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RESUMO

O Direito nao é produto de um pensamento univoco; é
construido a partir de relagdes éticas, juridico-
politicas, culturais e institucionais estruturantes-
estruturadas na sociedade globalizada do século XXI. A
formacéo da Etica Dialdgica Culturalista do Direito visa
a diversidade e ao pluralismo de instancias e atores
sociais por meio da democracia deliberativa-
participativa na criacao, interpretacao e aplicacao do
Direito, em especial no tocante a eficacia social dos
direitos  fundamentais. O  processo dialético
democratico participativo é fruto do amalgamento
pelo choque entre infraestrutura e superestrutura
sociais, e do salto qualitativo que permite avancar na
compreensao culturalista constitucional, calcada na
dignidade da pessoa humana, na boa-fé, no
autorregramento da vontade, e na cooperacao como
instrumento democratico-deliberativo. Nesse
diapasao, destacam-se a conciliacao, a mediacao, a
arbitragem, as audiéncias publicas, os precedentes
judiciais, o negocio processual, o orcamento
participativo, a administracdo dialdgica e outros
mecanismos democraticos.
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ABSTRACT

The law is not the product of a univocal thought, but
constructed from ethical relations, legal and political,
cultural and institutional structuring-structured in the
global society of the twenty-first century. The
formation of the culturalist dialogical ethics law aims
to encompass the diversity and pluralism of bodies and
social actors through deliberative, participatory
democracy in the creation, interpretation and
application of law. Especially regarding the
effectiveness of fundamental rights. Here is the
relevant work the prospect of a better society, with
decent life for all. The participatory democratic
dialectic process is the result of the amalgamation by
the clash between social infrastructure and
superstructure and qualitative leap up through the
constitutional culturalist understanding, based on
human dignity, in good faith, in selfie-regulation, in
cooperation as a tool democratic decision-making. In
this vein conciliation stand out, mediation,
arbitration, public hearings, judicial precedents,
procedural  business, participatory  budgeting,
dialogical administration and among other democratic
instruments.
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INTRODUCAO

O objetivo deste artigo foi trabalhar, a partir da analise documental, do método
historico e do procedimento dialético, o estudo da Etica Dialdgica Culturalista do Direito para
uma maior participacao social e, por conseguinte, para permitir o acesso a justica. Nesse
sentido, faz-se mister o aprofundamento da analise dos instrumentos democraticos deliberativos
participativos tanto judiciais como extrajudiciais, que passam pela solucao de conflitos e
contribuem para o fortalecimento da cidadania e do Direito a partir da legitimidade das
decisdes. A fonte principal do estudo sao os valores e principios expressos na Constituicao
Federal de base culturalista." Outra fonte é a dialética entre a realidade social e os direitos
fundamentais como cultura juridico-politica emancipadora no acesso a justica, a qual se utiliza
das contradicoes sociais e das probabilidades possiveis quanto a concretude do Direito.

As relacbes entre Direito, Etica e Dialética sdo primordiais no entendimento da
construcido do Direito no século XXI. O estudo da Etica Dialégica Culturalista do Direito® visa a
formacao de uma cultura democratico-participativa como forca estruturante-estruturada em
processo no século XXI com vistas ao acesso a justica. Nesse sentido, a dialética é primordial na
construcao normativa, especialmente quando o intérprete se aproxima da realidade social no
caso concreto. Faz-se necessario pensar em formas de democracia deliberativa a partir da
pluralidade de atores e instancias sociais nas solucoes de conflitos, seja pela mediacao, pela

conciliacdo, pela arbitragem, por meio de audiéncias publicas ou por outras formas de

' Acerca da concepcdo de constituicdo culturalista, J. H. Meirelles Teixeira e M. Garcia apresentam
formidavel entendimento: “Numa tentativa de fixarmos, num conceito culturalista de constituicdo,
também os seus aspectos normativos e politicos, diriamos que as constituicdes positivas sdo um conjunto
de normas fundamentais, condicionadas pela Cultura Total, e ao mesmo tempo condicionantes desta,
emanadas da vontade existencial de unidade politica, e reguladoras da existéncia, estrutura e fins do
Estado e do modo de exercicio e limites do poder politico”. (TEIXEIRA, J. H. M.; GARCIA, M. [Orgs.]. Curso
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 78).

2 A norma juridica se estrutura com base em valores e principios e, num processo ciclico, sedimenta uma
nova cultura em que a democracia-participativa (igualdade material) é primordial ao lado da autonomia
como grau forte de legitimidade do direito construido no século XXI. Nesse sentido, o processo passa a ser
regido pelo Direito publico-privado (civil-constitucional) e se ramifica por todas as areas do Direito. A
ética com seus fundamentos filosoficos orienta esse percurso. Ja a democracia permite uma interacao
entre instancias e atores sociais pela comunicacédo, e quanto as escolhas possiveis e razoaveis a vida boa.
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efetivacao do Direito. Quanto mais presente estiver a democracia deliberativa, mais o Direito se

aproxima da norma efetiva® e forma-se uma cultura sedimentadora da justica distributiva.

A norma carrega consigo uma linguagem com padrées de comportamento social
enquanto proposicao prescritiva, comunicacao institucionalizada e que impde sancao
(informacéo verbal).* Porém, a norma por si s6 nao garante a legitimidade social, nem a sua
efetividade na relacao entre autoridade e sujeito. Enquanto técnica, a norma, por meio de um
discurso logico que impoe autoridade através da sancao sem que se levem em conta os principios
norteadores do ordenamento juridico, em especial o nucleo dignidade humana, parece
desprovida de legitimidade. Manter a relacao autoridade-sujeito € instrumento necessario para
sua concretude, como ensina o professor Tércio Sampaio Ferraz Junior (informacéo verbal).’

O debate sobre a forca da norma no Direito e a linguagem de que ela se utiliza é
enriquecedor quando se observa que a Constituicao nao se confunde com a lei. Ela se revela
como dialogicidade conferida pela legitimidade da soberania popular ao constituinte, mas nao
termina nesse ponto. E forca legitima para fechar o ciclo vital por sua efetividade e pela
autoaplicabilidade dos direitos fundamentais pelo nucleo central dignidade da pessoa humana.
Assim, irradia-se principiologicamente com seu manto sobre todo o sistema normativo. A
capacidade deliberativa nessa perspectiva continua se irradiando até sua concretude plena, e
retorna enriquecida como signos fortes de legitimidade, em uma dialética ciclica, aberta.

A ética dialogica trabalha com a organicidade do corpo social e, portanto, com a
dialogicidade da alteridade como sistema aberto. Tudo passa pela democracia: a ideia de
emancipacao humana e a ética na pluralidade de instancias e atores sociais. Quanto maior a
diversidade, melhor sera o funcionamento da democracia. Quanto maiores a inclusao e a

participacao, maior o grau de democratizacao de direitos.

3 Trata-se de um processo dialético e ciclico que alimenta e retroalimenta o sistema juridico a partir do
qual se sedimenta uma cultura deliberativo-participativa dialogica. Os valores e principios (superestrutura
e a forca normativa civil-constitucional) somam-se a participacdo dos diversos atores e instancias sociais
(infraestrutura social), resultando em uma norma efetiva pelo grau forte de legitimidade no processo de
criacdo e interpretacdo. A ética dialogica culturalista pode ser comparada a um corpo. O cérebro é a
ética, tendo como centro a autonomia e a liberdade; o coracdo, a democracia-participativa e
representativa (a partir da concepcao de igualdade material), que tem a dialogicidade das artérias como
fios condutores do sangue representado pelos bens culturais — valores e principios). A legitimidade
(conferida no grau forte das decisbes) sdo os impulsos nervosos. Os 0rgdos sao as diferentes instancias e os
atores sociais atuando em conjunto. (OLIVEIRA SOBRINHO, A. S. de. A Pobreza na cidade de Sao Paulo
como negacao aos Direitos Humanos Fundamentais: a ética dialdgica do Direito. 2015. Tese [Doutorado
em Direito] — Faculdade Autonoma de Direito, Sao Paulo, 2015.)

* Aula de Comunicacdo Pragmatica da Norma Juridica ministrada em 09 de maio de 2012 na Faculdade
Especializada em Direito (FADISP) por Tércio Sampaio Ferraz Junior.

Ibid.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/revistadireito v.11,n.2 /2016




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369422019

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE
A ETICA DIALOGICA CULTURALISTA DO DIREITO
AFONSO SOARES OLIVEIRA SOBRINHO

A ética é o “cérebro” como campo politico-juridico e a democracia, o “coracao”. As

comunicacdes nervosas sao a legitimidade. Os bens culturais sdo o proprio sangue que mantém
vivo 0 corpo em sua organicidade. Os 6rgaos (atores e instituicoes) permitirao que o corpo se
desenvolva, funcione, ande, movimente-se. A ética dialégica mantém vivo o Direito como forca
pulsante e real. O que mantém vivo o corpo social € a soberania popular. Mas um corpo social
precisa ser entendido como um conjunto de individuos que pensam e agem calcados em

principios, valores e fundamentos, ndo em subjetivismos ou crencas pessoais.

1 A ETICA DIALOGICA CULTURALISTA DO DIREITO

A Etica® Dialégica Culturalista do Direito constitui-se de valores — “[...] qualidades puras,

»7

que atribuimos as coisas, as pessoas ou ao comportamento humano”’ — e principios — “[...]

"8 _ culturalmente

mandamentos de otimizacdao em face das possibilidades juridicas e faticas
expressos na estimativa afirmativo-emancipadora da vida boa, construidos ao longo da histoéria
da civilizacao: felicidade, justica, lealdade, dignidade, liberdade, igualdade, solidariedade,
além de outros expressos na realidade social do presente e principios constitucionais. Seu nucleo
é a dignidade da pessoa humana.

Como bens culturais sdao expressos em valores e principios constitucionais irradiantes,
entre os quais estdao a igualdade, a liberdade e a solidariedade, assumem-se como nucleo
estruturante-irradiante fomentador de valores e principios normativos calcados na dignidade da

pessoa humana, instrumentalizados pelos valores e principios da soberania popular do cidad3o.’

A ética se preocupa, podemos dizé-lo agora, com as formas humanas de resolver
as contradicoes entre necessidade e possibilidade, entre tempo e eternidade,
entre o individual e o social, entre o econémico e o moral, entre o corporal e o
psiquico, entre o natural e o cultural e entre a inteligéncia e a vontade. Essas
contradicoes nao sao todas do mesmo tipo, mas brotam do fato de que o homem
€ um ser sintético, ou dito mais exatamente, o homem nao é o que apenas &,

® Fabio Konder Comparato considera os “[...] principios éticos cardeais da verdade, da justica e do amor
[...] [que atuam] igualmente em todas as dimensdes da dignidade da pessoa humana [...] desdobram-se
[...] e especificam-se nos principios de liberdade, igualdade e solidariedade” (COMPARATO, F. K. A
afirmacao histérica dos Direitos Humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008).

" TEIXEIRA, J. H. M.; GARCIA, M. (Orgs.). Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p. 60-64.

& ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 116-153.

? “[...] o conceito de cidadania desenvolve-se a partir do conceito rousseauniano de autodeterminacao”.
(HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2011. v. 2, p. 284).
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pois ele precisa tornar-se um homem, realizando em sua vida a sintese das
contradicdes que o constituem inicialmente. '

A ética também ¢é praxis expressa na igualdade, na liberdade e na solidariedade de
oportunidades democratico-participativo-populares na horizontalidade cidadao-cidadao,
cidadao-Estado e iniciativa privada-Estado. Nesse sentido, Castilho, em Refundacdo do Direito
Econémico sob a égide dos direitos humanos: o capitalismo humanista, aborda a propriedade e a
livre-iniciativa como vetores do capitalismo calcado na liberdade individual, rediscutindo-as e
compatibilizando-as com outros valores (vida, dignidade, propriedade).”” O individuo tem
asseguradas sua privacidade, intimidade, honra e imagem, mas esta inserido em uma

2 & possivel ao exegeta aplicar a

comunidade. Por meio de uma interpretacdo sistematica,’
proporcionalidade necessaria pela conjugacao entre principios, como do art. 1°, IV, com o art.
170, caput (ordem econdmica e financeira) da Constituicdo Federal de 1988", pela funcéo social
do Direito que permita a justica social e, assim, uma existéncia compativel com a dignidade
humana (valor-principio do ordenamento juridico), balizada na maxima kantiana do homem
como um fim em si e nunca um meio para algo." Assim, a igualdade de todos perante a lei
contempla uma vida com os recursos necessarios a subsisténcia a todos ao lado da autonomia

(capacidade de autodeterminacao).

[...] ser humano digno é aquele que tem assegurada a possibilidade de
determinar a si mesmo suas circunstancias de vida presentes e seu destino, nas
esferas privada (direito de escolher livremente os proprios projetos existenciais),
publica (direito de participacdo no processo democratico) e mesmo social (ideia
de minimo existencial, de funcéo social da propriedade e do contrato).™

"OVALLS, A. L. M. O que é ética. 9. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1994, p. 56.

"' CASTILHO, R. dos S. Refundacéo do Direito Econdmico sob a égide dos Direitos Humanos: o Capitalismo
Humanista. In: CAMPELLO, L. G. B.; SANTIAGO, M. R. (Coords.). Capitalismo Humanista e Direitos
Humanos: Estudos em homenagem aos Professores Ricardo Sayeg e Wagner Balera. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2013, p. 77.

2 FREITAS, Juarez. A Interpretacao Sistematica do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

'3 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. 315 p.

" KANT, |. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos: texto integral. Sao Paulo:
Martin Claret, 2008.

'S CASTILHO, R. dos S. Refundacdo do Direito Econdmico sob a égide dos Direitos Humanos: o Capitalismo
Humanista. In: CAMPELLO, L. G. B.; SANTIAGO, M. R. (Coords.). Capitalismo Humanista e Direitos
Humanos: Estudos em homenagem aos Professores Ricardo Sayeg e Wagner Balera. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2013, p. 77.
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1.1 A ética em Paul Ricoeur: O justo

A justica entendida em sua complexidade na relacao dialégica entre o sujeito e a
alteridade em instituicdes justas e legitimas, portanto ético-juridica-politica, eis o grande
desafio que Paul Ricoeur apresenta.'®

Como ponto de partida cabe situar o pensamento Aristotélico da ideia de justica com
equidade. Nesse sentido, ao intérprete na busca da ratio legis exige-se um distanciamento
necessario pelo juizo prudencial, deontoldgico e reflexivo exercido pelo terceiro representado
pelo Estado enquanto instituicao social. O justo numa perspectiva ciclica visa ao bem da vida
que se traduz na felicidade do corpo social pelo pensamento plural do bem comum.

Por outro lado, uma concepcao de justica identificada na ética do humano pela revelacao
da vulnerabilidade existencial, que vai além da moral para o campo do viver bem em instituicoes
legitimas tendo o “ser” como o centro das decisdes, aproxima-se da visao Kantiana do homem
como “um fim em si mesmo”. Nesse sentido, para além da obrigacao e da vinculacdao da norma,
o sujeito responsavel exerce papel social pela participacao politica na tomada de decisoes
(consciéncia, organizacao, reflexao e acao) na pdlis com os instrumentos de democracia direta e
indireta na formacdo cidada com vistas a emancipacdo humana. A Republica diz respeito ao
governo que inclua todos e vise o bem da coletividade para além de determinados grupos, clas.

Como salienta o célebre Professor Tércio Sampaio Ferraz,' na pratica da retribuicdo da

justica, dois modelos implicam-se:

Ora, o modelo vertical, a timoria (e a kolasis) parece prolongar um modelo pré-
humano que pressupde hierarquia e retribui agressivamente uma ameaca
agressiva. Ao contrario, o modelo horizontal, a poine parece pertencer
exclusivamente ao género humano a medida que se liga a lingua e a um mundo
objetivamente construido. As grandes emocdes vinculam-se ao modelo vertical
(timoria), ndo porém, ao estabelecimento da poine que ocorre por meio de
negociacoes (modelo horizontal). Neste ultimo, uma vinculacdo da emocao a
poine até parece rebaixar o homem, significando sua regressao ao animalesco.™®

Os dilemas e conflitos permeiam histérias de vida, valores, crencas, o reconhecimento da

responsabilidade, as sentencas, as penas, e muitas vezes as frustracdes pelo nao reconhecimento

' RICOEUR, P. O Justo 1: A justica como regra moral e como instituicdo. 1. ed. Traducdo Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

"7 FERRAZ JR., T. S. Estudos de Filosofia do Direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o
direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

'® Ibid., p. 217.
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da justica, do perdao e da reabilitacao, tanto pelo sujeito dito responsavel, como pelo Estado,

na impossibilidade de mensuracao do bem que se perdeu. Essas relacdes sociais deveriam ser
permeadas pela ética do humano (ética aristotélica da virtude como equidade e kantiana das
obrigacdes vinculadas a garantia da dignidade humana).

Portanto, mais que viver em instituicoes formalmente isonomicas, faz-se primordial o

retorno ao “mito” na compreensao filoséfica do direito: a linguagem como espaco de

”»

comunicacao do “eu” com o “outro” pelo respeito a pluralidade cultural e social e pela

formacao de um campo da legitimidade politica como espaco de inclusao das diferencas visando
ao bem comum. Nesse sentido, as variaveis ciclicas rompem com as tradicionais relacoes
patrimonialistas egocéntricas calcadas na tradicao, na familia e na propriedade privada como
centros de interesses, e passa-se das relacdes subjetivo-interpessoal-institucional do “ter” em
direcao as do “ser”.

Paul Ricoeur, em sua obra O justo," traz dois eixos centrais voltados a ideia de justica:
como regra moral e como instituicao; e como justo adjetivo usado na forca do neutro grego: to
dikain (em Justica e verdade e outros estudos).

Tendo como referéncia a “pequena ética” da obra Soi-méme comme um autre (o si-

mesmo como um outro), a ideia de justo perpassa pelo sujeito e sua relacao com a pluralidade:

1) A prioridade da ética sobre a moral, isto €, a prioridade da visada da vida boa,
com e para os outros, em instituicoes justas, sobre a norma moral;

2) A necessidade, no entanto, para a visada ética de passar pelo crivo da norma
moral: essa passagem da ética a moral, com seus imperativos e suas interdicoes,
é por assim dizer exigida pela propria ética, na medida em que o desejo da vida
boa encontra a violéncia sob todas as suas formas; e

3) A legitimidade de um recurso da norma moral a visada ética, quando a norma
conduz a conflitos para os quais nao ha outra saida a nao ser a de uma sabedoria
pratica, a criacdo de decisdes novas frente a casos dificeis: os hard cases do
direito, da medicina ou da vida cotidiana.

[...] Nesta distincdo entre visada da vida boa (visada ética) e obediéncia as
normas (a norma moral), podemos facilmente reconhecer ‘a distincao entre duas
herancas’: a heranca aristotélica [‘a ética é caracterizada pela sua perspectiva
teleologica (de telos, que significa fim)’]; e a heranca kantiana [‘a moral é
definida pelo carater de obrigacdo da norma e, portanto, por um ponto de vista
deontoldgico (deontologico significando precisamente ‘dever’)].?

' RICOEUR, P. O Justo 1: A justica como regra moral e como instituicdo. 1. ed. Traducdo Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

20 MAGALHAES, T. C. de. A Reflexdo de Ricoeur sobre o Justo. Sintese - Revista de Filosofia.
FAFICH/UFMG. Belo Horizonte, v. 29, n. 93, p. 103-115, 2002.
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Em O justo ha a ideia de justica como regra moral e a de justica como instituicdao. Paul

Ricoeur, em O Justo 1,%" retoma seu pensamento de Soi-méme comme um autre para situar a
interseccao dos dois eixos ortogonais e dos seus percursos: o eixo ‘horizontal’ (constituicao
dialdgica do si) — o si sO constitui sua identidade numa estrutura relacional em que prevalece a
dimensao dialogica sobre a monoldgica, pois o outro é o das relacoes interpessoais: a virtude da
amizade é o tu, a virtude da justica “é o a cada um, conforme indica o adagio latino: suum
cuique tribuere, a cada um o que é seu”, sendo portanto mediada pela instituicdao social; e o
eixo ‘vertical’ — constituicao hierarquica dos predicados qualificadores da acao humana em
termos de moralidade.”

Nessa trajetdria do justo ha trés niveis: o primeiro, constituido pelo predicado bom -
teleologico (busca do coroamento feliz, desejo da vida boa mediada pela instituicao social
justa); o segundo, deontoldgico (referéncia ao predicado obrigatorio, nivel da norma, do dever,
da proibicao, campo da violéncia institucional, voltando ao universal); e o terceiro, o plano da
sabedoria pratica,” que é a estrutura do juizo moral em situacdo singular, numa situacdo de
conflito e incerteza. Este nivel propde que o justo ja ndao é o bom relativo ao outro (teleoldgico),
nem o legal (deontoldgico), mas o equitativo, assumido pela ideia de justo, em especial nos
casos dificeis.

As trocas, partilhas e retribuicoes geram prejuizo a outrem. Porém, é no “juizo reflexivo”
que se pode libertar-se do desejo de vinganca da justica com as proprias maos. Portanto, o ato
de julgar envolve imparcialidade e independéncia do julgador sob a validade universal da lei.
Porém, a reivindicacao da universalidade remete, por um lado, a ideia de bem, e por outro, ao
formalismo procedimental das operacdes da pratica legal.**

No estudo do tema da justica num dialogo com o pensamento de Paul Ricoeur (2008),

direciona-se o presente artigo em trés capitulos. O primeiro trata dos dilemas da justica na

2! RICOEUR, P. O Justo 1: A justica como regra moral e como instituicio. 1. ed. Traducdo Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

2 |pid., p. 7-9.

2 «1...] A sabedoria pratica é um aprendizado adquirido das lembrancas historicas e culturalmente em
virtude do tragico e do sofrimento vivido e provocado. A sabedoria aparece quando ja estamos cansados
ou esgotados de tanto sofrer ou de fazer o outro sofrer; quando tomamos consciéncia de nossas acoes
injustas; entdo so6 nos resta procurarmos transcender essa fase optando de boa vontade por uma vida
melhor. A ‘sabedoria pratica’, portanto, € o recurso ético que permite a instituicdo conduzir as proprias
acoes de modo mais justo para tentar amenizar os conflitos interpessoais. [...] A sabedoria pratica € um
aprendizado que estabelece uma perspectiva ética para o sujeito da acado. Essa perspectiva consiste em
uma aspiracao ou desejo de querer para si, uma vida boa com e para os outros em instituicoes justas”.
(MUNOZ, F. A. G. A justica e a sabedoria pratica em Paul Ricoeur. 2011. Dissertacao [Mestrado].
Universidade Sao Judas Tadeu. Sao Paulo: 2011).

2 RICOEUR, P. O Justo 1: A justica como regra moral e como instituicdo. 1. ed. Traducdo Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 9-13.
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contemporaneidade. O segundo trata da ideia do justo com equidade. O terceiro discute a

dialogicidade como marco ético-juridico-politico balizador do ideal de justica a partir da nocao
de democracia nas mutacoes existenciais que conduzam a dignidade humana pela emancipacao.
Por fim, conclui que a abordagem dos desafios apresentados por Paul Ricoeur a luz das mutacoes
do presente com vistas a construcao de um mundo plural e, portanto, “justo”, equanime.

A justica esta relacionada com a justa medida (equilibrio e a proporcao), enquanto
concepcao Aristotélica. A equidade se revela primordial no caso concreto. Porém, a linha ténue
que separa o justo do injusto por uma decisao desproporcional pode se revelar em instrumento
nao da verdade que liberta, mas da falsidade e da mentira que condenam.

Aristoteles, em Etica a Nicémaco, no livro V, analisa a questdo da justica e da injustica.

Com vistas a justica e a injustica, devemos indagar quais sdo as espécies de
acdes com as quais elas se relacionam, que espécie de meio termo € a justica, e
entre que extremos o ato justo € o meio termo [...] Ora: ‘justica’ e ‘injustica’
parecem termos ambiguos, mas como seus diferentes significados se aproximam
uns dos outros a ambiguidade nao é notada, enquanto no caso de coisas muito
diferentes designadas por uma expressao comum, a ambiguidade ¢é
comparativamente ébvia [...] O termo ‘injusto’ se aplica tanto as pessoas que
infringem a lei quanto as pessoas ambiciosas (no sentido de que quererem mais
do que aquilo a que tém direito) e iniquas, de tal forma obviamente as pessoas
cumpridoras da lei e as pessoas corretas serao justas. O justo, entdo, é aquilo
que é conforme a lei e correto, o injusto é o ilegal e iniquo.”

Paul Ricoeur (2008), no estudo do justo, enfatiza a regra moral e a necessidade de
instituicoes justas para além da complexidade do ato de julgar e seus reflexos no intuito da
busca do bem e da vida boa, embora a violéncia estatal e as singularidades dos sujeitos nas
relacoes interpessoais revelem muitas vezes o sofrimento humano, a dor para além da virtude da
justica, e digam respeito a interpretacao da acao nas suas multiplas relacdes interpessoais e
cotidianas: reconhecimento, legitimidade dos sujeitos, procedimentos utilitaristas. Por sua vez,
faz-se relevante um distanciamento necessario pelo juizo reflexivo no ato de julgar pela
“sabedoria pratica”. Eis o grande desafio na compreensao do “si-mesmo como um outro”, em
Paul Ricoeur (2008), especialmente em se estabelecer uma relacao de confianca e
compromissos, assim como a de médico e paciente. Fazendo um paralelo com a busca da cura na
relacdo médico-paciente, o ato de julgar pelo judiciario visaria a restabelecer a vida, nao a
morte; e a ética, nao a vinganca, impondo-se portanto um pacto de confianca entre o sujeito e a

sociedade mediado pelo Estado.

25 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 91-92.
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A partir da comparacdao com o judiciario dos niveis do ato médico na relacdao de

tratamento com o paciente podem ser identificados elementos centrais da nossa discussao.

O primeiro pode ser chamado prudencial (constituindo o termo prudentia o
equivalente latino do grego phronesis): a faculdade de julgar (para utilizar a
terminologia kantiana) é aplicada em situacdes singulares nas quais um paciente
individual é colocado numa relacao interpessoal com um médico individual. Os
juizos emitidos nesta ocasido exemplificam uma sabedoria pratica de natureza
mais ou menos intuitiva resultante do ensino e do exercicio. O segundo nivel
merece ser chamado deontologico na medida em que os juizos revestem a funcdo
de normas que transcendem de diferentes formas a singularidade da relacao
entre um certo paciente e um certo médico, tal como aparecem nos ‘codigos
deontologicos de Medicina’ que vigoram em numerosos paises. Num terceiro
nivel, a bioética tem de se haver com juizos de tipo reflexivo aplicados a
tentativa de legitimacao de juizos prudenciais e deontologicos do primeiro e
segundo niveis.”

Faz-se mister que o campo da filosofia do direito, como norte, aponte a direcdo do juizo
reflexivo nas decisdes, enquanto justo, pela relevancia da percepcao do dever-ser no caminho
ao ser, enquanto elemento intuitivo no entendimento do proéprio sujeito pelo olhar estético na
determinacdao do valor humano como universalmente belo para além dos aparentes pré-
julgamentos.

Com vistas a ideia de justica e injustica, em Aristoteles,” pode ser feita reflecao acerca
das diferentes acepcdes do justo enquanto uma relacdo de poderes. E nas relacdes de poder dos

governos em relacao aos outros membros e em relacao a comunidade que se revelam os homens.

[...] ‘na justica se resume toda a exceléncia’. Com efeito, a justica € a forma
perfeita de exceléncia moral porque ela é a pratica efetiva da exceléncia moral
perfeita. Ela é perfeita porque as pessoas que possuem o sentimento de justica
podem pratica-la nao somente em relacao a si mesmas como também em relacdo
ao proximo [...] praticamente a maioria dos atos prescritos pela lei é constituida
de atos prescritos tendo em vista a exceléncia moral como um todo; de fato, a
lei nos manda praticar todas as espécies de exceléncia moral e nos proibe de
praticar qualquer espécie de deficiéncia moral, e as prescricdes para uma
educacdo que prepara as pessoas para a vida comunitaria sdao as regras
produtivas da exceléncia moral como um todo [...]. [...] Se, entao, o injusto é
iniquo (ou seja, desigual), o justo é igual, como todos acham que ele é, mesmo
sem uma argumentacao mais desenvolvida. E ja que o igual é o meio termo, o
justo sera um meio termo [...].%

Portanto a ideia de justica diz respeito, na concepcao Aristotélica, aos atos que

produzem a felicidade da comunidade politica, a exceléncia moral, pela imposicao da pratica de

2% RICOEUR, P. Os trés niveis do juizo médico. Coleccdo: Textos Classicos Lusosofia. Covilha:
Universidade da Beira Interior, 2010, p. 4.

27 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 93.

2 |bid., p. 93-95.
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certos atos e a proibicdo de outros. E o bem dos outros. E também a justica uma virtude

intrinseca ao ser humano, em busca do bem que lhe é préprio. Justica, portanto, enquanto
meio-termo, é proporcional.”’

Quem condena ou absolve faz a (in)justica dando ou retirando o que ha de mais precioso
na vida do homem: a sua liberdade. Em geral, assim, nao sé sujeita o individuo a decisao, mas
subjuga a propria pessoa, em geral a mais fraca, e as relacoes subjetivo-interpessoal-
institucionais ficam ainda mais assimétricas. E preciso, mais que julgar, dialogar, e buscar uma

solucao de mérito legitima em que cada um participe para o menor sofrimento possivel a todos.

1.2 A ética kantiana

Kant, na obra Fundamentacao da Metafisica dos Costumes (2008), reconhece o homem
como ser racional, autonomo e que cumpre um dever-moral como lei universal. Nesse sentido, o
homem revela-se, pela razao pratica, em ser dotado de dignidade, por ser um fim em si mesmo

€ nao meio para outros fins.

Ora digo eu: — O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas accdes, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como has que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser
considerado simultaneamente como fim.*

Nesse diapasao, a ideia de racionalidade e dever moral impde-se objetivamente como
valor intrinseco ao individuo. A dignidade humana se revela como um dever moral (imperativo
categorico) consigo e para com o outro como valor universal no tratamento de si e do outro
como um fim em si mesmo. Tem como pressuposto a racionalidade existencial da boa vontade e

da moral como valor supremo, e seu nucleo é a liberdade.

A vontade é concebida como a faculdade de se determinar a si mesmo a agir em
conformidade com a representacao de certas leis. E uma tal faculdade so6 se pode
encontrar em seres racionais. Ora aquilo que serve a vontade de principio
objectivo da sua autodeterminacao é o fim (Zweck), e este, se € dado pela s6
razao, tem de ser valido igualmente para todos os seres racionais. '

2 Ibid., p. 93-95.

30 KANT, 1. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos: texto integral. Sao Paulo:
Martin Claret, 2008, p. 68, grifo do autor.

3" KANT, I. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos: texto integral. Sao Paulo:
Martin Claret, 2008, p. 67, grifo do autor.
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0 homem, como ser dotado de razado, deveria agir com boa vontade, prudéncia, virtude,

com vistas a felicidade, nao podendo fazer de si ou de seu semelhante um meio para vantagens.

A dignidade da pessoa humana como principio constitucional norteador da ordem juridica
impde-se diante de um capitalismo globalizado perverso®, especialmente quando observada a
serviddao moderna nas relacoes humanas, traduzida na exploracao como regra para fins ilicitos,
na corrupcao, no descaso com a coisa publica e na banalizacao da vida humana, tendo como
centro o consumismo desenfreado e fomentador de um meio ambiente em desequilibrio que
atenta contra a sadia qualidade de vida do presente e futuro geracional (conforme previsao
constitucional brasileira de 1988 no art.225). Desvirtua-se o “principio da moralidade” do
homem para consigo e para com o outro, que deveria pautar-se em acdes praticas racionais
calcadas numa vontade como lei universalmente valida para todos, e que tivesse a dignidade da

pessoa humana como “imperativo pratico” do homem como um fim em si mesmo.

Se, pois, deve haver um principio pratico supremo e um imperativo categorico no
que respeita a vontade humana, entdao tem de ser tal que, da representacao
daquilo que é necessariamente um fim para toda a gente, porque é fim em si
mesmo, faca um principio objectivo da vontade, que possa por conseguinte servir
de lei pratica universal. O fundamento deste principio é: A natureza racional
existe como fim em si. [...] Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio.*

Nesse diapasao fazem-se primordiais a autonomia e a razao pratica kantiana (agir com o
outro a partir do imperativo categoérico como maxima na vida social). Tem-se por fundamento
civil-constitucional o valor liberdade, e a dignidade da pessoa humana como principio
estruturante do ordenamento juridico com vistas a ética dialogica do Direito, mediante a

eficacia social de Direitos e garantias fundamentais com vistas a inclusdo e a emancipacao.
2 ETICA, DIALOGICIDADE E ALTERIDADE EM INSTITUICOES DEMOCRATICAS

A ideia de sujeito de direito capaz se expressa no plano moral, juridico e politico. Nessa
perspectiva, a nocao de identidade narrativa do sujeito capaz € associada ora a ideia ética de

bem, ora a ideia de obrigacdo, a partir das acdes julgadas como boas ou mas, permitidas ou

32 Milton Santos identifica a globalizacdo perversa a partir do totalitarismo do consumo (SANTOS, Milton.
Por uma outra globalizagdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 19. ed. Rio de Janeiro:
Record, 2010.).

3 KANT, I. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos: texto integral. Sao Paulo:
Martin Claret, 2008, p. 69, grifo do autor.
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proibidas, enquanto sujeito de imputacao. Ha também um nexo entre a autoestima e a avaliacao

ética das acdes que visam a vida boa (concepcao aristotélica), assim como ha um nexo entre o
autorrespeito e a avaliacao moral das acoes submetidas a prova da universalizacdao das maximas
da acao enquanto concepcao kantiana. Portanto, autoestima e autorrespeito definem a
dimensao ética e moral do si-mesmo, como dimensao do homem sujeito de imputacao ético-
juridico-politica.

O principio da observacao aos pactos enquanto regra de reconhecimento engloba todos
que vivam sob as mesmas leis. No entanto, é o ambito politico o meio para realizacao das
potencialidades humanas. Assim, € possivel identificar algumas caracteristicas norteadoras do
campo ético-politico: democracia direta e representativa, liberalismo, e o papel da politica
como norteadora e civilizadora, por meio de instituicoes sociais como centro da ética publica, a
partir de principios da vida em sociedade, no entendimento das relacdes subjetivo-interpessoal-
institucionais que conduzam a emancipacao humana.

A ideia de governo justo e legitimo diz respeito a propria nocao de democracia em suas
varias acepcoes enquanto exercicio da politica.

Aristoteles, em Politica, é singelo nas suas reflexoes:

[...] Um principio fundamental de uma forma democratica de governo é a
liberdade [...]. E um dos principios da liberdade que todos possam revezar-se no
governo e, de fato, a justica democratica é a aplicacdo de uma igualdade
numérica e ndo de uma igualdade proporcional, consequentemente a maioria
deve ser soberana, e o que a maioria aprove deve ser o resultado justo e final.
Afirma-se que todo cidadao deve ser tratado com igualdade, e portanto, na
democracia os pobres possuem mais poder que os ricos, pois ha mais pobres que
ricos, e a vontade da maioria é soberana. [...] outra caracteristica é que cada
homem deve viver como quer; diz-se que esse é o privilégio do homem livre, uma
vez que, por outro lado nao viver como se quer € a marca da vida de um escravo
[...] mas a democracia e o poder do povo em suas formas mais genuinas baseiam-
se no principio reconhecido de justica democratica, segundo o qual todos tém a
mesma importancia numérica; esse principio igualitario implica que os pobres
nao tenham uma participacdo maior no governo do que os ricos, e ndo deveriam
ser governantes exclusivos, mas sim que todas as classes deveriam governar
igualmente, de acordo com os seus numeros. E dessa maneira que os homens
acreditam que podem assegurar a igualdade e a liberdade em sua Cidade.**

A democracia representativa e participativa é baliza da Constituicao Federal de 1988,
como heranca desde a Grécia Antiga, passando pelos modernos ideais franceses de igualdade,
liberdade e fraternidade. A constituicao prevé instituicdes sociais livres, justas e solidarias, com

efetividade dos direitos humanos fundamentais: cidadania, dignidade humana, pluralismo

3 ARISTOTELES, Politica. 6. ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2011 , p. 217-219.
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politico, desenvolvimento para todos com justica social (sem: fome, miséria, preconceitos e

discriminacao), conforme apregoado nos artigos 1° a 3° da Magna Carta.

Sérgio Buarque de Holanda (2008), em Raizes do Brasil, enfatiza que no Brasil a
democracia foi sempre um mal-entendido, importada e acomodada por uma aristocracia rural e
semifeudal em beneficio de seus proprios direitos ou privilégios.*

Entre os direitos politicos assegurados no art. 14, caput, e incisos |, Ill e Ill da
Constituicao Federal, como expressao da cidadania, destacam-se os instrumentos de democracia
participativa: o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular.

As instituicoes publicas dos poderes executivo, legislativo e judiciario devem, portanto,
nortear-se, nos seus atos, entre outros principios, por: legalidade, publicidade, impessoalidade e
moralidade, como expresso na Constituicao Federal brasileira de 1988 - na administracao direta
ou indireta. As diretrizes norteadoras da administracao publica, assim, devem estar voltadas ao
interesse publico, conforme dispbe o art. 37, caput, do texto constitucional. Na pratica, a
gestao publica volta-se a legalidade, e a norma fica carente de legitimidade (entendida como
processo continuo, mutavel, ciclico e dialético de criacao normativa) e de eficacia social.

A dignidade humana como principio esta expressa como direito fundamental no art. 1°,
inciso Ill, no art. 170, inciso Ill, e no art. 226, § 7° da Constituicao Federal enquanto estrutura do
Estado de Direito, como salienta Jacintho.*® Ela perpassa, no campo principiologico, pelas
relacdes subjetivo-interpessoal-institucionais, abarcando liberdades civis, étnicas, culturais: diz

respeito as dignidades.

Neste século XXI, partimos da consciéncia de que a supremacia da Constituicao e
a aplicabilidade direta de suas normas se fundam no principio da democracia,
que a tutela da autonomia da vontade nao é suficiente para proteger a
dignidade, especialmente em sociedade desiguais como as nossas, e que métodos
aparentemente neutros e mecanicos como a subsuncdo servem a encobrir
escolhas valorativas, inevitaveis a qualquer processo de interpretacéo.*’

Numa perspectiva de Paul Ricoeur (2008), para além do “eu” e do “tu”, pautada na
pluralidade de atores que compde nossa histéria, cabe estudar as formas de democracia
enquanto construcdes republicanas com instituicoes sociais justas e éticas na forma, nao
obstante a emblematica realidade de nao efetividade para os excluidos.

Montesquieu é favoravel a democracia representativa:

3> HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2008, p. 160.

36 JACINTHO, J. M. M. Dignidade Humana: Principio Constitucional. Curitiba: Editora Jurua, 2006.

7 MORAES, M. C. B. de. Perspectivas a partir do Direito Civil-Constitucional. In: TEPEDINO, G. (Org.).
Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2008, p. 39.
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Rousseau, por

democracia direta:

Como, em um Estado livre, todo homem que supostamente tem uma alma livre
deve ser governado por si mesmo, seria necessario que o povo em conjunto
tivesse o poder legislativo. Mas, como isto é impossivel nos grandes Estados e
sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, € preciso que o povo faca através
de seus representantes tudo o que nao pode fazer por si mesmo.*®

sua vez, em O Contrato Social, no capitulo XV, livro Il defende a

A soberania nao pode ser representada, pela mesma razao que nao pode ser
alienada. Ela consiste essencialmente na vontade geral e a vontade nao se
representa. Ela é a mesma ou é outra; nisso nao ha meio termo. Os deputados do
povo nao sao, pois, nem podem ser seus representantes. Sao quando muito seus
comissarios e nada podem concluir definitivamente. Toda lei que o povo, em
pessoa, nao ratificou é nula; ndo é sequer lei.*

Acerca da ideia de democracia representativa, destaca-se que o governo ideal é o

representativo — ou, nas palavras de Stuart Mill, apos longas consideracoes sobre os governos

desde a Grécia:

Para além da

[...] € evidente que o Unico governo capaz de satisfazer completamente todas as
exigéncias do estado social € aquele em que o povo todo possa participar; onde
qualquer participacdo, mesmo na funcdo publica mais modesta, é util; um
governo no qual a participacdo devera ser, em toda parte, tdo grande quanto
permita o grau geral de aprimoramento da comunidade; e no qual, nada menos
possa ser desejado do que a admissao de todos a uma parte do poder soberano
do estado. Porém, uma vez que é impossivel, em uma comunidade maior do que
uma Unica cidade, que todos participem pessoalmente de todos os negocios
publicos, a nado ser de muito poucos, conclui-se que o tipo ideal de governo
perfeito deve ser o representativo.*

democracia representativa, nao se pode ignorar que criar e manter

instituicoes justas e que promovam politicas publicas efetivas visando a vida boa para todos é

um dos dilemas do capitalismo contemporaneo. Assim, é possivel conciliar liberalismo e

socialismo, mas ha dificuldade em conciliar democracia e liberalismo.

Para reforcar o nexo de compatibilidade (melhor: de complementaridade) entre
socialismo e democracia, foram sustentadas duas teses: antes de tudo, o
processo de democratizacdo produziria inevitavelmente, ou pelo menos
favoreceria, o advento de uma sociedade socialista, fundada na transformacao do
instituto da propriedade e na coletivizacao pelo menos dos principais meios de

¥ MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, XI, p. 6.
3 ROUSSEAU,J. O Contrato Social. 2. ed. Col. Grandes Obras do Pensamento Universal -13. Sao Paulo:

Escala, 2008., I, p. 15.

“ MILL, S. Consideracbées sobre o governo representativo. Colecio Grandes Obras do Pensamento
Universal - 56. Sao Paulo: Editora Escala, 2006, p. 65.
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producao; em segundo lugar, apenas o advento da sociedade socialista reforcaria
e alargaria a participacdo politica e, portanto, tornaria possivel a plena
realizacao da democracia, entre cujas promessas - que a democracia liberal
jamais seria capaz de cumprir - estava também a de uma distribuicao igualitaria
(ou ao menos mais igualitaria) do poder econémico e politico. [...] fica claro que
0 contraste continuo e jamais definitivamente resolvido (ao contrario, sempre
destinado a se colocar em niveis mais altos) entre a exigéncia dos liberais de um
Estado que governe o menos possivel e a dos democratas de um Estado no qual o
governo esteja o mais possivel nas maos dos cidadaos, reflete o contraste entre
dois modos de entender a liberdade, costumeiramente chamados de liberdade
negativa e de liberdade positiva, e em relacao aos quais se dao, conforme as

condicdes historicas, mas sobretudo conforme o posto que cada um ocupa na
sociedade, juizos de valor opostos [...]*

Identifica-se, no campo politico, juridico e social, a ética como superacao do “eu e do
tu” para o mundo plural “nés”, portanto, ética cuja existéncia seja digna para todos. Note-se
que, quando se fala em pacto social, parte-se de um ponto em que ja se naturalizaram
desigualdades, sem que haja condicoes existenciais de dignidade a todos os seus participantes.
Fala-se nesse mesmo pacto quando se negam aos ditos cidadaos os bens basicos da vida e estes
tém que se endividar para custear seus instrumentos de trabalho necessarios a sobrevivéncia; ou
quando se os obriga a escolher entre sua saude e vida e o pagamento de suas dividas. Poderia

haver ética nesse debate? Trata-se de moralismo burgués.

0O novo individualismo, o enfraquecimento dos vinculos humanos e o
definhamento da solidariedade estao gravados num dos lados da moeda cuja
outra face mostra os contornos nebulosos da ‘globalizacdo negativa’. Em sua
forma atual, puramente negativa, a globalizacdo € um processo parasitario e
predatorio que se alimenta da energia sugada dos corpos dos Estados-nacdes e de
seus sujeitos. [...]*#

O liberalismo é a doutrina do chamado Estado Minimo. E por neoliberalismo entende-se
uma defesa intransigente da liberdade econdmica, da qual a liberdade politica é apenas um
corolario, no sentido de que uma sociedade é tanto melhor quanto mais extensa é a esfera da
liberdade e restritiva de poder, porém, pela participacdo de todos.*

Wolfgang Leo Maar, em O que é politica, discute o papel da politica como missao

civilizadora.

Quando se classifica algo de ‘autoritario’, isto quer dizer mais do que
simplesmente lhe atribuir uma atividade politica que se impde pela forca.
Significa atribuir-lhe um valor, uma referéncia que possui um sentido além do
politico. Do mesmo modo, quando consideramos uma pessoa ‘democratica’,

“I' BOBBIO, N. Liberalismo e Democracia. 6. ed., Sao Paulo, Brasiliense, 1994, p. 81-97.
“2 BAUMAN, Z. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2007, p. 30.
43 BOBBIO, N. Liberalismo e Democracia. 6. ed., Sao Paulo, Brasiliense, 1994, p. 87-88.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/revistadireito v.11,n.2 /2016




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369422019

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE
A ETICA DIALOGICA CULTURALISTA DO DIREITO
AFONSO SOARES OLIVEIRA SOBRINHO
emitimos uma opiniao sobre as suas qualidades que nao se esgota unicamente na
sua pratica. Neste sentido, a democracia seria algo mais do que uma
determinada forma de governo ou de atividade politica. Seria um valor, uma

referéncia cotidiana que diz respeito ao conjunto de uma experiéncia humana e
social, objetiva, acumulada ao longo da histéria na cultura.*

A democracia moderna passa pelas diversas formas de entendimento do papel do Estado,
compreendido como a sociedade civil organizada na sua pluralidade de atores sociais enquanto

exercicio de papel ético-politico. Assim, o pensamento de Paul Ricoeur,®

na medida em que
tangencia a relacao do eu com o outro, trata da vida boa na podlis mediante instituicoes justas,
equanimes, que promovam o bem de todos, pelo respeito as diversidades sociais, culturais (de
sotaques) e de pensamentos, nao se configurando esta polis como um espaco em que alguns se
acham privilegiados em detrimento da maioria.

Para discutir a autoridade é importante entender se ha a legitimidade, ja que a distincao
entre autoridade enunciativa e autoridade institucional é apenas proviséria e de ordem didatica,
uma vez que nao se trata de um consenso social, mas de instituicées que usam dos discursos e
escritos produzidos, enunciados e publicados para o convencimento.

Uma autoridade legitima é essencial para evitar os totalitarismos do Estado, muitas vezes
representado por juizes engessados a uma dogmatica juridica elitista.

Hannah Arendt, em Origens do Totalitarismo, traz-nos a luz algumas reflexoes

fundamentais sobre o tema:

[...] A politica totalitaria ndao substitui um conjunto de leis por outro, nao
estabelece o seu préprio consensus iuris, nao cria, através de uma revolucao,
uma nova forma de legalidade. O seu desafio a todas as leis positivas, inclusive as
que ela mesma formula, implica a crenca de que pode dispensar qualquer
consensus iuris, a ainda assim nao resvalar para o estado tiranico da ilegalidade,
da arbitrariedade e do medo. [...] Essa identificacao do homem com a lei, que
parece fazer desaparecer a discrepancia entre legalidade e a justica [...] nada
tem em comum com o limen naturale ou com a voz da consciéncia, por meio dos
quais a Natureza ou a Divindade, como fonte de autoridade para o ius naturale
ou para os historicos mandamentos de Deus, supostamente revela a sua
autoridade no préprio homem.*

E no espaco plblico que se permite a pluralidade das relacées inter-humanas para além
do eu e o tu, do ter em direcao ao ser. Portanto, a justica se realiza como instituicao social
aplicando as regras as interacées humanas, por um sistema partilha de papéis sociais e tarefas,

para além da simples distribuicao de valores no plano economico. Assim, se o individuo precede

“* MAAR, W L. O que é politica. Col. Primeiros Passos. 16. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994. 1994, p. 90-91.
- RICOEUR, P. O Justo 1. A justica como regra moral e como instituicdo. 1. ed. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008.

4 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 514-515.
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o Estado, os direitos vinculados as capacidades e potencialidades humanas, enquanto membros

da comunidade politica, estdo sujeitos a mediacao institucional de um terceiro que conduza a
autonomia e a emancipacao, e nao a submissao repressiva.

A técnica disciplinar na modernidade se constitui na normalizacdo do sujeito pela
producao de uma individualidade marcante que condena o “criminoso”. Aponta suas
caracteristicas peculiares, rotula, julga e pune severamente. O poder normalizador define o
lugar do sujeito na sociedade por qualidades ou defeitos que marcam sua autonomia de parte
organica do corpo social e pressupoe a vontade, o querer, o poder-saber, a consciéncia de si. A
técnica-ciéncia € tida como o espirito da modernidade, na subjetividade e organicidade do
tempo-espaco das disciplinas normalizadoras de producao e reproducao de poderes. A norma
juridica € uma das técnicas refinadas de definicao das posicdes sociais, econémicas e politicas
enquanto ferramenta nas maos de quem sabe e pode fazer o direito que, por isso, serve a quem
pode fazé-lo na hierarquia social. A vontade de verdade é libertacdao ou prisao, absolvicao ou
condenacao na luta interna das partes que unem o corpo social.”

Chaui, em seu artigo Acerca da Moralidade Publica, destaca a Justica Comutativa,
Distributiva e Social a partir de Aristoteles.®® A justica distributiva se refere aos bens partilhaveis
(é a economia), no sentido de dar a cada um o que lhe é devido, e sua funcao é dar
desigualmente aos desiguais para torna-los iguais. A justica comutativa se refere as penas e
recompensas legais que reparam danos cometidos contra cidadaos (o tribunal); mas a justica
fundante se refere a um bem que nao pode ser partilhado e distribuido, somente participado: o
poder politico.

A politica tem como finalidade a vida justa e feliz, ou seja, a vida humana digna de seres
livres, e assim é inseparavel da ética.® Portanto, a soberania popular, seja nas urnas ou nas
ruas, deve ser exercida como pratica cidada. O direito a manifestacao pacifica € um exemplo
classico da cultura que se estabelece pelo dialogo diretamente entre o povo e as instituicdes no

século XXI como campo ético-politico-juridico.

47 BERTEN, A. Modernidade e Desencantamento: Nietzsche, Weber e Foucault. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p. 131-157.

“8 CHAUI, Marilena. Acerca da moralidade publica. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 24 maio 2001, Caderno
Tendéncias/Debates. )

49 |dem, Convite a Filosofia. 13. ed. Sao Paulo: Atica, 2006 p. 359.
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2.1 Etica e dialogicidade

A Constituicdo (lei maior) assegura que a ordem econdémica, o trabalho e a liberdade
permitam o bem-estar individual e social (art. 3° I, Il, lll, IV) mediante a solidariedade, a
equidade e a justica.”® Em sintese, o poder econdmico deve ser compatibilizado com o valor-

principio dignidade da pessoa humana.

Igualdade de tratamento, direito de livre desenvolvimento da personalidade e
vedacao a tratamentos degradantes compdéem, em suma, a dignidade da pessoa
humana e sao os grandes marcos a serem observados pelo sistema econdémico, &
dizer: devem nortear a elaboracédo das politicas publicas, a regulacdo da ordem
econdmica e a atividade judicial na arte de dizer o direito.”'

A expressao ética no campo da sociedade civil compreende as organizacées sem fins
lucrativos, sindicatos e associacoes de bairros, como forcas que se institucionalizam
transmitindo valores sociais e participam das transformacoes de seu bairro e de sua comunidade,
alcancando o mundo juridico (endo e extraprocessualmente) por: mediacao, conciliacao,
arbitragem, cooperacao, boa-fé processual, autorregramento da vontade, uso dos precedentes
judiciais no processo, administracao dialdgica, referendo, plebiscito, iniciativa popular e demais
formas de deliberacdes que envolvam a pluralidade de instancias e atores sociais, e alcancem
direitos e garantias fundamentais utilizando a interpretacao e aplicacao do Direito a partir de
valores e principios constitucionais, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana nas
relacdes publico-privadas. Diga-se civil-constitucionalmente estabelecidas irradiando-se pelo
ordenamento juridico. Nesse sentido, o Direito realiza um movimento que alcanca a vida social
pela eficacia normativa. Partindo dos valores e principios constitucionais (e a dignidade da
pessoa humana como centro do sistema), pelo dialogo, alcanca a esfera processual. Mas
também, por sua forca normativa constitucional como campo dialogos, alcanca os instrumentos
politico-juridicos decorrentes da igualdade material, como a participacao democratica, e
também os juridicos extraprocessuais, como os Direitos Fundamentais previstos na Constituicao
Federal, que podem interferir na conducao do poder politico e na realizacao dos direitos

fundamentais nessa area pelo sufragio universal, por voto direto, secreto e universal, por

0 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 315.

' CASTILHO, R do S. Refundacdo do Direito Econdmico sob a égide dos Direitos Humanos: o Capitalismo
Humanista. In: CAMPELLO, L. G. B.; SANTIAGO, M. R. (Coords.). Capitalismo Humanista e Direitos
Humanos: Estudos em homenagem aos Professores Ricardo Sayeg e Wagner Balera. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2013, p. 78.
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plebiscito, por referendo, por audiéncias publicas, pela eficacia social e pela sedimentacao de

uma cultura dialdgica social. Alcanca ainda as esferas administrativa e processual, inclusive na
cooperacao, na boa-fé processual e na primazia da decisao de mérito. O protagonismo do
negocio processual e do amicus curiae, bem como as audiéncias publicas, sao exemplos da
propria dinamica que se exige de um processo democratico.

Por sua vez, os instrumentos de democracia semidireta (participativa e representativa)
como meios de realizacao da vontade popular precisam ser exercitados nesse sentido, inclusive
para o fortalecimento das instituicobes que exigem a transparéncia na gestao publica. A
expressao maxima da ética na vida publica é a politica. A politica deliberativa de maior peso,
portanto campo ético-politico, advém do Estado Democratico de Direito.

Dialogicidade é deliberacao, participacdo, por meio de relacdes juridico-politicas
pluralistas e institucionais. Norma é a expressao ético-dialégico-cultural com vistas a vida boa.
Justica é o meio termo, proporcional e equitativo, de inspiracao aristotélica.*

Entende-se o intérprete normativo como realizador de ambas as formas de justica
mediante previsao a punicao ou a reparacao do dano, como no caso da justica comutativa
(igualdade entre particulares). Confere-se tratamento desigual aos desiguais (equidade) nos
casos em que mesmo o Estado nao cumpre seu dever constitucional de garantir acesso a vida
digna; e cumpre-se um papel juridico-politico do bem comum mediante a vida boa, a felicidade
individual ou a coletividade. Em todos os casos busca-se o meio-termo, a felicidade, nao se
deixando de ouvir a comunidade, observando-se os bens culturais envolvidos e valorando-se os
principios fundamentais da Constituicao Federal (tendo como principio-fonte a dignidade da
pessoa humana). Contudo, € preciso uma dialogicidade como cultura inclusiva-deliberativa-
participativa que dé a estrutura normativa a legitimidade expressa na forca normativa efetiva.

A dialogicidade entre sociedade civil e sociedade politica expressa pelo Estado no Direito,
nas leis, confere legitimidade normativa pela sua forca de efetividade. Quanto maior a acao
participativa e deliberativa da sociedade na esfera plblica,>® maior a efetividade normativa.

No Estado liberal, a cultura é burguesa e a ética é individualista. A dialogicidade é

vertical-representativa, expressa na vontade geral. Do conflito entre os Estados liberal e social

2 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001.

3 “p esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicacdo de conteldos,
tomadas de posicao e opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se
condensarem em opinides pUblicas enfeixadas em temas especificos. Do mesmo modo que o mundo da
vida tomado globalmente, a esfera publica se reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas o
dominio de uma linguagem natural [...]”. HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011. v. 2, p. 93.
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advém a democracia deliberativo-participativa expressa na horizontalidade do Estado

Democratico de Direito. Nele, todos sao cidadaos (maioria e minorias) e as instituicoes se
submetem a Constituicao com vistas a sua efetivacao.

Dos contrastes entre a cultura autoritaria, individualista e as necessidades do povo ha um
ponto de interseccao entre verticalidade (representacao) e horizontalidade (participacao). Desse
choque surge um principio que passa a nortear a vida em sociedade: a dignidade da pessoa
humana. Em seu trajeto ético-dialogico, ela opera com os instrumentos deliberativo-
participativos (juridico-politico, pluralista e institucional, portanto cultura estruturante-
estruturada legitimada) expressos na soberania popular, no meio-termo e no movimento ciclico,
e se completa como principio culturalmente estruturado e forca normativa.

A cultura estruturante-estruturada tem por base os axiomas (liberdade, igualdade e
solidariedade) a partir da legitimidade dos poderes estabelecidos na pluralidade de atores e
instancias sociais como democracia deliberativa, e seu nlcleo é a dignidade da pessoa humana.
Por sua vez, a cultura estruturada-efetivada se desenvolve como tipo-ideal (grau forte
presentificado) de praxis principiolodgica normativamente legitimada a partir da simetria entre a
eficacia social da norma e a realidade social, e tem na politica deliberativa sua razao de ser,

retroalimentando o sistema como cultura.

As estruturas juridicas, uma vez objetivadas, o que equivale a dizer positivadas,
nao sao esquemas inertes, mas realidades que além de se inserirem no todo do
ordenamento, mutuando significacées, recebem novos impactos de novos fatos e
valores emergente. A dialeticidade dos modelos juridicos processa-se sincronica
e diacronicamente com a da experiéncia social de que participam e da qual sao
momentos essenciais. O que disse, portanto, sobre o direito, quanto a sua
génese, pode-se repetir no concernente a sua validade, pois nenhuma norma
juridica vale como tal inseparavel dos valores e dos fatos que compdem a
estrutura ético-social de cada época e lugar.>

Os bens culturais, enquanto valores, sao o que ha de mais sagrado aos costumes, as
crencas € a manutencao do povo, e, positivados em principios constitucionais, conferem forca
normativa. Nesse sentido, quanto maiores forem a garantia de fundamentacao legislativa em
bens culturais coletivos e o grau de abertura democratica deliberativa inclusiva, mais forca
normativa tera a Constituicao quanto a eficacia e a legitimidade. Especialmente pelo grau forte
de legitimidade expresso na participacao de todos os membros da comunidade. O intérprete

observara na construcao normativa a cultura como elemento integrador inclusivo e emancipador.

> REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Historia. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 347.
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A Constituicdo se materializa enquanto processo dialético deliberativo inclusivo. A

democracia € instrumento que assegura os meios e recursos para ser e fazer parte dela. Quanto
maior o grau de deliberacao participativa, maior a forca normativa que confere efetividade a
norma.

A ética (concepcao aristotélica de equidade associada aos bens culturais disponiveis,
valores e costumes, expressos nos principios fundamentais como cultura que sedimenta a
dignidade da pessoa humana) tem por objetivo a realizacao da justica pelo reconhecimento do
outro como sujeito de direito, sendo, dessa forma, inclusiva. Mas ha uma dialogicidade nessa
conducao pelo intérprete, pelo participe, enquanto espaco democratico deliberativo legitimo,
que conduz a efetividade pela forca normativa da Constituicao.

A ética dialdgica do Direito tem por base os direitos fundamentais e sua irradiacdao para
todo o sistema juridico a partir do nucleo do ordenamento juridico: o principio da dignidade da

pessoa humana. Nesse sentido, sintetiza-la como:

BENS CULTURAIS (CULTURA DE VALORES E PRINCIPIOS) + DEMOCRACIA DELIBERATIVA-
PARTICIPATIVA (LEGITIMA) = FORCA NORMATIVA EFETIVA

A visao ética dialogica construida ao longo dos séculos no pluralismo de instancias e atores
sociais alarga o foco do Direito para além da lei. A existéncia de normas libertadoras se
manifesta em principios democraticos expressos na Constituicao. Eis, portanto, que o Direito

pode ser considerado como uma ciéncia social cuja legitimidade ultrapassa a simples legalidade,

955

na qual deve prevalecer o “interesse publico primario sobre o secundario””, como salienta

Barroso. Supera-se a nocao de sistema fechado, Unico e legitimado em si mesmo.

A democracia em sentido material[...] que da alma ao Estado constitucional de
direito é, mais do que o governo da maioria, o governo para todos. Isso inclui ndo
apenas as minorias -raciais, religiosas, culturais-, mas também os grupos de
menor expressao politica, ainda que ndo minoritarios, como as mulheres e, em
muitos paises, os pobres em geral. [...] Impde-se ao Estado, nado apenas o
respeito aos direitos individuais, mas igualmente a promocao de outros direitos
fundamentais, de conteldo social, necessarios ao estabelecimento de patamares
minimos de igualdade material, sem a qual nao existe vida digna nem é possivel o
desfrute da liberdade.

> «[...] o interesse publico primdrio é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele

promover: justica, seguranca e bem-estar social. [...] o interesse publico secundario [...] pode ser
identificado como o interesse do erario, que € o de maximizar a arrecadacao e minimizar as despesas”.
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 92)

% Ibid., p. 63-64.
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Nesse sentido, vale ressaltar como valor-principio a dignidade da pessoa humana como

fundamento de todo ordenamento juridico em consonancia com principios como a eticidade, a

operabilidade e a sociabilidade.
3 0 ACESSO A JUSTICA

Acerca das solucdes praticas para os problemas de acesso a justica, identifica-se que o
Codigo de Processo Civil de 2015, Lei 13.105, visa a dar mais celeridade as demandas, inclusive
com o uso de meios consensuais na solucao de conflitos, como a conciliacao, a mediacao e a
arbitragem, o negocio processual, o autorregramento da vontade, a cooperacao processual, a
razoavel duracdo do processo, o contraditério, o devido processo legal, a razoabilidade e
proporcionalidade, a boa-fé processual, a dignidade da pessoa humana e outros principios que
visam a realizacao do Direito justo na praxis juridica, ou seja, proximo da eficacia social do
processo com vistas ao acesso a justica.” Nesse sentido identifica-se a relevancia dos
precedentes judiciais calcados em valores e principios constitucionais como poderosos
instrumentos de realizacao de um direito efetivo a partir do entendimento sedimentado pelos
tribunais superiores, portanto fruto de processo democratico deliberativo participativo.
Diametralmente oposta, encontra-se a percepcao da norma como instrumento de criminalizacao,
como regra processual e incentivo aos conflitos. A concepcao ética do Direito aprimora a
civilistica-constitucional como norteadora do préprio direito publico-privado, nao focada numa
estética patrimonialista, mas tendo como fonte valores e principios como a boa-fé, a
solidariedade, a dignidade da pessoa humana e outros fundamentos.

Trata-se, numa perspectiva ética dialdgica do Direito, de uma aproximacao entre o Direito
publico e o privado, baseada em valores e principios civis-constitucionais. Assim, a concepc¢ao do
Estado Democratico de Direito contempla dimensdes dialdgicas com vistas ao acesso a justica. O
CPC/2015 contempla, entre outras formas de cooperacao e incentivo por meio de magistrados,
advogados, partes, Ministério PUblico e defensores publicos, priorizando a busca pela solucao de
conflito pela conciliacdo e a mediacao judicial (norteados pelos principios da independéncia, da
neutralidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade e da informalidade),

tanto no inicio como no curso do processo. E o intérprete, na busca do bem comum, observara os

7 BRASIL. Lei n° 13.105, de 20 de abril de 2015. Dispde sobre o Codigo de Processo Civil. In: Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 04 jan. 2016.
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principios da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da legalidade, da impessoalidade,

da moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Destacam-se: a defensoria publica, na defesa dos
hipossuficientes; o primoroso papel do auxiliar da justica, com destaque para o amicus curiae, a
partir da solicitacao do juiz ou relator que considerar relevante a matéria, da especificidade do
tema objeto da demanda, da repercussao social da lide ou do requerimento das partes®; e as
audiéncias publicas, como instrumento democratico-participativo nos ambitos administrativo e
processual. A prépria delacao premiada, respeitados o contraditério e a ampla defesa (e nao o
carcere como coercao), é poderoso instrumento democratico-participativo no processo.

O Direito, pensado numa perspectiva interpretativa principioldgica, atenta para principios
norteadores da eticidade (boa-fé objetiva que conduza a um direito justo), sociabilidade
(prevaléncia da coletividade sobre a individualidade preservando-se os direitos fundamentais
previstos na Constituicao Federal) e operabilidade (concretude e efetividade do direito) com
vistas a solucdo pacificadora. Dessa forma, aproxima-se da comunidade pelo estimulo a
participacao social no processo.

A justica social orienta todas as demais justicas (comutativa e distributiva) por carregar
em si a virtude suprema, dizendo respeito a protecao da dignidade humana enquanto principio
universal que permeia o proprio Estado Democratico de Direito. Portanto, constitui-se
essencialmente no campo da politica juridica pelo carater de moralidade publica, por meio da
correcao das assimetrias sociais, com a aplicacdo dos principios da igualdade, solidariedade e
dignidade da pessoa humana, enquanto conquistas dos direitos humanos positivados na
Constituicao de 1988, e de sua efetivacao, que assegure a todos existéncia digna e felicidade. A
felicidade é aqui entendida objetivamente como justica social e distributiva,”® expressa no
conjunto de bens minimos legalmente instituidos. Portanto, cabe ao Estado promover a
conjugacdao do econdmico com o social como objetivo fundamental, mediante a garantia de

desenvolvimento nacional, a erradicacao da pobreza, a reducao de desigualdades sociais e

> Ibid.

59 “p Justica Distributiva, por sua vez, consubstanciaria, para Aristoteles, a modalidade de Justica que
regularia, na esfera publica, as distribuicoes de bens e encargos promovidos pelos governantes aos
cidadaos. Esta partilha teria como critério distributivo uma caracteristica pessoal dos destinatarios, que os
diferenciaria dos demais sujeitos. [...] A funcdo primordial do critério distributivo eleito seria a de
mensurar a importancia que o cidadao tinha para o todo social, comparativamente aos seus concorrentes.
Definida esta relevancia metonimica da parte para o todo, seria ela parametro de quantificacdo do
quinhdo devido ao sujeito, segundo uma igualdade proporcional que faria corresponder as relacoes
existentes entre pessoas as relagdes entre os bens e 6nus a ela devidos”. (CASTILHO, R. dos S. Justica
Social e Distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 110-111)

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/revistadireito v.11,n.2 /2016




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369422019

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE
A ETICA DIALOGICA CULTURALISTA DO DIREITO
AFONSO SOARES OLIVEIRA SOBRINHO

regionais, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria que assegure existéncia digna a

todos (art. 3°, I, I, lll, IV da CRFB/1988), o que comeca com educacio de qualidade.®
Portanto, a justica social diz respeito aos direitos e as garantias fundamentais do cidadao:
capacidade de direitos civis, politicos e sociais — como participacao politica, liberdades de ir e

vir, expressao, pensamento, igualdades —; em suma, o respeito a dignidade da pessoa humana.

[...] a existéncia digna de cada um so pode ser obtida pela Justica Social (que
determina a atribuicao do mesmo conjunto de bens materiais e imateriais a
todos, objeto dos direitos sociais de Justica Social) e da Justica Distributiva (que
impoe a outorga de bens diversos a cada qual, segundo uma igualdade
proporcional que leva em conta critérios pessoais, como o mérito e a
necessidade, objeto dos direitos sociais de Justica Distributiva). [...] a
existéncia digna e plena de todo individuo - pressupde que as pessoas a ele
afetas também gozem da mesma situacdo. Pode-se supor que a vida digna de
cada um pressuponha a existéncia minimamente satisfatoria de todos os
cidadaos, dado que situacdes de caréncia de qualquer pessoa podem por em risco
todo o sistema de cooperacéo social.®’

A esséncia do Direito é a liberdade e a da democracia é a igualdade material. Entao, que
seja dado a todos o direito de poder gozar dela e usufrui-la pela solidariedade. Esse é o grande
dilema do nosso século: a inclusao do outro.

Ubiratan D’Ambrosio (2012), em Transdisciplinaridade, propoe a “ética da diversidade”,

que teria como principios:

[...] 1. respeito pelo outro com todas as suas diferencas. 2. solidariedade com o

outro na satisfacdo de necessidade de sobrevivéncia e de transcendéncia; 3.

Cooperacao com o outro na preservacao do patriménio natural e cultural
62

comum.

Essas consideracoes sao essenciais no entendimento da concepcao dialética cultural do
Direito como movimento ciclico em que na diversidade se constroi um ambiente de convivio
social elevado. Dentro do respeito, da cooperacao e da solidariedade propostos por D’Ambrosio,
pode-se afastar a pobreza como negacao e exclusao, permitir a ruptura da pobreza com

transformacao e inclusao, e superar a pobreza com a emancipacao.

Esses principios colocam o conceito de ‘identidade cultural’ como essencial na
construcao de uma ideia de humanidade, pois as diversidades bioldgicas sao,
comparativamente as diversidades culturais, de menor complexidade. Portanto,
surge como importante o exame da dinamica cultural. Baseamos nossa

¢ Ibid., p. 98-117.

o1 CASTILHO, R. dos S. Justica Social e Distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 96-97.

62 D’ AMBROSIO, U. Transdiciplinaridade. 3. ed. Sao Paulo: Palas Athena, 2012, p. 58.
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conceituacao de dinamica cultural em duas ideias fundamentais: A aquiescéncia,
que é a capacidade de os individuos adquirirem mudancas conscientemente. E o
etos cultural, que age como um mecanismo de protecao contra as mudancas. A
dinamica cultural é o mecanismo comportamental que estabelece um balanco

entre aquiescéncia e etos, permitindo a producdo de novas formas culturais. A
dinamica cultural pode ser tracada as origens da civilizacdo.®

Nesse sentido, a contribuicdo do movimento dialético, ciclico, é vista em relacdao ao
movimento linear do poder belicista, inclusive nas relacdes autoritarias estabelecidas no
cotidiano, entre o “mais forte” e o “mais fraco”, ou entre incluidos e excluidos, como os pobres,
desvalidos, ou mesmo qualquer sujeito nao identificado com uma “estética cultural”. Como

expoe D’Ambrosio:

[...] sucesso social-politico-militar do vencedor na identificacdo desse sucesso,
por parte do vencido, como superioridade cultural do vencedor e nos
fundamentalismos que dicotomizam as posicées de vencedor e vencido.

Incluir o outro é permitir o seu desenvolvimento em sua singularidade, na concepcao
kantiana do “homem como um fim em si-mesmo”. Em grande medida, a pobreza humana se
traduz em desrespeito, falta de solidariedade e de cooperacdo. Acrescenta-se também a
banalizacdo da violéncia de excluir por “prazer” ou para eliminar o concorrente. Por fim,
entende D’ Ambrosio que “as violacdes da paz” sao violacbes éticas aos principios do respeito,
da solidariedade e da cooperacao. Assim, o respeito levaria a paz interior; a solidariedade, a paz
social; e a cooperacao, a paz ambiental.®

Ainda, cabe citar a relevancia da politica como fomentadora de uma cultura cooperativa,
dialdgica e como instrumento capaz de dar sustentacao ao arcabouco juridico. Nesse sentido,
referimo-nos a Amartya Sen (2010), que identifica na analise da preeminéncia das “liberdades

politicas e da democracia” a primazia dos direitos politicos e civis basicos:

1) sua importancia direta para a vida humana associada a capacidades basicas
(como a capacidade de participacao politica e social); 2) seu papel instrumental
de aumentar o grau em que as pessoas sao ouvidas quando expressam e
defendem suas reivindicacdes de atencdo politica (como as reivindicacoes de
necessidades econdmicas); 3) seu papel construtivo na conceituacdo de
‘necessidades’ (como a compreensdao das ‘necessidades economicas’ em um
contexto social).®

6 Ipid., p. 58.

 D’AMBROSIO, U. Transdiciplinaridade. 3. ed. Sao Paulo: Palas Athena, 2012, p. 58-59.

¢ Ibid., p. 155.

¢ SEN, A. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 195.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/revistadireito v.11,n.2 /2016




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369422019

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE
A ETICA DIALOGICA CULTURALISTA DO DIREITO
AFONSO SOARES OLIVEIRA SOBRINHO

CONCLUSAO

No estudo da Etica Dialégica Culturalista do Direito, faz-se mister pensar a pluralidade
de instancias e de atores sociais a partir da democracia deliberativa-participativa, ou seja, de
um plano abstrato ao concreto na efetividade do Direito. A concepcao da Constituicao como o
conjunto de valores construidos ao longo dos mais de 514 anos de existéncia do Brasil, pelo
povo, e nao para o povo, traduz pouca efetividade normativa num direito ilegitimo. Vivenciam-
se relacoes de poder em geral patrimonialistas, “cordiais”, clientelistas e ao mesmo tempo de
desrespeito aos direitos fundamentais, que negam a democracia deliberativa participativa. Pois
o Direito na praxis normativa esta preso a valores e tradicoes dispares da realidade social
(diversa e plural de instancias sociais) e tem visado prioritariamente a manter o status quo.
Revelam-se tais questdes sociais, politicas, juridicas e culturais na prépria crise de legitimidade
das instituicoes, pela caréncia de sintonia entre o que € o ser-social (suas contradicoes, desejos,
necessidades) e o dever-ser (ciéncia do Direito). Os intérpretes, os legisladores e demais atores
que lidam e operam com a norma tém agido a partir do subjetivismo (valores construidos a
partir de seu mundo e de sua classe social), e nao voltados ao que a populacao espera dos seus
representantes constituidos: que a norma produza a eficacia social.

Traduz-se o Direito ilegitimo numa cultura excludente, que deixa de elevar o homem a
condicao de convivéncia digna. Nesse diapasao, faz-se mister pensar a Constituicao culturalista
no entendimento do Direito na Pos-Modernidade. A consideracdo dos valores historico-culturais
constitucionais interpretados com base nos axiomas e principios permite corrigir assimetrias do
passado e do presente.

O Direito nao é produto de um pensamento univoco, dominante, mas de relacoes éticas,
juridico-politicas, histéricas, sociais, culturais e institucionais. Quanto mais participacao social e
aproximacao da comunidade, maior a efetividade normativa. Nesse sentido, destacam-se meios
judiciais e extrajudiciais como: os precedentes judiciais com vistas a pacificacao social no
processo; o amicus curige; as audiéncias publicas; as solucdes consensuais de conflitos
(mediacao, conciliacao, arbitragem); a cooperacao; a boa-fé processual; o autorregramento da
vontade no processo; a primazia da solucao de mérito; a proporcionalidade e razoabilidade; a
administracao dialogica. Os principios e valores constitucionais sdao a base que assegura a
eficacia social dos Direitos Fundamentais, com estrutura na dignidade da pessoa humana.

A formacao da ética dialogica do Direito visa a contemplar a diversidade e o pluralismo

para que se chegue a vida boa — uma sociedade melhor, com vida digna para todos. A cultura
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ética dialogica, axiologica e principioldgica buscam a inclusdo e a emancipacao humanas,

mediante os instrumentos deliberativo-participativos anteriormente especificados.
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