nosso tema, porém, ¢ o da justica social. Para nds, o objeto principal da justica ¢ a
estrutura basica da sociedade, ou, mais precisamente, o modo como as principais
instituicdes sociais distribuem os direitos e deveres fundamentais e determinam a
divisdo das vantagens decorrentes da cooperacdo social (RAWLS, 2008, p. 8)

As palavras do autor revelam preocupacdo nido apenas com a justica na criacao e
existéncia em si das institui¢des, mas, da mesma forma, com o modo pelo qual estas
distribuem os direitos e deveres fundamentais, bem como as vantagens decorrentes da
cooperagao social.

Nao poderia mesmo ser diferente, pois, & medida em que uma institui¢do, criada ou
concebida a partir dos principios de justiga, eventualmente comece a produzir atos
frontalmente opostos as razdes de justica pelos quais e para os quais foram desenhadas, sem
que se avalie constantemente o conteudo dos atos delas emanados, estar-se-ia permitindo uma
tal espécie de degradacdo institucional que, no extremo, poderia propiciar at¢ mesmo uma
espécie de ruptura com o contrato social que originou as referidas instituigdes.

Vé-se, entdo, que os principios de justica, at¢ mesmo em nome da consisténcia e
longevidade da teoria em que foram concebidos, podem e devem ser tomados como
referéncias politicas para a afericdo da justica ou injustica do conteudo dos atos e
procedimentos praticados pelas instituicdes que integram a estrutura bésica da sociedade.
Tudo posto, tem-se que uma instituicao justa ¢ aquela que nasce a partir dos principios de
justica e, no decorrer da sua existéncia pratica, propicia atos e procedimentos que refor¢am
seu carater institucional justo. Quais seriam, contudo, as instituicdes que Rawls entende como
constitutivas da estrutura basica da sociedade?

Nas palavras do pensador, a primeira instituicdo que compde a estrutura basica da
sociedade ¢ uma constituicao justa que assegura as liberdades da cidadania igual, liberdade de
consciéncia e de pensamento e que garante o valor equitativo da liberdade politica (RAWLS,
2008, p. 342).

Corolario de uma constitui¢do justa, a especificagdo das instituicdes concebe um
imediato processo politico, desenvolvido em um procedimento justo para a escolha do tipo de
governo e para a produgdo de uma legislacao justa.

Para além destas institui¢des basicas e iniciais, o Estado moldaria outras instituicdes

destinadas a: assegurar oportunidades iguais de educagdo e cultura, viabilizar a devida
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igualdade de oportunidades nas atividades econdmicas e na livre escolha da ocupagao e, por
fim, garantir um minimo social para os mais desafortunados integrantes desta sociedade
(RAWLS, 2008, pp. 342-343).

A luz, portanto, de tudo o que acima foi visto, nota-se que a constitui¢io de uma
comunidade politica e o seu correspondente sistema juridico sdo institui¢des primeiras que
compdem a estrutura basica da sociedade e, para que sejam qualificadas como justas, devem
atender aos principios de justica por ocasido das suas concepgdes ¢ também durante a
manifestacdo dos seus atos e procedimentos no mundo pratico, bem como devem, por meio
do compartilhamento publico de suas regras, proporcionar uma cooperacao social fundada em
expectativas legitimas.

Compreendidos, pois, os principios de justica, o conceito de instituicdo justa e
entendidos a constitui¢ao e o sistema juridico como institui¢des integrantes da estrutura basica
da sociedade, tem-se, a partir de entdo, um parametro politico para julgar estas duas ultimas
instituigdes como justas ou injustas em uma determinada comunidade politica. E esta

empreitada que sera deflagrada a partir da proxima secao.

3.7 SISTEMA JURIDICO JUSTO

Compreendido que a Teoria da Justica oferta principios para julgamento acerca da
justica das instituicdes que integram a estrutura bésica da sociedade e dos atos e
procedimentos por ela praticados e verificado que o sistema juridico ¢ uma destas institui¢des
politicas, torna-se possivel analisar em que, a luz do referencial tedrico em questdo, consiste
um sistema juridico justo.

Alerta-se, antes disso, que, como pontuado por Rohling, muito embora Rawls ndo
tivesse o objetivo de desenvolver uma teoria sobre o Direito, aquele entendeu-o como
mecanismo de protecdo de liberdades individuais, dentro de um Estado de Direito marcado
pela vinculatividade ao império do Direito - Rule of Law - conferindo instrumentos para
avaliacdo acerca do que pode ser considerado um sistema juridico justo (ROHLING, 2015, p.
598).

Caminhando em busca da delimitacdo de um sistema juridico justo, faz-se necessario
anteriormente definir, a luz da teoria de justica em estudo, o que ¢ um sistema juridico, para,
em seguida, coteja-lo com os parametros que definem uma institui¢do justa.

Um sistema juridico, nas palavras de Rohling, com base em Rawls,
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[...] ¢ uma ordem coercitiva de normas publicas com a finalidade de regular a
conduta de pessoas racionais, ao mesmo tempo em que fomenta a estrutura da
cooperacao social, de modo a assegurar aos individuos, pela via da coercdo, a
protecdo das liberdades fundamentais, fortalecendo o compromisso, mediante a
estrutura da cooperagdo social, com a obediéncia ao direito (ROHLING, 2015, p.
599).

Deduzido um conceito de sistema juridico, a justica desta instituicdo passa pelo
atendimento dos parametros que tornam uma institui¢do justa a luz da teoria em estudo.

Resgatando o conceito Rawlsiano de institui¢des como sendo um sistema publico de
normas que define cargos e fungdes com seus direitos e deveres e que especifica formas de
acdo permitidas e proibidas, com as respectivas penalidades, a justica das referidas normas
depende da satisfagdo da concepgdo lastreada nos principios de justica formulados. Por
conseguinte, sendo o sistema juridico uma instituicdo que compde a estrutura basica da
sociedade, serd aquele justo se, atendendo os principios de justiga, reforcar os lacos de
compromisso da comunidade, proporcionando a prote¢do das liberdades fundamentais e a
cooperacao social lastreada em expectativas legitimas.

A capacidade de possibilitar uma cooperacdo social com base em expectativas
legitimas compde, entdo, uma primeira caracteristica de um sistema juridico justo, sendo certo
que a vinculagdo desta capacidade ao grau de justica de um sistema juridico revela o principio
da liberdade como valor justificante e, ao mesmo tempo, condicionante de tal sistema. Em
outras palavras, a capacidade de propiciar uma cooperagdo social lastreada em expectativas
legitimas € o primeiro requisito para atestar a justica de um sistema juridico, que justo
permanecerd se as suas leis, além de obtidas a partir da liberdade igual que marca o primeiro
principio de justica, forem também capazes de reforcar tal principio.

Desse modo, no escopo da identificagdo de um sistema juridico justo a luz da teoria
Rawlsiana, pode-se apontar, como primeira conclusdo, que o sistema juridico justo ¢ uma
instituigdo que, integrando a estrutura basica da sociedade, nasce a partir do primeiro
principio de justica, permite a edicdo de normas publicamente compartilhadas e propicia uma
cooperagdo social estruturada em expectativas legitimas, sendo tais normas tomadas como um
espago de liberdade - o individuo € livre para fazer o que a lei permite ou ndo proibe - por
meio do qual reforga-se cotidianamente o primeiro principio de justica.

Com efeito, a caracteristica acima € apenas a primeira que marca a justica de um
sistema juridico. O estudo da diferenciacdo que Rawls faz entre justica formal e justica
distributiva especifica e refina outros elementos que marcam um sistema juridico como justo,

como a seguir sera alinhavado.
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3.8 JUSTICA FORMAL, JUSTICA SUBSTANTIVA E A INTERPRETACAO JUDICIAL

Rawls assim descreve o que € a justiga formal:

A essa administragdo imparcial e coerente das leis e das instituigdes, sejam quais
forem seus principios fundamentais, podemos chamar de justica formal. [...] Justica
formal é a adesdo ao principio ou, como dizem alguns, obediéncia ao sistema
(RAWLS, 2008, pp. 70-71).

Dutra, comentando o topico, esclarece que:

Na formulag@o de Rawls, quando uma certa concepgao de justica assume o papel da
justica, definindo direitos e deveres fundamentais, determinando a distribui¢do de
recursos ¢ oportunidades e ¢ aplicada imparcial e consistentemente, tem-se, entdo, a
justica formal. A justica formal, assim, independe de principios substantivos. Ela ¢é
aplicada igualmente, mesmo que seus principios substantivos possam ser injustos,
como em um sistema discriminatério. Essa igualdade estd implicada na propria
nocdo de direito. Cabe observar que mesmo essa justica exclui formas significantes
de injustiga, pois, através da imparcialidade exigida, ela assegura a seguranca.
Mesmo com leis injustas ¢ melhor que elas sejam consistentemente aplicadas, pois é
melhor do que a arbitrariedade (DUTRA, 2005, p. 135)

Prosseguindo nas descrigdes da justica formal, Rawls chega a qualifica-la como justica
como regularidade, tentando com isso transmitir a ideia de uma administracdo imparcial de
justica, mediante estrita observacao das regras.

Como se vé, no escopo da descri¢do da justica formal, tem-se a compreensao de juizes
e autoridades vinculados estritamente a regras, administrando-as de forma imparcial e
consistente, independentemente do contetido daquelas ou mesmo dos principios fundamentais
que as informam.

Faz parte, pois, da concepcao do execicio formal da justiga, a estreita vinculagdo dos
juizes e autoridades as regras e leis editadas e a aplicagdao destas de forma imparcial e igual
para casos iguais, configurando, assim, o denominado império do direito ou Rule of Law. Em
outras palavras, ¢ a justica formal a adesdo e obediéncia ao sistema juridico-politico.

De outra banda,

A justiga substantiva, conforme o autor entende, depende dos principios de acordo
com os quais a estrutura basica de uma sociedade ¢ montada. Assim, a justica
substantiva depende dos principios de justica, definidos, no caso de Rawls, na
posi¢do original (ROHLING, 2015, p. 605).

Juntando, pois, 0s conceitos, tem-se que a justica substantiva, por assim dizer,
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consubstancia-se na existéncia propriamente dita de instituigdes estruturadas a partir dos
principios de justi¢a - sentido institucional estatico -, enquanto a justica formal marca a
aderéncia e obediéncia aos principios de justica e também ao sistema originado a partir destes
principios - sentido institucional dindmico. Dito isso, torna-se importante aferir como Rawls
avalia a relag@o entre a justi¢a formal e a justica substancial, em especial no que se refere aos
limites interpretativos dos juizes no exercicio da justica formal.

A relagdo entre justica formal e substantiva ¢ assim descrita por Rawls:

Ha aqueles que sustentaram que a justica formal e a substantiva de fato costumam
caminhar juntas e que, por conseguinte, pelo menos as institui¢gdes flagrantemente
injustas ndo sdo nunca, ou pelo menos quase nunca, administradas de maneira
imparcial e coerente. [...] Assim, afirma-se que onde encontramos a justi¢a formal,
o Estado de Direito e o respeito as expectativas legitimas, ¢ provavel que também
encontremos a justica substantiva (RAWLS, 2008, p. 72).

As palavras de Rawls permitem concluir que o autor estabelece uma espécie de
presuncao no sentido de que, em regra, onde existir justica formal, Estado de Direito e
respeito as expectativas legitimas, existird também conformidade com a justica substantiva.
Ou seja, onde houver Estado de Direito, respeito ¢ atendimento as expectativas legitimas e
tratamento igual as partes que veiculam casos semelhantes, havera justica formal e
substancial.

A presuncdo construida por Rawls nos termos mencionados ¢, de certa forma,
interessante na medida em que, em linhas anteriores, o mesmo autor deixa clara a
possibilidade de coexisténcia de uma comunidade dotada de um Estado de Direito, enraizado

nos postulados do Rule of Law e do tratamento igualitario dispensado as causas semelhantes,

com leis e institui¢des substantivamente injustas:

E 6bvio, acrescenta Sidgwick, que as leis e as instituicdes podem ser cumpridas com
igualdade e, ainda assim, ser injustas. Tratar casos semelhantes de maneira
semelhante ndo ¢ garantia suficiente de justica substantiva. Isso depende dos
principios segundo os quais ¢ moldada a estrutura basica. Ndo ha contradigdo em
supor que uma sociedade escravocrata ou de castas, ou uma sociedade que sancione
as formas mais arbitrarias de discriminagdo, seja administrada de maneira uniforme
e coerente, embora isso seja talvez improvavel (RAWLS, 2008, p. 71).

A primeira impressdo, quando os fragmentos acima sdo lidos e comparados, caminha
no sentido de existir uma verdadeira e importante inconsisténcia na teoria de Rawls.
Com efeito, uma leitura mais atenta de todo o §10 da obra “Uma Teoria da Justi¢a”,

além de desfazer a referida impressdo, revelard, ao menos em linhas iniciais, aquele que

Rawls reputa ser o principal e primordial papel do Poder Judiciario — considerado como ator
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inserido na institui¢do social denominada sistema juridico - apontando, como corolario e¢ ao
menos inicialmente, os primeiros limites nodais da atividade interpretativa judicial.

Como visto acima, apesar de Rawls esclarecer que € possivel a coexisténcia da justiga
formal com leis e instituicdes substantivamente injustas, o mencionado autor afirmou também
que “[...] onde encontramos a justica formal, o Estado de Direito e o respeito as expectativas
legitimas, ¢ provavel que também encontremos a justica substantiva” (RAWLS, 2008, p. 72).
A utilizagdo do termo “provavel” enuncia que a presun¢do de espelhamento entre as justigas
formal e substantiva advogada por Rawls tem assento em algum pressuposto nao absoluto que
sustenta a afirmacgdo. H4, por assim dizer, algo, um ponto de partida, um pressuposto que
confere ao pensador citado o necessario conforto para enunciar a importante presun¢ao acima.

Um primeiro pressuposto a ser explorado ¢ indicado por Rawls na mesma pagina em

que a citagdo acima foi colhida. Afirmou Rawls:

O desejo de obedecer as leis de maneira imparcial e constante, de tratar casos
semelhantes de maneira semelhante e de aceitar as consequéncias da aplica¢do de
normas publicas tem uma liga¢do intima com o desejo, ou pelo menos com a
disposigdo, de reconhecer os direitos e liberdades de outros e de repartir com
equidade os beneficios ¢ os encargos da cooperagdo social. Um desejo costuma
associar-se a outro (RAWLS, 2008, p. 72)

O apelo a simetria de costumes, no sentido de que onde se vé€ o costume de aceitar
substituir a propria vontade — vontade do julgador, por exemplo - pela vontade coletiva
inserida na lei, também provavelmente se v€ o costume pelo cultivo e respeito aos principios
substantivos de justi¢a, em que pese possa parecer mera opinido situado no campo dos pré —
conceitos, em realidade antecipa, na obra seminal “Uma Teoria da Justi¢a”, a articulagdo entre
os principios de justica escolhidos e concebidos pelos membros da comunidade na posicao
original e sob o véu da ignorancia.

Como ja estudado acima, na posi¢do original e sob o véu da ignorancia, as partes
estabelecem um contrato social por meio do qual escolhem os dois principios de justica que

regerdo as instituigdes sociais componentes da estrutura basica da sociedade. Nessa situagdo,

nos termos ja explorados, os participantes decidem pelos seguintes principios de justica:

Primeiro principio. Toda pessoa deve ter um direito igual ao sistema total mais
abrangente de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema
similar de liberdade para todos.

Segundo principio. As desigualdades econdmicas e sociais devem ser dispostas de
modo a que tanto: (a) se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restrigdes do principio de poupanca justa,
como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢des abertos a todos em condi¢des de
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igualdade equitativa de oportunidades. (RAWLS, 2008, p. 376)

Na posi¢ao original e sob o véu da ignorancia, entdo, os integrantes da sociedade
decidem criar as instituigdes componentes da estrutura bdsica daquela com esteio nos
referidos principios de justica.

Estas instituigdes, entdo, devem ser estruturadas de modo a contemplarem e
garantirem, primeiramente — aqui vale lembrar a questdo da ordem serial dos principios - um
direito igual ao sistema total mais abrangente de iguais liberdades fundamentais que sejam
compativeis com um sistema similar de liberdade para todos. Na esteira do que asseverado
por Rawls, a criacdo destas instituigdes, a partir da posi¢do original, ocorre em estagios,

conforme a seguir:

Assim, presumo que, depois que as partes adotam os principios da justica na posicdo
original, as partes formam uma convengdo constituinte. [...] Sujeitas as restri¢cdes
dos principios de justiga ja escolhidos, devem elaborar um sistema para os poderes
constitucionais do governo e para os direitos fundamentais dos cidaddos. E nesse
estagio que avaliam a justi¢a dos procedimentos para lidar com com visdes politicas
distintas. J& que se chegou a um consenso no tocante a concep¢do de justica
apropriada, retira-se parcialmente o véu da ignorancia. [...] Mas, além de possuirem
entendimento dos principios da teoria social, agora conhecem os fatos genéricos
pertinentes acerca da sociedade, isto é, suas circunstancias ¢ recursos naturais, seu
nivel de desenvolvimento econdmico e sua cultura politica, e assim por diante. Ja
ndo se limitam as informagdes implicitas nas circunstincias da justi¢a: dados seus
conhecimentos teoéricos e os fatos gerais pertinentes sobre sua sociedade, devem
escolher a constituicdo justa mais eficaz, a constitui¢do que atenda aos principios de
justica e seja mais bem projetada para produzir uma legislacdo eficaz e justa
(RAWLS, 2008, p. 241).

O itinerario narrado alhures por Rawls revela que, no primeiro estidgio, na posi¢do
original e totalmente coberto pelo véu da ignorancia, os contratantes elegem os principios de
justica da forma mais pura possivel, isto ¢, sem os influxos e influéncias decorrentes de
posicdes sociais, econdmicas, politicas ou até mesmo de dotes naturais.

Conforme a caminhada prossegue, o véu da ignorancia vai sendo paulatinamente
retirado e as partes ja comecam a se afastar, ainda que ndo muito, da posi¢do original, quando
decidem estabelecer uma convengao constituinte, dentro da qual definem formas politicas
justas, um sistema para poderes constitucionais de governo e para direitos fundamentais dos
cidaddos, bem como procedimentos de resolugdo de divergéncias politicas.

As partes convenentes, ja por meio de seus representantes, continuam descendo na
escala normativa e institucional, criando institui¢des derivadas da convencdo constituinte e,
por consequéncia, dos principios de justica, até alcancar a legislacdo ordindria.

O efeito imediato do referido itinerario no penamento Rawlsiano ¢ a presun¢do de que
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as institui¢des integrantes da estrutura basica — dentre elas o sistema juridico -, justamente por
terem sido criadas com base e a partir dos principios de justica, sdo intrinsecamente justas.

Note-se que nao haveria mesmo como supor presuncao oposta, dada a impossibilidade
logica de se cogitar como ordinario a injustica de institui¢des nascidas a partir de principios
justos. Dai porque, ao lado da presungao de costumes apontada por Rawls, foi dito que sua a
sua teoria de densificacdo institucional dos principios de justi¢a nos estidgios acima deduzidos
corroboram a afirmag¢do de que, em regra, hd uma maior probabilidade de a justica formal
corresponder a justica substancial.

Outro dado interessante que deflui do itinerario Rawlsiano ao norte descrito refere-se a
natureza probabilistica da congruéncia entre justica forma e substancial. Como visto, o
aludido itinerario deixa bem especificado que, conforme as instituigdes vao sendo criadas a
partir do contrato social e da convencao constitucional, os contratantes, pouco a pouco, vao se
livrando do véu da ignorancia, permitindo uma paulatina e crescente influéncia de interesses
econdmicos, sociais e politicos especificos na criagdo das novas institui¢des. E como se
houvesse um grau de pureza do procedimento de justica, que comegaria em um patamar
absoluto na posicdo original at¢ os momentos anteriores a formatagdo da convencao
constitucional, reduzindo-se paulatinamente, a partir dai, o aludido grau de pureza na criagao
justa das institui¢des conforme o véu da ignorancia vai sendo retirado.

Dessa forma, explica-se a maior possibilidade de as instituigdes que vao sendo criadas
se distanciarem dos principios de justica e, assim, poderem ser consideradas injustas. Dito
tudo isso, entende-se perfeitamente o motivo de Rawls ter afirmado que, em regra, ha sempre
uma maior probabilidade de a justiga formal, isto é, a aderéncia e obediéncia as regras e
normas das institui¢des, corresponder a justica substantiva.”

A presuncao, doravante explicada e justificada nos termos acima, de congruéncia entre
justica formal e substantiva, tendo a lei democraticamente produzida como ator central de tal
convergéncia, desdobra um importante efeito para o posicionamento do Direito e do Poder
Judiciario como instituigdes integrantes da estrutura basica da sociedade.

Se, como visto, ha uma consideravel e consistente probabilidade de a justica formal
equivaler a justiga substancial, tem-se que, em regra, as instituicdes juridicas sao

presumivelmente justas e apenas excepcionalmente injustas e isto, decerto, gera efeitos sob a

29 Neste ponto, sabendo-se da declarada influéncia Kantiana na obra de Rawls, o procedimento de criagdo das
instituigdes com base nos principios de justica ndo deixa de exemplificar, desta feita em ambito de
moralidade politica, os conceitos de imperativo categérico e imperativo hipotetico. Os principios de justica
teriam natureza de imperativos categoricos, ao passo que as instituicdes que vdo sendo derivadas deles,
apesar de manterem a ligacdo com tais imperativos, acabam sendo cada vez mais atingidas por imperativos
hipotéticos.
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atividade hermenéutica judicial, como abaixo sera demonstrado.

A concepgao acima, tributaria do Estado de Direito e do Rule of Law, concebidos na
esteira do objetivo de proteger liberdade fundamentais, termina por justificar uma presungao
de equivaléncia entre legalidade e justica. Destarte, uma teoria de justica concebida nos
termos acima, que estabelece como principal finalidade das institui¢des juridicas a aplicagao
igual da lei aos casos semelhantes com vistas a prote¢do das liberdades fundamentais e
refor¢o do primeiro principio de justiga, termina por chancelar, em decorréncia da presungdo
de equivaléncia entre a justica formal e a justica substantiva, uma considerdvel limitacdo na
liberdade interpretativa conferida ao Poder Judiciario.

Se, como dito, a presun¢do € a de quase perfeicao e justi¢a da institui¢des juridicas, ao
juiz cabe ater-se aos termos literais vinculativos da lei, sob pena de, em caso oposto, estar
agindo de forma injusta por violagdo especialmente do primeiro principio de justica.

A assertiva alhures deduzida aparece no raciocinio de Rawls nos seguintes termos:

Nio obstante, a justiga formal, ou a justica no sentido de regularidade, exclui tipos
importantes de injusticas, pois, se supomos que as instituigdes sdo razoavelmente
justas, entdo ¢ extremamente importante que as autoridades sejam imparciais, € ndo
se submetam a influéncia de consideragdes pessoais, financeiras, ou outras
consideracdes irrelevantes ao lidar com determinados casos. A justica formal, no
caso das instituigdes juridicas, ¢ simplesmente um aspecto do Estado de Direito que
ampara e garante expectativas legitimas. Um tipo de injusti¢a ocorre quando juizes e
outras autoridades deixam de aderir as leis e as suas interpretagdes apropriadas ao
tomar decisdes. E injusta a pessoa que, por carater ou inclinagio, esteja propensa a
tais atos. Ademais, mesmo quando as leis e as instituicdes sdo injustas, ¢ sempre
melhor que sejam aplicadas com constancia. Assim, quem esta sujeito a elas pelo
menos sabe o que lhe ¢ exigido e pode proteger-se, ao passo que ha injustica ainda
maior se os ja prejudicados forem tratados com arbitrariedade em certos casos, nos
quais as leis lhes proporcionam alguma seguranca (RAWLS, 2008, p. 71).

Postas todas as consideracdes acima e tendo também em mente o que foi deduzido
especialmente na subsecdo anterior, ¢ possivel tracejar algumas conclusdes preliminares
acerca do enquadramento e dos limites da interpretacao judicial enquanto instituigdo
componente da estrutura basica de sociedade a luz da teoria de justica como equidade:

a) em razdo do pressuposto de que as instituicdes criadas a partir da posi¢ao original e
sob o véu da ignorancia sdo justas exatamente por terem sua génese nos principios de justiga,
conclui-se que, em regra, a justica formal corresponde a justica substancial;

b) a correspondéncia entre justica formal e justica substancial significa significa
equivaléncia entre a lei e a justica;

c) se a presun¢dao caminha no sentido de que as instituigdes juridicas e as leis sdo

justas, a tarefa primordial das autoridades e em especial do Poder Judiciario ¢ cumprir



83

escrupulosamente o conteudo desta, aplicando-as de maneira igual para os casos semelhantes,
de modo a consagrar um Estado de Direito que, lastreado no Rule of Law, proteja as
liberdades fundamentais e confira seguranca ao sistema juridico, preservando as expectativas
legitimas que se alinhavam em torno dos ditames legais;

d) em fun¢do da sequéncia acima, em regra e de inicio, descabe ao Poder Judiciario
produzir decisdes calcadas em concep¢des individuais de justica de cada magistrado. Em
outras palavras, a interpretacdo judicial deve ter o0 maximo de aderéncia as fontes sociais do
direito — constituicao, leis e precedentes — o que reintroduz os postulados positivistas ja
estudados ao norte.

As conclusdes preliminares aqui lancadas, apesar de aparentemente ensejarem o
retorno a0 mesmo drama positivista estudado na secdo 2, em realidade escancaram os
fundamentos pelos quais o Poder Judiciario deve cultivar o valor da legalidade como um
equivalente do valor justi¢a e, nesse sentido, tais fundamentos fornecem algo a mais do que

foi ofertado pelo positivismo juridico exclusivo.

3.9 INTERPRETACAO JUDICIAL E DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL A LUZ DO
PRIMEIRO PRINCIPIO DE JUSTICA

Como dito acima, o esquema de justica como equidade, além evidenciar os
fundamentos pelos quais o Poder Judiciario deve cultivar o valor da legalidade como um
equivalente do valor justi¢a, prové uma ferramenta a mais na contengao da discricionariedade
judicial em relagdo ao que, para a mesma finalidade, forneceu o positivismo juridico
exclusivo.

Relembrando o que ja foi estudado nos capitulos anteriores, o positivismo juridico
exclusivo, apos apontar e reconhecer como inerente ao conceito de Direito a
discricionariedade judicial tanto em sentido fraco quanto forte, deixa ao talante do julgador o
uso de qualquer espécie de parametro de moralidade, inclusive a individual, para que se
defina o sentido das disposi¢des normativas vagas ou ambiguas, procedendo da mesma forma
nos casos de auséncia de norma especifica para o caso concreto.

Nos termos do que ja se exp0s alhures, a principal contribui¢ao do positivismo juridico
exclusivo para a atenuacdo da discricionariedade judicial e, por conseguinte, para dotar o
sistema juridico de maior seguranca e previsibilidade, foi o reconhecimento de que as
decisdes judiciais, por também serem fontes sociais do direito, sdo normas que devem ser

seguidas e que vinculam o Poder Judiciario dentro de um sistema de precedentes. Neste
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ponto, vé-se que esta contribuicdo também esta presente na teoria de Rawls.

Com efeito, a justica como equidade d4 um passo além do positivismo — e assim o faz
por justamente se tratar de uma teoria politica e ndo puramente socioldgica — no sentido de
que as estruturas conceituais daquela ndo permitem que o juiz, em caso de ambiguidade,
termos vagos ou auséncia de regra especifica, fique totalmente livre para decidir como melhor
entender.

Como visto, a justica como equidade, dada a presuncdo de justica das institui¢des
juridicas, vincula a atividade judicial ao principio serial primeiro da liberdade, indicando
sempre a alternativa hermenéutica que, por seu método, melhor prestigic a higidez do
exercicio da liberdade igual por ocasido da formatagdo das institui¢des juridicas. Ou seja, em
lugar de uma discricionariedade forte ou fraca, ganham ascendéncia os métodos
hermenéuticos que valorizem e reforcem o primeiro principio de justica, isto €, a liberdade
igual, as liberdades fundamentais e as expectativas legitimas em beneficio da seguranca do
sistema juridico, relegando a um segundo plano as vias hermenéuticas que possibilitem
decisdes calcadas em conceitos ou sensos de justica particulares e sub - rogatorios da
liberdade igual e da produgdo democratica das normas juridicas.

O vetor politico acima descrito, entao, vai além do positivismo juridico exclusivo para,
em adicdo ao sistema de precedentes, estruturar um certo grau de limitagdo da amplitude
interpretativa dos juizes por meio do uso de técnicas e métodos hermenéuticos que sejam
capazes de resgatar, ao mdaximo, a intencdo dos atores responsaveis pela producao
democratica das regras juridicas®. Isso explica porque, durante tanto tempo, a atividade
hermenéutica judicial restringiu-se ao uso dos classicos métodos interpretativos que fossem
capazes de resgatar ao maximo a intengdo dos legisladores, como ocorre com os métodos da
interpretagdo literal, historico e sistematico.

As consideragdes feitas ao norte permitem, entdo, compreender uma primeira parte do
papel do Poder Judicidrio na teoria de justica como equidade, bem como os métodos
hermenéuticos de interpretagao judicial que, de inicio, coadunar-se-iam com a referida teoria.
A seguir, o estudo buscara aferir se existem outros parametros politicos que, de acordo com a

teoria Rawlsiana, podem complementar as nogoes relativas ao papel do Poder Judiciario e da

30 A mengdo a técnica hermenéutica de busca pela intencdo do legislador ou daquele que editou uma
determinada norma ¢ feita aqui apenas em um contexto explicativo e com o intuito de explicitar algumas das
razdes remotas para a utilizagdo da referida técnica. Ndo se esta, entretanto, afirmando que a mencionada
técnica representa a melhor teoria da interpretagdo ou algo como um padrdo ouro para alinhavar a
interpretacdo e o primeiro principio de justica de Rawls. Adiante o tema relativo a intengdo do legislador ou
daquele que edita uma norma juridica sera apreciado dentro de um contexto de aproximagdo da melhor teoria
interpretativa possivel a luz do esquema de justica Rawlsiano completo.
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interpretagdo judicial como instituigdes integrantes da estrutura basica da sociedade,

notadamente no que toca ao segundo principio de justica.

3.10. INTERPRETACAO JUDICIAL E DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL A LUZ DO
SEGUNDO PRINCIPIO DE JUSTICA

Como visto acima, Rawls logrou demonstrar que, em regra, a justi¢a formal equivale a
justica substancial, isto ¢, as instituicdes concebidas no ambito de uma sociedade bem
ordenada nascem justas e tendem a produzir atos, leis e politicas igualmente justas, atendendo
aos dois principios de justica.

Outrossim, o mesmo autor especificou que a conclusdo acima revela aquilo que
normalmente ou ordinariamente ocorre, justificando, pois, a razdo pela qual, um juiz deve
esforcar-se para sempre interpretar e fazer cumprir as leis como instituigdes presumivelmente
justas, de maneira estrita e expedita.

Rawls ndo negou, entdo, que, apesar de as leis terem conteudos presumivelmente
justos — e por isso os juizes precipuamente a elas devem reveréncia — ndo possam ocorrer
ditames normativos injustos, ainda que produzidos dentro de um esquema de igualdade
politica ideal. Relembre-se que o proprio Rawls qualifica sua teoria como uma teoria de
justica procedimental imperfeita, ndo negando, pois, a existéncia de espacos nos quais podem
ser langados sementes antitéticas ao seu esquema tedrico de justica politica.’!

Ora, se Rawls faz questdo de explicitar, de um lado, a imperiosidade de os juizes
respeitarem a regra do Rule of Law em razdo da presungdo de justiga das leis e das exigéncias
do primeiro principio serial de justica, mas, de outra banda, o autor reconhece a
impossibilidade de garantir que as leis nascidas a partir de uma organiza¢ao procedimental e
institucional inicialmente perfeita — carater de justica procedimental imperfeita de sua teoria —
torna-se, a0 mesmo tempo, intuitivo e imperioso verificar como as instituicdes basicas da
sociedade devem se comportar para que as possiveis leis injustas produzidas pelo sistema nao
terminem por desnaturar as instituicdes basicas da sociedade, tornando o arranjo
procedimental de justica cada vez mais imperfeito.

Dentre as possiveis formas de reacdo das instituicdes a essa possibilidade, tem-se,

considerando o objeto da presente pesquisa, a maneira como o Poder Judiciario deve se

31 Nas palavras do proprio Rawls: “E evidente que qualquer procedimento politico viavel pode vir a produzir
um resultado injusto. Na verdade, ndo existe sistema de normas processuais politicas capaz de garantir que
ndo sera promulgada uma legislagdo injusta. No caso de um regime constitucional, ou de qualquer regime
politico, ndo ¢ possivel realizar o ideal de justi¢a procedimental perfeita. O melhor sistema que se pode
alcancar ¢ o da justi¢a procedimental imperfeita” (2008, p. 242).
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comportar, considerando os balizamentos e postulados da teoria Rawlsiana de justi¢a, diante
das leis injustas eventualmente produzidas no bojo deste sistema de justica procedimental
imperfeita. Faz-se necessario, entdo, para completar a avaliagdo da posicdo do Poder
Judicidrio no contexto da justica procedimental imperfeita de Rawls, analisar a interpretagao
judicial a luz do segundo principio de justica, qual seja, o principio da diferenca.

Como ja asseverado anteriormente, Rawls, percebendo que a aleatoriedade dos dotes
naturais — dos quais seus possuidores nao podem se dizer moralmente merecedores, pois
nada fizeram para justificar seus quinhdes neste ponto — ndo pode ser controlada ou
ordenada de acordo com critérios de justica capazes de configurar uma igualdade equitativa
de oportunidades plena a todos os individuos, trabalha no outro espectro dos bens primarios,
os de cunho social, de modo a configurar um esquema de instituigdes sociais capazes de
garantir aos integrantes da sociedade o seguinte: a) condigdes de igualdade equitativa possivel
de oportunidades a todos os individuos aos cargos e posigdes; b) condicionar a legitimidade
das maiores vantagens obtidas pelos beneficiados pela loteria natural ao melhoramento das
expectativas dos membros menos favorecidos da sociedade. Eis um resumo do principio de
diferenca.

E interessante notar que a proposta de Rawls parece apostar na garantia de recursos
minimos ou indispensaveis para a execug¢do dos planos de vida dos individuos —
independentemente do conceito de bem que cada um deles resolva adotar — de duas maneiras
diferentes, porém aditivas.

Na primeira, além de garantir as liberdades basicas conexas ao primeiro principio de
justica, Rawls adiciona a igualdade equitativa de oportunidades como um instrumento
dedicado aos individuos para viabilizagdo de seus planos de vida.

Na segunda, a par de se continuar garantindo as liberdades basicas e a igualdade
equitativa de oportunidades, configura-se a melhoria de vida dos individuos menos
favorecidos como requisito de justica para a existéncia de desigualdades econdmicas e sociais.

Ainda relembrando os pontos principais atinentes a conformag¢do do segundo principio
de justica, convém apontar novamente que este foi concebido por Rawls de maneira serial nos

seguintes termos:

Segundo principio. As desigualdades econdmicas e sociais devem ser dispostas de
modo a que tanto: (a) se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restrigdes do principio de poupanga justa,
como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢des abertos a todos em condi¢des de
igualdade equitativa de oportunidades.
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Segunda regra de prioridade (a prioridade da justica sobre a eficiéncia e o bem-
estar). O segundo principio de justi¢a precede lexicalmente o principio da eficiéncia
e o principio da maximizagdo da soma de vantagens; e a igualdade equitativa de
oportunidades precede o principio da diferenga. Ha dois casos: (a) a desigualdade de
oportunidades deve aumentar as oportunidades daqueles que tém menos
oportunidades; (b) uma taxa elevada de poupanga deve, pesando-se tudo, mitigar o
onus daqueles que carregam esse fardo (RAWLS, 2008, p. 376).

Pelos motivos ja explorados e explicados acima, tem-se entdo que o segundo principio
de justica, posicionado lexicalmente apds o primeiro principio de justica, enfeixa o principio
da igualdade equitativa de oportunidades, o qual tem precedéncia lexical em relacdo ao
principio da diferenca em sentido estrito, qual seja, o principio que condiciona a legitimidade
dos direitos dos mais favorecidos ao maximo beneficio do direito dos menos favorecidos na
sociedade.

A questdo que agora se coloca ¢ como compreender e conceber a interpretagdo judicial
no bojo do segundo principio de justica, considerando a ordem de precedéncia lexical do
primeiro principio de justica e também a ordem lexical interna do principio da igualdade
equitativa de oportunidades em relagdo ao principio de diferenca.

No contexto da proposta em aprecgo, considerando que a matéria-prima excelente para
a compreensao da posicdo da interpretagdo judicial ¢ a lei, para que se execute a empreitada
citada, ¢ imprescindivel entender e compreender, no bojo da teoria de justica em estudo, como
as instituigdes legislativas vao se conformando a luz dos principios de justica, em especial a
luz do segundo principio. E o que se fara a seguir por meio da exposicdo da sequéncia de

quatro estagios proposta por Rawls com o intuito de esclarecer como os principios para

instituigdes — o que inclui a Constituigdo e as Leis - devem ser aplicados.

3.10.1 A aplicacao dos principios de justica para as instituicées: a sequéncia de quatro

estagios

Como ja asseverado acima, Rawls inicia sua teoria contratualista a partir de sujeitos
representativos em uma posi¢do original e cobertos pelo véu da ignorancia, momento em que
tais sujeitos, lastreados em bases puramente racionais, sem que saibam antecipadamente suas
posicdes sociais presentes e as probabilidades de colocacdo politica, econdmica e social
futuras, elegem os principios de justica.

A comparagdo com o referencial teorico Kantiano nesse momento ¢ inevitavel,
correspondendo este momento de escolha racional dos principios de justica por parte dos

individuos na posicdo original a um momento de formula¢do dos conhecidos imperativos
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categoricos. Para melhor compreensao do que ora ¢ aduzido, confira-se o que Kant afirmou

sobre os imperativos:

Ora, todos os imperativos ordenam ou hipotética ou categoricamente. Os hipotéticos
representam a necessidade pratica de uma acdo possivel como meio de alcangar
qualquer outra coisa que se quer (ou que € possivel que se queira). O imperativo
categorico seria aquele que nos representasse uma agdo como objetivamente
necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra finalidade. Como toda a
lei pratica representa uma agdo possivel como boa e por isso como necessaria para
um sujeito praticamente determinavel pela razdo, todos os imperativos sdo formulas
da determinagdo da acdo que € necessaria segundo um principio de uma vontade boa
de qualquer maneira. No caso de a agdo ser apenas boa como meio para outra coisa,
o imperativo ¢ hipotético; se a acdo é representada como boa em si, por conseguinte
como necessaria numa vontade em si conforme a razdo como principio de vontade,
entdo o imperativo ¢ categérico (KANT, 2007, p. 50).

Kant, como visto, separou imperativos categoéricos dos hipotéticos, adequando os
primeiros a um campo da avaliagdo moral apodictica decorrente do exercicio puro da razao,
em oposicao ao segundo, situado no campo da relagdo de causa e efeito entre a agdo e
intencao possivel ou real, com defini¢do que se plasma a partir de situagdes e necessidades
concretamente colocadas no mundo pratico, exsurgindo dai o carater assertérico — pratico do
imperativo hipotético (KANT, 2007, pp. 50 — 51).

Retornando, entdo, ao que ensina Rawls, o momento de reunido dos sujeitos
representativos na posicao original, cobertos pelo véu da ignorancia, estabelece o inicio do
procedimento de escolha dos principios de justica. Como, em tal momento, os individuos
reunidos nao estdo diante de questdes praticas proprias aos designios dos imperativos
hipotéticos, t€ém e estdo em condicdes de eleger, de forma antecedente a emergéncia do
mundo pratico, aqueles que serdo os correlativos imperativos categoricos morais individuais
desta feita para o campo politico, quais sejam, os principios de justiga.

Este primeiro momento coincide com a qualificagdo feita por Rawls de um
procedimento de justica procedimental perfeita (2008, p. 242 e §14). Eleitos estes principios
de justica, decorrentes da racionalidade dos individuos na posi¢ao original, ligando-se aqueles
a um conceito inicial de justica procedimental perfeita , Rawls passa a alinhavar a forma pela
qual os principios em questao devem ser aplicados para as instituigdes integrantes da estrutura
basica da sociedade. Esse procedimento de refinamento, a partir do patamar categdrico prévio
dos principios de justica concebidos em momento inicial de justi¢ca procedimental perfeita, ¢

efetivado pelo autor em uma sequéncia de quatro estagios a seguir descritas (RAWLS, 2008,

Capitulo IV).*

32 Neste ponto ¢ necessario fazer uma adverténcia. Rawls alude a um procedimento em sequéncia de quatro
estadgios com o escopo de aplicacdo paulatina dos principios de justica na construcdio das institui¢des basicas
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Escolhidos os principios de justi¢a na posi¢ao original, o desenho das instituigdes que
integrardo a estrutura basica da sociedade inicia-se com a retirada paulatina do véu da
ignorancia dos sujeitos representativos a medida em que a sequéncia acima mencionada
avanga.

Na primeiro estagio, logo apds a escolha e adogdao dos principios de justi¢a, os
contratantes estabelecem uma conveng¢do constituinte, na qual introjetam a escolha de um
sistema para o exercicio dos poderes constitucionais do governo e os direitos fundamentais,
que devem ser garantidos equitativamente a todos. Como bem ponderam Brito Filho e

Lamarao Neto,

“[...] ao findar esse 1° estidgio na escolha da constituicdo justa, os individuos
racionais e livres, mutuamente desinteressados, ja conseguem identificar o nivel de
desenvolvimento econdmico da sociedade, embora ainda ndo saibam seu efetivo
lugar nas posi¢des sociais, pois, como frisado, o véu da ignorancia foi apenas
parcialmente retirado.” (BRTO FILHO; LAMARAO NETO, 2016, p. 74)
Passando ao segundo estagio e ja com o véu da ignorancia parcialmente retirado, nos
termos acima explicados, os sujeitos direcionam-se para a escolha de ordenagdes processuais
que tenham a maior capacidade possivel para produzir uma ordem legal justa e também
eficaz. Neste estagio, o véu da ignorancia continua sendo gradativamente retirado de modo
que os individuos, j& parcialmente cientes das convicgdes e interesses a que estao inclinados,
decidem acerca das referidas ordenagdes. Novamente, vale o alerta feito por Rawls no sentido
de que, por maior que seja o esforco de aderéncia aos principio de justica, ndo ha qualquer
garantia de que ndo se venha a obter a producdo de uma legislagdo injusta neste e a partir
deste estagio.

O terceiro estadgio ¢ marcado pela avaliagdo da justi¢a das leis e das politicas sociais.

Aqui, as normas a serem editadas devem obedecer ao méximo os remotos principios de

da sociedade. Esta sequéncia, nos dizeres de Rawls, ndo abarca como parte integrante o0 momento da escolha
dos principios de justica na posi¢ao original, sendo certo que o procedimento ¢ considerado iniciado em seu
estagio primeiro apos ja ter sido efetivada a escolha dos principios de justiga. A seguir, muito embora se
tenha ciéncia de que Rawls colocou o momento da posigdo original fora do inicio da marcha de quatro
estagios, o referido momento sera entendido dentro de um contexto de um tnico procedimento que, partindo
de um marco zero — a posigdo original — deflagra a sequéncia posterior de quatro estagios. Desse modo,
apenas com o escopo de evitar possiveis incompreensdes, declara-se que neste trabalho, embora se tenha
guardado fidelidade a nomenclatura “sequéncia de quatro estigios”, tomou-se o procedimento como um todo
unitario em cinco estagios, que pode ser compreendido de uma das seguintes formas, a critério do proprio
leitor, ja que a escolha a seguir ndo prejudicara a analise que dali serd efetivada: a) um procedimento tinico
composto por cinco estagios onde a posi¢do original é considerada o estagio inicial de n° 1 e o estagio de n® 5
¢ considerado aquele em que as normas sao aplicadas pelos juizes e administradores e observadas pelos
cidaddos; b) um procedimento unico composto por cinco estagios onde a posi¢do original ¢ considerada o
“estagio zero” e o estagio de n® 4 ¢ considerado aquele em que as normas sdo aplicadas pelos juizes e
administradores e observadas pelos cidaddos. Neste trabalho adota-se a opcdo de letra “b” em razdo de,
mesmo diante da adaptagao feita na pesquisa, refletir melhor aquilo que Rawls dispds em sua obra.
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justica, bem como aos limites impostos pela convengao constituinte.

O quarto estagio refere-se ao ponto em que juizes e administradores passardo a aplicar
as normas aos casos concretos € também a observancia destas normas pelos cidadidos. Neste
estagio o véu da ignorancia ja foi totalmente retirado, atuando os cidaddos, administradores e
juizes na realidade do mundo pratico com pleno conhecimento das posi¢des sociais de cada
cidadao.

Aqui reside, pois, o ponto de confluéncia entre o estagio de aplicagdo dos principios de
justica as instituicdes e a interpretagdo judicial, onde se deve pesquisar como o Poder
Judiciério, em sua atividade interpretativa, deve agir para garantir que as instituigdes nascidas
justas permanecam justas, propiciando aos cidaddos o efetivo gozo de politicas publicas e leis
aderentes e adequadas aos dois principios de justica.

Finalizada a descrigdo da sequéncia de quatro estdgios, cabe ainda averiguar o
significado analitico que se pode tirar a partir da observagdo desta espécie de processo de
“impurificagdo”, que comega com a escolha dos dos principios de justi¢a na posi¢do original,
com 0s sujeitos cobertos pelo véu da ignorancia, passando pela ado¢do de uma convengao
constituinte — com a primeira redu¢do do véu da ignorancia -, pela escolha das ordenacdes
processuais mais justas possiveis — mediante a segunda redugdo de incidéncia do véu — até se
chegar ao julgamento da legislacdo editada e, por fim, sua aplica¢do, quando ndo mais ha véu
que obscureca a visao dos participantes.

Um olhar de topo, afastado e conjuntural do referido processo, permite concluir, em
primeiro lugar que, como mencionado alhures, trata-se de um procedimento de continua
“impurificagdo” em quatro estagios, que parte do ponto mais puro possivel, marcado pela
plenitude da racionalidade humana como unica fonte de escolha, quando os principios de
justica sdo adotados e marcados como imperativos categdricos politicos, e chega ao ultimo
estagio, que ¢ o menos puro possivel, onde, ao lado da razdo, muitas outras questoes
psicoldgicas — como ocorre com o primado dos desejos e interesses individuais — impdem-se
como fatores conformadores de imperativos hipotéticos que influenciam na interpretagdo e
aplicacdo das leis — isto €, o ponto em que se insere a importante questdo da interpretacao
judicial.

O referido olhar de topo permite perceber que, quanto mais se desce na escala
procedimental a partir do estagio zero — momento da posi¢ao original — menor vai sendo o
grau de aderéncia aos principios de justica. Em outras palavras, conforme se vai avangando no
procedimento de conformacao dos principios de justica as instituicdes integrantes da estrutura

basica da sociedade, diminui-se gradativamente o grau de ligagdo, correlagdo e adequacdo aos
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principios de justi¢a originados no estagio zero. O estagio de pura racionalidade em que foram
adotados os principios de justiga, qual seja, o denominado estagio zero, no qual ainda ndo se
sente o desespero do mundo pratico e apenas hd a exclusividade do mundo puro dos
imperativos categoricos, vai sendo paulatinamente enfraquecido, conforme o véu da
ignorancia vai sendo gradativamente retirado, pelo desespero do mundo pratico, no qual vige
a incidéncia dos interesses pessoais, legitimos ou espurios e desejos, altruistas ou egoistas. E
neste momento, pois, que se inserem as leis promulgadas e estas sdo, por conseguinte, o
material imediato ofertado ao Poder Judicidrio para, mediante a devida interpretagdo, resolver
0s casos concretos.”

Fazendo uma breve sintese derivada da avaliacdo da sequéncia de quatro estagios,
pode-se concluir que o Poder Judicidrio e a interpretacdo judicial, como instituigdes basicas
da sociedade, conformadas a partir dos principios de justica, lidam com as leis — outra
institui¢do basica da sociedade —, as quais se conformam e se estabelecem em um ambiente
complexo, marcado por uma exponencial incidéncia de imperativos hipotéticos contrapostos,
cada qual arrogando-se como legitimo tradutor pratico e concreto do esquema de justica em
que se pautaram as criagdes destas mesmas institui¢des.

E nesse ambiente conturbado que se inserem as leis infraconstitucionais, o Poder
Judiciario e a interpretagdo judicial e ¢ de suma importancia vislumbrar a situacdo ambiental
destas institui¢des, pois somente conhecendo o ponto a partir do qual a interpretagdo judicial
sera exigida, poder-se-4 pavimentar um caminho interpretativo que, sem descurar do fato
inexoravel da confusdo e pluralidade do mundo pratico, potencializard ao maximo o retorno
da interpretacdo judicial ao estagio de racionalidade pura dos principios de justi¢a, o que
propiciard a higida manutencdo das instituigdes nascidas justas e, por conseguinte, fornecera

aos integrantes da sociedade a possibilidade de conviverem sob o manto de um esquema de

33 E interessante notar e, por conseguinte, pontuar, que o aludido processo de impurificagdo parece coincidir
com a percepcdo comum de diferenca dimensional e estrutural existente entre dispositivos constantes da
convengdo constituinte e aqueles editados nas legislagdes ordinarias. Enquanto, em regra, ndo se tem um grau
de divergéncia consideravel em relacdo aos primeiros, dado o carater aberto de uma espécie de enunciacio
racional de valores caros a toda uma sociedade assinante de um contrato social, no segundo, o elevado grau
de divergéncia oriundo da interpenetragdo de interesses e desejos dissonantes em mundo pratico marcado por
imperativos hipotéticos, fica proeminentemente evidenciado. A titulo de exemplo no caso brasileiro e dentro
do espectro trabalhista aqui estudado, pode-se citar o artigo 1°, IV, da Constituicdo da Republica, que elenca
como fundamentos da Republica Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, de
um lado, e, de outro, o artigo 59 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que estabelece que a duragio diaria
do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em nimero ndo excedentes de duas, por acordo individual,
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho. Enquanto se pode notar no primeiro uma maior
probabilidade e capacidade consensual necessarias para ratificagdo de um contrato social nestes termos, no
segundo, o grau de divergéncia acerca da capacidade de a disposigdo refletir o comando constitucional,
reflete a contraposi¢do de imperativos hipotéticos e torna bem mais dificil a obtengdo de uma semelhante
posicao consensual.
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justica capaz de ofertar os prometidos parametros minimos para a construgao das bases sociais
do autorrespeito e para que cada cidaddo possa colocar em pratica seus projetos de vida boa.*

Compreendido o ambiente em que as leis, o Poder Judiciario e a interpretacao judicial
estdo inseridos, retoma-se, a partir da proxima subse¢do, a analise da maneira pela pela qual a

interpretagdo judicial pode ser conformada para atingir os propdsitos expressos acima.

3.10.2 A interpretacio judicial, as leis e o segundo principio de justica

Na subse¢do anterior, por ocasido da avaliacdo da interpretacdao judicial a luz do
primeiro principio de justiga, concluiu-se que, considerando a teoria de justiga como
equidade, em razdo da presuncdo de justica das instituicdes juridicas, a atividade
interpretativa deveria necessariamente ser o mais vinculada possivel ao principio serial
primeiro da liberdade, o que indicava a adog¢dao da alternativa hermenéutica que, por seu
método, melhor prestigiasse a higidez do exercicio da liberdade igual por ocasido da
formatagdo das instituicdes juridicas. Ou seja, em lugar de uma discricionariedade forte ou
fraca, ganham ascendéncia os métodos hermenéuticos que valorizam e reforgam o primeiro
principio de justiga, isto €, a liberdade igual, as liberdades fundamentais e as expectativas
legitimas em beneficio da seguranca do sistema juridico, relegando a um segundo plano as
vias hermenéuticas que possibilitem decisdes calcadas em conceitos ou sensos de justica
particulares e sub - rogatérios da liberdade igual e da producdo democratica das normas
juridicas.

Afirmou-se, também, que o vetor politico descrito vai além do positivismo juridico
exclusivo para, em adi¢do ao sistema de precedentes, estruturar um certo grau de limitagdo da
amplitude interpretativa dos juizes por meio do uso de técnicas e métodos hermenéuticos que
sejam capazes de resgatar, ao maximo, a intencao dos atores responsaveis pela producao
democratica das regras juridicas. Isso explica porque, durante tanto tempo, a atividade
hermenéutica judicial restringiu-se ao uso dos classicos métodos interpretativos que fossem
capazes de resgatar a0 maximo a inten¢do dos legisladores, como ocorre com os métodos da
interpretagao literal, historico e sistematico.

Complementado o estudo com a apresentacdo do segundo principio de justica, cabe
entdo averiguar como se relaciona a interpretacdo judicial com tal principio. Haveria alguma

outra consequéncia para o campo da interpretacao judicial, ao se avaliar o segundo principio

34 Acerca da questdo relativa as bases sociais do autorrespeito, conferir o artigo escrito por Denilson Luis Werle
intitulado “Justica, liberdades bésicas e as bases sociais do autorrespeito” (WERLE, 2014, pp. 74-90).
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de justica, para além daquela consequéncia enunciada de obediéncia ao Rule Of Law
verificada no bojo da relacdo entre a interpretacdo judicial e o primeiro principio de justica?

Inicia-se a empreitada para a resposta acima relembrando, de forma bem sintética, que
a origem da forca do vetor hermenéutico que indica a vinculagdo das autoridades
administrativas e judiciarias ao primado do Rule of Law esta na presuncdo de que as
instituicdes nascidas dos principios de justica, em especial a partir do primeiro principio de
justica, sdo essencialmente e primordialmente justas. Ou seja, ante a presungdo de que as
instituigdes juridicas legislativas sdo justas em si, a for¢ga da vinculacdo a elas e do
consequente Rule of Law explicam a correcdo dos métodos hermenéuticos que tentavam
extrair a0 maximo a intencdo daqueles que editavam as normas, tal como propugnam, ao
final, os métodos literal, historico e sistematico de interpretagao.

Com efeito, embora entendida e justificada a presuncdo de justica das institui¢des
juridicas legislativas, como asseverado pelo proprio Rawls, nenhum sistema de normas
processuais politicas, por mais bem alinhavado que seja, pode garantir que as leis geradas a
partir dele serdo sempre e essencialmente justas. Logo, Rawls reconhece que mesmo em uma
sociedade dotada de instituicOes constituidas a partir do primeiro principio de justica, podem
surgir institui¢cdes, no caso, leis, injustas, o que desafiaria a formulacdo da seguinte pergunta:
como, entdo, devem as institui¢des judiciais agir no momento em que forem chamadas a
aplicar tais leis virtualmente injustas?

Rawls, em varios trechos de Uma teria da justica, descreve qual, em seu entender

deve ser a postura do Poder Judiciario ao se deparar como uma ordenagao injusta:

Ademais, mesmo quando as leis e as institui¢des sdo injustas, ¢ sempre melhor que
sejam aplicados com constancia. Assim, quem esta sujeito a elas pelo menos sabe o
que lhe ¢ exigido ¢ pode proteger-se, ao passo que ha injusti¢a ainda maior se os ja
prejudicados forem tratados com arbitrariedade em certos casos, nos quais as leis lhe
proporcionariam alguma seguranga. Por outro lado, poderia ser ainda melhor, em
determinados casos, aliviar o sofrimento daqueles que recebem tratamento injusto
por meio de desvios das normas existentes. Até que ponto temos justificativas para
fazé-lo, principalmente a custa de expectativas fundamentadas de boa-fé com
relacdo as institui¢des vigentes, ¢ uma das questdes intricadas de justica politica. Em
geral, tudo o que se pode dizer € que a forca das pretensdes de justica formal, de
obediéncia ao sistema, depende claramente da justiga substantiva das instituigdes e
das possibilidades de reforma-las (RAWLS, 2008, pp. 71-72).

A verdadeira questdo estd em saber em quais circunstancias e até que ponto sSomos
obrigados a obedecer a arranjos institucionais injustos. As vezes se diz que, nesses
casos, ndo temos uma obrigacdo de obedecer. Mas isso ¢ um erro. A injustica da lei
ndo ¢, em geral, razéo suficiente para ndo acata-la, assim como a validade juridica
da legislagdo (definida pela constitui¢do vigente) ndo ¢ razdo suficiente para
concordar com ela. Quando a estrutura basica da sociedade é razoavelmente justa,
avaliando-se isso por aquilo que as circunstincias vigentes permitem, devemos
reconhecer leis injustas como vinculatorias, contanto que ndo excedam certos limites
da injustica (RAWLS, 2008, p. 437).
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Como se pode verificar, Rawls parte do pressuposto de que mesmo leis injustas devem
ser escrupulosamente observadas pelos cidaddos e igualmente aplicadas pelo Estado — Juiz.
Os fundamentos para o posicionamento Ralwsiano podem ser agrupados e explicados a luz da
sua teoria nos termos abaixo.

Ao longo da obra acima citada, pode-se perceber que Rawls indica o cumprimento das
leis como regra em razdo de que, normalmente, as instituicdes nascidas dos principios de
justica sdo justas. Dessa forma, apresenta-se, nesta subsecdo, uma primeira conclusdo no
sentido de que, nos termos da teoria em estudo, o pressuposto a ser levado em conta para
todos os fins operativos e interpretativos € o de que, em regra, as instituigdes nascidas justas
geralmente ddo origem a outras institui¢des, leis, por exemplo, justas. Este ¢ o primeiro
fundamento basilar para a imposi¢ao densa do Rule of Law. Se as leis derivam de institui¢des
justas, geralmente sdo justas e, sendo assim, tém sua incidéncia vinculante pressuposta,
devendo, em nome do primeiro principio de justi¢a, ser aplicadas de maneira regular e igual a
todos.

Por outro lado, ocorrendo a producao de uma lei injusta, Rawls, ainda assim, advoga
seu carater vinculante, o que, aparentemente, poderia soar equivocado. Entretanto, uma
analise mais acurada dos trechos acima transcritos dentro do contexto geral da obra
mencionada, permite notar que o autor ndo se restringe a afirmacdo de que mesmo uma lei
injusta deve ser regularmente aplicada de forma igual a todos. Ao lado da referida afirmacao,
pode-se perceber que sdo colocadas consideracdes que a balizam e a temperam, nos termos
dos seguintes trechos transcritos: (a) “Assim, quem esta sujeito a elas pelo menos sabe o que
lhe ¢ exigido e pode proteger-se, ao passo que hé injustica ainda maior se os ja prejudicados
forem tratados com arbitrariedade em certos casos, nos quais as leis lhe proporcionariam
alguma seguranca” ; (b) “ Por outro lado, poderia ser ainda melhor, em determinados casos,
aliviar o sofrimento daqueles que recebem tratamento injusto por meio de desvios das normas
existentes”; (c) “Quando a estrutura basica da sociedade ¢ razoavelmente justa, avaliando-se
isso por aquilo que as circunstancias vigentes permitem, devemos reconhecer leis injustas
como vinculatorias, contanto que nao excedam certos limites da injustiga.”

Iniciando a andlise, percebe-se que o autor faz uma comparacdo entre uma injustica
cometida em razdo da aplicacdo de uma lei injusta a uma pessoa e a injusti¢a cometida contra
uma pessoa pela ndo aplicacdo desta lei injusta. Ao se posicionar desta forma, Rawls tenta
lembrar que ha injustica tanto na aplicagdao de uma lei tida por injusta quanto na nao aplicagao

desta lei. A diferenca reside no fato de que, na primeira situacdo, a injustica deriva do
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conteudo da lei, ou seja, a injustica esta alicercada na aplicacdo de uma lei que contém
comandos ou determinagdes considerados injustos, ao passo que a injustica apontada na
segunda situacdo reside no fato de se deixar de aplicar igualmente a todos uma disposicao
normativa aprovada por meio de uma ordenagao processual criada a partir da liberdade igual e
da participagdao politica no bojo do desdobramento institucional do primeiro principio de
justica. Em outras palavras, para Rawls, deixar de aplicar uma lei injusta em cada situagado
concreta ¢ mais grave do que aplicar uma lei injusta de forma igual a todos.

Como dito, apesar de inicialmente parecer estranho defender a aplicacdo de uma lei
injusta a todos ao invés de extirpar esse problema rechagando a aplicagdo, tal posicionamento
¢ perfeitamente coerente com a constru¢do teorica Rawlsiana por duas razdes a seguir
expostas.

Primeiramente, o ambito primordial e excelente de compreensdo e vivificagdo da
justica enquanto virtude € o das institui¢des sociais (RAWLS, 2008, p. 4). Ou seja, ela ndo se
traduz, ao menos inicialmente, como uma espécie de construcdo de codigo moral para uso
direto na razdo pratica, de forma a propiciar uma tadbua de referéncias para julgamentos
individuais de conduta no quarto estagio da sequéncia aplicativa dos principios de justica,
onde atuam os juizes™. Nesse sentido, no esquema Rawlsiano de justiga, esta ¢ antes formal e
regular, para somente depois de satisfeita essa condi¢do, cogitar ser também substantiva,
material e conteudistica. Note-se que, se assim ndo fosse, isto €, se a compreensao fosse a de
que toda e qualquer injusti¢ca presente em uma lei justificasse a sua nao aplicacdo, passando a
vinculatividade da mesma a depender primeiro do seu conteudo, ter-se-ia um sério
questionamento acerca da existéncia mesma de um ordenamento juridico, como bem salientou

Rawls na seguinte passagem:

Se os desvios em relagdo a justiga como regularidade®® forem muito profundos, pode
surgir uma séria divida sobre se um sistema legal realmente existe, em contraste
com um conjunto de decretos especificos destinados a promover os interesses de um
ditador ou o ideal de um déspota benevolente (RAWLS, 2008, p. 292).
Em segundo lugar, a opgao por aplicar uma lei mesmo que injusta pode ser explicada
também a partir da articulagdo entre a ordem serial dos principios de justica — a prioridade da

liberdade - e a finalidade primeira da criacao das institui¢des a partir destes principios.

Na concepgdo tedrica de justica de Rawls, os principios de justica aplicaveis as

35 Diz-se “ao menos inicialmente” porque como se vera a seguir, nos termos do que o proprio Rawls vaticina, a
atuacgdo judicial corretiva no quarto estagio ¢ possivel e concebivel dentro de sua teoria a partir de um
determinado grau de injustiga verificado em uma determinada lei.

36 O termo justi¢a como regularidade ¢ o equivalente de justica formal, conforme explicitado por Rawls no § 38
de “Uma teoria da justica” (2008, p. 291).
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instituigdes que compdem a estrutura basica de sociedade devem ser satisfeitos em ordem
serial, restando demarcada a possibilidade de avanco e densifica¢do institucional do segundo
principio somente se ndo se estiver em face da necessidade prévia de satisfagao do principio
serial anterior. A concep¢ao de Rawls coloca, pois, em ordem serial, os principios de justiga.
(RAWLS, 2008, p. 52)

Em “Uma teoria da justi¢a”, Rawls especifica a prioridade da liberdade em relagao aos

demais principios de justica. Em sua palavras, esta prioridade significa:

[...] a primazia do principio da liberdade igual em relacdo ao segundo principio de
justica. Os dois principios estdo em ordem lexical, e portanto as exigéncias de
liberdade devem ser atendidas primeiro. [...] a primazia da liberdade significa que a
liberdade s6 pode ser limitada em nome da propria liberdade (RAWLS, 2008, pp.
302-303).

E este o significado da ordem serial dos principios de justica e da prioridade da
liberdade em relagdao ao demais principios. Resta saber os fundamentos desta prioridade.

Ao analisar os fundamentos da prioridade do principio da liberdade, Rawls, retornando
a condi¢do primeva da posi¢do original que ampara a sua visao de contrato social, afirma o

seguinte:

A posigdo original ¢ especificada de forma a incorporar a devida reciprocidade e
igualdade entre as pessoas assim concebidas; e, ja que seus objetivos e interesses
fundamentais estdo protegidos pelas liberdades de que trata o primeiro principio,
elas conferem prioridade a tal principio (RAWLS, 2008, p. 669).

Ou seja, o primeiro fundamento pelo qual o principio da liberdade tem precedéncia
sobre os demais remonta a condi¢do inicial de formagdo do contrato social — conforme ja
descrito linhas acima — em que as partes exigem, ab initio, como uma espécie de requisito
primitivo imprescindivel, a igual consideracdo e respeito derivada da nogdo de igualdade
humana fundamental.

Todos, na posicao original, como seres racionais que sdo, entendem — e ndo haveria
como ser de outra forma — que a realizagdo dos planos de vida individuais de cada qual
depende do respeito por parte da comunidade politica a ser formada a liberdade igual dos
contratantes. Dito de outra forma, a precedéncia da liberdade em relagdao ao segundo principio
de justica explica-se enquanto pressuposto ldgico para a constru¢do de uma vida boa: esta
somente ¢ factivel e vidvel se o sujeito que a planeja tiver liberdade para construi-la.

Neste ponto, insta advertir que a precedéncia da liberdade na colocagdo serial dos

principios de justica ndo significa desconsiderar que o estabelecimento e a execucdo dos
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planos de vida de cada cidadao dependem também dos arranjos institucionais lastreados no
segundo principio de justica. O que Rawls evidencia, entretanto, ¢ o cardter antecedente do
primeiro principio, pois, mesmo que estivéssemos em uma sociedade imaginaria que, ao
mesmo tempo, tivesse instituigdes que atendessem plenamente ao segundo principio de
justica, mas nao atendessem ao primeiro principio de justiga, tal organizagdo social nao
viabilizaria o estofo necessario minimo para que as pessoas pudessem escolher, organizar e
executar os planos de vida que lhes parecessem bons. Dessa prioridade da liberdade resulta
ainda uma outra forte afirmacao de Rawls no sentido de que “[...] a primazia da liberdade
significa que a liberdade s6 pode ser limitada em nome da propria liberdade.” (2008, pp. 302-
303).

A partir daqui torna-se possivel entender a ligagdo entre a op¢ao pela aplicagdo de uma
lei injusta e a ordem serial dos principios que prioriza a liberdade juntamente com os
fundamentos de priorizacao do primeiro principio de justica em relagdo ao segundo.

Como visto, as pessoas na posi¢ao original escolheriam os dois principios de justica
em ordem serial e colocariam o principio da liberdade igual a frente do principio que
congrega a igualdade equitativa de oportunidades e o principio da diferenga. O motivo nuclear
desta ordem assenta-se no fato de somente ser possivel ter o direito de estabelecer e executar
individualmente um plano de vida considerado bom por cada cidaddo se a escolha dos
principios se der da maneira serial alinhavada.

O problema, ja apontado em paginas anteriores, ¢ que cada cidadao possui planos de
vida que, se colocados em curso poderao se chocar, dada a diversidade de valores que em
certa medida campeia nas sociedades. Como, entdo, resolver isso? A resposta ¢ buscar um
instrumento que permita a cada qual estabelecer e construir seus planos de vida sem que a
constru¢do de um resulte na impossibilidade da constru¢do de outro. Este instrumento, na
teoria de Rawls, consubstancia-se em uma das instituicdes que ele aponta como integrante da
estrutura basica da sociedade, qual seja, o sistema juridico.

E por meio das leis, organizadas em um sistema juridico, que serdo materializados
consensos minimos que, a0 mesmo tempo, reconhecerdo a amplitude de liberdade de cada
individuo para estabelecer e executar seus planos de vida em coordenacao com os planos dos
demais, conferindo a cada integrante da sociedade um direito de expectativa legitima em
relagdo a conduta do Estado e dos demais membros da comunidade politica e também a
seguranca minima necessdria para decidir e colocar em pratica suas decisdes sem sofrer
qualquer restricao ou punigdo. A lei, desse modo, ¢ a expressao institucional que resguarda as

expectativa legitimas dos individuos e confere seguranga para a tomada de decisdes e
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execugoes dos atos que integram os planos de vida, protegendo, assim, a liberdade de cada
integrante da sociedade.

Ora, se 0 Rule of Law e a justi¢a formal ndo tivessem o peso designado por Rawls,
fazendo com que a lei deixasse de ser aplicada ao sinal de quaisquer contetdos injustos
contidos naquela, as expectativas legitimas, a liberdade e a seguranga juridica pedidas pelas
pessoas na posi¢cdo original seriam constantemente afetadas a ponto até mesmo de restarem
inviabilizadas, motivo pelo qual, o autor, em linha de principio, asseverou que, em regra,
mesmo injustas, as leis devem ser seguidas e aplicadas. Relembre-se que Rawls chega mesmo
a alertar que o constate afastamento da regra do Rule of Law e por conseguinte da justi¢a
como regularidade coloca em risco até mesmo a nocdo de existéncia de um sistema legal.
Essas, em sintese, sdo as razdes que sustentam solidamente a afirma¢ao de Rawls no sentido
de que, em regra, mesmo injustas, as leis devem ser imparcialmente e constantemente
aplicadas pelos juizes e demais autoridades.

Até aqui foram explicitadas e explicadas as razdes pela quais Rawls defendeu que, em
regra, mesmo leis injustas devem ser aplicadas com regularidade pelas instituigdes. Com
efeito, foi visto que a afirmagdo do autor ndo tem um carater absoluto. A afirmagdo estdo
acoplados alguns condicionantes que ora sdo retomados para prosseguimento do estudo da
relacdo existente entre as leis, a interpretacdo judicial e o segundo principio de justica.
Resgatando o que o pensador afirmou, a aplicacdo de leis injustas deve ocorrer, como regra,
desde que (a) a estrutura basica da sociedade seja razoavelmente justa e que (b) a norma
injusta nao tenha um grau de injustiga tal exceda certos limites.

Os pontos direcionais dados por Rawls podem ser melhor conhecidos e especificados

por meio da leitura dos seguintes trechos contidos em “Uma teoria da justica”:

A justificativa da ndo obediéncia depende do grau de injustica das leis e das
instituigdes. As leis injustas ndo estdo todas no mesmo nivel de igualdade, e o
mesmo vale para politicas e instituigdes. A injusti¢a pode surgir de duas maneiras: os
arranjos vigentes podem afastar-se em diversos graus dos padrdes publicamente
aceitos e que sdo mais ou menos justos; ou esses arranjos podem adaptar-se a uma
concepcao de justica da sociedade, ou & opinido da classe dominante, mas essa
propria concepgdo pode ndo ser razoavel, sendo até, em muitos casos, claramente
injusta. [...] Quando as leis e as politicas se desviam dos padrdes publicamente
reconhecidos, presume-se que até certo ponto seja possivel recorrer ao senso de
justica da sociedade. [...] Se, porém, ndo houver transgressdo da concepgdo de
justica vigente, entdo a situa¢do ¢ bem diferente. O curso de agdo a seguir depende
muito de até que ponto a doutrina aceita ¢ razoavel e dos meios disponiveis para
altera-la (RAWLS, 2008, pp. 438-439).

Grosso modo, a longo prazo o 6nus da injusti¢a deve ser distribuido de modo mais
ou menos uniforme entre os diversos grupos da sociedade, e as tribulagoes das
politicas injustas ndo devem pesar demais em nenhum caso especifico. Por
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conseguinte, o dever de obedecer ¢ problematico para minorias permanentes que
sofreram injustigas por muitos anos. E, decerto, ndo temos de aceitar a negacao das
nossas liberdades fundamentais, bem como as de outros, uma vez que essa exigéncia
ndo poderia estar implicita no significado do dever de justi¢a na posi¢do original,
nem ¢é compativel com o entendimento dos direitos da maioria na convengéo
constituinte. Pelo contrario, s6 submetemos a nossa conduta a autoridade
democratica até o ponto necessario para compartilhar equitativamente as inevitaveis
imperfei¢des de um sistema constitucional (RAWLS, 2008, pp. 442-443).

As palavras de Rawls transcritas acima servem para deixar bem evidenciado que,
segundo o autor, somente se pode deixar de seguir e aplicar uma lei injusta a depender do grau
de injustica da mesma — doravante denominado de critério de contetido especifico — e se esta
lei tiver vigéncia em uma sociedade que ndo seja dotada de uma estrutura basica
razoavelmente justa — denominado de agora em diante como critério de ambiente institucional
de justiga.

O denominado critério de ambiente institucional de justica procura fornecer
parametros para analisar se uma determinada lei, possivelmente injusta, esta em vigor dentro
de uma sociedade que possui uma estrutura basica razoavelmente justa, permitindo saber se a
lei em questdo apareceu mais como uma espécie de acidente em uma sociedade dotada de
instituigdes que em regra sao justas, ou se a norma ¢, em realidade, mais uma dentro de uma
sociedade eminentemente injusta.

Este critério de ambiente institucional de justica serd melhor estudado e
pormenorizado adiante, quando sera explorado o conceito Rawlsiano de sociedade bem
ordenada em articulagdo com as diferenciagdes que o autor fez entre a teoria ideal de justica e
a teoria ndo — ideal de justica. Neste momento, ocupard o espago desta subsecdo uma breve
analise sobre o critério de contetido especifico, sendo que, dentro deste escopo, alguns
apontamentos atinentes a questdo do ambiente institucional de justica serd retomada como
forma de encadear o raciocinio argumentativo.

Qual o grau de injusti¢a necessario para que se advogue ou se admita a ndo aplicagcdo
de uma lei no contexto da teoria de justiga de Rawls? Como respondido pelo préprio autor
linhas acima, esta ¢ uma questdo dificil e das mais intrincadas dentro da justi¢a politica.
Porém, apesar de o autor ndo definir quais os critérios ou requisitos para que nao se aplique
ou se obedeca uma lei injusta, as palavras acima citadas e a obra referenciada como um todo
fornecem uma direcdo que torna possivel tentar especificar um pouco mais tais possibilidades.

O inicio de resposta a questdo acima formulada pode ser também conformado por
meio da busca de uma resposta a uma outra questao acoplada aquela e que se ajusta com mais

aderéncia aos propositos do presente trabalho: que espécie de justificativa seria suficiente,
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dentro de uma teoria de justica como a de Rawls, para que um juiz, ao interpretar uma lei,
indicasse sua ndo aplicagdo por ser ela injusta?

Uma primeira resposta retoma a questdo do critério de ambiente institucional de
justica. Como dito, uma lei injusta concebida em uma sociedade dotada de uma estrutura
basica razoavelmente justa ndo deve ter sua aplicabilidade negada pelo Poder Judiciario.
Dessa afirmacdo, poder-se-iam derivar as seguintes perguntas: por qual razdo razdo ndo seria
possivel deixar de aplicar uma lei injusta mesmo em uma sociedade dotada de uma estrutura
basica razoavelmente justa? Afinal, a lei ndo continua sendo injusta de qualquer forma?

Ao estabelecer esta primeira condicionante, Rawls estad afirmando que ha uma
diferenca entre o advento de uma lei injusta em uma sociedade que, pela qualidade de justica
de suas instituicdes, produz geralmente leis justas em oposicdo a uma sociedade que, em
razao da pouca qualidade de justica de suas institui¢des, geralmente produz normas injustas.
Enquanto no caso do primeiro tipo de sociedade a lei injusta pode ser considerada como uma
espécie de acidente normativo, na segundo caso a lei injusta ¢ apenas mais uma produzida na
teia de instituigdes injustas ou pouco justas que compdem tal sociedade.

A diferenciacdo em apreco ¢ importante na medida em que estabelece a maior ou
menor necessidade de atuagdo corretiva dos o6rgaos judiciais. Enquanto em uma sociedade
quase — justa a necessidade de atuacdo judicial corretiva ¢ menor e excepcional, dado que o
sistema como um todo ¢ justo, na sociedade pouco justa a carga de atuacdo judicial corretiva é
bem maior e mais necessaria.

Com efeito, ainda sobre este ponto, uma outra indagacao poderia ser feita: supondo
que uma mesma lei, tida como injusta, seja editada em duas sociedades distintas, uma quase —
justa e outra pouco justa, na primeira nao seria viavel a atua¢ao judicial corretiva enquanto na
segunda seria viavel?

Aqui entra em cena uma caracteristica das sociedades quase — justas que Rawls
termina antecipando ao afirmar que a atitude perante a lei injusta dependera “[...] de até que
ponto a doutrina aceita ¢ razoavel e dos meios disponiveis para altera-la” (2008, p. 439). Ou
seja, sociedades quase — justas tendem a ser dotadas de mecanismos institucionais para alterar
ou revogar ou as disposi¢des acidentalmente injustas, enquanto as sociedades pouco justas
geralmente ndo as possuem.”” Logo, também por esse motivo, uma lei com 0 mesmo teor
injusto produzida em uma sociedade razoavelmente justa, de um lado, e em uma sociedade

pouco justa de outro lado, ensejara uma atuacdo judicial corretiva diferente em grau de

37 As sociedades podem até mesmo possuir tais mecanismos, porém os mesmos podem ndo funcionar ou
funcionar mal. Esta questdo, entretanto, tem mais adequag@o no bojo do estudo da teoria ndo - ideal de justica
e por isso sera apenas referenciada nesta subsecao.
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intensidade, pois uma detém mecanismos adicionais operativos e eficientes de corre¢ao para
além da atuagdo judicial, enquanto a outra ndo tem ou, se tem, ndo funciona de forma
eficiente.

Mesmo com esta explicagdo, sobrevém, ainda, uma outra pergunta: ndo pode ocorrer
de uma lei injusta merecer uma corregao judicial nos dois dominios acima mencionados, isto
¢, tanto em uma sociedade razoavelmente justa quanto em uma pouco justa? A resposta para a
indagac¢do ¢ sim e introduz as nogoes articuladas de urgéncia corretiva e, novamente, como no
inicio desta discussdo, o grau de injustica da lei.

Uma lei pode ser a tal ponto injusta que merega uma atuacao corretiva judicial seja em
uma sociedade razoavelmente justa ou em uma sociedade pouco justa se o grau de injustiga
dessa lei for de tal monta que ndo se permita esperar — nogdo de urgéncia e de perigo na
demora — que os demais mecanismos institucionais nao judiciais atuem. O grau de injustica da
norma seria tal que a referida espera poderia ensejar danos irreparaveis, seja no ambito
coletivo ou mesmo individual de cada cidaddo que pertenca a esta sociedade, razoavelmente
justa ou pouco justa.

Nota-se, pois, que, apesar de a nocao de urgéncia, ao lado da questdo relativa ao
critério do ambiente institucional de justica, ajudar na delimitagdo do maior ou menor
cabimento da atuacdo judicial corretiva, ainda assim a melhor compreensao de até que ponto
se pode deixar de observar ou aplicar uma lei injusta depende de um maior refinamento acerca
do grau de injustica desta lei. Se, de um lado, ja se verificou que a atuacao judicial corretiva
depende do ambiente institucional de justica em que ela foi produzida e do senso de urgéncia
que esta lei desperta, resta, entdo, saber, a0 menos de forma aproximada e reflexiva, qual grau
de injustica ¢ capaz de despertar a urgéncia de utilizagdo da atuacdo judicial corretiva
inicialmente em uma sociedade quase — justa.®®

As palavras de Rawls transcritas acima permitem, acerca do grau de injustica
necessario para afastar a aplicacdo de uma lei, especificar duas situagdes em que tal se torna
possivel.

Em uma primeira situagdo, a lei ¢ de tal ordem injusta que, uma vez aplicada
massivamente a todos, como pressupoe a justica como regularidade, termina por representar
uma ameaga de desnaturacdo de uma parte da estrutura basica justa da sociedade. Desnaturar
uma parte da estrutura basica da sociedade significa provocar, por meio de uma lei injusta,

uma tal erosdo que uma parte ou uma boa parte destas estruturas pode deixar de servir a

38 Alerta-se novamente que a questdo em estudo serd novamente avaliada no ambiente de uma sociedade
concebida dentro de uma teoria ndo — ideal de justi¢a mais adiante. Dai porque, neste momento, o estudo
centra-se apenas em um ambiente de justica de uma sociedade razoavelmente justa.
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finalidade justa para a qual foram concebidas ou, em um grau ainda pior, podem se converter
em instituigdes que patrocinam valores ou principios de justica completamente antitéticos
aqueles eleitos pelas partes na posi¢ao original. Uma lei de tal forma injusta, mesmo que
concebida em uma sociedade razoavelmente justa, ndo pode permanecer no sistema juridico
por muito tempo, devendo sofrer a imediata correcdo institucional por parte do Poder
Judicidrio.

Em uma segunda situagdo, ja em ambito menos abrangente que o anterior, uma lei é de
tal forma injusta que termina por frustrar ou impedir, ainda que apenas individualmente, ab
initio, a protecdo ¢ o gozo de um direito considerado nuclear ou essencial para que este
individuo possa ter ou possa continuar tendo o direito de planejar, estabelecer e executar o
plano de vida que considera bom e que seria admissivel pela comunidade reunida na posi¢ao
original.

Aqui, o ambito de ataque ndo ¢ mais propriamente o do sistema institucional de justica
como um todo, quando os principios de justica e a correspondente teoria de justi¢a terminam
por ser desnaturados. O ambito de ataque, neste ponto, ¢ mais individualizado e se liga
propriamente a fixagdo e garantia dos direitos minimos para que cada cidaddo possa continuar
a ter o direito ndo apenas de estabelecer seus planos de vida, como o primeiro principio de
justica propde, mas igualmente ter acesso aos meios, isto €, aos arranjos institucionais e
direitos que propiciam a chance de executar tais planos de vida.

Os arranjos institucionais e direitos minimos necessarios a execugdo pratica dos planos
de vida de cada individuo sdao aquilo que Rawls denominou de bens primarios sociais, quais
sejam, aqueles distribuidos diretamente por instituicdes sociais, a exemplo da riqueza,
oportunidade e direitos especificamente considerados.

Relembrando o que Rawls apontou, os individuos, na posi¢do original, optariam por
garantir um direito igual ao esquema de mais abrangente de liberdades basicas compativel
com um esquema semelhante de liberdades para as demais pessoas — derivagdo feita de
acordo e a partir do primeiro principio de justica. Com efeito, os mesmos individuos também
escolheriam, na posicao original, garantir acesso a um sistema institucional capaz de garantir
uma verdadeira igualdade equitativa de oportunidades e de condicionar as desigualdades
econdmicas e sociais @ melhoria de vida dos individuos menos favorecidos como requisito de
justica para a existéncia de desigualdades econdmicas e sociais — expressdo do segundo
principio de justi¢a. Ou seja, das instituigdes que integram a estrutura basica de justica devem
emanar leis e politicas que atendam ndo apenas ao primeiro principio de justica, mas

igualmente ao segundo, sendo certo, pois, que uma lei que ndo caminhe neste sentido também
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afeta a garantia de distribuicdo justa de uma parte dos bens primarios sociais — no caso, 0s
ligados ao segundo principio de justiga — necessarios a execuc¢do dos planos de vida dos
individuos.

Refinando ainda mais o que sdo os aludidos bens primarios sociais, Brito Filho aduz
que estes sao “no plano global, os Direitos Humanos e, no plano interno de cada Estado, os
Direitos Fundamentais™ (2015, p. 66). Logo, no caso brasileiro, equivale aos bens primarios
toda a gama de Direitos Fundamentais previstos na Constitui¢do da Republica, o que inclui os
direitos sociais trabalhistas minimos dispostos no artigo 7° do aludido documento.

Nos termos apregoados por Rawls, o responsavel por garantir os bens primarios € o
Estado, o qual deve executar esta missdo por meio do seu setor de transferéncias (RAWLS,
2008, pp. 344-345). A responsabilidade em questdo ¢ do Estado como um todo, vale dizer,
abrange a esfera de atuacdo e competéncia de cada um dos poderes, envolvendo, pois, ndo
apenas os Poderes Executivo e Legislativo na distribuicdo dos bens primarios sociais —
efetivagdo dos direitos fundamentais sociais — mas igualmente o Poder Judiciario.

Assim sendo, uma vez que ao Poder Judicidrio cabe uma parcela da responsabilidade
acima mencionada, aquele cabe, por meio da interpretacdo judicial, negar aplicagdo a uma lei
portadora de um grau de injustica capaz de ameacar ou frustrar a garantia de acesso a um dos
bens primarios sociais mencionados, os quais se traduzem, como dito, em direitos
fundamentais sociais no plano juridico interno. Eis, entdo, uma segunda especificagdo acerca
do grau de injustica presente em uma lei que justifica a sua ndo aplicacao e observacao.

Feitos, pois, todos esses apontamentos, pode-se, agora, encadear uma ordem de
pensamento de forma seriada, de modo a demonstrar a relagdo entre as leis, a interpretagdo
judicial e o segundo principio de justiga:

a) De acordo com a teoria Rawlsiana de justica, em regra, as instituicdoes nascidas
justas geralmente ddo origem a outras instituicdes, leis, por exemplo, justas. Assim sendo,
ordinariamente, impde-se um sentido forte e denso do Rule of Law e por conseguinte da
vinculatividade das leis, as quais, em nome do primeiro principio de justica, devem ser
aplicadas de maneira regular e igual a todos;

b) Mesmo uma lei injusta, segundo Rawls, ndo perde seu carater de vinculatividade,
sendo em regra mais grave deixar de aplicar uma lei injusta em cada situagao concreta do que
aplicar uma lei injusta de forma igual a todos;

¢) As afirmagdes contidas nos itens anteriores nao sao absolutas, de modo que, mesmo
dentro da teoria em estudo, ¢ possivel ndo aplicar uma lei injusta a depender do grau de

injustica desta lei e também do ambiente institucional de justi¢ga em que tal lei ¢ gestada;
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d) A depender do ambiente institucional de justica em que a lei injusta ¢ editada, a
necessidade de atuacdo corretiva judicial na aplicagdo da lei sera maior ou menor. Quanto
mais justa a sociedade em que a lei injusta for edita, menor serd a necessidade de atuacao
judicial, eis que uma sociedade razoavelmente justa provavelmente serd dotada de
mecanismos € instancias institucionais homoélogas aquelas que deram origem a lei injusta e
que serdo eficientes no desfazimento coletivo e abstrato da lei injusta. De outro lado, quanto
menos justa for a sociedade em questdo, maior serd a necessidade de atuagdo judicial corretiva
em face da lei tida como injusta;

e) O fato de a necessidade de atuacao judicial corretiva variar de maneira inversamente
proporcional ao grau de justica das instituicdes de uma sociedade como um todo nao elimina a
possibilidade de edi¢ao de uma lei de tal modo injusta que, por conta do seu potencial de dano
e do perigo na demora em desfazé-la, justifique a atuacdo judicial corretiva mesmo em uma
sociedade quase — justa. Dai ser possivel afirmar que, mesmo em sociedades quase — justas,
ainda que em menor grau, a atuac¢ao judicial corretiva ¢ necessaria e depende, uma vez mais,
do grau de injustica e do potencial de dano desta lei. Para se saber, entdo, quando a corre¢ao
judicial deve ocorrer, ¢ necessario ter em mente um parametro do grau de injustica que
justifique tal atuacao;

f) Como pontuado, pode-se cogitar de injusticas em dois dmbitos. Em um primeiro
ambito, a lei injusta, se aplicada com regularidade, satisfazendo-se os designios da justica
formal, pode ameacar de desnaturacdo uma parte ou uma boa parte da estrutura basica da
sociedade, fazendo com que uma parte ou uma boa parte das instituicdes que integram esta
estrutura basica deixem de servir a finalidade justa para a qual foram criadas ou, em um grau
mais dramdtico, passem a ser instrumentalizadas para promog¢do de valores e principios de
justica antitéticos aos escolhidos na posicao original,

g) Em um segundo ambito, a lei injusta produz efeitos menos abrangentes, mas
termina por frustrar ou impedir, ainda que individualmente, ab initio, a prote¢do e o gozo de
um direito considerado nuclear ou essencial para que este individuo possa ter ou possa
continuar tendo o direito de planejar, estabelecer e executar o plano de vida que considera
bom e que seria admissivel pela comunidade na posi¢ao original. A lei injusta ataca a garantia
dos direitos minimos para que cada cidaddo possa continuar a ter o direito ndo apenas de
estabelecer seus planos de vida, como o primeiro principio de justica propde, mas igualmente
ter acesso aos meios, isto €, aos arranjos institucionais e direitos, que propiciam a chance de
executar tais planos de vida;

h) Esses arranjos institucionais e direitos sdo, em realidade, os bens primarios sociais
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especificados por Rawls e equivalem, no plano global, aos Direitos Humanos e, no plano
interno de cada Estado, aos Direitos Fundamentais. Tais bens ligam-se ao segundo principio
de justica escolhido na posi¢cdo original e, no caso brasileiro, equivalem aos Direitos
Fundamentais previstos na Constituigdo da Republica, o que inclui os direitos sociais
trabalhistas minimos dispostos no artigo 7° do aludido documento;

1) Uma lei injusta nos graus mencionados em “f” e “g”, mesmo que editadas em uma
sociedade razoavelmente justa, justificam a atuacdo judicial em razdo do elevado grau de
injustica e do potencial de danos ao esquema global de justica e aos direitos fundamentais,
inclusive os sociais trabalhistas;

j) Logo, concluiu-se que, mesmo dentro da teoria de Rawls, tantos as injusti¢as que
atentam contra as institui¢des e direitos criados a partir do primeiro principio de justica e para
reforgar o direito de liberdade igual dos cidaddos quanto as injusticas cometidas contra as
institui¢des e direitos criados a partir do segundo principio de justica e para reforgar o direito
a igualdade equitativa de oportunidades e para densificar o principio da diferencga justificam, a
depender dos condicionantes ao norte estudados, uma atuacao judicial corretiva.

As consideragdes acima permitem perceber, entdo, que os dois principios de justica € o
exercicio tedrico de retorno a posi¢ao original podem consubstanciar-se em um vetor de
justica politica que os juizes, j4 no quarto estdgio da sequéncia aplicativa dos principios,
podem usar ao realizarem a interpretacio das leis, fazendo-se, entdo, a tradugdo do significado
da justica politica para o mundo pratico da hermenéutica judicial. Nas se¢dao subsequentes esta
operagdo sera abordada.

Com efeito, nos termos j& antecipados alhures, tudo o que acima foi esclarecido
pertence ao ambito da teoria ideal de justi¢a. E necessario, pois, para que se adentre ao campo
proposto no paragrafo anterior, entender o que Rawls pretende dizer ao especificar a nogao de

teoria ideal de justica em oposi¢do a uma teoria nio-ideal de justi¢a. E o que se fara a seguir.

3.11 O CONCEITO DE SOCIEDADE BEM ORDENADA, A TEORIA IDEAL DE JUSTICA
E A TEORIA NAO — IDEAL DE JUSTICA

Tudo o que até aqui foi colocado, debatido e estruturado acerca dos ensinamentos de
Rawls teve assento e pertencimento dentro daquilo que o referido autor denominou de teoria
ideal de justica. Ou seja, a opgao dos individuos representativos, na posi¢cdo original, pelos
dois principios de justiga, eleitos e conformados na mencionada ordem Iéxica, a prioridade da

liberdade em relacdo a igualdade equitativa de oportunidades e ao principio de diferenca e as
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instituigdes que decorreram desta escolha organizativa compdem aquilo que Rawls
denominou como sendo uma teoria ideal de justica.

De acordo com o que Rawls estabeleceu, todo o esquema acima mencionado e em
especial a escolha dos principios de justica em ordem serial, com a adverténcia de que o
segundo somente poderia ser perseguido apos a satisfacdo dos arranjos institucionais e dos
direitos ligados ao primeiro, encaixam-se dentro do que o autor denominou de teoria ideal de
justiga.

A teoria ideal de justica, conforme adverte De Vita,

[...] opera com base em duas suposig¢des cruciais: a de que os principios de justiga
sdo realizados de forma pelo menos aproximada pela estrutura basica da sociedade e
a de que ha ‘obediéncia estrita’, isto €, a suposi¢cdo de que todos aceitam conformar
sua conduta aos principios de justi¢a publicamente reconhecidos. Quando ha sérias
injustigas nas instituigdes sociais ou na conduta dos individuos (quer se trate de
pessoas privadas ou investidas de autoridade publica, empresas, grupos e
associacdes de todo tipo, igrejas e seitas religiosas), estamos no terreno da ‘teoria
ndo — ideal” e da "obediéncia parcial” (DE VITA, 2007, p. 209).

Ou seja, toda a construgdo teorica de justica feita por Rawls e descrita acima encaixa-
se em um ambito de consideracdo, avaliacdo e pressuposi¢do ideal, no qual se supde uma
determinada sociedade imaginada e pensada como modelo. Esta sociedade, como visto acima,
em linhas minimas, consegue realizar, ainda que de maneira aproximada, os principios de
justica, estruturar instituicdes que refletem tais principios e que consigam, ainda que ndo de
forma perfeita, garantir os direitos que decorrem da assung¢do deste esquema de justica.

Esta teoria ideal de justica, entdo, foi erigida por Rawls pressupondo ou tendo como
modelo tedrico aquilo que ele qualificou como sociedade bem ordenada. Esta sociedade ¢
marcada pelas seguintes caracteristicas: moldada para promover o bem de seus membros;
regulada de forma efetiva por uma concepgao publica de justica; nela, todos aceitam e sabem
que os outros aceitam os mesmos principios de justiga; as instituigdes sociais basicas atendem
e se sabe que atendem a esses principios; os membros desta sociedade t€ém um desejo forte e
em geral efetivo de agir conforme o exigem os principios de justi¢a e sua concepcao de justica

¢ estavel (RAWLS, 2008, pp. 560 — 561).

De Vita, analisando o esquema teérico de Rawls, assevera que:

Rawls supde que, em uma sociedade liberal justa, a distribuigdo de bens primarios™

segundo os dois principios de justica seria realizado de maneira que permitisse a

39 Relembrando, os bens primarios sdo direitos e liberdades fundamentais, vantagens e prerrogativas associadas
as posicdes de responsabilidade em institui¢des econdmicas e politicas, renda, riqueza ¢ as bases sociais do
autorrespeito. Relembre-se também, de maneira positivada na Carta Magna, os direitos fundamentais nela
contidos.
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cada cidaddo desenvolver e exercitar plenamente essas faculdades morais (2007, p.
208).

Feitos estes esclarecimentos, caberia perguntar: como ficaria a concep¢ao de justiga,
principalmente no que toca a ordem lexical dos principios de justica e a prioridade da
liberdade em relagdo a igualdade equitativa de oportunidades e ao principio da diferenga, se a
sociedade para a qual se deseja aplicar a referida concepg¢ao de justi¢a ndo for tida como uma
sociedade bem ordenada? A prioridade lexical do primeiro principio de justica continuaria
ocorrendo? Nao haveria algum outro principio que antecederia logicamente e que seria
prioritario em relacdo ao primeiro principio de justica?

As questdes acima feitas pertencem, nas palavras de Rawls, ao dominio da teoria nao-
ideal de justi¢a. Nos termos do que Rawls vaticinou, os principios e a prioridade lexical entre
eles fazem parte da chamada teoria ideal e pressupdoem uma sociedade razoavelmente justa,
que garanta a todos uma distribuicdo minimamente justa dos bens sociais. Quando, outrossim,
se esta diante de uma sociedade na qual existem sérias injusti¢as nas instituicdes sociais ou na
conduta dos individuos, passa-se a operagdo dentro de uma teoria ndo — ideal de justica (DE
VITA, 2007, p. 209).

A nogdo da teoria ideal de justica em comparacdo a teoria ndo ideal de justica ¢
importante porque permite analisar o cabimento e adequagdo do referido arcabougo tedrico a
uma determinada sociedade que se pretenda estudar. A aludida compreensdo viabiliza a
tomada da teoria Ralwsiana em ambito ideal como uma espécie de gabarito normativo de
justica politica construida em bases racionais e contratuais — a posi¢ao original — a partir do
qual se permitira o estudo e julgamento de adequacdo de uma sociedade real a tais parametros
teoricos e ideais de justica.

Nesse sentido, ao se tomar como objeto de estudo uma determinada sociedade,
caminha-se, a partir de entdo, no terreno da teoria ndo ideal de justica, e se possibilita
compreender o quao proxima ou afastada esta sociedade encontra-se de um modelo de
sociedade idealmente justa.

Este exercicio de comparacdo normativa entre o ndo ideal e o ideal, fornece ao
avaliador, uma vez enquadrada a sociedade em estudo como quase — justa ou pouco justa,
pardmetros reflexivos para a aplicabilidade, em maior ou menor grau, de uma forma ou de
outra, das instituicdes, mecanismos e engrenagens estabelecidas e estudadas por Rawls em
sua teoria ideal de justica.

Exemplificadamente, a compreensdo dos conceitos de sociedade bem ordenada e dos

dominios ideal e ndo ideal de justica, permite questionar até que ponto, em uma determinada
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sociedade em estudo, € possivel admitir a colocagdo serial do primeiro principio de justica a
frente do segundo principio.

Sobre o posicionamento serial dos principios concebido na teoria ideal de justica e o
cabimento e adequacao daquele quando se passa para o ambito da teoria nao ideal, De Vita faz

a seguinte consideracao importante:

O que dizer da prioridade atribuida ao primeiro principio diante de situagdes
caracterizadas por graves injustigas? Digamos que se trate de uma situagdo em que
os niveis de desigualdade e pobreza sejam de tal ordem que o acesso dos mais
pobres sobretudo aos direitos civis seja de fato muito precario. Aqui, estamos no
dominio da "teoria ndo — ideal’, e, nesse caso, a questdo que se apresenta ‘¢ saber
qual ¢ a forma justa de responder a injusti¢ca (DE VITA, 2007, p. 215)

A intuicdo indica que em uma sociedade pouco justa — relembre-se aqui a nocao de
critério de ambiente institucional de justica tratado na subse¢do anterior — a manutengao
inflexivel da ordem serial ideal dos principios de justica terminaria por manter, elevar, agravar
e perpetuar as injusticas concernentes ao acesso desigual e precario dos bens sociais minimos
para a realizacdo digna dos planos de vida de cada cidaddo. A intui¢do em aprego ¢ adequada,
mas precisa ser explicada e explicitada.

Uma sociedade pode estar falhando na distribui¢do equitativa dos bens sociais basicos
de duas formas. Na primeira, esta falha decorre da nao observancia dos dois principios de
justica na formatacdo das institui¢des integrantes da estrutura basica da sociedade. Ou seja, as
instituicdes que serdo responsaveis pela distribuicdo equitativa das liberdades fundamentais
basicas e dos bens sociais ja nascem corrompidas ou distorcidas e, por conseguinte, o
resultado distributivo acaba sendo injusto. Neste caso, a providéncia a ser tomada ¢ mais
profunda e dréstica, exigindo uma ampla e profunda reforma das instituigdes.

De outra banda, a falha ou injustica na distribuicdo equitativa dos bens sociais basicos
pode ocorrer apesar da existéncia de instituicdes criadas a partir da observancia do primeiro
principio serial de justica. Ou seja, apesar de as instituigdes terem nascido justas, para o
atingimento de finalidades justas, tais ndo conseguem executar a distribuicdo minimamente
equitativa dos bens basicos, conforme exigido no dmbito da teoria ideal de justica. Em uma tal
situagdo, pode-se dizer que ha uma estrutura institucional formal de justica que legitima
politicas e leis injustas. Utiliza-se a legitimidade formal das institui¢des de justiga para
patrocinar politicas e leis materialmente injustas e digressivas ao segundo principio de justica.

Aqui ¢ valioso relembrar a sequéncia aplicativa dos principios de justiga em quatro
estagios. Quando, na teoria ideal, o estagio legislativo ¢ alcang¢ado, os participantes ja ndo

mais estdo totalmente cobertos pelo véu da ignorancia. Em realidade, neste estagio, os
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participantes estdo quase totalmente descobertos e, por conseguinte, a esta altura, ja t€ém um
bom conhecimento sobre a existéncia dos mais variados segmentos sociais, as posicoes
politicas e econdmicas mais relevantes na sociedade e, entdo, nesta posi¢cdo, estdo muito mais
sujeitos as incidéncias ligadas aos imperativos hipotéticos. Nesta situagdo, estdo muito mais
expostos a atuacdo dos grupos de pressao da sociedade, que pertencem aos mais variados
segmentos econdmicos e sociais € que articulam seus interesses especificos por meio da
linguagem comunicativa de massa.”* E exatamente no estagio aplicativo dos principios de
justica acima mencionado que se encontra uma maior possibilidade de edi¢do leis e politicas
publicas descoladas dos designios relativos ao segundo principio de justiga e, resultando, por
conseguinte, quando tal passa a ser constante, em falha na distribuicdo equitativa dos bens
sociais.

Assim sendo, como referido na segunda acep¢ao, pode ocorrer de uma determinada
sociedade ter construido institui¢des legitimadas de acordo com o primeiro principio de
justica sem que, entretanto, tais instituigdes consigam realizar materialmente a distribuigdo
equitativa dos bens sociais. Se, para a primeira sociedade ao norte descrita, constituida por
instituigdes em desacordo com o primeiro principio de justica, indicou-se uma ampla e
profunda reforma das institui¢des, neste segundo caso, confirmando a intuicdo mencionada
alhures, uma proposta adequada caminharia no sentido de, pontualmente, passar a tentar
ponderar as prioridades lexicais dos principios de justi¢a, dando preferéncia ao segundo em
detrimento do primeiro. Lembre-se, ainda neste ponto, que, mesmo na teoria ideal, Rawls
previu e admitiu tal possibilidade, ressalvando, outrossim, o carater excepcional da medida.

Neste ponto, convém aquilatar e lembrar que esta inversdo serial de prioridades,
matizada pelos condicionantes ja tratados, ndo tem por objetivo simplesmente redistribuir
rendas ou riquezas. Como se pode notar pela obra de Rawls e pelo que foi sintetizado por
Werle (2014) e Brito Filho e Lamarao Neto (2016), a distribui¢ao de renda e de riqueza nao ¢
o objetivo central de justica que se quer alcangar por meio de uma inversdo temporaria,
pontual, especifica e excepcional na prioridade lexical dos principios. Esta possivel inversdo,
considerando os postulados da obra de Rawls, trataria a redistribui¢do de riqueza e de renda
como meio de garantia do verdadeiro objetivo, que € conferir a todos as bases sociais do
autorrespeito, permitindo a consecugdo dos planos de vida individuais de cada cidadao.

Em outras palavras, e nos termos preconizados por Rawls, a relativizagdo da ordem

40 Boas analises acerca da atuagdo dos grupos de pressdo na formulagdo e consecugdo de politicas publicas, do
funcionamento dindmico das agendas politicas nos centros de deliberagdo democratica e da influéncia do da
opinido publica e da midia na construgdo de leis e politicas publicas podem ser encontradas em SANSON
(2013), KINGDON (2006) € em PIERSON (2013).
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serial que consagra o primeiro principio de justica e, por conseguinte, a relativizacdo das
liberdades fundamentais a ele conexas, teria justamente por escopo garantir 0 minimo
necessario para que todos os integrantes da sociedade, de forma equitativa, possam
efetivamente ter acesso a este mesmo esquema amplo de liberdades fundamentais. Ao fim e
ao cabo, entdo, no ambito de uma teoria ndo ideal de justiga, esta inversao pontual da ordem
serial de principios de justi¢a ndo significaria uma ofensa, enfraquecimento ou sacrificio do
primeiro principio de justica e das instituicdes dele decorrentes. Em realidade, essa inversdo
configura-se como um mecanismo de refor¢o deste importante e precedente principio.

A possibilidade aventada acima tem guarida direta nas palavras de Rawls, que assim

asseverou:

Presumi que, se as pessoas na posi¢do original sabem que ¢ possivel exercer de
forma efetiva suas liberdades fundamentais, néo trocardo uma liberdade menor por
vantagens economicas maiores (§26). E apenas quando as condigdes sociais ndo
permitem a institui¢ao plena desses direitos que se pode admitir que sofram restri¢ao
(RAWLS, 2008, p. 668).

No mesmo sentido do que propugnado por Rawls, Barry articulou argumentos que
concluem que um denominado principio de satisfagdo de interesses vitais certamente
encontrar-se-ia embutido entre os principios escolhidos na posi¢ao original, pois, do contrario,
os individuos que estivessem na camada mais desfavoravel deste esquema contratual
dificilmente ndo oporiam obje¢des a escolha dos principios de justi¢a articulados na teoria
Rawlsiana (BARRY, 1994, p. 67)

Desse modo, seja considerando, dentro da teoria ideal de justiga, o principio indicado
por Barry como implicito no primeiro principio de justica ou mesmo como um principio de
justica serialmente anterior ao aludido primeiro principio de justica, ou mesmo, j4 nos
dominios da teoria ndo ideal de justica, com simples base nas palavras do proprio Rawls,
pode-se concluir que quanto mais uma sociedade se afasta dos postulados de uma sociedade
bem ordenada, maior deve ser o grau de densificacdo e incidéncia do segundo principio em
detrimento do primeiro principio de justica, relativizando-o com o escopo de propiciar a todos
os cidaddos o efetivo acesso as bases sociais do autorrespeito e as liberdades fundamentais
cogitadas a todos desde a posicao original e em regra materializadas logo no primeiro estagio
aplicativo, isto ¢, no texto da Constitui¢ao da Republica.

Feitas estas consideracdes, ¢ possivel retornar a analise da da interpretagdo judicial, ja
estudado no ambito da teoria ideal de justica, para um estudo no bojo de uma sociedade

considerada ndo tdo bem ordenada, isto ¢, no &mbito de uma teoria ndo ideal de justica.
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3.11.1 Os principios de justica e a interpretacio judicial no Ambito da teoria nao ideal de

justica

Compreendidas as diferengas entre os dominios das teorias ideal e ndo ideal de justica,
pode-se dizer, nos termos do que foi apontado, que o modo como os postulados tedricos da
justica como equidade podem ser entendidos e aplicados a uma determinada sociedade variara
de acordo com a aproximagdo desta ao conceito Rawlsiano de sociedade bem ordenada.
Como ja acentuado, quanto mais justa for uma sociedade real, mais adequada e cabivel sera a
aplicacdo, tal como construida na teoria ideal, do esquema de justiga politica lastreado nos
principios de justica ordenados de forma lexical. De outra banda, quanto menor for o grau de
aproximacao de uma determinada sociedade em estudo com o conceito de sociedade bem
ordenada, maior sera a necessidade de alterar a aplicacdo dos postulados teoricos ideais, em
especial no que toca a relativizagdo da prioridade do primeiro principio em relacdo ao
segundo principio de justica.

Entendidas tais consideragdes, cabe averiguar como, entdo, ficaria a relagdo entre os
principios de justica, sua ordem serial e a interpretagdo judicial em uma sociedade ndo tdo
bem ordenada, isto €, no ambito da teoria nao ideal de justica.

De acordo com o que foi concluido na subse¢do anterior, a interpretacdo judicial no
ambito de uma sociedade bem ordenada, isto ¢, dentro da teoria ideal de justiga, deve se dar
seguinte forma:

a) Ordinariamente, impde-se um sentido forte e denso do Rule of Law e por
conseguinte da vinculatividade das leis, as quais, em nome do primeiro principio de justica,
devem ser aplicadas de maneira regular e igual a todos;

b) Mesmo uma lei injusta, segundo Rawls, ndo perde seu carater de vinculatividade,
sendo em regra mais grave deixar de aplicar uma lei injusta em cada situagdo concreta do que
aplicar uma lei injusta de forma igual a todos;

¢) Mesmo dentro da teoria em estudo, ¢ possivel ndo aplicar uma lei injusta a depender
do grau de injustica desta lei e também do ambiente institucional de justica em que tal lei é
gestada;

d) Quanto mais justa a sociedade em que a lei injusta for editada, menor serd a
necessidade de atuacdo judicial, eis que uma sociedade razoavelmente justa provavelmente
sera dotada de mecanismos e instancias institucionais homoélogas aquelas que deram origem a

lei injusta e que serdo eficientes no desfazimento coletivo e abstrato da lei injusta. De outro
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lado, quanto menos justa for a sociedade em questdo, maior serd a necessidade de atuacao
judicial corretiva em face da lei tida como injusta;

e) Mesmo em sociedades quase — justas, ainda que em menor grau, a atuagdo judicial
corretiva € necessaria e depende, uma vez mais, do grau de injustica e do potencial de dano
desta lei;

f) Tanto uma lei injusta que, aplicada com regularidade, satisfaca os designios da
justica formal, mas ameace de desnaturagdo uma parte ou uma boa parte da estrutura basica
da sociedade, fazendo com que uma parte ou uma boa parte das instituicdes que integram esta
estrutura basica deixe de servir a finalidade justa para a qual foram criadas ou, em um grau
mais dramdtico, passem a ser instrumentalizadas para promog¢do de valores e principios de
justica antitéticos aos escolhidos na posi¢ao original e também quanto uma lei injusta que
produz efeitos menos abrangentes, mas termina por frustrar ou impedir, ainda que
individualmente, ab initio, a prote¢ao e o gozo de um direito considerado nuclear ou essencial
para que este individuo possa ter ou possa continuar tendo o direito de planejar, estabelecer e
executar o plano de vida que considera bom e que seria admissivel pela comunidade na
posi¢ado original, merecem atuagado judicial corretiva mesmo em uma sociedade bem ordenada
e dentro da teoria ideal de justiga.

Trazendo agora as consideragdes acima, conclusivas em relacdo ao ambito da teoria
ideal de justica, para o ambito de uma teoria ndo ideal de justi¢a, considerando uma sociedade
ndo tdo bem ordenada, tem-se que, embora deva prevalecer a vinculatividade das leis e a
incidéncia do Rule of Law, tais devem ser alvo permanente de um minucioso escrutinio
judicial, de modo que sempre seja possivel obter, de maneira razoavelmente 16gica, o sentido
hermenéutico que melhor promova os designios ndo apenas do primeiro principio de justica,
mas principalmente do segundo principio de justica.

Em outras palavras, ao juiz de uma sociedade nao tdo bem ordenada, nao ¢ dado o
mesmo conforto hermenéutico ofertado a um juiz de uma sociedade bem ordenada, eis que,
naquela, ainda que se possa presumir a justica das leis editadas, o histdrico institucional da
sociedade e a sua situagdo real de desigualdade na distribuicao dos bens sociais, exige do
magistrado uma postura atenta e, a0 mesmo tempo, mais pro - ativa na extracao de sentido das
fontes sociais do Direito.

Da mesma forma, em uma sociedade ndo tdo bem ordenada, ndo se pode dizer que ¢é
mais grave deixar de aplicar uma lei injusta em cada situagdo concreta do que aplicar uma lei
injusta de forma igual a todos. No ambito da teoria nao ideal de justica, considerando uma

sociedade ndo tdo bem ordenada, ¢ possivel afirmar que tdo injusto quanto deixar de aplicar
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uma lei injusta em cada situagdo concreta ¢ aplicar com regularidade uma lei injusta a todos,
dado que o simples replicar acritico da regra do Rule of Law ensejara tdo somente a
perpetuacdo do sistema pouco justo que a sociedade em apreco edificou.

Nesse sentido, pode-se afirma que se, com base nas palavras de Rawls, ¢ possivel
rejeitar a aplicagdo de uma lei injusta mesmo no bojo de uma teoria ideal de justica, com
maior razdo essa possibilidade existe na teoria ndo ideal de justica e no seio de uma sociedade
ndo tdo bem ordenada. Repita-se, em uma sociedade ndo tdo bem ordenada, a atuagdo judicial
corretiva e a pro atividade judicial interpretativa merecem e devem ser ainda mais intensas.

Compreendidos, entdo, os parametros de possibilidade de atuagdo interpretativa
judicial corretiva e prd ativa em uma sociedade ndo tdo bem ordenada, cabe aferir a situagdo

da sociedade brasileira para entdo compreender a atuagdo do respectivo Poder Judicidrio.

3.12 A SOCIEDADE BRASILEIRA, O PODER JUDICIARIO E A INTERPRETACAO
JUDICIAL JUSTA

A aferi¢do da sociedade brasileira como bem ordenada ou como nao tdo bem ordenada
serd aqui realizada mediante caminhada pela sequéncia aplicativa de quatro estagios acima
estudada.

No primeiro estagio, que ocorre logo ap6s a escolha e adogao dos principio de justica,
0s contratantes, como visto, estabelecem uma conveng¢ao constituinte. Nesta, inserem um
sistema para o exercicio dos poderes constitucionais do governo, além de direitos
fundamentais, que devem ser garantidos equitativamente a todos.

A Constituicao Brasileira ¢ dotada de dispositivos que estabelecem a separagdo e
funcionamento harmoénico dos poderes da Republica, organizam a estrutura estatal e
desenham mecanismos para o exercicio dos poderes constitucionais do governo — art. 2° e
Titulo III. De outro lado, a Carta Magna, em seu titulo II, elenca um rol de direitos
fundamentais, abarcando direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°), direitos sociais
(arts. 6° ao 11) e direitos politicos (arts. 14 ao 16).

Logo, ao menos no plano formal e ideal, pode-se dizer que a sociedade brasileira
editou, no primeiro estagio, normas decorrentes e adequadas aos principios de justica.

Passando ao segundo estagio, quando o véu da ignorancia ja foi parcialmente retirado,
relembre-se, os sujeitos partem para a escolha de ordenagdes processuais que tenham a maior
capacidade possivel para produzir uma ordem legal justa e também eficaz.

Quanto a este ponto, ¢ possivel perceber que a Constitui¢do Brasileira adotou, na
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Secao VIII do Titulo IV, um processo legislativo fincado em principios de justi¢a que seriam
adotados na posi¢do original, conferindo instrumentos ao Estado para a produgdo de leis e
politicas publicas justas. Os referidos instrumentos, em uma andlise inicial, estio bem
marcados pelo exercicio da liberdade igual e do majoritarismo, permitindo amplos debates e
prestando reveréncia a pluralidade democratica. Adverte-se que nao se esta afirmando que tais
instrumentos e que as ordenagdes processuais sdo perfeitas ou que ndo poderiam ser
aperfeicoadas, até porque ndo foi feito um estudo especifico sobre isso — até por ndo ser
objeto deste trabalho. O que se estd afirmando ¢ que as instituicdes e ordenagdes processuais
foram concebidas de modo a possibilitar a edi¢ao de leis e politicas publicas justas.

Chegando-se ao terceiro estagio, tem-se a fase de julgamento de avaliagdo da justica
das leis e das politicas sociais. Aqui, as normas a serem editadas devem obedecer a0 maximo
os remotos principios de justica, bem como aos limites impostos pela convencao constituinte.

A quantidade de leis e politicas publicas a serem avaliadas neste estdgio ¢ enorme.
Uma avaliagdo desse porte seria impossivel aqui. Desse modo, a avaliagdo de justiga das
normas e politicas publicas produzidas neste estdgio serd realizada mais adiante por meio de
uma analise um pouco mais pragmatica acerca de indices diversos que medem a colocagao
politica, econdmica e social do Brasil.

Por fim, ja no quarto estadgio, em que juizes e administradores passam a aplicar as
normas aos casos concretos, da mesma forma que no terceiro estagio, ndo ha como avaliar
individualmente cada situagdo aplicativa, pelo que, da mesma forma, o sucesso da atuagdo
justa do Poder Judicidrio, em especifico, serd avaliado da mesma forma mencionada acima.
De antemdo, contudo, pontua-se apenas que a Carta Magna, a0 mesmo tempo em que
estabeleceu a regra do Rule of Law, concedeu aos juizes a independéncia funcional para bem
julgar.

Satisfeitos, como visto em uma breve constatagdao, os principio de justica nos dois
primeiros estdgios, passa-se a averiguar os dois outros estdgios nos termos ao norte
explicitados, fazendo-se, entretanto, um alerta anterior no sentido de que aqui ndo se pretende
esmiugar o grau de ordena¢do da sociedade brasileira de forma minudente. O intuito € tdo
somente entender se esta sociedade estd mais proxima a um conceito de sociedade bem
ordenada ou se ainda esta longe dele e, em caso positivo, em quais termos, sentidos e pontos
especificos.

Iniciando o procedimento, analisa-se a coloca¢do do Brasil no indice de liberdade no

mundo da Freedom House* (2020). De acordo com o ultimo relatorio da institui¢do, o Brasil

41 A metodologia utilizada pela instituicdo pode ser conferida em https://freedomhouse.org/reports/freedom-


https://freedomhouse.org/reports/freedom-world/freedom-world-research-methodology
https://freedomhouse.org/reports/freedom-world/freedom-world-research-methodology
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alcancou 75 dos 100 pontos possiveis na medi¢ao dos indices relativos aos Direitos politicos e
Liberdades civis, sendo considerado, entdo, um pais livre. Como o intuito ndo ¢ analisar de

forma minudente, aponta-se aqui tdo somente a visdo global do relatorio:

O Brasil ¢ uma democracia que realiza eleicdes competitivas e a arena politica ¢é
caracterizada por um vibrante debate publico. No entanto, jornalistas e ativistas da
sociedade civil correm o risco de assédio e ataques violentos, € o governo tem se
esforgado para lidar com altos indices de crimes violentos e violéncia
desproporcional ¢ exclusdo econdomica de minorias. A corrup¢do ¢ endémica nos
niveis mais altos, contribuindo para a desilusdo generalizada com os partidos
politicos tradicionais. A discriminag@o social e a violéncia contra pessoas LGBT+
continuam sendo um problema sério (2020).

Segundo, pois, a instituicdo acima, o Brasil ¢ um pais que pode ser considerado livre,
possui direitos politicos estabelecidos em leis e protegidos pelas instituicdes que as aplicam,
sendo igualmente um pais que, em regra, confere aos cidaddos as liberdades civis cogitadas
idealmente na posigao original e previstas na Constituicdo. Pode-se, assim, dizer, que o Brasil
aproxima-se de uma sociedade bem ordenada ao menos no que toca aos direitos que mais se
relacionam ao primeiro principio de justiga.

Outrossim, a mesma visdo global ja deixa indicativos dos problemas mais graves que a
sociedade brasileira enfrenta para conseguir mais se aproximar de um status de sociedade bem
ordenada. Tais indicativos apontam também para questdes econdmicas e sociais.

No dia 15 de agosto de 2019, um estudo produzido no ambito da Fundagdo Getulio
Vargas acerca de uma das facetas das desigualdades sociais e econdmicas no Brasil trouxe

conclusdes em parte transcritas abaixo:

A pesquisa mostrou que a desigualdade de renda domiciliar per capta do trabalho
estd aumentando ha 17 trimestres consecutivos quando comparado ao mesmo més
do ano anterior. Esse é o maior periodo de concentragao da série historica brasileira.
Nem mesmo em 1989, 0 nosso pico historico de desigualdade de renda brasileira, foi
precedido por movimento de concentragdo por tantos periodos consecutivos. Desde
o final de 2014 até o 2° trimestre de 2019, a renda dos 50% mais pobres da
populagdo caiu 17%, a dos 10% mais ricos 3% e a dos 1% mais riscos cresceu 10%.
Se estamos falando de uma grande recessdo na média e ganho no topo, isto significa
que a base da distribuicdo teve quedas muito mais acentuadas que as da média. Até
2014, o bem — estar social crescia a 6,5% ao ano (porque a renda crescia ¢ a
desigualdade caia). Contudo, em apenas 2 anos, passou a cair quase 0s mesmos
6,5%. Mais do que uma longa recessdo seguida de lenta retomada, passamos do
crescimento inclusivo a recessdo excludente. A desigualdade alavanca a
dramaticidade e a duracdo do quadro (NERI, 2019, p. 20).

A pesquisa acima realizada com delimitagdo no tempo juntam-se outros dados que

mostram o longo histérico de desigualdades sociais e econdmicas no Brasil. O indice de

world/freedom-world-research-methodology. Acesso em 19.4.2020.
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desenvolvimento humano no Brasil, segundo dados de 2014 contidos no relatorio de
desenvolvimento humano de 2019 da PNUD, ¢ de 0,761, na posi¢ao n° 79 entre 189 paises
pesquisados.*

A pesquisa em questdo, em sua tabela 2, mostra a evolucdo do IDH dos paises nos
intervalos de 1990 — 2000 — 2010 — 2013 — 2015 — 2016 — 2017 — 2018, sendo que o Brasil
saiu de um IDH de 0,613 para 0,761, significando um crescimento de 0,78.* Com efeito, a
mesma tabela mostra que no periodo de 2013 — 2018, o Brasil perdeu 3 posi¢des no IDH,
estando atras hoje de paises como Sérvia, Trinidade e Tobago, Ira, Costa Rica, Albania, Sri
Lanka, Cuba, Antigua ¢ Barbuda e Granada, por exemplo. Ainda assim, embora nao tenha
sido classificado como um pais de desenvolvimento humano muito alto — paises que ocupam
as posi¢des que ficam no intervalo de 1 a 62, faixa onde estad o Chile, por exemplo — o Brasil
ficou alojado na faixa de paises considerados de alto desenvolvimento, faixa esta que vai de
63 até 116.

Avangando na andlise do recente relatorio, pode-se verificar que quando o IDH ¢
ajustado ao coeficiente de desigualdade, aquele indice obtido pelo Brasil cai de 0,761 para
0,574, representando uma perda no indice de desenvolvimento humano no importe de 24,5%.
Como consequéncia, o Brasil perde 23 posi¢cdes no ranking anterior do IDH, saindo da
posi¢do 79 para a posicdo 102. O pais ainda fica na faixa de nag¢des com indice de
desenvolvimento humanos elevado, mas ja se aproxima da faixa de paises com IDH médio —
ficando a apenas 15 posigdes do descenso.

Como se pode observar, considerando o grau de desenvolvimento humano da
sociedade brasileira, matizado pela influéncia negativa da desigualdade de renda e de
distribui¢do de riqueza, ndo ha como situar o Brasil como uma sociedade bem ordenada.

Se, de um lado, o Brasil ¢ um pais livre e, como regra, possui instituigdes que
garantem um razoavel nivel de liberdade igual, de direitos politicos e de liberdades civis,
satisfazendo, ainda que de forma nao perfeita, as exigéncia do primeiro principio de justiga,
de outro, ainda esta longe de distribuir adequadamente os bens primdrios sociais ligados ao
segundo principio de justica e de, entdo, garantir a todos o efetivo direito de gozo das
liberdades fundamentais e dos instrumentos necessarios para que cada cidadao possa planejar
e, mais do que isso, executar seus planos de vida.

Assim sendo, conclui-se que o Brasil ndo pode ser considerado uma sociedade bem

ordenada ou quase justa, nos moldes Ralwsianos. Também ndo pode ser considerado uma

42 A posigdo do Brasil no ranking de IDH pode ser conferida em

http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr2019.pdf. Acesso em 19.4.2020
43 Quanto mais proximo ao n° 1, melhor e mais qualitativo € o indice de desenvolvimento humano do pais.
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sociedade plenamente ou densamente injusta. O Brasil ¢ uma sociedade que pode ser
entendida como razoavelmente ordenada e que precisa organizar suas institui¢des de modo a
se aproximar de um ideal de sociedade bem ordenada ou quase justa. Diante disso,
considerando que tanto o Poder Judiciario quanto a interpretacdo judicial sdo instituicoes
justas e devem perseguir finalidades justas, a interpretacdo judicial no Brasil ndo deve se dar
de maneira inflexivel em relagdo a regra do Rule of Law. Deve sim, de outro lado, orientar-se
pelo firme proposito de garantir e expandir os direitos fundamentais individuais, coletivos e
sociais — bens primdrios sociais por exceléncia — de modo a permitir a redugao da distancia
que hoje existe entre a sociedade brasileira e o conceito de sociedade bem ordenada ou quase
justa.

Tudo o que acima foi dito revela o &mbito de justica politica em que estdo inseridos o
Poder Judicidrio, as leis e a interpretagdo judicial e, de certa forma, ja fornece um parametro
hermenéutico valido para a atuacdo do juiz dentro de uma sociedade razoavelmente
ordenada, como a brasileira. Outrossim, é preciso mais do que isso. E preciso tentar traduzir
esta orientagcdo de justi¢a politica para o ambito do Direito como interpretacdo, fornecendo
uma teoria interpretativa e da decisdo judicial mais especificas e que, estando adequadas a

teoria politica aqui descrita e adotada, possam ofertar a resposta para a indagagao de pesquisa.
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4 A RESPOSTA CORRETA DA JUSTICA DO TRABALHO A REFORMA
INTERPRETATIVA

Ao longo das se¢des anteriores, conseguiu-se demonstrar, ainda que de forma breve,
os motivos e razdes que levaram o legislador a propor uma reforma no ambito da
interpretacdo judicial trabalhista, bem como a finalidade buscada com a alteragdo profunda
efetivada no artigo 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Demonstrou-se, ainda, ap6s a devida andlise dos significados da proposta reformista,
porque a solugdo preconizada na mesma, de alinhamento aos postulados do positivismo
juridico exclusivo, ndo se mostra apta ao alcance das finalidades pretendidas, propiciando,
quando muito, apenas uma contribui¢do parcial para o aperfeicoamento do exercicio da
jurisdi¢do trabalhista.

Explicitou-se, em seguida, que um eventual atingimento dos objetivos contidos na
reforma necessitaria de algo além do positivismo juridico exclusivo. Demonstrou-se a
imperiosidade de um conceito de justica politica para que se pudesse chegar o mais proximo
possivel do mencionado objetivo sem, contudo, perder de vista a necessidade de o exercicio
da jurisdi¢do trabalhista ocorrer de forma justa. Neste contexto, apds demonstrar a
necessidade de busca por uma teoria de justica politica, justificou-se a escolha da teoria de
justica como equidade de Rawls, a qual foi devidamente descrita.

Uma vez descrita a teoria de Rawls e iniciada a compreensdo de como o Poder
Judiciério encaixa-se no ambito da justica politica liberal em questdo, impde-se a necessidade
de um passo seguinte para responder a pergunta de pesquisa: o estudo de uma teoria capaz de
propiciar uma espécie de traducdo do conceito de justica politica Ralwsiano para o dmbito da
teoria e filosofia do Direito, tornando possivel indicar, ja no terreno da teoria da interpretagao,
a forma aproximada de hermenéutica judicial que melhor densifique o exercicio justo da
jurisdigdo trabalhista.*

Ao longo, pois, desta secdo, serd apresentada a teoria do Direito que, pelas razdes que
serdo declinadas, melhor propicia o objetivo acima indicado. Esta teoria ¢ aquela denominada

como interpretativa do Direito, que tem em Dworkin seu maior expoente.

4.1 POR QUE A TEORIA INTERPRETATIVA DO DIREITO DE DWORKIN?

44 Apesar de Rawls ter, em sua teoria de justiga politica, tangenciado o papel do Direito e do Poder Judiciario
em sua teoria, aquele ndo desenvolveu uma construgdo sistematizada e especifica em torno destes dois
pilares. Sobre esta constatacdo e uma interessante tentativa de interpretacdo de Rawls como um Filésofo do
Direito, conferir Rohling (2012).
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Antes propriamente de passar ao estudo da teoria em apreco, € necessario indicar as
razdes pelas quais ela foi escolhida em detrimento de outras possibilidades tedricas.

Inicialmente, as razdes pelas quais ndo foi adotado o positivismo juridico exclusivo
podem ser acessadas na se¢do 2 deste trabalho, para onde se remete o leitor.*

Em segundo lugar, e isso sera melhor explicitado ao longo desta secdo, a teoria de
Dworkin possui aderéncia e adequag@o a teoria de justica liberal igualitdria de Rawls. Esta
ligacdo adequada pode inclusive ser percebida de forma até mais direta apds a seguinte

passagem de Rawls em “Uma teoria da justica’:

Pode ser, por exemplo, que numa sociedade bem — ordenada os dois principios de
justica sejam usados pelos tribunais para interpretar as partes da constituicdo que
regem a liberdade de pensamento e de consciéncia ¢ garantem a igual a protegdo da
lei (RAWLS, 2008, p. 435).

Na referida passagem, Rawls faz expressa mencdo de uma possivel sociedade bem —
ordenada que usualmente se baseie nos principios de justi¢a para interpretar a lei, indicando
em nota de rodapé, o trabalho desenvolvido por Dworkin neste sentido em “The Model of
Rules”, em 1967.

A relagdo de adequacdo, entretanto, estd posta ndo apenas porque Rawls indicou-a,
mas principalmente porque, como sera visto adiante, Dworkin tenta estabelecer uma teoria do
Direito e da interpretacdo judicial a partir de postulados tedricos de justica politica bastante
relacionados a teoria de justica de Rawls, como adiante sera percebido.

Feita a breve justificativa acima, pode-se adentrar a teoria interpretativa do Direito,

construida por Dworkin.

4.2 A TEORIA INTERPRETATIVA DO DIREITO: DWORKIN E A TESE DA UNICA
RESPOSTA CORRETA

Antes de adentrar aos marcos tedricos ja anunciados, cabe alertar que a mesma nao
serd explorada de uma maneira puramente dedutiva. Considerando que o trabalho ja se
encaminha para a parte final, a teoria em questdo sera estudada apds e no bojo da retomada

das principais questdes que cercam o problema de pesquisa.

45 Esclarece-se que apesar de existirem outras modalidades de positivismo juridico, como o inclusivo e o
normativo, elegeu-se e se discorreu sobre o positivismo juridico exclusivo porque, pelos que ja se exp0Os
acima, foi esta a ala positivista que o legislador reformista pareceu ter elevado a condi¢do de melhor resposta
ao problema que o levou a reforma interpretativa no Direito do Trabalho.
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Como ja analisado nesta pequisa, a reforma da interpretagdo judicial trabalhista
ocorreu dentro de um ambiente de recessdo econdmica e de agravamento do desemprego,
tendo sido proposta no bojo do conjunto de medidas integradas em uma reforma trabalhista.

A tentativa do Poder Legislativo, segundo o discurso imperante no momento, era
prover o sistema juridico de institutos que dessem maior maleabilidade para o
desenvolvimento da relacdo capital — trabalho, favorecendo a criagdo de um ambiente de
negocios que propiciasse o aumento das contratagdes e, por conseguinte, a diminui¢do da taxa
de desemprego, elevada aquela data.

Além dos institutos juridicos materiais e processuais mencionados, a reforma também
concentrou esforcos na seara da interpretacdo judicial, por compreender que de nada
adiantaria inovar naquele campo se os parametros interpretativos ndo fossem alterados.

Desse modo, foi alterado o artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho com a
intencao de, por meio de uma aproximagao a um conceito de Direito ligado aos canones do
positivismo juridico exclusivo, fazer com que as decisdes judiciais trabalhistas tivessem maior
aderéncia as fontes sociais do Direito e fossem mais previsiveis, objetivas e seguras.

Relembre-se que o legislador reformista declarou expressamente, como se pode
perceber pelo relatério do Senador Ricardo Ferrago, a pretensdo de combater aquilo que ele
denominou de populismo judicial, pretendendo obter, através da reforma interpretativa, um
ambiente mais seguro, previsivel e, desse modo, propicio ao crescimento econdomico € a
geracdo de empregos.

Ora, a proposta reformista nos termos mencionados permite concluir que o seu
proponente imagina ser possivel o exercicio de uma interpretagdo judicial objetiva, certa,
constante e invariavel. A presun¢do que suporta a crenga em apre¢o caminha no sentido de
existir uma verdade objetiva, plenamente acessivel aos juizes, os quais, entdo, dela ndo
poderiam descolar-se. Em outras palavras, a crenga em uma interpretacao judicial nesses
moldes e no exercicio da jurisdigdo nesses quadrantes somente ¢ possivel mediante a
admissdo da tese de que existe uma unica resposta correta a ser perseguida e fornecida pelos

juizes. E o que se passa a estudar por meio da teoria de Dworkin.

4.2.1 H4 uma unica resposta correta no Direito? Dworkin e as condi¢des de verdade das

proposicoes juridicas

A busca pela resposta a pergunta em epigrafe exige, inicialmente, que se compreenda

propriamente a pergunta, bem como o seu alcance.
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Quando se afirma que algo ¢ correto ou incorreto, verdadeiro ou falso,
automaticamente reconhece-se que existe algum parametro em face do qual ou a partir do
qual se pode derivar o carater correto ou incorreto, verdadeiro ou falso do objeto de analise.
Este parametro passa a ser chamado aqui de condi¢do de verdade. Como se esta tratando do
Direito e da interpretagao judicial, a obtengao da possibilidade de uma tnica resposta correta
nesta seara exige que primeiro sejam compreendidas as entdo denominadas condi¢des de
verdade das proposicdes juridicas.

Para bem se conhecer as condigdes de verdade das proposigdes juridicas, € necessario
inicialmente conhecer, ainda que de forma breve, o proprio fendmeno juridico. Em outras
palavras, antes de buscar o conteudo de verdade das proposi¢des juridicas, ¢ necessario
anteriormente verificar a forma pela qual o fendmeno juridico se manifesta, o modo pelo qual
¢ conformado.

Em periodos mais remotos da teoria do Direito, a sua complexidade foi reduzida a
uma compreensao positivista simples do fendmeno juridico como sindnimo de mandamentos
exarados por um soberano e habitualmente obedecidos. Foi a partir do refinamento teodrico
positivista de Hart, que o Direito comegou a ser compreendido em sua complexidade, tendo o
referido tedrico demonstrado que o entendimento do conceito de Direito ia muito além dos
limites estabelecidos por Austin, para aceitar a constatacdo de que o fendmeno contemplava,
por exemplo, um corpo de funcionarios que, mediante a conformacao e aceitacao de regras de
reconhecimento, cumpriam a fung¢do de identificar o Direito.

Com efeito, uma das principais contribuigdes do trabalho de Hart foi deixar bem
demonstrado que o Direito manifesta-se como fendmeno linguistico e comunicacional,
incluindo-se como seu objeto de estudo também a linguagem juridica. Ou seja, demonstrou-se
que o entendimento do fenomeno juridico passa pelo conhecimento da sua expressdao
linguistica e, por conseguinte, pela delimitagdo, aclaramento e compreensao dos signos de que
faz uso e por meio do qual se expressa (VERBICARO, 2018, p. 143).

A construcdo de Hart no sentido de que o Direito situa-se no mundo da linguagem
introduz, de um lado, a nocdo de que o fendomeno juridico opera a partir de concepgoes
compartilhadas intersubjetivamente, e o afasta, de outro, das idealizagdes de verdade
referencialista ou mesmo indexicalistas, tipicas da logica de fendmenos ligados ao mundo
natural (VERBICARO, 2018, p. 143).

A conclusdo acima indica que o conhecimento do conteudo do Direito — passo
imprescindivel para se tentar alcancar uma no¢do de verdade — , por depender das

formulagdes linguisticas e, portanto, do compartilhamento intersubjetivo de significados,
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acaba ficando refém de um certo grau de indefinicdo, indeterminabilidade ou mesmo
subjetividade. Repita-se, se o Direito ¢ fendmeno ligado a cultura e as convengdes acerca de
significados linguisticos compartilhados intersubjetivamente, fica patente a possibilidade de
aparecimento de multiplas concepgdes e desacordos acerca da compreensdo e interpretagao
destes signos linguisticos. Dai a pertinéncia da afirmagdo dos caracteres de
indeterminabilidade do Direito.

E no contexto acima explicitado que Verbicaro escancara a questio problematica em

aprego nos seguintes termos:

Seguindo esse entendimento, ¢ a indeterminagdo linguistica que produz a
indeterminagdo normativa e, como corolario, a atuagdo discricionaria do intérprete,
notadamente porque o direito ndo estd completamente determinado e existem casos
para os quais ndo cabe encontrar uma resposta correta, o que acena a ideia de que
existem proposi¢des juridicas que carecem do valor de verdade, ¢ dizer, ndo sdo
verdadeiras nem falsas, sdo indecidiveis (VERBICARO, 2018, p. 144).

Essa passagem da descrigcdo da teoria de Hart reintroduz aquilo que ja foi abordado
neste estudo acerca de um dos fatores que, no entender do referido autor, levam a
discricionariedade na interpretagdo, no caso, a textura aberta das regras. Essa concepcao de
Hart, como um antirrealista semantico, ja permite adentrar a questdo das teorias sobre a
verdade.

De acordo com Iglesias Vila (1999, pp. 89 — 96), sobre o ponto da verdade das
proposi¢cdes juridicas, pode-se classificar os autores dentro de duas teorias: o realismo
semantico ou realismo externo e o antirrealismo semantico.

O realismo semantico ou externo propde que a verdade depende essencialmente da sua
relagdo com algum outro objeto externo ao estudado, envolvendo as seguintes teses
fundamentais: o mundo € constituido por uma totalidade fixa de objetos independentes da
mente do sujeito; a verdade comporta uma relacdo de correspondéncia entre o0 mundo € a
linguagem; h4 uma Unica descri¢do verdadeira do mundo, pelo que todo enunciado linguistico
¢ classificado como verdadeiro ou falso, inexistindo um ponto intermedidrio entre estes dois
pontos (VERBICARO, 2018, p. 145).

Segundo, entdo, a teoria em apreco, existem elementos externos ao raciocinio e a
linguagem e somente pode ser admitida como verdadeira aquela proposicao que corresponda
a este mundo externo. A existéncia desses parametros externos ¢ inexoravel e independe da

maior ou menor capacidade de identifica-los ou verifica-los.

Fazendo-se a conversao dessas ideias para o campo do Direito, seria 0 mesmo que
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dizer que uma determinada proposi¢dao juridica ¢ verdadeira se houver uma relacao de
correspondéncia com o elemento externo a ela, no caso, por exemplo, uma norma criada pelo
Parlamento. Essa relacdo de adequacdo e correspondéncia independe da maior ou menor
capacidade de verificagdo epistémica. A maior ou menor dificuldade epistémica de verificagao
ndo muda o fato de que ha um referencial externo que propicia a afericdo de verdade de uma
determinada proposicao juridica.

No campo do realismo semantico, tem-se, entdo, a referéncia externa como aquilo que
efetivamente determina o carater verdadeiro ou falso de uma proposi¢do juridica, designativo
que independe, pois, daquilo que o intérprete ou uma comunidade de intérpretes definam
como significado propositivo. Trata-se de uma teoria que permite uma espécie de objetividade
forte (VERBICARO, 2018, p. 145).

Do mesmo modo, ja extrapolando a teoria para o dambito moral, o realismo propugna
pela possibilidade de juizos morais objetivamente verdadeiros. Como ha um referencial
externo que compde um conjunto de fatos morais, um juizo moral adequado e correspondente
a este referencial pode ser qualificado como objetivamente verdadeira ou falso,
independentemente das crengas, sentimentos ou percepgdes de quem interpreta.

Por outro lado, o antirrealismo semantico constitui-se da seguinte forma:

[...] refere-se aquele que, ao contrario, defende que a verdade da proposi¢ao depende
da sua relagdo com certa possibilidade de verificagdo ou teste, sendo o valor de
verdade das proposi¢des dependente da capacidade epistémica para verifica-las. As
condigdes de verdade das proposigdes juridicas ndo sdo independentes das condi¢des
para reconhecer sua verdade, o que se leva a defender a ideia de que ha proposigdes
que carecem de valor de verdade. Notadamente em relagdo a hipdtese de textura
aberta da linguagem, defende-se que, nesses casos, as proposigoes juridicas carecem
do valor de verdade, ndo havendo, portanto, uma resposta correta (VERBICARO,
2018, p. 146)

Trata-se da teoria que serve de base para o postulado positivista, notadamente em Hart
e Raz, que concebe como inerente ao conceito de Direito a existéncia de discricionariedade
judicial.

Na medida em que, como acima dito, para estes tedricos positivistas, ha a necessidade
de uma convergéncia convencional em torno dos signos linguisticos compartilhados
intersubjetivamente, o acesso a verdade de uma proposi¢ao juridica dependera essencialmente
de um fator epistémico subjetivo, o que torna tal acesso turvo e indeterminado. Logo, diante
das caracteristicas epistémicas de verificacao da verdade no ambito do Direito, ndo ha como
afirmar a verdade ou falsidade de uma proposicdo juridica, o que enseja a admissdo da

discricionariedade judicial e da impossibilidade de assinalacdo de uma tnica resposta correta.
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Verbicaro, de maneira bem apropriada e sintética, assim reune as diferengas basicas e

centrais entre realistas e antirrealistas semanticos:

A diferenca entre ambos, realistas e antirrealistas semanticos, fica marcada nas
hipoteses nas quais o contetido da proposi¢cdo ndo ¢ verificavel, pois, neste tipo de
caso, os realistas insistem em dizer que, se existe um objeto a que a proposi¢do se
refere, entdo, pode-se enunciar tal objeto de modo adequado ou nio, sendo, portanto,
um fato de que a proposi¢do, embora inverificavel, ¢ ou verdadeira ou falsa. [...] Ja
os antirrealistas defendem que, se a premissa ¢ mesmo inverificavel, entdo nao é
nem verdadeira nem falsa e, assim, ndo faz sentido assinalar sua verdade ou
falsidade, rompendo, dessa maneira, com a ideia de bivaléncia (verdade x falsidade)
das proposigoes, ao defender proposi¢des indecidiveis ou inverificaveis, que é o que
ocorrer nas hipoteses de penumbra ou textura aberta do direito, segundo o
pensamento de Hart. Isso porque ndo se pode afirmar que exista uma regra que
inclua ou exclua de seu campo de aplicagdo o comportamento ou o estado de coisas
em questdo (VERBICARO, 2018, pp. 146 — 147).

A sintese explicativa acima deixa bem evidenciado que, de um lado, hd os que
sustentam a existéncia de uma ordem externa de valores objetivos que podem confirmar a
corre¢do ou incorre¢do, a verdade ou falsidade de uma proposicao juridica — os realistas
semanticos — mesmo que nao se conhega uma estrutura epistémica que possibilite o acesso a
tal condicdo de verdade. De outro lado, hd aqueles que, em razdo da impossibilidade
epistémica de verificagdo, a premissa a ser avaliada ndo tem como ser tomada como correta
ou incorreta, verdadeira ou falsa, ndo sendo sustentavel a tese da bivaléncia — antirrealistas
semanticos. Entendidas as diferencas teoricas acima, adentra-se a posi¢do ocupada por
Dworkin acerca das condigdes de verdade das proposi¢des juridicas e da possibilidade de
existéncia de uma unica resposta correta nesta seara.

O pensamento de Dworkin a respeito deste tema pode ser extraido a partir da analise
dos fundamentos utilizados por ele para refutar as assertivas que negam a possibilidade de
uma unica resposta correta no Direito. A seguir, explorar-se-ao tais fundamentos dentro de

cada uma das teses refutadas pelo autor norte americano.

4.2.1.1 A tese da existéncia de conceitos incoativos*® no Direito

A primeira tese defensora da inexisténcia de uma Unica resposta correta aduz que
existe, entre os conceitos dispositivos, colocados em extremos 16gicos opostos € que orientam
a interpretacdo e a decisdo judicial, um espago ocupado por um outro tipo de conceito,

semelhante ao que se verifica em contratos incoativos, que permite ao magistrado uma

46 Como sera visto abaixo, segundo Dworkin, ndo ha um nome especifico para este tipo de conceito
denominado de “incoativo”. O Filésofo usa este termo de maneira comparativa com os chamados contratos
incoativos para tentar explicar o carater e a natureza do conceito (2000, p. 181)
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atuacgao discricionaria.

Dias assim especifica a tese que Dworkin descreve:

Desse modo, assume tal tese, que se poderia argumentar que entre a conformagio de
um instituto — um extremo — ¢ a nao conformagdo — outro extremo — existe um
espago que autorizaria o juiz a decidir de forma relativamente livre (DIAS, 2019, p.
96).

Em outras palavras, haveria uma espécie de espaco indeterminado, um espago cinza e
indefinido entre os conceitos dispositivos — os quais se antagonizam de forma peremptoria —
que, por esta nota de incerteza e indeterminabilidade, permite afirmar a inexisténcia de uma
resposta correta e legitima um agir judicial discricionario.

Dworkin inicia sua refutacdo explicando para que servem os denominados conceitos
dispositivos que existem no Direito: “Os conceitos dispositivos sdo usados para descrever as
ocasides do dever oficial, mas ndo decorre dai que esses conceitos devam, eles proprios, ter a
mesma estrutura que o conceito de dever.” (DWORKIN, 2000, p. 182). Ou seja, esses
conceitos dispositivos sdo as bases, os institutos juridicos a partir dos quais a interpretacao
sera iniciada e o dever oficial de decisdo sera indicado. Contudo, a estrutura de ocasido do
dever decisorio nao define ou impde uma mesma estrutura do dever propriamente dito.

Essa diferenciagdo serve para demonstrar que as fontes sociais, os institutos juridicos
integram um conceito dispositivo que apontam para uma possibilidade de conclusdo decisoria
— descrigdo da ocasido do dever — sendo que, por tais conceitos ndo se imporem de per si,
como se fossem capazes de falar e de se expressar sozinhos, ndo ha como inferir dessa
estrutura uma mesma ou semelhante estrutura do dever interpretativo e decisdrio
propriamente dito. Dworkin estd dizendo, pois, que os conceitos dispositivos estabelecem o
que deve ser feito de acordo com cada situagdo prevista, mas nao se pode derivar diretamente
disso que os juizes tem um dever que exsurge de forma autdmata desse conceito dispositivo.

Como exemplo do que pretende afirmar, Dworkin aponta que h4d uma diferenca entre
afirmar que um contrato ¢ valido e a proposicdo de que os juizes t€ém o dever de impor
promessas baseadas em contratos validos, tentando com isso demonstrar que a validade do
contrato ¢ tdo somente um argumento favoravel a imposi¢ao do que esta previsto no contrato
(DWORKIN, 2000, p. 183).

Tentando tornar ainda mais clara a proposi¢do, da-se o exemplo conhecido na
jurisprudéncia trabalhista da contratagdo de pessoas pela administragdo publica sem o devido

concurso publico. Este tipo de contratagao, por ofender exigéncia constitucional que integra a
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esséncia do ato — a prévia aprovagao em concurso publico — produz um ato juridico invalido.
Se a ocasido do dever, marcada pelo conceito dispositivo que afirma ndo ser possivel ao juiz
conferir efeitos a contratos invalidos e exigir o cumprimento dos seus termos, fosse sindnimo
da estrutura do conceito de dever, entdo seguir-se-ia a conclusdo inexoravel de que os juizes,
em razao da invalidade do contrato, ndo reconheceriam quaisquer efeitos dele decorrentes e
ndo imporiam o cumprimento das respectivas clausulas.

Com efeito, como ¢ cedico, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
pacificou-se no sentido de que, em tais situacdes, mesmo diante da invalidade do contrato, os
juizes devem conferir eficacia parcial as disposi¢des nele contidas, determinando o
pagamento de salarios ¢ FGTS.” Ou seja, a nulidade do contrato ¢ apenas uma ocasido de
decisdo e ndo se confunde com esta propriamente dita. E um argumento a favor da ineficacia
do contrato que, como visto, ndo prevaleceu, ja que a jurisprudéncia concluiu pela parcial
eficacia, demonstrando-se que a ocasiao do dever oficial, realmente, como afirma Dworkin, ¢
bem diferente da estrutura do conceito do dever.

Se os conceitos dispositivos funcionam da maneira descrita acima por Dworkin, entdo,
por mais que o 6nus argumentativo em algumas situacdes seja mais elevado e denso, tal ndo
altera o fato de que apenas uma resposta correta existe. O contrato ¢ valido ou nao ¢ valido.
Se os fatos e circunstancias que envolvem a conclusdo acerca da validade contratual exigem
um rigor argumentativo maior ou uma busca mais profunda pela resposta correta, isso ndo
altera a conclusdao de que o contrato ou ¢ valido ou ndo ¢ valido. Nao h4a um contrato “meio —
valido” ou “meio — invalido”. Nao ha como sustentar a tese de que as duas respostas seriam
incorretas — contrato ¢ valido ou contrato ndo ¢ valido — porque existe um espago de
indeterminabilidade entre os conceitos dispositivos que gera a falsidade das duas respostas
possiveis.

Veja-se que no exemplo trabalhista acima citado ndo se afirmou que o contrato em
apreco era “meio — valido” e por isso geraria “meia - eficacia”. A afirmacgdo foi de que o
contrato ¢ invalido, mas que, por diversos argumentos, geraria apenas uma parte dos efeitos
inerentes aos contratos validos. Essa estrutura demonstra a diferenca entre os conceitos
dispositivos, que em realidade sdo apenas os pontos de partida e que se constituem como
argumento iniciais do processo interpretativo, e a decisdo propriamente dita, quando se

encerra o ciclo relativo ao dever oficial propriamente dito. Com isso, o autor refuta a tese de

47 Nesse sentido, confira-se a Stimula n° 363 do Tribunal Superior do Trabalho: “CONTRATO NULO.
EFEITOS. A contratagdo de servidor publico, ap6s a CF/1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico,
encontra Obice no respectivo art. 37, I e §2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relagdo ao niimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salério
minimo, e dos valores referentes ao deposito do FGTS.”
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inexisténcia de resposta correta em razdo de um suposto espaco cinza ou de

indeterminabilidade entre os conceitos dispositivos.

4.2.1.2 O argumento da imprecisdo

O segundo fundamento geralmente utilizado para a defesa da inexisténcia de uma
resposta correta no Direito — e que como visto acima foi utilizado por Hart para justificar a
atuacao discriciondria dos juizes — € a imprecisao da linguagem.

Dworkin sintetiza o argumento da seguinte forma:

Supde que se o legislador aprova uma lei, o efeito dessa lei sobre o Direito é
determinado exclusivamente pelo significado abstrato das palavras que usou, de
modo que se as palavras sdo imprecisas, deve decorrer dai que o impacto da lei
sobre o Direito deve, de alguma maneira, ser indeterminado ( DWORKIN, 2000, p.
189).

Inicialmente, retoma-se o argumento estudado no topico anterior para relembrar que a
lei ¢ apenas o ponto inicial, o ponto de partida de todo o processo hermenéutico do qual
resultard a decisdo, sendo certo, como ja dito acima, que, se os conceitos dispositivos nao
geram conclusdes decisorias de per si, automaticamente, da mesma forma, a caracteristica
mais aberta ou indeterminada dos signos linguisticos contidos na lei também ndo tem o
condao de transferir ou espraiar de imediato esta qualidade a interpretagao.

O argumento da imprecisdo, colocado nestes termos, ignora que ¢ o jurista quem ird
especificar o impacto e a amplitude dos termos juridicos, sejam eles abertos ou fechados, e
que ird imprimir canones interpretativos ou explicativos portadores de maior ou menor
capacidade de forga das palavras na situagdes praticas (DWORKIN, 2000, p. 189). Logo, ndo
ha ligagdo direta que permita dizer que, por ser imprecisa a linguagem contida na lei,
impreciso também sera o Direito e, por conseguinte, ndo existird resposta certa a ser ofertada.

Por outro lado, o autor estadunidense ndo deixou de reconhecer a existéncia de um
problema frequente de discordancia e de divergéncia de respostas juridicas para casos
semelhantes. Com efeito, além de ndo afirmar que isso significa inexisténcia de uma resposta
correta, Dworkin deixa claro que isso nao decorre de uma caracteristica intrinseca do Direito,
que redundaria na impossibilidade de obtencdo de uma resposta correta. A caracteristica de
divergéncia nomeada pelo autor, segundo especificado por ele, decorre da diversidade e
multiplicidade de critérios interpretativos utilizados pelos juizes. Uma parte dos juizes pode,

em uma mesma e especifica situacdo concreta, adotar um critério interpretativo de resgate da
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inten¢ao da maioria legislativa por ocasido da edicao da lei, enquanto uma outra parcela dos
magistrados pode decidir adotar um critério que ndo leve em consideragao tal sorte de fatores
psicolégicos (DWORKIN, 2000, p. 189; pp. 192-193). A questdo, outrossim, ¢ saber se em
razao desta diversidade de critérios ¢ possivel dizer que ndo ha resposta correta no Direito.
Dworkin afirma que desta circunstancia ndo resulta a inexisténcia de uma resposta correta no
Direito.

Aqui, cumpre asseverar a rejeigdo Dworkiniana da teoria antirrealista, pois o que o
pensador esta dizendo acima ¢ que, por maior que seja o grau de incapacidade ou de
dificuldade de verificacdo epistémica da verdade, isso ndo implica inexisténcia dela. Por
maior que seja a imprecisdo do termo juridico em estudo, disso ndo se deriva a
impossibilidade de o procedimento interpretativo alcangar a resposta correta dentro do
Direito.

Com efeito, como dito por Dworkin, o problema ndo ¢ propriamente de
indeterminabilidade inexoravel da linguagem juridica, mas de variedade e nao uniformidade
de critérios interpretativos do material juridico, que faz com que juristas sensatos discordem
quanto a qual € a resposta correta. Seja como for, seja qual for o grau de discordancia, o fato ¢
que a resposta correta existe, nao havendo qualquer propriedade intrinseca na discordancia
que possa impor uma conclusdo oposta.

Dessa maneira, Dworkin refuta mais esta versdo da tese de inexisténcia de resposta

correta no Direito.

4.2.1.3 O argumento do positivismo

Dworkin inicia a descricdo da tese de inexisténcia da resposta correta em epigrafe
descrevendo inicialmente o esquema positivista de estabelecimento da condi¢do de verdade
das proposicdes juridicas. Segundo o autor, o positivismo juridico* ampara-se na concepgéo
segundo a qual a verdade de uma proposicdo depende do seu estabelecimento por parte de
uma autoridade que esteja investida de poder para tanto (DIAS, 2019, p. 99).

Dessa forma, para o positivismo juridico, uma proposicao ¢ verdadeira se tiver sido

editada por autoridade investida de poder para a criacdo da mesma. Se ¢ esta a condicao de

48 Registra-se que Dworkin ndo reduz a abordagem positivista a uma visdo univoca. Em “Uma questdo de
principio”, o autor deixa claro a existéncia de diversas formas e manifestacdes de positivismo. Neste trecho
do presente trabalho, decidiu-se aglutinar a abordagem por se entender que a ndo especificagdo minudente
das diferengas ndo representa qualquer prejuizo metodoldgico a pesquisa. Com efeito, caso se deseje conferir,
a organizacdo de Dworkin do positivismo juridico em positivismo de vinculagdo mutua, de um lado, e
positivismo de equivaléncia funcional, de outro, pode-se recorrer a obra de Dworkin (2000, pp. 194 - 204)
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verdade aceita pelo positivismo juridico, quando ndo ha a edi¢do de uma regra para uma
determinada situacgdo juridica, ausente a condi¢do de verdade, ndo se pode afirmar que exista
uma resposta certa a ser dada pelo juiz. Em outras palavras, se o Direito ¢ formado por fontes
sociais € ndo ha fonte social acerca de uma determinada questdo, ndo havendo, por exemplo,
regulamentagdo legal sobre determinado ponto, entdo ndo hé resposta correta a ser ofertada
dentro do Direito.

Diante da fixagdo da existéncia de uma lei editada por autoridade com poderes para
tanto como condicdo de verdade para as proposigdes juridicas, Dworkin faz a seguinte

pergunta:

Se uma proposig¢do de Direito ¢ verdadeira apenas quando alguma regra da qual
decorre a proposicao foi estabelecida, adotada ou aceita de acordo com alguma regra
de reconhecimento, por que ndo deveria ser falsa quando ndo foi estabelecida,
adotada nem aceita nenhuma regra de tal tipo? (DWORKIN, 2000, p. 199)

A indagacdo de Dworkin faz muito sentido na medida em que, do ponto de vista
logico, se algo ¢ verdadeiro porque uma uma outra coisa existe, entdo se o ente em questao
ndo existir, aquele algo, no caso, a proposi¢ao juridica, somente pode ser falso. Ou seja, uma
proposicao juridica que ndo decorra de uma regra editada pelo Poder Legislativo, por
exemplo, ndo esta lastreada em sua condi¢do de verdade, logo ela ¢ falsa. A conclusdo seria,
entdo, a de falsidade da proposicao juridica e ndo da inexisténcia de resposta correta.

Muito embora, como dito, a indagacdo de Dworkin tenha sentido do ponto de vista
l6gico, ndo se pode negar, de outro lado, como apontado pelo préprio autor, que ndo parece
haver qualquer forma de positivismo que adote a diretriz de afirmar que proposi¢des juridicas
ndo lastreadas em comandos sejam necessariamente falsas. Em realidade, a conclusdo do
autor termina sendo a de que as teorias do positivismo mas compativeis com as praticas
juridicas adotadas nos sistemas juridicos contemporaneos ndo ofertam respostas satisfatorias
sobre a questdo. Desse modo, o argumento positivista ndo apresentaria uma fundamentagao
convincente para atestar a tese de nenhuma resposta correta (DIAS, 2019, p. 100).

Ainda neste ponto, como forma de adensar as conclusdes acima langadas, pode-se
invocar as consideracdes feitas por Dworkin sobre o tema explorado no item 4.1.2.1. No
referido topico, explicou-se a diferenca entre a descrigdo da ocasido do dever e a estrutura do
dever oficial interpretativo, de modo que restou demonstrado que os conceitos dispositivos
sdo os pontos de partida do processo interpretativo e apontam para uma dire¢do, mas de seus
termos ndo se pode estabelecer uma estrutura condicionante inexoravel do dever oficial. Ou

seja, ha, entre a ocasido do dever e aquilo que impde um dever como correto — uma resposta
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correta — uma estrutura dotada de uma natureza tal, até aqui ndo debatida, que, esta sim,
confere correcdo a resposta.

Ora, se, como visto, ndo sdo os proprios conceitos dispositivos, em si, que estabelecem
a estrutura de dever oficial que pode conduzir a interpretacdo a uma resposta correta, nao se
pode validar o pressuposto positivista de que a condicdo de verdade de uma proposicao
juridica ¢ simplesmente a existéncia de um comando editado por uma autoridade investida de
poderes para tanto. Em outras palavras, em face do que foi explicado, ndo se pode validar a
condi¢do de verdade positivista no sentido de que a condi¢cdo de verdade de uma proposi¢ao
juridica encontra-se encrustada nas propriedades dos conceitos dispositivos.

Derivando e especificando ainda mais o que acima foi langado, se a condigdo de
verdade de uma proposicao juridica ndo se encontra imersa nos conceitos dispositivos ou nos
comandos legislativos editados — a0 menos nao totalmente -, entdo, em realidade, a auséncia
de um conceito dispositivo ou de um comando legislativo especifico que ampare uma
determinada proposi¢do juridica também ndo pode configurar-se como um fator determinante
de inexisténcia de uma resposta correta. Refor¢cando, se o comando legislativo é apenas o
ponto de partida para que se alcance uma resposta correta no Direito — decerto ele fornece ao
menos uma orientacdo de resposta, mas nao elimina os demais condicionantes de verdade
ainda nao debatidos — entdo, da mesma forma, nos casos de auséncia de um conceito
dispositivo especifico para um caso concreto, ndo se tem uma impossibilidade de existéncia
de uma resposta correta. O que se tem ¢ uma maior dificuldade de obtengdao da mesma, eis
que, em tal caso, ndo se contard com um dos elementos — um conceito dispositivo, um
comando legislativo — que, embora ndo sozinhos, a0 menos iniciavam uma orientacdo ao
dever oficial de busca por uma resposta correta.

Logo, consideradas todas essas ponderagdes, tem-se que o argumento positivista ndo

demonstra a plausibilidade da tese de inexisténcia de uma resposta correta no Direito.

4.2.1.4 O argumento relativo a tese da demonstrabilidade

A partir do presente momento, Dworkin comega a enfrentar aquela que ele reputa
como sendo a tese mais influente a favor da inexisténcia de uma resposta correta no Direito: a
tese da demonstrabilidade.

A referida tese, nas palavras do Professor Estadunidense, pode assim ser descrita:

Essa tese afirma que, se ndo se pode demonstrar que uma proposicdo ¢ verdadeira,
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depois que todos os fatos concretos que possam ser relevantes para sua veracidade
sejam conhecidos ou estipulados, entdo ela ndo pode ser verdadeira. Com ’fatos
concretos” quero designar fatos fisicos e fatos relativos ao comportamento
(incluindo os pensamentos ¢ atitudes) das pessoas. Com ’demonstrar’quero dizer
fundamentar com argumentos de tal tipo que qualquer pessoa que compreenda a
linguagem em que foi formulada a proposicdo deva assentir a sua veracidade ou ser
condenada por irracionalidade (DWORKIN, 2000, p. 204)

Uma vez que se reconhega a validade da tese da demonstrabilidade, a conclusao
caminharia no sentido de que a ndo demonstragdo de verdade da proposicdo juridica
redundaria na impossibilidade de obtencao de uma resposta correta no Direito.

Embutida na tese da demonstrabilidade estd a concepgao segundo a qual algo somente
pode ser considerado verdadeiro se houver um elemento ou conjunto de elementos dotados de
propriedades capazes de tornar a proposi¢do verdadeira. Esse elementos ou conjunto de
elementos sdo concretos. Ou seja, a proposicdo somente pode ser considerada verdadeira se
fatos concretos forem capazes de validar o carater verdadeiro daquela. Neste sentido, se a
crenga for a de que os unicos fatos que existem no mundo sdo os concretos, a tese da
demonstrabilidade ficara matizada nestes termos e, entdo, se ndo existirem no mundo fatos
concretos dotados das propriedades capazes de conferir verdade a proposi¢do, entdo pode-se
dizer que ndo ha resposta correta no Direito (DWORKIN, 2000, p. 205)

No contexto juridico, pode-se afirmar que o esquema basico da tese da
demonstrabilidade afirmaria como verdadeira a proposicao juridica que, por exemplo, tivesse
lastro em uma lei ou uma fonte social do Direito — a lei e a outra fonte social qualquer seriam
os fatos concretos a partir dos quais se julgaria a corre¢do ¢ verdade da proposicao juridica.

Em um caso especifico para o qual inexista uma lei ou fonte social especifica, ndo
existiria fato concreto a partir do qual se poderia julgar a proposicao juridica, logo ndo haveria
uma reposta correta no Direito para este caso. A tese da demonstrabilidade, entdo, por
condicionar como unica forma de acesso a verdade a existéncia de fatos concretos capazes de
permitir tal acesso, estabelece que, na auséncia de lei ou fato social, ndo ha possibilidade de
acesso a verdade e, por conseguinte, ndo ha resposta correta.

Dworkin, entretanto, questiona se a Unica forma de acessar a verdade no contexto
juridico é por meio da tese da demonstrabilidade, ou seja, por meio do cotejo da proposicao
juridica com os fatos concretos. Se a resposta for positiva, entdo, de fato, a tese da
demonstrabilidade redundaria no reconhecimento de que, em certos casos € em certas
condi¢des, ndo ha resposta correta no Direito. De outro lado, se for possivel acessar a verdade
ndo apenas por meio da tese da demonstrabilidade, ou seja, se for possivel acessar a verdade

por meio do cotejo da proposicao juridica com fatos de outra natureza ou de outra ordem, os
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quais, assim como os fatos concretos, também existiriam no mundo, entdo seria possivel
afirmar que a tese da demonstrabilidade ndo deteria 0 monopdlio do caminho de acesso a
verdade e que esta pode ser alcancada com base nos fatos ndo concretos de aferibilidade
corretiva. A questdo que se coloca, entdo, ¢ saber se existem no mundo, além dos fatos
concretos, outros tipos de fatos que proporcionem o dito acesso a verdade. (DWORKIN,
2000, p. 205).

Na empreitada em busca da demonstracdo de que existem outros fatos, além dos
concretos, que podem fornecer campo de aferibilidade da verdade, Dworkin, apos explorar
comparagdes com exercicios literarios, recorre a fatos morais e fatos de coeréncia normativa.

Embora o autor ndo chegue a desenvolver uma teoria moral acerca dos fatos dessa
natureza, aquele deixa evidenciado que fatos morais podem ser tomados como parametros de
demonstracdo de verdade de uma proposi¢ao juridica (DIAS, 2019, p. 101). O exemplo da
escravidao corrobora essa assertiva e pode, entdo ser considerado como uma refutacao

especifica a tese da demonstrabilidade calcada exclusivamente com base em fatos concretos:

Pretendo apenas supor que uma determinada institui¢do social, como a escraviddo,
pode ser injusta, ndo porque as pessoas pensam que ¢ injusta ou t€ém convengdes
segundo as quais ela ¢ injusta, ou qualquer coisa do tipo, mas apenas porque a
escravidao ¢ injusta. Se existem tais fatos morais, entdo pode-se racionalmente supor
que uma proposi¢ao de Direito ¢ verdadeira mesmo que os juristas continuem a
discordar quanto a proposi¢do depois de conhecidos ou estipulados todos os fatos
concretos. Pode ser verdadeira em virtude de um fato moral que ndo é conhecido
nem estipulado (DWORKIN, 2000, pp. 205-206).

Quanto aos fatos ligados a coeréncia normativa, convém transcrever as palavras de

Dworkin a seguir:

O raciocinio juridico faz uso da ideia de coeréncia normativa, que é claramente mais
complexa que a coeréncia narrativa e, pode-se considerar, introduz novos
fundamentos para afirmacdes de subjetivismo. Nao obstante, a comparagdo talvez
ajude a explicar por que € razoavel supor que pode existir uma resposta correta para
a questdo de se o contrato de Tom ¢ ou ndo valido, mesmo que a resposta ndo possa
ser demonstrada (DWORKIN, 2000, p. 211).

Dias, ao adentrar no assunto iniciado acima, pondera que:

A medida em que se possa desenvolver a ideia de uma coeréncia normativa poder-
se-ia demonstrar que uma dada proposi¢ao seria mais verdadeira quando estivesse
em consondncia com o contexto em que foi inserida e falsa em sentido contrario
(DIAS, 2019, pp. 101 — 102).

Dworkin, a base tedrica a partir da qual o trecho ao norte transcrito foi produzido,
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explica a nog¢ao de coeréncia normativa da seguinte forma:

Uma proposicao de Direito, como a proposi¢do de que o contrato de Tom ¢ valido, é
verdadeira se a melhor justificativa que se pode fornecer para o conjunto de
proposi¢des de Direito tidas como estabelecidas fornece um argumento melhor a
favor dessa proposicdo que a favor da proposi¢do contraria, de que o contrato de
Tom nao ¢ valido, mas ¢ falsa se essa justificativa fornece um argumento melhor a
favor dessa proposi¢ao contraria (DWORKIN, 2000, p. 211).

Como ou em que termos, entretanto, se pode operar a nogdo alusiva a coeréncia
normativa como um critério a partir do qual seria possivel chegar a uma resposta correta no
Direito em casos de inexisténcia de fatos concretos ou de desconhecimento de tais fatos em
um caso especifico? Dito de outra forma, como seria possivel estabelecer que uma
determinada proposi¢do juridica “a” seria mais coerente normativamente do que uma outra
proposicao juridica “b” em um determinado caso para o qual ndo existiria lei
regulamentadora?

Dworkin assevera que as respostas dependem ndo apenas do sistema juridico, mas
igualmente da maneira pela qual se compreenderd e se expandird a afirmacao transcrita acima
no sentido de que uma resposta ¢ correta quando ela faz parte da melhor justificativa que se
pode ofertar para o conjunto de proposi¢des juridicas tidas como estabelecidas. Esta
justificacdo ocorre em duas dimensdes, sendo uma de adequagdo e a outra de moralidade
politica (DWORKIN, 2000, p. 213).

Na dimensdo de adequagdo, a ideia inicial ¢ a de que existe uma teoria politica que,
contraposta, comparada e confrontada com o arcabougo normativo geral, com o sistema
juridico como um todo, permite ao intérprete aplicar mais daquilo que esta estabelecido neste
sistema do que permitira a um outro intérprete que defendesse uma outra teoria politica, a
qual, de modo oposto, ndo permitira o aproveitamento mais otimizado verificado por ocasido
da teoria politica invocada pelo primeiro intérprete (DWORKIN, 2000, p. 213). Em outras
palavras, da dimensao de adequacdo, o Professor estadunidense estd afirmando que existe
uma teoria politica que, considerado o sistema juridico como um todo, ¢ mais adequada a ele,
reflete mais os seus postulados e a sua operatividade, do que uma outra teoria politica
qualquer que ndo combine no mesmo grau com o sistema juridico posto. Nesse sentido, a
resposta correta seria aquela que melhor justificasse, ou seja, melhor reafirmasse esta teoria
politica mais adequada ao sistema juridico existente como um todo.

Como se pode ja perceber inicialmente, o critério da coeréncia normativa permite
vislumbrar uma capacidade para ofertar uma resposta correta na auséncia de fatos concretos

para tanto. Entretanto, também ja € possivel notar que a natureza da corre¢ao ou da verdade a
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que se acessa por meio deste critério ¢ qualitativa ou comparativa, isto ¢, o critério da
coeréncia normativa permite a obten¢do de uma resposta mais correta do que outra, em razao
de uma delas ser normativamente mais coerente do que a outra, reforcando melhor a teoria
politica que sustenta o sistema juridico dentro da qual a resposta ¢ editada.

Dworkin deixa bem evidenciado o carater comparativo e qualitativo acima descrito
quando imediatamente afirma que, embora em sistemas juridicos imaturos duas ou mais
teorias possam ofertar justificativas boas, em um sistema moderno, desenvolvido e complexo,
a probabilidade deste certo tipo de empate ¢ pequena (DWORKIN, 2000, p. 213).

A segunda dimensdao em que Dworkin propde a avaliacao da justificativa da resposta
juridica a luz do critério da coeréncia normativa ¢ o da moralidade politica. Nesta dimensao, o

autor afirma que:

[...] se duas justificativas oferecem uma adequacdo igualmente boa aos dados
juridicos, uma delas, ndo obstante, oferece uma justificativa melhor que a outra se
for superior enquanto teoria politica ou moral; isto ¢, se apreende melhor os direitos
que as pessoas realmente tém (DWORKIN, 2000, p. 213).

A sequéncia de raciocinio de Dworkin permite perceber que a dimensao de moralidade
politica ja se configura como uma espécie de segundo estagio de um tipo de procedimento
interpretativo destinado a encontrar a resposta que, atendendo ao critério de coeréncia
normativa, pode ser considerada correta.

Enquanto na primeira dimensdo se busca aferir qual a teoria politica que melhor se
adeque ao sistema juridico existente, na segunda dimensdo ja se sabe qual ¢ esta teoria
politica, vencedora em comparagao com as demais, €, a partir desta teoria, busca-se saber, no
interior dela, qual resposta oferece uma justificativa que melhor apreenda os direitos que esta
teoria politica confere as pessoas.

Colocado de outra forma, Dworkin estd dizendo que primeiro se escolhe a teoria
politica que melhor reflita o sistema juridico existente e, em seguida, escolhe-se, dentre as
respostas possiveis e cabiveis dentro do ambito desta teoria politica, aquela que melhor
apreenda e, por via de consequéncia, melhor assegure os direitos que tal teoria reserva as
pessoas.

Fazendo-se entdo uma retomada do exposto, tem-se que o critério de coeréncia
normativa pode ser tomado como elemento que, assim como os fatos concretos, permite o
acesso a verdade das proposi¢des juridicas, ainda que se trate, como visto, ndo de uma
verdade do tipo obtido dentro da tese da demonstrabilidade, mas de uma verdade comparativa

e qualitativa. Tal ja se configura como argumento de refutagcdo da tese da demonstrabilidade.
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O critério da coeréncia normativa busca permitir a identificacdo da melhor justificativa
ofertavel dentro do contexto de um sistema juridico existente. A identificacdo desta
justificativa ocorre primeiramente na dimensdo da adequacdo, quando se demonstra qual
teoria politica melhor se adeque e melhor justifica as institui¢des juridicas existentes, para, em
seguida, ja no bojo desta teoria politica, identificar-se qual das respostas possiveis melhor
apreende e garante os direitos que a teoria politica pretende conferir as pessoas.

Deste modo e com todos os argumentos acima, Dworkin refuta a tese da
demonstrabilidade e propugna pela existéncia de uma resposta correta no Direito, ainda que a

natureza desta resposta seja comparativa e qualitativa.

4.2.2 A coeréncia normativa e as dimensdes de adequacio e de moralidade politica no

sistema juridico brasileiro

Como visto acima, o critério da coeréncia normativa ¢ avaliado dentro das dimensoes
de adequacdo e de moralidade politica.

Na primeira dimensao, considerado o sistema juridico posto como um todo, sera
adotada a teoria politica que melhor explique e justifique o referido sistema.

Na segunda dimensdo, depois de verificada a teoria politica adequada na primeira
dimensdo, busca-se aferir, no interior daquela, a resposta que permite a justificativa que
melhor apreenda os direitos que teoria politica referencial confere as pessoas.

Como visto na secdo anterior, o presente trabalho elegeu, como teoria politica
referencial, a teoria de justica como equidade de Rawls, pelas razdes 14 expostas. Cabe, entdo,
agora, nos termos do que foi prelecionado por Dworkin, demonstrar como ¢ em que sentido
tal teoria pode ser considerada como a melhor teoria que explique e justifique o sistema
juridico brasileiro.

Terminada a empreitada do paragrafo anterior, adentrar-se-a a segunda dimensao para,
ja no bojo da ilustrada teoria, identificar qual tipo de justificativa melhor apreende os direitos
que a mesma confere as pessoas.

Antes de iniciar o procedimento em ambas as dimensoes, cabe alertar desde logo que a
a verifica¢do dar-se-4, em um primeiro momento, considerando o sistema juridico como um
todo, de uma forma mais geral e abreviada, para, em seguida, passar-se propriamente as
relagdes de adequacdo e de moralidade politica no ambito especifico do sistema juridico

trabalhista, dada a especificada da presente pesquisa.
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4.2.2.1 A relagdo de adequacgdo entre a teoria de justica de Rawls e o sistema juridico

brasileiro

A verificacdo de adequagdo do sistema juridico brasileiro a teoria politica de Rawls
pode ser bem compreendida, com alguma sintetizagdo, por meio do recurso a sequéncia de
quatro estagios ja descrita na se¢do anterior.

Retornando, entdo, ao que ensina Rawls, os sujeitos, na posi¢ao original, cobertos pelo
véu da ignorancia, deflagram um procedimento de adogao de principios de justica.

Na referida posi¢do, tais individuos nao se defrontam com questoes praticas ligadas
aos designios dos imperativos hipotéticos. Em realidade, aqueles tém e estdo em condi¢des de
eleger, de forma independente em relagdo ao mundo pratico, os principios que serdo os
correlativos imperativos categoricos politicos, isto &, os principios de justica.

Eleitos os mencionados principios, obtidos por meio de uma operacao exclusivamente
racional e categorica dos individuos na posicdo original, passa-se ao problema de desenhar a
maneira pela qual os ditos principios deverdo ser articulados e aplicados para as instituigdes
que integrardo a estrutura basica da sociedade.

O desenho destas institui¢des vai sendo feito ao tempo em que paulatinamente se
retira o véu da ignorancia dos sujeitos representativos. Conforme se vai avangando no
processo de refinamento e densificagdo dos principios de justica para a construcdo de
instituicdes, o véu da ignorancia vai sendo baixado a cada passo da sequéncia de quatro
estagios.

Como visto na se¢ao anterior, no primeiro estagio, imediatamente apds a escolha dos
principio de justica, os contratantes estabelecem uma convencdo constituinte. Nela inserem
um sistema para o exercicio dos poderes constitucionais do governo, organizam o Estado e
positivam os direitos fundamentais, os quais devem ser garantidos equitativamente a todos.

Parando para se fazer a andlise deste primeiro estagio, chega-se a Constituicdo da
Repuiblica do Brasil de 1988 - CRFB. Nela, os individuos representativos, os legisladores
constituintes, fizeram incluir, em seu Titulo I, principios fundamentais; no titulo II, direitos e
garantias fundamentais; no titulo III, organizaram o Estado Brasileiro; no titulo IV,
estabeleceram como os poderes organizam-se; no titulo V, positivaram normas destinadas a
organizar instituicdes com a finalidade de defender o Estado e as instituigdes democraticas; no
titulo VI, estruturaram-se normas basicas destinadas a organizag¢do do sistema de tributacao e
de orcamento do Brasil; no titulo VII, partiu-se para a concep¢ao de normas basicas

destinadas a estruturagdo da ordem econdmica e financeira do Pais; no titulo VIII, organizou-
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se a ordem social, baseada no primado do trabalho com o objetivo de alcancar o bem — estar e
a justica social e, por fim, no titulo IX, as disposi¢des constitucionais gerais.

A leitura dos titulos da Constituicio Federal, ainda que de uma forma ndo
aprofundada, mas apenas como um sobrevoo para conhecimento de sua estrutura geral,
permite ter uma compreensao inicial no sentido de que a convengao constituinte do Brasil
atendeu bem e de forma satisfatoria os principios de justica, conforme especificado na
sequéncia de quatro estagios.

O Brasil possui uma Constituigdo que indica em seus principios e direitos
fundamentais uma estreita ligacdo com o primeiro principio de justica, dedicado a garantir a
todos um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais que seja
compativel com um sistema similar de liberdades para as outras pessoas (RAWLS, 2008, p.
73). Exemplo disso ¢ a integragdo ao texto constitucional de liberdades da cidadania igual,
como a liberdade de consciéncia e de pensamento (art. 5°, IV e VI da CRFB), a liberdade
individual (art. 5°, caput, da CRFB) e a igualdade de direitos politicos (capitulo IV da CRFB).
De igual forma, o Brasil, em sua conven¢do constituinte, adotou um sistema politico
plasmado em uma democracia constitucional, tal qual Rawls presumiu que ocorreria a partir
do primeiro principio de justica (RAWLS, 2008, p. 242).

Passando ao segundo estagio da sequéncia, Rawls descreveu o momento em que surge
a necessidade de se escolher arranjos procedimentais aos mesmo tempo factiveis e justos,
capazes de propiciar uma maior probabilidade de produ¢do de uma ordem juridica justa e
eficaz. Tratam-se das ordenagdes processuais a serem escolhidas, lembrando novamente que,
como afirmado por Rawls, por melhores que sejam tais arranjos, ja estando os individuos em
uma fase na qual o véu da ignorancia ja foi uma vez mais retirado, o maximo que se pode
alcancar a partir deste ponto ¢ uma justica procedimental imperfeita, ndo havendo garantia
plena de que a ordenagdo processual serd justa ainda que o grau de justica destas ordenagdes
esteja bem proximo da perfeicdo (RAWLS, 2008, pp. 242 — 243).

A Constituicdo Brasileira também ¢ marcada pela existéncia desses arranjos
procedimentais, notadamente por meio da normatizagdo dos critérios e procedimentos
legislativos destinados a edi¢ao das leis mediante prévia deliberagdo democratica, marcada
por uma ampla participagdo politica dos representantes da sociedade eleitos
democraticamente. Da mesma forma, o primeiro principio de justica vé-se refletido
institucionalmente na Constitui¢ao da Republica.

Chega-se, entdo, ao terceiro estagio, o estagio legislativo, quando se passa a analisar a

justica das leis e das politicas sociais. Aqui, as normas a serem editadas devem obedecer ao
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maximo os remotos principios de justica, bem como aos limites impostos pela convencao
constituinte, sabendo-se que, nesta fase, o véu da ignorancia ja se encontra quase totalmente
retirado.

Ao se descer para o estagio legislativo, a analise de adequacdo de todo o sistema
juridico brasileiro a teoria politica ndo se afigura possivel. Com efeito, tendo em mente o
conceito de justica procedimental imperfeita construido, explicado e defendido na teoria de
Rawls, ¢ possivel ter ao menos uma espécie de conhecimento aproximado acerca deste ponto.

Considerando que, como visto acima, o esquema de justica procedimental imperfeita
foi, mediante adog¢ao de ordenagdes processuais justas, adotado pela Constituicdo Brasileira,
tem-se que, em regra, as leis brasileiras sdo justas, sendo certo, ainda, que o Diploma Maximo
também previu mecanismos de controle de constitucionalidade preventivos — ou seja, ainda
dentro da fase do processo legislativo — e repressivos — em que o Poder Judiciario pode
declarar a inconstitucionalidade da leis tanto de modo concentrado quanto difuso. Logo, se
ndo ¢ possivel afirmar que cada uma das leis que compdem o sistema juridico brasileiro sdo
justas, € possivel, outrossim, afirmar que todas elas, em regra, nascem de procedimentos de
justica quase perfeitos e que, portanto, gozam de presuncdo de justica. De qualquer forma, o
que ¢ mais importante, ¢ saber que, como o sistema juridico brasileiro foi construido de
acordo com os dois estagios anteriores, pode-se dizer que as leis nele produzidas assim o sdo
dentro de em uma sequéncia de concretizacdo de principios de justica, o que permite, como
relevado na descricdo de Rawls, ter uma régua para a apreciacdo da justica destas leis e
politicas publicas.

Chega-se, entdo, ao quarto estagio, qual seja, o de aplicacdo das leis aos casos
concretos pelas autoridades, em especial, as judiciais. Neste estdgio o véu da ignorancia ja foi
totalmente retirado. Administradores e juizes agem na realidade do mundo pratico com pleno
conhecimento das posigdes sociais de cada cidadao.

Como ja dito anteriormente, ¢ neste ponto que reside a confluéncia entre o estagio de
aplicacdo dos principios de justica as instituicdes e a interpretagdo judicial, onde se deve
pesquisar como o Poder Judiciario, em sua atividade interpretativa, deve agir para garantir que
as instituicdes nascidas justas permanegam justas, propiciando aos cidadaos o efetivo gozo de
politicas publicas e de leis aderentes e adequadas aos dois principios de justica.

O sistema juridico brasileiro, entdo, coloca seus juizes nessa posi¢do aplicativa, ja sem
qualquer cobertura do véu da ignorancia, para a tomada de decisdes dentro do mundo pratico,
do mundo dos interesses e¢ dos desejos, onde aparecem, com maior intensidade, os

imperativos hipotéticos de cada segmento social e econdmico, muitas das vezes em oposi¢ao
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e exclusdo. E € neste campo que os problemas da textura aberta da lei e de vacuo legislativo
se manifestam e exigem do magistrado uma resposta, que, por tudo o que ja foi exposto
anteriormente, ndo pode ser a resposta discriciondria gestada pelo positivismo juridico, em
especial, o exclusivo.

Se ¢ verdade que a textura aberta da lei e a lacuna legislativa podem, em uma primeira
impressao, nos termos do que j& se apreciou até aqui, gerar um ambiente propicio a atuagao
judicial discriciondria, com resvalos para o ativismo ou populismo judicial, como denominado
pelo legislador reformista do Direito do Trabalho, também ndo ¢ menos verdade que as
instituigdes que compodem o sistema juridico brasileiro nasceram e se organizaram dentro de
um contexto politico adequado a teoria politica e de justica de Rawls e que reflete um caso de
aplicagdo da mesma. Considerando-se, entdo, tal relagdo de adequacdo do sistema juridico
brasileiro com a teoria politica e de justica como equidade de Rawls, tem-se que as
instituigdes estruturadas a partir dos dois principios de justica e que subsidiam a referida
teoria, fornecem um parametro politico para o qual a interpretagdo judicial deve sempre fazer
um caminho de retorno hermenéutico, de modo a evitar a0 maximo que a interpretagao
judicial sirva a prevaléncia dos imperativos hipotéticos diuturnamente apresentados as Cortes
em detrimento dos imperativos categéricos, pois tal desnaturaria toda a estruturacdo das
instituicdes juridicas justas que compdem o sistema.

Visto, entdo, que o sistema juridico brasileiro possui relacio de adequagdo com a
teoria politica e de justica de Rawls estudada na secdo 2 deste trabalho, cabe adentrar ao

topico da moralidade politica em face do sistema juridico brasileiro.

4.2.2.2 A moralidade politica e o sistema juridico brasileiro

Averiguada a relacao de adequacao entre a teoria politica de Rawls e o sistema juridico
brasileiro, ¢ necessdrio, como antecipado, compreender como este mesmo sistema se
relaciona com a teoria politica. Esta relagdo ocorre por meio do uso de pardmetros de
moralidade politica, os quais, como antecipado acima, permitem conhecer, dentre as
interpretagdes possiveis, aquela que detém a maior potencialidade para assegurar os direitos
que a teoria politica consagra aos individuos.

Para executar esta parte do estudo, inicialmente serd ofertada a compreensdo de
Dworkin acerca da relagdo entre Direito e Moral, bem como as diferengas basicas e sintéticas
entre ética, moral individual e moralidade politica.

Em seguida, serd apontado como o autor referenciado entende o Direito como um
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ramo da moral politica e quais caracteres permitem identificar e destacar o Direito dentro da
moral politica.

Entendido o pertencimento do Direito ao campo maior da moral politica, serdo
explicadas as no¢des de metas coletivas, direitos politicos, direitos institucionais e direitos
legislativos.

Ap6s, serdo estudados os principios como instrumentos interpretativos dentro da
moralidade politica, permitindo o encaixe de entendimento entre tudo o que foi explorado e a

questdo da discricionariedade judicial.

4.2.2.2.1 Direito e Moral: ética, moral individual e moralidade politica

Inicia-se a empreitada tentando responder a cldssica pergunta da filosofia do direito:
como a Moral e o Direito se relacionam ou se interligam? Ou, como refinado por Dworkin,
“[...] de que modo o contetido de cada sistema afeta o contetido do outro? [...] Até que ponto
nossas obrigacdes e responsabilidades morais dependem daquilo que o direito efetivamente
prescreve? Acaso temos a obrigacdo moral de obedecer ao direito, seja ele qual for?” (2014,
pp. 613 —614)

A resposta concebida por Dworkin comega pela constatagdo de que ha uma falha na
imagem de que o direito e a moral constituem sistemas normativos separados, sendo certo
que, a partir deste tipo de imagem, nenhum ponto de vista neutro de analise sera possivel.

A depender de onde se busque uma resposta ou do dominio a partir do qual a avaliacao
¢ buscada, impor-se-4 a falta de neutralidade e um direcionamento prévio em favor de um
sentido positivista do conceito de Direito ou beneficio de um sentido interpretativo do mesmo
conceito (DWORKIN, 2014, p. 616).

Com o intuito de evitar a tomada de analise a partir de um ou de outro dominio,
Dworkin esfor¢ou-se para explicar a existéncia de diferengas entre conceitos criteriais e
conceitos interpretativos, demonstrando e defendendo que o Direito ¢ um conceito do tipo

interpretativo®.

49 Os fundamentos de Dworkin acerca do Direito como um conceito interpretativo podem ser encontrados no
capitulo 8 do livro “A raposa e o porco — espinho: justica e valor” (2014). De maneira sintética e para deixar
ao menos tracado o que Dworkin quer dizer quando afirma que o Direito ¢ um conceito interpretativo,
indicam-se a seguir breves descri¢des feitas pelo autor acerca do que sdo os conceitos criteriais em oposi¢ao
aos conceitos interpretativos. “Alguns de nossos conceitos sdo criteriais no seguinte sentido: temos o
conceito em comum quando, e somente quando, usamos os mesmos critérios para identificar seus casos
particulares.” (2014, p. 241). De outro lado, os conceitos interpretativos: “Temos um conceito interpretativo
quando a melhor explicacdo do nosso comportamento coletivo no uso desse conceito entende que seu uso
correto depende da melhor justificativa do papel que ele desempenha para nés.” (2014, p. 240)
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Partindo da concepgao segundo a qual o direito ¢ um conceito interpretativo, Dworkin
entende que qualquer andlise do referido conceito devera necessariamente levar em conta a
identificacdo das praticas politicas, comerciais e sociais em que aquele figura (DWORKIN,
2014, p. 619). Em outras palavras, o carater interpretativo do conceito de Direito direciona a
sua compreensdo no bojo de uma espécie de estrutura em arvore, a qual aquele estd integrado
e da qual deflui. E aqui que Dworkin comega a demonstrar, por meio da referida estrutura em
arvore, a relacdo de pertencimento e integragdo do Direito em relacdo a ética, a moral
individual e, principalmente, a moralidade politica.

Dworkin afirma que a moral pessoal deflui da ética e a moral politica origina-se da
moral pessoal (DWORKIN, 2014, p. 620). Tal assertiva ¢ explicada e relacionada pelo autor
ao longo de todo o livro “A raposa e o porco — espinho: justica e valor.” A seguir, serd
apresentado de forma sintética o encadeamento desses pensamentos de modo a entender o
encaixe do Direito como ramo da moral politica, o que permitird entender, mais adiante, como
esta relacdo de pertencimento pode ofertar pardmetros interpretativos para as proposi¢des
juridicas.

Resumidamente, a distingdo e integragcdo entre €tica e moral ¢ assim sintetizada por
Dworkin: “Os padrdes morais prescrevem como devemos tratar os outros; os padroes €ticos,
como n6s mesmos devemos viver” (DWORKIN, 2014, p. 291).

A concepgdo de ética para o pensador norte — americano envolve, entdo, um conjunto
de valores que orientam a construcdo de um de ideal de vida boa por cada um, o qual ¢
essencialmente livre para definir tais parametros éticos.

Outrossim, da mesma forma que uma pessoa determinada possui esta liberdade de
eleicdo de valores e de construcdo de um projeto de vida boa, a uma outra pessoa também ¢
dada a mesma liberdade. Tanto para uma pessoa quanto para a outra, havera a necessidade de
realizar agdes concretizadoras dos ideais de vida boa de cada uma, o que envolve a questao de
como tais agdes devem ser praticadas e quais os seus limites, pois a pratica dessas agdes gera
efeitos em relagdo a outras pessoas que, da mesma forma, possuem seus projetos éticos
distintos. Em outras palavras, colocando-se o projeto ético individual de cada um, surge a
questao de como as pessoas deverdo se relacionar por ocasido da execugao individual desses
planos. Trata-se da questdo, pois, de como devemos tratar os outros, campo que envolve,
como dito por Dworkin, a incidéncia da moral. A moral individual envolve, pois, o
julgamento acerca do correcdo ou incorrecao das atitudes que cada um de nos deve ou nao
deve tomar em relacdo ao outro. Estes, o campo da ética e da moral individual, ndo sao,

ainda, o campo de incidéncia do imediato do direito, embora sejam campos de nascimento ou,
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dito de outra forma, de incidéncia mediata dele.
Mais adiante, o Professor citado ja inicia a pavimentacdo do local onde se pode
encontrar o dominio do Direito, explicitando-o de maneira comparativa em relagdo aos

demais campos da ética e da moral individual:

A ética estuda como as pessoas devem administrar sua responsabilidade de viver
bem, ¢ a moral pessoal, o que cada qual, como individuo, deve aos outros
individuos. A moral politica, por sua vez, estuda o que todos nds, juntos, devemos
uns aos outros enquanto individuos quando agimos em nome dessa pessoal coletiva
artificial (DWORKIN, 2014, p. 500).

E no campo moral politica que, para Dworkin, as diferentes eleigdes éticas individuais
e as diferentes concepgoes praticas de moralidade individual ganham o necessario tratamento
coletivo de modo a compatibilizar a pluralidade indicada dentro de uma empreitada coletiva
organizada que viabilize a todos tanto o direito ético de eleicdo de vida boa quanto o direito
moral de obter junto a comunidade politica as liberdade fundamentais para a consecu¢ao dos
aludidos planos éticos. E no dominio da moralidade politica que isso ocorre ¢ o Direito ¢ o
instrumento eleito e construido para viabilizar este intento.

Iniciada a explicacdo da relagdo mediata do Direito com a ética e com a moral e
indicada a relagdo imediata entre Direito e moralidade politica, torna-se possivel entender de
maneira tranquila a seguinte afirmagdo de Dworkin: “E fécil situar o conceito doutrinario de
direito nessa estrutura em forma de arvore: o direito ¢ um ramo, uma subdivisdo, da moral
politica” (DWORKIN, 2014, p. 620). E no campo da organizagio de padrdes destinados &
compatibiliza¢do da pluralidade ética e moral que esté situado o direito, ou seja, no campo da
moralidade politica.

Acima, na secdo anterior, foi trazida a teoria politica de justica de Rawls que ja bem
demonstrou onde o Direito se encaixa ¢ também a sua finalidade, além da sua vinculagdo com
os principios de justica explicitados na mesma teoria. Com efeito, como mencionado
anteriormente que Rawls ndo prosseguiu em sua teoria de modo a construir em seu interior
uma teoria do Direito, tem-se que Dworkin complementa este trabalho e aclara aquilo que se
poderia inferir do trabalho de Rawls: o Direito como um ramo da moral politica.

Prosseguindo no trabalho de tentar ir desdobrando a teoria politica de Rawls para o
campo da teoria do Direito até chegar ao ponto da interpretacao judicial, passa a ser
necessario identificar que elementos permitem identificar, distinguir e destacar o Direito de

dentro da moral politica. E o que sera visto a seguir.
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4.2.2.2.2 Como distinguir o direito do restante da moral politica: direitos politicos, direitos

legislativos e direitos juridicos

A resposta de Dworkin para a questdo iniciada no item anterior repousa sobre a
palavra institucionalizagao.

A passagem do ambito da moralidade politica para a seara do Direito da-se por meio
da institucionalizagdo dos direitos politicos que, sem tal recurso, teriam que ser demonstrados
por meio de um longo caminho de inferéncia justificativa. Trata-se da existéncia daquilo que
Hart denominou de regra secundaria de reconhecimento, a qual aglutina critérios de
identificagao validos daquilo que, em meio a moralidade politica, é Direito.

Retornando, entdo, & estrutura em arvore descrita por Dworkin, o Direito ¢ um ramo
da moral politica e dela pode ser distinguido por meio da regra de reconhecimento, a qual
institucionaliza os direitos. O que ha, contudo, dentro da moral politica antes que ocorra a
institucionalizacdo? Aqui se faz necessdria a apresentagdo da classificagdo dos direitos feita
por Dworkin em direitos politicos, direitos legislativos e direitos juridicos.

Ainda dentro do dominio da moralidade politica, Dworkin assevera que as pessoas
possuem direitos politicos, que sao entendidos como um determinado feixe de interesses
particulares tdo importantes que merecem protecdo contra qualquer espécie de ato ou norma
que, sob o argumento de melhorar a situagdo geral de todos, redundaria na sonegagao daquele
feixe. Nesse sentido, os direitos politicos teriam a natureza de uma espécie de trunfo contra
justificativas de acgdes politicas tidas como agregatorias (DWORKIN, 2014, p. 501). Como,
outrossim, seria possivel definir quais seriam esses direitos politicos?

Os direitos politicos, nos dizeres de Dworkin, sdo aqueles que possuem ligagdo com o
que ele denominou como os dois principios de dignidade humana. Nesse sentido, nenhuma
comunidade politica tem o poder moral para criar obrigagdes aos seus membros sem que os
trate com igual consideracdo e respeito, significando isso considerar todos os projetos e
destinos de cada individuo igualmente importantes — primeiro principio de dignidade humana
— e sem que respeite a responsabilidade individual de cada um desses individuos pelos

designios de suas vidas — segundo principio de dignidade® (DWORKIN, 2014, p. 503).

50 Niao serdo expandidas aqui consideracdes acerca dos dois principios de dignidade de Dworkin por se
considerar que os dois principios de justica de Rawls ja4 fornecem pardmetros de inferéncia dos direitos
politicos. A relacdo de pertinéncia e semelhanga entre as duas teorias, guardadas pontuais diferengas,
permitem a dita opgdo. A opgdo por utilizar os pensamentos de Dworkin, como ja apontado, decorreu tanto da
sua adequagdo com a teoria de Rawls quanto da sua capacidade de derivar as estruturas tedricas do campo da
filosofia politica para a dominio da filosofia do direito, o que permite, também, o refinamento necessario para
se atingir a seara da interpretacdo judicial, ponto de toque do presente trabalho.
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Apesar da importancia material desses direitos politicos, como ja informado ao norte,
o que faz com que esses direitos migrem da seara da moralidade politica para o campo do seu
ramo chamado Direito € a institucionalizagdo, o que introduz as nog¢des de direitos legislativos
e direitos juridicos.

Nas palavras de Dworkin,

Os direitos legislativos sdao aqueles que garantem que o poder legiferante da
comunidade seja exercido de certa maneira: para criar e administrar um sistema de
educagdo publica, por exemplo, ¢ ndo para censurar a expressdo politica. [...] Os
direito legislativos t€m de esperar até que chegue a sua vez: numa democracia, sdo
as vicissitudes da politica que v@o determinar quais direitos legislativos vao vigorar
e quando vao vigorar. [...] Os direitos legislativos, mesmo quando reconhecidos, ndo
vigoram imediatamente; (DWORKIN, 2014, p. 621)

J& os direitos juridicos caracterizam-se pela possibilidade de o seu titular, sem
qualquer necessidade de uma prévia intervengdo legislativa, exigir o seu cumprimento em
instituigdes judiciais. Enquanto os direitos legislativos estdo sujeitos as vicissitudes da
politica, os direitos juridicos estdo sujeitos a vicissitudes de outra natureza, mas, por
vigorarem imediatamente, conferem aos seus titulares o poder de obter a satisfagdo desses
direitos por meio de processos judiciais (DWORKIN, 2014, p. 621).

As explicacdes acima permitem perceber que os direitos legislativos sdo como uma
espécie de direitos de transicao entre os direitos politicos e os direitos juridicos. Enquanto os
direitos politicos, por ainda ndo estarem institucionalizados, ndo podem ser conhecidos de
forma certa e destacada, como se da com os direitos juridicos, os direitos legislativos ja
permitem iniciar um ponto de esclarecimento necessario para que os membros da comunidade
politica possam compreender os direitos politicos que t€ém e trabalham no ambito da politica
no sentido de transformar esses direitos legislativos em direitos juridicos. Dworkin chega a
dar o exemplo do direito a educagdo. Como um direito legislativo que ¢, o individuo, apesar
de ter o direito legislativo a educacgdo, ndo pode dizer que tem o direito a que um determinado
esquema de educagdo seja adotado, ou seja, um direito juridico, que, como tal, poderia ser
exigido em juizo (DWORKIN, 2014, p. 621).

A descricdo das diferengas entre direitos politicos, direitos legislativos e direitos
juridicos tem o mérito de prover uma percepgao filosofica clara das diferencas de dominio da
filosofia politica, onde residem os direitos politicos e legislativos, e da teoria do Direito,
campo de pertencimento dos direitos juridicos. De outra banda, a referida percepcao de
dominios distintos permite também compreender que os direitos juridicos, dentro de uma

teoria do Direito, ndo deixam de ter em sua esséncia também elementos de uma teoria politica
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e por isso podem ser entendidos como uma forma institucionalizada de se responder a
pergunta normativa importante proposta por Dworkin: “sob quais condigdes as pessoas
adquirem direitos e deveres genuinos que sejam imponiveis do modo acima descrito?” (2014,
p. 622). No subitem seguinte passa-se a especificar como a institucionaliza¢ao dos direitos

politicos e legislativos pavimentam o caminho para responder a pergunta ora transcrita.

4.2.2.2.3 Direitos juridicos como direitos politicos: como compreender as leis mas ou injustas

A compreensao acima esposada, segundo a qual o Direito € um ramo da moral politica
e dela se distingue especificamente por meio da institucionalizagdo, produz consequéncias
vantajosas ndo apenas em razdo do fornecimento de um critério publico racionalmente
compartilhado para a identificacdo daquilo que ¢ Direito. Além da seguranca identificatéria
inerente a questao da regra de reconhecimento institucionalizada — tributaria de parametros
positivistas cldssicos — o entendimento do Direito como ramo da moral politica permite, ao
mesmo tempo, entender, de um lado, que ha uma razao de moralidade politica para considerar
como Direito somente aquilo que foi individualizado por meio da institucionalizagdo, e que,
de outro lado, esta institucionalizacdo ndo pode se tornar um fetiche a ponto de terminar
frustrando todos os demais valores de moralidade politica a que o Direito deve respeito e que
devem por ele ser perseguidos.

Na se¢ao anterior, ja foi explicitado que a concepcdo do Direito como fendmeno
decorrente de fatos sociais institucionalizados assenta-se em um valor de moralidade politica
de liberdade, bem vinculado ao primeiro principio de justica de Rawls. J4 mesmo dentro da
teoria politica deste autor também era possivel verificar a importante vinculacdo com outros
valores de moralidade politica, notadamente o segundo principio de justica, aglutinado na
igualdade equitativa de oportunidades e no principio da diferenca.

Como ja pontuado alhures, a forma como Dworkin encadeou sua teoria para atingir
especificamente a seara da teoria do Direito permite enxergar ainda mais o Direito como
derivagdo da moralidade politica bem como a vinculagdo deste com outros parametros da
referida moralidade — vide a breve explicagdo acerca dos principios de dignidade que
estruturam a teoria politica descrita por Dworkin.

A partir do clareamento da compreensdo acima, a estruturagao feita por Dworkin em
torno dos conceitos de direitos politicos, legislativos e juridicos € o conhecimento da maneira
pela qual estes se relacionam, conferem a possibilidade de constru¢do de um caminho racional

balizador dos critérios interpretativos a serem observados pelo Poder Judicidrio no complexo
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e intricado estagio da aplicagdo das normas juridicas, principalmente no que toca as duvidas
acerca de como encarar a interpretacdo e aplicacdo de leis mas ou injustas ou de como
proceder em caso de lacunas de normas institucionalizadas. Dai a importancia de verificar
como os referidos conceitos se relacionam na teoria do Professor estadunidense.

De acordo com Dworkin, todos os direitos juridicos sao direitos politicos e constituem
um ramo especial destes porque sdo exigiveis por meio de instituicdes judiciais coercitivas
sem a necessidade de qualquer atividade legislativa prévia (DWORKIN, 2014, p. 623). Ou
seja, independentemente do conteudo do direito juridico que se esteja tratando, da sua
importancia material, do seu grau de fundamentalidade, pelo simples fato de ele ter sido
institucionalizado, de ele ter sido consagrado por lei ou reconhecido previamente em varios
precedentes pelas cortes judiciais, esse direito juridico revela um direito politico, ja que
intrinsecamente ligado, pelo menos, a um dos principios de dignidade de Dworkin ou a um
dos principio de justica de Rawls.

De outra banda, como ja era possivel perceber pelo que acima foi disposto, apenas
uma parte dos direitos politicos e legislativos conseguem, superadas as vicissitudes do
processo politico, alcangar o status de direitos juridicos. Esta especifica compreensdo de que
nem todos os direitos politicos conseguem ser institucionalizados reconfiguram, como ao
norte antecipado, a filosofia e a pratica do direito e, decerto, libertam a hermenéutica judicial
para alcancar a resposta correta na resolucdo dos casos postos a avaliagdo, notadamente nos
denominados casos dificeis. O que ora foi afirmado pode ser constatado quando Dworkin
articula tais consideragdes em torno da questdo de como tratar as ditas leis mas ou injustas.

Dworkin comec¢a a empreitada lembrando que o dilema das leis més ndo pode ser
compreendido dentro daquela tradicional visdo bissistematica entre Direito e moral, como se
fossem dominios distintos. Como visto acima, a constru¢ao do Tedrico coloca o Direito como
um ramo da moral politica e € dentro desta concepg¢ao integrada que se tentara, entdo, abordar
o dilema das leis mas. (2014, p. 628)

O Professor estadunidense inicia a sua analise através do exemplo da Lei dos Escravos
Fugitivos, aprovada pela Congresso norte — americano pouco tempo antes da Guerra Civil e
que declarava que os escravos que fugissem para os estados ndo escravocratas continuariam
sendo escravos e que, deste modo, as autoridades dos estados de destino da fuga deveriam
devolver os fugitivos aos seus donos. Diante de uma situagdo concreta que envolvesse a
aplicacdo dessa lei, Dworkin questionou: “Acaso os juizes, em vista do seu papel e das
circunstancias em que se encontravam, tinham a obrigacao politica de dar ganho de causa aos

senhores de escravos que reclamavam seus ‘bens” fugidos?” (2014, p. 628).
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Para iniciar a analise do caso, Dworkin parte do pressuposto de que o Congresso norte
— americano tinha legitimidade para promulgar leis que criassem direitos juridicos e
consequentemente obrigacdes politicas de cumprimento destas leis, 0 mesmo ocorrendo com
a outra fonte de institucionalizacdo social, qual seja, o precedente. Considerando este
pressuposto satisfeito, isto €, o de que a producao dos direitos juridicos dava-se por meio da
obediéncia dos principios estruturadores de justica que tornam legitimos os direitos juridicos
derivados da moral politica, seria correto afirmar que os senhores de escravos tinham
pretensdes juridicas dotadas de for¢a moral que impunham a observancia do contetido da lei.

Retornando ao escopo da teoria de Rawls, esta lei, mesmo que se possa supor hoje seu
mau ou injusto contetdo, teria obedecido o primeiro principio de justica, atendido ao escopo
da justica procedimental imperfeita, isto €, teria sido produzida de maneira democratica, em
atencdo ao principio da liberdade igual. A forma democratica de concepgdo da lei e por
conseguinte o atendimento do primeiro principio de justica na produgdo do direito juridico ja
constituia e impunha a obrigacdo politica de seu cumprimento e observancia, mesmo que,
decerto, ndo se tenha qualquer duvida de que o conteudo da lei materializava pretensdes
morais antagonicas ao forte argumento moral dos direitos humanos.

A explicag¢do acima equivaleria a uma descrigdo segundo a qual a lei seria considerada
valida, mas injusta demais para ser imposta. Uma outra descri¢do, contudo, seria possivel e
caminharia no sentido de se afirmar que, em principio, os senhores de escravos nem sequer
tinham o direito que demandavam. Ou seja a lei seria injusta demais para ser considerava
valida (DWORKIN, 2014, p. 629).

Dworkin advoga a preferéncia pela primeira descri¢do sob o fundamento de que ela
expressa nuances que a segunda forma de proposi¢ao abafa, ndo deixando de evidenciar, em
especial, a razdo pela qual juizes confrontados com a dita lei viam-se diante de um dilema
moral (DWORKIN, 2014, p. 629).

Em adi¢do aos argumentos de Dworkin, pode-se relembrar a organizagdo serial dos
principios de justica organizados por Rawls, segundo o qual, a prioridade lexical do primeiro
principio de justica necessariamente ja conferiria um primeiro compromisso moral de
aplicacdo das normas que obedeceram aos procedimentos justos e deles derivaram. Do
contrario, toda e qualquer lei, mesmo editada dentro de um procedimento democratico quase
perfeito (justica procedimental imperfeita), somente seria considerada vélida e aplicavel se
passasse por um filtro prévio de moralidade individual do juiz, o que terminaria por subverter
toda a logica estrutural do Direito, que perderia seu carater democratico em razdo do

desfazimento do vinculo com o primeiro principio de justica.
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Para bem deixar marcada a importancia de se compreender a questao a luz da primeira
modalidade descritiva ora mencionada, Dworkin traz um segundo exemplo que, de modo
oposto, atrai a segunda descricdo como a melhor forma de tratd-la dentro da concepgdo que
abraga o direito como ramo da moral politica. O exemplo utilizado pelo autor refere-se aos
abominaveis decretos nazistas, os quais, em seu entendimento, nem sequer chegaram a criar
direitos e deveres, pois o suposto governo nazista era totalmente ilegitimo, inexistindo
qualquer principio estruturador de justica que pudesse corroborar a imposi¢ao desses decretos.
(DWORKIN, 2014, pp. 629 — 630).

Os exemplos de Dworkin deixam bem marcadas as diferencas entre um sistema
juridico democrético, isto ¢, que produz direitos juridicos de maneira justa, submetendo-se as
ordenagdes processuais concebidas de forma justa e em obediéncia ao primeiro principio de
justica de Rawls, e que, por obedecer a tais exigéncias, gera em face dos juizes uma obrigacao
moral politica de cumprimento destas leis, em oposi¢do a um sistema que, por ndo obedecer
sequer o primeiro principio de justi¢a, ndo produz legislagio democrética e, por isso, sequer
pode receber o designativo de juridico.

Todo esse itinerario serviu, entdo, para ofertar uma primeira compreensao das leis mas
ou injustas dentro do Direito concebido como ramo da moral politica. Esta primeira
compreensdo ja permite colocar o juiz e a interpretagao judicial no Brasil diante de um quadro
marcado pela producdo democratica de leis garantidoras de direitos juridicos, os quais, de
inicio, por terem sido gestados em atendimento ao primeiro principio de justica, impdem aos
magistrados a obrigagdo politica de observar tais direitos, os quais, como ja explicado, sdo
também direitos politicos. Em outras palavras, somando-se o esquema de justiga de Rawls
com o que até aqui prelecionou Dworkin, os juizes brasileiros, uma vez concebendo o Direito
como ramo da moral politica, t€ém a obrigagdo prévia e inicial de fazer cumprir as leis. O
problema, outrossim, ¢ o do dilema moral exemplificado por Dworkin, quando o magistrado
se vé entre a obrigacdo moral politica de fazer cumprir uma lei e a obriga¢do moral politica de
ndo cometer um ato de injustica politica por meio de uma lei. Semelhante dilema moral se da
nos denominados casos dificeis. A seguir, sera estudada a maneira indicada por Dworkin para
enfrentar esses dilemas morais € encontrar uma interpretacao judicial que leve o magistrado a

resposta correta e justa.

4.2.3 O papel dos principios dentro da moralidade politica e do Direito

A compreensdo do Direito como ramo da moral politica, nos termos esposados, indica,
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como visto no item imediatamente anterior, que, dentro da teoria politica de justica de Rawls
e também de Dworkin, a validade das leis independe do seu conteudo.

Uma vez que a lei tenha obedecido ao procedimento de justica imperfeita previsto e
que tenha sido editada pela autoridade legalmente constituida para tanto, isto ¢, uma vez que a
norma produzida tenha sido concebida em ambiente democratico em atengdo ao primeiro
principio de justiga, a norma ¢ valida e gera, para a toda a sociedade e em especial para os
juizes, a obrigacao moral politica de observancia e aplica¢do, independentemente do seu
conteudo. De forma resumida, ¢ o que acontece no Brasil, onde a producdo legislativa, a
producao dos direitos juridicos obedece as exigéncias democraticas.

Com efeito, como acima visto, mesmo dentro de uma teoria politica assentada em tais
moldes, os juizes declaram-se imersos em um dilema moral quando sdo colocados diante de
leis mas ou injustas, de vacuo normativo ou de regras juridicas compostas por termos vagos
ou abertos.”’ E neste momento, em que surge a necessidade de resolver tal dilema, que
Dworkin, descrevendo o mecanismo que sonda o raciocinio juridico dos juizes nos casos
concretos em que o dilema se manifesta, introduz os principios como mecanismos capazes de
ajudar na resolucao do problema e de encontrar a resposta correta, relembrando aqui o carater
qualitativo da correcdo concebida pelo autor e explicada linhas acima.

A seguir, entdo, serd iniciado o estudo sobre os principios dentro da teoria de Dworkin,
derivando-se os conceitos nela produzidos até o ponto das contribui¢cdes possiveis ao campo

da interpretacao judicial.

4.2.3.1 Os principios

Como antecipado acima, Dworkin volta seu olhar aos principios chamando a atengao
de que o positivismo juridico, mesmo alegando que patrocina uma empreitada conceitual e
descritiva do Direito, ndo detectou e apontou aqueles como um padrdo que ¢ usualmente
utilizado pelos juizes durante o raciocinio judicial e no momento da interpretacdo e aplicagdo
do Direito. Trata-se de uma das mais relevantes criticas feitas por Dworkin contra o

positivismo juridico, que, segundo ele, concebe o Direito como um sistema composto

51 Apesar de no item anterior ter sido estudada a abordagem de Dworkin quanto aos dilemas morais em face de
leis mas, um dilema moral também existe, embora de maneira distinta, quando o juiz esta diante de um caso
para o qual ndo ha regra juridica especifica ou quando, havendo norma, seus termos sdo muito abertos ou
vagos. O dilema surge na medida em que, como visto nas teorias politicas ¢ de justica estudadas, os juizes
partem do pressuposto de uma obrigagao moral politica de cumprimento das leis mas ficam diante de casos
em que ndo possuem tais instrumentos ou os possuem sem a seguranga da precisdo de seus termos. Acabam,
pois, perguntando-se o que fazer?
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exclusivamente por regras, deixando os padrdes principioldgicos utilizados fora da teoria.
(DWORKIN, 2007, p. 36)

Dworkin qualifica principio como um padrdo que deve ser observado em razdo de
expressar uma exigéncia de justica, equidade ou alguma outra dimensao de moralidade (2007,
p. 36). Logo aqui, percebe-se a ligagdo entre o principio e a moralidade politica, tratando-se
de um padrao que, considerando o Direito como ramo da moral politica, constitui o elo que
impede que o fenomeno da institucionalizagdo acritica transforme o conjunto de regras
produzidas em algo capaz de desnaturar o Direito enquanto ferramenta derivada de um
determinado tipo de moralidade politica.

Enquanto as regras juridicas, admitidas como fonte do Direito pelos positivistas, sdo
aplicadas a maneira tudo — ou — nada, isto ¢, aquela estipula os fatos que abarca e as
consequéncias juridicas que devem ser impostas, 0s principios, ante sua diferenca logica em
relagdo as regras, enunciam razoes que conduzem um argumento para uma certa dire¢do sem
que a conclusdo respectiva esteja previamente especificada (DWORKIN, 2007, pp. 39-41).

Outra diferenca em relagdo as regras, que enuncia e delimita mais uma propriedade
dos principios, ¢ a sua dimensdao de peso ou importancia. Os principios possuem uma
dimensao de peso que permitem, por ocasido de contraposi¢do entre eles, o sopesamento de
ambos de modo a viabilizar a prevaléncia, para aquele caso concreto, daquele que detiver a
maior forga relativa para a resolugdo da contenda (DWORKIN, 2007, p. 42). De fato, nas
palavras do autor, as regras ndo possuem essa dimensao de peso ou, entdo, tal dimensao ja foi
devidamente levada em consideracdo no momento prévio a institucionalizagdo por ocasidao
dos debates politicos. Nestes termos, tem-se, entdo que, quando duas regras entram em
conflito, uma delas ndo pode ser valida, enquanto no caso dos principios, o que ha ¢ a
prevaléncia, para o caso concreto, de um principio em relagdo ao outro, sem que se cogite de
invalidade ou mesmo ndo pertencimento do padrao ao sistema juridico (DWORKIN, p. 43).

Postas todas essas caracteristicas resumidas dos principios, pode-se compreendé-lo
como um padrdo juridico que, dada sua conexao com as dimensdes de moralidade politica e
de justica, confere ao intérprete um ponto de partida hermenéutico adicional aos conceitos
dispositivos institucionalizados, orientando a argumentacao juridica para caminhos adequados
ao esquema de moralidade politica do qual deflui o sistema juridico em que est4 inserido o
intérprete. Esta orientacdo ligada a moralidade politica que lastreia o sistema juridico em que
esta inserido o intérprete, ajuda na resolu¢ao dos dilemas mencionados acima na medida em
que permite ao juiz, por exemplo, compreender que suas obrigagdes politicas nao se

restringem a simples observancia dos direitos juridicos, mas incluem a consideracdo da
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semelhante obrigagdo politica de entender tais direitos juridicos a luz do esquema de
moralidade politica do qual nasceu. A inclusdo dos principios concede, entdo, um guia
moralmente integro e coerente para que o juiz decida tanto nos casos de vacuo legislativo, leis
mas ou normas de texturas abertas ou vagas. A questdo que agora se coloca € como se da ou

pode se dar o manejo do padrao principioldgico no contexto interpretativo.

4.2.3.2 Os principios e a concretizagdo de direitos politicos abstratos

Continuando no caminho da especificagdo dos principios como instrumentos que
podem auxiliar na busca interpretativa pela resposta correta, Dworkin passa a apresentar uma
espécie de roteiro prévio por meio do qual se buscard quais direitos uma teoria politica
especifica pressupde que as pessoas tenham.

O autor inicia abordando a nocdo de objetivo politico como uma espécie de
justificacdo politica genérica destinada a consecu¢do de um determinado estado de coisas. Do
ambito abstrato e mais genérico dos objetivos politicos, originam-se os direitos politicos,
considerados como objetivos politicos individuados. Esse direito politico ¢ um direito a uma
oportunidade, a um recurso ou a uma liberdade que conta a favor de uma decisdo politica que
venha a promover um estado de coisas em que este individuo possa desfrutar tal direito
(DWORKIN, 2007, p. 142).

De outro lado, tem-se as chamadas metas coletivas, entendidas como objetivos
politicos ndo — individuados, isto ¢, um estado de coisas cuja a observancia nao requer
especificamente a concessao imediata de uma oportunidade, recurso ou liberdade particular a
alguém. A eficiéncia econdmica e algumas concepg¢des de igualdade sdo exemplos de metas
coletivas fornecidos por Dworkin (2007, p. 143).

Essas metas coletivas embora possam, nao necessitam ser absolutas, sendo certo que a
comunidade pode perseguir vérios tipos de metas distintas ao mesmo tempo (DWORKIN,
2007, pp. 143-144).

Ao lado das ditas metas coletivas, Dworkin trata uma vez mais dos direitos politicos,
os quais, como ja estudado anteriormente, t€ém ligagdo com os principios de justica, segundo a
teoria de Rawls, ou os principios de dignidade segundo a teoria de Dworkin, além de
funcionarem como trunfos contra qualquer espécie de ato ou norma que, sob o argumento de
melhorar a situagdo geral de todos, redunde na sonegagdo desses direitos. Dworkin enfatiza
esse carater dos direitos politicos adicionando o seguinte: “Para simplificar, podemos estipular

que ndo chamaremos de direito qualquer objetivo politico, a menos que ele tenha um certo
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peso contra as metas coletivas em geral; (DWORKIN, 2007, p. 144)

A construgdo feita até aqui por Dworkin permite compreender que os objetivos
politicos podem se posicionar como um direito ou uma meta coletiva a depender de seu lugar
e da sua funcdo no ambito de uma determinada teoria politica. Nesse sentido, com o escopo
de distinguir a posi¢do de um determinado objetivo politico como meta ou como direito
politico, uma teoria adequada necessariamente devera diferenciar os chamados direitos
preferenciais - ground rights -, pois sdo estes trunfos que fornecerdo uma justificagdo para as
decisdes politicas a serem tomadas pela sociedade em abstrato, transmutando-se, por
conseguinte em direitos institucionais.

Além de justificarem estes direitos institucionais, o destaque e conhecimento desses
direitos politicos, desses trunfos, conferirdo também orientacdo hermenéutica e interpretativa
para que os juizes, seja nos casos dificeis, de vacuo legislativo, de normas com textura aberta,
produzam decisdes que se mantenham atreladas as obrigagdes politicas derivadas dos
principios de justiga — Rawls — ou de dignidade — Dworkin.

A percepcao desses direitos politicos ou trunfos deve ser refinada uma vez mais no
sentido de apontar a distingdo entre direitos abstratos e direitos concretos e, por via de
corolério, entre principios abstratos e principios concretos, evidenciando uma distingdao de
graus entre estes entes (DWORKIN, 2007, p. 146).

Nas palavras de Dworkin,

Um direito abstrato ¢ um objetivo politico geral, cujo enunciado ndo indica como
este objetivo geral deve ser pesado ou harmonizado, em circunstancias particulares,
com outros objetivos politicos. [...] Por outro lado, os direitos concretos sdo
objetivos politicos definidos com maior precisdo, de modo que expressam com mais
clareza o peso que possuem, quando comparados a outros objetivos politicos em
ocasides especificas (DWORKIN, 2007, p. 146).

Tentando explicar o que sdo estes direitos, Dworkin aponta os direitos a liberdade de
expressdo, a dignidade ou a igualdade como exemplos de direitos abstratos. De outro lado,
aponta o direito de um jornal publicar projetos de defesa classificados como secretos, desde
que tal publicagdo ndo coloque tropas diante de um perigo fisico iminente, como exemplo de
um direito concreto a liberdade de expressdo. Ou seja, os direitos abstratos fornecem
argumentos em favor dos direitos concretos, mas as alegacdes em favor destes sdo mais
conclusivas do que qualquer espécie de alegacdo em favor de um direito abstrato
(DWORKIN, 2007, pp. 146-147).

Colocadas todas as questdes acima, tem-se, entdo que os direitos abstratos extraiveis
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de um teoria politica podem, por meio da atividade interpretativa judicial, ser gradativamente
densificados até o estagio de direitos concretos por meio do uso pratico e argumentativo do
padrio principiolégico. E nesta transferéncia de grau, do abstrato para o concreto, que 0s
principios sdo manejados no campo pratico de modo a identificar os direitos que as partes
envolvidas no litigio realmente possuem quando se considera a imagem unidimensional do
direito como ramo da moral politica.

A questdo que se coloca a partir do que foi afirmado acima, entdo, é como tratar a
incidéncia dos principios na tarefa de definicdo dos direitos politicos concretos diante do
insulamento institucional do dever judicial de decidir a partir dos direitos politicos
institucionalizados, ou seja, a partir dos direitos previstos em lei. Os principios entram em
jogo na atividade interpretativa apenas em casos tidos como dificeis? Somente nos casos para
0s quais inexistam regras institucionalizadas especificas? Ou devem exercer um papel
interpretativo e pratico também nas situagdes em que a regra institucionalizada seja composta

por termos vagos e imprecisos?

4.2.4 Os principios e as obrigacdes politicas judiciais: direcionando a interpretacio

judicial para a obtencio da resposta correta

Um resumo de tudo o que até aqui foi exposto poderia ser feito da seguinte forma: a)
Dworkin demonstrou que existe uma resposta certa no Direito; b) considerando que o Direito
¢ um conceito do tipo interpretativo, € ndo criterial, a resposta certa em aprego € do tipo
qualitativa e comparativa, e ndo quantitativa e excludente. Ou seja, trata-se da melhor resposta
— portanto a resposta correta — que pode ser dada por um juiz, por exemplo; ¢) dado o carater
interpretativo do conceito de Direito, o que enseja a condicdo de verdade em termos
qualitativos ora especificados, € necessario um parametro em face do qual se possa julgar a
resposta como correta e este parametro ¢ a moralidade politica, j& que, como visto e
justificado por Dworkin, o Direito ¢ um ramo da moral politica; d) do que foi anteriormente
especificado, surge a necessidade de se entender um sistema juridico especifico a luz de uma
teoria politica e de justiga, sendo que a teoria a ser eleita deve ser aquela que melhor justifique
o sistema juridico existente. Como visto linhas atras, a teoria de Rawls, com os complementos
de Dworkin na presente secdo, sdo as teoria politicas e de justi¢a fortemente adequadas ao
sistema juridico que o Brasil possui. O retorno aos principios de justica da teoria de Rawls,
com os complementos orientados de Dworkin, pode ofertar algumas respostas as indagacoes

feitas ao final da subsecdo anterior para, em seguida, direcionar a pesquisa para o desfecho
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especifico em relagdo a interpretacdo judicial trabalhista.

4.2.4.1 Compreendendo a obrigagado politica dos juizes na atividade interpretativa

As perguntas formuladas no final do item 4.2.3.2 exige saber qual ¢ a obrigacao moral
politica do juiz, ou seja, a sua responsabilidade politica no exercicio da atividade
interpretativa e aplicativa do Direito. A compreensdo desta responsabilidade somente ¢é
possivel mediante retorno aos principios de justica de Rawls, sempre considerando a ordem
lexical de prioridade entre ambos.

Relembrando, o primeiro principio de justi¢a propugna que cada pessoa deve ter um
direito igual ao esquema mais abrangente de liberdades basicas que for compativel com um
esquema semelhante de liberdades para as demais pessoas.

Como corolario desse principio, a sociedade cria instituigdes que, de forma prévia e de
maneira publicamente compartilhada, estabelecem os limites de atuagdo de cada qual e as
liberdades que cada um possui. Logo, a Constitui¢cdo, as leis e o sistema juridico como um
todo, sdo vistos como instituicdes que t€ém, como uma de suas finalidades, demarcar o campo
de possibilidades dos integrantes da sociedade e matizar as expectativas legitimas que passam
a existir entre os membros desta comunidade. A concessdo e a0 mesmo tempo a regulagdo das
liberdades sdo as finalidades politicas buscadas por meio da criagdo das institui¢des
legislativas e judiciais.

Se o que acima foi exposto ¢ verdade, tem-se que os magistrados possuem uma
obrigacdo moral politica de, partindo do pressuposto da produg¢do democraticas das regras
juridicas, considera-las validas e a elas dar cumprimento independentemente de uma
avaliacdo prévia de conteudo. Ao magistrado nao serd dado, por exemplo, recusar aplicagdo a
norma por entender, em razdo de sua moral individual, ser a mesma ruim, ineficiente ou
injusta.

Esta obrigacdo moral politica ja confere um argumento para responder a primeira
pergunta feita ao final da subsec¢do anterior: os principios ndo entram em jogo na atividade
interpretativa apenas nos casos tidos como dificeis. A simples obrigagdo politica de tentar
cumprir de forma expedita o texto legal e de fazer valer o direito juridico nele previsto ja
envolve o respeito e manejo de principios de moralidade politica que contribuem para o
cumprimento do dever judicial citado. Aqui, neste ponto, talvez se esteja diante da situacao
em que a cogitagdo de discricionariedade judicial seja a de menor grau.

De outra banda, a vinculagao ao referido principio de justica ja condiciona, também, a
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obrigacdo moral politica judicial nos casos em que o magistrado se depara com as ditas
normas de textura aberta ou vaga. Visto que, como acima especificado, o juiz tem uma
obrigacdo moral politica de valorizar a observancia dos direitos politicos institucionalizados,
isto ¢, os direitos juridicos, entdo, havendo termos juridicos abertos ou vagos na estrutura
linguistica desses direitos, a referida obrigagao moral politica guia o magistrado na elei¢ao de
critérios hermenéuticos que indiquem relagdes de analogia com outras normas
institucionalizadas, sendo a busca pela intencdo do autor da norma juridica uma destas
modalidades hermenéuticas.

Neste ponto, em que pese a maior dificuldade imposta ao juiz em conseguir adensar o
compromisso moral politico com o primeiro principio de justiga, tal obrigagdo continua a
fornecer um parametro, um guia capaz de afastar a solug@o residente na discricionariedade
judicial preconizada pelo positivismo juridico. Se ¢ verdade que o acesso a resposta correta,
neste ponto, ocorre mediante esforco hermenéutico de grau mais elevado, ndo ¢ menos correto
afirmar que tal pardmetro continua eliminando o fator desestabilizante e surpreendente da
discricionariedade judicial.

Chega-se, entdo, a situagdo limite dos casos dificeis, em que ndo ha norma
institucionalizada especifica para resolver a questdo. Nesse caso, como trabalhar a obrigacao
moral politica do juiz se ndo ha o ente basico aglutinador das propriedades de justica sobre o
qual se estriba aquela obrigagao?

Inicialmente, tem-se que, assim como o ocorrido em relagdo a situacao dos direitos
juridicos, também na presente hipdtese o intérprete pode buscar no conjunto normativo
relagdes de analogia no bojo das demais normas institucionalizadas e em respeito a concepcao
sistemdtica do direito. Da mesma forma, pode utilizar-se do recurso da busca pela inteng¢do do
autor presente neste conjunto normativo sistematizado.

Outrossim, tanto no caso das normas de textura aberta ou vaga quanto nos
denominados casos dificeis, o recurso aos critérios hermenéuticos que remontam a intengao
do autor fatalmente envolverdo questdes de moral politica. Em outras palavras, na tentativa de
se densificar a dita intengdo do autor, o intérprete, de forma inevitdvel, maneja conceitos
politicos, conceitos de moralidade politica, eis que, a falta de norma institucionalizada
especifica para o caso, tera que identificar, dentro da teoria moral politica que melhor justifica
o sistema juridico e a interpretacao judicial, os direitos politicos que as pessoas tém, mas que,
em razdo das vicissitudes da politica, como alertado por Dworkin, ainda ndo foram
institucionalizados e transformados em direitos juridicos.

E neste contexto, pois, que os juizes irdo identificar, por meio de um raciocinio
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adequado, a partir do sistema juridico como um todo, primeiramente os direitos politicos
abstratos e, em seguida, os direitos politicos concretos, os quais, entdo, por terem uma
densidade conclusiva mais saliente, poderdo ser utilizados no contexto pratico de busca pela
resposta juridica correta. Esta operagdo densificadora da-se, como visto anteriormente, por
meio do manejo dos principios juridicos, mediante a observacdo da diferenca de estrutura
logica entre estes e as regras juridicas e com a devida atengdo a dimensdo de peso que envolve
o referido padrao.

E inegivel que a interpretagdo judicial nas situagdes acima tendam a ser mais
controvertidas. Outrossim, a controvérsia, como ja demonstrado em se¢des anteriores, ndo ¢
sindnimo de ceticismo no sentido de inexisténcia de uma resposta juridica correta. H4 uma
reposta correta, uma resposta que melhor reflete os direitos politicos que as pessoas tém
dentro de um sistema juridico justificado pela respectiva teoria politica da qual surgiram.

Até aqui, como pode ser percebido, ao se tentar responder as perguntas formuladas no
final da subsec¢do anterior, chegou-se a conclusdo de que as obrigacdes morais politicas dos
juizes ligadas ao primeiro principio de justica estdo presentes a todo instante ¢ em todos os
tipos de caso que lhes sdo apresentados.

Nos casos ditos faceis, em que a interpretagdo literal praticamente resolve a questao
pratica, afirma-se o compromisso com a obrigagdo moral relativa ao primeiro principio de
justiga.

De igual forma, nos casos que envolvem regras sociais abertas ou vagas, embora com
um esfor¢o hermenéutico um pouco maior, reafirma-se o compromisso interpretativo com o
primeiro principio de justi¢ga por meio do uso dos critérios hermenéuticos que refor¢cam tal
COmMpromisso.

Por fim, nos casos dificeis, embora ndo se tenha a base social institucionalizada, seja
ela individual ou sistematicamente considerada, tem-se que € justamente a partir € em razao
da obrigagao moral politica ligada ao primeiro principio de justi¢a que se deflagra a busca de
principios de moralidade politica que possam conferir racionalidade discursiva no
procedimento de densificagdo dos direitos politicos abstratos para o nivel dos direitos
politicos concretos.

Apesar de, como dito, o procedimento de densificagdo concreta dos direitos politicos
abstratos iniciar-se a partir da busca de critérios hermenéuticos capazes de honrar o
compromisso moral politico com o primeiro principio de justica, ndo ha, a depender do caso
posto, qualquer garantia de sucesso nessa empreitada.

A articulagdo dos principios de moralidade politica no bojo da observagao do referido
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compromisso politico dos juizes pode ndo atingir um resultado satisfatorio justamente porque
o primeiro principio de justica pode demonstrar-se insuficiente para tanto, o que, entdo,
introduz a necessidade pratica de buscar um outro referencial. Este outro referencial, como
visto na teoria politica de Rawls, estd constituido no segundo principio de justica.

A partir do momento em que, em casos dificeis, como visto acima, ao tentar manejar
principios de moralidade politica que seriam capazes de honrar o primeiro principio de
justica, os juizes constatam uma certa impossibilidade ou extrema dificuldade em agir dessa
forma, o compromisso moral politico dos juizes ocorre no sentido de tentar percorrer um
caminho que os leve a uma posicao imaginaria de uma pessoa que teria por missao identificar
os direitos politicos que as pessoas t€ém, mas que, por uma razao ou por outra, ainda ndo
foram institucionalizados.

Se, como ja explorado acima, a discricionariedade judicial forte ndo pode ser uma
op¢ao, entdo o caminho que leva os juizes a posicdo 6tima de identificagdo dos direitos
politicos deve ser percorrido mediante o uso de principios de moralidade politica que estejam
ligados aos principios de justica que erigiram a respectiva teoria politica. No caso do
referencial tedrico em aprego, este ¢ o segundo principio de justica construido por Rawls,
materializado na igualdade equitativa de oportunidades e no principio da diferenca. Ou seja,
dada a impossibilidade de pleno atendimento ao compromisso moral politico de natureza
procedimental, encarnado no primeiro principio de justica, o dever de coeréncia politico —
normativo imposto aos juizes, que afasta o uso de critérios morais individuais e
discricionarios, exige que sejam usados principios de moralidade politica capazes de apontar
critérios hermenéuticos que estejam em consondncia com o segundo principio de justiga —
principio de justica de natureza substantiva. Assim ocorrendo, elimina-se a discricionariedade
judicial forte, mantém-se a coeréncia politico — normativa do sistema de moralidade politica
do qual o Direito advém e se atribui aos cidadaos em contenda direitos politicos concretos que
eles ja tinham, mas que, por razdes inerentes as vicissitudes do processo politico, ainda ndo
tinham sido institucionalizados.

O que até aqui foi colocado parece indicar que apenas nos casos dificeis seria cabivel
recorrer aos padroes principiologicos ligados ao segundo principio de justica. Esta concepgao
¢ plausivel? Nao haveria possibilidade de recurso a padrdes principioldgicos ligados aos
segundo principio de justica também nos casos faceis e nos casos de textura aberta ou vaga
dos termos juridicos?

A resposta para as perguntas em aprego passam pelo refor¢o do significado politico do

compromisso com o primeiro principio de justiga.
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Como visto na secdo anterior, uma sociedade que estabelece um contrato social, na
posi¢do original, condicionada pelo véu da ignorancia e que adota os dois principios de justica
estudados, termina por construir instituigdes justas que, dentro da teoria ideal de justica, serdo
capazes de plasmar uma sociedade justa, bem distribuindo os bens sociais primarios minimos
€ necessarios para que cada cidadao possa colocar em curso seus planos éticos de vida.

Dentro do conjunto destas instituicdes estdo as leis, o Poder Judicidrio, enfim, o
sistema juridico. H4 uma presun¢do, como a norte ja explicado em detalhes, de que as
instituigdes, como as legislativas, por exemplo, por derivarem de um procedimento de justica
quase perfeito, nascerdo justas e estardao em linha com o segundo principio de justica, que, ao
invés da natureza procedimental insita ao primeiro principio de justica, ¢ de ordem material
ou substancial. Em outras palavras, hd& uma presun¢do de que as institui¢des legislativas
atendem nao apenas o primeiro principio de justica, mas igualmente o segundo.

As explicacdes acima langadas permitem, entdo, compreender melhor a natureza do
compromisso moral politico do juiz em bem observar as disposi¢des legais € mesmo de tentar
buscar a inteng¢do do autor, isto €, do legislador.

A validade de uma regra juridica traz com ela uma presungdo de justica tanto em
funcdo da observancia ao primeiro principio de justica quanto em razdo do atendimento
pressuposto ao segundo principio de justica. E justamente a presuncio ora descrita que
explica o dilema moral que os juizes afirmam ter quando estdo diante das chamadas leis mas
ou injustas. Nestes casos, 0s juizes experimentam um dilema moral por perceberem que a
presuncao de justica relativa ao segundo principio inexiste, mas ainda assim persiste o
compromisso moral politico em relagdo ao primeiro principio de justica.

A percep¢ao de que a obrigacdo moral politica dos juizes estd atada ndo apenas ao
primeiro principio de justi¢a, mas igualmente ao segundo, autoriza uma recompreensao do
uso ¢ manejo dos principios de moralidade politica em cada uma das situagdes praticas
interpretativa acima descritas.

Nos casos tidos como faceis, em que, como afirmado, a interpretacdo literal
praticamente resolve a questdo, o procedimento hermenéutico e aplicativo da-se dessa
maneira quase que automatica, pouco reflexiva e mais tranquila porque o conceito dispositivo
manejado € percebido e entendido pelo juiz como nitidamente justo e adequado a moralidade
politica, aos principios de justica que informam todo o sistema juridico. Em outras palavras, o
conteudo da regra editada ¢ de tal modo justo e adequado aos principios de justica, que sequer
ha espago para o magistrado se questionar a respeito da confirmagdo da presuncao de justica

que sempre acompanha a norma. Com efeito, apesar de assim ser, a aplicagdo tranquila da
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regra ocorre ndo porque existe um compromisso moral politico exclusivo para com o primeiro
principio de justica, para com a questdo da validade da norma. A percep¢do de uma tal
exclusividade deste jaez decorre efetivamente do baixo grau de controvérsia conteudistica do
dispositivo juridico. Deste modo, tem-se que mesmo nos casos ditos faceis, a obrigacado moral
politica dos juizes da-se com os dois principios de justica considerados na ordem lexical
descrita por Rawls.

Passando a situagdo dos casos que envolvem dispositivos dotados de termos juridicos
vagos, abertos ou ambiguos, a obrigacdo moral politica dos juizes para com o primeiro
principio de justica caminha, como acima antecipado, no sentido de encontrar, dentro do
proprio sistema de normas institucionalizadas, relagdes de analogia capazes de descortinar a
intencdo do autor da norma vaga, aberta ou ambigua. Novamente, ao buscar critérios
hermenéuticos atados a intencdo do autor, os juizes ndo t€ém em mente apenas o primeiro
principio de justica, mas, igualmente, dada a presun¢do de que normas validas carregam
também o atendimento aos parametros de justica substantiva, a observancia do segundo
principio de justica.

Ocorre que, ao buscar a referida intencao do autor em casos ja nao tao claros como os
faceis, os juizes, em algumas situagdes, podem ter dificuldades em identifica-la, compreendé-
la e problematiza-la no contexto de sua construcdo histdrico — institucional. A depender da
situagdo concreta a ser resolvida e do material institucionalizado a que se recorre para inferir,
mediante recurso a analogia, a inten¢do do autor, o juiz pode ndo encontrar respostas claras ou
pode, at¢ mesmo, deparar-se com respostas aparentemente contrapostas. Além disso, como ja
adiantado acima, o recurso aos critérios hermenéuticos que remontam a intencdo do autor
fatalmente envolverd questdes de moral politica. Em outras palavras, na tentativa de se
densificar a dita intengdo do autor, o intérprete, de forma inevitavel, manejard conceitos
politicos, conceitos de moralidade politica, ainda que esteja recorrendo a um raciocinio
hermenéutico de analogia ligado aos sistema institucionalizado. Estes conceitos e principios
de moralidade politica, para que o processo interpretativo ndo descambe para
discricionariedade forte, necessariamente deverdo estar ligados ao segundo principio de
justica sem perder de vista o igual compromisso com o primeiro principio. O segundo
principio de justica servird entdo como uma espécie de guia no manejo dos principios e
ajudara a descortinar a inten¢do do autor, a qual ja serd, pois, uma inten¢do qualificada pelo
principio substantivo de justica. O esquema geral de resposta nos casos de textura aberta e
imprecisa dos termos juridicos, embora, como asseverado acima, ndo elimine a controvérsia

argumentativa, certamente afasta as discricionariedades forte e fraca, que autorizariam os
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juizes a elegerem padrdes morais individuais para o preenchimento de sentido dos ditos
termos vagos. Também aqui reafirma-se a obrigacdo moral politica dos juizes com os dois
principios de justiga e a possibilidade de alcangar a resposta correta no Direito.

Se, como acima explicitado, os juizes tém obrigacdo moral politica com os dois
principios de justi¢a nos casos faceis e naqueles marcados pelos termos vagos e imprecisos,
com muito mais razdo e intensidade o compromisso com o segundo principio de justi¢a resta
sedimentado nos casos dificeis. Nao havendo direito juridico especifico, a resposta acerca da
existéncia de um direito politico exigirda um grau de aten¢do e vinculacdo ao segundo
principio de justica e aos principio de moralidade politica envolvidos muito maior.
Novamente, se a controvérsia ndo desaparece, a discricionariedade forte também nao se faz
presente.

Conclui-se, pois, que sempre € em todos os casos, dos mais faceis aos mais dificeis, a
obrigacao moral politica dos juizes ocorre em relagdo aos dois principios de justi¢a, sendo de
todo possivel e correta a utilizagdo das inferéncias conceituais politicas obtidas a partir do
segundo principio de justica em todas as situacdes, sempre tendo a devida atencdo para a
prioridade lexical entre os dois principios, a indicar a necessidade de ndo se utilizar o
principio substancial de maneira sub - rogatoria dos procedimentos democraticos que
legitimam o principio procedimental.

De certa forma, este ultimo apontamento ja foi abordado acima ao se apontar as
diferentes maneiras que de integragdo dos dois principios de justica, sempre respeitando a
prioridade lexical colocada por Rawls, no manejo dos principios politicos e critérios
hermenéuticos correlatos. Essas diferencas podem ser resumidas e percebidas na diferenca de
grau de automacao na interpretacao e aplicacdo do Direito, que ¢ maior nos casos faceis e vai
sendo reduzida conforme o caso vai se tornando mais dificil. Esta circunstancia bem revela o
manejo do principio de justica substantiva sem desprezar o principio de justica procedimental.

Feitas todas as consideragdes acima acerca das obrigacdes morais politicas dos juizes
ao decidirem casos faceis, casos que envolvem normas abertas, vagas ou imprecisas € casos
dificeis, cabe abordar as referidas obrigacdes quando a questdao envolve a aplicacao de uma lei

ma ou injusta.

4.2.4.2 Leis mds ou injustas

Acima, mediante a compreensao do direito como ramo da moral politica, ja foi

iniciada uma primeira abordagem acerca dos dilema moral que envolve os juizes quando se
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defrontam com a obrigagao de interpretar e aplicar leis mas ou injustas.

No topico anterior, Dworkin ja deixou bem evidenciada a diferenca de descri¢do entre
uma lei considerada ma ou injusta que foi produzida em um sistema juridico que integra um
governo democratico e legitimo e uma lei com estas qualidades produzidas em um governo
ilegitimo, como o exemplo nazista dado pelo autor. Enquanto na primeira situacao se tinha
uma lei valida e possivelmente injusta, na segunda o autor foi além para afirmar que sequer lei
ou direito juridico existia.

Nao hé controvérsia acerca da situagdo brasileira enquanto Pais dotado de um sistema
juridico democraticamente produzido e que, por isso, possui leis validas e, por conseguinte,
geradoras da obrigacdo moral politica de observancia por parte dos juizes. Logo, no Brasil, o
enfrentamento das leis mas ou injustas da-se a partir da percepcao de sua validade, atraindo a
obrigatoriedade de observancia, para em ato posterior considerar-se o dilema moral de aplicar
uma lei injusta. O que as obrigagdes morais politicas, em uma teoria politica e de justica como
a de Rawls, imporia aos juizes e quais as possiveis consequéncias hermenéuticas que dai
poderiam advir?

De certa forma, a questdao em apreco ja teve um inicio de abordagem na se¢ao anterior,
razao pela qual, neste momento, deixa-se alertado que o que sera escrito a seguir pressupoe a
considera¢do do sistema juridico brasileiro em uma sociedade ndo tdo bem ordenada, conceito
jé& explorado anteriormente por ocasido da especificacdo da teoria ndo ideal de justica.

Conforme ja ponderado na secdo passada, quanto mais justa for uma sociedade real,
mais adequada e cabivel sera a aplicagdo, tal como construida na teoria ideal, do esquema de
justiga politica lastreado nos principios de justi¢a ordenados de forma lexical. De outra banda,
quanto menor for o grau de aproximacao de uma determinada sociedade em estudo com o
conceito de sociedade bem ordenada, maior serd a necessidade de alterar a aplicacdo dos
postulados tedricos ideais, em especial no que toca a relativizagdo da prioridade do primeiro
principio em rela¢do ao segundo principio de justica.

Resgatando o que ja foi ponderado na se¢do anterior, a interpretagdo judicial no ambito
de uma sociedade bem ordenada, ocorre da seguinte forma:

a) Ordinariamente, impde-se um sentido forte e denso do “Rule of Law” e por
conseguinte da vinculatividade das leis, as quais, em nome do primeiro principio de justiga,
devem ser aplicadas de maneira regular e igual a todos;

b) Mesmo uma lei injusta, segundo Rawls, ndo perde seu carater de vinculatividade,
sendo em regra mais grave deixar de aplicar uma lei injusta em cada situagdo concreta do que

aplicar uma lei injusta de forma igual a todos;
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¢) Mesmo dentro da teoria em estudo, ¢ possivel nao aplicar uma lei injusta a depender
do grau de injustica desta lei e também do ambiente institucional de justica em que tal lei €
gestada;

d) Quanto mais justa a sociedade em que a lei injusta for edita, menor serd a
necessidade de atuacdo judicial, eis que uma sociedade razoavelmente justa provavelmente
sera dotada de mecanismos e instancias institucionais homoélogas aquelas que deram origem a
lei injusta e que serdo eficientes no desfazimento coletivo e abstrato da lei injusta. De outro
lado, quanto menos justa for a sociedade em questdo, maior serd a necessidade de atuacao
judicial corretiva em face da lei tida como injusta;

e) Mesmo em sociedades quase — justas, ainda que em menor grau, a atuagdo judicial
corretiva € necessaria e depende, uma vez mais, do grau de injustica e do potencial de dano
desta lei;

f) Tanto uma lei injusta que, aplicada com regularidade, satisfaca os designios da
justica formal, mas ameace de desnaturacdo uma parte ou uma boa parte da estrutura basica
da sociedade, fazendo com que uma parte ou uma boa parte das instituicdes que integram esta
estrutura basica deixe de servir a finalidade justa para a qual foram criadas ou, em um grau
mais dramadtico, passem a ser instrumentalizadas para promog¢ao de valores e principios de
justica antitéticos aos escolhidos na posi¢do original, quanto uma lei injusta que produz
efeitos menos abrangentes, mas termina por frustrar ou impedir, ainda que individualmente,
ab initio, a prote¢ao e o gozo de um direito considerado nuclear ou essencial para que este
individuo possa ter ou possa continuar tendo o direito de planejar, estabelecer e executar o
plano de vida que considera bom e que seria admissivel pela comunidade na posi¢ao original,
merecem atuacgdo judicial corretiva mesmo em uma sociedade bem ordenada e dentro da
teoria ideal de justica.

Considerando, agora, uma sociedade nao tdo bem ordenada, como a brasileira, tem-se
que, embora deva prevalecer a vinculatividade das leis e a incidéncia do Rule of Law, tais
devem ser alvo permanente de um minucioso escrutinio judicial, de modo que sempre seja
possivel obter, de maneira razoavelmente l6gica, o sentido hermenéutico que melhor promova
os designios ndo apenas do primeiro principio de justica, mas principalmente do segundo
principio de justica.

Em outras palavras, ao juiz de uma sociedade ndo tdo bem ordenada, ndo ¢ dado o
mesmo conforto hermenéutico ofertado a um juiz de uma sociedade bem ordenada, eis que,
naquela, ainda que se possa presumir a justica das leis editadas, o histérico institucional da

sociedade e a sua situacdo real de desigualdade na distribui¢do dos bens sociais, exige do
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magistrado uma postura atenta e, a0 mesmo tempo, mais pro - ativa na extracao de sentido das
fontes sociais do Direito.

Da mesma forma, em uma sociedade ndo tdo bem ordenada, ndo se pode dizer que ¢é
mais grave deixar de aplicar uma lei injusta em cada situagdao concreta do que aplicar uma lei
injusta de forma igual a todos. No ambito da teoria nao ideal de justica, considerando uma
sociedade ndo tdo bem ordenada, ¢ possivel afirmar que tdo injusto quanto deixar de aplicar
uma lei injusta em cada situacdo concreta ¢ aplicar com regularidade uma lei injusta a todos,
dado que o simples replicar acritico da regra do Rule of Law ensejara tdo somente a
perpetuagdo do sistema pouco justo que a sociedade em apreco se encontra.

Nesse sentido, pode-se afirmar que se, com base nas palavras de Rawls, ¢ possivel
rejeitar a aplicacdo de uma lei injusta mesmo no bojo de uma teoria ideal de justica, com
maior razdo essa possibilidade existe na teoria ndo ideal de justica e no seio de uma sociedade
ndo tdo bem ordenada. Repita-se, em uma sociedade nao tdo bem ordenada, a atuagdo judicial
corretiva e a pr6 atividade judicial interpretativa merecem e devem ser ainda mais intensas.

No caso brasileiro, entdo, diante de uma lei ma ou injusta, o juiz, em cada caso
concreto, deverd manejar os principios de moralidade politica de modo a restituir a ligagao
presumidamente existente entre a validade das leis a justi¢a das mesmas.

Cabe, outrossim, fazer ainda uma ponderagdo no sentido de que nao se deve confundir
um lei ma ou injusta com uma lei que um juiz, por questdes de moralidade individual, ndo
aprove. Uma tal concep¢do de lei ma ou injusta terminaria por admitir e implementar
exatamente os principais problemas de que se queixaram os legisladores reformistas da
Consolidagao das Leis do Trabalho, qual seja, o solipsismo, populismo e ativismo judiciais. A
teoria moral politica em Rawls e Dworkin estruturou-se de tal forma que o conceito de lei ma
ou injusta ndo pode de forma alguma ser confundida com o conceito de lei ruim ou
insatisfatoria a luz dos olhos de um juiz.

Considera-se ma ou injusta uma lei que possui um contetido capaz de ameagar o
primeiro principio de justica, o segundo principio de justiga ou mesmo os direitos politicos
concretos que, por intermédio dos principios de moralidade politica, possa se considerar que
as pessoas tenham. A consideragdo de injustica de uma lei ou norma ¢ de dificil aferigao
prévia em ambito tedrico e abstrato. Com efeito, mantendo-se a atencdo em torno dos
principios de justica mencionados, pode-se, ainda, apresentar um filtro um pouco mais
concreto para separar o tipo de injustica que autoriza a ndo aplicacdo de uma lei — uma
injustica moral politica — de uma alegada injustica decorrente de uma forma de compreensao

moral individual do juiz. Trata-se da Constitui¢do da Republica.
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Acima, ao se construir a ideia de um continuo processo de impurificagdo dos
principios de justi¢a por ocasido da estruturacdo das instituigdes que integram a estrutura
basica da sociedade, recorreu-se a sequéncia de quatro estagio de Rawls.

A compreensdo da referida sequéncia, coloca o momento da posi¢do original, com os
individuos cobertos pelo véu da ignorancia, como o momento maximo da expressao pura da
racionalidade humana, quando se delineiam os principios de justica como imperativos
categoricos politicos. O momento seguinte, isto ¢, o estdgio imediatamente posterior €, entdo,
tido como o mais proéximo da referida racionalidade pura de justica e coincide com a escolha
da convencao constituinte pela comunidade politica. Todos os demais estagios, até¢ o quarto e
ultimo, em que os juizes ja atuam sem qualquer véu de ignorancia e no ambito dos interesses
e imperativos hipotéticos, tém um grau de racionalidade pura de justica menor € em processo
decrescente, justificando a nomeagdo dada de um processo de impurificacao dos principios de
justica.

Logo, se a Constituicdo da Republica ¢ o documento institucionalizado mais préximo
da racionalidade pura de justica a que se pode ter acesso, € aquela um bom guia para se
considerar uma lei injusta ou ma no aspecto moral politico. Pode-se, dizer, entdo, que uma lei
injusta ou ma, considerada em termos de moralidade politica constitucional, € um guia seguro
e razoavel para matizar a interpretacdo judicial e para autorizar o juiz a ndo aplicar a norma,
pois, em casos como este, ¢ justamente a ndo aplicagdo que mantera o sistema juridico higido
e justo do ponto de vista da moralidade politica.

De outra banda, ao lado da Constitui¢ao da Republica, um parametro para se reafirmar
a injusti¢a de uma lei € o contido no item “f” acima especificado.

Feitas todas as consideragdes acima, constatada a existéncia de uma resposta certa e
verificado como os principios de moralidade politica podem ser manejados em busca de
critérios hermenéuticos que permitam aos juizes encontrar a aludida resposta, concebida,
relembre-se, dentro da concepgao do Direito como ramo da moral politica, pode-se partir para
a analise de todos esses postulados tedricos, ao lado do que foi apreendido também na teoria
de Rawls, no campo especifico da interpretacao judicial trabalhista, respondendo-se, entdo, a

pergunta de pesquisa.

43 A RESPOSTA CERTA PARA A REFORMA DA INTERPRETACAO JUDICIAL
TRABALHISTA

Como adiantado acima, os postulados tedricos langados ja permitem saber se a teoria
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de justica de Rawls pode ser considerada como um mecanismo capaz de contribuir para a
reducdo da incidéncia de discricionariedade judicial ou do ativismo judicial na interpretagdo e
aplicacdo do Direito do Trabalho.

O caminho para a apresentagdo da resposta sera assim dividido: apoOs resgatar a
questdo colocada pela reforma, mediante a alteragdao no artigo 8°, §2°, da Consolidagao das
Leis do Trabalho, tal dispositivo serd entendido a luz do ponto primordial que o legislador
visou atacar, isto €, a discricionariedade judicial nos casos de leis detentoras de termos
juridicos vagos, imprecisos ou abertos e também nos casos dificeis.

Sem prejuizo desta andlise, a interpretacao judicial trabalhista também serd analisada,
ao longo desta subse¢do, em relagdo aos demais casos, como os faceis e os casos das leis
injustas ou mas; em seguida, considerando, como ja demonstrado em sec¢des anteriores, que O
positivismo juridico exclusivo — teoria a que o reformador aproximou-se — ndo representa
solucao completa para os problemas indicados na reforma, serd analisada, a partir da retomada
da obrigacdo moral politica do juiz do trabalho e dos postulados tedricos langados ao longo da
pesquisa, a interpretagdo judicial trabalhista nos tipos de casos ora ventilados.

Ao fundamentar as anélises em ambos os tipos de casos, serdo trazidas as ponderagdes
acerca de como se deve compreender as instituicdes do Direito do Trabalho, da Justi¢a do
Trabalho e da interpretagdo judicial trabalhista dentro da concepcdo integrada acima
explorada, em que se explicitou o Direito como ramo da moral politica.

Assentada tais compreensdes, serd feito o caminho da teoria de moral politica e de
justica até os critérios hermenéuticos que a ela se adequam e que, por conseguinte, podem
servir como mecanismos de interpretacdo judicial trabalhista capazes de viabilizar a produgado
de uma resposta correta no Direito do Trabalho, sem concessdes ao ativismo judicial, que, se

nao eliminado, seria a0 menos atenuado para parametros mais aceitaveis.

4.3.1 Situando a reforma da interpretacio judicial trabalhista

O principal ponto definidor da reforma incidente sobre a interpretacdo judicial
trabalhista estd marcado no paragrafo segundo do artigo 8° da Consolidagdo das Leis do

Trabalho, com redacdo dada pela Lei 13.467/2017, nos seguintes termos:

Stmulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do
Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos
legalmente previstos nem criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei.
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Os significados e intengdes da reforma ja foram estudados em se¢des anteriores. O que
se pretende pontuar nesta subse¢do ¢ a preocupacdo do legislador em evitar que juizes
restrinjam direitos legalmente previstos, de um lado, e que criem, de outro, obrigagdes nao
previstas em lei.

A preocupagdo do legislador no sentido impedir que juizes ampliem direitos
legalmente previstos encaixa-a no espectro dos casos marcados pela existéncia de norma
institucionalizada, a partir da qual o juiz define o direito juridico concreto que o
jurisdicionado tem. Poder-se-ia, entdo, inicialmente, enquadrar a primeira parte do dispositivo
no campo dos casos faceis e dos casos dotados de regras juridicas marcadas por termos vagos,
imprecisos ou abertos.

Com efeito, considerando que, como acima visto, nos casos faceis a interpretagdo
ocorre de maneira quase automatica, com a prevaléncia de uma abordagem literal, ndo se
afiguraria muito adequado incluir a hipdtese normativa em tal campo, pois a mesma faz
referéncia a possibilidade de a interpretagdo do juiz restringir — por via reversa poder-se-ia
entender a preocupacdo também no sentido de ampliar — direitos ja garantidos em lei. Se a
preocupacdo ¢ desta natureza, entdo entende-se que o tipo de caso em jogo envolve a
possibilidade de uma interpretagdo nao apenas literal e quase automatica, mas sim uma
interpretagdo que, incidindo sobre os termos juridicos empregados na lei, resultard em uma
proposicao juridica que pode ampliar ou restringir o direito que o legislador visava garantir.

Desse modo, a primeira parte do dispositivo reformista indica que a preocupacgao esta
voltada para os casos que envolvem os termos juridicos vagos, imprecisos ou abertos, os quais
ensejam interpretacdes que podem ampliar ou restringir o direito concedido para fora dos
marcos que o legislador originalmente pretendia garantir.

A segunda parte do dispositivo, ao vedar a edicdo de simulas que criem obrigagdes
juridicas ndo previstas em lei, endereca a preocupacao do legislador para o caso em que as
partes em litigio veiculam situagdes para as quais ndo existam normas institucionalizadas,

tratando-se, pois, dos casos dificeis.

4.3.2 As obrigacoes morais politicas do juiz do trabalho e a interpretacio judicial

trabalhista

Retomando o esquema geral estudado anteriormente, passa-se a especificacdo das
obrigagdes morais politicas dos juizes do trabalho espelhadas nas situacdes dos casos faceis,

casos marcados por termos juridicos vagos, imprecisos ou abertos, casos dificeis e casos que
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envolvam leis mas ou injustas.

Inicialmente, cumpre relembrar que os juizes do trabalho, como autoridades
responsaveis pela interpretagdo e aplicagdo do Direito no quarto estagio da sequéncia descrita
por Rawls, tém obrigagdes morais politicas tanto em face do primeiro principio de justica, de
matiz mais procedimental, quanto em sintonia com o segundo principio de justi¢a, este de
ordem mais substantiva.

Nos casos faceis, o conteido das normas trabalhistas institucionalizadas sera de tal
modo justo, que pouco ou nenhum dilema moral sera despertado na autoridade judicial,
fazendo com que a aplicacdo da norma se dé sem maiores problemas ou controvérsias e
exigindo-se a utilizagdo de critérios interpretativos mais simples e rudimentares, como o
literal, por exemplo. Repisa-se aqui que este tipo de agir interpretativo ndo expressa
compromisso moral politico do juiz do trabalho apenas com o primeiro principio de justiga,
mas também, nos termos ja explanados, com o segundo principio de justica.

Nos casos marcados por termos juridicos vagos, imprecisos ou abertos, os juizes do
trabalho, em razdo da obrigagdo moral politica ligada ao primeiro principio de justica,
buscam, como acima ja indicado, por meio do critério relativo a inteng¢do do autor, a eleicao
relagdes de analogia com outras normas institucionalizadas. Apesar da maior dificuldade
imposta ao juiz do trabalho quanto a fidelidade ao primeiro principio de justica, esta
obrigagdo moral politica continua indicando um pardmetro capaz de afastar a solucdo
simploria de recurso a discricionariedade judicial. A resposta correta trabalhista, neste ponto,
ocorre mediante esfor¢o hermenéutico de grau mais elevado, mas nao cede ante a
discricionariedade judicial.

Ainda na seara dos casos vagos ou imprecisos, deve-se lembrar que a busca pela
manuten¢do do compromisso com o primeiro principio de justica estriba-se na presungao de
que normas validas carregam também o atendimento aos parametros de justica substantiva,
carregando em si, pois, também o compromisso moral politico com o segundo principio de
justica. Outrossim, como ja asseverado, dependendo de cada caso concreto e dos sistema de
normas institucionalizadas, o raciocinio do juiz do trabalho pautado em relagdes de analogia
com o escopo de identificar a intencdo do autor dos sistema juridico pode nao ofertar
respostas claras ou pode até mesmo identificar possiveis respostas contraditérias. A
empreitada em questdo ocorre mediante o uso de conceitos de moralidade politica e com o
manejo de principios de moralidade politica, os quais, para que se mantenha afastada a
discricionariedade judicial, devem estar ligados ao segundo principio de justica sem que se

descuide do primeiro principio de justica. Sera o segundo principio que guiara o raciocinio
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moral politico do juiz do trabalho — e aqui, diga-se, com um grau de for¢a ainda maior dadas
as caracteristicas do Direito do Trabalho que serdo indicadas mais adiante — e ajudard a buscar
a intencdo do autor em consondncia com os postulados categoricos entranhados na Carta
Magna.

E certo, ainda, que, embora nos casos trabalhistas envolvendo conceitos vagos e
imprecisos, ndo se elimina a controvérsia da argumentacdo juridica, ndo se infiltram de outro
lado as discricionariedades judiciais forte e fraca, pois, agindo da maneira acima, ndo estardo
os juizes do trabalho dando significado aos termos imprecisos de acordo com parametros
individuais de moralidade ou por meio de uma elei¢do arbitraria de um padrao referencial
aleatorio.

Nos casos dificeis, 0 mesmo recurso de busca por uma orientacdo na analogia com as
normas institucionalizadas que integram o sistema ja garante o compromisso com a busca pela
intencao do autor € com o primeiro principio de justica. Com efeito, as dificuldades ja
mencionadas anteriormente aqui ficam ainda mais potencializadas, fazendo com que o juiz do
trabalho, em nome do compromisso moral politico também com o segundo principio de
justica, busque respostas em principios de moralidade politica ligados a este.

Nesse ponto, os juizes do trabalho tentardo, ainda, ao constatarem uma certa
impossibilidade ou extrema dificuldade em manter o compromisso com o primeiro principio
de justiga, percorrer um caminho que os leve a uma posi¢ao imaginaria de uma pessoa que
teria por missao identificar os direitos politicos que as pessoas t€ém, mas que, por uma razao
ou por outra, ainda ndo foram institucionalizados. Se, como ja explorado acima, a
discricionariedade judicial forte ndo pode ser uma opg¢ao, entdo o caminho que leva os juizes a
posicao otima de identificagdo dos direitos politicos deve ser percorrido mediante o uso de
principios de moralidade politica que estejam ligados aos principios de justica que erigiram a
respectiva teoria politica. No caso do referencial tedrico em apreco, este € o segundo principio
de justica construido por Rawls, materializado na igualdade equitativa de oportunidades e no
principio da diferenca, que deverdo ser espelhados na seara trabalhista. Ou seja, dada a
impossibilidade de pleno atendimento ao compromisso moral politico de natureza
procedimental, encarnado no primeiro principio de justica, o dever de coeréncia politico —
normativo imposto aos juizes do trabalho, que afasta o uso de critérios morais individuais e
discricionarios, exige que sejam usados principios de moralidade politica capazes de apontar
critérios hermenéuticos que estejam em consonancia com o segundo principio de justica —
principio de justica de natureza substantiva. Assim ocorrendo, elimina-se a discricionariedade

judicial forte, mantém-se a coeréncia politico — normativa do sistema de moralidade politica
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do qual o Direito advém e se atribui aos cidadaos em contenda direitos politicos concretos que
eles ja tinham, mas que, por razdes inerentes as vicissitudes do processo politico, ainda ndo
tinham sido institucionalizados.

Por fim, quanto as leis mas ou injustas, pode-se dizer que o juiz do trabalho adotara o

mesmo caminho apontado no item 4.2.4.2.

4.3.3 A negativa da concessao de direitos trabalhistas em razio da inexisténcia de lei que

0s assegure

Neste topico, com base no que até aqui se pesquisou, tentar-se-a responder se a ndo
concessao de direitos trabalhistas em razdo de auséncia de lei, como previsto no modificado
paragrafo 2°, do artigo 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, ¢ uma solugdo justa e que
afasta o dito ativismo judicial. Antes de prosseguir, convém esclarecer o que se quer
denominar com o termo direitos trabalhistas.

Sabe-se que a concepg¢do do Direito como ramo da moral politica, nos termos
pontuados por Dworkin, ensejaria uma construgdo conceitual interpretativa sobre o que
significaria o termo em questdao considerando a incidéncia dos direitos politicos abstratos e
concretos ndo institucionalizados a que fariam jus tanto os empregadores e tomadores de
servicos quanto os empregados e trabalhadores. Com efeito, para bem responder o
questionamento acima, € necessario partir do tipo de compreensdo acerca do Direito que
sondou a mente do legislador reformista — veja-se que até mesmo aqui valoriza-se a intencao
do autor.

Como ja asseverado acima, o legislador reformista aproximou-se do conceito
positivista do Direito concebendo a tese de que somente ha direito onde ha regra social que o
preveja. Logo, a inexisténcia de regra juridica ensejaria a inexisténcia de direito juridico.
Desse modo, com base no tipo de conceito de Direito que o legislador reformista adotou,
qualificam-se aqui como direitos trabalhistas aqueles direitos, previstos em lei, de titularidade
dos sujeitos envolvidos na relagdo de emprego ou de trabalho — tomadores de servigos,
empregadores, empregados e trabalhadores — e que possam entdo ser exigidos judicialmente.
Para responder a questdo, parte-se de alguns exemplos tanto de ordem processual quanto de
ordem material.

O primeiro exemplo refere-se ao direito de protesto pelas partes em face de decisdes
interlocutorias emitidas pela Justica do Trabalho.

De acordo com o artigo 893, §1°, da CLT, “Os incidentes do processo serdo resolvidos
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pelo proprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se a apreciacdo do merecimento das decisdes
interlocutdrias em recursos da decisdo definitiva”. Com base neste dispositivo, afirma-se que
no Direito Processual do Trabalho, ndo ha direito de recurso contra decisdes de natureza
interlocutoria.

Outrossim, por ocasido de um eventual recurso futuro contra a chamada decisdao
definitiva, chegou a ser sedimentado o entendimento no sentido de que a parte somente
poderia impugnar a decisdo interlocutdria se tivesse manifestado ao 6rgdo editor da decisao
seu inconformismo de forma imediata, sob pena de preclusio — entendimento com o qual,
pessoalmente, ndo se comunga.

Em razdo da proliferagio de decisdes no sentido acima, iniciou-se uma pratica
judiciaria em que os advogados que tinham pedidos indeferidos em sede interlocutoria,
pediam o registro em ata de audiéncia de seu inconformismo contra a decisdo, o chamado
protesto, com o deliberado propdsito de nao deixar a questdo precluir e de salvaguardar a
possibilidade de impugnacao em eventual recurso futuro contra a decisdo definitiva.

A pratica judicial do protesto, ndo prevista em lei, vale dizer, comegou entdo a ser
aceita por uma parte dos juizes em razao dos fundamentos acima. Uma outra parte da
magistratura indeferia o pedido de protesto, sem langar qualquer nota a respeito na ata de
audiéncias. Outra parcela dos juizes admitiu a figura do protesto, porém apenas nos
procedimentos de rito ordindrio, denegando cabimento nos procedimentos de rito
sumarissimo. Uma ala da magistratura aceitava que tais protestos fossem fundamentados
pelos advogados em audiéncia, enquanto outra ala limitava a figura apenas ao registro de
inconformismo para evitar preclusdo. Considerando-se tudo isso, pergunta-se: inexistindo lei
garantidora da figura do protesto, com base no artigo 8°, §2°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, o magistrado deve simplesmente indeferir um pedido de registro de protesto em um
caso concreto?

Antes de responder a pergunta cabe ainda uma ponderagdo. A posi¢do segundo a qual
somente seria possivel aceitar a impugnacdo da decisdo interlocutéria em fase recursal
definitiva somente se tivesse ocorrido o respectivo protesto ndo parece ser juridicamente
correta. Entretanto, tal posicionamento existia, de modo que se toma esse fato como dado para
a analise da pergunta feita.

De acordo com a visdo positivista adotada pela reforma trabalhista, a resposta seria
necessariamente negativa. Nao ha direito juridico ao protesto eis que a lei ndo o preve. A
natura sensacao de desconforto com esta resposta, agravada pelo fato de as cortes superiores

exigirem a comprovagdo de irresignagdo em sede de recurso contra a decisdo definitiva,
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revela aquele dilema moral j& apontado anteriormente neste estudo.

O juiz do trabalho, ao se ver diante de uma situacdo como esta, em que inexiste de
norma institucionalizada conferindo este direito trabalhista de natureza processual, sente que
esta em um dilema moral semelhante aquele narrado na situacao das leis mas. Ha a sensacao
de que o indeferimento do pedido de registro de protesto pelo mero argumento de inexisténcia
de lei que garanta este direito, gerard uma proposi¢ao juridica, uma resposta juridica injusta
ou incorreta. Por que? De onde vem esta percep¢do de injusti¢a?

A percepcao de injustica mencionada decorre justamente do fato de que, mesmo sem
saber ou perceber, o conceito de Direito que os juizes adotam e, mais do que isso, vivem,
coincide com a descri¢do feita por Dworkin no sentido de o Direito ser um ramo da moral
politica.

No caso em aprego, nas condi¢des jurisprudenciais mencionadas, repita-se, a decisao
denegatoria do pedido de registro de protesto ofende o principio do devido processo legal, que
garante a todos os cidaddos da comunidade politica brasileira, o direito a ampla defesa,
conforme previsao adensada na CRFB.

A sensacdo de cometimento de injustica estd ligada intimamente ao desrespeito de
direitos politicos concretos que, por uma razao ou outra, ndo foram institucionalizados e nao
se tornaram direitos juridicos. Feitas essas ponderagdes, uma outra pergunta contrapde-se a
pergunta que aqui se tenta responder: a sociedade brasileira realmente esperaria — teria a
expectativa legitima neste sentido — que a decisdo judicial no caso em aprego fosse
denegatoria do direito de registrar os protestos?

A resposta para a pergunta feita no paragrafo anterior encaminha a andlise para um
retorno a digressdo feita por Rawls acerca do momento contratual da posi¢do original e
eleicdo dos principio de justica sob o véu da ignorancia.

Uma vez retornando a este ponto, qual das duas decisdes os cidaddos ali presentes
esperariam, se fossem jurisdicionados, ou mesmo dariam, se fossem juizes do trabalho? Esta
pergunta, em realidade, introduz uma outra, que, respondida, também satisfaz a anterior: que
tipo de interpretacdo judicial os cidaddos representativos na posicao original e sob o véu da
ignorancia elegeriam?

De maneira bem sintética, para que ndo se fuja do caso exemplificado aqui, os
aludidos cidaddos teriam duas opgdes: de um lado uma interpretacdo judicial calcada no
postulado de que somente regras sociais institucionalizadas autorizam o reconhecimento de
direitos por parte das autoridades judiciais e, de outro, uma interpretagao judicial que, como

regra, somente admita a existéncia de direitos juridicos a partir de regras sociais
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institucionalizadas, sem prejuizo, entretanto, de também ser possivel reconhecer direitos
quando a omissdo legislativa puder significar a sonegac¢do de direitos politicos e, por
conseguinte, uma ofensa aos principios de justica eleitos na posi¢ao original. Sem que se faga
necessaria uma longa digressdo demonstrativa, uma vez que isso ja foi feito acima, a
sociedade em aprego fatalmente escolheria a segunda opgao.

Na posi¢do original, os representantes ali presentes provavelmente reconheceriam que
a interpretagdo judicial serve aos dois principios de justica € ndo apenas ao seu primeiro
principio de justica. Tais representantes diriam também que a presuncdo de justica que
acompanha as leis validas ndo elimina as duas seguintes possibilidades: a primeira, ja
explorada anteriormente, de edi¢do de uma lei valida, porém ma ou injusta, e a segunda, de
conformag¢do de uma situacdo de injustica em razdo de inexisténcia de uma lei garantidora de
um direito politico especifico.

As pessoas presentes na posicao original certamente concluiriam que a lei € um
instrumento de justica, mas, ndo sendo suficiente para reconhecer todos os direitos politicos
que uma teoria de justica possa conceber, concluiriam também que o fetiche consistente na
suposicao de ser a lei o unico mecanismo justo de reconhecimento de direitos terminaria por
ensejar proposigoes juridicas e respostas judiciais injustas, erradas e que, ao final, trairia todo
o sistema institucional de justica organizado a partir da aludida posi¢do original. Em suma, a
interpretagdo judicial que seria escolhida na posi¢cdo original ndo ¢ compativel com a
disposi¢do contida no artigo 8°, §2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Ainda respondendo a questdo aqui proposta, € interessante perceber que a alteracao
legislativa supracitada partiu de uma equivocada concepg¢ao de ativismo judicial ou mesmo da
discricionariedade judicial.

A leitura do relatorio do Senador Ricardo Ferrago, realizada em se¢do anterior, revela
que, para o parlamentar, a discricionariedade judicial e o ativismo judicial seriam sindnimos
de uma atividade hermenéutica ndo coincidente com o teor das disposi¢des legais —
preocupacdo refletida na parte em que a reforma pretendeu proibir a restricdo de direito por
decisdo judicial — ou mesmo de atividade interpretativa concessiva de direitos nao
estabelecidos por lei.

Esse tipo de concepgao deriva, nos termos ja explicados, da adogdo de um conceito de
direito — um conceito positivista — que estabelece a regra institucionalizada como condi¢do de
verdade das proposigdes juridicas. Logo, havendo uma regra juridica, a proposi¢ao correlata ¢
verdadeira se e somente se ela traduzir exatamente aquilo que naquela se contém — como se

ndo houvesse a interven¢do hermenéutica do juiz e como se o conceito dispositivo ndo fosse,
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como demonstrado por Dworkin, apenas o ponto de partida, um argumento inicial importante
no caminho de construcdo da resposta juridica.

Outro problema da abordagem feita pelo legislador reformista ¢ que ele ndo imagina
ou nao concebe que o sistema juridico ¢ dotado de regras compostas por termos imprecisos,
vagos ou abertos e também ¢ lacunoso — no que toca as regras institucionalizadas - ¢ que a
saida preconizada pela teoria que aquele adota, talvez de maneira inconsciente, ¢ justamente o
uso da discricionariedade judicial, isto €, exatamente aquilo que o legislador pretendia
combater.

Como o reformador partiu de pressupostos falsos, o resultado necessariamente ¢ falso.
Como partiu-se do pressuposto da completude institucional do sistema juridico e da certeza e
objetividade geral dos termos juridicos, o conceito de ativismo judicial do legislador
reformista ¢ o de ndo atendimento das regras juridicas, seja por nao atendé-las,
superdimensiona-las, subdimensiond-las ou mesmo por criarem direitos sem fonte legislativa
especifica. E por isso que quando o legislador reformista imagina o juiz diante de uma
situacdo pratica em que ndo existe lei especifica para a solucdo do caso, indica o ndo
reconhecimento do direito como a Uinica resposta que evitaria o ativismo judicial.

Qual seria, entretanto, a vantagem de evitar a discricionariedade judicial nos termos
acima preconizados pelo legislador reformista? Por qual razdo o reformador pretendeu evitar
a atuacdo judicial reconhecedora de direitos ndo previstos em lei? Decerto, o legislador
reformista responderia que somente pode haver direito se houver lei que o ampare. Esta
resposta desafiaria uma outra pergunta: por que somente pode haver direito se houver uma lei
prévia que o estabeleca? Embora o legislador reformista pudesse ndo responder nos termos a
seguir, fatalmente iria produzir um tipo de resposta que, ao final, desaguaria na concepg¢ao ja
estudada acima, que associa a presungdo de justica das normas juridicas a validade das
mesmas. A resposta do legislador reformista revelaria novamente a presuncdo de que o
compromisso moral politico com o primeiro principio de justi¢a ¢ suficiente e central para
satisfazer a distribuicdo de direitos que atenderia ao segundo principio de justica. Ou seja, a
resposta do legislador reformista revelaria novamente o problema do fetiche da lei ou, se
assim se quiser chamar, a reducdo total da justica substantiva a justiga procedimental,
tornando absoluta aquilo que ¢ uma presungao, isto ¢, a presung¢ao de justica insita as leis.

H4, no que acima foi descrito, dois problemas, decerto ndo percebidos pelo legislador
reformista.

O primeiro refere-se a conclusao ja explicitada alhures no sentido de que a lei carrega

apenas uma presuncdo de justica substantiva, ao contrario da equivaléncia absoluta
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pressuposta pelo parlamento. Este ponto ja foi bem desenvolvido por ocasido do estudo sobre
as leis mas.

O segundo, que ¢ central no que aqui se trata, ¢ que o atingimento da justica
substantiva, isto ¢, o atendimento do segundo principio de justica, apesar de ser dado
primordialmente através da lei, ndo ¢ alcangado exclusivamente por meio dela. A lei, como
produto do génio humano sujeito as vicissitudes da politica, pode ndo ser suficiente para dar
concretude ao principio de justica substantivo, sendo certo que o vacuo legislativo pode em
determinados casos — ndo em todos — gerar situagdes de patente injustica e de consequente
desconforto moral politico — como ocorrido no exemplo que aqui foi explorado.

Fatalmente, indagado o legislador reformista se, no caso citado, o juiz deveria
conceder ou ndo o direito de registrar protestos contra uma decisdo interlocutéria que tenha
sido desfavoravel a uma das partes, mesmo sem previsdo legal para tanto, aquele tenderia a
responder de maneira afirmativa e ficaria um tanto confuso por ter estabelecido uma
disposi¢do legal que indicara outra resposta.

A confusdo do parlamentar somente comegaria a ser desfeita quando percebesse que o
Direito, por ser um ramo da moral politica, apesar de normalmente atingir a justica
substantiva por meio de disposi¢des legislativas, por vezes necessita fazé-lo sem esperar a
institucionalizacdo dos direitos politicos, os quais podem ser racionalmente acessados por
meio dos principios juridicos.

Desfeita a confusdo em apreco, o parlamentar certamente reformularia seu conceito de
discricionariedade judicial ou de ativismo judicial e, arrisca-se, nao proporia a alteracao do
artigo 8° do Texto Consolidado. Doravante, o legislador reformista compreenderia que o
ativismo judicial ou discricionariedade judicial ndo se reduz apenas ao proceder judicial de
desconsiderar os termos da lei, subdimensiona-la, superdimensiona-la ou de conceder direitos
na auséncia de lei — em casos que, diferentemente do aqui estudado, ndo caberia de fato a
concessao.

Passaria o parlamentar a compreender que ¢ também, e talvez mais grave, ativista a
decisdo que reconhece um direito politico inexistente, ndo reconhece um direito politico
existente — seja este institucionalizado ou nao — ofende um direito politico existente — seja ele
institucionalizado ou ndo — e por fim, que deixa de reconhecer um direito politico pela
simples razdo de ele ndo ter sido institucionalizado. Esta seria a nova concep¢ao de ativismo
judicial do legislador reformista, o qual, entdo, por meio do exemplo que até aqui se estudou,
perceberia que se pode ser ativista nao apenas por ato comissivo, isto €, conferindo um direito

politico inexistente, mas igualmente de forma omissiva, qual seja, deixando de reconhecer um
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direito politico ndo institucionalizado, nos termos em que ele decidiu preconizar no art. 8°,
§2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho.
Um segundo exemplo a ser explorado ¢ o da denominada horas in itinere.

Antes da reforma de 2017, o artigo 58-A, §2°, da Consolidacao das Leis do Trabalho,

dispunha o seguinte:

O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho ¢ para o seu retorno, por
qualquer meio de transporte, ndo serda computado na jornada de trabalho, salvo
quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte ptblico,
o empregador fornecer condugao.

De acordo com o dispositivo legal em apreco, o tempo de deslocamento do empregado
até o local de trabalho, como regra, ndo era incluido na jornada laboral. Isso somente ocorria
se o local de trabalho ndo fosse servido por transporte publico ou fosse de dificil acesso e,
para que o empregado conseguisse chegar ao local, fosse fornecido pelo empregador o
transporte. Esse dispositivo foi incluido na Consolidagao das Leis do Trabalho por meio da lei
10.243/2001.

O que ¢ interessante registrar, contudo, ¢ que o direito de computo da horas de trajeto

na jornada laboral ja havia sido definido em verbete sumular pelo Tribunal Superior do

Trabalho desde 1978, como se pode constatar pelo teor da Sumula n°® 90, 1, in verbis:

HORAS ’IN ITINERE'. TEMPO DE SERVICO. I — O tempo despendido pelo
empregado, em condugdo fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de
dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, e para o seu retorno ¢é
computavel na jornada de trabalho.

A idéntica redacao entre o verbete sumular de 1978 e a lei de 2001 revela que o direito
em questdo foi reconhecido pelos tribunais trabalhistas e chancelado pela Corte Maxima deste
ramo do Poder Judiciario sem a existéncia de uma lei especifica que o tivesse estabelecido.

O TST fez exatamente aquilo que o atual artigo 8°, §2°, do Texto Consolidado veda.
De acordo com este dispositivo legal, o Tribunal Superior do Trabalho ndo deveria ter
reconhecido o direito as horas de trajeto por inexisténcia de lei prévia que o garantisse.

Por ocasido da reforma trabalhista, a lei 13.467/2017 alterou o aludido paragrafo 2° do

art. 58-A do Diploma Consolidado, que passou a ter a seguinte redacao:

O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupagao
do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de
transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, ndo sera computado na jornada
de trabalho, por nao ser tempo a disposi¢do do empregador.
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A intencdo do autor da lei reformista foi, de fato, revogar o direito de computo das
horas de trajeto na jornada de trabalho. Mais adiante serd visto que, apesar de esta ter sido a
inten¢ao, a redagdo do novo dispositivo ndo conseguiu traduzir o intuito revocatorio.

O que agora se analisara, entretanto, ¢ se, considerando alterado o dispositivo em
questdo e revogado o direito antes previsto em lei, estando o Poder Judicidrio Trabalhista sem
lei especifica que reconheca o direito as horas de trajeto, deveria, por conta do art. 8°, §2°, do
Texto Consolidado, indeferir pleito de reconhecimento de tal direito. Vale dizer, o Poder
Judiciario Trabalhista teria retornado ao periodo anterior, em que nao existia lei garantindo o
direito as horas de trajeto, e teria que decidir o que fazer em face da reforma interpretativa
operada.

O inicio da resposta remonta as razdes juridicas que levaram o Poder Judiciario
Trabalhista, em 1978, a proposi¢ao juridica de reconhecimento, mesmo sem lei especifica, do
direito de computo das horas de trajeto na jornada laboral.

A legislacdo brasileira, a época da consolidagdo da jurisprudéncia acima, havia
limitado a jornada laboral no Brasil. Em regra — que até hoje ¢ valida — os deslocamentos do
empregado para o local de trabalho ndo eram computadas na jornada de trabalho.

Com efeito, alguns casos comegaram a chegar ao Poder Judicidrio e passaram a
despertar o ja relatado dilema moral nos juizes do trabalho.

Normalmente, em razdo de o local de trabalho ndo ser de dificil acesso e ser servido
por transporte publico, os empregados sempre tiveram facilidade e acessibilidade ao mesmo,
deslocando-se por meio de transporte publico, coletivo ou individual, ou mesmo por meio de
veiculo de transporte proprio, como bicicletas, carros, motocicletas. Até mesmo ir a pé para o
trabalho era o ordinario nessas situacoes.

Note-se que, mesmo nas situagdes ordinarias acima explicitadas, as alegacdes de que o
tempo de deslocamento para o trabalho, principalmente nas grandes cidades, onde o
transporte publico geralmente ¢ insuficiente, deveria ser incluido na jornada laboral jamais foi
acolhido, pois havia sempre a possibilidade de o empregado, a0 menos em tese, passar a
residir em local mais préoximo do trabalho. Logo, o maior ou menor tempo de deslocamento
para o trabalho sempre estava sujeito, a0 menos em tese, repita-se, a uma modulacdo que
dependia da exclusiva vontade do empregado. Este tinha liberdade para alcancar um cenério
de maior proximidade com o trabalho.

Entretanto, alguns casos fugiam deste padrao. O labor prestado em zonas rurais, por

exemplo, ocorria, e ainda ocorre nos dias atuais, em locais de dificil acesso, sem
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pavimentagao, por onde as vezes ndo existem sequer vias de acesso, € também em localidades
ndo servidas por transporte publico. O empregado a ele tem acesso apenas a pé ou usando
uma bicicleta por exemplo.

Outro bom exemplo que foge do padrao urbano mencionado acima, ¢ o do trabalho em
minas. Em Parauapebas/PA, a Companhia Vale do Rio Doce S/A — Vale possui diversos sitios
de mineracdo, sendo a maioria situada na area da Floresta Nacional de Carajas.

Por imposicdo de lei, o acesso a floresta ¢ controlado, ndo estando disponivel a todos.
Os veiculos de transporte publico somente podem acessar a area da referida floresta até o
local conhecido como Nucleo Urbano de Carajés, que na realidade € a vila onde reside parte
dos empregados da empresa. Dali em diante, o acesso por qualquer veiculo ndo ¢ aberto e ¢
controlado pela empresa. O empregado, entdo, até poderia se deslocar a pé¢ ou por veiculo
proprio para as minas, mas ndo teria como fazé-lo por meio de transporte publico, por
exemplo. Também ndo teria como decidir morar mais perto do local de trabalho, pois este
ficava dentro de uma floresta controlada pelo poder publico e pela empresa Vale S/A.

Como resultado do quadro acima descrito, a imensa maioria dos empregados da
referida empresa mora fora da area da Floresta Nacional de Carajas e somente tem como
acessar o local de trabalho — que ¢, pois, de dificil acesso e ndo servido por transporte publico
— através de transporte fornecido pela propria empresa ou por empresa particular terceirizada.
Se esse transporte ndo fosse fornecido, simplesmente ndo havia como a extragdo de minério
ser feita pelos empregados.

A referida empresa possui, como dito, diversos sitios de mineragdao. A depender do
sitio em que o trabalhador ¢ lotado, sua viagem, em transporte concedido pela empresa por
forca da mais pura necessidade empresarial, pode durar de 50 minutos até mesmo 4 horas por
cada trajeto de ida e de volta. Ou seja, além da jornada normal de 8 horas de trabalho, um
empregado poderia enfrentar, por imperiosa necessidade da empresa e nao dele — que sequer
tem a possibilidade de residir mais préximo ao trabalho — de 1 hora e 40 minutos diarios de
viagem, considerando os trechos de ida e de volta, a 8 horas de viagem, considerando os
trechos de ida e de volta. Restringindo-se ao exemplo mais draméatico, um empregado poderia
ter que trabalhar 8 horas por dia e se sujeitar a mais 8 horas de viagem, alcangando 16 horas
em um unico dia. Restariam apenas 8 horas para todas as demais valéncias que compdem um
ser humano: descanso, alimentacao, lazer, convivio familiar, educagao, saude, dentre outros.

A jurisprudéncia trabalhista percebeu a diferenca de situagdes e, mesmo sem norma
institucionalizada, entendeu que as horas de trajeto percorridas em transporte fornecido pela

empresa para acesso a locais de trabalho de dificil acesso ou ndo servidos por transporte



178

publico deveriam integrar a jornada laboral.

O raciocinio judicial que levou a conclusdo acima pode ser decomposto sinteticamente
nos termos a seguir. O salario entregue pelo empregador ao empregado paga o tempo que este
coloca a disposi¢ao daquele para a prestacdo de servicos. O tempo em que o empregado
permanece aguardando ordens pelo empregador ¢ considerado tempo de trabalho, na forma do
artigo 4° da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Resumindo de uma outra forma, o
empregador compra uma parte do tempo livre do empregado, uma parte do tempo que ele
livremente poderia destinar para outros fins.

Em situagdes normais, onde o acesso ao local de trabalho ¢ facil ou servido por
transporte publico, 0 maior ou menor tempo gasto para se chegar aquele ndo depende de
qualquer ato ou escolha do empregador. O empregado levara mais tempo ou menos tempo até
chegar ao local de trabalho a depender da sua propria escolha de residir mais proximo ou mais
longe daquele.

Outrossim, quando o trabalho tem que se desenvolver em local de dificil acesso ou ndo
servido por transporte publico e tais dificuldades sejam de tal monta que a atividade
empresarial ndo poderia ocorrer se o empregador nao ofertasse uma forma propria, privada, de
conduzir o empregado ao local de trabalho, entdo o maior ou menor tempo a ser percorrido
diariamente para a execu¢do dos servigos ndo mais dependeria do empregado. Nao haveria
mais nada que ele poderia fazer para diminuir o tempo que lhe seria retirado e suprimido no
trajeto até o sitio laboral.

Em situagdes como a descrita no paragrafo anterior, somente o empregador poderia
praticar qualquer ato que viabilizasse desde a eliminagdo do tempo de trajeto — como por
exemplo, ofertando alojamento aos empregados dentro ou proximo ao sitio de trabalho — até a
diminui¢cdo do tempo de trajeto, como por exemplo, mudando o local de trabalho para um
sitio de facil acesso ou servido por transporte publico. Vé-se, pois, que a escolha ¢ de algada
exclusiva do empregador, estando tal escolha, em realidade, no campo do jus variandi
empresarial, que, sendo um direito, possui de outro lado a correlata obrigacdo, residente no
onus de assumir os riscos da atividade economica.

Logo, se o empregador tem a liberdade de escolher onde efetivard a exploragdo da
atividade econdmica ou se esta atividade econdmica somente puder se dar em local de dificil
acesso ou ndo servido por transporte publico, tais circunstidncias configuram-se como
inerentes ao empreendimento empresarial e se enquadram dentro dos riscos da atividade
econOmica que, a teor do artigo 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho, sdo assumidos pela

empresa.
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Diante desses fundamentos, a Justica do Trabalho, mediante entendimento articulado e
sistematizado dos artigos 2°, 4° e 58 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, assentou
jurisprudéncia no sentido de que, mesmo a falta de uma lei especifica prevendo as horas de
trajeto, era direito do empregado a contagem de tais horas na jornada laboral se o local onde
este se desenvolve nao fosse servido por transporte publico ou fosse de dificil acesso € o
empregador fornecesse a condugdo para trabalho.

O legislador reformista de 2017 diria que esta construgdo ndo obedece o artigo 8°, §2°,
do Texto Consolidado, ante a falta de regras institucionalizadas especificas, ao menos até
2001. Com efeito, a luz de tudo o que acima ja foi explicitado na discussdo do exemplo
anterior, poder-se-ia dizer que a resolugdo judicial foi ativista?

Decerto, como pontuado alhures, a consolidagdo da jurisprudéncia concessiva das
horas de trajeto ndo ¢ exemplo de postura ativista do judiciario. Assim teria sido se a resposta
judicial tivesse sido denegatdria pelo simples argumento da inexisténcia de lei especifica.

Diante do dilema moral experimentado no caso concreto narrado, a sensacdo de
cometimento de injustica de se colocar sobre os ombros do empregado os 6nus decorrentes da
escolha da atividade empresarial e do local onde ela deveria ser desenvolvida, escolhas que
caberiam ao empregador, fez com que os juizes do trabalho se perguntassem se a auséncia de
lei especifica deveria resultar no indeferimento do pedido em face justamente deste fator?

Como foi explicitado acima, em que pese, em algumas situagdes, ante a inexisténcia
de lei especifica, a resposta justa caminhar no sentido de ndo reconhecer o direito, em outras
ocasides, a resposta justa e certa exige o reconhecimento do direito.

Para que ndo sejam repetidos todos os fundamentos ja langados no exemplo anterior,
tem-se que a constru¢do dos fundamentos judiciais do deferimento das horas de trajeto
passaram pela descoberta da intengdo do autor do sistema juridico como um todo considerado
— vide o encadeamento de varios dispositivos legais da CLT — mediante manejo de principios
que propiciaram a densificagdo de um direito politico abstrato ligado a liberdade do
empregado até se chegar a identificacdo de um direito politico concreto no sentido de nao ser
correto que o empregado pague com a sua liberdade e com a sua disponibilidade de tempo
pelas escolhas do empregador relativamente ao maior ou menor tempo que obrigatoriamente
terd que gastar em conducdo fornecida pela empresa. Nesse sentido, a decisdo judicial de
denegacdo do direito seria ativista e ndo o contrario.

Demonstra-se, entdo, que a solugcdo do artigo 8°, §2°, da CLT, no que toca a
interpretagdo e aplicagdo do Direito do Trabalho, ao invés de combater o ativismo judicial,

poder terminar promovendo-o.
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Havera situacdes em que indeferir o direito a falta de existéncia de lei que o garanta
evidenciard uma decisdo ativista, enquanto em outras situagdes, uma decisdo denegatoria de
direitos em razao da inexisténcia de lei garantidora ndo sera tida como ativista.

Como se vé, ndo ¢ o apego a lei que qualificard uma decisdo judicial como ativista. Ela
assim o sera se nao observar os principios de justica, seja ofertando uma proposi¢ao juridica
que confira ou reconheca um direito politico concreto de natureza trabalhista que ndo existe
dentro do sistema juridico inserido no contexto da moral politica da comunidade ou mesmo
editando uma proposicao juridica que ndo reconheca semelhante direito que ¢ contemplado

dentro do sistema juridico considerado no contexto da moral politica da mesma comunidade.

4.3.4 A teia de critérios de interpretaciio judicial trabalhista a luz das teorias de Rawls e

Dworkin

Como ja explorado acima, o juiz do trabalho, entendido como a autoridade que, no
quarto estagio da sequéncia aplicativa dos principios de justica explicados por Rawls, tem,
dentro da teoria politica e de justica deste autor, compromisso moral politico com os dois
principios de justica.

Tem, inicialmente, obrigagdo moral politica com o primeiro principio de justica, dai
decorrendo o compromisso com observagdo expedita da lei mediante a presun¢do de que o
conteudo dela ¢ justo considerando-se os dois principios de justica.

Partindo da obrigacao politica acima e da presun¢ao de justica acoplada a validade das
leis produzidas democraticamente, o juiz do trabalho tem também a obriga¢do moral politica
de fazer com que a interpretagao judicial em todos os casos - os faceis, 0os que envolvem
termos vagos, imprecisos ou abertos, os dificeis € os que envolvem leis mas ou injustas —
retorne ao segundo principio de justica e, promovendo-o, fortalega todo o sistema politico e
juridico construido sob estes pilares de justica.

O transporte das referidas obrigacdes politicas para o mundo pratico impde a
necessidade de identificar critério interpretativos que sejam capazes de manter higidos os
compromissos com as referidas obrigagdes morais politicas.

Como ao norte ja referenciado, um desses critérios ¢ o da busca pela inten¢ao do autor
da regra institucionalizada, critério que densifica e mantém higido o compromisso com a
obrigacdo moral politica decorrente do primeiro principio de justica. Este mesmo critério
possibilita também o mesmo efeito em relagdo ao segundo principio de justica notadamente

nas situacdes em que, para encontrar a referida intencdo, se faz necessério avaliar conceitos
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politicos contestados, os quais terminam por se ligar ao segundo principio de justica.

O segundo critério reside na denominada incidéncia dos principios sobre a
interpretagdo das regras positivadas, fazendo com que aquele padrdo, ligado a moralidade
politica substantiva e, assim, atado ao segundo principio de justica, termine sendo crucial na
extracao de sentido das regras juridicas, funcionando ao mesmo tempo como mecanismo
auxiliar de descoberta e conformac¢dao da intengdo do autor ¢ também como elemento de
constrangimento substantivo que alerta para a necessidade de manutengdo do compromisso
para com o segundo principio de justica.

O que se fard a seguir ¢ uma espécie de roteiro que um juiz do trabalho, a luz dos
conceitos tedricos de moralidade politica e de justica aqui estudados, pode tracar para se
aproximar da resposta correta no Direito do Trabalho, afastando, agora sim, o risco de
inseguranca decorrente do ativismo judicial corretamente compreendido linhas acima.

O pensador que sustenta este roteiro ¢ Dworkin, eis que, como visto, Rawls nao
complementou sua teoria desenvolvendo uma teoria do Direito e da interpretagao juridica.

Dworkin aborda esses critérios hermenéuticos passando pela Constitui¢ao, pelas Leis e
pelo denominado direito costumeiro — reprisando, de certa forma, uma parte da sequéncia
aplicativa dos principios de justiga em quatro estagios feita por Rawls.

Na presente pesquisa, ndo se fard incursdo pela parte do direito costumeiro por dois
motivos. Primeiro porque o direito brasileiro ndo foi historicamente construido da mesma
maneira que foram os sistemas juridicos anglo — saxdes, fator que demandaria uma sensivel e
longa adaptagao da obra do autor para discussao nestas paginas.

Segundo porque o objeto de pesquisa centrado no art. 8°, §2°, da CLT, fez alusdo da lei
como fonte uUnica e exclusiva dos direitos e ¢ sobre este ponto que repousa o interesse

cientifico do trabalho.

4.3.4.1 Os critérios de interpretacdo judicial trabalhista e a Constitui¢do

Antes de iniciar o trajeto de Dworkin, convém lembrar o significado politico e de
justica da Constitui¢ao dentro da teoria de justica de Rawls.

Trata-se do documento produzido pelos individuos representativos no momento mais
préoximo da posi¢do original, em que a incidéncia do véu da ignorancia guiou os participantes
para a escolha de principios de justica racionais e que unem tais individuos. A estruturas e
disposi¢des constitucionais conformam aquilo que se pode ter como entidade mais proxima

aos principios de justiga.
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Posto isso, Dworkin, ao usar a metafora do juiz Hércules, pondera que:

[...] a Constituicdo estabelece um sistema politico geral que é justo o bastante para
que o consideremos consolidado por razdes de equidade. [...] Em seguida, porém,
Hércules deve perguntar-se qual sistema de principios foi estabelecido. Em outras
palavras, ele deve elaborar uma teoria constitucional; uma vez que ele é Hércules,
podemos pressupor que seja capaz de desenvolver uma teoria politica completa, que
justifique a Constituigdo como um todo (DWORKIN, 2007, p. 166)

Um olhar pela Constituigdo Brasileira evidencia o estabelecimento de um sistema
politico geral justo o bastante e consolidado em parametros de equidade, analise que, de certa
forma, ja foi feita topicos atrds. A Carta Magna ¢ dotada de um sistema de principios tanto
procedimentais quanto substancias, com derivagdes expressas de direitos fundamentais
positivados.

Como nio se tém aqui a pretensdo de deter as mesmas qualidades de Hércules e dados
os limites desta pesquisa, ndo se efetivara a formulagdo de uma teoria constitucional e muito
menos uma teoria politica completa. O que se fard abaixo € o apontamento de duas estruturas
sobre as quais o juiz do trabalho pode debrucar-se e escorar-se de modo a poder se aproximar
ao maximo da resposta juridica correta.

A primeira estrutura ¢ a triparticdo de poderes com o estabelecimento do Poder
Legislativo como 6rgao democraticamente legitimo para expressar a vontade do povo e tornar
juridicos os direitos politicos por meio da lei votada em um procedimento justo. A lei,
portanto, e a intencdo do legislador ja indicam, como acima estudado um critério
hermenéutico a guiar o juiz do trabalho.

De outro lado, relembrando-se que o encontro da intencdo do legislador, inclusive e
principalmente o constitucional, envolve o manejo de conceitos politicos contestados e de
principios juridicos, deve o juiz do trabalho se debrugar sobre a letra da Constituicdo de modo
a tentar definir quais direitos politicos trabalhistas abstratos empregados, empregadores,
tomadores de servicos e trabalhadores possuem. A visdo acerca destes direitos politicos
abstratos pode indicar de maneira adequada principios juridicos que subsidiam tais direitos e
que, portanto, poderdo ajudar na tarefa interpretativa de identificar a inten¢do do constituinte e
a solidificar os direitos fundamentais trabalhistas.

Nao se nega que os direitos politicos abstratos, que se ligam a liberdade, a igualdade e
a dignidade humana, por exemplo, originam e conformam os direitos politicos de matiz

trabalhista. H4 como fazer o percurso que leve de um ponto a outro, mas, considerados os

objetivos deste estudo, passa-se diretamente a observagao especifica da seara trabalhista.
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A Constituicdo da Republica, em seu artigo 7°, caput ja enuncia um vetor de
progressividade de garantias trabalhistas ao afirmar que ‘“sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua condi¢do social:”. E a partir dai
enuncia 34 incisos em que positiva diversos direitos trabalhistas.

Outro ponto a ser ressaltado ¢ que o legislador constituinte incluiu os direitos
trabalhistas, como direitos sociais, no titulo II “Dos direitos e garantias fundamentais”, que
sdo dotados de tal importancia politica que ndo podem ser suprimidos ou abolidos sequer por
emenda constitucional.

A todo instante, as estruturas institucionais constantes da Carta Magna dao
demonstracdes de que foram concebidas com base no pressuposto de que as relacdes
trabalhistas tem importancia central no sistema capitalista, instituicdo econdomica adotada no
mesmo Diploma, e que, por diversas razdes, um dos atores desta relacio merece especial
protecao do Estado.

E assim que se compreende ndo apenas o artigo 7°, mas o artigo 8° da Lei Maior, ao
prever os direitos coletivos ligados ao sindicalismo. O mesmo se pode afiancar em relacdo a
notavel preocupagdo em dotar o Poder Judiciario de um ramo especializado para tratar das
relagdes trabalhistas e julgar as demandas dai advindas. Somente a compreensao no sentido de
que as relacdes de trabalho e de emprego sdo de tal forma importantes e de que nelas se
manifestam facetas de direitos politicos nucleares para a teoria politica que alberga nossa Lei
Maior ¢ capaz de justificar essas previsdes constitucionais, tanto em relagdo a uma gama de
direitos nao modificaveis sequer por emenda constitucional quanto no que tange a criagao de
um ramo do Poder Judicidrio destinado a apreciar exclusivamente as questdes litigiosas
oriundas desta especial relagdo. Desde o proprio texto da Constitui¢do, passando também pela
legislacdo, jurisprudéncia, doutrina e estudos feitos at¢ mesmo em outras areas cientificas
distintas, mas ligadas ao Direito do Trabalho, pode-se inferir claramente a existéncia de um
principio de moralidade politica neste tamo do Direito que usualmente ¢ denominado de
principio da protecdo ou tuitivo.

Logo, o juiz do trabalho, por meio de uma compreensdo a partir da Carta Magna, ¢
auxiliado com parametros interpretativos que indicam a busca pela intencdo do autor
constitucional com a ajuda e mediagdo do principio da prote¢do. A integracdo de ambos, isto
¢, com a valorizagdo da lei sem descuido do principio da prote¢do, fornece pardmetros
interpretativos capazes de afastar juizes do trabalho da resposta errada e do perigo da
discricionariedade judicial.

Nao se esta aqui afirmando que o principio tuitivo goza de exclusividade na orientagao
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da compreensao e interpretagdo dos direitos trabalhistas. O que se esta afirmando € que ele € o
motivo basico da existéncia de um ramo especifico do Direito e que a partir dele se deve
analisar as questdes postas em juizo. O fato de se fazer a interpretacdo judicial a partir dele
ndo elimina a possibilidade de conflito pontual com outros principios, o que demandara a

constru¢do aludida por Dworkin acerca das dimensdes de peso de cada principio.

4.3.4.2 Os critérios de interpretagdo judicial trabalhista e as leis

Também por ocasido do uso da legislacdo, em decorréncia do primeiro principio de
justica, o juiz do trabalho, ao decidir os casos propostos, tera que valoriza-la e entender, pelas
razdes acima explicadas, a necessidade de se buscar a inten¢do do autor de modo a solidificar
o compromisso moral politico com o primeiro principio de justica de maneira direta e com o
segundo principio de justica de maneira indireta.

Outro conceito que o juiz do trabalho necessariamente observara € o da incidéncia dos
principios que, no dizer de Dworkin, subjazem as regras positivas do Direito, ou que nelas
estdo inscritos (2007, pp. 164 — 165). Aqui incidird o principio da prote¢do, o controle de
constitucionalidade das leis trabalhistas e também a leitura da legislacdo ordinaria a partir da
compreensdo dos direitos politicos trabalhistas e fundamentais que se pode inferir da Carta
Magna. Aglutinando esses critérios, o juiz do trabalho, nos dizeres de Dworkin tratara os
direitos juridicos como uma fun¢do, € ndo como correspondente exclusivo, dos direitos
politicos trabalhistas (DWORKIN, 2007, p. 165).

Tem-se, pois, que também na analise da legislagdo infraconstitucional, a busca pela
intencdo do autor, de forma sistematica e de maneira atenta aos principios juridicos,
notadamente o principio tuitivo, e demais conceitos politicos contestados, aproximara o juiz
do trabalho da resposta correta a luz do referencial tedrico acima e o afastara da corruptela do

ativismo judicial recompreendido nos termos expendidos linhas atrés.

4.4 INTERPRETACAO JUDICIAL E OBJETIVIDADE

A esta altura, uma possivel indaga¢ao contraria a conclusido de que as teorias de Rawls
e Dworkin sdo ferramentas capazes de ofertar uma melhor resposta ao problema do ativismo
judicial erroneamente colocado pelo espirito da reforma trabalhista poderia surgir: estes
postulados tedricos ofertariam uma resposta em realidade subjetiva e ndo atenderiam ao

anseio de objetividade pretendido por meio da alteracdo do artigo 8°, §2°, da CLT.
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Em breves notas abaixo, serdo apresentados fundamentos articulados por Dworkin,

que rechacam a dita oposigao.

4.4.1 A objetividade e a resposta correta no direito

Antes de enfrentar propriamente a questao ventilada alhures, é necessario expor o que
se pode compreender como objetividade.

Andrei Marmor, em interessante ensaio, abordou trés conceitos de objetividade e os
seus desdobramentos para o direito e para a interpretacdo juridica (2000, pp. 267 — 302).

O autor classificou o fendmeno em trés modalidades: objetividade semantica,
objetividade metafisica e objetividade logica. A inten¢do aqui ndo ¢ discutir a tese defendida
pelo autor no mencionado ensaio, mas tdo somente entender em linhas basicas em que
consistem tais modalidades para, reconhecendo que mesmo o conceito de objetividade nao ¢
objetivo como uma parte dos objetivistas de certo tipo gostaria que fosse, introduzir, em
seguida, a forma como Dworkin lida com as criticas de falta de objetividade em sua teoria.

De acordo com Marmor,

Grosso modo, um enunciado € semanticamente objetivo se e apenas se
for um enunciado sobre um objeto, € ¢ um enunciado subjetivo se e
apenas se tratar de um aspecto do proprio eu, isto €, sobre algum
estado mental do sujeito que faz o enunciado. Assim, um enunciado ¢é
subjetivo nesse sentido semantico se for a expressao (ou se for
equivalente em significado a expressdo) dos gostos, desejos,
percepgoes, etc. do falante (MARMOR, 2000, p. 270).

Trata-se de um tipo de objetividade que esta ligado tdo somente com o significado do
ato de fala, sem que exista qualquer necessidade de testagem do contetdo da proposi¢do com
alguma condicdo de verdade. A objetividade seria interna e ndo dependeria, pois, desta
espécie de confirmagdo externa. De certa, forma esta compreensao de objetividade ja foi alvo
dos estudos langados itens acima.

J& a objetividade metafisica, nos dizeres de Marmor,

[...] realmente implica que ha uma verdade material, ¢ de maneira um tanto
especial. Grosso modo, implica que hd uma verdade material que consiste no fato de
que ha um objeto com propriedades que correspondem a sua descrigdo pelo
enunciado em questdo (MARMOR, 2000, p. 274)

Aqui, de maneira distinta em relacdo a modalidade anterior, a ideia ¢ a de que ha
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objetividade na medida em que um enunciado consiga alcancar e descrever um objeto
externo, o que aproxima a concepgdo em aprego ao realismo. Da mesma forma, as relagdes
das proposi¢cdes juridicas com as condigdes de verdade ja foram estudadas nesta pesquisa
dentro da visdo tedrica trazida por Dworkin.

A terceira versao de objetividade trazida por Marmor ¢ a logica, assim descrita:

O objetivismo logico, como designarei essa visdo, sustenta que uma dada classe de
enunciados € objetiva se, e apenas se, todo e cada enunciado nessa classe tiver um
determinado valor de verdade (MARMOR, 2000, p. 280)

De certa forma, também esta vertente de objetividade foi tratada na pesquisa quando
foram trazidos os argumentos de Dworkin para a construgao de uma possibilidade de verdade
fora da tese da demonstrabilidade.

Como dito no inicio desta subsecdo, os trés conceitos resumidos de objetividade
trazidos mediante o estudo de Marmor servem para demonstrar que sequer o conceito de
objetividade ¢ objetivo no sentido que uma parte dos objetivistas de certo tipo gostaria que
fosse.

A obsessao pela objetividade no direito ¢ assim tratada por Dworkin:

Nao vejo por que tentar encontrar algum argumento geral no sentido que os
julgamentos interpretativos morais, politicos, juridicos ou estéticos sdo objetivos. Os
que pedem algum argumento dessa natureza querem algo diferente do tipo de
argumentos que eu e ele produziriamos a favor de exemplos ou casos particulares de
tais julgamentos. Mas ndo vejo como poderiam existir tais argumentos diferentes.
Nao tenho nada a favor da objetividade dos julgamentos morais, a ndo ser
argumentos morais, nada a favor da objetividade dos julgamentos interpretativos, a
ndo ser argumentos interpretativos, e assim por diante (DWORKIN, 2000, p. 257)

Partindo da constatagdo anterior acerca da multiplicidade de compreensdo filoséfica
acerca da objetividade, o que Dworkin se pergunta ¢ por qual razio se deveria tentar constatar
a objetividade de juizos interpretativos morais, politicos, juridicos ou estéticos? Ou mesmo,
qual seria a necessidade e utilidade de se defender que tais juizos sejam objetivos? O acesso a
verdade ¢ condicionado pela objetividade na seara do Direito?

Dworkin constata que esta insisténcia objetiva é, em realidade um embuste e que
deveriamos ater - nos ao nosso modo de ser (2000, p. 258).

O autor mencionado explica suas afirmagdes utilizando o exemplo da escravidao.
Embora a afirmag¢do de que a escraviddo € injusta ndo seja objetiva nos termos em que 0s
criticos propugnam, o fato de estes mesmos criticos concordarem acerca da injustica da

escravidao diz muito sobre a exclusividade do objetivismo como caminho para correcdo de
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juizos morais. Em outras palavras, em qué a objetividade pretendida para os juizos morais
altera ou impede o acesso a juizos morais corretos?

Arrematando, Dworkin especifica sua resposta a esta critica da seguinte forma:

Mas estamos agora de volta ao comego e meu problema inicial persiste: ndo vejo
que diferenca poderia fazer a palavra ‘objetivamente’. Pois essa explicagdo supde
que podemos distinguir entre o jogo ¢ o mundo real, que podemos distinguir entre a
afirmag@o de que a escraviddo ¢ injusta, apresentada como uma manobra em algum
empreendimento coletivo em que tais julgamentos sdo feitos e debatidos, ¢ a
afirmagdo de que a escravidao € real ou objetivamente injusta no mundo efetivo.
[...] E isso é exatamente o que ndo podemos fazer, porque as palavras
‘objetivamente” e ‘realmente” ndo podem mudar o sentido de julgamentos morais ou
interpretativos” (DWORKIN, 2000, pp. 261 —262).

A natureza, pois, dos conceitos interpretativos e dos juizos morais, embora nao
atendam ao parametro de objetividade que uma parte de correntes objetivistas anseia, nao
impossibilita o acesso a uma resposta correta no Direito, nos termos do que ja se evidenciou
acima mesmo em subsec¢oes anteriores.

Dworkin, assim, refuta, de forma bem articulada, a suposicao cética de que a natureza
menos objetiva, em certo sentido, dos juizos morais, politicos e juridicos, impede a obtencao
de uma resposta correta no Direito. A resposta existe e sua corre¢do qualitativa, a luz do que ja
se explicou acima, ¢ plenamente alcangavel. Logo, a critica objetivista ndo prejudica a tese de

Dworkin e, por conseguinte, o pressuposto tedrico que baseou este trabalho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O quadro de baixo crescimento econdmico, com o correspondente reflexo social
negativo, verificado nos anos que precederam a reforma trabalhista foi utilizado como fator
justificativo da mesma.

A ideia, como visto na presente pesquisa, era, mediante a reforma dos institutos
juridicos trabalhistas materiais e processuais, propiciar um ambiente em tese mais amigavel
ao exercicio da liberdade econdmica, com reflexos positivos no que toca ao desejado aumento
das contratagdes e da geracdao de empregos.

Atentos para o fato de que ndo bastaria promover a alteragdo ou mesmo a revogagao
dos institutos juridicos materiais e processuais na area trabalhista, a reforma ocupou-se
também do funcionamento dos tribunais, eis que tais instituicdes sao decisivas na efetivagao
concreta desses novos ou reformados institutos. O legislador reformista ndo se descuidou,
pois, da questdo alusiva a interpretacdo judicial trabalhista, pois compreendia a sua
importancia para o atingimento de alvos ligados a desejada retomada do crescimento
economico e do correspondente desenvolvimento social.

O pressuposto em que se baseou a reforma foi o de que a Justica do Trabalho agia de
forma ativista, desbordando da lei, considerada como a fonte Unica e exclusiva de direitos
pelo espirito reformador. Essa postura institucional gerava, na visdo reformista, um ambiente
de inseguranga e imprevisibilidade juridica, o que desincentivava o investimento produtivo € a
geracao de postos de trabalho.

Com o escopo, entdo, de conter o dito ativismo judicial ou populismo judicial, nas
palavras do Senador Ricardo Ferraco, a lei da reforma trabalhista alterou o artigo 8°, §2°, da
CLT, de modo a especificar que os verbetes de jurisprudéncia ndo poderiam restringir direitos
previstos em lei ou mesmo criar obrigagdes nao previstas em lei.

Independentemente do polo em que se faga a analise, o fato ¢ que a alteragdo
legislativa tentou limitar a interpretagdo judicial trabalhista como resposta ao fendmeno
ativista pressuposto, sem ter se atentado, outrossim, que o denominado ativismo judicial
decorre de conjunturas mais complexas, as quais vao além de um simples voluntarismo
coletivo acidental arraigado na Justi¢a do Trabalho.

O remédio encontrado pela Lei 13.467/2017 para combater o ativismo judicial foi, por
meio da alteracdo do artigo 8°, §2°, do Texto Consolidado, adotar um conceito de Direito do
trabalho afinado ao positivismo juridico exclusivo, corrente da teoria do Direito que possui

como tese central a de que o Direito ¢ identificado exclusivamente por meio de fatos sociais e
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de que o sistema juridico nao se confunde com sistemas morais de quaisquer espécies.

O caminhar das pesquisa demonstrou que uma das teses do positivismo juridico
exclusivo ¢ justamente a admissdo da discricionariedade judicial tanto em sentido fraco
quanto forte. Assim, diante de termos vagos ou imprecisos ou nos casos de inexisténcia de
regra juridica especifica para a solugao de um caso concreto, a teoria positivista preconizava o
uso justamente da matéria-prima do ativismo judicial, isto ¢, a discricionariedade judicial.

Ainda dentro da teoria abracada pelo legislador reformista, na qual depositara em vao
suas esperancgas de objetividade mitica, restou demonstrado que mesmo o positivismo juridico
chega a admitir, como asseverado por Raz, que o raciocinio judicial, no momento de
interpretacdo e aplicagdo das regras juridicas, opera mediante recursos a juizos morais.

Apesar de, uma vez mais, a teoria buscada pela reforma frustrar o seu intento, restou
demonstrado na pesquisa que aquela pelo menos oferta alguma contribuicdo para reduzir a
incidéncia da discricionariedade ativista.

Raz, apesar de admitir a incidéncia do viés moral no raciocinio interpretativo,
esclareceu que as decisdes tomadas sdo, tal como a lei, fontes institucionalizadas do Direito.
Diante desta assertiva, quando, apos uma decisdo tomada no vacuo legislativo, surgem novas
demandas com a mesma base fatica, o precedente pode ser usado e ja ndo mais se podera falar
em decisdo sem fonte social. Este indicativo do positivismo juridico exclusivo defendido por
Raz foi compreendido, entdo, na pesquisa, como uma pequena contribui¢do para resolucao do
problema pressuposto pela reforma.

Diz-se pequena contribuicdo porque tem tdo somente o conddo de reduz a
caracteristica de incompletude social do ordenamento juridico. Deve-se lembrar que, tal como
a lei, o precedente ¢ uma fonte social que demandard compreensdo e interpretagdo pelos
magistrados seguintes, nada impedindo que, da mesma forma que se d4 com aquelas, possam
existir diferentes interpretagdes acerca do significado, alcance e aplicabilidade de um mesmo
precedente. Ou seja, a contribui¢do trazida pelo positivismo juridico ao debate do ativismo
judicial é apenas parcial, limitando-se ao mérito de ajudar na reducao do grau de lacunosidade
social do Direito.

Ante a incapacidade de solugdo do dilema pressuposto pelo legislador reformista,
descortinou-se a necessidade de buscar outras respostas dotadas de potencialidade para ajudar
na resolu¢do do dito problema.

O trabalho demonstrou que, ante a natureza do empreendimento juridico, somente
seria possivel atenuar a questdo da discricionariedade judicial se a compreensao do conceito

de Direito passasse a ocorrer ndo apenas no ambito de uma teoria do Direito, como a
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positivista, por exemplo. Havia a necessidade de compreender o Direito no campo maior e
mais denso da filosofia politica. Apenas por meio do estudo de uma teoria politica e de justica
seria possivel adensar critérios procedimentais e materiais de justica a partir dos quais o
Direito e a interpretacdo judicial poderiam ser conceituados e entendidos. Somente assim se
poderia recompreender o que realmente ¢ o ativismo judicial e como seria possivel ameniza-
lo.

Por meio da teoria de justica como equidade de Rawls, apresentou-se uma teoria
politica que, por meio dos dois principios de justica organizados de forma serial, confere
unidade de valor procedimental e material para a criagdo ¢ manutengao de instituicdes justas
que, integrando a estrutura basica de uma sociedade, sdo capazes de distribuir de maneira
equitativa os bens primdrios sociais aos integrantes da comunidade politica.

Dentro da estrutura institucional calcada na observancia serial dos principios de
justica, demonstrou-se estarem o sistema juridico e o Poder Judiciario, sendo a interpretagao
judicial um elemento nodal para, j& no quarto estadgio da sequéncia aplicativa da teoria de
Rawls, fazer valer os direitos conferidos aos cidadaos.

A teoria de justica em questdo bem demonstrou as razdes pela quais o apre¢o aos
termos da lei e a sua expedita aplicacdo sao exigéncias de justi¢a tanto procedimental quanto
material, o que explica porque os juizes, usualmente, além do critério literal de interpretacao,
buscam descobrir a intengdo do autor das leis. A se¢do que abordou os pontos de justica
formal e de justica substancial bem demonstrou a importancia do apreco a lei.

Com efeito, mesmo dentro da teoria de Rawls, admitiu-se, mesmo no bojo de uma
sociedade bem ordenada e no campo da teoria ideal, que o esquema de justica procedimental
por ele construido ¢ imperfeito, havendo possibilidade de, mesmo conformada por institui¢cdes
justas, uma determinada sociedade produzir instituicdes injustas, como leis injustas, por
exemplo.

Nesse particular, mesmo Rawls insistindo na forca do Rule of Law, deixou aberta,
ainda que em uma sociedade bem ordenada, a possibilidade de, em alguns casos, a atuagdo
judicial ocorrer de forma corretiva, fazendo valer a incidéncia da for¢a material que deriva do
segundo principio de justica.

Se, como visto acima, mesmo em uma teoria ideal, Rawls admitia, ainda que de forma
excepcional, um certo temperamento do Rule of Law em casos de injustica de elevado grau,
no ambito da teoria nao ideal, em que se tem uma sociedade nao tdo bem ordenada, como a
brasileira, o manejo do segundo principio de justica torna-se ainda mais justificado e

necessario para manter o esquema politico de justica como um todo higido e capaz de prover
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aos membros da comunidade as liberdades basicas e bens primarios sociais basicos para a
satisfacdo dos planos de vida individuais de cada qual.

Com base no acima exposto, demonstrou-se porque, entdo, os juizes brasileiros, dado
o ndo encaixe do Pais em um grau aproximado de sociedade bem ordenada, devem estar mais
atentos a incidéncia do segundo principio de justica por ocasido da interpretagdo e aplicagao
das leis.

Apesar de as conclusdes acima referidas terem se originado da teoria de Rawls, este,
como asseverado, ndo desdobrou sua teoria politica para o campo da teoria do Direito e, por
conseguinte, para o campo da interpretacdo judicial. Por essa razdo, buscou-se, na teoria
interpretativa do Direito de Dworkin, subsidios para fazer a travessia do campo da filosofia
politica para o da teoria do Direito e da interpretagao.

Nos termos explicados ao longo da pesquisa, foi possivel perceber que a reforma
trabalhista atuou baseada no pressuposto de que o positivismo juridico exclusivo ofertaria a
possibilidade de uma teoria da interpretagdo que ofertasse respostas juridicas mais objetivas e,
portanto, mas seguras e previsiveis. Esta concepc¢do esta pautada na ideia de existéncia de
uma verdade objetiva, plenamente acessivel aos juizes, devendo a interpretacao judicial tao
somente reproduzir essa verdade.

O estudo dos ensinamentos de Dworkin revelou que, apesar de existir uma resposta
certa no Direito, tal ndo ¢ acessivel de forma objetiva. Para o autor, o pressuposto objetivista
de que a interpretacdo seria tdo somente um meio para reproduzir na seara aplicativa o
conteudo do conceito dispositivo em jogo nao passa de um simples mecanismo rudimentar
que chancela uma peti¢ao de principio.

A interpretacdo, em realidade, adentra ao processo aplicativo por meio da
consideragdo do conceito dispositivo adequado ao caso concreto, tomando tal conceito como
um importante e central ponto da argumentacdo juridica que, ao final, redundard na
formulagdo de uma proposigdo juridica. Neste contexto pratico, muitas outras consideragdes
importantes sdo adensadas ao processo interpretativo € matizam a proposi¢do juridica
derivada do conceito dispositivo.

Alem de demonstrar que existe uma resposta certa no Direito e que esta resposta nao
depende de qualquer conceito de objetividade que se pretenda abragar, os ensinamentos de
Dworkin também apontaram que, sendo o Direito um conceito interpretativo, e ndo criterial, a
resposta correta que sua teoria aponta nao ¢ do tipo quantitativa, mas qualitativa. Ou seja, a
resposta correta ¢ a melhor dentre as respostas que podem ser editadas pelos magistrados.

Essa assertiva, entretanto, introduz uma outra pergunta: melhor em qual sentido?
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Dworkin entdo estabelece que a resposta correta ¢ a melhor resposta a ser dada de
acordo com a condi¢do de verdade residente na moralidade politica de uma determinada
comunidade. Sendo o Direito, como asseverado por Dworkin, um ramo da moralidade
politica, a resposta correta sera a melhor resposta a luz da moralidade politica da comunidade.

Como explicitado ao longo do trabalho, o sistema juridico brasileiro ¢ adequadamente
justificado por uma teoria politica como a de Rawls. As institui¢des que compdem a estrutura
basica da sociedade assemelham-se, procedimentalmente e substancialmente, as instituigdes
ideais cogitadas na teoria Rawlsiana.

Da mesma forma, a teoria interpretativa do Direito e a visdo da interpretacao juridica
de maneira associada a moral politica, colocam a teoria da resposta correta de Dworkin como
uma ferramenta adequada a teoria moral politica de Rawls.

Considerando que, como dito por Dworkin, a resposta correta ¢ alcangavel por meio
da compreensao do Direito como um ramo da moral politica, faz-se necessario alcancar os
principios de justiga por meio de critérios hermenéuticos.

O estudo da teoria Dworkiniana permitiu, a partir da compreensdo das obrigacdes
morais politicas dos juizes com os dois principios de justica de Rawls, identificar os critérios
interpretativos ligados a intencdo do autor e aos principios juridicos como ferramentas de
permanente ligagdo com tais principios e, por conseguinte, de obten¢ao da resposta correta no
Direito.

Ao longo do trabalho demonstrou-se que, embora de maneiras diferentes, as
obrigacdes morais politicas e os correspondentes critérios hermenéuticos manifestam-se na
argumentac¢ao juridica em todos os tipos de casos, indo dos faceis aos dificeis, passando pelos
casos marcados por termos juridicos vagos e imprecisos e instalando-se também no caso das
mencionadas leis mas.

A compreensdo teorica obtida, entdo, a partir das propostas de Rawls e Dworkin,
cabiveis de forma geral para o sistema juridico brasileiro como um todo, decerto, aplica-se
para responder ao desafio reformador dos parametros de interpretacdo judicial trabalhista.

O inicio da resposta do desafio ocorreu mediante a demonstracdo de que a existéncia
de uma resposta correta no Direito do Trabalho necessariamente afasta a incidéncia da
discricionariedade judicial e do ativismo judicial trabalhista. Assim, relembrando-se que o
positivismo juridico ndo afasta a incidéncia desses dois fatores, pelo contrario, admite-os
como parte integrante da teoria, partiu-se para a demonstracao de como a Justica do Trabalho
pode lidar com o novo artigo 8°, §2°, da CLT, para, apesar dele, chegar a resposta correta nos

casos concretos e afastar o ativismo judicial.
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A pesquisa demonstrou como os juizes do trabalho podem efetivar o caminho supra e,
ao longo deste, apontou que, em decorréncia da visdo positivista bissistematica do Direito —
direito versus moral — a compreensdo do reformador sobre o conceito de ativismo judicial ¢
enviesada e que, portanto, a alteracao legislativa mencionada no paragrafo anterior, ao invés
de resolver a questdo, contribuird para o agravamento do problema.

Em termos gerais, restou assentado que a solucdo do artigo 8°, §2°, da CLT, em
realidade, ao invés de combater o ativismo judicial, promove-o.

Como demonstrado, situagdes existirdo em que uma decisdo denegatdria de um direito
sob o fundamento de inexisténcia de lei consubstanciara manifestagao ativista. Por outro lado,
em outras ocasides, uma decisdo igualmente denegatoria de direitos pelas mesmas razdes de
falta de lei prévia ndo serd tida como ativista. Isto ¢ assim porque ndo ¢ o apego a lei que
estabelece o carater ativista de uma decisao judicial. Ela ¢ ativista ndo por causa disso, mas
sim por nao observar os principios de justica, seja ofertando uma proposicao juridica que
confira ou reconhega um direito politico concreto de natureza trabalhista que nao existe dentro
do sistema juridico inserido no contexto da moral politica da comunidade ou mesmo editando
uma proposic¢ao juridica que ndo reconhega semelhante direito que ¢ contemplado dentro do
sistema juridico considerado no contexto da moral politica da mesma comunidade.

Recolocada a compreensdo do ativismo judicial de acordo com a teoria que concebe o
Direito como ramo da moral politica, demonstrou-se que a teoria moral politica de justica de
Rawls associada as licoes da teoria do Direito e da interpretacio de Dworkin,
consubstanciam-se como ferramentas que podem contribuir sensivelmente para a redugdo do
ativismo judicial. Os juizes do trabalho, por meio dos critérios interpretativos derivados das
teorias em apre¢o € com o auxilio do principio protetor, extraido do sistema de moralidade
politica brasileiro, tem a possibilidade de alcancar decisdes corretas, atenuando o ativismo,
apesar do equivoco legislativo manifestado no artigo 8°, §2°, da CLT.

Por fim, restou demonstrado que, como apontado por Dworkin, a objetividade
pressuposta e requerida pelo legislador reformista ndo € o elemento que efetivamente tem o
conddo de afastar o ativismo judicial. A resolucdo deste problema, como demonstrado pelo
professor ora citado, passa, em realidade, pela compreensdo de que aquela independe de
qualquer conceito de objetividade que se queira operar. E a capacidade de alcance da resposta
resposta correta e o seu constante e frequente alcance que resolverdo ou ao menos atenuarao o
ativismo judicial e ndo a visdo estreita de correspondéncia objetiva entre contetido da lei e

conteudo da proposicao juridica.
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