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INTRODUCAO

O presente texto nasce de uma preocupacao de militancia ju-
ridica em busca de solugao mais eficaz, rapida e mais econdmica para
a sociedade quanto a demora de solugdo de controvérsias judiciais.
Ainda que possa parecer algo inatingivel ou impraticavel, a curto
prazo, na verdade, a proposta pode ao menos provocar um debate
com novas ideias e sugerir solu¢des dantes nao testadas. Se para isso
servir, o autor ja ficara satisfeito. Na ansia de pensar o direito nos seus
temas mais intrigantes e que provoquem seu aperfeigoamento, ainda
que demorado, a ideia deste artigo esbarra em dois termos de um bi-
ndmio, aparentemente nao vinculaveis. Isto é, a solugao coadjuvante
e/ou substituta de conflitos de interesses juridicos de um lado e a bus-
ca de um instrumento de validagao do direito como saber regrado e
de resultados previsiveis de outro. E claro que se tem consciéncia de
que o tema é espinhoso, arido e exibe aspectos inusitados, que podem
sugerir extravagancias disfarcadas ou especulagdes etéreas e descom-
promissadas. Contudo, com a necessaria humildade de colaborador
da academia, arrisca-se apresenta-lo para que surta o debate deseja-
do, na certeza de que, a0 menos, podera provocar um estranhamento
para se repensar o direito quanto a uma de suas principais preocupa-
¢Oes. Isto ¢, buscar instrumentos de aperfeicoamento de solugio de
conflitos de interesses com possibilidade de lhe dar mais agilidade,
segurangca e baratear o seu custo para a sociedade. Nao se pode es-
quecer que tal tema exigiria mais espago para se aprofundar os aspec-
tos mais relevantes. Porém, os aspectos essenciais serao apresentados
de modo sintético, sem intuito de esgotar o tema, mas apresentar al-
gumas ideias norteadoras, a partir de sempre bem-vindas criticas a
proposito.

1. Caracteristica antropoldgica do comportamento humano
para valorar, justificar e julgar

1.1 - O direito pode ser conceituado sob variados angulos.

Ora pode ser considerado como um sistema de principios, regras
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e normas, com o fim de organizar ou apaziguar a sociedade ou
simplesmente para se aplicar a lei. Ora, como um meio para se
fazer justica e obter a paz social. Outras vezes, é concebido como
instrumento meramente comunicacional, decididor de conflitos
tendo em vista apenas a necessidade de se decidir qualquer ques-
tao conflituosa na sociedade sem a pretensao de que tal decisdo
seja a mais adequada e pertinente. Nao se pode desconhecer, por
outro lado, por um viés critico e desconcertante, que o direito
pode ser visto como um instrumento de imposi¢ao ideologico-
econdmica, do mais forte sobre as camadas de menor poder. Alias,
os proprios sofistas ja aduziam certos aspectos dessa concepgdo
que, em tempos mais evoluidos, Marx e Gramsci apontaram com
mais desenvoltura e veeméncia. Como se vé, é possivel listar um
rol consideravel de angulos a partir dos quais o direito pode ser
concebido, explicado, conceituado e praticado. Todavia, na lista
referida e mesmo a partir de outras teorias nao mencionadas, sal-
ta aos olhos que um aspecto é pouco ou nada valorizado para se
conceituar o direito, isto ¢, 0 aspecto axioldgico propriamente dito.
Vale dizer, se o direito tem a ver com a capacidade do ser humano
em eleger valores, que se traduzem em principios, regras, normas
para nortearem sua vida, por certo que tal elemento deve ser o de-
finidor do que se possa conceber, com maior pertinéncia discursi-
va, 0 que seja “direito” e como aplica-lo. A propdsito, nao se desco-
nhece a teoria tridimensional do direito do grande Miguel Reale?
e de toda a gama de autores antes e depois dele, que valorizam
o elemento axiologico no direito. Contudo, todos eles, ao traba-
lhar o jus, ainda se restringiram a considerar o aspecto axiologico
como um componente a mais do direito e ndo como um definidor
essencial do fendmeno juridico e derivar disso as praticas e reper-
cussoes tedricas pertinentes e consequentes. Em outras palavras,
ndo se preocuparam em re-definir o direito a partir de suas pos-

2 Cf. olivro do autor citado de nome ‘A teoria tridimensional do direito”, 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1994.
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turas tedricas implicaveis na pratica juridica. Pressupdem como
possivel determinar um conceito do direito independentemente
do objeto jurigeno de sua referenciagao originante e sistematiza-
da, no ordenamento juridico autdctone, bem como distante ou até
mesmo avesso aos resultados considerados e pretendidos pelos
operadores do direito e de toda sociedade avida de seus resultados
mais adequados as suas angustias e necessidades. Nesse sentido,
¢ que se pretende debater, como primeiro tépico, sobre a impor-
tancia do aspecto axioldgico, como algo essencial e definidor do
direito, de tal modo que se isso for mesmo essencial para o direito,
como se pressupOe neste texto, no momento de se conceitua-lo ou
enfrentd-lo, com vistas aos seus resultados pretendidos ou possi-
veis, o conceito a que se chegar ou as suas implicagdes praticas e
tedricas deverao implicar num viés talvez antes nao imaginado,
como seria desejavel, com uma essencial caracteristica axioldgica
inafastavel e com consequéncias inusitadas.

1.2 - Como nasceu tal preocupag¢ao axioldgica? Ora, tanto
na origem quanto na aplicagdo do direito, em esséncia, o que se
observa é o ato de eleicdo de valores e o estabelecimento de uma
escala minima entre eles, para que tais valores, dentro desta escala,
sejam efetivamente respeitados quando ha conflitos de interesses
de toda ordem. Esta é a matéria essencial do fendmeno juridico.
Retire-se tal matéria do fendmeno juridico e nao resta mais nada
de relevante ali. Isto é, sem a prética da elei¢cdo de valores e do ato
de escalond-los dentro de uma determinada sistematiza¢ao, sobra
apenas o vazio. Isso ja foi, de algum modo, trabalhado em dois
outros artigos, a saber: “Indicativos axiologicos e respectivamente
hierarquizadores na Constituicdo Federal” e “O juiz e o trilema
axiolégico®.” Portanto, ao se estudar o direito, conceitua-lo ou ava-
liar os seus resultados praticos, os elementos béasicos devem ser
sempre referentes a um rol de valores selecionados pela socieda-

3 Cf. Revista da FAAT,, MOMENTUM, Ano 7, vol. 1, N. 7 - 2009, pp. 9-34.
4 Cf. Revista da FAAT,, MOMENTUM, Ano 5, vol. 1, N. 5 - 2007, pp.189-2008.
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de e o estabelecimento de uma escala axioldgica para se decidir
conflitos de interesses no seu interior. Vale dizer, se é o elemento
axioldgico que gera o direito positivado ou legitimado, por certo
que a esséncia axiologica é que deve formatar o jus e suas prati-
cas. Nesse sentido, esta desnudado o c6digo redutor do fendmeno
juridico, a partir do qual se deve rever todo o fendmeno juridico,
sua sistematizagdo e sua aplica¢ao, a propdsito dos casos concre-
tos de conflitos de interesses, que aportam perante o Estado, para
que se decida, com um viés pertinente a esséncia do fendmeno
jurigeno, com coeréncia axioldgica, na sua formagao, concepgao,
teorizacdo e com vistas aos resultados praticos possiveis, preten-
didos ou realizaveis.

1.3 - Por outro lado, na origem do fendmeno juridico, é fa-
cil observar, na histéria da humanidade, que a atividade de julgar,
justificar e valorar ¢ algo conatural, antropoldgico do ser huma-
no. Tais atividades sdo expressio comum em todas as sociedades,
mesmo nos tempos mais remotos, de modo rudimentar, até as
sociedades mais evoluidas, com ordenamentos juridicos mais so-
fisticados. Sempre o que se faz, em esséncia, a proposito do feno-
meno juridico, é valorar antes, escalonar depois tais valores, num
segundo momento e, enfim, julgar o conflito a partir dos pardme-
tros ja definidos. Ora, no ato de julgar, em esséncia, o que esta ali
pressupostamente, em tal acdo, é sopesar valores conflitantes e se
decidir por um ou varios deles, em detrimento de uns ou de ou-
tros. Num caso concreto, o juiz defere usucapido urbano especial
a parte “A” porque o valor terreno, espago para moradia de quem
nao tinha onde morar, nos termos do art. 183 da Constituicao Fe-
deral — CF, é mais importante ( isto é tem mais valor) que o sim-
ples direito de propriedade legal da parte “B”, que nao fez uso de
tal espaco e 0 mantém apenas como possibilidade de exploragio
monetaria pela valorizacao extraordindria dos imdveis urbanos.
Isto é, deixar o terreno aparentemente abandonado, é um investi-
mento muito acima da poupanca ou de outros tipos de aplicagdao
remuneratdria. Em outras palavras, o valor moradia e abrigo para
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alguém (parte “A”), que ndo tem muito mais do que isso, é mais
importante que o valor dinheiro ou acimulo dele da parte “B”, que
ja tem moradia e usa do terreno baldio para outros fins que nao
moradia primordialmente. A semelhanca do caso concreto acima
aventado, pretende-se que em todos os casos aportados a Juizo
ou que ainda irdo 14 aportar, ha apenas um conflito de valores,
embora na pratica costumeira diga-se que ha um conflito ape-
nas de interesses. Portanto, se é verdade que o ato antropoldgico
que subjaz ao ato de julgar implica, necessariamente, em resolver
conflito de valores, mediante a devida justificativa ou fundamen-
tagdo, como se diz em regra, nos termos processuais, é certo que
o0 aspecto axiologico se apresenta como definidor de tal ato e nao
pode ser olvidado para efeito da constru¢ao do ordenamento ju-
ridico, mormente no estabelecimento dos passos processuais, nos
mais variados dmbitos e setores da pratica juridica estatal judicial
e administrativa e na pratica de julgamento nos casos concretos.

2. Aspecto definidor da esséncia ético-juridica

Como se pode observar, a esséncia ético-juridica é consti-
tuida da axiologia quanto aos trés momentos coordenados, isto
¢, da escolha de valores pela sociedade e sua legitimagao, do seu
respectivo escalonamento e, enfim, da sua aplicabilidade quando
da solu¢ao de um caso concreto em que se verifica o conflito de
valores por tras dos chamados conflitos de interesses. Em outras
palavras, a sistematizagdo juridica para a solugao de conflitos deve
dar mais atencao a esséncia ético-juridica de viés axioldgico puro,
para organizar qualquer sistema juridico, com o fim de resolver
eventuais conflitos. Vale dizer, se o direito é essencialmente axio-
légico, para a solugdo de qualquer conflito axioldgico basta que se
ausculte no sistema juridico a escala axiologica, decodifique-se no
caso concreto quais valores estdao em conflito e, enfim, com o pa-
rametro da escala axioldgica e da tabua principioldgica resolve-se
o caso. Ora, na pratica juridica, em regra, o que se faz ¢ dar uma
solugdo juridica ao conflito de interesses sem verificar na base de
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tal conflito quais valores estdo em confronto, de modo que a so-
lugao para os interesses conflitantes poucas vezes coincide com a
aplicagdo da escala axioldgica pertinente do sistema juridico em
debate. As vezes, até pode ocorrer que os reais valores subjacentes
ao conflito sejam interpretados até de modo incoerente, ou em
desrespeito a escala axioldgica da sociedade. A propdsito tal pra-
tica ocorre com qualquer operador do direito que nao se da conta
do viés axioldgico definidor do direito, mormente o Julgador e o
Legislador®. Visto isso em termos concretos, considere-se o caso
do Julgador que defere uma tutela para retirar a guarda provisoria
da parte “A” em relagdo ao menor “Y”. Nesse caso, tem-se em vista
o bem maior a ser protegido que é a seguranca do menor. Este,
presumivelmente, estaria mais protegido num ambiente familiar
normal do que num abrigo no qual o menor esta apenas espe-
rando para ser adotado ou apenas estd abrigado, provisoriamente,
até que sua familia original ou extensiva o resgate. Por sua vez,
o valor que estd em jogo para ndo se deferir a guarda a parte “A”
¢ a garantia ou a certeza de que na familia que pleiteia a guar-
da ha mesmo a seguranca de ambiente familiar mais favoravel ao
menor. Em poucas palavras, resguardados os elementos juridicos
de qualificagdo das partes, preenchimento de condi¢des técnicas
legais, processuais e procedimentais, o que ha de mais importante
para deferir ou nao a guarda deve ser a verificagdo se o valor “bem
maior do menor” vai ser respeitado em relacdo a qualquer outro va-
lor que se apresente para nao deferi-la, tais como seguranga juridica
ou outros aspectos burocraticos de sua tramitagdo que, por mais
relevantes que sejam, ndo podem prevalecer sobre o bem maior do
menor, portanto, ai estd o viés axioldgico definidor da decisao ju-

Para as incoeréncias axioldgicas ja se aventou os casos do aborto de feto anen-
cefdlico, em que tanto o julgador no caso concreto, induzido pelo legislador
ultrapassado (Codigo Penal dos anos 1940), ndo souberam ler os aspectos axio-
légicos presentes no art. 128 do Codigo Penal, em que se autoriza o aborto
em dois casos, proverbialmente mais incisivos que o eventual aborto de feto
anencéfalo 14 ndo autorizado. Trata-se do artigo acima mencionado em notas
de rodapé sob o titulo “O Juiz e o trilema axiol6gico”.
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dicial. Por conseguinte, somente a certeza de que na familia que
pleiteia a guarda do menor nao haveria o ambiente mais favoravel
ao menor, em relagdo a sua permanéncia no abrigo, sob a tutela de
entidades particulares e fiscalizados pelo Estado, é que poderia ser
justo/razodvel/aceitdvel o motivo para o indeferimento da guarda
em apreco. Como se vé, na base do conflito de interesses da guarda
de menor, o que de fato importa verificar é se hd um conflito de
valores que, na hora do seu deferimento ou nao, ndo pode ser esca-
moteado por qualquer regra, condigao juridica ou outro motivo ou
fator, a ndo ser por um valor maior do bem maior do menor. Isto é,
tudo que se evidenciar como menos favoravel ao menor para defe-
rir a guarda deve ser afastado para que sempre seja garantido o bem
maior do menor em causa. Como se dessume, no bojo de qualquer
conflito de interesses, é essencial que se detectem os valores que
estdo em conflito por detrds do conflito meramente de interesses.
Com esta evidéncia é que se podera dar o segundo passo no sen-
tido de se aplicar a escala axioldgica e a tabua principioldgica para
resolver o conflito entdo decodificado.

3. Como se originam e se cristalizam os valores

Na verdade, na selecdo de valores que se tornam definidores
dos comportamentos da sociedade e de sua respectiva piramide
axioldgica, o que se observa na histéria da humanidade nao ¢ uma
obediéncia a padroes juridicos ja escritos a priori, por uma elabo-
ragdo intelectual, votado pela sociedade ou legitimado por uma
representatividade e depois obedecido e praticado. Ao contrario,
na historia dos direitos em geral e especialmente em relagdo aos
direitos humanos, sempre se observa uma luta ferrenha, para nao
dizer sangrenta, por um determinado valor e somente depois dis-
so é que o valor é eleito como importante, a ser observado pela
sociedade que o produziu®. Ora, se isso é verdade, a positivagdo do

6 Cf. PINSKY, Jayme(org.) e outra. Histéria da cidadania, - Sdo Paulo: Contexto,
2003, em cujo texto por eles organizados se verifica que os direitos que expres-
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direito/valor e seu escalonamento na ordem de importancia, de
uns sobre os outros, demonstram que a tarefa de sua positivagdo
ndo pode cristalizar os valores de modo absoluto e eterno, sacra-
mentando o modo como em determinado tempo foi sistemati-
zado. Isto é, na fixacao de valores pelo meio processual da edigao
ou fixagdo de novas normas, hd que se ter sempre um meio para
se acolher novos valores no ambito juridico, como também de se
retirar ou alterar os ja estabelecidos ou a sua ordem de priorizagao
em vista de novas situagdes, necessidades/prioridades e urgéncias.
Com isso, pode-se dizer que é tao importante dar atengao aos va-
lores que estdo em formagao, ou em fase de serem al¢ados ao pa-
tamar da positivagao/legitimacao quanto aos proprios valores ja
recepcionados pelo ordenamento juridico ou consolidados e acei-
tos pela sociedade. Nesse sentido, o operador do direito ndo pode
jamais trabalhar apenas com uma tabua cristalizada de valores e
de seu escalonamento positivado, mas deve estar atento aos novos
direitos/valores, bem como as alteragdes sociais de toda ordem
que, de algum modo, devem incidir no julgamento de um caso
concreto, como ja se aduziu acima.

3.1 - Se isso for verdade, como este texto considera, no
momento em que um determinado conflito de interesses aporta
ao Judicidrio ou vem a mesa do Jurista, o que se pode esperar é
que tais operadores do direito verifiquem quais valores estao em
conflito no caso concreto e depois disso evidenciado, pela deco-
dificagdo a partir da pirdmide axioldgica da sociedade, cujo orde-
namento juridico deve sempre espelhar de modo dindmico, entao,
sim, poderdo tais operadores do direito apresentar uma solugao
axioldgica coerente para o caso. Em outras palavras, verificado
o conflito de valores, por detras do conflito de interesses, basta
compaginar os valores em conflito com a piramide axioldgica ou

sam a cidadania, em regra foram precedidos de conquistas drduas com suor e
lagrimas, sem excluir as vezes que se verteu sangue na sua conquista.
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com a tabua principioldgica’ para se obter a solugao concreta para
o caso em apreco. E verdade que poderd haver casos em que no
conflito juridico de interesses inexistira real conflito de valores, ao
menos ndo é desvendado a primeira vista. Se mesmo assim, de-
pois de um esforgo para se identificar os valores em conflito nao
se conseguir detectar sinais axioldgicos conflitantes, por certo que
para tais casos, o que se admite apenas por hipotese que possam
existir, haverd parametro normativo técnico para se dar solugdo
adequada.

3.2 - A pergunta que vem de imediato sobre a solugdo dos
conflitos com o enfoque do aspecto axiologico é se tal pratica nao
seria muito subjetiva ou se o operador do direito nao iria dar uma
solugdo de modo casuista, como ja ocorreu na histéria do direito
ocidental entre os romanos®. A preocupacio é pertinente e deve
ser respondida.

Em primeiro lugar, ndo se trata do operador (Jurista ou
Julgador) do direito buscar valores e escalona-los nas situagdes
concretas. O operador do direito devera apenas, num primeiro
momento, em lugar de detectar quais os interesses estdo em con-
flito, apenas verificar quais os valores estao subjacentes ao conflito
em exame. Isto é, o enfoque é outro, auscultam-se os valores con-
flitantes e ndo os interesses. Aqui estd a novidade definidora do
problema axioldgico a ser resolvido no ambito do direito. Deste
modo, dado o primeiro passo, pela identificacao dos valores em
conflito, busca-se, em segundo lugar, na pirdmide axiologica da
sociedade, o parametro de solugao para se aplicar ao caso concre-
to. Isto é, se os valores forem de patamares diferentes, segundo a

7 Trata-se de um proposta auxiliar para completar a solucio de conflitos axiolé-
gicos pela chamada piramide axioldgica, em que em muitas situagoes, quando
os conflitos ocorrem entre valores do mesmo patamar, somente a “tdbua princi-
pioldgica” podera resolver a situagdo., como sugerido no artigo sob o titulo “O
juiz e o trilema axioldgico’, in Revista MOMENTUM, Ano 5, vol. 1, N. 5, 2007,
PP. 189-2008...

8 E FERRAZ]JR., Tércio Sampaio, in A ciéncia do direito, 2. ed.Sdo Paulo: 1986.
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piramide axioldgica, por certo que o conflito axioldgico esta re-
solvido. Todavia, se os valores forem de igual patamar, o terceiro
passo para a solugdo é a consulta a tabua principioldgica juridica,
previamente estabelecida, como acima ja foi aduzido. Nesta ter-
ceira etapa, os conflitos axioldgicos mais refinados sdo resolvidos.
E claro que alguns conflitos axiolégicos podem ndo encontrar boa
solugdo nesta pratica, como é o caso dos conflitos com o fisco e o
contribuinte, por exemplo. Para tais situagdes, seria possivel cons-
truir-se um instrumento mesclado com a piramide axioldgica, a
tabua de principios juridicos gerais e outra de principios juridicos
especificos. Contudo, tal elucubracgdo, quanto a uma nova tabua
principiolégica especifica, deve ainda ser aprofundada posto que,
neste texto, a aten¢ao se volta apenas para os pontos principais do
instrumento ja apontado como relevante para o debate travado.
Portanto, quanto a aparéncia de subjetividade da pratica axioldgi-
ca em apreco, verifica-se que os padroes traduzidos na piramide
axioldgica ou na tabua principioldgica sdao rigorosamente objeti-
vados e até mesmo passiveis de serem positivados se fosse o caso.
Ademais, tanto a pirdmide axioldgica quanto a tdbua principio-
légica devem ser construidas a partir das bases constitucionais e
infraconstitucionais, ja legitimadas pelo legislador, com a inter-
pretagao do Judiciario, como se vera no topico a seguir.

4. Parametros axioldgicos legitimados

E claro que a pirdmide axioldgica deve ser construida a par-
tir de parametros axioldgicos presentes na propria CF. Por certo
que a despeito das clausulas pétreas, como se viu acima, a CF nédo
pode ser cristalizada para sempre, pelo que se pode supor o seu
necessario aperfeicoamento pelos meios processuais previstos.
Nesse sentido, a preocupagdo com a falta de objetividade quanto
a pratica da solucao de conflito de interesses pelo uso da piramide
axioldgica ou da tabua principioldgica juridica pela solugdo que
passa pela decodificagdo dos valores subjacentes aos conflitos de
interesses, se desfaz, nesse passo, dado que tanto a piramide axio-
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légica quanto a tabua principioldgica geral ou especifica podem e
devem ser construidas com base na CF, no ordenamento juridico
em geral e nos julgados das cortes superiores.

4.1. Piramide axiolégica minima

A tarefa de se construir uma piramide axioldgica minima
pode parecer indcua e ao mesmo tempo impossivel a primeira
vista. Todavia, nenhuma coisa nem outra se pode admitir. Tal ta-
refa é possivel e muito util, especialmente se de fato a sugestdo
de solu¢ao ora em debate for aceita como modo de solugdo mais
rapida e segura para a maioria absoluta dos conflitos de interes-
ses que aportam no Judiciario. Por outro lado, ela é viavel, tendo
em vista que os seus termos estdo presentes no sistema juridico
em uso. Isto é, ndo se pretende que o ordenamento juridico atual
seja apagado para se construir um outro novo, com novos insti-
tutos e novo processo. O que se busca com a solugdo simplificada
dos conflitos, pelo viés axioldgico, é apenas mudar o enfoque e o
objeto definidor para encontrar a solugao, diferenciada do modo
atual, em aspectos essenciais sim, mas ndo por substitui¢do inte-
gral do modo como o direito estatal é concebido e operado hoje,
mas aproveitando o sistema atual com a elei¢do de um objeto de-
finidor ja presente mas ainda nao evidenciado, como se propoe.
Suspeita-se que isso dara um viés essencial e inovador para todos
os efeitos e fins. Em outras palavras, trata-se de usar do mesmo
material com uma espécie de re-engenharia no modo de opera-lo,
concebé-lo e aplica-lo.

4.1.1 - Nesse sentido, para esta proposta, ha que se elaborar
uma pirdmide axiol6égica minima, a partir da propria CF, coadju-
vada pela tabua principiolodgica. Ja se demonstrou em outro artigo
acima citado (Cf. Revista da FAAT, MOMENTUM, Ano 7, vol. 1,
N. 7 - 2009, pp. 9-34 ), que a CF elege como valor mais alto a dig-
nidade humana. Ademais, o préprio Supremo Tribunal Federal ja
confirmou tal aspecto, embora com algumas nuangas claudicantes
em determinados julgados. Se ha um valor mais elevado, por certo
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que se tem um principio de escalonamento axiolégico dentro da
propria Constituigdo. Porém, o rol de aspectos que compdem a
dignidade humana parece quase infinito de modo que se pode
falar de um minimo, médio e maximo grau de dignidade humana.
Isso corresponderia aos trés niveis necessarios para se estabelecer
um equilibrio para todas as situagdes concretas que ocorrem na
vida da sociedade quando se trata de decidir conflitos de interes-
ses pelo viés axiologico. Isto é, poder-se-ia dizer que o nivel mini-
mo da dignidade humana deveria ser garantido aos que cumprem
legalmente restricdo em seus direitos e liberdades, o nivel médio
corresponderia aos direitos e liberdades do cidaddo comum e, en-
fim, o nivel maximo seria o ideal a ser perseguido por toda socie-
dade, no sentido de otimizar em todos os setores da vida o grau
maximo para que todos os cidadaos aspirem, facam jus e exijam
como meta tal estagio possivel de dignidade humana. Portanto,
todos estes aspectos devem ser considerados no caso da aplicagdo
da solugdo axioldgica em determinado caso concreto.

4.1.2 - Logo abaixo da dignidade humana, nos seus trés
niveis, por razdo logica, ha que se colocar a vida humana, mate-
rialmente considerada. Por sua vez, o valor vida humana, nesse
patamar, deve abarcar os aspectos minimos em termos de sobre-
vivéncia. Em outras palavras, na hipotese de haver conflito entre
o valor vida e um valor de conteudo meramente patrimonial, por
certo que deve prevalecer o valor vida humana sobre o patrimo-
nial. Note-se que, nesse patamar, ainda nao se estd discutindo o
aspecto da qualidade de vida que se apresenta como um plus que,
em regra, deve estar acoplado ao valor vida, embora, na pirdmide
em debate, esteja logo abaixo, isto ¢, em terceiro plano do topo
para a base. Portanto, abaixo da dignidade humana situa-se o va-
lor vida humana e abaixo desse o valor qualidade de vida.

4.1.3 - Por seu turno, logo abaixo da qualidade de vida, em
quarto grau de importancia ha que se postar as demais liberda-
des e direitos que nao estejam subsumidos nos valores ja acima
escalonados, tais como a liberdade religiosa, de pensamento, de
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expressdo, nos aspectos que nao estejam subsumidos nos valores
ja estabelecidos acima.

4.1.4 - Enfim, na base da piramide axiol6gica minima, em
quinto grau, deverao constar todos os direitos e liberdades liga-
dos aos atos de cunho patrimonial ou expressivos deste, posto que
nos patamares superiores foram preteridos em regra. A justifica-
tiva filosofico-juridica para tal escalonamento, por evidente que
necessaria, deve ser tratada com cuidado em outro momento e
noutro texto, para nao se perder a coeréncia e fluéncia das idéias
essenciais que o presente texto tenta esbogar.

5. Viabilidade de um instrumento de abrangéncia universal

Sugerido um esbogo de piramide axiol6gica minima, como
se apontou acima, importa verificar o outro termo do binémio
em exame, para conjugar a proposta de constru¢do de um instru-
mento de solugdo simplificada e rapida dos conflitos de interesses
pela solu¢ao axioldgica previamente escalonada. Isto é, verificar
se haveria um teste universalizador a ser aplicado nesse tipo de
pratica, que pudesse servir de garantia de que o método de solu-
¢ao de conflitos de interesses juridicos, pelo viés axioldgico, nao
seria apenas uma panaceia subjetiva ou uma ideia mirabolante e
passageira, que ndo resistiria ao tempo e a critica juridico-cienti-
fica ou mesmo filosdfico-juridica. Em poucas palavras, trata-se de
demonstrar que, pelo viés axiologico, da solucao de conflitos de
interesses, em qualquer ordenamento juridico nacional, ou mes-
mo num possivel e ficticio ordenamento planetario, pensado nos
mesmos moldes da solu¢do axioldgica dos contflitos, sera possivel
aplicar o tipico “teste validador” que, em geral, as ciéncias aplicam
para demonstrar que os resultados a que chegam sao seguros, re-
pristinaveis e por isso cientifico. No caso do direito, sob o viés
axiologico, pela piramide axioldgica de determinado ordenamen-
to juridico, previamente estabelecida, o teste consistiria em veri-
ficar se em cortes julgadoras diferentes, com o mesmo método e
apreciando o mesmo conflito de interesses juridicos, tais cortes
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chegariam ao mesmo resultado ou a0 menos aproximadamente
coincidente em seus termos essenciais. Ora, se isso for possivel, o
sonho de muitos juristas que defendem o direito como ciéncia e
ndo como uma mera técnica juridica, estaria realizado, posto que
a universalidade do método axiologico para se decidir conflitos
de interesses juridicos estaria constituido e funcionaria de modo
coerente e uniforme para todos os efeitos e fins.

5.1 - Ora, intriga ao cidaddo comum e ao proprio jurista
que o direito permita e conviva, sem muito espanto, com decisoes
diferenciadas ou mesmo antagdnicas, quando na base do debate
estd o0 mesmo ordenamento juridico e seu respectivo instituto, o
mesmo objeto conflituoso e os mesmos pardmetros processuais.
Isto é, tome-se como exemplo o debate sobre a COFINS e a Su-
mula 276 do ST]J. Inicialmente, havia muita divergéncia nas ins-
tancias inferiores sobre a isen¢ao da COFINS para as sociedades
de prestacdo de servi¢os. Em pouco tempo o STJ pacificou a ma-
téria pela Simula 276°. Todavia, a Fazenda Nacional, insistiu que
o tema era da estrita constitucionalidade, de modo que o ST] teria
usurpado competéncia do STE. Deste modo, ainda que com certa
relutancia, o STJ acabou revogando (seria um tanto as escondi-
das!) a indigitada simula. Em poucas palavras, considerando o
mesmo debate e 0 mesmo objeto juridico, para o STF o tema era
da estrita constitucionalidade e para o ST] era da estrita legalida-
de com resultados praticos contrarios. Ora, isso é comum acon-
tecer. Se o debate fosse feito sob o viés axioldgico sobre o conflito
de interesses subjacentes (alids, como de fato pelos bastidores do
caso ocorrido sabe-se que foi isso: o Fisco Nacional ndo poderia

®  Cf. RE 491.517 - SC (2002/0168632-7) “TRIBUTARIO. COFINS. EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS PROFISSIONAIS. ISENCAO. ART. 56 DA LEI
N.© 9.430/96 E ART. 6.°, INC. II, DA LC N.° 70/90. E entendimento assente
nesta Colenda Corte nao poder a isengdo da COFINS, estabelecida pelo art.
6.c da LC n.° 70/91 em favor das sociedades civis, ser desautorizada pela Lei
n.° 9.430/96, ja que lei ordindria ndo tem forca para revogar dispositivo de lei
complementar. Recurso especial conhecido e provido.”
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sobreviver sem os valores da isencdo da COFINS?) tudo estaria
resolvido num primeiro momento. Isto é, o ST] ponderaria so-
bre os valores subjacentes ao conflito, qual seja, seria melhor que
o Fisco Nacional perdesse os valores representados pela isengdo
ou que as sociedades profissionais pagassem tais valores como as
demais sociedades pagantes? Ora, se os valores em conflito sdo
do mesmo patamar hierarquico ( receita = dinheiro), por certo
que a tabua principioldgica é que deve ser acionada pelos varios
principios que agasalha. No caso, parece que caberia o principio
do mal menor, isto é, seria preferivel que se menosprezasse uma
evidéncia juridica da certeza de que a isen¢ao da COFINS nao
teria sido revogada, para prevalecer a garantia ao Fisco quanto a
receita disso derivada, posto que o seu caixa estaria comprometi-
do naquele momento sem tais receitas. Em outras palavras, o bem
maior é do Fisco, que ira verter tais valores para o bem comum
(‘ainda que em tese!) do que os valores monetarios ficarem nos
cofres particulares, como lucro das sociedades profissionais entdo
isentas, como de fato ocorreu.

5.2 - Como no caso acima, o instrumento de “teste” de va-
lidagao do direito consistiria na distribuicdo (entre varias cortes
de julgadores e julgadores singulares) do mesmo conflito juridico
de interesses, de modo controlado, aos moldes de como a cién-
cia em geral faz o controle de seus ensaios, para verificar todas
as varidveis previsiveis. Num primeiro passo os julgadores indi-
vidualmente ou em cortes devem identificar os valores em con-
flito. Se os valores em conflito nao forem os mesmos, desde que
aplicados os mesmos critérios de interpretacao, por certo que o
conflito axioldgico seria resolvido de modo diferenciado. Todavia,
se os valores subjacentes ao conflito de interesses forem detecta-
dos igualmente pelos julgadores, por certo que eles, ao usarem
da mesma piramide axioldgica e da mesma tabua principioldgi-
ca geral ou especifica, chegardo ao mesmo veredicto de solugdo
axiologica. O teste real disso ¢ muito simples. Até mesmo a pessoa
com certa desenvoltura de conhecimento geral poderia se tornar
um possivel julgador.
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5.3 - Como se V&, a partir de alguns testes feitos, com o
devido controle de variaveis, sera possivel verificar a consisténcia
de tal método, no sentido de se saber se ele podera espelhar algo
consistente de validade universal, a semelhanca do que se faz com
as demais ciéncias, que desafiam a demonstragao de seus resulta-
dos com consisténcia cientifica de validade universalizante, den-
tro da sociedade cientifica pertinente. E claro que, no momento,
tal proposta fica ao desafio de debates para que se perquiram va-
riagdes possiveis, eventuais criticas ou retoques do teste sugerido
ou do método a ser testado, na esperanca de que isso se verifique
na pratica.

5.3.1 - Seria desejavel, por sua vez, que se fizesse uma pes-
quisa a partir de um numero razoavel de julgados, tanto de Juizos
de primeira instancia quanto das cortes de pacificagdo jurispru-
dencial, para se saber se a hipotese ora aventada se verifica na pra-
tica e se justificaria um exame mais aprofundado em “laboratério’,
no sentido de se aplicar o método a casos reais julgados ou nao,
para posterior andlise e avaliagdo. Como o ambito desse texto era
apenas esbocar a idéia, da-se por realizada a tarefa, mesmo com
tais incertezas e testes in albis, o que, certamente e com eventuais
retornos ou aprofundamentos criticos do préprio autor, provocara
um proximo texto, sequéncia complementar logica deste artigo.

6. Conclusao

Admite-se o teor utdpico e ficcional do presente texto. To-
davia, nao se pode olvidar a importancia da fic¢do ou reconstru-
¢do no direito. Alids, em muitas vezes, tais aspectos se mostram
reveladores de nuangas ou pressupostos importantes, que servem
de orientagdo e de avango, como especificamente no ambito penal,
mormente na produgao critica de provas. Por sua vez, é proverbial
o fascinio exercido pelos pensadores utdpicos no debate ideoldgi-
co e juridico-politico, como Morus, Maquiavel em certos aspectos
e muitos outros, sem esquecer de casos mais recentes, como Lon
Fuller, com o caso de “Os exploradores de cavernas” e, em certo
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sentido, Robert Nozick, com seu “Anarquia, estado e utopia” e o
proprio Rawls, com sua teoria da justi¢a. Sem querer induzir a
qualquer comparagdo do autor com tais nomes de envergadura
literaria, mas como aprendiz deles e sob sua invocagao, este en-
saio apenas quer recobrar a importancia de tal modo de pensar
o direito e o Estado, de modo que, minimamente, se pretende,
no encalgo deles, dizer que o direito ainda merece um cuidado
ficcional de re-engenharia e de critica, posto que os sintomas de
sua atual estrutura mostram-se algo incompativel com o que se
propde e que ndo responde mais a avalanche de novos direitos e
de novas formas de arranjos sociais, como no passado respondia.
Portanto, a tentativa de elaborar um método de solugio axioldgica
de conflitos, para substituir o modelo atual de solu¢ao de conflitos
de interesses, por regras juridicas postas ou pressupostas, jejunas
da essencialidade axioldgica viva da sociedade, conjugada com o
instrumento de valida¢ao juridico-axioldgica, por certo que deve
ser, a0 menos, lida com certa esperanga na academia, no sentido
de que todos se coloquem na militancia do aperfeigoamento, com
o rigor juridico de que sdo capazes, sem abortar, em principio e a
priori, ideias novas, por mais curiosas, inusitadas ou desproposi-
tadas que possam parecer a primeira vista.
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