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Resumo

Com base no conjunto de premissas éticas estabelecidas pela Constituicdo de 1988, o presente artigo € um ensaio
sobre justica, aplicacao do direito e dignidade humana. Esta inserido em nossa linha de pesquisa sobre o principio da
solidariedade e sua operacionaliza¢do pelo Direito.
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Abstract

Based on the set of ethical premises established by the 1988 Constitution, the present article is an essay about justice,
rights application and human dignity. It is inserted in our research line about the solidarity principle and its operationali-
zation by the Law.
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1 Introducao

N&o ha mais duvida: a realidade juridica brasileira esta
diante de uma nova ordem paradigmatica em que a busca
pelo bem-comum, na perspectiva da dignidade humana,
impbe a nova hermenéutica a obrigacdo de participar do
projeto de revolugao ética estabelecido pela Constituicao
de 1988.

Quando a Carta Magna, em seu Art. 3°, inciso |, estabele-
ce a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
como um dos objetivos da Republica, ndo o faz no

sentido de criar uma regra meramente formal, mas sim, de
fixar metas para se chegar a um ponto em que todas as
pessoas, sem excec¢do, tenham garantidos e realizados
0s seus direitos individuais e sociais.

Representando a chave para a implementacéo dos prin-
cipios éticos fixados pela Lei Maior, aperfeicoando, além
disso, os paradigmas da liberdade e da igualdade esta-
belecidos na égide dos direitos fundamentais de primeira
e segunda dimensao; a nova hermenéutica solidaria tem
por caracteristica a insurgéncia contra a indiferengca e o
egoismo instalados na sociedade pds-moderna, dizendo
respeito, pois, a consciéncia individual necessaria para a
convivéncia social harmdnica.

A atual ordem paradigmatica confere ao intérprete da nor-
ma juridica a necessidade de compreender que, antes de
ser forga, o direito € uma técnica de ordenacéo social, fi-
xada a partir da noc¢ao de justica, e, por isso mesmo, a in-
terpretagéo do sistema de normas deve ser vinculada aos
problemas sociais da humanidade, comportando, inclusi-
ve, a funcdo de conduzir os comportamentos individuais a
um fim desejado.

Isso é que sera abordado no presente artigo. Partindo da
premissa de que o direito é antes de tudo um instrumento
ético, voltado a realizagédo da dignidade da pessoa huma-
na. Esta exposicao procurard demonstrar que o sentido
que se procura dar a hermenéutica juridica de hoje esta
totalmente canalizado para uma inovadora ordem para-
digmatica em que a valorizacao do ser, em vez do ter, con-
duz a aplicagcdo do direito a perspectiva da cooperacao,
da responsabilidade social, da igualdade substancial e da
justica como um bem de todos.

2 Compreendendo a nocao de
Justica

Cedico que a justica confere ao direito um significado no
sentido de razao de existir, 0 valor de uma norma juridica
indica a sua respectiva qualidade, pois se trata de uma
forma para realizacdo de valores, visando a consecucéo
de fins necessarios ao homem e a sociedade (COMPARA-
TO, 2008, p. 322).

A finalidade primordial da norma, afirma Maria Helena Di-
niz (2004, p. 399), é implantar uma ordem justa na vida
social, pois como bem ressalta Perelman ( 1996, p. 171),
a justica é uma virtude especifica que, aplicada a uma
instituicdo ou a uma pratica, exige a eliminagcao das distin-
¢cbes arbitrarias e o estabelecimento, em suas estruturas,
de um equilibrio apropriado entre as pretensées opostas.

Em um sentido formal, a justica tem sido entendida como
uma virtude particularmente racional, coercitiva e pratica-
vel. Em um sentido substantivo, ela € uma virtude que pro-
tege os individuos contra a violéncia ou a desonestidade
por parte de outras pessoas, ou contra exigéncias da so-
ciedade, para que a vida, a liberdade ou a propriedade do
individuo ndo sejam sacrificadas arbitrariamente (FLEIS-
CHACKER, 2006, p. 9-10)."

Ajustica ndo é outra coisa sendao um critério de avaliagdo
ou, como sucintamente se diz, um valor ideologico que
calibra o sistema normativo, determinando o tipo de efeti-
vidade que ele deve possuir para que suas hormas cons-
tituam cadeias validas e o tipo de autoridade nela imputa-
das seja reconhecidamente legitima (DINIZ, 2004, p. 181).

A teoria da justica, portanto, corresponde a racionalidade
aplicada a questdo do direito, equivalendo a uma razéo
valida ou justificada. Como salienta Kolm (2000, p. 4-5),
€ uma questédo central a toda vida em sociedade, e por
tal motivo ela é social, fundamental, para que a dignidade
humana se materialize entre os homens.

Segundo Montoro (1985, p. 162), o vocabulo justica apre-
senta duas significacdes fundamentais: uma obijetiva,
quando indica uma qualidade da ordem social; outra sub-
jetiva, quando designa uma qualidade da pessoa, como
virtude ou perfeicdo subjetiva. Mas, em sentido préprio,
justica € a virtude da convivéncia humana, isto é, de dar
a cada um o que lhe é devido, segundo uma igualdade
simples ou proporcional, exigindo, destarte, uma atitude
de respeito para com os outros, dando-lhes aquilo a que
tenham o direito de ter ou de fazer.

Consequentemente, trés séo as notas essenciais da justi-
¢a, em sentido estrito: a alteridade, o devido e a igualdade
simples ou proporcional (MONTORO, 1985, p.

A concepcgao de justica como virtude, alias, foi primeiro aventada por Platdo (A Republica. trad. Pietro Nasse Hi. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2005, p. 335-337), quando ele aduziu ser ela uma virtude exclusivamente humana, voltada para
outros que nao o préprio sujeito, sendo posteriormente retomada por Aristoteles (op. cit. p. 138-146), que afirmou ser a
justica uma virtude altruistica, pois ocupada tao somente do bem alheio.
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162). Cada época da histéria tem a sua ideia de justica,
que depende da escala de valores dominante no corpo
social. A justica seria, entéo, a realizagéo da ordem social
justa, oriunda de exigéncias transpessoais, imanentes ao
processo do viver coletivo, frisando-se sempre que o ele-
mento nuclear da justica € a igualdade, sendo isso um
critério de valor (REALE, 1990, p. 371-372).

O que caracteriza a nossa civilizagdo, desde o século
XVIII, é a insisténcia com que, cada vez mais, a igualdade
€ apresentada como um substitutivo da justica. Assim &
que surge um problema de justica, pois ndo se tem cer-
teza, em cada caso, de quais s&o as situacbes essencial-
mente semelhantes e as diferencas irrelevantes (PEREL-
MAN, 1996, p. 227).

Com efeito, o principio da igualdade afirma tao somente
que o igual deve ser tratado de forma igual, e o diferen-
te de modo proporcionalmente diferente, nada dizendo a
respeito do que € igual ou diferente nem como se devera
tratar o que é igual ou diferente, conquanto existe ape-
nas uma referéncia ou um termo de comparacao, mais
ou menos semelhante ou dessemelhante, ndo havendo
uma fronteira légica entre igualdade e semelhanga (KAU-
FMANN, 2004, p. 230).

Na concepcao moderna, o principio da dignidade da pes-
soa humana explica porque pode ser “apropriado” aos po-
bres que eles recebam habitacdo, assisténcia a saude,
educacao, e assim por diante (FLEISCHACKER, 20086, p.
9-10), pois quanto maior for a desigualdade fatica entre os
homens, mais intensa sera a protecao ao direito em jogo
(SARMENTO, 2004, p. 313).

Ao inverso, em uma situacdo de tendencial igualdade
entre as partes, a autonomia individual vai receber uma
protecdo mais intensa, abrindo espaco para restricdes
mais profundas ao direito fundamental com ela em conflito
(SARMENTO, 2004, p. 303).

Em todo esse contexto, a justica apresenta uma dupla fei-
¢ao: (a) particular, cujo objeto € o bem do individuo nas
relagcbes privadas; (b) e social, geral ou legal, cujo objeto
€ 0 bem comum (MONTORO, 1985, p. 176-178).

Ajustica particular € dividida em duas sub-espécies. A pri-
meira, justica comutativa, é tipica do direito privado, tendo
por finalidade corrigir as transagdes privadas,

tornando-as mais paritarias. E, a segunda, justica distribu-
tiva, é tipica do direito publico, posto que exercida na dis-
tribuicdo de honra, riqueza e os demais ativos divisiveis
da comunidade.

Nessa perspectiva, a justica torna-se um modo de inter-
mediacéo entre o ideal moral e sua racionalizacdo, e o
fato de sua acepcdo mudar conforme a maneira pela qual
se vislumbra a alteridade ndo faz com que as acepcdes

anteriores se extingam, pois a dinamica faz parte da pro-
pria racionalidade da justica, justificando-a.

De todo modo, a justica representa uma preocupacao
com a igualdade, o que pressupde a correta aplicacéo
das regras de direito, evitando-se o arbitrio; com a pro-
porcionalidade, vale dizer, tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, mas na propor¢cdo de sua
desigualdade e de acordo com seus méritos; e com a so-
lidariedade, para que todos se responsabilizem quanto a
questdo de bem-estar social, consistindo, afinal, em dar a
“outrem” o0 que lhe é “devido” (AMARAL, 2000, p. 16).

O ponto nevralgico da nova hermenéutica, logo, é des-
vendar qual valor devemos atribuir a igualdade, ja que ela
exige da sociedade um consenso minimo a respeito dos
direitos e garantias, néo apenas individuais, mas, sobre-
tudo, sociais, sempre frisando que o conceito de justica
envolve problemas de distribuicdo, conformidade e equi-
valéncia na partilha das vantagens e encargos publicos
(AMARAL, 2000, p. 16).

Ajustica, assim, pode ser visualizada em trés formas: uma
geral, que é a conformidade do comportamento da pessoa
com a lei moral; uma particular, que se manifesta nas re-
lacdes da pessoa com os demais membros da sociedade;
e uma social, vinculada a complexidade do mundo eco-
némico e social, a exigir um direito eficaz, no sentido de
harmonizar os interesses dos individuos e da coletividade
(AMARAL, 2000, p. 16).

3 O principio da solidariedade
como uma nova ordem paradig-
matica

O que seria do novo se néo existisse 0 velho? Essa € a
pergunta que devemos nos fazer para avaliar quando es-
tamos, de fato, perante o novo paradigma.

Sobre tal circunstancia, Thomas Kuhn (2000, p. 78) assi-
nala que o novo modelo, considerado mais apropriado do
que o modelo que lhe precede, exsurge a partir da des-
coberta da consciéncia da anomalia, ou seja, com o reco-
nhecimento de que, de alguma maneira, o estado das coi-
sas violou as expectativas paradigmaticas que governam
a ciéncia normal, advindo dai a necessidade de mudanca
para um estado melhor.

E exatamente isso: as voltas com a ética e com a cons-
tatacdo de que o mundo sé tende a piorar, caso os se-
res humanos n&o se importem uns com 0s outros, a hova
hermenéutica, fundamentada no valor da solidariedade,
traz a reflexdo acerca da fung¢éo social do direito, do Es-
tado, mas, sobretudo, dos particulares, conquanto estes
também sao responsaveis pela desigualdade instituida na
civilizagdo humana, haja vista o egoismo, a indiferenga e
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0 excesso de individualidade enraizados em nosso meio.

A toda evidéncia, a sociedade contemporanea passa por
um estado doentio. A moral passa por uma crise terrivel.
Mudancas profundas produziram-se, € em pouquissimo
tempo, na estrutura de nossas sociedades; elas se eman-
ciparam do tipo segmentario com uma rapidez e em pro-
porcdes de que ndo encontramos outro exemplo na his-
téria. Em consequéncia, a moral que corresponde a esse
tipo social regrediu, sem que a outra se desenvolvesse
depressa o bastante para ocupar o terreno que a primeira
deixava vazio em nossas consciéncias. As fun¢des que
se dissociaram no curso da tormenta nédo tiveram tempo
de se ajustar uma as outras, e a vida se tornou artificial e
aparente (DURKHEIM, 2008, p. 431-432).

E terrivel constatar que, nos dias de hoje, o sofrimento
do outro nada representa para a consciéncia da grande
maioria dos seres humanos. Reduzida a um mero incomo-
do visual, a miséria se banalizou ao ponto de afastar o ser
humano de ser humano, tirando-lhe a consciéncia social,
que nos primérdios motivou a criacdo da sociedade.

A civilizagdo humana chegou a um estagio em que seu
elemento central perdeu o significado. Como diz Tércio
Sampaio Ferraz Junior (1990, p. 259-261), o sentido pri-
meiro da vida, que é a existéncia, expirou sua esséncia, a
partir da insignificAncia do homem para com o0 homem, na
adog¢éo do comportamento individual. Tal fato espanca de
morte a propria razao da sociedade.

Nota-se, na conjuntura social dos nossos tempos, que um
circulo vicioso esta estabelecido, e, por isso mesmo, to-
dos, absolutamente todos os membros da sociedade,

sofrem pela insegurancga e pela falta de paz de espirito.
Sendo assim, é somente a partir do reconhecimento dos
direitos do préximo que o ser humano podera fazer da
sociedade um ambiente propicio a justica e a segurancga,
e para tanto, o comportamento de solidariedade € o cami-
nho mais adequado.

Embora a percepcao solidaria né&o seja nova, pois na Gré-
cia ja se cogitava a respeito dela como amalgama para a
formacgéo da sociedade, na Revolugdo Francesa, a frater-
nidade constituiu um dos seus ideais, e, ap6s a Segunda
Grande Guerra Mundial, a Declara¢@o Universal dos Di-
reitos Humanos colocou o homem e seus direitos como
membro da sociedade, no eixo de sua acepc¢éo. No caso
do Brasil, somente a partir da Constituicdo de 1988 houve
uma preocupacéo direta em adotar tal valor como premis-
sa maior de toda a ordem juridica e social, fulcrada na afir-
macao da dignidade da pessoa humana como valor-fonte
de todo o sistema (REALE, 1990, p. 31-42).

O paradigma da solidariedade, pois, leva a maioria da so-
ciedade a acreditar que existe uma ordem de verdade,
na qual cada ser humano assume a sua responsabilidade

social, considerando, a par disso, a existéncia e a digni-
dade do outro, para ao final equilibrar direitos individuais,
coletivos e difusos em um novo sistema de direitos civis,
politicos, econémicos, sociais e culturais.

Considerando-se que a formula do Estado Democrati-
co de Direito destina-se, justamente, a instrumentalizar
o direito como um campo privilegiado na concretizagéo
dos direitos do ser humano, como membro da socieda-
de, existe, pois, uma imensa divida social a ser resgatada
(STRECK, 2003, p. 231-232).

Salientando as palavras de Ricardo Lorenzetti (1998, p.
126), conquanto a tendéncia perceptivel no mundo con-
temporaneo seja a construcado de um piso minimo de di-
reitos basicos, fundamentais, de que ¢ titular todo o indivi-
duo, a nova hermenéutica requer que seus instrumentos,
pensados para neutralizar os avangos do Estado, se redi-
mensionem para atender as novas necessidades. A partir
do respeito a essas condi¢bes bésicas da sociedade civil,
que sao corolarios dos direitos de terceira dimenséao, é
que se pode pensar em uma relagéo legitima entre cida-
dao-Estado, individuo-grupo, maiorias-minorias.

A razao de tal moralidade, € bom que se diga, representa
ainda uma insurgéncia contra a estrutura fechada do sis-
tema liberal, neutro e indiferente aos fatos e as tensdes
sociais, e com ela, procura-se estabelecer um conjunto
principio légico de respeito a

condi¢gdo humana e social, redirecionando, enfim, a razéo
do préprio direito privado (FENSTERSEIFER, s.d.).

Thomas Kuhn (2000 , p. 89-91), mais uma vez, demons-
trou que essa espécie de transicéo entre paradigmas, via
de regra, pode encontrar forte resisténcia, mas nem por
isso o0 paradigma inovador é anulado pelo dominante, pois
0 novo deixaria de sé-lo se nao tivesse que se afirmar
contra alguma coisa, triunfando, pois, sobre a tradi¢céo
inauténtica, forjada no velho modelo que malogrou o insu-
cesso (STRECK, 2003, p. 297-298).

O que importa, neste passo, é a verificagdo de que a justi-
¢a de uma causa nutre o entusiasmo e o desprendimento
e conduz 0s grupos sociais a empreender acdes, e diante
do paradigma da solidariedade, a hermenéutica solidaria
contemporanea corresponde a um instrumento de mudan-
¢a social, cuja finalidade é trazer valores éticos para den-
tro do horizonte do juridico (STRECK, 2003, p. 132, 289).

A faculdade inerente ao direito de obrigar o individuo a
praticar ou néo certas agbes deriva, destarte, de uma co-
existéncia que se explica do seguinte modo: porque o0s
individuos, como entes morais, s6 tém existéncia no todo,
assim as partes do todo estdo obrigadas aquelas presta-
¢bes que tornam possivel o todo, ao mesmo tempo em
que estédo proibidas as ag¢des que perturbam as deter-
minagdes individuais existentes na integralidade do todo
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(BROCHADO, 20086, p. 51).

O sentido hermenéutico da solidariedade, portanto, ndo
pode continuar estéatico. Por constituir o novo paradigma,
ele chega para romper com o velho, melhorando o Es-
tado, a sociedade e a qualidade de vida dos individuos
como cidadaos (STRECK, 2003, p. 297). Essa forma de
pensar recoloca o direito em sua funcdo social, recons-
truindo, afinal, a ideia de sociedade como ambiente pro-
picio ao desenvolvimento humano em toda sua extensao.

4 A aplicacao do direito mediante
o critério da equidade

Ha certos casos, afirma Miguel Reale (2002 , p. 124-126),
em que a aplicacéo rigorosa do Direito redundaria em ato
profundamente injusto. Por isso mesmo, é na

atividade judiciéria, especialmente na aplicacdo, na inter-
pretacdo e no controle dos atos entre particulares que en-
volvem direitos fundamentais, que todas as dificuldades
e peculiaridades da justica e do direito se revelam com
clareza e profundidade (SILVA, 2008, p. 44).2

E que a questdo da justica ndo se reduz apenas em sub-
suncéo do fato a norma, pois, também, tem por funcéo
avaliar o aspecto valorativo e as circunsténcias do caso
concreto, para, afinal, aplicar-se corretamente uma norma
e realizar-se o direito (ROSS, 2000 p. 326).

Justica, ndo se confunde com arbitrariedade, ainda que
esta resulte do sistema juridico positivado. Alias, é exata-
mente por isso que a justica constitui valor transcendental
ao direito, jamais se coadunando com desigualdades in-
justas.

No estagio em que a sociedade se encontra, o pensamen-
to de Montesquieu, para quem a decisao do juiz deve ser
uma reproducdo fiel da lei, ndo se Ihe permitindo qualquer
liberdade para modifica-las, com base em critérios equi-
tativos ou outros, pois disso se violaria o principio da se-
paragéo dos poderes pela presencga de dois legisladores?,
mostra-se totalmente inadequado.

A mutacdo da circunstancia histérica, consigna Lourival
Vilanova (apud BOBBIO, 1995, p. 40), determina mutagéo
dos sentidos objetivos nas normas de ordenamento, pois
queira o legislador ou néo, fara inevitavelmente, o poder
judicial, mesmo porque, a estética dos textos ndo condi-

ciona a estatica dos conceitos normativos.

A afirmacéo de Vilanova se torna ainda mais forte, se aten-
tarmos para o fato de que na base de todo o ordenamento
positivo patrio, existe uma Constituicdo compromissada
com valores imanentes a condicdo do ser como pessoa,
tais como: o principio da dignidade humana (Art. 1°, 111); a
constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, ca-
paz de erradicar a pobreza e a marginalizacéo (Art. 3°, |
e lll); a seguranca, para todos, de uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (Art. 170), dentre
varios outros

dispositivos voltados para a funcionalizagcdo social dos
institutos concebidos em nossa sociedade.

Ponderando, mais uma vez, com Miguel Reale (2002 , p.
124-126), chegamos a conclusao de que direito é apre-
ciacao estimativa ou axioldégica da conduta, e ndo ape-
nas sistema logico-formal. Se o direito inclui a designagéo
compreensiva das leis, também a excede (KAUFMANN,
2004, p. 16).

Por isso mesmo é que a equidade esta consagrada como
elemento de adaptacdo da norma ao caso concreto, apre-
sentando-se como a capacidade que a norma tem de ate-
nuar o seu rigor, adaptando-se ao caso sub judice. E, de
acordo Maria Helena Diniz (2004, p. 472), como se fosse
uma valvula de segurancga que possibilita aliviar a tensé@o
e a antinomia entre a norma e a realidade, a revolta dos
fatos contra os codigos.

N&o h4 justica como “coisa”, ha o fazer justica, acdes se-
gundo a medida, longe de todo o excesso. Em que pese
uma das formas de fazer justica seja cumprir a lei, para
esta ser justa, deve reconhecer a justica e a dindmica da
igualdade onde ela ainda nao existe (LOPES, 2006, p. 53).

Pela equidade, os resultados praticos que a aplicagéo de
uma norma é capaz de produzir em uma situacéo real séo
ponderados, compreendidos e estimados. Se o resultado
pratico compatibiliza-se com os valores inspiradores da
norma, esta devera ser aplicada. Pelo contrario, se a nor-
ma aplicavel ao um caso fatico produzir efeitos que viriam
a contradizer com aqueles mesmos valores, conforme os
quais se modela a ordem juridica, entdo, tal norma deve
deixar de ser aplicada (DINIZ, 2004, p. 472).

Trés regras, segundo Vicente Rao (2004, p. 87-89), de-
vem ser seguidas para a aplicacdo da equidade: (i) por

2 No mesmo sentido, é a ponderacdo de Rogério Donnini, para quem “o direito, qualificavel como justo, deve agir na
busca do equitativo, do equénime, que traduz o ideal de justica” (in artigo: A Complementagéo de Lacunas no Cédigo
Civil — Continua a Viger o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil? In Temas Atuais de Direito. Rogério Donnini e
Roque Anténio Carrazza (Coord.). Sao Paulo: Malheiros, p. 286).

3 Apud Norberto Bobbio. O Positivismo Juridico. Trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Séo Paulo:

icone, 1995, p. 40.



Revista Direito e Humanidades

igual modo devem ser tratadas as coisas iguais e desi-
gualmente as desiguais; (ii) todos os elementos que con-
correrem para constituir a relagdo sub judice, coisa ou
pessoa, ou que, no tocante a estas tenham importancia,
ou sobre elas exercam influéncia, devem ser devidamente
considerados; e (iii) entre varias solu¢des possiveis, deve-
-se preferir a mais humana, por ser a que melhor atende
a justica.

Nota-se, destarte, que para a justica ser aplicada com
equidade, qualquer uma das suas espécies pode ser utili-
zada, ficando claro, entdo, que nenhuma das justicas es-
tudadas tem o condao de derrogar as demais, havendo a
possibilidade de se acomodarem entre si. A variagdo se
dara por conta da situagédo envolvida, notadamente, em
razdo dos direitos que estiverem em discussao, sendo a
realizacdo da igualdade, em suas mutaveis perspectivas —
reciprocidade, proporcionalidade e solidariedade — a ver-
tente fundamental da andlise.

N&o é certo, portanto, dizer que a equidade é a “justica do
caso concreto”, porquanto toda norma tem de generalizar.
Assevera Arthur Kaufmann (2004, p. 236-237), que uma
norma individualizante, uma norma especificamente para
este, aquele ou aquele outro caso é uma auto-contradi-
¢ao, e ndo é uma norma.

Como afirma Eros Grau (2007, p. 321-322), 0 juiz nédo
€ somente a boca que pronuncia as palavras da lei. Ele
também esta vinculado ao exercicio de uma func¢do que
consiste tanto na criagdo quanto na renovacao do direito,
nao se pretendendo, com isso, atribuir ao Judiciario o de-
sempenho de fungdes que s&o proprias do Legislativo ou
mesmo do Executivo, mas tdo apenas salientar que cabe
ao Judiciario assegurar a legitima e eficaz exequibilidade
do direito.

Na concepcao de Dworkin (2003, p. 4-11), o juiz deve
decidir ndo simplesmente quem vai ter o qué, mas quem
agiu bem, quem cumpriu com suas responsabilidades de
cidaddo, e quem, de propésito, por cobica ou insensibili-
dade, ignorou suas proprias responsabilidades para com
0s outros, ou exagerou as responsabilidades dos outros
para consigo mesmo. O bom, conclui o autor, prefere a
justica a lei (2003, p. 11).

Mas isso ndo implicaria abalo a seguranca juridica?

Para, Kaufmann (2004, p. 281), por exemplo, ndo. Segun-
do ele, a seguranca juridica pode significar duas coisas:
seguranca por meio do direito e seguranca do préprio di-
reito. A equidade, esta inserida, assim, ndo apenas em
uma, mas em ambas, pois apenas existe seguranca pelo
direito, quando o direito é seguro.

Saindo dessa concepg¢do, cabe mencionar, outrossim, a
teoria de John Rawls (apud FARIAS, 1998, p. 65), para
quem a justica é puramente procedural, j& que tem por

objeto os procedimentos e ndo os resultados. A ideia de
Rawls é apresentar uma teoria “distributiva” legitimada por
todos, em que a justica sé pode ser defendida se, ao mes-
mo tempo, for moralmente equitativa e economicamente
eficiente.

Para desenvolver sua tese, Rawls (apud FARIAS, 1998,
p. 65) apela para uma releitura e ampliacéo da teoria Kan-
tiana, em virtude da qual o “principio da justica como equi-
dade” garante os principios da liberdade e da diferenca.
Isso implicaria em acabar com o corte desigualdades so-
ciais e desigualdades naturais, tratando-se, para o autor,
de proceder a uma distribuicdo dos bens primarios, entre
0s quais, os direitos, as liberdades, as obrigacoes, as ren-
das, as riquezas, os poderes e as chances.

O problema que se coloca para Rawls, entretanto, é saber
como pensar a questéo da igualdade social sem abrir mao
da sociedade de mercado, das liberdades individuais, pois
sua teoria ndo busca redistribuir de maneira permanente
e generalizada os bens primarios, mas de dotar equitati-
vamente cada individuo, desde o comeco. Propbe, Rawls,
entdo, um alargamento, e ao mesmo tempo uma defini-
¢ao estrita do “principio da igualdade de chances”, o que
0 autor considera a possibilidade de uma certa correcao
das desigualdades desde o comeco (apud FARIAS, 1998,
p. 65).

Rawls, ao final, parte da premissa de que, na cultura pu-
blica democrética, a sociedade € um sistema equitativo de
cooperacéo entre pessoas livres e iguais, desempenhan-
do a nocgéo de “cooperacgdo social”’, um papel de aceitacao
publica para reger a estrutura da sociedade, porquanto
esta esta marcada por profundas divisdes entre os valores
morais (FARIAS, 1998, p. 67).

Em todo caso, ele ndo foge da ideias de que a equidade
consiste na adaptagéo da regra existente a situacéo con-
creta, observando-se os critérios de justica e igualdade.
Por ela, aproxima-se o direito positivado & no¢ao de igual-
dade e equilibrio, realizando o espirito de justica contido
na norma, pois em certos casos, mister é que a justica se
ajuste a vida.

E ai que entra o Direito. Tendo por fungéo social, além de
outras coisas, padronizar a conduta humana em favor da
harmonia e da paz social, o direito, na acepcao de justo,
deve atuar no sentido de transformar a realidade existen-
te, ndo legitimando, pois, comportamentos egoisticos, mi-
rando sua atuacgdo ao bem comum. A equidade, em suma,
€ a justica bem aplicada (REALE, 2002 , p. 53, 125), algo
mais facil de acontecer quando ndo compreendemos a
justica como uma coisa: mas como uma obrigac¢éo de fa-
zer.

Consequentemente, o valor da solidariedade conduz a
hermenéutica a uma prética de justica, e aos poucos as
instituicoes juridicas vao se transformando para
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atender esse objetivo. A partir da perspectiva de que a dig-
nidade humana constitui o “valor-fonte” de todo o direito,
este coloca o homem diante dos seus proprios horizontes
(REALE, 1990 , p. 14-19). O direito e o comportamento
de solidariedade, enfim, contrapéem-se a indiferenca, res-
ponsabilizando o individuo para com seu semelhante, co-
locando-o0 em uma perspectiva de responsabilidade com
os hipossuficientes, os cidadaos de outros paises e até
mesmo 0s que nascerdo nas futuras geracoes.

5 Conclusao

Potencializando um todo harménico — corolério da igual-
dade como direito de segunda dimensdo — e ao mesmo
tempo de relagbes sociais livres, apesar de interdepen-
dentes — corolério da liberdade como direito de primeira
dimensao —, o direito contemporaneo estabelece um am-
biente onde seus membros se condicionam reciprocamen-
te, assumindo o individual importancia fundamental para o
interesse geral, mas onde o interesse geral condiciona o
interesse individual, e em sendo assim, o direito, como fa-
tor de concretizagdo de um programa ético, definido pela
comunidade politica, em sua Lei Fundamental, s6 pode se
realizar se a atitude daqueles a quem se deve o papel de
realizar a norma for uma atitude de andlise da totalidade
do ordenamento juridico, emanado da carta politica como
meta a ser efetivada.

E nesse ponto que a solidariedade se cristaliza no siste-
ma, reconhecendo a importancia em se respeitar os inte-
resses difusos, até para tornar viavel o direito das futuras
geracoes, isto porque a reivindicagdo por uma sociedade
na qual todos os seres humanos tém direito de se desen-
volver como pessoas, revela o processo de mutagao pelo
qual passaram os direitos fundamentais nas ultimas dé-
cadas, hoje focados na necessidade de se estabelecer
meios para o desenvolvimento econdmico-sustentavel,
aperfeicoando a justica distributiva e implementando a
justica social.

O principio da solidariedade, antes de ser principio, orien-
ta a hermenéutica em um sentido de valor, revela que o
reconhecimento da dignidade é uma forma de preserva-
¢ao da vida e da liberdade com igualdade, e, se assim é,
preceitos como justica,

ética e valor da pessoa humana constituem a base funda-
mental para que o direito se transforme, de fato, em fator
de transformacéao social.

O direito que, primeiramente, se estabeleceu para pre-
servar a vida, depois procurou viabilizar uma vida livre,
e hoje se aproxima do ideal de igualdade e qualidade de
vida em sentido difuso, tende cada vez mais a se tornar
um sistema equitativo de cooperacgéo social, advindo dai
a formacgéo da solidariedade como critério constitucional

hermenéutico.

Tal constatacao leva a concluséo légica de que, mais do
que outrora, a hermenéutica juridica contemporénea esta
fundada no plano da ética social, sendo ponto de partida
para a promo¢do de uma moral objetiva, manifestada a
partir da consciéncia de que todos os seres humanos séo
originariamente iguais, sobretudo, em dignidade.
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