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Um curioso, sem qualquer formacao juridica e sem utilizar métodos estatisticos, encontraria interessantes
resultados se pesquisasse algumas expressoes na base de dados do Supremo Tribunal Federa , ao exemplo de
“dignidade humana’ (ou variantes como “dignidade da pessoa humana’ e “ dignidade do homem”), “interesse
publico”, “interesse socia”, “democracia’ e “fungdo socia”.

Os resultados dessa investigacao seriam bem peculiares: a) dignidade humana (e variantes): 208 acorddos e 1.595
decisbes monocraticas; b) interesse publico: 439 acordaos e 2.512 decisdes monocraticas; €) interesse social: 399 acordaos
e 1.209 decisdes monocréticas; d) democracia: 194 acdrdaos e 339 decisdes monocréticas; €) funcdo social: 111 acordaos
e 833 decisdes monocréticas.[1]

Reitere-se: esse é um levantamento destituido de parametros estatisticos e ainda padece com o fato de que a base do STF
nao é universal, porque ndo registra todos os atos decisorios publicados no Diario da Justica. Esse, porém, ndo € um fator
que invaide os resultados. Se a pesquisa fosse levada a efeito em outros tribunais e com uso de ferramentas estatisticas
Gtimas, é bem razodvel que se atingisse idénticos patamares. Vea-se, por exemplo, a expressao “dignidade da pessoa
humana’ na base do Superior Tribunal de Justica, que tem o mérito de ser universal, por conter todos os julgados
colegiados e singulares daquela Corte desde sua origem: h& nada menos que 488 acdrdaos e 7.721 decisdes que se valem
da dignidade humana, sgja naindicacdo de fundamentos recursais, seja como ratio decidendi.[2]

Mas, o que fazer com essa informacdo? O que me importa se os tribunais decidem com base na “ dignidade humana’ ou
no “interesse social” ? Por acaso h& algum demérito em se argumentar com essas expressdes, que se podem caracterizar
como principios, conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais, conforme sua fungéo?

Antes de responder diretamente a essas importantes provocagoes, € preciso desenvolver um interessante conceito, criado
pelo filésof o norte-americano John Rawls (1921-2002), um dos mais influentes pensadores do século XX e que tentou
formular “uma’” teoria da Justica.[3] Refiro-me a categoria do “consenso sobreposto”, uma traducéo de “ overlapping
consensus’, que ele expds em algumas de suas principais obras.[4]

Naparte 2, conferéncia 4, de seu livro Palitical liberalism, John Rawls expde “aideia de um consenso sobreposto”, que
possuiriatrés caracteristicas basicas.

1. O pluralismo é uma decorréncia do liberalismo politico. A existéncia de diversas posi¢oes politicas, religiosas,
filosoficas ou ideol égicas € algo inerente a um regime politico liberal. No entanto, a busca por um consenso minimo deve-
se radicar em doutrinas abrangentes razodveis, 0 que exclui orientagdes ndo razodveis ou irracionais, absurdas ou
agressivas. Esse consenso decorre do exercicio da racionalidade humana em condi¢tes de liberdade, no qual atroca de
ideias e a exposi¢ao de doutrinas antagbnicas se operam em elevados niveis de persuaséo e de ateridade.

2. No cenério de uma democracia constitucional, a Justica (entendida como equidade) deve ser pautada por sua autonomia
em relacdo ainfluéncia de doutrinas religiosas, filosdficas ou morais de caréter abrangente.

3. Os consensos sobrepostos baseiam-se naideia de estabilidade. O eventual reacomodacao de forcas politicas ou sociais
ndo implica necessariamente a supremacia das visdes morais de um grupo em relagcdo ao outro, a ponto de suprimir
totalmente as vozes divergentes.

Ainda que aformulacdo dos itens 1, 2 e 3 sgja extremamente simples e ndo chegue as fimbrias e as sutilezas (muito
importantes) do pensamento de Ralws, ela serve, para os fins deste texto, ao propdsito de explicar aimportancia que o
consenso sobreposto representa para uma sociedade democrética e pluraista

Menos que um meio permissivo do convivio tolerado entre grupos antagbnicos, o que seria um simples modus vivendi

(um acordo temporario entre grupos, que impediria um conflito), o consenso sobreposto € um mecanismo de justificagéo
das institui¢des politicas e juridicas, fazendo com que a sociedade adote uma pauta minima de valores, cuja adesdo sgjaa
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mais ampla entre seus diversos segmentos, independentemente do credo religioso, da orientacéo politico-ideol 6gica ou da
filosofia de seus integrantes.

A existéncia de um consenso sobreposto é sinal de pluralismo e democracia, bem assim de valores liberais (0 que néo
pode ser confundido com o sentido do liberalismo econdmico). Nessa chave, o liberalismo, podem-se conter o left-liberal
(o liberal de esquerda, que, nos paises de tradicao europeia, equivale ao socialdemocrata e ao socialista) e 0 conservative-
liberal (o conservador com valores democréticos).

Naatual guerracivil da Siria, pds-se em causa a ascendéncia (ou mesmo a supremacia) de um grupo étnico-religioso
sobre as ingtitui¢des juridico-politico-militares daquele Estado. A inexisténcia de um consenso sobreposto € impeditiva da
reacomodacdo das forgas sociais. De um lado, hd o desejo de supremacia dos grupos majoritarios sobre os atuais titulares
do poder estatal, cujo desdobramento, por experiéncia histérica, sera a aniquilagdo dos setores derrotados. De outro, 0s
atuais governantes lutam para manter o status quo, porgue ndo acreditam na formagdo de um overlapping consensus, até
em raz&o da lembranca perpétua de seus crimes passados.

No Libano, havia um consenso sobreposto até ainstauracdo da Guerra Civil em 1975. Ele era bastante precario, mas
encontrava sua formalizacdo na Constituicéo de 1926 e, posteriormente, no “Pacto Naciona” de 1943, que dividia o poder
entre cristdos maronitas (presidéncia da Republica e comando supremo das For¢as Armadas), muculmanos sunitas (chefia
do Governo) e muculmanos Xiitas (chefia da Assembleia Nacional). Desde o fim da guerra, em 1990, houve uma
reacomodacéo das forcas étnico-religiosas e se iniciou um delicado equilibrio, que ainda ndo foi comprovado como
estéavel, embora o pais tenha buscado restaurar o consenso sobreposto pré-1975.

No Brasil, aredemocratizagdo iniciada em 1985 € um exemplo de reconstrucdo do consenso sobreposto na sociedade
brasileira. Como resultado disso houve uma reacomodacdo de forcas politicas, com base em caracteres ideol 6gicos. E, por
outro lado, o deslocamento das fungdes de arbitragem das “ grandes controvérsias’ sociais (e politicas) das Forgas
Armadas para o Poder Judiciario. Sendo que, originamente, ocupavam esse papel o imperador e o Conselho de Estado.
Algo bem semel hante deu-se na Alemanha com a transmiss&o dessa prerrogativa do Kaiser para o Reichsprasident (e o
Fuhrer, na ditadura hitlerista) e, apos 1950, para o Tribunal Constitucional.

Evidentemente que esse ndo € um itinerario que se defina de maneira progressiva (houve retrocessos e interrupgoes),
muito menos total. Durante os anos 1980, sempre houve a silenciosa presenca das Forgas Armadas, que eram permanentes
candidatas a exercer uma func@o moderadora nas crises internas. O grande mérito da administracdo José Sarney,
duramente criticado por uma historiografia aligeirada em suas conclusdes e pouco profunda em suas investigagoes, foi ter
conservado no poder civil — mesmo nos piores momentos — a Ultima palavra sobre a moderacéo dos conflitos nacionais.
E, mesmo durante o regime de exce¢éo, o Supremo Tribunal Federal assumiu algumas prerrogativas de arbitragem
institucional, traduzindo em suas decises certo tipo de consenso, o qual, seguindo-se a categoria de Rawls, jamais
poderia ser equiparado ao consenso sobreposto, por Ihe faltar o elemento essencial do pluralismo e da democracia.

Bem, é preciso retornar ao problema central desta coluna: mas por que razéo ha tanta recorréncia a conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais, como a dignidade humana ou o interesse social, na jurisprudéncia?

A presenca desses “ elementos argumentativos’ deve-se a uma necessidade de partir do consenso sobreposto parajustificar
(etornar legitimas) as decisdes que neles se fundam.

De modo direto e objetivo: quem teria coragem de ser contra a dignidade humana ou de afirmar sua desnecessidade para
fundamentar uma decisdo? Alguém é contra a democracia? O Estado Democratico de Direito ndo deve ser usado em uma
ratio decidendi?

Em sociedades que sairam de longos periodos ditatoriais, como a brasileira ou a argentina, ou que vivenciaram guerras
totais, como o Japdo e a Alemanha, é perfeitamente compreensivel que as Cortes judiciarias tomem paras uma
importante parcela da atribuicdo de formar e dar substancia aos consensos sobrepostos. A desarticulacdo das forcas
politicas, ainexperiéncia com os rituais democréticos e tantos problemas acarretados por governos de excegao terminam
por impor ao Judiciario essa funcéo de traduzir em linguagem juridica os valores desse novo tempo. A razéo € simples. 0
Judiciario é uma estrutura integrada por técnicos experimentados e que possui maior abertura ao pluralismo decorrente do
contraditério. A racionalidade do consenso minimo €, em larga medida, facilmente transposta pela comunidade juridica
paraas leis, as sentencgas e 0s escritos doutrindrios.

Admitido esse efeito das transi¢cBes politico-institucionais, € também necessario conceder que, com o passar do tempo, 0s
trés elementos constitutivos do consenso sobreposto (o pluralismo de doutrinas e ideol ogias racionais e razoaveis; a
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independéncia da Justica em face de condicionamentos fil osoficos, teol 6gicos ou ideol dgicos; a estabilidade) evidenciam-
se de maneira profunda.

O recurso a conceitos e clausulas que reforgam a existéncia desse consenso sobreposto deve-se tornar, cada vez mais,
estrito e reservado aos casos indispensaveis. Em conflitos severos, nos quais o equilibrio entre as forgas da sociedade haja
sido posto em causa, 0 apelo aos consensos sobrepostos é legitimo e Util. Fora dessas hipéteses, poder-se-aincorrer em
guatro séries distintas de efeitos:

a) A vulgarizacéo e a banalizagdo dagueles conceitos/clausulas, a ponto de, por significarem tudo, passarem a nada
significar.

b) A apropriacéo desses conceitos/clausulas por segmentos (grupos ou parcelas) da sociedade, de tal maneiraque eles
deixam de servir como expressdes ou meios de irradiacdo dos consensos sobrepostos. Com isso, aqueles se tornam
instrumentos parciais, servientes ndo a construcdo do pluralismo-justica-estabilidade (ratio essendi do consenso
sobreposto), mas da supremacia de certas doutrinas ou filosofias em detrimento do equilibrio racional. Eles se converteréo
em um cavalo de tréia, que permitira atomada da cidadela pel os invasores, ainda que sob a aparéncia de um presente
argumentativo.

c) A assuncado pelo Judiciario de toda sorte de conflitos sociais, cujarecepcdo primaria deve-se dar por meios politicos.
Haveria como que uma gradacado dos conflitos, o que exigiria a selecdo prévia pelas instancias cuja legitimidade popular é
imediata e que podem arcar com os custos politicos (e argumentativos) de suas escolhas, por meio da renovagéo de
mandatos populares. E interessante que essa perspectiva une tanto tedricos marxistas (e neomarxistas), quanto juristas
defensores do judicial self-restraint.

d) O enfraguecimento da dignidade da legislacdo, que é desconsiderada em nome dos consensos sobrespostos, sem
grandes custos argumentativos e com elevadissima dose de arbitrariedade. Nesse ponto, mais até que os magistrados, a
responsabilidade é fortemente imputavel a universidade. Sim, os académicos (e neles me incluo) tememos ser
confundidos com censores do consenso sobreposto e deixamos de lado aindispensavel apreciacdo critica dos abusos que
se cometem em nome do consenso sobreposto.[5]

N&o se devem tomar as apreciacdes aqui feitas sob a nota do aarmismo ou como a expressdo de uma opinido pouco
favorével ao desenvolvimento jurisprudencial brasileiro, que tem dado respostas muito adequadas a diversos problemas
nacionais, muitos deles ndo resolvidos pelas instancias politicas, em face até do comodismo de terceirizar o desgaste para
o Poder Judiciério. Apoiar teses polémicas €, muita vez, perder eleicoes.

Em sintese, a critica agui apresentada € de natureza metodol dgica e mira o futuro. A perdade referenciais, o barateamento
e a apropriacdo dos elementos que sustentam 0s consensos sobrepostos Ndo interessam aos demacratas, Muito menos aos
pluralistas. Mas, a quem isso interessaria?[ 6]

[1] Nesse calculo, ndo se levaram em conta as siimulas, as simulas vinculantes, as questdes de ordem e as decisdes em
repercussdo geral. A pesguisa compreende acdrdaos e decisdes publicados até 24-9-2012.

[2] N&o foram consideradas as simulas nesse calculo. A pesquisa compreende atos decisorios publicados até 24-9-2012.

[3] Paraum contato, ao mesmo tempo profundo e de leitura muito agradavel, com afilosofia juridica norte-americana e,
por consequéncia, para se compreender o contexto no qual seinsere John Rawls, sugere-se a consultaa: GODOY,
Arnaldo Sampaio de Moraes . A filosofiajuridicados EUA apartir do formalismo. Revista Consultor Juridico, 7 de julho
de 2011. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2011-jul-07/marcos-teori cos-fil osofia-j uridica-eua-partir-formalismo.
Acesso em 02-3-2012.

[4] Essa categoria esta bem detalhada nas seguintes obras de John Rawls: Political Liberalism. New Y ork: Columbia
University Press, 1996; A Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 2000; Justice as Fairness: A
Restatement. Cambridge: Harvard University Press, 2001.

[5] Como honrosas e (corajosas) excegdes, podem-se citar os trabalhos de José Oliveira Ascensdo (Panorama e
perspectivas do Direito Civil na Unido Europeia. Disponivel em http://www.jf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-cej/v-jornada-direito-

civil/V Jornadadireitocivil2012.pdf. Acesso em 24-9-2012); Antonio Junqueira de Azevedo (Caracterizag8o juridica da
dignidade da pessoa humana. Disponivel em http://www.usp.br/revistausp/53/09-junqueira.pdf. Acesso em 24-9-2012),
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Jodo Baptista Villela (Variagdes impopul ares sobre a dignidade da pessoa humana. Superior Tribunal de. Justica:
Doutrina. Edic&o comemorativa, 20 anos, Distrito Federal, p. 559-581, 2009) e Lenio Luiz Streck (juntamente com
Vicente de Paulo Barreto e Rafael Tomaz de Oliveira, em Ulisses e 0 canto das sereias: sobre ativismos judiciais e 0s
perigos dainstauracéo de um ‘terceiro turno da constituinte’. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD). 1(2):75-83 julho-dezembro 2009. Disponivel em: http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf.
Acesso em 24-9-2012 ). Najurisprudéncia do STF, o ministro Dias Toffoli tem defendido a contenc&o no uso dos
conceitos/clausul as que déo forma a certos consensos sobrepostos: STF. RE 363889, Relator Min. Dias Toffali, Tribunal
Pleno, julgado em 2/6/2011, DJe-238 16-12-2011 e Voto proferido no STF. RE 630147, Relator Min. Ayres Britto,
Relator p/ Acorddo: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 29-9-2010, DJe-230 5-12-2011.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2012-set-26/direito-comparado-consensos-sobrepostos-deci soes-judiciais/
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