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Il semble [le privilégié] ignorer que la liberté est antérieure a
toute société, a tout Législateur; que les hommes ne sont réunis
que pour mettre leurs droits a couvert des entreprises des
méchans, & pour se livrer, a l'abri de cette sécurité, a un
développement plus étendu, plus énergique, & plus fécond en
jouissances de leurs facultés morales & physiques. Le
Législateur est établi, non pour accorder, mais pour protéger
nos droits. S'il borne notre liberté, ce ne peut étre que pour les
actes qui seroient nuisibles a la société, & par conséquent la
liberté civile s'étend a tout ce que la loi ne défend pas.

Au moment ou le Prince imprime a un citoyen le caractere
de privilégié, il ouvre I'ame de ce citoyen a un intérét particulier,
& la ferme plus ou moins aux inspirations de l'intérét commun.
L'idée de Patrie se resserre pour lui; elle se renferme dans la
caste ou il est adopté. Tous ses efforts, auparavant employés
avec fruit au service de la chose nationale, vont se tourner
contre elle. On vouloit I'encourager a mieux faire; on n'a réussi
qu'a le dépraver. Alors nait dans son ame une forte besoin de
primer, un désir insatiable de domination. Ce désir,
malheureusement trop analogue a la condition humaine, est
une vraie maladie anti-sociale. |l n'est personne qui n'ait dd le
sentir mille fois, &, si par son essence il doit toujours étre
nuisible, qu'on juge de ses ravages, lorsque I'opinion & la loi
viennent lui préter leur puissant appui.

Pénétrez un moment dans les nouveaux sentiments d'un
privilégié. Il se considere avec ses collégues, comme faisant un
ordre a part, une nation choisie dans la nation. Il pense qu'il se
doit d'abord a ceux de sa caste, & s'il continue a s'occuper des
autres, ce ne sont plus en effet que les autres, ce ne sont plus
les siens. Ce n'est plus ce corps dont il étoit membre. Ce n'est
que le Peuple, le Peuple qui bientét dans son langage, ainsi
que dans son cceur, n'est qu'un assemblage de gens de rien,
une classe d'hommes, créée tout exprés pour servir, au lieu
qu'il est fait, lui, pour commander, & pour jouir. Oui, les
privilégiés en viennent réellement & se regarder comme une
autre espece d'hommes.

SIEYES, Essai sur les priviléges
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RESUMO

A distingd@o entre ser obrigado a fazer alguma coisa por meio de coer¢do e ter a obrigacao
juridica de fazé-la foi apresentada por H. L. A. Hart como a disting@o entre atos coercitivos
praticados com ou sem o respaldo de uma regra juridica valida. Para o esse autor, a validade juridica
de uma regra esta condicionada a aceitacao do ordenamento ao qual pertence por parte significativa
da sociedade, principalmente das autoridades responsaveis por aplicar as sang¢des correspondentes
ao seu descumprimento. A aceitacao, por seu turno, pode ter fundamento nos mais diversos tipos de
razdo, nao sendo necessaria a concordancia moral. Ainda que essa possa ser uma boa descri¢ao do
funcionamento do direito enquanto pratica social, ela carece de elementos para justificar certos atos
coercitivos praticados pelos aparatos estatais como a imposicao de deveres juridicos auténticos
aqueles que porventura nao os percebam assim. Esta tese busca esclarecer quais seriam os requisitos
para a justificagdo da imposicao de tais deveres e a importancia dessa investiga¢ao na
fundamentagdo das decisoes judiciais.

Palavras-chave: teoria do direito; teoria politica; normatividade; legitimidade; raciocinio juridico.

ABSTRACT

The distinction between being obliged to do something by coercion and having the legal
obligation of doing it was presented by H. L. A. Hart as the distinction between coercive acts either
backed or not by a valid legal rule. According to him, the legal validity of a rule is conditioned to
the acceptation of the legal system to which it belongs by a large part of the society, especially by
the officials who are responsible for the application of the sanctions related to their infringement.
The acceptation, in turn, may be founded in several kinds of reasons, which do not entail moral
approbation. Even though that might be a good description of law as a social practice, it lacks the
necessary elements to justify certain coercive acts practised by the officials as the imposition of
authentic legal duties to those who happen to see them as mere acts of violence. This dissertation
seeks to elucidate the requirements for justifying the imposition of legal duties and the importance
of this investigation to the justification in judgements.

Key-words: jurisprudence; political theory; normativity; legitimacy; legal reasoning.
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INTRODUCAO

Ha trés questbes que sio centrais para o estudo das relacdes
entre teoria do direito e teoria politica. A primeira diz respeito ao que
faz com que um ordenamento juridico seja capaz de fornecer razdes
para que se deva preferir, em principio, agir em conformidade as suas
prescricbes do que contrariamente a elas. O medo da sancao
constituiria uma explicacdo adequada? Ou apenas deveres morais
podem ser também deveres juridicos? Essas sao indagagdes acerca

da normatividade do direito.

A segunda questdo concerne ao que torna legitimo um ato de
coergao praticado em nome do direito. A descricdo da prisdo de um
criminoso ou da penhora de bens que ndo leva em conta o contexto
institucional em que esses atos sao praticados nao é capaz de
diferencia-los de sequestros e de roubos, respectivamente. Um
conjunto de propriedades nao redutiveis a fatos brutos — isto é, que
dependem de como o sujeito deve interpretar os fatos — é responsavel
por diferenciar os atos de coergdo legitimos (nos exemplos dados,

prisdo e penhora) dos ilegitimos (sequestro e roubo).

O objeto da terceira e ultima questdo corresponde ao papel da
teoria politica na aplicacdo das normas juridicas ao caso concreto. E
necessario recorrer a uma concepgao de justica para justificar que o
caso particular € mesmo merecedor das consequéncias previstas pela
norma em cujo suporte fatico ele se enquadra? Se a resposta é
positiva, por que e em que medida? E como isso pode ser feito no

ambito da deliberacgéo judicial?



by

O argumento a ser desenvolvido mostra que a resposta a
segunda questao depende da resposta a primeira, e que a resposta a
terceira questdo depende dos resultados obtidos nas investigacdes
anteriores. Os atos de coergcdo sdo legitimos — sustentar-se-a -
apenas quando visam impor deveres juridicos ou a sangéao
correspondente ao seu descumprimento conforme determinar a
aplicagdo de uma norma juridica justa que conserve o0 seu carater
justo no tratamento que confere ao caso concreto. A nogcao de dever
juridico, porém, remete a primeira questao, acerca da normatividade

do direito.

O papel da teoria politica na fundamentagédo da decisao judicial
s6 pode ser definido, por seu turno, uma vez conhecidos os requisitos
responsaveis por tornar legitimos os atos coercivos que o julgador
ordena. Sao fatores internos a pratica do direito, todavia, que
determinardo caso a caso quais desses requisitos devem ser
satisfeitos de forma explicita pela justificacdo oferecida na decisdo e

quais dentre eles tém a sua satisfacdo subentendida.

O fundamento do dever juridico, em cujo exame se concentrara
o tratamento do tema da normatividade do direito, ndo sera buscado
em uma das diversas razdes pelas quais os individuos vém a agir em
conformidade com o ordenamento juridico (concordancia com o
conteudo das regras, medo da sangao, patriotismo, vontade de ser
aceito socialmente etc.). Essas sdo razdes aptas a justificar a
normatividade do direito apenas sob certas condi¢des (se o agente
concordar com o conteudo da regra, se ele temer a sangao etc.).

Tampouco sera defendido que tal fundamento resida em razbes



categodricas, o que representaria um condicionamento moral absoluto:
nessa hipdotese, todo dever juridico expressaria necessariamente

aquilo que deve ser feito nas circunstancias particulares da acgéo.

Sustentar-se-a que o fundamento dos deveres juridicos reside
em um principio moral que seus destinatarios devem aceitar, mas que
pode ser excepcionado no caso concreto, sendo desse modo possivel
que o direito exija uma conduta incompativel com a requerida pela
moral. Trata-se do principio da equidade, o qual, na definicdo de John
Rawls, estabelece o dever de obedecer as regras de uma instituicao
se estas Uultimas forem justas e se o destinatario usufrui dos
beneficios por ela gerados. Na perspectiva de quem exerce o poder
politico relativo a imposicdo de deveres, corresponde a clausula
formulada pelo mesmo autor segundo a qual “o nosso exercicio do
poder politico € apropriado apenas quando sinceramente acreditamos
que as razbes que oferecemos para a nossa agao politica podem
razoavelmente ser aceitas pelos outros cidaddos como uma

justificacdo dessas acgdes.”’

Embora o dever fundado no principio de equidade seja sempre
capaz de obrigar o seu destinatario in foro interno, apenas quando for
acompanhado da ameaga de sancdo para quem o descumprir pode
obriga-lo in foro externo nas situagdes nas quais seja plausivel crer
que grande parte dos membros da sociedade nao satisfardo os
encargos que lhes couberam. Na medida em que o dever juridico

corresponde necessariamente a uma obrigacdo in foro externo, nao

1 RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press, 2005, p. xliv.
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ha se falar em normatividade do direito sem ter sido realizada essa

condigéo.

A ideia de que deveres juridicos tém de ser justificados por uma
concepgao de justica € introduzida no primeiro capitulo. Ainda que o
principio da equidade seja enunciado apenas no terceiro capitulo, as
nocdes primitivas de cooperacao social e reciprocidade sao
apresentadas para diferenciar, seguindo-se H. L. A. Hart, a situacéao
em que alguém é obrigado a fazer alguma coisa daquela em que tem
a obrigacao de fazé-lo. A partir delas e da tese de que o direito institui
deveres para pessoas que estao anteriormente em condi¢cdo de igual
liberdade, defende-se a fundamentacdo do dever em uma norma
geral, para que casos iguais sejam tratados igualmente pelo sistema
juridico. A exclusao de parte dos cidadados do alcance das normas que
restringem a liberdade, ou a concesséo a eles de direitos exclusivos
caracterizam o que Sieyés denominou privilégios. Como estes
também podem ser conferidos a classes de cidadaos por meio de
normas gerais, os deveres juridicos tém de ser justificaveis nos
termos de uma concepgao de justica. Nao apenas eles devem estar
fundados em uma regra considerada justa em abstrato, mas também a
sua imposicao no caso concreto ndo pode ir de encontro a concepcao

de justica que aprova a norma.

O segundo capitulo inicia com o desenvolvimento de uma nogé&o
apresentada no primeiro — a saber, que os critérios juridicos de igual
tratamento sdo estabelecidos pela relagcdo entre as hipdteses de
incidéncia das normas e as respectivas consequéncias que elas

preveem. Essa relagdao é determinada mediata ou imediatamente por
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alguns dos fins que o ordenamento visa promover, 0os quais também,
por sua vez, devem estar em conformidade com a concepg¢ado de
justica escolhida como padrao de justificacdo. Com isso em mente,
procede-se a analise das teorias formalistas do direito, do ceticismo
com respeito a regras e da teoria de Hart no que concerne a
capacidade de fornecer uma descricdo da pratica juridica apta a
satisfazer os requisitos de justificabilidade defendidos no capitulo
anterior como condi¢cdes necessarias a normatividade do direito.
Chega-se a conclusdo de que as duas primeiras mostram-se
insustentaveis, enquanto que o meio-termo entre ambas sugerido por
Hart dispbe de elementos que permitem justificar a decisdo judicial
até um certo limite (a consideragcdo dos fins para a determinagido do
escopo de aplicagdo das normas); esbarra, porém, na auséncia de
recursos para resolver determinados conflitos entre fins de maneira
satisfatéria consoante os requisitos de justificabilidade. Neste
momento, verifica-se a necessidade de introduzir a discussido de
teoria politica acerca do conteudo que deve ter a concepcdo de

justica responsavel por conferir carater normativo ao direito.

O terceiro capitulo apresenta, em linhas gerais, a teoria da
justica de John Rawls como apta a fornecer a concepcgédo desejada.
Seus principios de justica como equidade, justificados por terem sido
escolhidos em condi¢des hipotéticas de imparcialidade, coadunam
com a nogado de que interesses razoaveis de individuos igualmente
livres merecem igual consideracédo e respeito por parte da autoridade
politica em uma sociedade pluralista. A partir desses principios e da
tese de Hart de que os ordenamentos juridicos devem

necessariamente perfazer algumas fun¢gdes minimas, fecha-se a lista

12



das condi¢gdes de justificabilidade da imposicdo de deveres juridicos
iniciada no primeiro capitulo. Contudo, quando se tentam resolver os
problemas de fundamentacdo da decisao judicial deixados pela teoria
de Hart no segundo capitulo, constata-se que os principios da
concepgao de justica como equidade de Rawls sdo demasiadamente
vagos e abstratos para darem conta sozinhos e de maneira imediata
desses problemas em grande parte dos casos, além de nao proverem
o julgador de nenhuma diretriz para a percepc¢ao correta daquilo que &
juridicamente relevante dentre as circunstancias do caso particular. A
sua especificacdo por meio de estagios deliberativos, bem como a
adocao de mecanismos complementares, fazem-se, portanto,

necessarias.

No quarto capitulo, inspirando-se na obra de Rawls, dividir-se-a
o caminho que vai da escolha dos principios de justica até a decisao
judicial feita de acordo com tais principios em trés estagios
deliberativos, correspondendo a deliberacdo legislativa ao estagio
intermediario. Paralelamente, sera examinado o uso que a figura do
espectador imparcial de Adam Smith pode ter como mecanismo
complementar aos métodos argumentativos de Rawls, representando
outro modo de se obter imparcialidade nas avaliagbes. Nas ultimas
secOes, serdo tratados os componentes da deliberagdo judicial e a
necessidade de o julgador de certa forma reconstruir os estagios
deliberativos anteriores para fundamentar as decisées de casos mais

dificeis.

13



1 As CONDICOES PARA A IMPOSICAO DE OBRIGACOES JURIDICAS A
PESSOAS IGUALMENTE LIVRES

A situacdao em que uma autoridade estatal obriga o individuo a
fazer algo sem que o ordenamento juridico de algum modo justifique
que este ultimo tenha o dever de fazé-lo sinala o exercicio ilegitimo
do seu poder coercitivo. Ha uma clara distincdo, apresentada por H.
L. A. Hart, entre ser obrigado a fazer alguma coisa e ter a obrigagéo
de agir de uma determinada maneira: no primeiro caso, o individuo
encontra-se obrigado enquanto permanecer a ameacga de coergao (por
exemplo, alguém que entrega seu dinheiro a um bandido que lhe
aponta uma arma); no segundo, ao qual dizem respeito as ordens
amparadas no direito, a sua obrigagédo persiste ainda que ele nem
sequer vislumbre a hipétese de que se I|he imponha o seu

cumprimento?.

Apenas podem ser destinatarios de obrigagdes seres capazes
de agir por razdes, na medida em que um dever nao pode ser a causa
de uma acao (tal como seria um movimento imprimido no individuo
por uma forgca externa a ele), mas, em vez disso, consiste em uma
razao para agir de acordo com o que é prescrito. Certamente a
ameaca de sofrer uma sancao constitui uma razado para que o
individuo prefira escolher fazer o que lhe ordenam. Entretanto, como
foi visto acima, a ameacga por si s6 ndao é capaz de gerar uma

obrigacao. Esta so6 existira propriamente quando as razdes fornecidas

2 HART, H. L. A. The concept of law. 2% ed. New Delhi: Oxford University Press, 2007, p. 82-
86. Os termos dever e obrigagdo serao tratados como sinénimos.
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ao seu destinatario preencherem certos requisitos.

O modo mais perfeito de mostrar que uma pessoa tem uma
determinada obrigacdo consiste em apresentar uma justificacao de
que a acao prescrita corresponde ao que é moralmente correto fazer
em determinada situacdo particular. Se a justificagcdo for acertada,

nada mais é necessario para caracterizar o que deve ser feito.

Aquilo que o ordenamento juridico impde como dever, todavia,
ndo opera da mesma forma. Por um lado, deve ser de algum modo
justificado, pois, caso contrario, poderia ser corretamente percebido
pelo seu destinatario como mero exercicio de forca. De acordo com a
distingdo de Hart reproduzida acima, ele apenas seria obrigado a agir
de uma determinada maneira sem ter a obrigacdo de fazé-lo. Por
outro lado, parece excessivo exigir que os deveres juridicos sejam um
subconjunto dos deveres morais, hipdétese na qual o direito s6 poderia
ordenar legitimamente aquilo que é, em absoluto, o melhor a ser feito

na situacao particular, consideradas todas as circunstancias.

Ha uma forte razdo para rejeitar-se tal condicionamento moral
irrestrito dos deveres juridicos. Uma vez reconhecidos os beneficios
que um esquema razoavelmente justo de cooperagdo social pode
trazer a cada um de seus participantes?®, o direito impde-se como um
instrumento imprescindivel para que o empreendimento cooperativo

seja possivel* (ao menos em sociedades complexas). Aquilo que é

3 Os detalhes sobre como um esquema razoavelmente justo beneficia a todos que dele
participam serdo examinados no terceiro capitulo.

4 O conteudo minimo que um ordenamento juridico deve possuir para poder exercer
essa funcao sera discutido no terceiro capitulo.
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moralmente correto fazer ou se abster de fazer em cada situacao
particular é, muito frequentemente, matéria de grande controvérsia,
sobretudo em sociedades pluralistas. Caso a existéncia de obrigagdes
juridicas ficasse condicionada aos juizos morais de cada um, ou ainda
a uma justificativa cogente acerca do que deve ser feito consideradas
todas as circunstancias do caso concreto, o sistema de cooperacao
social que o direito visa regular tornar-se-ia inviavel (ou viavel apenas
pelo uso ilegitimo da forcga, obrigando 0s cidadéaos
independentemente do fato de eles terem as obrigacdes
correspondentes). Faz-se necessaria, portanto, a existéncia de um
ordenamento com normas que possam ser satisfatoriamente
identificadas pelos seus destinatarios e com procedimentos
estabelecidos para que uma decisao provida de autoridade dé término

as disputas sobre a sua correta interpretacao.

Os deveres juridicos, portanto, ndo se confundem nem com os
deveres morais, nem com o mero uso (ou ameacga de uso) da forga.
Em contraposicdo aos primeiros, em sociedades caracterizadas pelo
pluralismo de concepgbes morais (ou pela divergéncia na
interpretacédo de uma moralidade compartilhada), eles necessitam ser
determinados de forma decisiva por alguma autoridade reconhecida;
diferentemente do mero uso do poder coercitivo, sdo capazes de
fornecer razbées além do temor para o cumprimento por parte de seu
destinatario. Essas razdes, por sua vez, dizem respeito aquilo que se
pode legitimamente esperar de um cidaddo enquanto participante de
um sistema cooperativo — ndo se justificam, portanto, como razbdes

sobre o que deve ser feito tout court.
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Para que os atos estatais de coercao nao apenas obriguem os
cidadaos, mas sejam legitimados como a imposi¢cao de deveres
juridicos, a sua justificacdo tem de cumprir pelo menos estas duas

exigéncias basicas:

(1)os deveres juridicos impostos tém de estar fundados em
normas gerais, de maneira a proporcionar a sua incidéncia

a todos os casos iguais;

(2)a imposicdo do dever em virtude da aplicagcdo de uma
norma geral considerada justa segundo uma concepgao x
de justica ndo pode resultar em um emprego injusto do

aparato coercitivo segundo essa mesma concepgao.

O segundo requisito diz respeito a necessidade de que haja
transitividade do carater justo da norma geral para as decisdes
particulares que forem nela fundamentadas. Ora, se é uma certa
concepcao de justica que fundamenta o carater justo da norma, e é a
norma, segundo o primeiro requisito, que deve embasar a deciséo,
requer-se que a decisao feita em conformidade a norma seja também
consistente com a concepgédo de justica que justifica esta ultima. De
maneira analoga, em uma demonstragdo, a conclusdo que se extraiu
de um conjunto de premissas nao pode estar em contradigdao com os
conjuntos de premissas que demonstram as proposi¢cdes que serviram

de premissa no primeiro silogismo.

Poder-se-ia objetar, todavia, que o segundo requisito pressupde
que a justificagcdo dos atos coercitivos legitimados pelo direito e

praticados pelas autoridades juridicamente reconhecidas deva ser,
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necessariamente, uma justificagcdo em termos de justica, em vez de
uma justificacdo que apele para outras nogcdes, como a de fim social
ou interesse publico. Esse problema nao se pde, no entanto, uma vez
que se compreenda o termo justica como critério ultimo de corregéo
da acao da autoridade legitimada pelo direito. Nao haveria restrigao,
neste primeiro momento, em aceitar uma concepg¢éao de justica que a
identifique com a promog¢do de um determinado fim social (ou
conjunto de fins), por exemplo. A Unica exigéncia é a de que, se a
relacdo entre suporte fatico e consequéncias juridicas de uma dada
norma for, em abstrato, considerada justa segundo uma determinada
concepgao de justica, todas as instancias de aplicagdo dessa mesma
norma também devem ser consideradas justas de acordo com a

mesma COI’lCGpQéO.

Outra objecéao possivel viria de encontro a pressuposi¢cdo de que
as instancias de aplicagdo da mesma norma podem ser claramente
identificadas. Afinal, o que contaria como critério de individuagao das
normas juridicas, uma vez que a referéncia aos mesmos dispositivos
legais ou precedentes n&o constitui condicdo necessaria, tampouco
suficiente, para tanto? O primeiro requisito enfraquece essa objecéo,
na medida em que exige a referéncia a uma norma geral como
premissa maior do silogismo que justifica a decisdao do caso concreto.
O que conta é a norma tal como ela foi definida pelo julgador. Trata-se
de outra questdo, igualmente dependente de argumentos, avaliar se a
norma tal como foi definida corresponde a uma norma do

ordenamento juridico, a qual vincula os demais casos iguais, ou a um
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erro de quem julga®.

O primeiro requisito, por sua vez, decorre necessariamente da
nocao de que todos os cidadaos devem ser tratados como igualmente
livres, a qual implica reciprocidade no que concerne a restricdo de
liberdade®. O fundamento do igual tratamento reside no
reconhecimento de duas faculdades morais presentes em todos os

homens:

(i) Uma dessas faculdades é a capacidade
de adquirir um senso de justica: a capacidade
de compreender, aplicar e agir em virtude de
(e ndo meramente de acordo com) o0s
principios de justica politica que especificam
0s termos equitativos da cooperagdo social.

(ii) A outra faculdade moral é a capacidade
relativa a uma concepgdo de bem: a
capacidade de possuir, revisar e perseguir
racionalmente uma concep¢do de bem. Tal
concepgdo equivale a uma familia ordenada de
fins e objetivos dltimos que especifica a
concepgdo de uma pessoa sobre o que tem
valor na vida humana. Os elementos de tal
concepgdo sdo normalmente estabelecidos no
interior de — e interpretados por —
determinadas doutrinas abrangentes, sejam
elas religiosas, filoséficas ou morais, a luz das
quais o0s diversos fins e objetivos séo
ordenados e compreendidos.”

Fundar o tratamento de todas as pessoas como igualmente

livres nessas faculdades nao parece, entretanto, possivel, na medida

5 Essa questdo sera analisada no segundo capitulo da tese, e uma orientagao
metodoldgica para a determinagdo das normas gerais sera sugerida no quarto
capitulo.

6 Os modos de restricao de liberdade serdo explanados mais adiante.

7 RAWLS, John. Justice as fairness: a restatement. Ed. Erin Kelly. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 2001, p. 18-19.
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em que se poderia objetar que, empiricamente, individuos adultos
diferem significativamente com relacdo a elas®. Nada impede que se
fale em pessoas conscientes em maior ou menor grau com respeito a
sua concepcao de bem, ou que refletiram mais ou menos sobre ela —
para ter-se um exemplo, basta comparar Sécrates com a maioria de
seus interlocutores atenienses. Do mesmo modo, constata-se uma
consideravel disparidade entre as pessoas no que se refere as
predisposi¢cdes para tomar termos equitativos de cooperacao social

em si mesmos como razdes para a agao.

Essa linha de objecdo nado atinge, todavia, a fundamentacao
para que, em pelo menos um sentido, todos os cidaddos sejam
tratados como igualmente livres pelo ordenamento juridico, pois esse
€ o0 pressuposto necessario de qualquer distincdo de tratamento por
meio do direito que empregue um critério empirico de diferenciagéao.
Viu-se acima que qualquer restricdo a liberdade por meio de coergao
que se pretenda legitimar pelo direito tem de corresponder a
imposicdo de um dever juridico. Como corolario disso, tem-se que,
aos olhos do direito, é igualmente ilegitima qualquer intervencéao
coercitiva na liberdade de quem quer que seja que nado se fundamente
em um dever juridico. Nesse sentido, faz parte da légica da
legitimacdo de atos coercitivos pelo ordenamento juridico que os

individuos sejam tomados como igualmente livres antes que sejam

8 Esse é, mutatis mutandis, o ponto da critica de Bernard Williams as tentativas de
fundamentacdo transcendental da igualdade entre os homens na sua
responsabilidade por suas proprias agdes, uma vez que, empiricamente, se constata
variagdo quanto a isso (basta lembrar que grande parte dos sistemas penais
contemporaneos reconhecem diferentes graus de culpabilidade pelo ato delitivo)
(WILLIAMS, Bernard. The idea of equality. In the beginning was the deed. Princeton:
Princeton University Press, 2005, p. 97-114, p. 102).
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estabelecidas as distingdes.®

Mas por que, entdo, haveria necessidade de embasar nas duas
faculdades morais esse sentido do tratamento de todos os cidadaos
como igualmente livres, se isso se sustenta como uma decorréncia
l6gica da legitimacdo de restricbes de liberdade pelo direito? A
resposta reside na delimitagcdo dos destinatarios dos deveres
juridicos, os quais sdo os unicos que podem ser igualmente livres no
sentido apresentado. A faculdade de desenvolver um senso de justica
constitui uma condi¢gdo necessaria para que o dever juridico possa ser
reconhecido em si mesmo como uma razao para a agao; a de formular
uma concepgado de bem e de agir em conformidade a ela, por seu
turno, corresponde a um requisito para a existéncia de uma esfera de

liberdade anterior a ser restringida pelo direito.

Por meio do direito, o individuo pode ter a sua liberdade
restringida: (1) pela imposicdo de deveres, o0s quais tornam
obrigatérias ou proibidas condutas que de outra forma lhe seriam
opcionais; ou (2) pela sua exclusdo das possibilidades abertas por
uma vida em sociedade regulada por normas juridicas, entre as quais
se destacam: a de estabelecer autonomamente relagdes juridicas com
outros individuos, a de reivindicar o que |lhe é devido em juizo, a de
reivindicar em juizo que 0s mecanismos existentes para proteger a
sua liberdade sejam empregados contra os seus ofensores, a de

ocupar cargos e exercer fungdes publicas.

9 Essa linha de argumentagédo foi inspirada em HART, H. L. A. Are there any natural
rights? The philosophical review, v. 64, n. 2, apr./1955, p. 175-191.
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Se o direito possui a fungdo de regular os termos justos da
cooperacao social distribuindo encargos e beneficios a pessoas
inicialmente tomadas como igualmente livres e os deveres oriundos
desse ordenamento precisam constituir razbées autdbnomas para que
seus destinatarios ajam em conformidade a eles, as razbdes que
serviram para justificar a restricdo da liberdade de um cidadao tém de
se impor da mesma maneira a casos iguais. Do contrario, o peso
desses encargos nao poderia, de modo algum, ser dividido de forma
equanime, arruinando-se o carater reciproco da cooperacéo social'®.
Uma vez que casos iguais recebam tratamento distinto do sistema
juridico, a restricdo a liberdade ndo mais se apresenta ao individuo
como a sua parte em um empreendimento cooperativo do qual é
beneficiario, a qual é igualmente exigida de todos que se encontram
na mesma situagdo, mas sim como um desfavorecimento arbitrario em
relacdo aos demais. Nessas condi¢cdes, ndo ha se falar em dever

juridico.

A fundamentagao da restricdo da liberdade em uma norma geral
assinala que o tratamento dispensado ao caso corresponde ao
tratamento devido aos demais casos que se enquadrarem em seu
suporte fatico'. Desse modo, o ordenamento juridico apresenta-se
como igualmente valido para todos, sem que haja, em principio,
individuos privilegiados, os quais sao, sem fundamento normativo,
isentados dos deveres juridicos e das san¢gdes que devem seguir o

seu descumprimento impostos aos demais. A existéncia de pessoas

10 ROUSSEAU, Du contrat social, 1.6 e |1.4.

11 A questdo dos casos excepcionais sera discutida no segundo capitulo.
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que se encontram fora do alcance do ordenamento juridico nao
denota uma situagdao em que os individuos podem receber tratamento
desigual apenas quanto a um aspecto (a saber, aquele previsto pela
norma), mas sim um estado em que concidaddos se encontram
necessariamente em desigualdade absoluta'’?, uma vez que nédo seréo
as mesmas normas que determinardo o que l|hes é devido
juridicamente. Nessa hipotese, a liberdade de alguns poderia ser
restringida pelo direito por razdées que, independentemente do seu
conteudo, seriam de plano inaplicaveis a outros, conforme explica
Sieyés:

Todos os privilégios, sem distincdo, tém
certamente por objeto ou dispensar da lei, ou
conceder um direito exclusivo a qualquer coisa
que ndo seja proibida pela lei. O que constitui o

privilégio é estar fora do direito comum, e ele s6
pode surgir de alguma dessas duas maneiras.™

O mesmo autor relaciona a injustica os dois modos pelos quais
os privilégios se originam. No caso da dispensa da lei, a concessao
de privilégios equivale a uma permissdo para prejudicar os demais, o
gque quebra o sistema de restricdo mutua de condutas danosas. Nas
suas palavras, “se a lei € boa, ela deve obrigar todo o mundo; se ela é
ma, deve-se aniquila-la: ela € um atentado contra a liberdade.”™ A
concessdo de um direito exclusivo a qualquer coisa que nao seja
proibida por lei, por sua vez, consiste em “arrebatar dos cidadaos uma

porcdo de sua liberdade”, pois reduz o dominio compartilhado da

12 SIEYES, Emmanuel-Joseph. Essai sur les priviléges, p. 15-16.
13 Idem, p. 02.

14 Idem, p. 04-05.
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liberdade civil, o que “prejudica todo o mundo em nome de alguém”'®.

Ainda que condicdo necessaria para justificar a restricdo
imposta a liberdade, a fundamentagdo em uma norma geral por si s6
nao assegura, contudo, que todos sejam tratados com igual
consideragdo e respeito, ndo havendo cidadados privilegiados, nem
(seu correlato) injustamente desfavorecidos. O problema é que casos
particulares jamais sao absolutamente idénticos: eles sé sao
considerados iguais ou diferentes com relagdo a um critério, o que,
em direito, é estabelecido pelo suporte fatico de uma regra. Uma
regra que estabelece um imposto a ser pago por todos aqueles que
nasceram em tercas-feiras sera aplicada de modo nao-arbitrario na
hipotese de sofrerem as consequéncias juridicas por ela previstas
para a sua desobediéncia apenas as pessoas nascidas em tercas-
feiras que o sonegarem, ndo havendo discriminagdo em virtude de
nenhuma outra caracteristica (género, raca, religido, preferéncia
politica etc.). O critério utilizado para selecionar os contribuintes (ter
nascido terga-feira) €, contudo, arbitrario, uma vez que, para fins de
tributacdo, ndo ha razdo plausivel para discriminar-se pelo dia do
nascimento. A arbitrariedade, portanto, pode-se dar ndo apenas no
plano da aplicagao da norma juridica ao caso particular, mas também
na selecdo de critérios para relacionar certos tipos de casos a

conjuntos de consequéncias juridicas’®.

15 Idem, p. 05.

16 HART, H. L. A., The concept of law, op. cit., p. 160-161. Segundo Hart, nenhuma
caracteristica inerente ao direito é suficiente para a eliminagdo do arbitrio na eleicdo dos
critérios de igualdade, a qual depende da moralidade das normas juridicas existentes (/dem,
p. 206-207).
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Ainda que nao sejam propriamente arbitrarios, os critérios
normativos de igualdade podem ser injustificaveis porque sao, por
alguma outra razao, injustos. Trata-se das hipdoteses em que as
normas juridicas ndo sdo introduzidas com vistas a especificar os
deveres reciprocos da cooperacao entre os cidaddos, mas sim para
conceder privilégios através das mesmas formas descritas por Sieyes,
sO que, no lugar de concedé-los a individuos designados, conferi-los a
determinadas classes de cidadaos distinguidas pelo suporte fatico da
regra. Esse é o caso das sociedades em que as restricdes a liberdade

sao distribuidas de maneira dispar entre ragas, géneros, religides etc.

A investigagdo acerca do conteudo da concepgédo de justica a
qual as normas juridicas devem se conformar para que sejam
insuscetiveis de tornarem-se instrumentos para a concessao de
privilégios sera desenvolvida no terceiro capitulo. O préoximo capitulo
ocupar-se-a de examinar se a aplicagado do direito pode dar conta dos
dois requisitos de justificabilidade ora expostos — a saber, a
fundamentagcdo em uma norma geral para que casos iguais recebam o
mesmo tratamento e a preservagdo do carater justo da regra na
decisdo do caso concreto, seja qual for a concepg¢ao de justica —

recorrendo apenas as fontes sociais do direito.
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2. Os LIMITES DO ORDENAMENTO JURIDICO POSITIVO COM RESPEITO
AO CUMPRIMENTO DAS CONDICOES FORMAIS DE JUSTIFICACAO

2.1 As regras juridicas como critérios de igualdade

Dizer que casos iguais devem ser tratados igualmente sem
mencionar com relacao a quais critérios os casos serdo comparados
ndo é nada mais do que repetir uma férmula vazia. Quando o direito é
aplicado respeitando-se as duas exigéncias expostas no primeiro
capitulo’, €& possivel extrairem-se tais critérios das decisdes
judiciais™. Em alguns sistemas juridicos', eles devem ser
explicitados, na medida em que justificam a decisdo enquanto

aplicacao do direito e ndo um exercicio arbitrario do poder de julgar.

A justificacdo de uma decisdo judicial ocorre por meio da
subsungdo do caso (por exemplo, “Pedro matou alguém nas
circunstancias a, b e ¢”) a uma regra, a qual possui a estrutura de um
condicional, constando a hipdétese de incidéncia no antecedente
(“matar alguém nas circunstancias a, b e ¢”) e o tratamento juridico

conferido a casos desse tipo no consequente (“pena de x anos de

17 A saber, a fundamentagdo em uma norma geral e a conservagado do carater justo do
critério de distingdo empregado pela norma na sua aplicagao ao caso concreto.

18 Evidentemente, as decisdes judiciais ndo sdo o unico fator relevante para determinar
o funcionamento nao-arbitrario do sistema juridico. No entanto, como a decisao
judicial, ndo importando de que espécie de jurisdicdo ela provenha, corresponde em
muitos sistemas, inclusive no brasileiro, ao ultimo grau de recurso de que o cidadéao
dispbe para exigir o cumprimento de uma obrigagdo ou impedir que seja forgcado a
fazer algo sem que tenha a respectiva obrigagédo, € inegavel a importancia de seu
papel nesta discusséo.

19 No direito brasileiro, inciso IX do art. 93 da Constituicao exige que as decisdes
proferidas pelos érgédos do Poder Judiciario devem ser fundamentadas, sob pena de
nulidade.
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prisdo”). O antecedente da regra responde por destacar quais das
inumeras circunstancias presentes no caso concreto foram
consideradas juridicamente relevantes para a sua comparagdo com
outros casos. Fornece, em outras palavras, o critério utilizado para
atribuir aquele conjunto de fatos aquelas consequéncias juridicas (a

decisdo de prender Pedro por x anos).

Apenas quando sao abstraidas as particularidades do caso
concreto (no exemplo, todas as circunstancias do crime cometido por
Pedro) para que se descreva a situacao fatica em termos universais
de acordo com o critério do que é juridicamente relevante (se tivermos
como base o ordenamento brasileiro, importa para o correto
enquadramento do caso que Pedro usou arma de fogo; é irrelevante,
porém, que ele vestia uma camisa verde) abre-se a possibilidade de
que casos particulares sejam comparados com o fim de conferir igual
tratamento aqueles que devem receber a mesma descrigdo juridica.
Por isso a necessidade de subsumir o caso a uma regra aplicavel a
todas as situagbes semelhantes como forma de demonstrar que a

decisdo nao é arbitraria.

A formulagdo universal da regra, entretanto, ndo implica que
qualquer caso que puder ser descrito nos termos de seu suporte fatico
seja automaticamente merecedor do mesmo tratamento juridico
conferido aos outros casos aos quais a regra foi aplicada, ainda que
possa haver uma presuncao nesse sentido. A pratica juridica revela a
possibilidade de encontrar-se no caso novo uma circunstancia
relevante segundo os critérios juridicos que esta ausente nos casos

que compartilham as caracteristicas descritas no antecedente de uma
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mesma regra. Voltando ao exemplo anterior, se Marcio, tal como
Pedro, matou alguém nas circunstancias a, b e ¢, mas, ao contrario de
Pedro, o fez em legitima defesa, segundo o direito brasileiro, ele ndo
merece a punicdo imposta a este ultimo. De maneira similar,
distingue-se o enquadramento juridico da conduta de Cristina, a qual
agiu de modo similar a Marcio, mas excedeu-se no uso da legitima
defesa. Em suma, para comparar um caso com os outros, ndo basta
verificar se seus fatos coincidem com a descricdo do suporte fatico de
uma regra: deve-se também investigar se esses sdo todos os fatos
que interessam para classifica-lo segundo os critérios do

ordenamento juridico.

A justificacdo de uma decisao judicial por meio de uma regra
juridica cumprira, portanto, a exigéncia do tratamento igualitario de

casos iguais se forem preenchidas as seguintes condigdes:

a) nao houver razado para considerar o caso diferente dos

demais que foram subsumidos a mesma regra;

b) juizes que se depararem com casos iguais no futuro os

tratarem segundo os ditames da mesma regra.

Até o momento, no entanto, ndo se considerou a hipotese em
que a aplicagao igualitaria do direito ndo é possivel, a saber, quando
o julgador se depara com um caso sem precedente. Tratar-se-a esse
caso de modo igual a qué? Nessa situacao, a alternativa disponivel
parece ser criar uma nova regra. Contudo, se a criagdo de uma nova
regra ndao obedecer de alguma maneira a uma outra espécie de

critério juridico previamente estabelecido, ha um distanciamento da
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igualdade em direcdo ao arbitrio, conforme aponta Stanley Cavell:

Pode haver periodos histéricos nos quais os
juizes habitualmente ou 'meramente aplicam’, ou
'‘criam' o direito; mas, como uma descricdo
neutra do processo de decidir conjuntamente
casos e critérios, isso apresenta uma falsa
alternativa, ou um falso quadro. Para chegar a
sua deciséo, o juiz é obrigado, em cumprimento
a sua funcdo, a fornecer e estar aberto a
argumentos de carater institucionalmente
reconhecivel; e o objetivo desse argumento é
permitir, se possivel, uma extensdo natural do
corpo do direito, a qual ndo é nem mera
aplicagéo do direito existente, nem
simplesmente a criacdo de um novo direito. O
mito orientador precisa ser que hdo é o juiz, mas
0 proprio caso, que estende o direito. A justica
dependera da verdade disso — e de isso ser visto
como verdade — ser mais frequente do que o
contréario.”

Por outro lado, o apego excessivo a igualdade perante o direito
tal como descrita até o momento conduz, a primeira vista, a uma
concepgao absurdamente conservadora da pratica juridica. Se levado
a risca o preceito segundo o qual casos iguais devem ser tratados
igualmente, o resultado aparente é que os julgadores fiquem presos a
decisdes proferidas ha centenas de anos, ignorando por completo as

transformacdes na sociedade.

Ha pelo menos duas solugbes para esse problema. A primeira
consistiria em uma separacdo entre a funcdo de determinar os
critérios segundo os quais os casos particulares serdo considerados

iguais ou diferentes e a fungdo de aplicar esses critérios. Desse

20 CAVELL, Stanley. The claim of reason. New edition. New York: Oxford University Press,
1999, p. 12-13.
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modo, os critérios poderiam ser alterados através de um procedimento
reconhecidamente legitimo, o qual afastaria a suspeita de arbitrio na
mudanga das “regras do jogo”. A separagao entre os poderes que
legislam daquele que julga, o sistema de freios e contrapesos entre
todos os poderes, e o uso limitado da regra da maioria no processo
legislativo e para a escolha periddica dos legisladores correspondem
a esse tipo de procedimento legitimo de mudanga dos critérios de

tratamento juridico nas democracias contemporaneas.

A segunda solucdo procuraria, no interior da propria pratica de
aplicar o direito, a existéncia de critérios externos aqueles
estabelecidos pelas regras que permitiriam a adaptagcdo destes
ultimos as modificagcbes na vida social. Assim, a liberdade
conquistada pelo julgador frente a rigidez do critério estabelecido pela
regra derivada do precedente ndo redundaria em arbitrio (auséncia de
um critério preexistente), mas sim no respeito a um critério de

comparacao de casos particulares de natureza distinta a da regra.

Qualquer que seja a solucdo adotada (os sistemas juridicos
complexos geralmente acolhem ambas), resta a pergunta acerca do
que constitui o critério de comparacéao entre casos a ser aplicado pelo
julgador. Se seguida a primeira solucdo, deve-se indagar como um
critério elaborado em termos abstratos e universais se transmite a
aplicagbes particulares. Na hipotese de empregar-se a segunda
solucdo, é preciso esclarecer-se qual seria essa outra espécie de
critério e como ela operaria em relagdo a determinagado das regras, as
quais, como vimos, sdo necessarias para fundamentar as decisdes

particulares de acordo com o primeiro requisito de justificabilidade.
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1.2 Em busca de elementos para a satisfagcdo das exigéncias de
justificabilidade do direito na teoria de H. L. A. Hart

A teoria de H. L. A. Hart oferece resposta as questdes
levantadas no final da se¢édo anterior. Como é sabido, no capitulo VII
de sua obra O conceito de direito, ele elabora uma descricdo da
aplicacédo do direito que se pretende um meio-termo entre as
doutrinas formalistas e o ceticismo acerca da existéncia de regras
anteriores as decisdes judiciais particulares, evitando os excessos

das duas posicoes extremas.

Na verdade, é dificil encontrar algum tedrico do direito que
corresponda perfeitamente a figura do formalista ou do cético puros.
Entretanto, para fins de argumento, é interessante reconstruir os tipos
ideais das duas correntes, o que ndo sera feito seguindo-se a risca o

texto de Hart.

Uma posicado formalista extrema defende que a compreensao do
significado das palavras da lei — ou das rationes decidendi dos
precedentes — é por si s6 suficiente para aplicar o direito a qualquer
caso concreto. Ao julgador, segundo esse modelo, caberia apenas a
tarefa mecanica de enquadrar os fatos a uma regra preexistente de
acordo com o sentido literal de seu suporte fatico. Obviamente, o
formalista teria que reconhecer a impossibilidade de as regras
juridicas estabelecidas preverem todas as situagbes que
possivelmente chegariam aos tribunais. Tais casos, porém, nao lhe
apresentariam nenhuma dificuldade, na medida em que ha dois tipos

de regras juridicas que dao conta de classificar de maneira completa
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o modo como o sistema juridico avalia as condutas. As regras
primarias classificam as condutas em proibidas, obrigatérias ou
permitidas; as secundarias, por sua vez, como aptas ou inaptas a
produzirem os efeitos juridicos desejados. Sendo assim, para se
eliminarem as lacunas e restaurar-se a completude do ordenamento
juridico, bastaria pressupor que € permitido tudo aquilo que as
palavras da lei nem ordenam, nem proibem explicitamente; e que €

apenas apto a produzir efeito juridico aquilo que seguir os requisitos

explicitos na letra da lei.?

O modelo formalista respeita o requisito de justificabilidade de
tratar igualmente casos iguais, na medida em que segue os critérios
estabelecidos pelo conteudo literal dos dispositivos legais ou das
rationes decidendi. Ele viola a segunda exigéncia, todavia, ao tornar
esses padroes demasiadamente rigidos, ndo permitindo que excegdes
sejam adicionadas a regra por conta da posse de certas
peculiaridades por um caso particular em relacdo aos demais casos
gque usualmente recaem sob a descricdo do mesmo dispositivo
normativo. Em consequéncia disso, é frequente que a aplicagcdo de
regras consideradas justas em sua formulagdo abstrata resulte em
decisdes claramente injustas. Como exemplo, pode-se imaginar um
ordenamento que contenha uma lei estipulando uma pena severa ao

homicidio (o que se considera justo), mas que nao tenha previsao

21 Como ¢é sabido, a classificacdo das regras juridicas como primarias ou secundarias
deve-se a Hart; portanto, os formalistas por ele criticados ndo empregaram essa
distingcdo. Entretanto, acredito que se valer desses conceitos na reconstrucdo de seu
argumento € um modo de torna-lo imune a criticas de natureza distinta daquelas que
se pretendem apresentar neste trabalho (por exemplo, a critica de Hart dirigida
contra a concepgédo de regras como comandos do soberano).
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legal explicita de exculpante de estado de necessidade. Nessa
situacdo, nao resta ao juiz estritamente formalista outra alternativa
sendao a de punir aquele que matou como unico meio disponivel de

salvar a sua prépria vida.

Além de apresentar problemas para uma aplicacédo equitativa do
direito, o que poderia ser resolvido pelo constante aperfeicoamento da
legislagdo frente a novas demandas por justica??’, a pretensao
formalista falha por conferir a linguagem um grau de precisao que ela
nao possui, o que sera o alvo da critica de Hart?®*. As palavras da lei,
embora tenham hipoteses inequivocas de aplicagdo (no exemplo de
Hart, se alguma coisa € um veiculo, um carro e um caminh&o o s&o) e
situagdes claras de ndo-aplicagédo (uma bola e um lapis ndo podem,
de modo algum, ser considerados veiculos), possuem uma zona de
penumbra, a qual abrange casos que residem na fronteira da
extensdo de um termo (seriam veiculos bicicletas e patinetes?). Em
virtude dessa textura aberta da linguagem, é impossivel que apenas o
sentido literal das palavras da lei fornegca solugcdo para todas as
situagbes faticas que possam ser apresentadas aos tribunais. Algum
outro elemento, externo ao sentido literal, devera concorrer para

decidir quais casos da zona de penumbra o suporte fatico da norma

22 Essa solugdo, entretanto, impede que a solugao justa seja dada aos casos concretos
antes da alteragédo legislativa, quase sempre morosa. Ainda que se possa conceber
um poder legislativo ideal, capaz de dar conta de questdes de justica supervenientes
sem abrir mao dos procedimentos democraticos, pelo menos um caso (o primeiro a
trazer a questdo de justica) teria uma decisdo injusta apesar do carater justo do
dispositivo normativo, a ndo ser que se abra mao de outro traco importante de um
Estado de direito, a saber, a regra geral de irretroatividade da lei, a qual, entre outras
coisas, impede que a fungédo judicial seja usurpada pelo poder legislativo, podendo
resultar em um casuismo legislativo avesso ao tratamento igual.

23 HART, H. L. A., The concept of law, op. cit., p. 126-130.
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abrange e quais casos ele exclui.

No extremo oposto ao formalismo, encontram-se aqueles que
defendem que as decisdes judiciais ndo estdo vinculadas a nenhuma
norma preexistente. Hart caracterizou essa posicdo como ceticismo
com respeito a regras. Segundo a reconstrugcdo dessa corrente por ele
empreendida a partir da reunido de citagbes de diversos teodricos
agrupados sob o rotulo de “realistas americanos” e de algumas teses
de John Chipman Gray?*, os julgadores seriam ndo apenas
responsaveis pela aplicacdo dos critérios de igualdade para agrupar
0s casos segundo o tratamento juridico por eles merecido, mas
também |hes caberia estabelecer esses critérios por conta propria na
interpretacédo que eles efetuarem daquilo que Gray classificou como
meras fontes do direito (lei, precedentes, costumes etc.). Para esse
autor, sO seriam dignas da qualidade de juridicas as regras
estabelecidas pelos 6rgaos jurisdicionais, conforme fica claro nesta

passagem:

Regras de conduta estabelecidas e aplicadas
pelos tribunais de um pais sdo coextensivas com
o direito desse pais, e, a medida que as
primeiras mudam, o0 mesmo ocorre com as
ultimas. O Bispo Hoadly disse: ‘quem quer que
possua uma autoridade absoluta para interpretar
quaisquer leis escritas ou faladas, é ele quem é
verdadeiramente o legislador para todas
intengcbes e propositos, e ndo a pessoa que
primeiramente as escreveu ou pronunciou’; a
fortiori, quem quer que tenha uma autoridade
absoluta ndo apenas de interpretar o direito, mas
de dizer o que o direito é, é de fato o legislador.
Entia non multiplicanda. Parece ndo haver nada
a se ganhar procurando descobrir as fontes, os

24 GRAY, John Chipman. The nature and sources of the law. 22 ed. New York: MacMillan, 1948.
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propoésitos e as relagbes de uma entidade
misteriosa chamada 'O Direito’, para entao dizer
que esse tal Direito se expressa exatamente nas
regras pelas quais os tribunais decidem os
casos. E melhor considerar diretamente as
fontes, propdsitos e relagbes das proprias
regras, e chamar as regras de 'O Direito’.”

Tal caracterizagao da aplicagao do direito torna impossivel a sua
justificagcao, precisamente por eliminar a distingdo entre a constituigao
de critérios de comparagcédo entre os casos concretos e a aplicagao
dos critérios na resolucdo destes ultimos. A auséncia de uma
distincdo entre essas duas etapas — constituicao e aplicagcao — implica
a inexisténcia de critério anterior a decisao que o estabelece, sendo
possivel determinar apenas a posteriori quais casos foram tratados
igualmente pelos tribunais e quais foram tratados de forma diferente,
sem que faca sentido, pela auséncia de critério a priori, dizer que tais
casos eram de fato iguais ou diferentes, isto €, merecedores ou nao
do tratamento comparativo que lhes foi conferido. Seria desprovido de
sentido, portanto, julgar uma decisdo juridicamente correta ou
incorreta, pois faltaria um parametro juridico de corregdo externo a

propria decisao.

Hart formula a sua posi¢cdo sobre a aplicagao do direito a partir
daquilo que ele considera correto em cada uma das duas posigodes,
evitando, no entanto, recair nos seus excessos. Do formalismo ele
extrai a tese segundo a qual o sentido usual das palavras constantes
em leis ou precedentes determinam em grande medida as regras que

os julgadores invocardo para justificar as suas decisbes de casos

25 GRAY, John Chipman, op. cit., p. 102-103. Ver também p. 121, 124-125 e 170.
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particulares. Ao contrario da crenca formalista levada as ultimas
consequéncias, contudo, Hart reconhece os limites da linguagem em
que tais dispositivos sdo formulados na determinacdo da solucao de
certas lides. Conforme visto acima, a textura aberta da linguagem
gera uma zona de penumbra entre os casos claros de aplicagdo e
nao-aplicagcdo, sendo por si so insuficiente para fornecer o critério de
inclusdo ou exclusdo do ambito de incidéncia da regra?®. Além disso,
mesmo casos que claramente sdao abrangidos pelo conteudo
semantico de uma regra podem ser considerados excepcionais. Se ha
uma regra proibindo o transito de veiculos em um parque, por
exemplo, certamente ela ndo se aplica a uma ambulancia que atender
a uma emergéncia, ainda que nao haja duvida acerca da sua inclusao

na categoria dos veiculos?’.

by

Todavia, o fato de as regras que preexistem a aplicagdo do
direito ndo possuirem uma formulagcdo que fornegca um critério claro
para o enquadramento juridico de qualquer caso possivel ndo implica
que nunca fornegam critério algum, podendo o intérprete atribuir-lhe o

sentido e a extensdo que bem desejar. Se o conteudo das regras

26 “A primeira deficiéncia € a nossa ignorancia relativa quanto aos fatos; a segunda é a nossa
indeterminagéo relativa quanto aos fins. Se o mundo em que vivemos fosse caracterizado
apenas por um numero finito de propriedades, e essas em conjunto com todos os modos que
eles poderiam ser combinadas fossem conhecidos para nds, entdo uma estipulagdo poderia ser
feita de antemao para qualquer possibilidade. N6s poderiamos fazer regras cuja aplicagéo a
casos particulares nunca demandariam uma escolha ulterior. Tudo poderia ser conhecido, e,
em relacéo a tudo, algo poderia ser feito e especificado de antemao por uma regra. Esse seria
um mundo sob medida para a teoria 'mecanica’ do direito.

Evidentemente esse mundo ndo € o nosso mundo; legisladores humanos ndo podem ter tal
conhecimento de todas as combinagdes possiveis de circunstancias que o futuro pode trazer.
Essa inabilidade em antecipar acarreta uma indeterminagéo relativa quanto aos fins.” (HART,
H. L. A., The concept of law, op. cit., p. 128)

27 Idem, p. 139.
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juridicas fosse completamente indeterminado até que as lides fossem
decididas pelos 6rgaos jurisdicionais, o direito seria ineficaz na sua
tarefa de regular a vida em sociedade, pois ninguém saberia o que ele
exige em uma situagdo particular antes do pronunciamento do
julgador de ultima instancia. Hart busca afastar-se igualmente da
posicdo extremada dos céticos com respeito a regras, defendendo
haver limites as interpretagdes judiciais do ambito de aplicagao das
normas. Esses limites ndo sdo vinculados a um conteudo semantico
fixo, mas variam de acordo com transformacgdes na pratica do direito

em uma sociedade:

Na verdade, todos os sistemas, de maneiras
diferentes, buscam um meio-termo entre duas
necessidades sociais: a necessidade de
algumas regras que possam, em amplas areas
de conduta, ser aplicadas com seguranga pelos
particulares por si mesmos, sem uma nova
orientagao oficial ou sopesamento de questbes
sociais, e a necessidade de deixar aberto, para
uma fixagdo posterior por uma escolha oficial
esclarecida, questbées que sO6 possam ser
adequadamente apreciadas e fixadas quando
elas surgem em um caso concreto. Em alguns
sistemas juridicos em alguns periodos, coisas
demais podem ser sacrificadas em nome da
certeza, e essa interpretagéo judicial das leis ou
do precedente é demasiadamente formal e, em
razdo disso, falha em responder as semelhangas
e diferengas entre casos que s&o visiveis
quando eles sdo considerados a luz dos fins
sociais. Em outros sistemas ou em outros
periodos, pode parecer que questées demais
sdo tratadas pelos tribunais como perenemente
abertas ou suscetiveis de revisGdo por
precedentes, e pouco respeito é concedido aos
limites que a linguagem legislativa, malgrado a
sua textura aberta, fornece apesar de tudo. O
pensamento juridico tem sob esse aspecto uma
histéria curiosa, pois ele esta apto ou a ignorar
ou a exagerar as indeterminagcbes das regras
juridicas.?

28 Idem, p. 130.
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Pode-se observar, na passagem acima, uma tensado entre as
duas espécies de critérios que permitiriam uma aplicagdo equitativa
do direito: o vinculo a letra da lei ou do precedente e a consideragéao
dos fins sociais que as regras juridicas visam promover?®. Cada
espécie de critério corresponde a uma das duas formas de superar-se
o0 conservadorismo que a aplicagcdo igualitaria do direito poderia
acarretar caso fosse levada as ultimas consequéncias. A letra da lei —
porém nao a do precedente — constitui um critério de fixagcdo de como
devem ser agrupados os casos para que recebam 0 mesmo
tratamento, o qual pode ser alterado através de um procedimento
legitimo, apto a justificar que situagbes faticas que anteriormente
ensejariam as mesmas consequéncias juridicas sejam doravante
tratadas de maneira diferente. A consideracao dos fins das regras, por
sua vez, forneceria ao julgador um critério externo a formulagao
linguistica das regras juridicas, conferindo uma maior flexibilidade a
sua aplicacao — inclusive para identificar os casos excepcionais — sem

pender a arbitrariedade.

A finalidade da regra no conjunto de fins perseguidos pelo
ordenamento juridico é o critério por meio do qual se julga uma

determinada situagcdo fatica como analoga ou distinta a casos de

29 Joseph Raz faz uma distingdo esclarecedora entre o fim de uma norma no interior de
uma instituicao (e.g. a exigéncia de testemunhas no testamento para garantir a
autenticidade da declaracdo de vontade) e a finalidade social da instituicdo (no
exemplo, permitir a transmissdo post mortem dos bens de acordo com a vontade de
seu proprietario). Sem essa diferenciagao, seria dificil atribuir uma finalidade a
grande parte das normas, uma vez que nao atende diretamente a nenhum fim social.
(RAZ, Joseph. The functions of law. The authority of law. 2nd edition. Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 163-179, p. 167.)
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aplicacédo da regra®’. Seguindo o exemplo de Hart, se o fim da norma
que proibe veiculos em um parque € evitar a poluicdo no local, pode-
se muito bem estendé-la a um patinete movido a gasolina, que, assim
como automéveis e caminhdes, emite substancias poluentes.
Entretanto, se a norma foi estabelecida com o unico objetivo de
preservar o calgcamento do sobrepeso, ndao haveria razao de seu
suporte fatico incluir tal patinete, uma vez que ele adiciona pouco
peso a pessoa que o utiliza, e pessoas estdao inequivocamente
excluidas da proibicdo. No caso do transito de uma ambulancia,
embora ela se enquadre claramente no conceito de veiculo, emita
poluentes e seja pesada, sua entrada no parque para atender uma
emergéncia nao estaria vedada pela regra, qualquer que seja a sua
finalidade entre as duas sugeridas, desde que, de acordo com o
ordenamento juridico, prevalegcam a protecdo da vida, da saude e da

integridade fisica em relagdo aos outros dois fins®'.

A aplicagcdo do direito nos exemplos acima n&o se resumiria,
portanto, a simples subsungcdo do caso a regra, exigindo que a
inclusdo ou exclusado do caso no escopo de uma regra seja justificada
com referéncia a sua dimensao teleoldégica. Na hipdtese de essa
justificacdo ser considerada aceitavel, criar-se-iam, através dos

precedentes, novos parametros para a determinagdo do escopo da

30 Idem, p. 127. Ver também RAZ, Joseph. Law and value in adjudication. The authority of law.
2nd edition. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 180-209, p. 203-204; 208-209.

31 “Quando o caso nao previsto de fato surge, nés confrontamos os temas em jogo e podemos
entao fixar a questdo escolhendo entre os interesses em competicdo da maneira que melhor
nos satisfizer. Fazendo isso, nds teremos tornado mais determinado nosso fim inicial, e
teremos incidentalmente fixado uma questdo com respeito ao sentido, para os propodsitos
dessa regra, de um termo geral.” (HART, H. L. A., The concept of law, op. cit., p. 129)
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regra. A questdo que resta analisar para avaliar a aptiddo da
descricao de Hart para fornecer os elementos necessarios a aplicagao
equitativa do direito diz respeito a como ela se enquadra na dicotomia
apresentada por Cavell, isto é, se ela constitui uma “extensao natural
do direito” ou a criagdo de um direito novo. Conforme visto na
primeira sec¢do, a ultima alternativa entra em conflito com a nog¢ao de

tratarem-se igualmente casos iguais.

O modo como fins podem servir como critério de aplicagao do
direito torna este apto a fornecer respostas a questdo de como um
caso que nao encontra previsao em regra — ou que consiste em uma
excegao a regra cujo suporte fatico o descreve — deve ser tratado.
Certamente a subsung¢do do caso a uma regra universal previamente
formulada corresponde a forma por exceléncia de tratar igualmente
casos iguais. Porém, de nada adianta respeitar a forma universal em
detrimento dos fins que um ordenamento tem como objetivo promover.
Ao invocarem-se os fins para alterar o dmbito de incidéncia de uma
regra ou até mesmo formulando uma nova regra, o raciocinio
silogistico ndo se da mais em sua forma pura e direta, tornando-se

dependente do raciocinio analdgico.

O raciocinio analégico € menos preciso do que o silogistico na
medida em que este ultimo emprega critérios semanticos para agrupar
0S casos que, possuindo inequivocamente as circunstancias descritas
pelos termos universais do suporte fatico da norma, devem receber
prima facie o mesmo tratamento juridico (a ndo ser que haja um
argumento suficientemente forte para mostrar seu carater

excepcional, conforme visto acima). O raciocinio analdgico, por sua
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vez, busca mostrar que uma determinada relagao entre situacao fatica
e consequéncias juridicas ¢é igual ou diferente a outra no que
concerne aos fins que o direito visa promover. Para estabelecer o
tratamento juridico aplicavel ao caso, € necessario investigar quais
fins envolvidos no caso concreto sdao mais valiosos para o sistema
juridico e como cada um dos fins concorrentes seria afetado pelas

formas como o caso poderia ser tratado.

Embora o critério de comparagédo seja muito mais complexo do
que aquele formulado por uma regra, esse outro modo de raciocinar
constitui uma investigacdo mais profunda com respeito as razdes
subjacentes aos critérios de igualdade estabelecidos pelo direito.
Afinal, se as normas juridicas nao sao mero produto do arbitrio,
entendido agora como aleatoriedade, o que iria de encontro as
funcdes que o direito exerce na sociedade, é necessario supor que
existam certos fins em vista dos quais o ordenamento juridico escolhe
tratar casos de maneira igual ou diferente. Ha, portanto, uma
prioridade dos fins, que correspondem a razao de existir os critérios
de igualdade, sobre a formulagdo semantica de tais critérios, que
constituem apenas uma forma imperfeita de expressdo desses
critérios. Quando a indagacao pela finalidade nao é suscitada, vale a
pressuposicao de que os fins protegidos pelo ordenamento séao

adequadamente promovidos pela aplicacéo literal da regra.

A consideracdo dos fins relevantes para a decisdo do caso
concreto, entretanto, corresponde para Hart muito mais a criacao de
direito novo do que a “extensdo natural” do ordenamento vigente.

Ainda que, em alguns sistemas, o juiz possa ou deva recorrer a
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valores morais para orientar sua decisdo quando o apelo as regras
instituidas mostra-se insuficiente, seria “insensato acreditar que,
quando o sentido da regra é posto em duvida, a moralidade sempre
tem uma resposta clara a oferecer’?. O maximo que se poderia
buscar para preservar o carater equitativo do direito nesses casos
seria exigir que o juiz examine o caso obedecendo a trés requisitos da
virtude judicial:

a) imparcialidade e neutralidade ao
inventariar as alternativas;

b) consideragcéo dos interesses de todos os
afetados pela decisdo;

c) preocupacdo em empregar um principio
geral aceitavel como fundamento arrazoado da
decisgo.™

Mesmo respeitando-se essas condi¢cdes, uma gama de decisdes
ainda é possivel, uma vez que ha uma pluralidade de fins que podem
ser invocados e diferentes modos de considera-los quanto ao seu
peso relativo no caso concreto. Nao haveria, portanto, como
demonstrar que uma decisdo é a Unica correta**: mais de um critério
de igualdade satisfaria esses requisitos, e a escolha entre eles
caberia ao arbitrio do julgador®*. Em situagbes como essa, o
cumprimento estrito da maxima de tratar igualmente casos iguais nao

seria possivel devido a auséncia de um critério claro instituido®¢. A

32 Hart, H. L. A., op. cit., p. 204.
33 Idem, p. 205.
34 Idem, ibidem.
35 Idem, p. 272.
36 Idem, p. 252.
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Unica homenagem que se poderia ainda conferir ao igual tratamento
consistiria em julgar os casos semelhantes no futuro com base no
novo critério estabelecido pela decisdo. Todavia, na auséncia de uma
regra que vincule as decisdes futuras as precedentes, o ordenamento
conferiria tacitamente a cada julgador a faculdade de decidir segundo
seu melhor juizo. A decisao feita dentro dessa margem poderia sofrer
a critica de que foi moralmente equivocada no sopesamento dos
diversos fins em jogo, mas teria que ser considerada, pelo préprio fato

de encontrar-se no interior da margem, como juridicamente perfeita.

Ainda que tal problema tenha um efeito menor na fungédo do
direito de estabelecer as regras e instituicdes basicas que ordenam a
vida em sociedade, seu impacto na legitimidade dos tribunais é digno
de nota. Recorrendo-se novamente ao pensamento de Stanley Cavell,
para que uma decisao seja considerada legitima, o direito ndo deve
ser estendido pela vontade do juiz, mas pelo proprio caso. Afinal,
reconhecemos a diferenca entre a insatisfacdo de um cidadao que
obteve uma decisdo desfavoravel porque de alguma forma descumpriu
uma regra juridica e aquela de outro que recebeu uma decisao
desfavoravel apesar de o proprio sistema juridico reconhecer que
seria igualmente cabivel uma decisdo favoravel. No primeiro caso, a
decisao desfavoravel é fruto do direito; no segundo, do arbitrio, ainda
que exercido dentro de limites impostos pelas regras. Em outras
palavras, aquilo que o modelo de Hart veria como uma decisdo
‘juridicamente perfeita” seria recebido pelo cidaddo como produto da
ma sorte de ter seu caso julgado por um juiz cujas crengas morais

vieram a |he desfavorecer.
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Com os trés requisitos da virtude judicial, Hart acredita ter
chegado ao limite de como a pratica juridica pode satisfazer as
exigéncias de justificabilidade apresentadas no primeiro capitulo. No
entanto, ele antevé a questdo que necessariamente deve ser

resolvida caso se pretenda avancar:

Somente se, para todos esses casos, fosse
sempre possivel encontrar no direito existente
algum conjunto dnico de principios superiores
atribuindo pesos ou prioridades relativos a tais
principios inferiores  divergentes  [aqueles
principios que embasam analogias divergentes],
seria 0 momento da criagdo de direito pelo juiz
n&o apenas diferido, mas eliminado.*

A solugdo sugerida (talvez como uma redugdo ao absurdo da
possibilidade de eliminar-se por completo — e nao apenas limitar
significativamente — o arbitrio moralmente negativo da aplicagcdo do
direito®®) incorre em problemas similares aos da solugdo formalista
para o tratamento igual de casos iguais descrita acima. Nao parece
possivel prever todas as possiveis combinac¢cdes de conflito entre fins
que cada caso apresentara em wuma intensidade particular,
estabelecendo-se de antemao quais fins devem prevalecer e os meios
aptos a promové-los através da decisdo do caso concreto, ao menos
nao de modo que obedega ao requisito da conservagcao do carater
justo da norma abstrata em todas as decisdes concretas nela

fundadas (segundo requisito da equidade exposto na introdugéo).

37 Idem, p. 275.

38 Ha uma dimensao de arbitrio na aplicagdo do direito que € moralmente neutra (por
exemplo, a determinagcdo do prazo para o pagamento de uma divida, desde que
estabelecido dentro dos limites da razoabilidade).
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Seria, entdo, impossivel realizar plenamente as exigéncias de
justificabilidade da imposicdo de obrigacdes juridicas definidas no
primeiro capitulo? Talvez nédo, se estendermos os limites da teoria do
direito para além dos termos de Hart, incorporando a ela tanto uma
concepgao substancial de equidade que seja responsavel por conferir
contornos mais definidos ao que significa tratar a todos com igual
consideragao e respeito na eleicdo de critérios para o emprego do
raciocinio analdgico, quanto uma teoria moral que fundamente a
objetividade da percepcdo dos fins em jogo em uma situagao

particular.

O proximo capitulo buscara estabelecer os contornos que tal
concepcao substancial de equidade devera ter para que cumpra as
exigéncias do tratamento de todas as pessoas com igual consideragao
e respeito apresentadas no primeiro capitulo como o fundamento dos
requisitos de justificabilidade. A partir disso, passar-se-a a analise da
concepgao de justica de John Rawls como um exemplo de construgao
tedrica que da conta tanto de atender a essas exigéncias quanto de
fornecer principios hierarquicamente ordenados capazes de orientar a

consideracao dos fins na aplicacao do direito.

Verificar-se-a, todavia, a dificuldade de aplicar imediatamente
principios abstratos de justica na solugdo juridica de casos
particulares. Uma possivel combinacdo de varios métodos para
enfrentar tal dificuldade sera esbogada no quarto capitulo. Segundo o
método a ser sugerido, uma alternativa para se pensar a deliberagao
judicial responsavel pela decisdao do caso concreto em conformidade

com as exigéncias de justificabilidade consiste na reconstrugédo
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racional do que teria sido a deliberagdao do legislador ao mesmo
tempo orientada pelos principios de justica de Rawls e atenta ao
contexto especifico da comunidade politica. Para tanto, buscar-se-a
no artificio do espectador imparcial de Adam Smith o complemento
necessario para trabalhar os estagios deliberativos descritos por
Rawls, uma vez que a teoria deste ultimo nao trata da percepcao

moral das circunstancias particulares.
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3 O PAPEL DA TEORIA POLITICA NA JUSTIFICACAO DA IMPOSICAO DE_
DEVERES JURIDICOS

Consoante o0 exposto nos dois primeiros capitulos, a
justificabilidade do tratamento imposto pelo sistema juridico a um
individuo depende da subsuncdo de seu caso a uma regra geral, a
qual estabelece o mesmo conjunto de consequéncias para os fatos
que se enquadrarem na categoria descrita em seu antecedente. A
justificabilidade dos critérios de agrupamento de situagdes faticas, os
quais determinam quais casos receberdo tratamento igual ou
diferente, depende, por sua vez, da adequacao de tais critérios a
algum fim que o ordenamento vise promover. A auséncia de razdo que
fundamente o critério o torna arbitrario e, por conseguinte,

insuscetivel de justificagdo o tratamento conferido ao individuo.

A questdo da justificagcdo dos critérios de igualdade contidos nas
regras nao seria relevante para a fundamentagédo da decisao judicial
se a finalidade das normas nao tivesse o papel essencial na
determinacado de seu escopo na sua aplicacao caso a caso, conforme
ressaltado no capitulo anterior. Nessa hipotese, as duas tarefas de
justificacdo corresponderiam a objetos distintos que nao guardariam
nenhuma relagdo entre si. Poder-se-ia inclusive imaginar a seguinte
divisdo de tarefas: um orgao estatal responsavel pela justificagdo da
regra em seus termos gerais (por exemplo, a elaboragdo da exposigao
de motivos de uma lei) e outro pela sua aplicagdo aos casos
particulares — isto €, por mover certos aparatos estatais com base em

normas.
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Os ataques de Hart ao formalismo e ao ceticismo juridicos
reconstruidos no capitulo anterior mostraram, no entanto, que, por um
lado, a mera formulag&o verbal de uma regra pode ser insuficiente
para definir a sua aplicagcdo a um caso concreto e que, por outro lado,
essa limitacdo nao redunda necessariamente na impossibilidade de
justificar uma decisdo judicial por meio do direito. E exatamente como
alternativa a ambos os extremos que o exame dos fins que justificam
as regras se impoe na justificacdo da aplicagdo de uma determinada

regra a uma situacéao particular.

Também foi visto, todavia, que a solucdo hartiana para preservar
a justificabilidade das decisbes judiciais perde folego devido a
auséncia de uma teoria politica que dé conta de estabelecer uma
hierarquia entre os diversos fins promovidos pelo ordenamento
juridico e de fornecer outras diretrizes para que o tratamento igual de
casos iguais, um dos requisitos de justificabilidade defendidos no
primeiro capitulo, seja possivel. De outro modo, na auséncia de
determinagdo legal detalhada, seria deixado ao arbitrio de cada
julgador decidir, por exemplo, se um criminoso psicopata merece ser
punido com uma pena maior do que aquele que nao possui O
transtorno, por ser mais provavel a reincidéncia e, por conseguinte, o
risco a sociedade, ou reduzida, por se entender que € menor o seu
grau de responsabilidade pelo ato delitivo, ou ainda se nao deve
haver diferenca de tratamento, considerando-se tal caracteristica

irrelevante.

Este capitulo buscara estabelecer os contornos de uma teoria

politica que, ao mesmo tempo, respeite as razdes apresentadas no
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primeiro capitulo em favor do tratamento igualitario de casos iguais e
forneca diretrizes que sejam uteis na tarefa de estabelecer ordem
entre os fins que orientam a determinagédo do escopo da regra na sua
aplicacado as situagdes particulares. Na primeira secao, buscar-se-a
traduzir a clausula da igual liberdade de todas as pessoas em
diretrizes para a determinacdo do objeto e do método de tal teoria
politica; na segunda, examinar-se-a a aptidao da concepcgéao de justica
como equidade de John Rawls para ser a teoria politica escolhida; na
terceira, serdo discutidos em conjunto os requisitos para a justificagao
dos atos estatais de coercdo, com os acréscimos provenientes dos
principios de justica de Rawls; na quarta, serdo apresentados os
desafios para a satisfacdo dessas exigéncias na fundamentagido das

decisbes judiciais.

3.1 A justificacéo dos critérios de igualdade e a igualdade entre
todos os homens

Defendeu-se no primeiro capitulo o fundamento em uma regra
geral como condicdo necessaria a justificabilidade das obrigacdes
juridicas. Foi lembrada a implicagdo decorrente da auséncia de tal
fundamento: a negagédo de que todos os seres humanos sao, em um
sentido, igualmente livres, a saber, que nenhuma restricdo a sua
liberdade pode ser fruto de uma obrigacdo sem que se estenda

igualmente aos demais.

Esse sentido segundo o qual todos os seres humanos s&o iguais
ndo determina, no entanto, o tratamento absolutamente igual de todos

individuos em quaisquer que sejam as circunstancias. Em vez disso, o
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que a exigéncia de fundamento em regras gerais garante é o
tratamento igual de casos iguais, isto €, que todos os casos que se
enquadrarem no suporte fatico de uma regra receberdo as mesmas

consequéncias juridicas.

Evidentemente, a generalidade da norma que autoriza a
interferéncia estatal na liberdade do individuo ndo é suficiente para
garantir que todos os seres humanos sejam tratados como igualmente
livres. Em verdade, os maiores atentados a esse principio que a
historia registra foram feitos em fungcdo de caracteristicas relativas a
raca, crenca, opinido, nascimento ou renda, as quais sé&o
perfeitamente apreensiveis nos termos gerais do suporte fatico de
uma norma. Para que se respeite o principio da igual liberdade, nao
apenas os critérios de igualdade devem ser aplicaveis a todos, mas
eles préprios devem ser justificaveis por razdées que nao permitam a
segregacao da sociedade em castas. Em outras palavras, o privilégio,
ainda que instituido em termos universais, nao constitui fundamento

aceitavel de uma obrigacéo.

Mas como distinguir uma razéo legitima de um privilégio?
Conforme foi visto, a nogao de privilégio é correlata a de casta.
Ocorre que a primeira concepgcao a qual uma sociedade dividida em
castas vai de encontro é a de que o sistema social se baseia na ideia
de cooperagao, a qual, segundo John Rawls, “inclui a ideia da
vantagem racional ou bem de cada participante”®®. Nao ha como

justificar uma obrigagdo ao seu destinatario se o sistema juridico tem

39 RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 06.
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por fim o seu mal ou do grupo ao qual pertence, ou desfavorecé-lo na

distribuicdo de beneficios.

Um defensor de um sistema de castas poderia lancar méao do
argumento de que tal divisdo da sociedade seria mutualmente
benéfica para todos, assim como o era, para Aristoteles, a submisséao
do escravo natural ao seu senhor?’. Contudo, isso também é
incompativel com a nocao de cooperagdo social apresentada, na
medida em que o tratamento distinto é conferido por uma suposta
capacidade superior de beneficiar os demais individuos com
determinadas caracteristicas teriam e ndao como uma retribuicdo a
uma contribuicdo efetivamente dada ao bem comum*'. Ademais, esses
sdo termos de cooperacdo que individuos que se concebem como
igualmente livres ndao poderiam aceitar, violando-se mais um trago

essencial da nocao de cooperacao social apontado por Rawls:

A ideia de cooperacéo inclui a ideia de termos
equitativos [fair] de cooperagdo: esses sédo
termos que cada participante pode
razoavelmente aceitar, e por vezes deve aceitar,
desde que todos os demais da mesma maneira
os aceitem. Os termos equitativos de
cooperagdo  especificam uma ideia de
reciprocidade, ou mutualidade: todos que fazem
a sua parte conforme requerem as regras
reconhecidas devem beneficiar-se de acordo
com o especificado por um padrdo publico
acordado.*

40 Politica, 1.1254b16-21.
41 SIEYES, op. cit.,p. 07-08.

42 RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 06. Ver também RAWLS, John. Political
liberalism, op. cit., p. 16.
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A sociedade em que ha castas de privilegiados e de
desfavorecidos €&, portanto, aquela na qual ndo vigem os principios
que orientam uma cooperacgao equitativa. Consequentemente, apenas
as normas juridicas que respeitam esses principios sdo capazes de

gerar obrigagdes auténticas.

O conteudo desses principios sera o objeto da proxima secgéo.
Por ora, cabe, preliminarmente, delimitar a espécie de beneficio social
a que tais principios devem concernir e o0 modo segundo o qual o
interesse de cada um nesses beneficios deve ser considerado por um

ordenamento juridico justo.

Se as capacidades de possuir e de tentar pér em pratica uma
concepgcao de bem sido de fato parte do fundamento da igualdade
entre todos os seres humanos, conforme sustentado no primeiro
capitulo, podemos continuar acompanhando John Rawls e definir os
bens uteis ou necessarios a realizagcdo de toda concepg¢ao razoavel
de bem*®, os quais ele denomina bens primarios, como a esfera de

alcance dos principios de justica**. Fazem parte desses bens:

a) As liberdades fundamentais
(liberdade de pensamento e liberdade de
consciéncia etc.): essas liberdades sdo as
condigcbes institucionais basilares
necessarias para o desenvolvimento e o
exercicio completo e consciente das duas

43 Sumariamente, pode-se caracterizar uma concepg¢ao razoavel de bem como toda
aquela compativel com o desenvolvimento do senso de justica, conforme a descrigao
no primeiro capitulo. Para maiores detalhes, ver RAWLS, John. Political liberalism,
op. cit., p. 48-54.

44 RAWLS, John. Political liberalism, op. cit., p. 178; RAWLS, John. A theory of justice,
op. cit., p. xiii.
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faculdades morais*® (...); essas liberdades
sdo também indispensaveis para a
protecdo de uma ampla gama de
concepg¢lOes definidas de bem (dentro dos
limites da justiga);

b) Liberdade de movimento e livre escolha
de profissGo em um quadro de diversas
oportunidades: essas oportunidades permitem
a busca de diversos fins ultimos e efetivam a
decisdo de revisa-los e modifica-los, se assim
desejarmos.

c¢) Poderes e prerrogativas de cargos e
posicbes de responsabilidade: ddo margem a
varias capacidades sociais e de autogoverno
do individuo.

d) Renda e riqueza, compreendidas em um
sentido amplo como meios para todo tipo de
propésito (que possuam um valor de troca):
S80 necessarias para alcancar direta ou
indiretamente uma ampla gama de fins,
quaisquer que eles venham a ser.

e) As bases sociais do autorrespeito:
sdo o0s aspectos das instituicbes
fundamentais que sdo normalmente
essenciais para que os cidaddos tenham
um senso vigoroso do seu préprio valor
como pessoas e sejam capazes de
desenvolver e exercer suas poténcias
morais e promover suas metas e fins com
autoconfianga.*®

A existéncia de regras que disciplinem a alocagado desses bens

€ possivel no contexto da cooperacdo social na medida em que os

participantes reconhegcam o empreendimento comum como vantajoso,

isto €, como maximizando as oportunidades que cada um possui de

pér em pratica a sua concepg¢ao de bem. Impde-se, contudo, como

45 Ver primeiro capitulo.

46 RAWLS, John. Political liberalism, op. cit.,, p. 308-309. Sobre a possibilidade de
ajustes na lista de bens primarios, ver RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 168-
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condicdo externa a cooperagcdao que haja recursos suficientes
disponiveis, uma vez que a escassez extrema impede que cada um

tenha ao menos o minimo necessario a sobrevivéncia.

Se, por um lado, a escassez extrema nao permite prosperar a
cooperagcao em termos equitativos, a abundancia desses recursos
tornaria, por outro lado, alguns desses termos supérfluos, pois nao
haveria necessidade de criar limites ao usufruto individual de bens
que sao ilimitados. Uma das condi¢cdes para que se ponha a questao
da justica na cooperacgao é, portanto, que haja uma escassez apenas
moderada dos recursos, ou seja, que eles bastem para que o
empreendimento cooperativo ocorra com beneficios para todos, mas
que nao sejam suficientes para a completa satisfagdo dos desejos de

todos os participantes.

No entanto, a circunstancia objetiva de escassez moderada de
recursos nao determina, por si s, a necessidade da fixagao de regras
para a divisdo dos beneficios e encargos relativos a cooperagao
social. Em uma sociedade na qual os membros sao altruistas, é
impossivel imaginar conflito de interesses acerca da divisdo desses
bens, sendo supérflua a interferéncia de principios de justica, assim
como seria praticamente inviavel um sistema de cooperagdo com
regras justas em uma sociedade na qual os participantes jamais tém
em vista as necessidades dos demais em suas deliberagdes. O
altruismo limitado dos membros da sociedade seria, em funcéo disso,

a circunstancia subjetiva que exige um sistema normativo que
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especifique os termos justos da cooperagao*’.

Na sintese oferecida por Rawls, “as circunstancias de justica
ocorrem sempre que pessoas apresentem reivindicagdes conflitantes
com respeito a divisdo dos beneficios sociais em condigdes de
escassez moderada.”® O desafio na elaboragcdo dos termos em que
se dara a cooperacao consiste em determinar quais interesses serao
satisfeitos — uma vez que é impossivel satisfazé-los todos — sem
violar a clausula segundo a qual todas as pessoas sao dignas de igual
consideracao e respeito ou, em outras palavras, sem criar uma casta
de privilegiados pela cooperacdo social em detrimento de uma casta

de desfavorecidos.

O unico modo de evitar a concessao de privilégios na
distribuicdo de bens primarios — e o consequente desfavorecimento
indevido dos demais — consiste em tomar em consideracao os
interesses razoaveis dos membros da sociedade com
imparcialidade*®. Essa nocdo, a qual corresponde a chave da
concepgao de justica a ser defendida neste capitulo (a saber, a de
John Rawls), cujas implicagcdes para a aplicagédo do direito serao
desenvolvidas adiante, precisa ganhar contornos mais nitidos para
que se sustente o método pelo qual ela é justificada na préxima

secao.

47 RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 84-85; RAWLS, John. Political liberalism,
op. cit.,, p. 66; RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 109-112.

48 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 110.
49 HART, op. cit., p. 167.
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Uma possibilidade de considerar imparcialmente interesses
conflitantes com respeito a distribuicao de bens primarios consiste em
sopesa-los utilizando como padrdo de medida a contribuicdo a um fim
ultimo ao qual a vida em sociedade deveria servir. Como exemplos
bastante simples (e um tanto artificiais), pode-se pensar em
sociedades voltadas a guerra e a conquista, em que os bens séao
distribuidos de acordo com os triunfos militares; naquelas voltadas ao
cultivo das artes, nas quais sdo merecedores de uma maior parcela
de bens os artistas mais habilidosos etc.’® Desde que os critérios
distributivos presentes nas regras sejam adequados a promog¢édo do
fim buscado e que sejam aplicados com isencdo, o ideal de

tratamento imparcial aparentemente encontrar-se-a satisfeito.

No entanto, ndo é esse ideal de tratamento imparcial orientado
por uma concepcao de bem que deve ser buscado nas sociedades
pluralistas, mas sim um tratamento que seja imparcial inclusive entre
as diversas concepgdes razoaveis de bem. Se é apropriado falar-se
em um fim ultimo desse tipo de sociedade, este corresponderia antes
a propiciar as melhores condi¢cdes possiveis em que cada um possa
desenvolver sua vida de acordo com a sua propria concepgédo de bem
dentro de um sistema justo de cooperagao. Embora possam existir no
interior da sociedade entidades que visem a promogado de bens
especificos e que, em funcao disso, distribuam beneficios e encargos,

os principios fundamentais que regem os termos de cooperagao da

50 E possivel sustentar que outros padrdes distributivos sejam mais eficientes para
promover os fins militares e artisticos nas sociedades dos exemplos. O que interessa
a discussdo é mostrar como pode operar uma distribuicdo de bens orientada por um
fim altimo.
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sociedade como um todo ndo devem tomar partido de uma concepgéao
razoavel de bem em detrimento das demais. No contexto de
sociedades pluralistas, isso seria percebido como mais uma maneira

intoleravel de criarem-se castas.

A imparcialidade com respeito as concepcdes razoaveis de bem
que os principios de justica devem resguardar reforgca a nogado de que
o objeto da justica deve ser limitado a distribuicdo dos bens primarios
através das instituicbes® que compdem a estrutura basica da
sociedade®?. A justica corresponde a apenas uma das virtudes da vida
em sociedade, ndo sendo os seus principios por si sds suficientes
para servir de critério a toda espécie de juizo moral, nem tampouco
para determinar a melhor politica publica a ser implementada em cada

ocasiao®s.

Porém, apesar de limitado o escopo da justica, ela se impobe
como a primeira virtude da vida em sociedade®*, excluindo do ambito
do moralmente correto aquilo que ndo for compativel com os seus
principios:

Um sistema social justo define a

margem dentro da qual os individuos
devem perseguir seus objetivos, e fornece

51 Rawls entende por instituicdo “um sistema publico de regras que define os cargos e
posicoes com seus respectivos direitos e deveres, poderes e imunidades etc.”
(RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 47).

52 "Compreende-se por estrutura basica o modo como as principais instituicbes sociais
se articulam em um sistema, e como elas atribuem direitos e deveres fundamentais e
moldam a divisdo dos beneficios que resultam da cooperagao social.” (RAWLS, John.
Political liberalism, op. cit., p. 258).

53 RAWLS, John. Political liberalism, op. cit., p. 21, 175.
54 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 03ss.
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uma moldura de direitos e oportunidades
dentro da qual e os meios de satisfagcdo
pelos quais esses fins podem ser
buscados. A prioridade da justica é em
parte responsavel por sustentar que o0s
interesses que requerem a violagdo da
justica ndo possuem valor algum. Né&o
possuindo nenhum mérito ja de inicio,
esses interesses ndo podem superar as
suas exigéncias.®®

Como sintese do caminho argumentativo percorrido nesta
secado, podemos retomar as exigéncias apresentadas para que uma
concepcao de justica seja capaz de discriminar quais sdo os critérios
de agrupamento de casos que devem receber o mesmo tratamento
juridico aptos a gerar deveres para individuos igualmente livres. Viu-
se que, em oposicao ao que ocorre numa sociedade dividida em
castas, a concepcao de justica deve considerar imparcialmente os
interesses razoaveis de todos as pessoas, inclusive naquilo que diz
respeito as suas concepgdes de bem. O que concerne a justica limita-
se, em razao disso, a divisdo dos bens primarios (e dos respectivos
encargos) decorrentes da cooperagdo social, os quais servem de
instrumento a qualquer projeto de vida a ser escolhido e perseguido
por seres dotados das faculdades morais relativas ao
desenvolvimento de uma concepcdo de bem e do senso de justica®®.
Na proxima secdo, examinar-se-a como a estratégia argumentativa
adotada por John Rawls para justificar seus dois principios de justica

da conta de atender essas exigéncias.

55 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 28. Ver também RAWLS, John. Political
liberalism, op. cit., p. 174.

56 Esses conceitos foram explicados no primeiro capitulo.
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3.2 Os principios da justica como equidade

A questdo que orienta a investigagdo empreendida por John
Rawls, em suas proprias palavras, € a de “qual € a concepgao de
justica mais apropriada para especificar os termos equitativos da
cooperagao social entre cidaddos vistos como livres e iguais, e
membros da sociedade plenamente cooperativos por toda a vida, de

uma geragao a outra?”®’

Conforme foi mostrado na secdo anterior, a resposta a essa
questdo depende de um método apto a considerar os interesses de
todos os cidaddos de modo imparcial. A restricdo do escopo da justica
a distribuicdo de bens primarios, o0s quais sao uteis
independentemente da concepcdo razoavel de bem do individuo, é
necessaria para que o objeto da justica ndo se confunda com aquilo
que deve ficar a cargo de uma escolha pessoal, em razdo da qual
ninguém pode ser injustamente discriminado. Mas como garantir a
imparcialidade dos critérios que devem orientar a distribuicdo dos

bens primarios?

A resposta de Rawls consiste em apresentar uma situacao ideal
de deliberacédo dos principios de justica, cujas circunstancias seriam
suficientes para garantir a imparcialidade dos resultados. Trata-se de
uma situacao hipotética, ndao de um modelo a ser reproduzido tanto
quanto possivel na realidade. O que importa é que o argumento tenha
sucesso de dois modos distintos: em primeiro lugar, que seja

verossimil que individuos na situacdo descrita deliberem daquela

57 RAWLS, John. Political liberalism, op. cit., p. 03.
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forma, chegando aqueles resultados; em segundo lugar, que as
caracteristicas atribuidas a situacado sejam suficientes para garantir o

carater justo dos resultados®®.

Tratar-se-ia, portanto, de um caso de justica procedimental pura,
a qual Rawls opde as justicas procedimentais perfeita e imperfeita®®. A
justica procedimental perfeita corresponde a situagdo em que se tem
conhecimento de como os bens devem ser divididos (no exemplo
classico, que todos ganhem uma fatia de torta do mesmo tamanho), e
ha um procedimento que necessariamente trara o resultado desejado
(aquele que divide a torta é o ultimo a escolher a sua fatia, supondo-
se que todos estdo interessados em obter o maior pedago possivel).
Nos casos de justigca procedimental imperfeita, por sua vez, sabe-se o
resultado a que se quer chegar (em um processo penal, por exemplo,
o réu deve ser condenado as penas previstas ao crime do qual é
acusado se e somente se de fato ele o tiver cometido), mas o
procedimento, por mais aprimorado que seja (contemplados ampla
defesa, contraditorio, dilacdo probatoria etc.), ndo é infalivel na

obtencdo do resultado desejado.

O artificio de que Rawls langa mao para garantir a
imparcialidade na escolha dos principios de justica consiste em
conceber aqueles que participam da deliberacao hipotética acerca de
seu conteudo como cobertos por aquilo que ele denominou “véu de

ignorancia”, o qual ndo lhes permite conhecer, entre outras coisas, a

58 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 15-19; 120.

59 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 74-75; RAWLS, John. Political
liberalism, op. cit., p. 72-73.
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sua concepcgao especifica de bem, as suas caracteristicas e
capacidades pessoais, e a posicdo que ocupara na sociedade®’.
Desse modo, exclui-se do processo deliberativo qualquer influéncia de
interesses especificos de algum individuo ou de alguma parcela da
sociedade que se distinga das demais por algum conjunto de
propriedades (crenga, ragca, modo de vida, classe social, profissao,

talento etc.), bem como qualquer forma de barganha.

Por outro lado, tais individuos hipotéticos estariam cientes de
gque, como seres racionais, possuirdo na vida real alguma concepg¢ao
de bem e de que participar da cooperacao social lhes provera, de uma
maneira mais efetiva, dos meios para coloca-la em pratica (bens
primarios). Igualmente conhecedores das circunstancias de justigca
(escassez moderada de recursos e altruismo limitado dos
interessados em utiliza-los), buscariam garantir a maior extensao ou
quantidade de bens primarios possivel independentemente da posigéao
que viriam a ocupar na sociedade®'. Ndo haveria, com efeito, outro
modo de obter tal garantia sendo preocupando-se em tornar a
situagcdo do membro do grupo social menos favorecido a melhor

possivel do ponto de vista dos bens primarios.

Sob as condi¢cbes descritas, proceder-se-ia ao exame de

concepgdes rivais de justica®®. Rawls ocupa-se principalmente em

60 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 118-123.

61 Rawls exclui da deliberacdo sobre os principios de justica desejos motivados pela
inveja, pelos quais o individuo aceitaria uma quantidade menor de bens primarios
desde que os demais também fossem prejudicados (RAWLS, John. A theory of
justice, op. cit., p. 124-125).

62 RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 83.
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mostrar que concepgdes utilitaristas, em suas diversas versdes,
seriam rejeitadas. Nao cabe reproduzir aqui todos os seus
argumentos, nem tampouco o extenso debate que houve sobre o
tema®. O que importa é que Rawls levou a sério o requisito de
considerar imparcialmente os interesses de todos os cidadaos,
elaborando engenhosamente um artificio teérico apto a dar conta de
tal exigéncia. Ademais, por razbes que serdo expostas ainda nesta
secao, seus principios de justica podem ser defendidos como uma
justificativa para critérios de classificagdo de casos iguais pelas
normas juridicas dirigida a pessoas igualmente livres, sendo incapaz
de legitimar a concessao de priviléegios. Segundo o autor, seriam
estes os principios de justigca escolhidos:

(a) Toda pessoa tem o mesmo direito
irrevogavel a um esquema completamente
adequado de liberdades fundamentais
iguais, sendo esse esquema compativel

com o mesmo esquema de liberdades para
todos; e

(b) As desigualdades socioeconbmicas
devem satisfazer a duas condigbes: em
primeiro lugar, devem estar vinculadas a
cargos e posi¢cbes abertos a todos sob
condicbes de igualdade equitativa de
oportunidade; em segundo lugar, devem
beneficiar ao maximo os membros menos
favorecidos da sociedade (principio da
diferenga).®

Esses principios ndo entrariam em conflito entre si, pois devem

ser aplicados obedecendo-se a uma ordem de prioridade, segundo a

63 Alguns dessas objegbes sao respondidas em RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit.,
p. 94-104.
64 RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 42-43.
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qual o primeiro principio ndo pode ser sacrificado em nome do
segundo, nem a igualdade equitativa de oportunidade em funcéo do
principio da diferenca. Nas palavras de Rawls, “uma liberdade
fundamental pode ser limitada ou recusada somente em nome de
outra ou outras liberdades fundamentais, e nunca em funcdo de um
bem publico maior que seja entendido como uma soma liquida mais
elevada de vantagens sociais e econdmicas para a sociedade como

um todo.”®®

N&do € de se estranhar a ordem de prioridade sustentada por
Rawls. Afinal, ndo parece possivel se justificar para cidadaos
concebidos como igualmente livres qualquer forma de interferéncia
em sua liberdade que nédo tenha como objetivo a preservagdo de um
igual esquema de liberdades fundamentais de outro cidaddo. Em
condicbes normais, ndo é compativel com a dignidade humana®®
troca-la por um estado de maior prosperidade. Se forem analisadas
cada uma das liberdades fundamentais, podem-se prever as
consequéncias da renuncia a um esquema menor do que O
completamente adequado e igual ao dos demais cidadaos defendido
no primeiro principio. Das liberdades de consciéncia, pensamento,
associacado, movimento e escolha de profissdo depende o exercicio
das poténcias morais relativas a formacdo e persecugdo da propria
concepcao de bem; dos direitos politicos, a capacidade de expressar
sua opinido e de participar nas decisdes da sociedade — ou na eleicao

de representantes que as realizardo — com um voto que terda o mesmo

65 Idem, p. 111.
66 RAWLS, John. Political liberalism, op. cit., p. 318-319, 337-338.

63



peso dos demais (do contrario, estaria o individuo necessariamente
submetido a regras cuja elaboragdo se teria dado por um processo
completamente alheio a sua vontade, caracterizando-se a divisao da
sociedade em castas intransponiveis de governantes e governados,

ou do qual participou em desvantagem); e assim por diante.

A necessidade de que “cargos e posigdes estejam abertos a
todos sob condi¢gbes de igualdade equitativa de oportunidades” para
gque nao sejam criadas castas no interior da sociedade nao parece ser
suscetivel de controvérsia. A mesma coisa ndo pode ser dita, no
entanto, com respeito ao principio da diferenca. Por um lado, ao
permitir a desigualdade na distribuicdo de riqueza e renda, pode ser
acusado de produzir uma classe de privilegiados; por outro, ao
condicionar a desigualdade ao incremento na posse desses bens por
parte dos menos favorecidos, parece falhar em reconhecer o mérito
individual como critério de alocacido de recursos, criando uma
sociedade na qual os talentosos e esforcados sdo compelidos a
transferir parte do produto de seu talento e esforco a quem em nada

contribuiu para sua geracgao.

A desigualdade de renda e riqueza sem nenhuma espécie de
condicionamento constitui um obstaculo a realizacdo de um sistema
de cooperacido entre pessoas igualmente livres. Ainda que a posse
desigual de recursos materiais seja compativel com a igual liberdade
de adquiri-los (isto €, com a igual capacidade de ser titular de direitos
reais) e, uma vez adquiridos, converté-los em qualquer mercadoria

(liberdade de contratar), ela confere valores necessariamente
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dispares a algumas das liberdades fundamentais®’ (basta pensar, por

exemplo, que a liberdade de viajar para fora do pais carece de valor

para aqueles que nao dispbéem dos recursos para fazer a viagem, ou

lembrar as famosas acusagdes de Anatole France contra o formalismo

da igualdade juridica, pela qual tanto o rico quanto o miseravel sao

igualmente proibidos de “dormir debaixo de pontes, mendigar nas ruas

e roubar pao”®). A condicdo que Rawls estabelece a desigualdade

com respeito a esses bens primarios, no entanto, confere ao esquema

de liberdades dos menos favorecidos um valor maior do que ele teria

em qualquer arranjo alternativo®, preservando-se o carater da

sociedade como um empreendimento cooperativo entre individuos

igualmente livres com vistas ao beneficio de todos, conforme o
proprio autor explica:

[...] a estrutura basica em duas partes

permite uma reconciliacdo entre liberdade

e igualdade. Assim, liberdade e valor da

liberdade se distinguem desta maneira: a

liberdade ¢é representada pelo sistema

completo das liberdades de igual

cidadania, enquanto que o valor da

liberdade para pessoas e grupos depende

da sua capacidade em promover 0S seus

fins dentro da moldura que o sistema

define. A liberdade [freedom] entendida

como igual liberdade [liberty] € a mesma

para todos; a hipoétese de compensacéo
por uma liberdade menor do que a igual

67 A nogao de valor da liberdade foi introduzida por Hart em Are there any natural rights,
op. cit., p. 175, n. 2.

68 FRANCE, Anatole. Le lys rouge. Paris: Calmann-Lévy, 1894, p. 118.

69 A condicdo expressa nos principios de justica (beneficio dos menos favorecidos)
acrescem-se algumas outras, tendo-se em vista que, em alguns casos, a mera
desigualdade no que concerne ao valor da liberdade ja é suficiente para minar a
igualdade com respeito a liberdades fundamentais, como é o caso da influéncia do
poder econdmico no processo eleitoral (RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p.
198).
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ndo se levanta. Mas o valor da liberdade
ndo é o0 mesmo para todos. Alguns
possuem mais autoridade e riqueza e, por
conseguinte, mais meios de atingir seus
objetivos. O valor menor da liberdade é,
contudo, compensado, uma vez que a
capacidade dos membros menos
afortunados da sociedade de atingir seus
objetivos seria ainda menor se eles néo
aceitassem as desigualdades existentes
toda vez em que o principio da diferenga é
satisfeito. Porém, ndo se deve confundir a
compensacdo por um valor da liberdade
menor com a indenizagdo por uma
liberdade desigual. Tomando-se o0s dois
principios em conjunto, a estrutura basica
deve ser ordenada com vistas a maximizar
para o0s menos favorecidos o valor do
esquema completo de igual liberdade
compartilhado por todos. Isso define a
finalidade da justi¢ca social.”

Expostos os argumentos que sustentam a desigualdade de
renda e riqueza tolerada pelo principio da diferenca como justificaveis
perante cidadaos igualmente livres, resta enfrentar a objecdo aos
principios de justica fundada na nogdo de mérito individual. Cabe
qualifica-la, em primeiro lugar, como uma concepcéo rival de justica, a
qual deve mostrar-se superior a justica como equidade de Rawls
como justificagcdo ultima dos critérios de igualdade das normas de um
sistema juridico legitimo. Com isso, excluem-se os argumentos que se
apresentam como metafisicos — e, portanto, moralmente neutros — em
seu favor, tais como o de que a pessoa estende a propriedade
absoluta que possui sobre o seu préprio corpo aquilo que é produzido
por meio de seu trabalho. Em uma discuss&o sobre justica, afirmar

que o bem produzido deve ser distribuido ao seu produtor com

70 Idem, p. 179.
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fundamento na tese da aquisicdo pelo trabalho constitui peticdo de

principio”.

Reconhece-se, entretanto, que a avaliacdo do resultado da
conjuncao de aptidao e esforgco corresponde a um critério legitimo de
distribuicdo de certo tipo de bem em determinados contextos, como as
notas na universidade ou prémios em festivais de cinema. Nao seria o
caso de também emprega-la como critério para a distribuicdo de bens

primarios no ambito da estrutura basica da sociedade?

Os principios de justica de Rawls ndo acolhem a nogado de
mérito tal como ela aparece nos exemplos acima. Sua teoria da
justica, ao invés, rejeita-a explicitamente por considera-la fundada em
fatores moralmente arbitrarios, os quais ndao devem determinar por si
s6s a parcela de bens primarios que cabe a cada um. Afinal, ndo é
objeto de escolha de ninguém as suas aptiddes e disposi¢des inatas,
nem tampouco as oportunidades que tera de desenvolvé-las’?. Além
disso, conforme exposto na secédo anterior, a estrutura basica de uma
sociedade pluralista ndo deve promover uma concepcdo de bem em

detrimento das demais, o que esta por tras da definicdo de mérito nos

71 Para ndo mencionar o carater obscuro da tese da propriedade da pessoa sobre o seu
proprio corpo.

72 RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 55; "Os dois principios (...) parecem
constituir uma base equitativa [fair] sobre a qual os mais dotados, ou os mais
afortunados devido a sua posicao social — duas coisas das quais ndo podemos nos
considerar merecedores — poderiam esperar a cooperagao voluntaria dos demais
quando algum esquema viavel se impde como condigdo necessaria ao bem-estar de
todos. Uma vez que tenhamos decidido obter uma concepgao de justica que impeca
0 uso dos acidentes da dotagao natural e as contingéncias das circunstancias sociais
como trunfos na busca por vantagens politicas e econdmicas, somos conduzidos a
esses principios. Eles exprimem o resultado de ndo se levar em consideracao os
aspectos do mundo social que parecem arbitrarios de um ponto de vista moral.”
(RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 13-14; ver também idem, p. 88.)
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ambitos da universidade (onde se devem promover determinadas
formas de conhecimento) e das premiagcdes de artistas (as quais

devem ser guiadas pelos critérios de exceléncia de cada arte)”.

Pode-se dizer, todavia, que a nogado de mérito é antes redefinida
do que abandonada por Rawls, que prefere falar em expectativas
legitimas’™. A redefinicdo consiste em adapta-la as condigdes de
imparcialidade de uma concepgao de justica como equidade. Em
primeiro lugar, cabe lembrar que os menos favorecidos a serem
beneficiados pela aplicacao do principio da diferenga participam do
empreendimento comum de cooperacédo’®. Ndo ha espaco, portanto,
para a acusacao de que viveriam as custas dos demais, sem a
necessidade de esforgco: ndo ha expectativa legitima de compartilhar
as vantagens da vida em sociedade para aqueles que nao contribuem

minimamente.

Em segundo lugar, o mesmo principio da diferengca permite que
aqueles responsaveis por uma contribuicdo efetiva maior para elevar
o nivel de vida de todos comparativamente com outros arranjos
distributivos (0o que se afere pela situagdo dos menos favorecidos)
tenham a expectativa legitima de usufruir uma parcela maior da
riqueza socialmente produzida. Na base da nocdo de expectativa
legitima, a qual deve orientar as instituicbes da estrutura basica da

sociedade, ndo se encontra uma das diversas concepcdes razoaveis

73 RAWLS, John. Justice as fairness, op. cit., p. 73.
74 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit.,, p. 273-277; RAWLS, John. Justice as
fairness, op. cit., p. 73-75.

75 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 13.
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de bem existentes em uma sociedade pluralista, mas sim o interesse
comum de concidaddos que se veem como igualmente livres’®:

[...] os principios de justica s&o os
principios da cooperagdo voluntaria entre
iguais. Privar alguém da justica significa
ou recusar reconhecé-lo como um igual
(alguém em funcdo do qual estamos
preparados a reprimir nossas acbées em
virtude de principios que escolheriamos
em uma situagdo de igualdade que ¢€
equitativa [fair]), ou manifestar uma
disposicdo em explorar as contingéncias

da sorte e do acaso naturais com vistas a
nossa propria vantagem.””

O resultado parcial deste capitulo é que a satisfacdo de
principios substanciais de justica obtidos por meio da consideragao
imparcial dos interesses de cada cidadao acrescenta-se as outras
duas condi¢gdes de justificabilidade dos deveres juridicos: o seu
fundamento em regras gerais e a preservagdo do carater justo da
regra na sua aplicagdo ao caso particular. Uma vez tendo sido
defendida a concepgao de justica como equidade de John Rawls como
a que melhor atende a nova exigéncia, sdo 0s seus principios de
justica que definem o carater justo de uma norma juridica e que
devem ser observados na sua aplicagdo. A partir disso, serao
discutidos, em seguida, o fundamento dos deveres juridicos e, na
ultima secéao deste capitulo, as dificuldades de tratarem-se igualmente

casos iguais tomando-se apenas os principios de Rawls como guia.

76 Uma posicao semelhante, segundo a qual s6 deve ser de algum modo recompensado
aquele que efetivamente serviu ao interesse comum, é defendida em SIEYES, op.
cit., p. 07.

77 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 336-337.
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3.3 O fundamento substancial dos deveres juridicos

Conforme a distincdo de Hart exposta no primeiro capitulo,
referimo-nos a fatos diferentes quando dizemos que alguém foi
obrigado a ou que alguém tem a obrigagdo de (deve) fazer alguma
coisa. Isso fica claro com exemplos do conjunto de situagbes em que
alguém é obrigado a fazer alguma coisa correspondente aos atos de
coergao praticados pelos agentes estatais e da classe de deveres
preenchida pelos deveres juridicos. Afinal, nem todos os atos
coercitivos praticados por agentes estatais no exercicio da sua funcéo
estdo necessariamente vinculados a imposi¢cdo de deveres juridicos
(pode-se imaginar, por exemplo, um ordenamento que confira um
poder discricionario ilimitado aos seus oficiais com respeito ao
tratamento de uma parcela da populagido), assim como um dever
juridico subsiste ao seu destinatario ainda que o poder coercitivo
estatal ndo tenha sido empregado para impd-lo. Mas por que se
buscar precisamente uma correlacado entre atos de coercao praticados
pelos agentes estatais e deveres juridicos, e ndo de qualquer um dos
termos com outro subconjunto das situagdes em que alguém é

obrigado a ou tem a obrigacao de fazer alguma coisa?

Pode-se explicar a correlagao recorrendo-se a duas ideias. A
primeira € a de que apenas as interferéncias do Estado na liberdade
individual que visam a imposicdo de deveres juridicos podem,
preenchidos os requisitos de justificabilidade, ser consideradas como
uso legitimo da forgca. A segunda, a de que, por uma questido de

justica, todos aqueles que descumprem um dever juridico teriam de
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receber as sangdes previstas pelas respectivas normas. No que tange
a este ultimo ponto, Hart fundamenta a necessidade de sangdes com
0 seguinte argumento:

As 'sangbes' sdo exigidas ndo como o
motivo normal para a obediéncia, mas
como uma garantia de que aqueles que
obedeceriam voluntariamente nao seréo
sacrificados por aqueles que nao o fariam.
Obedecer sem essa garantia equivaleria a
correr o risco de arruinar-se. Em virtude
desse perigo permanente, o que a razéo

requer é a cooperag¢do voluntaria em um
sistema coercitivo.”®

A restricdo da possibilidade de uso legitimo da forga estatal a
imposicao de deveres juridicos pode, por sua vez, ser defendida pelos
seguintes argumentos. Em primeiro lugar, como mostrou Lon Fuller, a
sua realizacao em certa medida é imprescindivel ao funcionamento do
direito como meio de orientagdo do comportamento dos membros de
uma sociedade’. Um alto grau de incongruéncia entre aquilo que é
exigido dos cidadédos pelas normas juridicas — seja qual for a sua
origem — e acao dos oficiais (0 exemplo mais dramatico é a punigao
indiscriminada de culpados e inocentes, sem o devido processo legal)
acaba por impedir que o direito exer¢ca sua funcdo de ordenar a
cooperagao social, uma vez que, sendo a aplicacdo de sancgdes
completamente arbitraria, o sistema juridico se torna incapaz de
fornecer qualquer tipo de razdo para que se prefira agir de uma forma

em vez de outra.

78 HART, op. cit., p. 198.
79 FULLER, Lon. The morality of law. New Haven: Yale University Press, 1964, p. 38; 81-91.
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Em segundo lugar, ainda que um certo nivel de descompasso
entre o que € previsto nas normas — ou aquilo que delas se depreende
pelo raciocinio analdgico, conforme exposto no segundo capitulo — e
os atos de coercao praticados pelos agentes estatais ndo impega o
funcionamento do direito, cabe ressaltar que a congruéncia constitui
em si mesma um valor a ser promovido®. Em um empreendimento
ideal de cooperagao social entre pessoas igualmente livres, € legitimo
criar a expectativa de que sua liberdade n&o sera violada pelo poder
estatal sendo em virtude da aplicacdo da sancao correspondente ao
descumprimento de um dever juridico justificadamente inferido®' de
normas instituidas pelos procedimentos publicamente reconhecidos
como aptos para tal fungcdo (ou, secundariamente, em virtude da
investigagcdo do descumprimento de um dever juridico nos limites

impostos pela clausula do devido processo legal).

Em terceiro lugar, os principios de justica de Rawls, defendidos
nas seg¢des anteriores deste capitulo, ndo permitem a imposigdo pela
forca estatal de deveres que provenham de concep¢des morais
abrangentes sem que as normas de que derivam tais deveres tenham
sido criadas por um procedimento publicamente reconhecido como
apto para tal funcdo, do qual também se exige a conformidade com os
dois principios, principalmente naquilo que diz respeito a observéancia
das iguais liberdades politicas. Conforme afirmado repetidas vezes, a
estrutura basica de uma sociedade pluralista ndo pode promover uma

determinada concepcao de bem mais abrangente do que aquela

80 Idem, p. 41-44.

81 Ou seja, com a observancia dos requisitos de justificabilidade.
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obtida se respeitando as condigbes de imparcialidade — muito menos
impbé-la a forga. Todavia, como se vera na proxima segao, 0S
principios de justica sofrem de algumas limitagdes, as quais fazem a
sua implementagdo por meio de normas juridicas depender da
consideracado de fins que sao com eles compativeis mas que deles
nao podem ser inferidos. Certamente isso abre espago para a
introdugédo de concepgdes razoaveis de bem na instituicdo de deveres
juridicos. Os principios de justica, contudo, estabelecem
determinadas condigcbes para que os procedimentos responsaveis por
criar essas normas sejam legitimos: em linhas gerais, que todos,
diretamente ou por meio de seus representantes, possam deles

participar em pé de igualdade.

De qualquer modo, o ordenamento juridico necessita ter um
conteudo minimo para que, nas circunstancias presentes nas
sociedades humanas, possa desempenhar sua fungcao de tornar viavel
a cooperacao social, independentemente da moralidade de seus fins
ultimos ou do carater justo da distribuicdo de bens e encargos®. De
acordo com Hart, nenhum sistema de cooperagido social consegue
manter-se — que dira prosperar — sem possuir regras que estipulem
“‘de alguma forma restricdes ao uso livre da violéncia, ao furto e a
fraude (...).”®* Além disso, devido a escassez moderada de recursos, a
alocacao de direitos sobre os meios de produgido e os resultados da

cooperacdo social tem de ser disciplinada®. Por fim, o proéprio

82 HART, op. cit., p. 91; 193-200. Rawls endossa essa tese em Political liberalism, op.
cit., p. 109-110, n. 15.

83 HART, op. cit., p. 91.
84 Idem, p. 196.
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ordenamento juridico pode incrementar as formas de interacgao
cooperativa por meio da criacdo de figuras contratuais e de
instrumentos de garantia do cumprimento das obrigagbes assumidas,
conferindo segurangca e previsibilidade as relacdes®. Sem uma
regulacdo minima das transag¢bdes entre individuos, entretanto, a

possibilidade de cooperagao se extingue.

Uma vez reunidos todos os requisitos apresentados para a
justificacdo de um dever juridico e estabelecido o seu vinculo com a
legitimidade do emprego da coerg¢ao, acredita-se obter o conjunto
suficiente de condi¢cdes, a seguir sumariadas, para justificar que se
cobre por meio de atos coercitivos o cumprimento do dever por parte

do destinatario, se considerado como igualmente livre:

(1) o dever juridico tem de estar fundado em uma norma que

satisfaga as seguintes exigéncias:

a) seja geral, de maneira a proporcionar a sua incidéncia a

todos os casos iguais;

b) tenha sido instituida por um procedimento®®:

b1) publicamente reconhecido como apto para tal

funcao;

b2) que divida de maneira justa o poder de criar

normas entre os cidadaos, no caso de o dever ir de

85 Idem, p. 196-197.
86 Ou que tenha sido recepcionada por uma comunidade politica cujo procedimento de
criacdo de normas preencha as mesmas condi¢des.
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encontro a concepgao de bem de seu destinatario

(se tal concepcéao for razoavel).

c) seja compativel com uma concepcao de justica cujos
principios foram obtidos em condigdes de imparcialidade

(foi defendida a concepg¢ao de Rawls neste trabalho).

(2) o sistema juridico ao qual a norma pertence deve preencher

0s seguintes requisitos:

a) o ordenamento tem de dispor do conteudo minimo
necessario para que seja possivel a cooperagao social, e 0
destinatario do dever tem de estar protegido pelas regras

que correspondem a esse conteudo minimo;

b) a conduta dos agentes estatais deve ser na maior parte
das vezes congruente com o que se encontra previsto em

suas normas;

c) os destinatarios de suas normas obedegcam-lhes na

maior parte das vezes;

d) o descumprimento dos deveres decorrentes de suas
normas acarrete, na maior parte das vezes, um risco

consideravel de sofrer-se uma sangéo.

(3) a imposicdo do dever juridico decorrente da aplicagdo de
uma norma geral considerada justa segundo a concepg¢ao de justica
referida acima nao pode resultar em um emprego injusto do aparato

coercitivo segundo essa mesma concepgao.
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Algumas ressalvas, porém, devem ser feitas a condi¢cao 1c, pois,
caso contrario, ela seria demasiadamente exigente, a ponto de negar,
por exemplo, que a grande maioria — se ndo todos — dos sistemas
tributarios existentes no mundo seja capaz de gerar deveres juridicos
justificaveis a individuos igualmente livres, na medida em que né&o
segue a risca o principio da diferenga, quando, na realidade, varios
desses sistemas imperfeitos permitiram historicamente avancgos
significativos no nivel de vida dos menos favorecidos. Condicionar a
justificabilidade dos deveres juridicos a situagdo ideal de pleno
cumprimento dos principios de justica seria, portanto,
contraproducente para a sua propria promo¢ao nas sociedades reais:
uma certa medida de injustica deve ser tolerada por pessoas
igualmente livres em nome da manutencdo da cooperagao social e,
por conseguinte, da possibilidade de torna-la mais justa. Ha, todavia,
limites a legitimidade para impor deveres por parte de normas que
ndo sejam adequadas aos principios de justica, conforme expde
Rawls: “(...) a longo prazo, o fardo da injustica deve ser distribuido de
maneira mais ou menos paritaria entre diferentes grupos na
sociedade, e o sofrimento por politicas injustas ndo deve ser

demasiadamente pesado em qualquer caso particular.”®’

Com a enumeracado desses requisitos, é possivel distinguir a
imposicao de deveres juridicos a individuos igualmente livres que se
beneficiam de um sistema de cooperacao social de atos de pura forcga

praticados pelos agentes estatais contra aqueles que s&o, nas

87 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 312.
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palavras de Hart, “vitimas [do sistema], ndo seus beneficiarios”®®. No
primeiro caso, o poder coercitivo € empregado “apenas contra os
malfeitores, os quais, embora desfrutem da protecdo das regras,
mesmo assim as infringem de maneira egoista”; no segundo, “para
subjugar e manter em uma posi¢cdo de inferioridade permanente o
grupo de suditos”. Nesta ultima hipotese, “ndo ha nada no sistema
para aqueles de tal modo oprimidos que recomende a sua lealdade,

mas apenas o0 que temer.”

Nas interagbdes entre individuos que se veem como igualmente
livres, o fundamento ultimo caracteristico do dever juridico reside
naquilo que Rawls, seguindo Hart, denominou principio de equidade

[principle of fairness]:

Esse principio sustenta que uma
pessoa deve fazer a sua parte conforme
definem as regras de uma instituicédo,
quando duas condicbes sao satisfeitas:
primeiro, a instituicgdo é justa [just] (ou
equitativa [fair]), isto é, ela satisfaz os dois
principios de justica; segundo, a pessoa
aceitou voluntariamente os beneficios do
sistema ou tirou proveito das
oportunidades que ele oferece para
promover seus interesses. A ideia central é
a de que, quando um certo numero de
pessoas toma parte em um
empreendimento cooperativo mutuamente
vantajoso ordenado por regras, € com iSsSo
restringe a sua liberdade nas maneiras
necessarias para produzir vantagens para
todos, os que se submeteram a essas
restricbes possuem o direito a uma
anuéncia similar da parte dos que se
beneficiaram com a sua submissdo. Né&o
devemos nos aproveitar dos esforgos

88 HART, The concept of law, op. cit., p. 201.
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cooperativos dos outros sem contribuirmos
com a quota que nos cabe por justica [fair
share]. Os dois principios de justica
definem o que corresponde a uma quota
justa [fair share] no caso das instituigcbes
pertencentes a estrutura basica. Portanto,
Se esses arranjos institucionais s&o justos,
cada pessoa recebe a quota que lhe cabe
por justica quando todos (inclusive ela)
fizerem a sua parte.®°

Para que o principio da equidade seja capaz de subsistir como
uma razao para a agao, ressalta-se mais uma vez a importancia do
carater coercitivo do direito como garantia de que a maior parte das
outras pessoas também cumprira os deveres que l|lhes cabe no
empreendimento cooperativo. De outra forma, a existéncia de
individuos que se aproveitam do esforco alheio sem fazer a sua parte
— em outras palavras, os privilegiados de facto, ainda que nao de iure
— abalaria a confianca no sistema daqueles dispostos a cooperar. Na
auséncia de razbes para crer que as restricdes a liberdade serdo
observadas pela grande maioria e que as chances de que o0s
aproveitadores prosperem impunes sejam seriamente combatidas
pelos aparatos estatais, o cumprimento dos encargos pode se tornar

um sacrificio injustificavel pelo principio da equidade.

A justificacdo dos deveres juridicos para cidadaos igualmente
livres ndo se confunde, no entanto, com a questdo moral que se
ocupa em determinar o que ¢é correto fazer em cada situagao
particular — ou seja, o que dever ser feito tout court. O principio de

equidade corresponde ao fundamento ultimo da moralidade publica, a

89 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 96; HART, H. L. A. Are there any natural
rights, op. cit., p. 185-186.
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qual diz respeito as interagdes no ambito da estrutura basica da
sociedade, mas essa nao € a unica dimensdao moral, nem possui
necessariamente prevaléncia sobre as demais dimensdes. Sao
concebiveis casos de deveres juridicos que, embora perfeitamente
justificaveis, nédo correspondem aquilo que deve ser feito nas
circunstancias particulares. Como exemplo, podemos pensar no pai
que corretamente prefere usar o dinheiro que |he resta para tentar

salvar a vida de seu filho em vez de quitar uma divida ja vencida.

Tampouco o principio de equidade constitui a unica — ou mesmo
a principal — razdo moral para que se conforme a agcao aquilo que é
exigido pelas normas juridicas. Por exemplo, matar alguém é, salvo
em circunstancias excepcionais, moralmente errado,
independentemente da incidéncia do principio da equidade. lIsso
explica o fato de mesmo as vitimas de um sistema juridico
extremamente injusto, que nao possuem razao nenhuma para tomar
as suas ordenacbes como deveres juridicos, terem ainda assim,
extrajuridicamente, razbées morais para agir em conformidade com
aquilo que vem a ser parte de suas prescrigdes (por exemplo, limitar o
uso da violéncia a autodefesa ou a certo tipo legitimo de tentativa de
derrubar o regime opressor, pagar determinadas dividas etc.). Na
medida em que sao razdes que passam ao lado daquelas fornecidas
pelo ordenamento juridico, ndo denotam nem lealdade a este ultimo,

nem medo de sofrer a puni¢cao por ele estipulada.

Por fim, cabe lembrar que ndo é inconcebivel uma situagdo em
que os privilegiados por um sistema juridico opressor acreditem

sinceramente na aptidao deste ultimo para gerar deveres genuinos
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para a casta oprimida, ou que mesmo as préprias vitimas empreguem
as regras que lhes desfavorecem como guia para orientar a sua
conduta e julgar a dos demais. No primeiro caso, os privilegiados nao
veem o0s demais como igualmente livres; no segundo, os oprimidos

nao se veem como pessoas livres como as outras.

Tendo sido examinadas as condigbes que tornam justificaveis
para pessoas igualmente livres atos estatais de coergao, passaremos
a discussao de como esses requisitos devem operar na justificagao
das decisdes judiciais que ordenam (ou ameacam) tais atos.
Obviamente, a satisfacao daqueles que se referem ao sistema juridico
(item 2 na lista acima) ndo precisa (quase) nunca ser explicitada pelo
julgador, e, em muitos casos, basta a referéncia a norma a qual o
caso se enquadra, pois o cumprimento das demais exigéncias é
praticamente evidente. Quando nao for este o caso, no entanto, deve-
se recorrer a certo tipo de argumento para justificar a decisdo. Esse
sera o objeto do proximo capitulo, que o enfrentara diretamente na
secado 4.5. Por ora, serdo apresentados os desafios impostos pelos
requisitos de justificabilidade de que os métodos argumentativos terdo

de dar conta.

3.4 Dificuldades na aplicacao

A fundamentacao da decisao judicial corresponde, no minimo, a
explicitagdo de quais normas juridicas serviram de base aos atos
ordenados pelo juiz. Nos casos em que ndo ha controvérsia quanto a

validade juridica da norma, nem quanto a sua correta formulacgéo,
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nem quanto a sua incidéncia sobre o caso concreto, isso equivale a
tudo de que se precisa para assinalar a congruéncia com o direito da
prestacao jurisdicional e que o tratamento dela recebido corresponde
aquele que é devido a todos os casos iguais. Mesmo a essa hipotese,
entretanto, aplicar-se-ia o requisito de justificabilidade segundo o qual
a imposicao do dever juridico decorrente da aplicagcdo de uma norma
geral considerada justa — de acordo com uma concepgao de justica
cujos principios foram obtidos em condi¢cdes de imparcialidade — nao
pode resultar em um emprego injusto do aparato coercitivo segundo
essa mesma concepcao. Em virtude da auséncia de controvérsia a
seu respeito, presumir-se-ia a sua satisfacdo na fundamentacao
apresentada pelo julgador. O que nao se pode conceber como
aceitavel é a decisao judicial embasada apenas na validade juridica

de uma regra, conforme sustenta Nigel Simmonds:

Uma vez que uma sentenca ngo é uma
prestagcdo de contas a autoridade superior,
mas dirige-se aos litigantes (entre outros),
a justificagcdo ndo  pode consistir
simplesmente em uma demonstragdo de
que determinadas regras aceitas pelos
juizes foram corretamente aplicadas: a
sentenca precisa demonstrar ou presumir
tacitamente que a aplicacdo daquelas
regras foi, por si mesma, apropriada e
justificavel da perspectiva de valores que
os litigantes devem aceitar e apoiar.®°

Constitui um desafio para a fundamentacdo de uma decisao
judicial resolver adequadamente uma controvérsia acerca da

preservacao do carater justo de uma norma juridica em sua aplicacao

90 SIMMONDS, Nigel. Law as a moral idea. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 136.
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ao caso concreto. Uma vez tendo sido a concepgao de justica como
equidade de Rawls que defendemos, sera a partir dela que
analisaremos as dificuldades que tal desafio apresenta e que os
mecanismos argumentativos a serem sugeridos no proximo capitulo

devem, de algum modo, dar conta.

Um aspecto positivo da concepcdo de Rawls para a realizagao
de tal tarefa € o fato de ela estabelecer, de modo argumentado, uma
hierarquia entre os seus principios de justigca, conforme foi visto na
secao 3.2. Isso permite, por exemplo, justificar o afastamento de uma
norma juridica que tenha o objetivo impulsionar o desenvolvimento
econdmico da comunidade politica caso a sua aplicagcdo viole uma
liberdade fundamental, por mais que os resultados previstos possam
beneficiar os menos favorecidos®'. Essa € uma grande vantagem em
comparacao a utilizacdo de um marco teodrico intuicionista na
fundamentacdo das decisdes judiciais, o qual nao fornece regra
alguma de prioridade para avaliar o peso conferido pelo direito a cada

um dos fins em conflito no caso concreto®.

A hierarquia entre os principios de justica ndo serve para
solucionar, contudo, conflitos entre fins protegidos pelo mesmo
principio, como o conflito entre liberdades fundamentais. Ademais, a
propria caracterizacdo de uma situagdo como violagdo de um principio
pode ser alvo de controvérsia entre pessoas razoaveis, consoante

admite Rawls:

91 Isso ficara mais claro com a analise do caso Pinheirinho, que sera realizada no fim
do préximo capitulo.

92 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 30.
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Em certa medida, todos o0s nossos
conceitos, e ndo apenas conceitos morais
e politicos, sdo vagos e suscetiveis a
casos dificeis; essa indeterminacao
implica que temos que depender de juizos
e de interpretagcbes (e de juizos sobre
interpretagcées) que se encontram dentro
dos limites possiveis (ndo especificaveis
de maneira nitida) da discordancia entre
pessoas razoaveis.??

Além de sujeita a controvérsia, a percepgao de uma situagao
concreta como um caso de violagdo de um principio esta, muitas
vezes, longe de ser trivial. Apenas um olhar agugado sobre os fatos
permite distinguir, por exemplo, os limites ténues entre um caso de
exercicio legitimo do direito de criticar garantido pela liberdade de
expressao (liberdade fundamental protegida pelo primeiro principio) e

um atentado a honra alheia por meio de injuria.

Outro problema para fundamentar a aplicacdo das normas
juridicas apenas com recurso aos principios de justica é que eles séo
o produto de um mecanismo argumentativo de abstragdo, o que, por
um lado, permitiu que fossem endossados em circunstancias ideais de
imparcialidade, mas que, por outro, faz com que ndo oferecam nem
sequer uma resposta vaga a grande parte dos problemas com a
determinacdo do escopo das normas juridicas a partir da
consideracado dos fins promovidos pelo ordenamento, tal como eles
foram descritos no segundo capitulo. Nenhuma interpretagéo plausivel
dos principios de justica, nem tampouco o recurso ao veu de

ignorancia seriam capazes de decidir as questdes comezinhas sobre a

93 RAWLS, John. Political liberalism, op. cit., p. 56.
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abrangéncia dos patinetes motorizados pela regra que proibe veiculos
no parque, ou dos leitores eletrébnicos pela norma que concede

imunidade tributaria aos livros.

O que ocorre é que, embora a satisfacdo dos principios de
justica tenha prioridade em relagcdo a promogao de qualquer outra
virtude social, muitas vezes os fins protegidos pelo ordenamento
juridico sdo determinados com vistas a essas outras virtudes, cuja
busca s6 pode ser verificada com recurso a escolhas da comunidade
ou a elementos dos seus contextos historico e cultural particulares.
Evidentemente, os fins perseguidos, que orientardo os critérios de
igualdade de tratamento a serem estabelecidos pelas normas, devem
passar pelo crivo dos principios de justica para que sejam justificaveis
a cidadaos igualmente livres; o que nao se obtém é a sua derivagao

tdo-somente a partir dos principios.

As limitagcbes, aqui apresentadas, da concepc¢ao de justica de
Rawls para auxiliar o julgador na tarefa de fundamentar a aplicagéo
da norma juridica ao caso concreto apontam a necessidade de
buscarem-se mecanismos complementares ao da deliberacgao
hipotética sobre principios de justica em condigbes ideais de
imparcialidade. Tais mecanismos devem de alguma forma contribuir
para uma reducdo consideravel dos problemas postos pelo carater
vago e abstrato dos principios®, bem como fornecer algumas

diretrizes para a correta percepgéao dos fatos pelo juiz segundo a 6tica

94 O ideal de um mecanismo argumentativo cogente, ou mesmo a ideia de uma
autoridade responsavel por dar a palavra final sobre o assunto, é descartado por Rawils,
que confere a cada cidadao a tarefa de interpretar os principios (RAWLS, John. A theory
of justice, op. cit., p. 342).
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do ordenamento, sem contudo abrir mado da imparcialidade de que

necessita uma justificacao dirigida a cidadaos igualmente livres.

O préximo capitulo tentara suprir as limitagcdes expostas com
recurso a ideia de Rawls segundo a qual os principios de justica, até
atingirem os casos particulares, s&do especificados por meio de
estagios deliberativos em que o véu de ignorancia €& erguido
gradualmente para que as circunstancias relevantes sejam levadas
em consideracdo. Na medida em que esse método se revela apenas
parcialmente satisfatério a solugao dos problemas de vagueza e
abstracdo e incapaz de dar conta da questdo da percepg¢ao correta
dos fatos, mostrar-se-a a utilidade do mecanismo do espectador

imparcial de Adam Smith como método complementar.
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4. A APLICACAO DO DIREITO ORIENTADA PELAS CONDICOES FORMAIS E
SUBSTANCIAIS DE_JUSTIFICACAQ

Conforme se pretendeu esclarecer no segundo capitulo, os
principios de justica de John Rawls constituem apenas um guia
abstrato para a descoberta, a avaliacao e a hierarquizacao dos fins
promovidos por um ordenamento juridico. Embora Rawls descreva
como seus principios de justica podem ser traduzidos judicialmente
por intermédio de estagios de deliberagédo®®, sua teoria ndo da conta
de uma dimensdo essencial da justificacdo de uma decisao judicial: a
percepcao de quais fins juridicamente protegidos encontram-se em
jogo e em que medida cada um deles é afetado nas circunstancias do

caso particular.

Este capitulo tem como objetivo indicar como pode ser suprida
tal lacuna presente no tratamento conferido a deliberagao judicial pela
teoria de Rawls no que diz respeito a satisfacdo das exigéncias de
justificabilidade apresentadas na introdugao. Para tanto, recorrer-se-a
a teoria dos sentimentos morais de Adam Smith, a qual busca elucidar
em que consiste a pratica social do juizo moral sobre situacdes

particulares a partir de sua descrigao detalhada.

Smith ndo se limita, porém, a descrever aquilo que as pessoas
geralmente creem que deve ser feito em certas circunstancias ou
mesmo o seu comportamento regular. Se assim fosse, sua filosofia

moral n&do serviria aos propositos deste capitulo, pois os problemas

95 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 171-176.
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da justificacdo, como visto no segundo capitulo, ocorrem exatamente
quando o direito tal como ele se encontra positivado nao oferece ao
caso concreto uma resposta justificavel. Seria estranho, em razao
disso, que a moralidade vigente em uma determinada sociedade, que
apresenta limites semelhantes a quem lhe interpreta, fornecesse a

solugao procurada.

O que permite que a investigacado levada a cabo por Smith nos
auxilie € o fato de ela nao ter por fim enumerar os objetos de amor,
odio, elogio ou censura em um determinado contexto social, mas, em
vez disso, preocupar-se com aquilo que torna nossas agdes e nossos
carateres amaveis ou odiosos, dignos de elogio ou de censura — em
suas palavras, aquilo que € “o objeto natural e apropriado” de amor ou
odio, elogio ou censura®. Nao trata apenas, portanto, de mostrar
como as pessoas formam suas crengas morais e avaliam sua conduta
e a dos outros, mas também buscar um mecanismo aceitavel de

submeter essas crengas a um exame critico.

Adam Smith identifica esse mecanismo na figura do espectador
imparcial. Os sentimentos e as ag¢des sao julgados corretamente nao
a partir de uma perspectiva interessada, mas sim se usando como
padrdao de comparagcao as reagdes com as quais alguém razoavel,
sem nenhum interesse em jogo na situagcdo e com pleno

conhecimento das circunstancias, criaria empatia.

Esse mecanismo ndo esgota, entretanto, a investigagcdo sobre o

96 SMITH, Adam. The theory of moral sentiments. Oxford: Oxford University Press,
1976, 111.2, § 1.
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que deve ser feito em cada situacdo. Dois espectadores imparciais
podem discordar no seu julgamento se, apesar de avaliar o caso com
imparcialidade, empregarem dois padrbes de avaliagdo distintos,
provenientes de formagbes morais divergentes. Certamente a
imparcialidade € um traco essencial da moralidade critica, pois, para
identificar o que é certo e o que é errado, devemos abstrair nossos
proprios interesses e os interesses de outras pessoas envolvidas —
afinal, uma das partes que litiga nunca sera bom juiz da propria
causa. Contudo, embora seja uma condigdo necessaria, ela é
insuficiente para estabelecer a correta avaliacdo moral de uma
conduta, o que implicaria ademais a correcdao do padrao aplicado
imparcialmente pelo espectador. Cabe lembrar que Adam Smith o
caracteriza como equitativo [fair], reportando-nos a uma concepg¢ao
anterior de equidade, conforme se pretende deixar claro na proxima

secao.

ApoOs essa breve exposicao acerca de como Smith concebe o
espectador imparcial em sua Teoria dos sentimentos morais,
seguiremos John Rawls e distinguiremos diferentes estagios de
deliberacao na formulagédo de um sistema juridico justo e na aplicagao
de suas regras de forma a preservar na decisdo do caso concreto a
sua qualidade de justo. O objetivo disso &, em seguida, analisar os
possiveis usos e limites da figura do espectador imparcial em cada
um dos estagios de deliberagdo, partindo-se do escrutinio dos
principios de justica que devem orientar a formagao das instituicdes
basicas da sociedade e especificar uma concepcao de equidade,
passando-se pela deliberagdo acerca das melhores regras para uma

comunidade politica, até chegar as decisdes sobre casos particulares
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realizadas pelo juiz. Em cada um desses estagios, métodos auxiliares
ao do espectador imparcial vao sendo sugeridos para elaborar uma
concepcao de equidade que vai se tornando cada vez menos abstrata
a medida que se passa da discussdo dos principios de justica para a
investigacdo das regras juridicas consideradas em sua
universalidade, para por fim servir de padrao de avaliagao para o juiz,
que deve encarnar o espectador imparcial na aplicagdo do direito ao
caso concreto, com as dificuldades peculiares dessa etapa

deliberativa.

4.1 Sintese da filosofia moral de Adam Smith: simpatia e
imparcialidade

Pode-se sintetizar o pensamento moral de Adam Smith, para os
fins deste trabalho, distinguindo duas etapas do argumento de sua
obra A teoria dos sentimentos morais. A primeira investiga como os
homens formam seus juizos de aprovagao ou reprovagdo da conduta
alheia. A segunda, como formam seus juizos sobre aquilo que ¢é
realmente digno de aprovagdo ou reprovagado em suas proprias
condutas, independentemente do fato de outra pessoa aprova-lo ou
reprova-lo. Sdo esses ultimos juizos, e ndo os primeiros, que contém

auténtico valor moral, como ficara mais claro a seguir®’.

A chave para se compreender o que se encontra por tras dos
juizos de aprovagdo ou reprovagao, segundo Smith, reside na

presenca ou auséncia da capacidade de tomar para si os sentimentos

97 SMITH, Adam. The theory of moral sentiments, op. cit., 111.2, § 1-4.
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e motivos do agente, o que ele denomina simpatia®®. Entretanto, a
simpatia ndo é concebida como imediata, mas sim mediada pela
imaginagdo. Nao temos sentimentos correlatos aqueles sentidos pelo
individuo que julgamos, nem fazemos ideia de seus motivos, senao
imaginando-nos em sua situagdo®. Se, ao fazermos isso,
conseguimos de alguma maneira compartilhar os sentimentos
originais ou endossar os seus motivos, aprovamos a reagao do outro
as circunstancias em que se encontrava; caso contrario, reprovamo-

la.

Smith ndo exige, todavia, que os sentimentos provenientes da
simpatia correspondam exatamente aos originais. Ele admite que
sejam de uma intensidade diferente — afinal, a situagdo €& apenas
imaginada, e ndo sofrida na prépria pele — e até mesmo de espécie
diferente. Tudo que se requer € que sejam sentimentos concordantes,
apontando a mesma conduta, e que a diferenca de intensidade nao
seja devido a uma reacdo desproporcional de quem estad sendo
julgado a situagdo em que se encontra, mas sim a diferenga entre

sofrer a situagéo e imaginar-se no lugar de quem a sofreu'°°.

No entanto, embora a simpatia de um espectador real seja o

fundamento da sua aprovacao moral, ela ndo pode ser a medida

98 Idem, 1.i.3.
99 Idem, l.i.1, § 2.

100 Idem, 1.i.4, § 8. Na sequéncia do texto, Smith da o seguinte exemplo: o que é raiva
naquele envolvido na situacdo contemplada, torna-se indignacdo no espectador
imparcial, o qual ndo deseja nenhuma puni¢do maior do que qualquer outra pessoa
indiferente ficaria satisfeita em ver ser executada, consistido, assim, em um
sentimento mais equitativo. (/dem, 1.i.5, § 4)
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daquilo que é digno de aprovagao ou de reprovagdo. Podem ser
identificados trés problemas que perturbariam a correta avaliagao
moral por parte do espectador. O primeiro diz respeito ao seu
conhecimento limitado sobre como o agente percebe a situagdo em
gque se encontra: basta considerarmos que avaliam a conduta de
Edipo de maneira completamente diferente aqueles que sabem que
ele ignorava quem eram seus pais (supondo-se, é claro, que o
importante para tal avaliacdo é a intengdo do agente). A segunda
concerne a influéncia dos interesses e inclinagdes do espectador em
seu juizo moral. E muito mais facil simpatizar com os sentimentos de
nossos amigos do que com os de nossos inimigos, por exemplo. Por
fim, ainda que o espectador tenha posse de todas informacgdes
relevantes para a formacgcdo de seu juizo e que ele examine o0 caso
com indiferenga, sua avaliacdo moral pode ser prejudicada por uma
falha em seu carater, a qual corromperia o seu senso moral e, por

conseguinte, os seus critérios de avaliagao.

Parece haver uma tensido entre os dois primeiros problemas,
pois a questdo do conhecimento limitado da situacdo daquele a ser
avaliado moralmente apenas ndo se pde quando alguém faz o papel
de juiz de si mesmo. Nesse caso, porém, tem-se a mais forte ameaca
de que o0 nosso juizo moral seja corrompido pelos nossos interesses e

inclinacées. Como podemos abstrai-los ao julgarmos nés mesmos?

Segundo Smith, s6 aprovamos genuinamente a nossa proépria

conduta quando a julgamos da perspectiva de um espectador
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imparcial’'. Através de mais um exercicio da faculdade da
imaginagdo, concebemos como seriamos avaliados por alguém a
quem atribuissemos a qualidade de equitativo e cujos interesses
fossem inteiramente indiferentes aos resultados da nossa acdo. Essa
pessoa, na medida em que imaginada por nés, teria acesso completo
ao modo como percebemos a situagao na qual agimos, e a sua
aprovacao consistiria no fato de acreditarmos que ela simpatizaria

com 0S Nn0ossos sentimentos.

O artificio do espectador imparcial também resolveria o
problema de a aprovagdo depender de um carater bem constituido,
uma vez que pensamos nele como equitativo [fair]. E evidente,
contudo, que ha nisso ao menos uma aparéncia de circularidade que
deve ser afastada. Se a aprovagdo do espectador imparcial é o
padrao para a avaliacao moral, ndo parece poder depender de tal
aprovagao o reconhecimento do bom carater do espectador
imaginado. Em outras palavras, o individuo nao parece ter onde
buscar a concepcao de um carater equitativo necessaria para
construir a imagem do espectador imparcial sendo recorrendo a

opinido do espectador imparcial'°2.

Smith enfrenta esse aparente impasse em sua teoria, embora o
modo como ele o soluciona ndo seja imune a novas objecgdes.

Segundo o autor, a nossa capacidade de examinarmos n6s mesmos

101 Idem, 111.1, § 2.

102 Para uma outra formulacdo dessa aparente circularidade, ver: HAAKONSSEN,
Knud. Introduction. In: SMITH, Adam. The theory of moral sentiments. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, p. vii-xxiv, p. xviii.
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com um olhar de fora ¢é socialmente adquirida, provindo da
internalizacdo dos julgamentos que experienciamos, seja como

espectadores, seja como objetos de analise moral.

Obviamente, ha o risco de termos compreendido mal e
internalizado de maneira errada esses juizos, bem como de tomar
parte em uma comunidade com valores deturpados. Em suma,
podemos julgar nossas condutas da perspectiva de um espectador
que, apesar de imparcial, ndo seja nada equitativo. Esse risco,
entretanto, ndo elimina a possibilidade de que a experiéncia de
aprovacao e reprovacao de que o sujeito participou durante a sua vida
seja em parte posta em xeque quando ele a submeter ao escrutinio do
espectador imparcial e constatar uma certa inconsisténcia, a qual
deve ser eliminada por um novo exame critico. De qualquer modo,
mais elementos o individuo ira ter para adquirir uma consciéncia
critica da moralidade da comunidade em que se encontra quanto mais

plurais forem suas experiéncias'®.

A medida que se expandem os circulos de simpatia, ha um
refinamento dos nossos padrdes morais através da incorporacao de
novos elementos a reflexdo critica. Todavia, por mais refinados que
sejam, esses padrdées ainda s&do de algum modo tributarios da
moralidade social, a qual pode ser iniqua. A Unica forma de ir além do
uso do espectador imparcial para mostrar como funciona a nossa

pratica social de julgar moralmente para empregar o seu juizo como

103 Smith aponta como exemplo de falta desse distanciamento critico Platdo e
Aristételes, os quais endossavam o cruel costume dos gregos de abandonar bebés
defeituosos para que morressem (The theory of moral sentiments, V.2, § 16).
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critério ultimo de correcdo moral exigiria uma concepgao
independente de equidade [fairness], com a qual pudéssemos
identificar o espectador imparcial e equitativo de Smith.
Examinaremos na sec¢do 4.3 com o0 que a concepc¢ao de equidade
[fairness] de John Rawls pode contribuir nessa tarefa. Antes disso,
contudo, é necessario ter em mente que a teoria de Rawls se aplica
apenas a um ambito restrito da moralidade: a distribuicdo de
beneficios e encargos na estrutura basica de uma sociedade'*. Como
a proxima secao pretende deixar claro, essa concepg¢ao abrange as

deliberagcdes sobre direito e justica, que sdo objeto deste trabalho.

4.2 Os estagios de deliberagdes relativas ao direito

Conforme assinalado na introdugdo, ndo se pretende analisar o
uso da figura do espectador imparcial em toda espécie de avaliagao
moral, mas sim no que diz respeito as deliberagdes concernentes a
um ordenamento juridico com a pretensao de ser justo segundo a

concepcao substancial de equidade apresentada no terceiro capitulo.

Uma primeira dificuldade impde-se. Do modo como foi descrito,
o0 espectador imparcial parece ndo encontrar lugar no curso de um
procedimento deliberativo, uma vez que opera retrospectivamente,
isto é, aprova ou desaprova algo que ja foi feito, simpatiza ou néao

com emocgodes ja sentidas. A deliberagao, ao invés, é uma investigagao

104 Nas palavras de Rawls, a estrutura basica da sociedade corresponde ao “modo
como as principais instituicbes sociais distribuem direitos e deveres fundamentais e
determinam a divisdo dos beneficios provenientes da cooperagéo social.” (RAWLS,
John. A theory of justice, op. cit., p. 06).
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acerca daquilo que deve ser feito. Como superar essa aparente

incompatibilidade temporal?

Uma maneira de afastar esse problema seria limitar o uso do
espectador imparcial a avaliacdo dos resultados do procedimento de
deliberacdo. Assim, serviria como instrumento de reflexdo e critica
sobre a concepcao de justica subjacente a um dado ordenamento
juridico e sobre a aplicagdo das regras que o compdem, sem ser

incorporado aos respectivos procedimentos deliberativos.

Embora essa solugdo dé conta de resolver a dificuldade, ela
limita demasiadamente a funcdo do espectador imparcial. E evidente
que a sua perspectiva ndo pode ser ponto de partida de um
procedimento de deliberagcdo: afinal, é necessario que exista algo
para ele aprovar ou reprovar, para ele simpatizar ou ndo. Mas isso
nao quer dizer que ele ndo possa participar de varias etapas de um
mesmo procedimento, avaliando desde o desejo do agente que deu
ensejo a deliberagcdo até a escolha dela resultante. Desse modo, o
proprio agente deliberante submeteria suas pondera¢gdes ao crivo de
um espectador imparcial por ele imaginado durante o percurso
deliberativo, tentando tanto |he fornecer todas as informacdes
relevantes sobre o que se encontra em jogo na situagao concreta,
gquanto ajustar suas ponderagcdes de acordo com a aprovagao ou a

reprovacao do espectador.

No que concerne as deliberacdes sobre direito e justica, ha uma
clara divisdo de tarefas. Como toda deliberacdo, elas visam
estabelecer o que deve ser feito nas situagdes particulares; neste

caso, determinar os bens e encargos que devem ser atribuidos a cada

95



individuo fazendo-se uso da autoridade do direito, inclusive de seu
poder coercitivo quando cabivel. Entretanto, o caminho entre a
alocagdo de bens e encargos e os principios de justica que a orientam
ndo €& imediato, ja que aquela deve obedecer aos critérios de
distribuicdo previamente instituidos em regras juridicas, as quais
foram igualmente objeto de deliberagdo. Por outro lado, conforme
exposto no segundo capitulo, tais critérios cristalizados na formulagéao
universal das regras nao sao aplicaveis aos casos particulares como
sdo empregados universais na designagao de objetos particulares
(pense-se, por exemplo, na separagao de varios tipos de frutas em
cestos identificados com o seu nome), o que dispensaria a

deliberagédo do juiz'®.

John Rawls divide as deliberagdes sobre direito e justica em
quatro estagios. O primeiro teria como objeto os principios de justica
que devem orientar as regras e instituicbes que formam a estrutura
basica de uma sociedade; o segundo, as normas constitucionais
dessa sociedade; o terceiro, as normas infraconstitucionais; o quarto,
a aplicagdo das normas juridicas aos casos concretos. A distingao
entre o segundo e o terceiro estagio, no entanto, cumpre uma fungao
apenas no interior de sua teoria da justica, uma vez que a hierarquia
entre as normas juridicas reflete a prioridade do seu primeiro principio
de justica sobre o segundo. Para os fins deste capitulo, ndo cabe
realizar essa distingdo, pois, no que diz respeito ao grau de
imparcialidade exigido nos procedimentos deliberativos para garantir

a justica (compreendida como equidade [fairness]) dos resultados, os

105 A deliberacéao judicial sera objeto da secéo 4.5.
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dois estagios sdo indistintos. O artificio concebido por Rawls para
garantir a imparcialidade nas deliberagcbes consiste em que aqueles
que deliberam desconhegam certos fatos que poderiam sujeitar a sua
escolha a interesses pessoais — ou, em suas palavras, que eles
estejam cobertos por um “véu de ignorancia”. Segundo o autor, esses
fatos podem ser classificados em trés diferentes tipos:

(1) os primeiros principios das teorias sociais (e de

outras teorias, quando relevantes) e suas
consequéncias;

(2) os fatos gerais sobre a sociedade, tais como seu
tamanho e nivel de desenvolvimento econémico, sua
estrutura institucional e ambiente natural, e assim por
diante;

(3) e, finalmente, fatos particulares sobre os individuos,
tais como a sua posi¢cdo social, atributos naturais e
interesses pessoais.’

Na teoria de Rawls, a imparcialidade é garantida na deliberagéo
sobre os principios de justica quando as partes se limitam a ter
ciéncia dos fatos do primeiro tipo, os quais podem ser inferidos das
circunstancias que tornam a justiga possivel (o interesse em cooperar
e a suficiéncia de recursos) e necessaria (o conflito de interesses na
reparticdo dos beneficios e encargos relativos a cooperacdo, e a
insuficiéncia de recursos para a realizagdo completa dos desejos de
todos os individuos) para ordenar a vida em sociedade'’. Com a
ignorancia de fatos do segundo tipo, evita-se que uma geracgao
busque principios que a favoregcam no uso dos recursos naturais em

detrimento das geracgdes futuras ou desfrutem os beneficios advindos

106 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., 1999, p. 175.
107/dem, p. 110 e 118.
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da poupancga e dos investimentos feitos por geracdes anteriores sem
preocuparem-se com as geracodes futuras, além de garantir que os
principios de justica subsistam como fundamento da ordem social,
independentemente das mudancgas de conjuntura’®. Com a ignorancia
de fatos do terceiro tipo, assegura-se que os individuos deliberarao
levando em consideragdo os possiveis interesses de cada membro da
sociedade, e nao seus interesses particulares. Nos estagios
constitucional e legislativo, indistintamente, fatos do segundo tipo sao
levados em conta por aqueles que criam as normas juridicas da
sociedade, as quais devem ser adequadas as condicdes em que ela
se encontra, mas os seus interesses pessoais ou de classe devem ser
afastados com a finalidade de prevenir a instituicdo de privilégios.
Apenas na deliberacao judicial seriam revelados os fatos particulares
sobre os individuos descritos no terceiro item. Conforme veremos, a
imparcialidade da decisdo judicial tera de ser garantida por um meio
distinto do véu de ignorancia, uma vez que o que se encontra em
julgamento sdo exatamente fatos particulares sobre os individuos, os

quais ndo podem ser ignorados'%°,

Na forma de dotar de imparcialidade as delibera¢cdes sugerida
por Rawls, o ponto de vista individual é transcendido para o ponto de
vista comum através da ficcdo de um contrato hipotético pactuado
entre pessoas que ignoram quais serao seus interesses pessoais e,
por conseguinte, acabam formulando principios que resultam em um

sistema de cooperagdo no qual o favorecimento de alguém néao

108/dem, p. 118-119.
109/dem, p. 175-176.
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implica o prejuizo de outrem. Ha uma grande diferenga do
distanciamento critico preconizado pela imaginagdo de um espectador
imparcial, cuja concepg¢ao € ancorada na experiéncia de aprovacao e
reprovacao de um individuo real'. Segundo Rawls, a definicdo de um
espectador imparcial limita-se apenas a “destacar determinados
tracos centrais caracteristicos da discussdo moral, o fato de que nés
tentamos apelar aos nossos juizos ponderados [considered
judgments] apos uma reflexdo conscienciosa”, enquanto que a
definicdo contratualista da um passo adiante ao tentar “fornecer uma
base dedutiva para os principios que justificam esses juizos”, sendo
que as condi¢cdes impostas a deliberacdo, entre as quais o véu de
ignorancia, buscam “estabelecer as premissas necessarias para
alcancgar esse fim.”'""" Para Amartya Sen, entretanto, o ganho obtido
com esse passo adiante nao é isento de certos custos, como veremos

a sequir.

4.3 A critica de Sen ao transcendentalismo de Rawls e o papel
do espectador imparcial na formulacdo dos principios de justica

Amartya Sen tem defendido em seus ultimos escritos o

110 “O significado de 'imparcialidade' é revelado no contraste com a parcialidade do
amor proprio engendrado pela emocao. Ainda que a imparcialidade ndo seja uma
razao sem paixao, ela é uma caracteristica racional em varios sentidos; ela envolve
olhar a si mesmo ou a outrem de um ponto de vista geral (isto é, de um ponto de
vista definido pelo espectador em vez de apenas pelo ator), adquirindo e
compreendendo as informacdes relevantes, entendendo a situagao, e abstraindo as
emogdes que distorcem uma apreensdo e uma simpatia equitativas [fair]. A
imparcialidade n&do requer que ajamos ou escolhamos como se ndo tivéssemos o
conhecimento de n6s mesmos que nos distingue dos demais; ela ndo requer um véu
de ignorancia rawlsiano.” (GRISWOLD Jr., Charles. Adam Smith and the virtues of
enlightenment. Cambridge: Cambridge University Press, 1999, p. 139.)

111 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 161-162.
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abandono daquilo que ele denomina concepgdes institucionalistas e
transcendentais de justica em favor do escrutinio das situacdes
concretas de injustica na sociedade'? Essa nova orientagdo
metodologica abandonaria a meta de estabelecer principios de justica
por meio de uma construcdo tedrica de um contrato hipotético, o qual
se realizaria em condig¢des ideais que garantiriam a equidade daquilo
que foi pactuado, em nome de uma deliberagdo sobre o que pode e

deve ser feito aqui e agora.

Nessa nova perspectiva para pensar-se a justica além das
instituicbes — isto €, além do escopo das deliberacdes legislativa e
judicial — mas de alguma forma visando influencia-las na extensdo em
que puderem colaborar na solugdo das injusticas, a imparcialidade
permanece ocupando um posto importante. Sen reconhece o mérito
de Rawls tanto em ter esclarecido o seu papel nas deliberacdes sobre
justica, uma vez que da imparcialidade depende em alguma medida a
pretensdo de objetividade do debate sobre o justo e o injusto’?,
quanto em conceber a justica como equidade [justice as fairness] — o
que, como vimos, implica imparcialidade — em oposicdo a visao

utilitarista de maximizagdo de utilidade'*.

A transformacédo pretendida por Sen, portanto, ndao reside em

desvincular as nogbes de justica, equidade [fairness] e

112 Essa orientagcdo metodoldgica € langada na introducdo de seu livro The idea of
justice (p. 06-09) e permeia toda a obra. A critica ao contratualismo de Rawls ¢ feita
principalmente no segundo capitulo (p. 52-74).

113 The idea of justice, p. 42.
114 Idem, p. 54 e 62.
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imparcialidade, mas sim em mudar o modo pelo qual a imparcialidade
que garante a equidade das decisdes sobre justica é obtida, com o
objetivo de lidar de maneira mais satisfatéria com as questdes
concretas e urgentes. Em vez de derivarem-se os principios de justica
de um contrato hipotético realizado sob um véu de ignorancia e, a
partir de tais principios, deliberar-se, sob um véu parcialmente
erguido, a forma como as instituicbes em uma certa sociedade
deverdo ser moldadas no estagio seguinte de deliberacao legislativa,
Sen propde recorrer-se a figura do espectador imparcial para
examinar as situagdes de injustica em uma sociedade a partir de uma
perspectiva desinteressada. Afinal, a investigagcdo mais relevante nao
€ aquela acerca dos principios que devem nortear a constru¢cdao uma
ordem institucional justa, mas sim a de como corrigir os problemas de

sociedades em funcionamento.

Além de nao implicar um alto grau de abstragcdo, sendo mais
adequada para tratar das deliberagdes sobre justica do dia a dia a
partir de suas circunstancias especificas, Sen acredita que a forma
como Adam Smith concebe a imparcialidade apresentaria ainda uma
grande diferenga se comparada a de John Rawls. A imparcialidade do
espectador de Smith seria, nas palavras de Sen, aberta, enquanto que
a garantida pelo véu de ignorancia de Rawls seria fechada’’®. Sen
quer dizer com isso que, no contrato hipotético de Rawls, apenas os
pontos de vista dos membros de uma determinada sociedade estariam

representados, ao passo que o espectador imparcial de Smith pode

115 SEN, Amartya. Adam Smith and the contemporary world. Erasmus Journal for
Philosophy and Economics, v. 3, n. 1, Spring/2010, p. 50-67, p. 60-61; The idea of
justice, p. 126-130.
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incorporar um olhar estrangeiro. Essa diferenga, segundo Sen, traz
consigo duas vantagens: a primeira, de levar em consideragdo as
vozes de pessoas que, embora ndo tomem parte da comunidade
politica, sofrem os efeitos de suas deliberacbes em um mundo
globalizado; a segunda, de evitar um debate Ilimitado pelo
paroquialismo, propiciando que um leque maior de razbdes sejam

tomadas em conta.

N&o parece, todavia, que essas sejam razdes para acatar o
método smithiano nas deliberagdes sobre a justica como substituto ao
contratualismo de Rawls. Ainda que se reconheca a dificuldade da
teoria deste ultimo autor em lidar com as questdes de justica que
ultrapassam o ambito do estado nacional, isso ndo atinge a sua
importancia na configuracado das instituicdes basicas das sociedades,
ja que aquelas questdes podem ser contempladas nos outros estagios
deliberativos'®. As agdes no mundo ndo sdo pensadas apenas em sua
relacado direta com os principios de justica: ha o intermédio de regras
e instituicdes, as quais sao estabelecidas levando-se em conta outros
elementos, entre os quais pode constar o impacto da distribuicdo nas
vidas de cidadaos de outros paises, tarefa para a qual o espectador

imparcial de Smith pode ser chamado.

Por outro lado, a critica de Sen com respeito ao que ele
denomina imparcialidade fechada parece exagerada. A ignorancia das
circunstancias particulares presente na posi¢gao original, na qual séo

escolhidos os principios de justica, constréi uma perspectiva que nao

116RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 07.
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se restringe a de nenhuma comunidade especifica, sendo dificil
acusa-la de paroquialista. Ademais, apesar do fato de o argumento
ser elaborado a partir dos conflitos de interesses entre individuos com
respeito a alocacdo daquilo que Rawls denomina bens primarios’”
poder ser julgado paroquial no sentido de apelar principalmente para
as intuicbes morais compartilhadas nas democracias pluralistas
contemporaneas ocidentais, isso por si s6 ndo impede a modificagao
de algumas premissas da teoria para ajusta-la a intuicbes morais
provenientes de outras tradi¢des politicas. Alias, Sen admite que o
teste do equilibrio reflexivo entre intuicbes e teorias morais

preconizado por Rawls poderia cumprir esse papel'® conforme sera

exposto adiante.

A abordagem que Sen denomina de institucionalismo
transcendental e aquela de inspiragao smithiana por ele sugerida
parecem muito mais complementares do que alternativas. Ambas
constituem formas diferentes de deliberar sobre a justica e, se por um
lado o recurso ao espectador imparcial permite a identificacdo das
injusticas na realidade cotidiana de um modo muito mais eficaz do
que o0 apelo a um conjunto de principios vagos concebidos em
condicdes ideais, por outro a correta avaliacdo, como vimos,
pressupde que tal espectador seja equitativo [fair], o que, de certa
maneira, pressupde que ele tenha posse de critérios corretos para
fazer seus julgamentos. Aquilo que Rawls oferece em sua teoria da

justica como equidade pode ndo ser imprescindivel na formac¢ao da

1171dem, p. 79.
118 SEN, Amartya. Adam Smith and the contemporary world, op. cit., p. 60.
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capacidade de julgar de tal espectador; tampouco corresponde a tudo
de que ele necessita. Porém, € inegavel que constitui um imenso
avango no esclarecimento sobre o que é ser equitativo, ordenando de

modo argumentado diversas intuigdes morais em principios de justiga.

Além disso, parece haver um limite na figura do espectador
imparcial para se pensar os principios de justica que devem orientar
os critérios de igualdade consagrados nas regras juridicas. Esse
limite corresponde a outra face da maior virtude desse método, a
saber, a conexdo com a realidade social concreta. Conforme
explicado na secdo 4.1, sua perspectiva, embora nadao contaminada
pela influéncia de interesses, ndo transcende a pratica social a qual
se encontra vinculada, por mais rica e plural que ela seja. A razao
disso, como vimos, € que a formagao do senso daquilo que é digno de
aprovacao depende, em grande medida, daquilo que de fato é
aprovado em tal pratica social, havendo um claro limite para uma

perspectiva critica''®.

O plano abstrato da teoria de Rawls também é tributario, em
ultima analise, de nossos juizos morais. No entanto, o modo como
eles sao trabalhados ndao apenas apresenta de forma ordenada os
principios subjacentes que traduzem a sua concepgdo de equidade
relativa a estrutura basica da sociedade, mas também cria um artificio
por meio do qual ele deduz esses principios, o qual, por sua vez, é

igualmente justificado. O fundamento ultimo para que o argumento

119 BROADIE, Alexander. Sympathy and the impartial spectator. In:. HAAKONSSEN,
Knud (ed.). The Cambridge companion to Adam Smith. New York: Cambridge
University Press, 2006, p. 158-188, p. 184.
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tenha sucesso permanece a sua concordancia com 0S NnOSSOS juizos
morais'?; porém, sua teoria oferece a nogdo de quais intuicbes séo

invocadas e de como elas sao usadas no argumento.

Rawls sugere um equilibrio reflexivo entre nossos juizos morais
e 0s principios de justica sustentados por uma teoria. Assim como os
principios podem servir de razado para que revisemos NOSSOS juizos
morais, o desacordo dos principios com juizos que nao estamos
dispostos a abandonar deve ocasionar modificagcbes na teoria para
que ela dé conta de incorpora-los em seus principios. Nesse processo
de ajuste em duas vias entre principios de justica e juizos morais, ha
espaco para dialogar com outras perspectivas. E exatamente nesse
ponto que se pode pensar uma contribuicdo do método do espectador
imparcial na tarefa de discriminar os juizos morais que devem ser
modificados pelos principios de justica daqueles que levam a
reformulacdo de tais principios, os quais Rawls denomina juizos
ponderados [considered judgments]'®'. Ao definir o que sado juizos
ponderados, Rawls oferece uma lista de propriedades que deles
devem estar ausentes (por exemplo, devem ser descartados aqueles
juizos em relagdo aos quais nao temos muita confianga, ou que
sofreram influéncia de violenta emoc¢ado) e de outras caracteristicas
vagas (como a de que devem ser “efetuados sob condi¢gbes favoraveis
ao exercicio do senso de justica”)'?. O mecanismo do espectador

imparcial de Smith, o qual se encontra descrito de uma forma mais

120 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 18.
121 Idem, p. 42.
122 Ibidem.
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precisa, poderia desempenhar um papel crucial na selegédo dos “juizos
ponderados”, isto é, daqueles que serdo levados em consideragao no

teste do equilibrio reflexivo.

Por outro lado, se, uma vez passando pelo teste do equilibrio
reflexivo, concordamos com a definicdo de equidade [fairness] feita
por Rawls, podemos entdo emprega-la para auxiliar a identificar o
juizo do espectador imparcial na avaliagdo de uma situagdo concreta,
na medida em que confere conteudo a sua qualidade de equitativo
[fair]. Se, ao invés, discordarmos de Rawls, parece entdo nos caber o
onus de mostrar onde reside o seu erro e, alternativamente, oferecer
em substituicdo um novo argumento para uma nova concepgao ou
uma defesa da posi¢ao segundo a qual qualquer esclarecimento sobre

equidade no plano teédrico é irrelevante para os fins praticos.

44 Adam Smith e o uso do espectador imparcial para a
avaliacdo de regras e institutos juridicos: entre natureza das coisas e

genealogia

Adam Smith utiliza explicitamente o espectador imparcial em
suas Lectures on Jurisprudence para avaliar a conformidade das leis
e dos institutos juridicos as exigéncias do justo natural [natural
jurisprudence]'?®. O que o espectador imparcial observa, no entanto,
nao é a formulagcao abstrata da regra, mas sim os efeitos esperados

de sua aplicacao na atribuicdo de direitos e deveres a individuos.

123 HAAKONSSEN, Knud. The science of a legislator, op. cit., p. 149-150.
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O exemplo mais emblematico do emprego da figura do
espectador imparcial encontra-se no seu tratamento dos modos de
aquisicado de propriedade. Adam Smith, acompanhando a tradicao
civilista, identifica cinco causas para a atribuicdo da propriedade de

alguma coisa a uma pessoa:

a) ocupagao, a qual ocorre quando alguém toma posse de algo

que nao é propriedade de ninguém;

b) tradicdo, que consiste na transmissdo voluntaria da
propriedade entre uma e outra pessoa, geralmente por meio de

contrato;

c) acessdo, que corresponde a extensdo do direito de
propriedade aquilo que naturalmente se originou de algo sobre que se
tinha anteriormente esse direito (por exemplo, o leite e os filhotes dos

animais);

d) usucapido, o qual representa a aquisicao do titulo de
proprietario daquilo que pertencia a outrem em virtude do exercicio da

posse diferido no tempo;

e) sucessao, a qual diz respeito a transmissdo de propriedade

entre individuos em razido da morte de um deles.

Smith ndo apela ao juizo de um espectador imparcial para
justificar todos esses cinco modos, mas apenas nos casos da
ocupacao e do wusucapidao. Tanto aquele que realiza os atos
necessarios para tomar posse daquilo que a ninguém pertence quanto

0 que exerce a posse pacifica da propriedade de outrem durante um
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determinado periodo podem criar expectativas legitimas com respeito
a aquisicao do titulo de proprietarios do bem possuido, na medida em
que sua indignagdo contaria com a simpatia do espectador imparcial
se tal titulo ndo |lhes fosse concedido apds isso. No que se refere a
ocupagao, Smith exemplifica com o caso de alguém que colhe uma
maca de uma macieira: o espectador imparcial simpatizaria com a
indignacdo desse individuo se a propriedade da maca fosse
concedida a outro que ndo teve o trabalho de colhé-la'®. O mesmo
ocorre em relagdo ao usucapidao, visto que o vinculo do atual
possuidor com a coisa possuida combinado com o abandono de seu
proprietario faz com que o espectador imparcial julgue que o primeiro
foi injustamente prejudicado se nao lhe for transferido o direito de

propriedade?>.

Segundo D. D. Raphael, a escolha do método néo é arbitraria. O
recurso ao ponto de vista do espectador imparcial s6 é realmente util
para justificar a ocupacdo e o usucapidao. Tanto a tradicdo quanto a
acessdo constituem meios incontroversos de aquisicao de
propriedade. A primeira, pelo fato de a transmissdo de propriedade
encontrar-se presente na definigdo dos contratos que a causam (é
inconcebivel uma permuta ou uma compra e venda em que ela nao
ocorra, por exemplo). A naturalidade da acesséao, por sua vez, provém
da intuicdo de que a propriedade sobre o gerador estende-se aquilo

que ele gera. Ha, nesses dois casos, fortes razdes extranormativas

124 SMITH, Adam. Lectures on jurisprudence. Oxford: Oxford University Press, 1978, A,
i, §§ 41-42.

125 Idem, A, i, § 77.
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(no primeiro caso, de carater légico; no segundo, de carater causal)

que justificam a atribuicdo de propriedade’®,

O mesmo nao ocorre com respeito a sucessao. O que se julga o
modo correto de distribuir os bens de alguém que morreu varia tanto
de um ordenamento juridico para outro que pareceria tdo somente um
artificio retérico invocar o juizo de um espectador imparcial como
conclusivo em favor de um ou outro sistema de transmissdo de bens
post mortem. Se no caso da acessao e da tradicdo o recurso ao
espectador imparcial é desnecessario, no da sucessao parece

insuficiente.

No que tange a ocupacdo e ao usucapido, todavia, o uso do
espectador imparcial mostrou-se factivel e proveitoso. Igualmente
interessante parece ser seu emprego nas questdes de cominagao das
penas para certos crimes. Certamente nado é prudente ouvir as vozes
da vitima ou de seus parentes e amigos, que provavelmente clamarao
por uma vinganga desproporcional ao crime sofrido. Ainda mais
absurdo seria atribuir ao criminoso a tarefa de estipular a sua proépria
pena. A posicao sensata seria determinada por um espectador
imparcial e consistiria na situagcdo em que ele nado conseguisse
simpatizar nem com a indignagcao da vitima que considerou a pena
muito branda e busca vingar-se com as proprias maos, nem com O

sofrimento do condenado que a julga desmedida’’.

126 RAPHAEL, D. D. The impartial spectator: Adam Smith's moral philosophy. New York:
Oxford University Press, 2007, p. 106-107.

127 SMITH, Adam. Lectures on jurisprudence, op. cit., A, ii, §§ 89-92.
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A partir dessas ilustragbes do emprego do crivo do espectador
imparcial na avaliacdo das regras e institutos de um determinado
ordenamento juridico, cabe perguntar acerca do limite de seu uso,
tanto para Ihe extrair o maximo proveito quanto para evitar que se
desprezem outras consideragdées morais relevantes. Embora a
aprovacao de uma regra ou instituto juridico pelo espectador imparcial
seja uma condigcdo necessaria para que se o considere moralmente
aceitavel, esse nao é um critério suficiente para determinar qual
alternativa é a melhor do ponto de vista da moralidade ou do direito
natural. A razdo disso € que o seu julgamento ndo esgota as
possibilidades de ordenar diversas alternativas segundo o que é
moralmente preferivel. Se tal método fosse insuficiente apenas para
determinar a escolha entre alternativas moralmente indiferentes —
como entre obrigar que os veiculos trafeguem pela esquerda ou
direita, ou entre punir um crime com trés anos de prisdo ou com dois

anos e meio acrescidos de multa —, tal esgotamento ndo sucederia.

Se as razdes apresentadas por Raphael coincidem com as que
motivaram Smith a ndo buscar uma justificagcdo para um modelo de
direito sucessoério na perspectiva do espectador imparcial, esse ja
seria um bom exemplo dos limites desse método. Ninguém diria que é
uma questao moralmente irrelevante determinar como os bens de
quem faleceu devem ser distribuidos. Devem ser igualmente
distribuidos entre todos os descendentes? Devem ser atribuidos
segundo a vontade expressa em testamento? Devem ser repassados
ao Estado, em nome da igualdade de oportunidade? A preferéncia por
algumas dessas alternativas nao é desprovida de implicagbes para

uma concepgao de justica.
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Certamente o espectador imparcial que respeita os principios de
equidade definidos no primeiro estagio de deliberagdo eliminaria
prontamente algumas alternativas, como alguma que conferisse
direitos exclusivos ao primogénito ou aos descendentes do sexo
masculino. Entretanto, as trés opcdes apresentadas acima careceriam
de um critério para estabelecer uma ordem de preferéncia. Para isso,

seria necessario introduzir outros critérios de avaliagao moral.

O proprio autor fornece em suas Lectures on Jurisprudence um
critério complementar, o qual chamaremos genealogia. Os institutos
juridicos sao criados e transformados de acordo com as necessidades
socioecondmicas que as sociedades apresentam em seus diferentes
estagios de desenvolvimento. Nas palavras que Peter Stein utilizou
para sintetizar a ideia de evolugao juridica presente no pensamento
de Smith, “as leis mudam de acordo com as mudancas na sociedade,
e (...), assim como a sociedade progride de acordo com certos
estagios, os direitos e deveres prescritos pelo ordenamento juridico
desenvolvem-se de uma maneira correspondente.”’® Apenas
conhecendo o contexto em que as regras juridicas sdo criadas ou
transformadas é que podemos depreender a sua finalidade enquanto
resposta a uma necessidade socioeconOmica particular, o que permite
tanto a avaliagao técnica da regra como meio eficiente para a solugao
de uma necessidade quanto a avaliagcdo moral da finalidade almejada
em relacdo aos critérios de equidade estabelecidos no primeiro

estagio deliberativo.

128 STEIN, Peter. Legal evolution: the story of an idea. Cambridge: Cambridge
University Press, 1980, p. x.
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Smith distingue quatro estagios do desenvolvimento das
sociedades: (a) a era dos cagadores; (b) a era dos pastores; (c) a era
da agricultura; (d) a era do comércio'®. A relagédo vista pelo autor
entre contexto socioeconémico e institutos juridicos fica clara na
comparacao entre uma sociedade de cacadores e uma de pastores no
que se refere a propriedade privada. Na primeira, ndo faz muito
sentido a distingdo entre posse e propriedade, na medida em que
animais selvagens sao cacados para consumo imediato. Em
consequéncia disso, ndo ha regras estipulando penas para o furto,
cuja ocorréncia depende por definicdo da existéncia de propriedade
privada. Na sociedade de pastores, a propriedade privada é
introduzida: os animais sao domesticados, e deles depende a
subsisténcia das pessoas. Surge, pela primeira vez, a divisdo entre
ricos e pobres, pertencendo o poder politico aos primeiros, que o
utilizam como instrumento para oprimir os ultimos e proteger o seu
patriménio. Nessa sociedade, o furto €& geralmente punido com
banimento, revelando que se impds a aceitacdo da divisao social
advinda com a propriedade privada como condicdo para participacao

na sociedade°.

Esses exemplos extraidos das Lectures on Jurisprudence podem
levar ao erro frequente apontado por Knud Haakonssen sobre o
carater da analise histérica dos institutos juridicos feita por Smith,

segundo o qual “os fatores econbmicos estdo sempre, ou

normalmente, entre os determinantes dos fenémenos sociais e, por

129 SMITH, Adam. Lectures on jurisprudence, op. cit., A, i, § 27.
130 Idem, A, iv, §§ 4, 7-10, 19-23.
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isso, devem, em ultima instancia, ser necessariamente referidos em
explicagcbes sociais.””" Esse comentador alerta para duplo engano
dessa caracterizagédo da analise de Smith. O primeiro seria restringir o
ambito do econémico a questdes de subsisténcia, enquanto que Smith
claramente reconhece que n&do sao apenas essas questbes que
movem 0s homens economicamente, mas também a busca por um
certo tipo de refinamento que diferencia a espécie humana do resto
dos animais'®?, além da preocupagdo em parecer bem diante do olhar
dos outros™3. O segundo consistiria em atribuir a Smith um
determinismo que ndo se encontra presente em suas explicagdes
historicas. O estagio de desenvolvimento econbémico da sociedade
certamente estabelece a moldura dentro da qual os individuos agem
(e por isso a importancia de referi-lo nas explicagdes sociais), mas de

modo algum constitui a causa de sua ag&o'*.

Os atos e decisbes individuais — dentre as quais aquelas
provenientes de deliberagbes legislativas - apenas séo
satisfatoriamente compreendidos quando conseguimos nos
transportar, por meio da imaginacdo, para a situagdo na qual o
individuo agiu e, por simpatia, imputar-lhe certos motivos'°. Nesse

caso, simpatia nao significa aprovagdo moral, uma vez que o motivo

131 HAAKONSSEN, Knud. The science of a legislator, op. cit., p. 182.

132 SMITH, Adam. The theory of moral sentiments, op. cit.,, IV, 1, § 9-10;
HAAKONSSEN, Knud. The science of a legislator, op. cit., p. 183.

133 SMITH, Adam. The theory of moral sentiments. op. cit., |, iii, 2, § 1; HAAKONSSEN,
Knud. The science of a legislator, op. cit., p. 183.

134 Idem, p. 184-188.
135 Idem, p. 187.
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que leva certas pessoas a praticar determinadas condutas s6 pode
ser compreendido se considerada, no nosso exercicio de nos pormos
em seu lugar, a sua falha de carater. A simpatia, portanto, ndo seria a
de um espectador imparcial, mas de alguém que busca se imaginar
possuindo as mesmas caracteristicas do agente e agindo nas mesmas

circunstancias.

Se essa é a melhor perspectiva para compreender o fim
historicamente buscado pelo legislador concreto, talvez ndo seja o
método adequado para interpretar o desenvolvimento dos institutos
juridicos. Essa ultima tarefa parece exigir que se desvincule, na
medida do possivel, do ponto de vista de um individuo especifico para
buscar-se entender o sentido mais amplo de uma norma em um
determinado contexto socioeconémico. Nem sempre isso é possivel,
na medida em que certas decisbes s6 podem ser imputadas ao
capricho de tiranos ou aos interesses de demagogos. Contudo, nao se
pode esquecer que os atos dos individuos muitas vezes geram
consequéncias que vao muito além de suas intencbes e que as
necessidades concretas de uma sociedade podem moldar o conteudo
de uma regra. Nessa compreensao mais ampla do processo histérico
que o método aqui denominado genealogia exige, cada vez mais se
distancia da perspectiva de um agente (no caso, o legislador
concreto) em direcdo a um ponto de vista comum, o qual, nao
correspondendo exatamente ao espectador imparcial tal como seus
juizos sao imaginados por nos, corresponderia a algo como
imaginamos que seria o espectador imparcial se ele fosse concebido

naquele periodo historico.
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O método do espectador imparcial e o da genealogia dos
institutos juridicos mostram-se complementares nas avaliagbes e
deliberagdes concernentes ao estagio legislativo. O primeiro so6
podera cumprir o seu papel de maneira adequada e efetiva se as
regras juridicas forem compreendidas dentro do contexto
socioecondmico em que foram elaboradas, com a finalidade de
responder a certas necessidades concretas’™®. Em posse desses
elementos fornecidos pela investigagcao genealdgica, o espectador é
capaz de examinar a legitimidade dessas necessidades e a

adequacgéo dos instrumentos juridicos criados para atendé-las.

Outra fungédo da genealogia dos institutos juridicos que merece
destaque € evitar que uma regra criada para atender especificamente
uma necessidade subsista como um tabu, uma vez tendo sido a
necessidade historicamente superada. Ha uma defasagem temporal
entre a elaboracdo da lei e a sua aplicagcdo, sendo possivel uma
mudanca de contexto histérico que exija uma nova interpretacao do
alcance do dispositivo legal. A investigacdo das possiveis razdes
pelas quais uma regra foi introduzida propiciada pelo método
genealdgico ndo impede — ao invés, exige — que se atente a mudancga
de circunstancias, pois, caso contrario, uma lei cuja finalidade conta
com a aprovagao do espectador imparcial no contexto de sua

promulgacao pode orientar uma decisao judicial da qual ele discorde.

136 /Idem, p. 138.
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4.5 MacCormick e o uso do espectador imparcial na deliberacao
judicial

A deliberacao judicial, a qual corresponde ao ultimo estagio
deliberativo, consiste na aplicagdo do direito positivo a casos
particulares. Nesse processo, as condutas e caracteristicas dos
individuos sdo subsumidas as normas juridicas pertinentes. Conforme
Rawls admite, ndo pode haver limite ao conhecimento do julgador com
respeito a esses fatos'™’. Ndo ha recurso, portanto, ao véu de

ignorancia para garantir um julgamento equitativo.

O espectador imparcial torna-se, nessa etapa, mais do que um
artificio para o juizo moral: o juiz, para que a sua decisdo tenha
legitimidade frente as partes em conflito, tem que ser reconhecido
como um espectador imparcial™®. N&o é de se estranhar que os
sistemas juridicos contenham mecanismos para evitar que lides sejam
julgadas por amigos ou inimigos das partes, ou por um juiz que, por

algum outro motivo, ndo possa ser considerado isento.

Entretanto, um juiz isento ndo basta para que os casos sejam
tratados com equidade. A isencao é compativel com uma aplicagao
errbnea das normas, resultando no recebimento de um tratamento
desigual em comparagdo a casos semelhantes. A equidade exige a
universalidade das razdes que justificam um determinado tratamento
juridico de um caso: se a regra nao valer para casos semelhantes sob

todos os aspectos juridicamente relevantes, uma das partes teria

137 RAWLS, John. A theory of justice, op. cit., p. 175.
138 SMITH, Adam. Lectures on jurisprudence, op. cit. A, ii, 90.
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razao em crer que foi injustamente prejudicada.

As normas juridicas, quando explicitamente formuladas (n&o
podemos esquecer as normas costumeiras e aquelas baseadas nos
precedentes judiciais), fornecem os critérios para discriminar casos
semelhantes de casos distintos, estabelecendo consequéncias
juridicas iguais para situagdes que recaem sobre a mesma rubrica.
Pode-se afirmar que, de regra, todo aquele que subtrai pertence
movel alheio comete o delito de furto e incide nas penas a ele
cominadas. Da mesma forma, todo individuo que firma um contrato é

obrigado a cumprir as prestagdes assumidas.

Essas normas, todavia, ndo s&do sempre um guia preciso para a
decisdo do juiz. O que ele deve decidir na hipdétese de um gerente de
banco ser coagido a entregar o dinheiro guardado no cofre a
criminosos que ameagam a vida de seu filho? Ou diante do fato de o
cumprimento da prestacdo de um dos contratantes ter-se tornado
impossivel por motivo alheio a sua vontade? Essas sao claramente
situacdes excepcionais, que nem sempre se encontram previstas de
forma explicita no ordenamento juridico. As circunstancias adicionais
presentes nesses casos impedem de agrupa-los com os outros casos
que semanticamente se enquadram no mesmo dispositivo normativo.
Embora reconhegcamos o carater justo da regra que pune o furto, nado
consideramos culpavel o gerente que agiu sob coagdo moral
irresistivel; apesar de avaliar positivamente a regra segundo a qual se
deve cumprir o prometido em contrato, concordamos que isso néao
pode ser exigido da parte que nao pdde cumpri-lo por motivo alheio a

sua vontade. Uma boa deliberacao judicial parece exigir que, da
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aplicacao de uma regra justa, s6 se extraiam decisdes justas — e isso

implica afastar a aplicacao da regra geral a casos excepcionais.

Outro problema da aplicagdo da norma ao caso concreto advém
da vagueza dos termos em que as normas sao formuladas.
Suponhamos que um sistema juridico contemple a excegdo de
legitima defesa. No entanto, apenas aquele que examina o0 caso
concreto sera capaz de definir quando ela de fato ocorre, pois é
impossivel que o legislador forneca um catalogo que preveja, de
maneira detalhada e precisa, todas as circunstancias em que ela pode
ocorrer. Porém, seria uma ofensa a equidade se a decisdo sobre o
que conta ou ndo como legitima defesa coubesse ao arbitrio do juiz,

abrindo-se a possibilidade de tratar diferentemente casos iguais.

Para resolver esses dois problemas, Neil MacCormick sugere
que a deliberacao judicial se assemelhe a de um espectador imparcial
nao apenas no sentido negativo de assegurar que os direitos e
interesses das partes serao igualmente considerados, sem que haja a
tendéncia de favorecer nenhuma delas, mas também no sentido
positivo de contribuir com a investigagao da melhor maneira de aplicar
as regras juridicas ao caso concreto. O objetivo de MacCormick com o
uso do espectador imparcial consiste em preservar o ponto de vista
comum na justificacdo da decisdo judicial de modo a dar conta de
superar as dificuldades que a formulagdo linguistica das regras
juridicas acarretam (a saber, a sua excepcionabilidade e a vagueza

dos seus termos) sem recorrer ao mero arbitrio do julgador.

Inspirando-nos em MacCormick, podemos distinguir os

118



seguintes elementos envolvidos na deliberagao judicial'3°:

a) perceber as circunstancias juridicamente relevantes

presentes no caso;

b) enquadrar o caso em uma regra, inclusive decidindo qual

regra a ser aplicada na hipotese de conflito;

c) considerar o modo como a decisdao do caso atinge fins
relevantes ao direito, estabelecer uma hierarquia entre esses fins e
verificar se a consecugdo de algum deles exige o afastamento da

aplicagéo da regra.

Essas etapas da deliberacdo judicial ndo se esgotam
separadamente, sendo interdependentes. A percepcdo dos fatos
juridicamente relevantes em uma situagdo concreta depende do
tratamento conferido a fatos de um determinado tipo pelo antecedente
das regras juridicas; afinal, € o conjunto de regras juridicas que
determina o que é ou nao juridicamente relevante (a idade, por
exemplo, é relevante para determinar se alguém tem ou nao o direito
de votar, mas é um fator indiferente na incidéncia de imposto sobre

circulagdo de mercadorias)’®. Da mesma maneira, a subsungdo de

139 MACCORMICK, Neil. Particulars and universals. In: BANKOWSKI, Zenon;
MACLEAN, James (ed.). The universal and the particular in legal reasoning.
Aldershot: Ashgate, 2006, p. 03-22, p. 10.

140 Alguns conceitos juridicos vagos que apelam mais diretamente a valoragdo das
circunstancias, tais como o de “legitima defesa” e “dano moral”, exigem inclusive que
O juiz se ponha na situagdo comprovada pelas partes que os empregam para
descrever o que fizeram ou sofreram, com o objetivo de averiguar se ha simpatia com
sua conduta ou com os seus sentimentos que justifique a incidéncia da norma
correspondente. No caso da legitima defesa, o juiz deve visualizar a agresséo ou a
ameaca de agressao que torna a reacgao aceitavel; no caso do dano moral, simpatizar
com a dor, a humilhagéo e a indignagdo causados pela ofensa indevida. Uma analise
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um caso a uma determinada regra depende da consideragado dos fins
juridicamente relevantes que estdo em jogo, principalmente nos casos
em que, devido a vagueza dos termos em que a norma é formulada,
ha duvida se o caso se enquadra ou ndo em uma regra (a regra que
proibe a circulagdo de veiculos em um parque aplica-se a bicicletas?).
As trés fases do processo deliberativo, portanto, apenas podem ter
fim conjuntamente. Enquanto isso ndo ocorre, qualquer ajuste em uma

delas pode gerar repercussdes nas outras duas.

Como vimos, Adam Smith atribui a correcdo do juizo do
espectador imparcial a trés condi¢cdes presentes na sua avaliagao: a
sua isencgdo, a posse de todas as informagdes sobre como o agente
percebeu a sua propria conduta (uma vez que € o proprio agente que
o0 concebe) e o seu carater equitativo. Com relagdo a deliberagao
judicial, a primeira condicdo €& preenchida pelos institutos que
permitem afastar um juiz suspeito do julgamento do processo. A posse
de todas as informacgdes, por sua vez, € suprida pela ficgao juridica
segundo a qual o que nado consta nos autos ndo se encontra no
mundo: cabe as partes prover o julgador com as informagdes que
considerarem relevantes, com suas respectivas provas, e contestar os

fatos alegados pela parte adversaria.

O que os institutos juridicos parecem nao poder oferecer por si
sO0s, mas parece depender em grande medida do carater do julgador,
€ a sua equidade. Um juiz equitativo é aquele que decide amparado

em boas razbes, e ndo no seu arbitrio, ainda que nao tenha motivo

mais completa de exemplos do uso da simpatia no julgamento pode ser encontrada
em NUSSBAUM, Martha. Poetic justice, op. cit., p. 99-118.
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algum para favorecer alguma das partes (um juiz que decide casos
jogando dados é em certo sentido imparcial, mas nao equitativo).
Como foi visto, consideragcdes sobre os fins do direito repercutem no
modo em que as regras juridicas serdo seguidas, inclusive quando a
sua aplicagado literal for afastada por resultar em injustica. A
investigacao acerca dos fins que o direito visa promover e a atribuigao
do peso relativo de cada fim, se pretenderem nao ficar restritas as
convicgdes subjetivas de cada juiz, devem buscar na figura do

espectador imparcial o ponto de vista comum™’.

Se a finalidade de um instituto juridico ou dispositivo normativo
particular pode ser compreendida através dos tipos de investigacao
sugeridos na segao anterior (observagdo da natureza das coisas,
consideracdo do ponto de vista do espectador imparcial e
genealogia), parece que a comparagao do peso desse fim com outros
no caso concreto requer tanto a percepg¢ao moral correta do caso
concreto, para saber quais fins estdo em jogo, quanto uma concepgao
mais ampla dos fins do direito, a qual sirva de parametro de
comparacao da importancia de fins conflitantes. A primeira tarefa,
consoante descrito acima, corresponde a uma das partes da
deliberacao judicial, ao passo que a segunda tarefa nos remete ao
estagio deliberativo tratado na seg¢édo 4.3, quando sao definidos os

principios exigidos pela equidade.

O juiz, quando aplica a letra da lei, pressupde, portanto, que o

tratamento do caso concreto segundo a regra tal como se encontra

141 MACCORMICK, Neil. Particulars and universals, op. cit., p. 12-13; HAAKONSSEN,
Knud. The science of a legislator, op. cit., p. 137.
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formulada satisfaz a finalidade para a qual a regra foi criada e que a
promocao de nenhum outro fim seria exigida por uma questdo de
equidade. Quando a aplicagdo literal da regra é afastada, uma
justificacao satisfatoria parece exigir que o espectador imparcial volte
ao estagio legislativo em busca do conjunto de fins que melhor
justifica a existéncia da regra. Na hipétese de haver conflito entre tais
fins e outros que sao promovidos pelo direito, retorna-se a discusséao
inicial sobre equidade (primeiro estagio deliberativo), com o objetivo
de decidir a qual dos fins se deve conferir prioridade, dado que a

promocao de todos eles € incompativel.

4.6 Epilogo

Ao examinar a aplicacdo do espectador imparcial de Smith
naquilo que apresentamos como os trés estagios de deliberagao
juridica, verificamos a sua insuficiéncia como critério ultimo de
corregao. Por conta disso, sugerimos o seu uso como método
complementar na formulacdo de principios de justica, na elaboracéao
de normas juridicas e na decisdo de casos particulares. O contrato
hipotético concebido por Rawls para extrair principios praticos de sua
concepgao de justica como equidade teria uma posigdo primordial na
primeira tarefa, uma vez que se mostra mais apropriado para orientar
a discussdo em um plano universal, ao passo que o0 espectador
imparcial avalia os efeitos de principios e regras em situagdes
particulares. A consideracdo daquilo que os juristas tradicionalmente
denominam “natureza das coisas” e 0 método genealégico empregado

por Smith para investigar a finalidade dos institutos juridicos
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encontrariam seu lugar no segundo estagio deliberativo, quando a
relacdo entre regras juridicas e necessidades socioeconbmicas
particulares entra em pauta. A reconstituicdo dos dois estagios
anteriores forneceria, por fim, o material de que o juiz necessita para

a aplicacao do direito ao caso concreto.

Este capitulo tentou mostrar a fecundidade do emprego do
espectador imparcial como um critério auxiliar de correcao em tais
deliberacdes. Como foi visto, a imparcialidade preconizada com esse
método pode ser sustentada como condigdo necessaria da avaliagao
moral. Mais do que isso, sua conexao com as situagdes particulares,
as quais o juizo moral se refere em ultima analise, faz com que o
espectador imparcial dé conta de duas coisas que a imparcialidade
concebida por meio do véu de ignorancia de Rawls n&do pode dar:
apresentar um critério robusto de selegdo de juizos ponderados
[considered judgments], que devem estar em equilibrio reflexivo com
os principios de justica e as premissas do argumento do qual eles séo
deduzidos, e mostrar como um caso particular pode ser percebido e
julgado de maneira imparcial quando o véu de ignorancia ndo pode
mais ser usado (ou seja, na deliberacdo judicial, em que todas as

informacgdes precisam estar disponiveis).

Ademais, o método do espectador imparcial aplicado as
deliberagdes juridicas constitui a porta de entrada para uma visao
menos estreita do préprio ordenamento. No primeiro estagio
deliberativo, todas as perspectivas sobre justica cujos juizos
passarem pelo teste do espectador imparcial podem ser levadas em

conta no processo de refinamento dos principios pelo equilibrio
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reflexivo. No segundo estagio, quando as reais condi¢gdes da
sociedade sdo conhecidas, o método do espectador imparcial permite
buscar no estudo do direito comparado de paises com circunstancias
socioecondmicas afins elementos para deliberar sobre as melhores
normas para o direito patrio (no caso do legislador) ou para descobrir
o que deveriam ter sido os fins considerados pelos legisladores na
reconstrucdo do seu processo deliberativo necessaria para uma

interpretacdo adequada das normas juridicas.

4.7 Um exemplo: o caso Pinheirinho

Em janeiro de 2012, a Policia Militar do Estado de Sao Paulo,
em cumprimento a um mandado judicial de reintegracdo de posse’*?,
empregou a forgca para desalojar os milhares de moradores da
comunidade do Pinheirinho, em Sao José dos Campos. Apesar das
inumeras denuncias de abuso por parte dos policiais, o foco desta
analise sera os argumentos apresentados pela juiza para justificar a
sua decisdo. Para tanto, sera empregado como parametro de
avaliagdo a descricdo da deliberagcao judicial realizada nas segdes

anteriores.

N&o parece haver grande controvérsia acerca dos fatos: a partir
de 2004, centenas de familias de sem-teto comegaram a ocupar uma
area abandonada havia anos pela sua proprietaria, a massa falida da

Selecta S/A. No mesmo ano, os representantes da massa falida

142 Processo n° 0273059-82.2005.8.26.0577 — 62 Vara Civel — Foro de Sdo José dos Campos
- SP.
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entraram com uma acgado de reintegracdo de posse. Por questdes
predominantemente de direito processual (entre as quais um conflito
de competéncia), o litigio arrastou-se por cerca de sete anos, até que,
no dia 17 de outubro de 2011, a juiza estadual da 62 Vara Civel de
Sao José dos Campos concedeu a reintegracdo de posse a massa
falida, o que ensejou uma nova batalha judicial até que a sua deciséo

fosse cumprida com utilizagdo da forcga policial.

Na fundamentacdo da sua decisdo, a juiza afirma estar
“satisfatoriamente demonstrado nos autos que as seguidas e
continuadas invasdes ocorreram, sendo as mais antigas em fevereiro
e margo de 2004, ha menos de ano e dia do ajuizamento da acgao
(agosto de 2004).” Dos dispositivos legais pertinentes do Codigo Civil
(art. 1210) e do Cddigo de Processo Civil (arts. 294, 926-929)
depreende-se a norma geral segundo a qual se deve expedir mandado
de reintegracdo de posse se o proprietario esbulhado entrar com o
pedido correspondente em menos de um ano e dia do inicio
comprovado do esbulho. Com isso, a decisdo estaria fundamentada
em uma norma juridica geral na qual o caso se enquadra

inequivocamente.

O exame da norma em sua formulacdo abstrata revela a sua
aptiddo para proteger uma expectativa legitima de qualquer cidadao
de que o Estado impedira a privacdo do exercicio de seus direitos de
posse. Caso a regra ndo existisse, ficaria comprometida a utilizagéo
da propriedade privada como instrumento para a alocacao de certos
bens, resultante de interacdes que fazem parte da cooperacao social.

Cabe lembrar que foi levantado no terceiro capitulo, seguindo-se Hart,
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que algum tipo de regulacdo da posse desses bens integra o conteudo

minimo necessario de um ordenamento juridico.

Poder-se-ia, no entanto, alegar que, decorridos sete anos da
instalagao das primeiras familias no local, a aplicagdo da referida
norma ao caso em questido nao serviria para promover a finalidade
justa que possui quando considerada em abstrato, mas, ao contrario,
violaria o direito fundamental a moradia daquelas pessoas, o qual é
garantido pelo art. 6° da Constituicdo brasileira. Essa alegacao foi
levada em conta pela juiza, que a afastou com o seguinte argumento,

sustentando a pertinéncia da reintegracao de posse:

De um lado, figura a Massa Falida como
proprietaria, socorrendo-se do judiciario por
ver violado um direito constitucional seu, qual
seja, o direito de propriedade e os aspectos
dele decorrentes como a posse, esbulhada
pelos requeridos. De outro, os esbulhadores,
ligados ao Movimento dos Sem Teto, que
imploram pelo direito constitucional de
moradia, porém, que querem ver declarado as
custas da propriedade particular da autora.
(...) Oportuno consignar que na pirdmide dos
direitos e garantias constitucionais, o Direito
de Propriedade (reclamado pela autora) e o
Direito a Moradia (reivindicado pelos
requeridos), encontram-se no mesmo nivel de
hierarquia.

De inicio, constata-se um problema Ildégico com o
argumento, na medida em que ele se mostra insuficiente para
asseverar a prevaléncia do direito de propriedade da massa falida
sobre o direito a moradia dos sem-teto. Se €& verdade que estes
ultimos querem ver o seu direito declarado as custas do da autora, é
necessariamente verdadeiro que a massa falida busca a protecao de

seu direito de propriedade em detrimento do direito a moradia dos
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sem-teto, pois trata-se exatamente de um caso de conflito entre
direitos reconhecidos por normas constitucionais, o qual foi resolvido
pela juiza sem que fosse apresentada uma s6 razdo em favor da

supremacia do direito de propriedade.

Se aceitarmos tomar a concepg¢ao de justica de Rawls
como diretriz para a interpretacdo das normas juridicas, dificilmente o
direito de propriedade de uma massa falida preponderaria sobre o
direito a moradia das familias. Acontece que a extensdo do direito de
propriedade defendida pelo primeiro principio como liberdade
fundamental corresponde apenas ao “uso exclusivo da propriedade
pessoal”, cuja funcao é “permitir uma base material suficiente para um
senso de independéncia pessoal e autorrespeito, sendo ambos
essenciais para o desenvolvimento e o exercicio das faculdades
morais”'3. O espectador imparcial que analisasse o caso tendo em
mente a prioridade do primeiro principio de justica tenderia a
simpatizar com o sofrimento de quem é, em poucos dias, desalojado a
forca do local onde reside ha sete anos, sem ter para onde ir, do que
com a eventual indignagdo dos representantes de uma massa falida
de perderem (talvez temporariamente) a posse de um terreno que

tinham abandonado por mais de uma década.

A defesa de uma solugcdo correta para o caso exigiria o
conhecimento de seus pormenores. O que se pretendeu, em vez
disso, foi mostrar que um argumento crucial na fundamentagcdo da

decisdo seria inaceitavel de acordo com os parametros para a

143 RAWLS, John. Political liberalism, op. cit., p. 298.
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deliberacao judicial sustentados neste capitulo. Conforme exposto,
nao foi aprofundada, como deveria, a questdo da preservagido do
carater justo da norma em abstrato na sua aplicagdo ao caso
particular, nem tampouco oferecida qualquer razao para a supremacia
do direito de propriedade da massa falida, ainda que a concepcao de
justica que defendemos como a mais apta a justificar a imposi¢cdo de

deveres juridicos sugira o contrario.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao buscar uma resposta as trés questdes referentes as relacdes
entre teoria politica e teoria do direito levantadas na introdugcao — a
saber, a normatividade do direito, a legitimidade dos atos coercitivos
praticados por agentes estatais e o papel de uma concepcao de
justica na fundamentacdo da decisao judicial —, este trabalho acabou
por fornecer uma visdo das relacbes entre fontes sociais do direito,
justica e razao pratica distinta daquela fornecida por jusfilosofos

contemporaneos.

Procurou-se mostrar as limitagbes da teoria do direito de
Herbert Hart no segundo capitulo. Ao desvincular em sua teoria do
direito justica e normatividade, trata apenas do uso pratico da razao
no ambito juridico relativamente a pratica social complexa que
responde pela validade de um conjunto de regras (e de parametros de
aplicagdo dessas regras) como pertencentes a um ordenamento
especifico. Em outras palavras, a capacidade de o direito gerar
obrigagbes para os cidadaos — e ndo meramente obriga-los a agir de
determinada maneira — sempre é relativa ao ponto de vista de quem,
por uma razao ou por outra, o aceita, o que, por sua vez, independe
da questao moral sobre dever ou nao aceita-lo na situagao particular.
Uma teoria do direito que restringe desse modo sua resposta a
questdo da normatividade é, como vimos, incapaz de lidar com a

questdo da legitimidade dos atos de coergdo'** e, consequentemente,

144A Unica nocgao de legitimidade de um ato de coergdo que pode ser derivada da teoria
do direito de Hart (ndo de sua teoria politica) parece dizer respeito a conformidade
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de fornecer todos os elementos necessarios a satisfacdao dos

requisitos para a fundamentacao das decisdes judicias.

Sao inumeras as tentativas de superar as deficiéncias da obra
de Hart, sobretudo no que tange ao ultimo problema (a
fundamentagcdo das decisdes judiciais). Analisaremos brevemente
duas das teorias que tiveram maior influéncia no debate e na pratica
juridica contemporéaneos — a de Ronald Dworkin e a de Robert Alexy —
no que diz respeito as relagdes entre fontes do direito, justica e razao

pratica.

Alexy introduz o uso pratico da razdo na aplicagdo do
ordenamento juridico prescindindo de uma concepg¢ao substancial de
justica. Em vez disso, oferece um conjunto de orientagdes formais
para lidar com fins (na sua terminologia, principios) conflitantes, o que
solucionaria os problemas de fundamentacao levantados no final do
segundo capitulo. Em suma, para o autor, a imposicao das
consequéncias juridicas previstas pela norma ao caso concreto tem
de preencher as seguintes condigdes'®: (1) ser adequada a promocgéo
de um fim contemplado pelo ordenamento; (2) corresponder ao meio

disponivel para se obter tal fim que seja o menos gravoso a outros

desse ato com uma norma valida do ordenamento juridico que conta com um grau
minimo de aceitagdo na comunidade, independentemente do fato de haver ou néo
razbes para quem sofre a coergdo aceita-lo. Trata-se de um sentido sociolégico
(descritivo) de legitimidade, muito proximo ao de Max Weber (Max Weber on law in
Economy and society. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1966, p. 03-10;
322-348).

145ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 111-115. Evidentemente, o ambito de aplicagdo da maxima
da proporcionalidade segundo a elaboragdo do Tribunal Constitucional Federal
aleméo, que o emprega essencialmente para exame de constitucionalidade de leis
face aos direitos fundamentais.
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fins igualmente protegidos; (3) “quanto maior for o grau da néo-
satisfacdo ou da afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser a

importancia da satisfagcdo do outro.”'*®

Se, por um lado, a explicitacdo da satisfacdo dessas condicdes
auxilia a identificar na fundamentagdo oferecida pelo julgador os
pesos relativos que ele atribuiu a cada um dos fins em jogo no caso
concreto, ela ndo €&, por outro lado, capaz de justificar a atribuigcédo
desses pesos. Nesse sentido, pode-se verificar na teoria de Alexy

deficiéncias semelhantes as que Rawls constatou no intuicionismo.

Além de limitada na justificagdo dos principios que incidem no
caso concreto, estdo ausentes da teoria de Alexy elementos para
guiar a correta percepcgao juridica das situagdes particulares. A
aparente indiferenca em relacdo ao tema em seus escritos mais
importantes revela uma concepg¢ao de razao pratica que passa ao
lado daquilo que identificamos na segcao 4.5 como os componentes

essenciais da deliberacgao judicial.

Um enfrentamento direto das questdes atinentes a deliberacéo
judicial também n&o consta na obra de Dworkin'’. Este autor prefere
trata-los como problemas de interpretacao, recorrendo muitas vezes a
analogias com a interpretacdo literaria. Segundo ele, assim como
devemos buscar a interpretacdo de um romance que mais o favorega

como uma expressdao do género ao qual pertence (policial, politico,

146 Formulacao do Tribunal Constitucional Federal alemao estudada em ALEXY, Robert,
op.cit., p. 161.

147 Tomou-se como base DWORKIN, Ronald. Law's empire. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1996.
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histérico, psicolégico etc. — ou uma combinagcdo entre eles), os
valores insitos a pratica juridica devem nortear a atribuicdo de sentido
normativo as fontes do direito: devemos interpretar, aplicar e revisar

essa pratica sob sua melhor luz.

Em vez de falar em estagios deliberativos e na sua reconstrugéo
racional pelo juiz, Dworkin prefere lancar mdo da metafora do
romance em cadeia: o julgador, ao decidir um caso, escreve mais uma
pagina em uma histéria institucional da qual diferentes autores
participam ocupando papeis distintos (legisladores, tribunais
constitucionais, tribunais superiores, juizes de primeiro grau etc.),
mas com a preocupagdo comum de manter um certo grau de

coeréncia em relacédo aos valores que reconhecem na pratica.

Dworkin nao restringe sua investigagdo a uma descrigcao formal
da relagao entre pratica, valores e interpretagcao, desenvolvendo uma
concepgao propria da justica na criagdao e na aplicagao do direito, a
saber, a integridade ou o tratamento de todos os individuos com igual
consideracao e respeito. No ambito da aplicacdo do direito, esse ideal
consiste em uma espécie de balanco entre coeréncia com decisdes
passadas (tratamento igual de casos iguais segundo a concepgao de
justica que melhor justifica o material juridico como um todo
coerente), e corregcdbes e aprimoramentos na pratica decorrentes dos

ditames da concepgédo de moralidade politica do julgador.

Ao contrario de Rawls, que possui uma teoria da justica
formulada em torno de um argumento central, apesar das inumeras
correcdes e complementacbes de que pode carecer, a concepg¢ao de

Dworkin encontra-se dispersa em varios escritos, nao ficando sempre
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claro o que ele propde como uma orientagcdo para uma reforma
legislativa e aquilo que, na sua opinido, deveria ser levado em conta
nas tarefas de interpretar e aplicar o direito. Diferentemente do autor
de Uma teoria da justica, Dworkin ndo recorre ao artificio do véu de
ignorancia para garantir o tratamento de todos com igual
consideracdo e respeito, sustentando inclusive que o liberalismo
politico deve ser defendido como uma concepg¢ao moral abrangente

nos termos de Rawls.

* % % % %

Ainda ndo tenho clareza sobre as perdas e os ganhos de
abandonar-se o marco tedrico de Dworkin para seguir o caminho
argumentativo sugerido nesta tese, o qual se vale principalmente de
elementos da teoria politica de Rawls aplicados a problemas de teoria
do direito. Busquei tratar as questdes em uma ordem de razdes
distinta, e acredito que as metaforas empregadas por Dworkin, bem
como suas analogias entre as interpretagdes juridica e literaria
servem, na melhor das hip6teses, apenas como um esclarecimento
inicial da pratica juridica. A opgéao por explica-la por meio dos estagios
deliberativos parece direcionar melhor o foco para os verdadeiros
problemas relativos ao uso pratico da razdo, como foram trabalhados
ao longo da histéria da filosofia, sem correr tanto o risco de levantar
questbes laterais que a comparagdo com uma pratica social tao
distinta como a da literatura pode suscitar. Por fim, ndo encontro em
Dworkin um tratamento adequado da percepc¢do juridica do caso
concreto, a qual constitui um elemento essencial da aplicacdo do

direito que n&o € de modo algum trivial.
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Assim considerada, esta tese pode ser compreendida como uma
continuagdo de um projeto mais amplo iniciado na minha dissertagao
de mestrado acerca das relagdes entre lei, justica e razao pratica em
Aristoteles. Na visdo deste ultimo, também é conferido a razdo um
papel destacado na apreensdo das circunstancias particulares da
acao, na descoberta da intencao da lei e na deliberagcao acerca da

melhor forma de aplica-la.

O principal ponto de divergéncia com o que foi apresentado
nesta tese diz respeito a concepgao substancial de justica defendida
por Aristételes, a qual, em muitos aspectos, vai de encontro ao
tratamento de todos os individuos com igual consideracédo e respeito

ora tomado como ponto de partida.

A continuidade desta pesquisa consistira em buscar uma forma
de conciliar o principio democratico da igualdade entre os cidadaos na
elaboracdao das leis com a igualdade entre os cidaddos no que
concerne a aplicagéo das leis, isto €, o tratamento igualitario de casos

iguais, conforme defendido nesta tese.

Esses dois principios se encontram presentes no capitulo sobre
a lei de Do contrato social, de Rousseau, onde se |Ié que “a matéria
sobre a qual se estatui é geral como a vontade que estatui” (Do
contrato social, 11.6). De acordo com o mesmo filésofo, “[p]lara que
uma vontade seja geral, ndo € sempre necessario que ela seja
unadnime, mas é preciso que todos os votos sejam contados; qualquer

exclusdo formal rompe a generalidade” (idem, 11.2). O principio
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requisito’®.

A generalidade quanto a matéria legislativa € explicada, por sua
vez, na seguinte passagem:

Quando eu digo que o objeto das leis é
sempre geral, entendo por isso que a lei
considera os suditos enquanto corpo e as
acbes como abstratas, jamais um homem

enquanto individuo nem uma agédo particular.
(Idem, 11.6)

Sustentei nesta tese a utilizagdo da teoria da justica de Rawls
como forma de definir judicialmente os contornos dos critérios legais
de igualdade. Essa posicao foi atacada como antidemocratica por
Jeremy Waldron, em sua obra Law and disagreement, na qual dirigiu
varias objecdes a duas espécies de filosofia juspolitica. Alguns, como
Rawls, teriam tentado demarcar a esfera de desacordo razoavel sobre
os critérios de tratamento igualitario a partir de seus proprios
principios substanciais de justica, sem ter em consideragcdo o seu
carater controvertido'®. Outros, como Dworkin, defenderam a
prevaléncia da concepgao de justica implicita na constituicao
americana, a qual deve ser extraida pelos juizes da Suprema Corte,
sobre os critérios de justica de leis democraticamente aprovadas.

Segundo Waldron, esta ultima corrente estaria na verdade

148 O que ndo quer dizer que ele seja por si sé suficiente para caracterizar uma
vontade como geral nos termos de Rousseau. O interesse preliminar da referéncia a
esse filosofo, todavia, € mostrar que ambos os principios — respeito a regra da
maioria e igualdade perante a lei — encontram-se presentes em sua obra. Se ele
oferece alguma maneira de compatibiliza-los sera objeto de investigagao ulterior.

149WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999,
p. 149-163.
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sustentando a supremacia das convicgdes sobre justica da maioria
dos ministros sobre as conviccbées da maioria dos representantes

eleitos pelo povo.

Frente as tensdes apresentadas entre a regra da maioria que
estatui a lei e o tratamento igualitario na sua aplicagdo, a
continuidade da pesquisa teria como objeto a busca de um principio
comum que sirva de justificagdo a ambos, sendo capaz de redefini-los
de modo que seja possivel pensar a tarefa de aplicar o direito sem

que se tenha por vezes que escolher um em detrimento do outro.
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