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Introducdo

O tema do acesso a justica contém em seu proprio titulo um problema
nominal que tem obscurecido ou a0 menos limitado a pesquisa de seu
objeto: ou bem se dd énfase aos aspectos formais e substanciais do
acesso aos servicos judiciais ou aos chamados equivalentes jurisdicio-
nais (arbitramento, autocomposicio), ou bem se investigam os crité-
rios ideoldgicos também formais e substanciais de atuacio do Estado
como agente distribuidor de bens. Em outras palavras, as abordagens
da matéria tém sido ou de um acesso formal e substancial a justica ou
de um acesso a justica formal e substancial. Trata-se de expressoes
que ndo sio vazias de significado e que nio designam a mesma coisa.

Quando se fala em um acesso formal e substancial a justica, cui-
da-se de investigar quais sao as melhores condicoes de se obter uma
decisdo judicial ainda desprovida de contetdo, do modo mais rapido
(celeridade) e com o maior indice de aceitacio do resultado (efetivi-
dade). Por outro lado, quando se fala em um acesso 2 justica formal e
substancial, cuida-se de investigar as condi¢des pelas quais o Estado
atua ou deve atuar como arbitro distribuidor de bens (n3o apenas

por meio do processo).!

1 Isso coloca em questdo a justica intrinseca das decisdes politicas, nas quais se

encontram os atos politicos em geral, as leis e as decisdes judiciais.



Essas duas abordagens da justica por meio do processo nio tém
sido coincidentes, bastando notar que, enquanto a primeira delas
tem sido objeto do trabalho dos processualistas, a segunda tem sido
objeto do trabalho dos autores da filosofia politica.

O objetivo do presente trabalho é o de conciliar essas duas abor-
dagens, encontrando os pontos de contato de ambas e um ou mais
mediadores que permitam um didlogo coerente com as suas premis-

sas e conclusoes.



Capitulo 1

Acesso a justica
como efetividade

Como parte da primeira abordagem, o trabalho que melhor a expressa
é a pesquisa conduzida por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, intitu-
lada de “Projeto de Florenga”, que envolveu também vérios pesquisa-
dores de outros paises. Nesse trabalho, a premissa basica dos autores
é a de que a justica social pressupde o acesso efetivo a justi¢a, no sen-
tido de favorecer as pessoas comuns, ou seja, equilibrando a relaciao
entre demandantes pobres e ricos. Considerando, porém, que a efe-
tividade perfeita exige igualdade substancial, e que esta nio passa de
uma utopia, os autores aceitam uma efetividade imperfeita, capaz
de superar os obsticulos ao acesso efetivo, sem abandonar os valo-
res do procedimento (CAPPELLETTI, 1988, p. 8; 15; 93-94; 164).2

2 Em outras palavras, a pesquisa promoveu um corte epistemoldgico reducio-
nista: ndo estando dentro do espaco da pesquisa o conceito e as teorias sobre a
justica social, preferiu-se tratd-la como uma utopia em troca de um enfoque pro-
cessual aparentemente menos dogmatico da efetividade, como meio de supera-

¢io das denominadas barreiras ao acesso.
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A efetividade foi entio definida como “o modo pelo qual os
direitos se tornam efetivos”, sendo que a tomada de consciéncia
para ela teve inicio com o surgimento dos direitos coletivos e dos
novos direitos humanos. Esse despertar para uma nova realidade
chamou a atencio para (i) a funcio social do processo, para (ii) a
nio exclusividade das cortes ou para a concorréncia de protagonistas
nio oficiais na solucio dos litigios e para (iii) uma maior rela¢io e
influéncia reciproca entre o direito processual e o direito material.
Se antes o individualismo liberal qualificava o acesso com base nos
direitos formais de agir e ao contraditério, mediante a pesquisa da
relacdo de imputacio entre antecedente e consequente, de maneira
indiferente a propria realidade, a estratificacio e a complexidade
sociais geradas na segunda metade do séc. XX passaram a exigir
um processo de resultados, com satisfacio aos seus consumidores
(CAPPELLETTI, 1988, p. 9-12).

Para tanto, seria necessdrio remover os obstdculos a essa
efetividade, a saber: a) custas; b) pequenas causas nio gratuitas;
c) relacdo desigual entre prazos peremptoérios (curtos) e tempo
de duracio do processo (longo); d) possibilidades desiguais das
partes (privilégios, poder economico, capacidade técnica, litigantes
eventuais/habituais, legitimidade e resultado individual da defesa
de interesses difusos). As reformas tendentes a promover essa
remocio foram entdo descritas em trés “ondas” cronoldgicas, a saber:
1) assisténcia judiciaria; 2) representacio juridica dos interesses
difusos; 3) novas formas de derrubar as barreiras ao acesso efetivo
(CAPPELLETTI, 1988, p. 15-29; 21).

Na primeira “onda” se caminhou da assisténcia voluntdria a assis-
téncia remunerada pelo Estado. Essa ultima foi objeto de trés mode-
los, a saber: o sistema de remuneracio publica da assisténcia (staff
system), o sistema de advocacia privada (judicare) e o sistema misto,
de escolha entre a advocacia publica e a advocacia privada. O maior
problema do primeiro modelo é o conflito de interesses entre os direi-
tos tutelados e o préprio Estado como sujeito passivo das demandas,
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enquanto o maior problema do segundo modelo é o seu individua-
lismo, ou seja, 0 nio tratamento do demandante pobre como classe.
Apesar dos avancos dessa “onda”, remanescem outras dificuldades:
a) o ndo reconhecimento de direitos extradomésticos, como os direi-
tos do consumidor e do inquilino; b) a intimida¢io moral diante dos
advogados e da corte; ¢) a desigualdade economica diante de grupos
economicos; d) a remuneracio inadequada dos advogados em qual-
quer dos modelos empobrece a prépria assistente, numa espécie de
soma de pobrezas (CAPPELLETTI, 1988, p. 31-47).

Na segunda “onda” surge a representacdo dos interesses difu-
sos nos chamados “litigios de direito publico”, diante de sua vincu-
lacio a questdes de politica publica que envolvem grandes grupos
de interessados e que exigem mudanca do individualismo proces-
sual para um coletivismo. Nesse movimento, a acio governamental
(ministério publico, advogado/procurador-geral, agéncias publicas,
ombudsman) se mostrou ineficiente para a tutela desses interesses,
ao contrério das acdes populares e coletivas (class action), movidas
por autores ideoldgicos, com notérias vantagens sobre as acdes
governamentais, a saber: a) associacdes tempordrias de grupos, com
reducio do formalismo e das despesas; b) aumento do poder de bar-
ganha; ¢) honorérios com cldusula de sucesso aumentaram o inte-
resse de profissionais habilitados. Ao lado das class actions surgiram
também trés modelos de representacio, a saber: 1) sociedades de
advogados de interesse publico; 2) assessoria ptblica, constituida de
escritérios independentes que auxiliam grupos a reivindicar direi-
tos e a se organizarem em grupos permanentes; 3) modelo misto
(CAPPELLETTI, 1988, p. 50-67).

Na terceira “onda” encontram-se os esforcos para aumentar a
efetividade do acesso, mediante o emprego de um conjunto de ins-
tituicdes e mecanismos de demanda e de prevencio de demandas
e a adocdo de estudos criticos e de reformas do aparelho judicial,
com reconhecimento, contudo, de que simples mudancas legislati-

vas ndo sdo capazes de alterar a realidade e as vezes funcionam como
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mecanismo de redistribuicio de vantagens, e nio de compensacio
delas. Entre as alteracdes recomendadas estdo: a) juizos e tribunais
especializados; b) juizes leigos ou drbitros; ¢) meios informais e extra-
judiciais de solucio de litigios; d) mudanca da legislacio material ten-
dentes a prevenir litigios; e) adequacdo das regras processuais ao tipo
de litigio. J4 as reformas recomendadas dizem respeito: a) aos proce-
dimentos, com mais concentracio de atos e oralidade;’ b) aos meios
extrajudiciais de solucdo dos litigios, com a adog¢do de juizos arbitrais,
de conciliacio e de incentivos econémicos (isen¢des ou condenacdes
a parte que resista ao acordo de forma irrazodvel); c) a especializacio
de 6rgios e de procedimentos judiciais, com a tutela dos interesses
coletivos e difusos (CAPPELLETTI, 1988, p. 67-91).

Fazem parte ainda dessa terceira “onda” trés fendmenos impor-
tantes, a saber: 1) as reformas dos juizados especiais ou de peque-
nas causas; 2) a mudanca do modelo decisorio; 3) a simplificagio do
direito (CAPPELLETTI, 1988, p. 99-158).

No plano dos juizados especiais ou de pequenas causas, as refor-
mas foram conduzidas para obter: a) acessibilidade geral, com a ado-
¢do do jus postulandi (para ambas as partes), de plantdes noturnos, de
juizados instalados nas préprias comunidades, de simplificaco de for-
mas e de atermadores judiciais (serventudrios que reduzem a termo
das reivindicacdes); b) equalizacdo das partes, mediante julgadores
ativos, simplificacdo dos meios de obtencdo das provas, audiéncias
prévias de aconselhamento, paraprofissionais juridicos aconselhado-
res, pericias oficiais ou pagas pelo Estado, vedacio as pessoas juridi-
cas (especialmente comerciantes cobradores de dividas), marcacio
revisivel na revelia e defesa do consumidor (com juizados especiais).

3 Conferir Cappelletti (1988, p. 81) sobre o “movimento da oralidade” ou o
“modelo de Stuttgart” que se antagonizam com o “sistema de neutralidade judi-
cial”, porque nele a participacdo do juiz é mais ativa, assim como maior € o did-
logo com as partes. Todavia, o perfil da magistratura dogmatica nio ¢ realista

com a simples reforma da oralidade.
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No plano da mudanca do modelo decisério as mudancas: a)
favoreceram a conciliacdo; b) deram origem a tribunais privados; c)
promoveram a distincio entre conciliadores e julgadores, a fim de
obter a mediacio.

Finalmente, no plano da simplificacio do direito as reformas
adotaram: a) decisdes por equidade; b) juizos locais e leigos de media-
cdo (inclusive em matéria trabalhista e criminal); ¢) o divércio sem
culpa (denuncia vazia); d) responsabilidade objetiva; e) a especiali-

zacdo do direito do consumidor.
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Capitulo 2

Da instrumentalidade
do processo ao
formalismo-valorativo

No Brasil, o movimento de acesso & justica iniciado por Cappelletti e
Garth foi retomado por Candido Rangel Dinamarco, com a ideia de
instrumentalidade do processo, e por Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira, com a ideia de formalismo-valorativo.

De acordo com Dinamarco, o sistema processual deve ser ava-
liado sob um “angulo externo”, com base em seus fins (no plural). Essa
premissa permitiria aferir os graus de utilidade e de legitimidade do
processo numa perspectiva teleoldgica, sem ignorar os “[...] valores
sociais e politicos da nacio”. Essa nova abordagem teria a capacidade
de superar a falta de sincronia entre fins politicos e meios juridicos
criada pela teoria tradicional. Numa frase, “[...] a instrumentalidade
do processo é alimentada pela visio dos resultados que dele espera a
nac¢io” (DINAMARCO, 1990, p. 9-11; 206-209).

Referida teoria visa superar o cardter restritivo de duas visdes
antagonicas sobre o processo, a saber: 1) como “atuacio da vontade

concreta da lei”, que repousa na suficiéncia do direito material, sem
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valorizar a participacio do processo no resultado respectivo; 2) como
“justa composi¢do da lide”, na qual o processo é reduzido a uma tnica
funcio de solucionar conflitos. Isso porque o processo tanto realiza
interesses concretos como também reintegra a ordem juridica obje-
tiva, de modo que “[...] o correto enquadramento politico do processo
conduz 2 insuficiéncia da determinacio de um escopo da jurisdicio [...]
E preciso, além do objetivo puramente juridico da jurisdi¢ao, enca-
rar também as tarefas que lhe cabem perante a sociedade e perante o
Estado como tal” (DINAMARCO, 1990, p. 210-213).

Essas tarefas sociais destinadas ao processo devem coincidir com
os objetivos eleitos pela sociedade politica, nisso consistindo o resul-
tado juridico-substancial que dele se espera. Entre os vérios fins alme-
jados estd o principal: a justica, “[....] que é afinal expressdo do proprio
bem comum, no sentido de que nio se concebe o desenvolvimento
integral da personalidade humana, senio em clima de liberdade e
igualdade” (DINAMARCO, 1990, p. 217).

Quanto a instrumentalidade em si mesma considerada, ela tem
duplo sentido e dois lados, a saber: 1) quanto aos sentidos ela pode
ser: a) interna, relativa ao processo; b) externa, relativa a jurisdicio
ou ao proprio sistema processual; 2) quanto aos lados ela pode ser: a)
negativa, no sentido de ndo conceber o processo como um fim em si
mesmo; b) positiva, no sentido de conceber a efetividade do processo,
“[...] entendida como capacidade de exaurir os objetivos que o legiti-
mam no contexto juridico social e politico”. Essas dticas sio conver-
gentes, porque, “no exame do processo a partir de um angulo exterior,
diz-se que todo o sistema ndo vale por si, mas pelos objetivos que é
chamado a cultuar; e depois, em perspectiva interna, examinam-se os
atos do processo e deles diz 0 mesmo. Cada um deles tem uma funcio
perante o processo e este tem func¢des perante o direito substancial, a
sociedade e o Estado” (DINAMARCO, 1990, p. 377-384).*

4 Na pégina 386 o autor resume de novo o sentido de efetividade do processo:

“[...] a efetividade do processo, entendida como se propde, significa a sua almejada
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Como resultado pragmatico, a instrumentalidade repousa sobre
quatro aspectos fundamentais, a saber: 1) a admissdo em juizo, que
trata de ampliar o acesso a justica com base no incremento da gra-
tuidade dos servicos judiciais, na desformalizacio (p. ex., os juizados
especiais civeis e criminais), na legitimacio ativa coletiva, na amplia-
¢do da eficicia subjetiva da sentenca e nos sucedineos da jurisdicio
ou equivalentes jurisdicionais (arbitramento, autocomposicio); 2)
0 “modo-de-ser do processo”, representado pelo contraditério, pela
inquisitividade, pela prova e pelo procedimento, e que cuida de supe-
rar os obsticulos 2 efetividade (contumaicia, sistema de preclusdes,
“cerceamento de defesa” e o principio dispositivo como regra); 3) a
justica das decisdes, que aconselha ao juiz a busca do critério de jus-
tica nas “[...] disposi¢des contidas no ordenamento juridico substan-
cial [...]” e reclama um juiz ativo na conducio do processo, porém
nio ativista, ou seja, observando-se “[...] o primado da lei sobre o
juiz’; 4) a utilidade das decisdes, no sentido de se obter “[...] a tutela
mais ampla possivel aos direitos reconhecidos [...]”, fazendo-se cor-
responder a pretensdo com o tipo de provimento mais adequado para
a espécie (DINAMARCO, 1990, p. 390-434).

Por fim, a instrumentalidade tem como ponto de chegada o
acesso 2 justica, como “[...] sintese de todos os principios e garantias
do processo [...]” (DINAMARCO, 1990, p. 484).

Dessa ordem de ideias podem ser feitas quatro observacoes.

A primeira delas diz respeito ao conceito de justica, que ora
aparece como algo reduzido ao “bem comum” (e este ao desenvolvi-
mento da personalidade por meio da liberdade e da igualdade) e ora
como algo reduzido ao direito material legislado.

aptidao a eliminar insatisfacdes, com justica e fazendo cumprir o direito, além
de valer como meio de educacio geral para o exercicio e respeito aos direitos
e canal de participacio dos individuos nos destinos da sociedade e assegurar-
-lhes a liberdade”.
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O problema da primeira reducio é que liberdade e igualdade
constituem principios antagoénicos: enquanto o primeiro representa
o ideal liberal da autonomia individual em rela¢io a opressio esta-
tal (especialmente econdmica), o tltimo expressa o ideal democré-
tico da plena equalizacio (também econémica). Consoante Bobbio,
“com respeito, portanto, aos varios significados possiveis de igual-
dade, liberalismo e democracia estao destinados a nio se encontrar,
o que explica, entre outras coisas, a contraposicio histérica entre
eles durante uma longa fase”. A compatibilizacdo entre liberalismo
e democracia teve inicio com a admissdo da igualdade de oportuni-
dades, para além da mera igualdade juridica formal, finalizando com
a aceitacdo da soberania popular, ou seja, com “[...] a atribui¢do ao
maior niumero de cidaddos do direito de participar direta e indire-
tamente na tomada das decisdes coletivas [...]” (BOBBIO, 1988, p.
42-43). O problema é que nas democracias representativas o chamado
“procedimento de contratacio” (pelo qual os acordos parlamentares
sdo feitos no recesso dos gabinetes e levados ao parlamento apenas
para chancela publica de uma decisio privada previamente estabe-
lecida) tem obscurecido o principio da maioria (BOBBIO, 1990, p.
118), comprometendo assim a nocio de que a ordem juridica obje-
tiva expressa o “bem comum”, que ndo passa entio de uma generali-
zacdo simbdlica desprovida de qualquer significado.

O problema da segunda reducio decorre do primeiro, porque
nio se pode aceitar como critério intrinseco e preestabelecido de
justica uma legislacio do direito material que ndo é propriamente o
resultado da vontade da maioria, sendo apenas retoricamente.

A segunda observacio se refere a expressio “dngulo externo”,
que corresponde a abordagem nio dogmética do fendmeno juri-
dico, contriria portanto ao direito como sistema fechado de “nor-
mas”, ocupado em dar resposta a problemas concretos. Num sistema
fechado ou dogmatico, as solucdes para os problemas estio precon-
cebidas e a tarefa do aplicador é a de encontrar a resposta norma-
tiva mais adequada para a fattispecie, ou seja, seu compromisso é o
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de estabelecer uma relacio de imputacio entre um antecedente e um
consequente. J4 num sistema aberto, os problemas e as solu¢des nio
estdo pressupostos, de modo que o sujeito cognoscente ndo tem com-
promisso com um resultado predeterminado, senio que com a espe-
culacio (potencialmente infinita) estabelecida a partir de perguntas
e respostas (FERRAZ JUNIOR, 1990, p. 40-42). Todavia, a abordagem
nio é genuinamente zetética, no sentido de que nio mantém as pre-
missas abertas a davida: ao contririo, parte-se da premissa insofis-
mavel de que a efetividade depende da relativizacio do formalismo.
Embora essa premissa seja verdadeira, no sentido de ser aceitivel,
ela dogmatiza a teoria da instrumentalidade ao conceber um ponto
de partida inegével.

A terceira observacio tem sede na célebre polémica da amora-
lidade ou da moralidade dos meios e dos fins. A propdsito, sustenta
o autor que “[...] todo meio s6 é tal e se legitima, em funcdo dos fins
a que se destina”, de modo que, para além do processualismo estrita-
mente técnico, o processo deve ser avaliado com base em seus fins,
como critério de legitimacio de seus resultados, deixando clara sua
opc¢io pela versio da moralidade dos meios e dos fins. Trata-se de
questdo que é tratada na teoria (ou ética) da justica como raciona-
lidade pratica, ou melhor, o caminho existente entre a deliberacio
sobre o agir e a acdo para que o resultado seja considerado justo ou
injusto. Por exemplo, a conexdo virtuosa de ambos (meios e fins)

estd presente em Aristételes,” enquanto que, em Kant, o que con-

5 De acordo com Michael J. Sandel, a teoria da justica de Aristoteles ¢ (i) teleo-
légica, no sentido de que a defini¢io de direitos depende de saber qual é a fina-
lidade (telos) da prética social em que eles serdo atribuidos ou reconhecidos, e
também (ii) honorifica, no sentido de que essa atribuicio depende das virtu-
des a honrar e a recompensar, diferindo-se assim das teorias contemporaneas,
que buscam principios neutros de justica com base nos quais as pessoas possam
escolher seus préprios objetivos. Em outras palavras, em Aristoteles o critério
de justica (mérito) ndo é neutro, porque para além do fim ou propésito do bem

a ser distribuido é necessério que o beneficidrio possua “exceléncia relevante”,
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exemplificando essa combinacio com o caso das flautas: se os bens a distribuir
sao flautas, elas devem ser atribuidas aos melhores flautistas, porque a excelén-
cia da musica depende da exceléncia do musico. Se em Aristételes a justica é uma
questio de adequacio entre o fim das coisas a distribuir e as exceléncias das pes-
soas a recebé-las, para as teorias liberais da justica, de Kant a Rawls, “atribuir
direitos nio € ajustar as pessoas a papéis adequados a sua natureza; é deixar que
elas escolham sozinhas os préprios papéis”. No caso das instituicdes sociais e das
praticas politicas esse raciocinio teleolégico pode ser problematico nos dias de
hoje, conferir Sandel (2011, p. 233-235; 239; 248) porque “atribuir por antecipa-
¢do qualquer propésito ou finalidade a comunidade politica seria privar o cida-
dao do direito de decidir por si mesmo”. Outrossim, a justica distributiva por
natureza é discriminatdria, sendo entdo necessario saber quais discriminacoes
sdo justas. Em Aristételes, a comunidade politica existe para honrar e recom-
pensar a virtude civica e o reconhecimento publico dos merecedores tem papel
pedagdgico em uma boa cidade, cujas leis devem “[...] cultivar hébitos que fagam
de nés individuos de bom carater”. Ao mesmo tempo, apenas em uma comuni-
dade politica podemos adquirir virtude moral, ou seja, capacidade de julgamento
racional quanto a saber quais acdes sdo justas (sabedoria préitica ou racionalidade
prética). Em resumo, conferindo Sandel (2011, p. 237-247), “primeiramente, as
leis da polis incutem bons habitos, formam o bom cardter e nos colocam no cami-
nho da virtude civica. Em segundo lugar, a vida do cidaddo nos permite exerci-
tar capacidades de deliberacio e sabedoria pritica que, de outra forma, ficariam
adormecidas”. Para Alasdair MacIntyre, a justica aristotélica é um tipo de vir-
tude holistica e politica, e ndo particular e individual (como se atribui a Platdo),
sendo também realista (oposta a utopia platonica). Holistica, porque o conheci-
mento cientifico (epistéme) somente pode ser obtido partindo-se do individual
para o universal (epagogeé), estando o homem representado como uma parte do
todo que é a polis; politica, porque a justica (dikaiosyne) é uma norma de ordena-
clo da polis (diké) e somente nesta tltima as virtudes de carater (areté) podem ser
desenvolvidas, necessariamente ao lado da inteligéncia prética (phrénesis); rea-
lista, porque apenas em péleis concretas é possivel testar os principios da a¢do que
opdem o justo e o injusto para encontrar a esséncia ou principio unico (arché)
por meio de um método de compreensio dialético (noiis). Para tanto, confe-
rir Sandel (1991, p. 103-105; 110-112). Em outro capitulo, destinado a analisar
especificamente a visdo de Aristoteles sobre a justica, Maclntyre explica que a

melhor polis possui uma estrutura ocupacional hierarquica, excludente de certos
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fere valor moral 2 acio sdo os motivos (ou mobil) do agente, e ndo
seus resultados.® J4 em Maquiavel os meios sio amorais, porque as

papéis sociais (como os artistas, os mercadores, os camponeses, as mulheres e
0s escravos), nos quais sio desenvolvidas apenas em parte as virtudes do bom
cidadio, e inclusiva do cidadio maduro, que adquire pela experiéncia em vérios
papéis propriamente politicos (governado e governante) as virtudes que o tor-
nam merecedor das honras a distribuir. Assim, o principio da justa distribuicao
implica o principio do merecimento, sendo necessérias duas condicdes: (i) pro-
jeto comum em que as contribuicdes para o resultado possam ser comparadas;
(ii) visao comum sobre a medida dessas contribuicdes e sobre a classificacio das
recompensas; conferir Sandel (1991, p. 118-121; 124).

6 Em Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, cujo objetivo declarado é
o de fixar o principio supremo da moralidade, Kant (2007, p. 19) define auto-
nomia em contraposicdo a heteronomia (agir por motivo externo a si mesmo)
(2007, p. 86), dizendo tratar-se do “[...] tinico principio da moral”; conferir tam-
bém Kant (2007, p. 85-86). Basicamente, da premissa de que todo ser humano
livre e racional é capaz de dar leis a si mesmo, segue-se o dever moral de agir
de acordo com elas de forma incondicionada (imperativo categérico), pois do
contrario a acdo nio terd valor moral e serd destarte injusta. O homem racio-
nal é assim um “legislador universal”, e as leis que estabelece a priori (vale dizer,
antes de dadas as circunstincias que venham a exigir a acio auto legislada) ser-
vem para “[...] julgar a si mesmo e as suas a¢des [...]”. Aqui conferir também
Kant, (2007, p. 75). Outra premissa da racionalidade humana é a de que o homem
deve tratar a si e aos demais como fins em si mesmos, e nunca como meios, ou
seja, como instrumento ou objeto, porque intrinseca a razio estd a “[...] ideia
da dignidade de um ser racional que nao obedece a outra lei sendo aquela que
ele mesmo simultaneamente d4”; nesse caso conferir Kant, (2007, p. 77). Em
resumo, “autonomia é, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana
e de toda a natureza racional”, nisso constituindo o principio da moralidade;
conferir Kant (2007, p. 79). O “legislador universal” é aquele que estabelece a
lei universal das acdes para si mesmo, e nao para outrem: “devo proceder sem-
pre de maneira que eu possa querer também que a minha maxima se torne uma
lei universal”. Mais uma vez conferir Kant (2007, p. 33). Para isso é necessa-
rio fazer o teste da universalizaco: “[...] basta que eu pergunte a mim mesmo:
— podes tu querer também que a tua maxima se converta em lei universal?”

Conferir Kant (2007, p. 35). Quanto ao imperativo categérico, Kant (2007, p.

21



acoes politicas sdo julgadas pelo resultado, e ndo pelo meio usado
para alcang¢d-lo.” Contudo, o trabalho de Dinamarco nio expressa

50) o define como dever objetivo de agir, independentemente do fim ou resul-
tado, ou seja, “se a a¢do é representada como boa em si, por conseguinte como
necessiria numa vontade em si conforme a razio como principio dessa von-
tade, entdo o imperativo é categérico”. Trata-se de um imperativo da morali-
dade (p. 52), porque: 1) sua necessidade é incondicionada (por isso categérica
- p. 74) em relagio 2s inclinacdes que poderiam negar a razio (p. 53), seja por-
que é autogerada (p. 74), seja porque estabelecida antes de dadas as circunstan-
cias provocadoras da a¢do (a priori) (p. 57); 2) é objetiva ou de validade geral;
3) nio é demonstrével empiricamente (p. 56); 4) o agir ndo est4 sujeito a qual-
quer condi¢io, mas a uma maxima (principio subjetivo da aco) para isso con-
ferir Kant (2007, p. 58; 82; 97) de conformacdo a um mandamento/lei (p. 58):
“Devo agir desta ou daquela maneira, mesmo que nio quisesse outra coisa” (p.
86); 5) é possivel gracas a liberdade derivada da autonomia da vontade; confe-
rir Kant (2007, p. 102; 104; 113). Por fim, injusto serd agir de forma heterono-
mica ou de acordo com o imperativo hipotético, no qual “a acio ndo é ordenada
de maneira absoluta, mas somente como meio para uma outra intencao”. Mais
uma vez, conferir Kant (2007, p. 52). Trata-se de um imperativo condicionado,
conferindo Kant (2007, p. 90), porque a condi¢do da agio ndo é aprioristica e
somente se revela no momento de agir (p. 58). Em poucas palavras, “devo fazer
alguma coisa porque quero qualquer outra coisa” (p. 90). Esse tipo de a¢do ndo
tem valor moral, porque este “[...] ndo reside [...] no efeito que dele se espera”
(p. 31) e tampouco das acdes visiveis, “[...] mas dos seus principios intimos
que nio se veem” (p. 40): “[...] ndo é nem o medo nem a inclina¢io, mas tio-
-somente o respeito a lei que constitui o moébil que pode dar a acio um valor
moral” (p. 85). As paginas referenciadas nessa nota relacinam-se a Kant, 2007.
7 A teoria do Estado de Maquiavel é realista, porque o descreveu como ele era, e
ndo como devia ser, e em cujo contexto afirmou textualmente que “[...] na con-
duta dos homens, especialmente dos principes, da qual no hd recurso, os fins
justificam os meios”(“[...] nelle actione di tutti li uomini, e maxime de principi,
dove non ¢ iudizio a chi reclamare, si guarda al fine”). Conferir em Maquiavel
(1995, p. 66). Cuida-se do oposto das teorias jusnaturalistas do Estado (Hobbes
a Kant), que se ocuparam de descrever o Estado como ele deve ser, ou seja,
“[...] modelos ideais de Estado, que delineiam o Estado tal como deveria ser a

fim de realizar seu préprio fim”; conferir Bobbio (1994, p.19 e outras paginas).
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fidelizacdo a qualquer justificacdo ética e tampouco moral para o
processo como meio de realizacio do direito material e de uma
ordem juridica “justa”.

Por fim, a dltima observacio é a de que a adocdo do “método
teleolégico” aproxima o autor da jurisprudéncia dos interesses, escola
que preconiza a investigacdo das causas fiticas e valorativas dos pre-
ceitos legais e possibilita ao juiz a ponderagio dos interesses em con-
flito, com base nos juizos valorativos do legislador, e o preenchimento
de eventuais lacunas, de acordo com os interesses concretos em jogo.

Os autores que expressaram essa escola foram Heck, Stoll e The-
ring, nessa ordem de importancia. Em resumo, a jurisprudéncia dos
interesses representa uma reac¢io a jurisprudéncia dos conceitos, que
tem por base a légica dedntica da relacio de imputacio entre hipé-
tese e consequéncia. Para seus defensores, os preceitos legais sio a
representacio dos interesses sociais antagonicos que os motivaram,
numa rela¢do causal fitica de dependéncia (material, nacional, reli-
giosa, ética). A interpretacio, portanto, deve atentar para os inte-
resses causais dos preceitos, que ndo passam de seus efeitos. Num
segundo momento, os autores sustentam que os preceitos sio tam-
bém o resultado de juizos de valor dos legisladores sobre aqueles
interesses causais, adotando assim duas abordagens contraditérias,
j4 que, como uma ciéncia causal explica processos faticos a partir de
suas causas, uma ciéncia valorativa compreende valores a partir de
dados psicoldgicos. Apesar disso, essa corrente contribuiu para uma
libertacdo dos juristas do positivismo legalista, porque, ao admitir a
existéncia de lacunas no ordenamento, abriu “[...] ao juiz a possibi-
lidade de desenvolver o Direito ndo apenas ‘na fidelidade da lei’, mas
de harmonia com as exigéncias da vida”, substituindo “[...] progres-
sivamente o método de uma subsuncio nos rigidos conceitos legis-
lativos [...] pelo de um juizo de ponderacdo de uma situacio de facto
complexa, bem como de uma avaliacio dos interesses em jogo, em
harmonia com os critérios de valoracdo préprios da ordem juridica”
(LARENZ, 1997, p. 63-77).
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Entretanto, a adoc@o do “método teleoldgico” ndo parece ter
ocorrido de forma consciente, ou seja, como forma de reclamar deter-
minado enquadramento epistemoldgico. Outrossim, a assertiva do
“primado da lei sobre o juiz” ndo revela um modelo de pensamento
absolutamente fiel aquela escola, sendo mais apropriada a jurispru-
déncia dos conceitos.

Essas observa¢des nio comprometem a importancia do traba-
lho em comento, que constitui notéria abertura do formalismo pro-
cessual, por meio da problematiza¢io de antigos dogmas arraigados
na teoria processual.

Herdeiro direto da instrumentalidade do processo e da jurisdi¢ao
é o formalismo-valorativo, que é definido por Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira como as vertentes politicas, culturais e axiolégicas condi-
cionantes do processo. O formalismo garante previsibilidade as par-
tes contra o arbitrio judicial, mas é também um produto da cultura,
sofrendo assim os influxos dos principais valores processuais: justica
social, paz social, efetividade, seguranca e organizacio interna. Seus
fins sdo o processo “justo”, a celeridade e a justica “material” da deci-
sd0, e isso porque “o formalismo, assim como o processo, é sempre
polarizado pelo fim” (OLIVEIRA, s.d., p. 1-3).8

Dagqueles valores, os que mais conduzem o processo a satisfazer
seus fins sdo os da efetividade e da seguranca, inclusive como orien-
tacdo do juiz na aplicacdo de regras e principios, funcionando assim
como “sobreprincipios”, nio obstante sua conflituosidade intrinseca,
que deve ser resolvida pelo uso da proporcionalidade, com base nos
fins dos valores em oposi¢io (OLIVEIRA, s.d., p. 3-4).

8 Na pdgina 9, sustenta o autor expressamente que “[...] aqui, como na poli-
tica e em outros campos de atuacio do humano, deve prevalecer o lema de que
os fins ndo justificam os meijos: o direito material ndo deve ser realizado a custa
dos principios e garantias fundamentais do cidadao”.

9 O valor seguranca tem como corolérios: 1) a qualidade da lei, aferida pela cla-

reza, acessibilidade (compreensio), eficicia e efetividade; 2) previsibilidade do
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Nesse contexto, cabe ao juiz ndo exacerbar o formalismo, aten-
tando para as garantias processuais das partes, em especial o direito
de igual participac¢do na formacio de seu convencimento, e para a sua
seguranca juridica, “[...] sem confundi-la com a manutencio cega e
indiscriminada do status quo”. Em outras palavras, deve o Juiz conce-
der “[...] ao vencedor no plano juridico e social tudo a que faca jus”.
Em caso de lacunas, o juiz deve encontrar a solucio dentro do pré-
prio sistema, observando “[...] a adequacdo valorativa e a unidade
interior da ordem juridica”, sem apelar para uma “[...] subjetiva valo-
racdo atribuida ao status quo”. Afinal, “[...] o juizo de equidade ocu-
pa-se com a compreensio das caracteristicas acidentais e particulares
da hipétese individual verificada, mas sempre levando em conta o
sistema em que inserido” (OLIVEIRA, s.d., p. 4-8).]

Como exemplos de formalismo-valorativo, o autor cita os
seguintes: 1) o termo inicial da acdo rescisoria nio deve coincidir
com a data final de interposicio do recurso especial, quando sua
intempestividade somente se confirmar em sede de agravo de ins-
trumento (REsp. 299-R]); 2) ap6s o encerramento da fase instrut6-
ria, com a colheita de provas, nio se deve extinguir o processo sem a
resolucio do mérito; 3) o credor assim reconhecido em um titulo exe-
cutivo extrajudicial tem interesse de agir para mover a¢do de conhe-
cimento; 4) a auséncia de pecas ndo obrigatoérias de formacio do
agravo de instrumento exige a supressio da falha por iniciativa do
juiz, e nio é causa de negativa de conhecimento; 5) no recurso espe-

cial por dissidio de julgados e nos embargos de divergéncia, simples

direito, aferida pela irretroatividade, pelo respeito aos direitos adquiridos, pelo
principio da prote¢do da confianca e pela estabilidade das relacdes. A ponde-
racio entre efetividade e seguranca, de acordo com “[...] uma relacio razoavel
de proporcionalidade entre os meios empregados e o fim visado”, tem remis-
s30 a duas decisdes da Corte Europeia dos Direitos do Homem (Brualla Gémez
de la Torre versus Agne, de 19 de dezembro de 1997, e Garcia Manibardo ver-

sus Espanha, de 15 de fevereiro de 2000.
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dessemelhancas em pontos faticos irrelevantes ndo devem constituir
pressuposto de admissibilidade do recursos; 6) o prazo de juntada dos
originais que acompanham recursos interpostos via fac simile (art. 2°
da Lei n. 9800/99 R]) conta-se do fim do prazo de interposi¢io, e no
da data de recepcio dos documentos; 7) o caréter ilegivel do carimbo
autenticador do préprio tribunal nao pode ser causa de desconhe-
cimento do recurso; 8) eventual auséncia de uma peca obrigatdria
de formacio do agravo de instrumento ndo deve ser causa de desco-
nhecimento do recurso, se o recorrente indicou todas as pecas no ato
da interposi¢do; 9) a prova de fato constitutivo cuja veracidade foi
reconhecida na contesta¢do da fazenda publica, com acolhimento no
primeiro grau de um outro fato que lhe tenha sido impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo, ndo pode ser exigida no segundo grau como
determinante para a procedéncia, quando afastado o fato impedi-
tivo, modificativo ou extintivo, “[...] pois o 6rgio judicial no pode-
ria ter surpreendido a parte, sem ouvi-la previamente, em questio de
fato fundamental para a decisdo”; 10) deve-se aceitar a fungibilidade
entre as acdes de arresto e de apreensio e depésito de bem, visando a
garantia de eficicia de execucdo futura por quantia certa; 11) o even-
tual ndo enquadramento nas hipéteses do artigo 813 do CPC para a
acdo de arresto pode ser contornado pelo poder geral de cautela do
juiz (CPC, art. 798), mesmo que nio haja pedido expresso a respeito.

Embora a premissa do formalismo-valorativo seja a mesma da
instrumentalidade do processo, no sentido de que o processo deve
ser avaliado com base em seus fins, e ndo de acordo com os meios
por ele empregados, o seu enquadramento teérico é complicado pela
falta de clareza de suas premissas.

No caso da jurisprudéncia dos interesses, em sua segunda fase,
os interesses sociais que subjazem as leis sdo valorados pelo legisla-
dor, cabendo a0 juiz ndo apenas considerar esses interesses, como
também a valoracio legislativa, sendo que em caso de lacuna os inte-
resses concretos em jogo é que devem ser valorados, formando-se
assim o preceito do caso concreto (LARENZ, 1997, p. 70-71). Esse
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é um enquadramento problemdtico para a teoria em exame, porque
os valores que exigem atenco do juiz dizem respeito ao préprio pro-
cesso, e ndo especificamente ao material normativo que anima a lide
entre as partes. A valorac¢do, assim, caminharia do processo para o
direito material, e nao o contrario.

Ja najurisprudéncia dos valores, que é uma evolucio da jurispru-
déncia dos interesses, parte-se da premissa de que os interesses presen-
tes numa lide nio sdo representacdes dos interesses sociais contidos
nas leis invocadas pelas partes, mas de uma pretensio particular espe-
cifica: obter os efeitos juridicos mais favoraveis no caso concreto. Esse
dado retira do interesse qualquer autonomia digna de investigacdo, que
deve assim se concentrar nos critérios legais de valoracio. “Estes nio
seriam em si propriamente interesses, mas ‘corolarios da ideia de jus-
tica’, inferidos pelo legislador desse fim tltimo”, de acordo com Larenz.
Em outras palavras, para essa escola as leis sio instrumentos de regu-
lacdo de conflitos de interesses previsiveis, sendo que a prevaléncia de
um interesse sobre o outro, num caso concreto, é resultado de uma
valoracdo judicial da lei aplicavel a espécie. Em caso de lacuna, o juiz
deve lancar mao dos conceitos indeterminados e das cldusulas gerais,
promovendo assim uma “valoracio adicional” ao sistema, com base em
sua “intui¢do valorativa” (LARENZ, 1997, p. 163-165).1°

Logo se vé, portanto, que tampouco nessa segunda escola a teoria
do formalismo-valorativo pode ser enquadrada, pelo mesmo motivo

10 O problema dessa “intui¢do valorativa” é que ela subtrai da teoria qualquer
possibilidade de comprovacao epistemoldgica com base em critérios objeti-
vos. De qualquer modo, seus defensores, de acordo com Larenz (1997, p. 166-
167), “defendem a possibilidade de enunciados susceptiveis de fundamentacio
sobre as valoracdes adequadas (no sentido de um dado ordenamento juridico),
mesmo que os fundamentos ndo sejam coagentes de um ponto de vista 16gico”,
embora admitam também, agora com base em Max Weber, que “[...] ndo pode
a ciéncia produzir enunciados sobre a justeza dos juizos de valor [...]”. Quanto
A ideia de justica, ela é considerada nessa escola como “[...] a conduta socioeti-

camente correta” ; conferir aqui Larenz (1997, p. 167-168).
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de rejeicio em face da escola anterior, ja que os valores em conside-
racido nio dizem respeito as leis materiais, mas as leis processuais.
Ademais, seu autor niao parece defender qualquer espaco para uma
“intuicdo valorativa”, posto que mesmo em caso de lacuna o juiz deve
encontrar a solucdo “dentro do sistema”.

A propésito, esse é um ponto contraditério na teoria, porque
“[...] a adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica”
exigidas desse juiz, e que dele retiram uma valorac¢io subjetiva do
status quo (obviamente no plano do direito material), ndo parecem
confirmar uma interpretacdo livre mesmo das prescricoes e deter-
minacdes formais, ainda que em nome da equidade, que “[...] rejeita
toda obediéncia cega ao Cédigo”. Ora, juizos de equidade que sempre
levem em conta “o sistema em que inserido” nao permitem rejeitar a
obediéncia ao c6digo em qualquer circunstincia, nem mesmo sele-
tivamente, em torno dos preceitos formais cogentes. Se essa selecio
equitativa fosse justificivel, no plano material o juiz estaria fadado
a sempre manter o status quo, de maneira “cega e indiscriminada”.
Esse tltimo problema ainda mais se agrava com o conceito de jus-
tica empregado na teoria, reduzido a igualdade formal perante a lei."

Outra contradi¢do importante encontrada na teoria em exame
é o0 uso da proporcionalidade como critério de solucdo do embate
entre valores em oposicdo, em especifico os da efetividade e da segu-
ranca. Citando um caso julgado pela Corte Europeia dos Direitos
do Homem, o autor estabelece como ponto de partida que a solucio
do embate exige “uma relacio razoavel de proporcionalidade entre
os meios empregados e o fim visado”, concluindo logo em seguida

que “[...] atualmente virios fatores vém determinando uma maior

11 Na pédgina 7, o autor afirma que na avaliacio dos fatos revela-se uma “ati-
tude epistemoldgica” do juiz, mas na pdgina 9 sustenta que “[...] o fim do direito
é servir a finalidade pragmatica que lhe é prépria! Ou bem o juiz é um aplica-
dor da técnica, que tem compromisso com a pragmatica, ou bem o juiz é um

sujeito cognoscente, que tem compromisso com a episteme.
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prevaléncia do valor da efetividade sobre o da seguranca’. Essa pre-
determinacio do resultado do embate em favor de um dos “valores”
envolvidos é o maior problema da teoria dos valores quando aplicada
na proporcionalidade, jd que naquela teoria se admite uma escala hie-
rarquica de valores, com atribui¢io de valor ou grau de importancia
que antecede cronologicamente o embate. Como consequéncia, a teo-
ria de Robert Alexy sobre a maxima da proporcionalidade nio pode
ser usada como referencial tedrico, ficando entdo a divida sobre se
a teoria de Dworkin (que no é dogmitica, como a teoria de Alexy)
seria entdo o referencial escolhido para a solucio do embate. O pro-
blema, aqui, é que pouco antes o autor cita um julgado do Tribunal
Constitucional da Espanha, no qual se afirma que o valor da efetivi-
dade n3o é de cariter moral, mas um dever juridico que se impde aos
juizes. Rompe-se assim com qualquer referéncia possivel com a teoria
de Dworkin (que tem intima ligacdo com a jurisprudéncia dos inte-
resses), retornando-se a 16gica deontica da jurisprudéncia dos con-
ceitos, da qual Alexy se diz egresso. Chega-se desse modo a um beco
sem saida, no qual a solucio pela proporcionalidade fica desprovida
de qualquer referencial tedrico seguro.

Na teoria de Robert Alexy, a ponderacio entre direitos funda-
mentais com cardter de principio como critério de solucio de colisdes
nio aceita uma defini¢do prévia ou a priori antes do cotejo concreto
entre os direitos. Conforme Alexy, entrando em colisdo os princi-
pios, a solucdo do embate exige que se faca uma ponderacio entre
eles, conforme a dimensdo do peso. Isso porque, nio havendo hie-
rarquia, relacio de tempo pregresso ou excecio entre os principios,
diferentemente do que ocorre com as regras, a escolha entre um
deles n3o se faz por uma rela¢do de prioridade incondicionada. Dai
a necessidade de uma lei de colisao. Grosso modo, a lei de colisdo
diz que a precedéncia depende das consequéncias juridicas dos prin-
cipios, sendo, pois, um pressuposto fitico do principio precedente,
ou por outra, que os principios ndo tém relacio absoluta de prece-
déncia e nio sdo quantificiveis. Logo, a dimensio do peso é apenas
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uma metafora, ja que nio é possivel quantificar os interesses em
colisao de forma abstrata ou absoluta, mas apenas de forma con-
creta e relativa. Essa lei de colisdo se relaciona com outra, chamada
por Alexy de lei de ponderacio, que resume a maxima da propor-
cionalidade. Enquanto a lei de colisio diz que nao é possivel encon-
trar uma decisio previamente dada para o embate entre principios,
e que a decisio serd encontrada em regras que definem certas condi-
cOes fiticas, que, uma vez ocorrentes, indicam as consequéncias juri-
dicas de precedéncia de um principio sobre outro, a primeira lei de
ponderagdo procurar explicar racionalmente o grau de importancia
das consequéncias juridicas de ambos os principios em colisdo. Em
outras palavras, a lei de ponderacio, na eventualidade de o embate
ndo ter sido solucionado pelas maximas parciais anteriores (adequa-
cio e necessidade), coloca as consequéncias juridicas dos principios
ainda em colisio numa balanca (metafora do peso), a fim de precisar
qual delas é racionalmente mais importante naquele caso concreto
(ALEXY, 2001, p. 94; 116; 159; 168; 161-162; 164; 166-167). Logo,
jamais se poderia dizer que o principio da efetividade vem prevale-
cendo sobre o principio da seguranca nos ultimos dias, sem antes se
calcular o peso concreto de cada direito em colisio em cada caso con-
creto em que a colisio se revelasse.

Jé em Dworkin (1999), o direito é apresentado como uma inte-
gridade politica, vale dizer, como um conjunto de principios que a
comunidade impde 4 maioria no sentido de respeitar os direitos indi-
viduais, como decisdes politicas passadas. Tais direitos assumem entio
uma natureza moral, que o governo deve respeitar diante de seu com-
promisso também moral de agir conforme principios. Para Dworkin,
os principios sio standards de exigéncia de justica, eqiiidade ou qual-
quer outra dimensio moral, enquanto as diretrizes sdo standards que
propdem objetivos politicos, econémicos ou sociais de uma comuni-
dade (DWORKIN, 1999, p. 72). Principios, portanto, sdo diferentes
das normas, nos seguintes pontos: a) os principios no se excepcio-

nam mutuamente, COmo as normas podem fazer umas com as outras,
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b) os principios ndo estabelecem as condi¢des de sua aplicacio, como
as normas; c) ndo definem deveres especificos, como as normas (ex.:
recomenda a conformidade de um negécio ao justo ou ao ndo dema-
siadamente oneroso); d) principios estdo sujeitos a cdlculo de impor-
tancia, quando um colide com outro, ao contrario das normas, cujo
conflito é resolvido pela hierarquia ou pela regra later in time (p. 77-80).

A proporcionalidade proposta na teoria do formalismo-valora-
tivo ndo tem matriz deontoldgica e tampouco moral, nio podendo
ser enquadrada em nenhuma das versdes acima expostas.'?

Por fim, os exemplos citados como de um formalismo-valorativo
ndo foram acompanhados dos valores neles considerados, e tampouco
se neles havia ou nio outro valor colidente digno de ponderacao pela

maxima da proporcionalidade, omissdes que obscurecem a teoria.

12 As diferencas basicas entre as teorias de Alexy e de Dworkin sio as seguintes:
1) sdo egressos de diferentes escolas, pois Dworkin tem relacio com a escola da
jurisprudéncia dos interesses, enquanto que Alexy se diz expressamente egresso
da tradi¢do da jurisprudéncia dos conceitos; 2) Dworkin faz uma defesa ideolégica
dos direitos individuais, no sentido de que precisam ser levados a sério, mais do
que o direito objetivo até agora prevalente nas correntes utilitarista e positivista,
ao passo que a abordagem de Alexy ndo é ideoldgica e ndo se preocupa em
defender o direito subjetivo do estatalismo ou do formalismo juridico; 3) Alexy
se diz dogmdtico em sua teoria dos direitos fundamentais, j4 que se ocupa da
decidibilidade dos conflitos/colisdes, enquanto que Dworkin é flagrantemente nio
dogmatico, a0 ndo se preocupar com os critérios de solucdo para os hard cases, mas
apenas com sua fidelidade com o padrio de moralidade ptblica; 4) a abordagem
de Alexy ndo leva em conta a moral, enquanto que essa relacio é imprescindivel
em Dworkin, especialmente em seu conceito de direito como integridade; 5)
Dworkin diferencia principios de diretrizes, enquanto Alexy diferencia principios
de regras; 6) enquanto Dworkin propde uma figura de retdrica para a solucio
dos hard cases (Juiz Hércules, como seu alterego), Alexy propée a féormula da
proporcionalidade, mascarando o sujeito decisor que atribui peso aos principios
em colisdo; 7) Dworkin parece influenciado pelo modo pragmaitico do modelo
anglo-saxdo, enquanto que Alexy sofre forte influéncia do dogmatismo do modelo

romano-germanico.

31



Capitulo 3

Da instrumentalidade
do processo ao
formalismo-valorativo

Ainda como parte da primeira abordagem mencionada na intro-
ducio, deve ser analisado o papel do juiz no acesso a justica. Nessa
abordagem, cabe a0 juiz tomar certas iniciativas antes negadas pela
predominancia do principio dispositivo sobre o principio inquisi-
tério, especialmente na producio das provas (principio da subsidia-
riedade) e na tarefa de igualizar as partes economicamente desiguais
(“paridade de armas”).

Esse papel ativo do juiz nio pode ser confundido, todavia,
com o chamado ativismo judicial, que é, grosso modo, um movi-
mento ideoldgico de justificacdo de decisdes baseadas em principios
com alta carga moral, sem referéncia a um dispositivo legislativo
ou constitucional expresso (hard cases). Tal distingdo ndo tem sido
observada com clareza, embora ela também represente uma linha
diviséria entre as abordagens propostas no inicio desse trabalho.
Afinal, um juiz ativo na rapida solucio do litigio, sem que isso con-

dicione o resultado da decisdo, nio representa a mesma coisa que
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uma decisio determinada por certos principios atribuidos a uma
moral pablica supostamente compartilhada pela sociedade.

O movimento do ativismo judicial tem origem nos EUA,
durante o periodo do chamado legal realism, e provocou um contra-
-movimento denominado de originalismo. O segundo deles reclama
do Judicidrio a observancia do texto escrito, como forma de referén-
cia obrigatdria a um documento que expressa a vontade da maio-
ria num regime democritico representativo, sem desbordar para
o total subjetivismo do intérprete. O primeiro reclama um poder
discricionario do intérprete judicial na aplicacio do direito cons-
titucional ao caso concreto, com recurso a principios nem sempre
€Xpressos no texto escrito.

Com base em referéncias como the founding fathers (algo como
“os pais fundadores”), the framers (algo como “os estruturadores”
ou “os moldadores”) e the ratifiers (algo como “os ratificadores”), a
segunda corrente pretende controlar a interpretacdo constitucio-
nal com a permanente lembranca da constituicio escrita, a fim de
manter a rigidez do texto, que é a base de todo o sistema de judi-
cial review no mundo inteiro, desde o célebre julgamento do caso
Marbury vs Madison, de 1803. Nas palavras de H. Jefferson Powell,
“a intenc¢do dos ‘moldadores’ pode controlar a interpretacio, por-
que é apenas por meio de sua ‘intencio original’ que o intérprete
pode descobrir o significado normativo da Constituicio (POWELL,
1994, p. 53-115).12

Enquanto os originalistas indagam se as decisdes judiciais sobre
a constituicdo podem ser de algum modo reconduzidas a vontade
popular, os nio-originalistas indagam apenas se a autoridade deci-
séria tinha competéncia constitucional para fazé-lo. Para Michael J.
Perry, a questao relevante para os primeiros é:

13 Especificamente nas paginas 54 e 88. “The intention of the framers should
control interpretation, because it is only by examining their ‘original intent’

that the interpreter can discover the normative meaning of the Constitution”.
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“Qual diretiva essa decisao representa, tal como originalmente
entendida?” Uma equivalente indagacio é “Qual diretiva constitu-
cional se comunica a essa decisdo tal como entendido pelo povo —
ou aqueles que o representam, em particular os ratificadores?”; ja
para os ultimos é: “Qual diretiva essa decisio representa, tal como
entendido por X? “[...] Uma equivalente indagacio: “Qual diretiva

X entende que essa decisdo representa?” (PERRY, 1994, p. 33)"

Entao, consoante o mesmo autor:

De acordo com o originalismo, a ratificacdo de uma proposta de
diretiva constitucional, promovida pelos representantes do povo,
pode ser pressuposta como a diretiva do préprio povo — aquele
que, por meio de seus representantes, “ordenou e estabeleceu” a
proposta; ou: O argumento pelo originalismo — o argumento de
que a abordagem originalista para a interpreta¢do constitucio-
nal pode informar a pratica do controle de constitucionalidade
— continua enfatizando o ponto bésico do controle de constitu-
cionalidade, o qual, como eu explanei no capitulo anterior, é pro-
teger as vdrias diretivas constitucionalizadas por nossos politicos
ancestrais: as vdrias diretivas do texto constitucional, tais como
entendidas ao tempo em que foram constitucionalizadas pelo

povo, ou por seus representantes. (PERRY, 1994, p. 32; 39; 47)'°

14 “What directive does this provision, as originally understood, represent?’,
An equivalent inquiry is “What constitutional directive did the people — or
those who represented them, in particular the ratifiers — understand this pro-
vision to communicate?”; “What directive does this provision, as understood
by X, represent? ... An equivalent inquiry: “What directive does X understand
this provision to represent?”.

15 “According to originalism, the ratification of a proposed constitutional
provision by the representatives of the people should be taken to presuppose
the people's understanding of the provision — the people who, through their
representatives, did 'ordain and establish' the provision”; The argument for
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A polémica é dupla: diz respeito tanto a legitimidade das deci-
soes da Suprema Corte quanto 2 limitacio de seus poderes interpre-
tativos. Porém, a primeira delas parece ser mais relevante, porque,
embora o eventual abuso da competéncia interpretativa do tribunal
constitucional seja um ponto de divida, questiona-se com mais énfase
o papel secundario que o texto constitucional escrito vem desempe-
nhando em relaggo as fontes informais “descobertas” por aquela Corte
em suas decisdes, por razdes muito mais politicas (respeito a von-
tade da maioria, num regime representativo) do que juridicas (limi-
tes do poder interpretativo do tribunal). Tanto assim que se acusa a
Suprema Corte de praticar direito constitucional sem a Constitui-
cdo (GRALIA, 1994, p. 35-50).'

Esse tema remete a dois outros que tém relacdo direta com
assunto em exame, quais sejam: a cldssica polariza¢do entre subjeti-
vistas e objetivistas, na teoria da interpretacio, e a possibilidade ou
nio de os juizes criarem direito com as suas decisdes.

O primeiro tema expressa a famosa dicotomia entre a vontade

do legislador e a vontade da lei. Os defensores da primeira foram

originalism — the argument that the originalist approach to constitutional inter-
pretation should inform the practice of judicial review — continues by empha-
sizing the basic point of judicial review, which, as I explained in the preceding
chapter, is to protect the various directives constitutionalized by our politi-
cal ancestors: the various directives the constitutional text was understood to
communicate by the people at the time the text was constitutionalized, or by
their representatives”.

16 Referido autor chama tal fenémeno de paradoxo da interpretacio constitu-
cional ndo interpretativa: “Porque o produto dessa revisio é sempre chamado
de ‘direito constitucional’ e atribuido de algum modo 4 Constituicio, o resul-
tado é o paradoxo da interpretacdo constitucional ndo-interpretativa, ou seja,
direito constitucional sem a Constituicao” [“Because the product os this review
is nonetheless always called ‘constitutional law’ and attributed in some way to
the Constitution, the result is the paradox of non-interpretivist constitutional

interpretation, constitutional law without the Constitution”].
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chamados de subjetivistas (escola da exegese), enquanto os defenso-
res da segunda foram chamados de objetivistas (movimentos da livre
pesquisa cientifica e do direito livre).

Entre tais extremos nio hd um mediador que possa resolver
satisfatoriamente o impasse entre o sentido histérico do ato criador
do direito, que se pde no tempo de sua edicio, e a sua aplicacio aos
casos e fatos atuais. As criticas reciprocas pdem a mostra as deficién-

cias de ambos, como bem resume Ferraz Junior:

a) Os objetivistas contestam os subjetivistas: 1) pelo argumento
da vontade, afirmando que uma vontade do legislador é uma
mera ficcdo, pois o legislador raras vezes é uma pessoa fisica-
mente identificivel; 2) pelo argumento da forma, pois s6 as mani-
festacGes normativas trazidas na forma juridica tém forca para
obrigar, sendo, em conseqiiéncia, aquilo que se chama legisla-
dor, no fundo, apenas uma competéncia legal lato sensu; 3) pelo
argumento da confianca, segundo o qual o intérprete tem de
conceder confianca a palavra da norma como tal, que deve, em
principio, ser inteligivel por si; 4) pelo argumento da integra-
¢do, pelo qual s6 a concepcio que leve em conta os fatores obje-
tivos na sua continua mutacio explica a complementacio e até
mesmo a criacdo do direito pela jurisprudéncia; b) Os subjetivistas
contestam, por sua vez, dizendo: 1) o recurso 2 técnica histérica
da interpretac¢io, aos documentos e as discussdes preliminares,
que deram ensejo ao aparecimento da norma, é incontornavel,
donde a impossibilidade de se ignorar o legislador origindrio; 2)
os fatores (objetivos) que eventualmente determinam a vontade
objetiva da lei também estdo sujeitos a interpreta¢do: com isso os
objetivistas criariam, no fundo, um curioso subjetivismo que poe
a vontade do intérprete acima da vontade do legislador, tornan-
do-se aquele nao apenas mais “sdbio” que o legislador, mas tam-
bém “mais sdbio” que a propria norma legislada; 3) seguir-se-ia

um desgaste para a captacdo do direito em termos de seguranca
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e de certeza, que estaria a mercé da opinido do intérprete. (FER-
RAZ JUNIOR, 1980, p. 71).

Na verdade, a opcio entre esses extremos indica posicoes ideo-
légicas de oposicdo entre duas forcas politicas: de criacio da lei,
representada pelo Legislativo, e de sua aplicacdo aos casos concre-
tos, representada pelo Judiciario. Isso produz uma inevitivel tensio
entre o objeto a interpretar (lei/dispositivo) e o sujeito ativo dessa
interpretacdo (intérprete).

Num modelo de estado fundado no regime da legalidade e que
reconhece o principio da independéncia entre os poderes, duas coi-
sas sdo certas: a lei escrita é o marco inicial da atividade interpreta-
tiva, 20 mesmo tempo em que os intérpretes oficiais possuem certa
dose de liberdade na aplicacdo da lei aos casos concretos'. O caso,
portanto, é o de estabelecer os marcos com base nos quais a atividade
interpretativa judicial pode se autolegitimar. Na opinido de Maria del
Carmen Barranco Avilés, os requisitos de validade da interpretacio
(inclusive a constitucional) devem ser: 1) a referéncia a enunciados
expressos ou inexpressos; 2) a justificacdo com base nos critérios
classicos de interpreta¢do, com indica¢io de qual ou quais modelos
sdo seguidos pelo intérprete (embora ndo sejam eles vinculantes), a
fim de se assegurar um minimo de certeza; 3) a sua realizagido pelo
operador competente (AVILES, op. cit, p. 42; 70; 86).8

17 Conferir Ferraz Junior (1980, p. 72-73) e Camargo (2001, p. 138). Na opi-
nido de Maria del Carmen Barranco Avilés (2004, p. 127-128), no sistema em
que se confere ao Judicidrio o poder de controlar a constitucionalidade das leis
e atos normativos expedidos pelos demais poderes, isso representa uma supre-
macia desse poder sobre os demais, o que reforca a exigéncia de legitimidade
das decisoes judicidrias.

18 A autora citada lembra ainda trés problemas dos métodos classicos, além da
auséncia de forca vinculante: “[...] ni existe un catélogo cerrado de estos criterios,
ni existe una compreensién homogénea de su estructura, ni existen reglas de

prioridad en su uso, a pesar de que pueden arrojar soluciones contradictorias” [...
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O segundo tema correlato refere-se a possibilidade de o juiz criar
ou nio direito no exercicio de suas competéncias interpretativas, ou
melhor: ao interpretar o direito legislado no caso concreto e encon-
trar uma solucio nele nio evidente, o juiz estaria se convolando em
um legislador, contra o principio da separac¢io de poderes, ou esta-
ria apenas respondendo as suas préprias competéncias?

Trata-se de enfoque diverso dos anteriores, porque aqui nao
discute se o juiz tem legitimidade democritica para fundamentar
sua decisdo apenas em principios nio expressos nos chamados hard
cases, e tampouco se o juiz deve referéncia a vontade do legislador
ou se o texto tem autonomia objetiva para ser interpretado sem essa
referéncia histérica e volitiva, mas sim se a regra concreta encon-
trada para a solucdo de uma lide, desprovida de uma solucio clara
no direito legislado, seria uma funcio legislativa ou apenas parte da
funcdo judiciaria.”

Esclarecida assim a premissa desse tema, deve-se voltar a
atencio para os estudos que tentaram enquadrar a funcio judi-
cidria dentro da teoria da separacio de poderes, cuja paternidade
é normalmente atribuida a Montesquieu, no livro Do Espirito das
Leis (1748). Todavia, Locke j4 havia escrito sobre a separacio de
poderes antes de Montesquieu, no livro Segundo Tratado Sobre o

nem existe um catalogo fechado desses critérios, nem existe uma compreensao
homogénea de sua estrutura, nem existem regras de prioridade em seu uso, ape-
sar de que podem ensejar solucdes contraditorias]. Conferir Avilés (2004, p. 100).
19 Esse é um tema que retoma o problema das lacunas no ordenamento juridico,
porque a rigor a auséncia de uma solucio clara no direito legislado para uma lide
concreta significa a falta de previsibilidade genérica e abstrata que oriente a solu-
¢do respectiva, caso em que se indaga sobre a exigéncia de o juiz aplicar apenas
meios de autointegracio (analogia, extensio) ou se pode se valer de meios hete-
rointegrativos do sistema (principios gerais). Nesse sentido, hd uma correlacio
mais direta entre este tema e o primeiro, relativo ao ativismo judicial, no que se
refere 4 lacuna ou a inexisténcia de um dispositivo expresso que oriente a deci-

sd0, mas que nao sera tratado neste estudo, diante da limitacio de seu objeto.
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Governo (1690), dizendo que a primeira lei positiva fundamental
de todas as sociedades civis é a que institui o poder legislativo, no
qual deve residir o poder supremo da prépria comunidade. Como as
leis dependem de sua execucio prética para continuarem em vigor,
é necessario também um poder executivo, que deve se ocupar tam-
bém da tarefa de julgar. Quanto aos negdcios do estado com outros
estados, Locke defendeu a existéncia do poder federativo, subme-
tido, porém ao poder executivo. Nessa biparti¢do (legislativo e exe-
cutivo/judicidrio/federativo), o poder legislativo é o prevalente,
de modo que a teoria de Locke é assimétrica, diferentemente da de

Montesquieu, para quem a separacdo é tripartite e equilibrada.”

20 A teoria da separacio de poderes de Montesquieu estd ligada ao seu conceito
de governo moderado que, por sua vez, é apenas uma parte de sua “teoria geral
da sociedade”. Montesquieu parte da hipdtese conforme a qual as leis naturais
(inclusive as de ordem religiosa) sio as mesmas em todas as partes do mundo,
mas como a natureza humana estd inclinada a desobedecé-las (segunda hip6-
tese), segue-se a necessidade das leis positivas, tendentes a obrigar os homens
a cumprir as regras das leis naturais (terceira hipotese). As razdes pelas quais
os varios paises adotam distintas leis positivas para atingir aquele mesmo pro-
posito tém trés explicacdes: 1) fisicas ou naturais, como o clima; 2) econémi-
co-sociais, como o modo de subsisténcia; 3) espirituais, como a religido. Essas
caracteristicas explicam também os tipos de organizacio politica de cada socie-
dade. Assim, para Montesquieu, existem trés espécies de governo: o republicano,
o mondrquico e o despético. A republica pode ser democrética ou aristocratica,
conforme a titularidade do poder supremo pertenca ao povo ou a apenas uma
parte dele. A monarquia é aquela em que a titularidade do poder supremo per-
tence a uma s pessoa, sujeita, porém, a leis fixas e preestabelecidas (¢ a forma
preferida pelo autor). O despotismo coincide com o conceito classico de tirania,
ou seja, é aquele no qual o governante abusa do poder supremo, ignorando as
leis preestabelecidas. A principal caracteristica que distingue a republica demo-
critica das demais formas de governo é o respeito ao principio da igualdade,
enquanto a principal diferenca entre as duas primeiras formas de governo para
a terceira é a falta de limites ao poder supremo. Nesse tltimo caso, Montes-
quieu se vale de dois critérios distintivos: um descritivo, para os dois primeiros

tipos (titularidade do poder), e outro prescritivo, para o terceiro tipo (como se
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Tal tema, contudo, nio era novo nem mesmo na época de Locke.
Consoante J. W. Gough:

[...] a teoria ndo era mais nova no tempo de Locke do que no
de Montesquieu. Como praticamente tudo no sistema poli-
tico de Locke, ela era bastante comum no pensamento poli-

tico inglés; e isto ndo surpreende, pois ela corresponde ao

governa). A teoria de Montesquieu, relativamente s teorias anteriores sobre
as formas de governo, inova em trés pontos: 1) o despotismo passou a ser tra-
tado como forma de governo autébnoma, coisa que nao ocorrera anteriormente,
ja que era classificado como uma subespécie degenerada da monarquia; 2) a sua
classificacio foi feita com base em dois planos: a) o da natureza do governo,
segundo o qual ele pode ser identificado por sua “estrutura’, ou seja, com rela-
¢do as institui¢des e competéncias previstas nas constitui¢des de cada pais, que
estabelecem “quem” e “como” deve governar; b) o dos principios (“virtudes”
= moral publica, ou seja, a¢des boas conforme o interesse geral) de governo,
segundo o qual ele pode ser identificado pelos motivos que induzem os gover-
nados a seguir as leis positivas (visdo ex parte populi): na republica, o civismo/
patriotismo; na monarquia, a honra (= moral privada, ou seja, acdes boas por si
mesmas); e no despotismo, o medo; 3) o conceito de governo moderado, cujo
melhor exemplo era a monarquia, moderacio essa que advinha de um sistema
de contrapoderes, no qual o poder era limitado: a) horizontalmente: no sen-
tido de ser dividido entre o monarca e alguns corpos intermedidrios (dentro do
mesmo poder/fungio); b) verticalmente: no sentido de ser dividido em fungoes
distintas: legislativo, executivo e judicidrio (entre poderes). A ideia de governo
moderado de Montesquieu guarda proximidade com a no¢ao de governo misto
de Polibio (200-118 a.C.), mas apenas quanto a desconcentracio do poder. De
acordo com Bobbio (2000, p. 127-138), a distin¢io entre ambos ¢ a seguinte:
“o governo misto deriva de uma recomposi¢ao das trés formas classicas, e, por-
tanto, de uma distribuicao do poder pelas trés partes componentes da sociedade,
entre os diversos possiveis ‘sujeitos’ do poder, em particular entre as duas par-
tes antagonicas — os ricos e os pobres (patricios e pebleus). O governo mode-
rado de Montesquieu deriva, contudo, da dissociacdo do poder soberano e da
sua particdo com base nas trés fun¢des fundamentais do Estado — a legislativa,

a executiva e a judicidria”.
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funcionamento da constituicdo inglesa como entdo era geral-
mente entendida. Devido a luta pelo poder entre rei e parla-
mento, que era o traco dominante da Histéria inglesa do século
XVII, e os constantes esforcos do parlamento no sentido de
contestar e opor-se as acdes do rei e seus ministros, a distin¢io
entre executivo e legislatura era ébvia, e ela pode ser encon-
trada em viarios autores antes da publicacio dos Treatises de
Locke. Igualmente 6bvia era a separacio do poder judicidrio.
Durante todo o século XVII os Comuns acusaram os juizes de
subserviéncia a influéncia real, e a fim de assegurar sua inde-
pendéncia insistiam em que eles deviam ser indicados quam-
diu se bene gesserint ao invés de durante beneplacito regis — uma
questdo que finalmente foi ganha na Lei de Sucessio do Trono
(GOUGH, 1980, p. 183-205).

Nessa primeira formulacio, a atribuicdo judicidria estava inse-
rida na funcio de executar as leis do poder legislativo, de modo que
nela nio se podia encontrar qualquer poder de criacio do direito.
Essa percepcio ficou depois mais evidente na teoria da separacio
radical dos poderes, porque seu pressuposto é o de que as func¢des
respectivas nio podem ser confundidas ou sobrepostas, sob pena
de violacido do principio da independéncia ou da autonomia entre
os poderes. Numa frase: essa tltima versdo da teoria adota como
premissa que as func¢des dos trés poderes sdo tipicas e exclusivas.

A propésito, adverte Kelsen que se o critério classificatério da
distribuicio de poderes for a natureza da funcio por eles desempe-
nhada, a rigor haveria apenas as funcdes de criacdo e aplicacio do
direito, nio obstante a existéncia numérica de trés poderes. Para
referido autor, o poder legislativo goza de certa prioridade sobre os
demais (executivo e judicidrio) caso o ordenamento juridico con-
fira a ele a prerrogativa da criacio de normas gerais. Nessa hip6-
tese, os demais poderes somente poderio editar normas gerais uma

vez autorizados pelo poder legislativo. De todo modo, é um fato da
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realidade que os demais poderes também desempenham funcdes
legislativas: o poder judicidrio, quando proclama a invalidade de leis
por inconstitucionalidade, anula decretos-lei contrérios a lei, edita
precedentes vinculantes ou aplica o costume nos paises que admi-
tem o direito consuetudinario; o poder executivo, quando edita leis
delegadas em circunstancias especiais (guerra, rebelido ou crise eco-
nomica), exerce o poder de veto e toma a iniciativa de projetos de
lei. Da mesma forma, pode o poder executivo desempenhar funcdes
judicidrias, quando no contencioso administrativo aplica determi-
nada sancio administrativa por infracdo as leis fiscais, sanitarias e
de comércio?'. Em resumo, inexiste exclusividade das atribuicoes
de cada poder, mas apenas uma tipicidade que comporta excecdes.

Consoante Kelsen:

[...] ndo se pode falar de uma separacio entre a legislacio e as
outras funcdes do Estado no sentido de que o chamado 6rgao
“legislativo” — excluindo os chamados 6rgaos “executivo” e “judi-
cidrio” — seria, sozinho, competente para exercer essa funcio. A
aparéncia de tal separacio existe porque apenas as normas gerais
criadas pelo “6rgdo” legislativo sio designadas como “leis” (leges)
[...] Esse 6rgdo nunca tem um monopdlio da criacio de nor-
mas gerais, mas, quando muito, uma determinada posicdo favo-
recida, tal como a previamente caracterizada. A sua designacio
como 6rgao legislativo é tio mais justificada quanto maior for
a parte que ele possui na criacio de normas gerais (KELSEN,
1990, p. 263-268).2

21 Sob a ética da solucdo da controvérsia, no contencioso administrativo a
funcdo do poder executivo é ontologicamente a mesma do poder judiciario.

22 Na Teoria Pura do Direito, Kelsen nega as lacunas normativas e vincula a
discricion.ariedade judicial ao circuito fechado da “moldura”, representativa de
um sistema juridico autossuficiente. Em resumo, sustenta referido autor que,

quando duas condutas ndo reguladas entram em conflito, ambas sdo igualmente
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Logo, cabe resposta negativa a pergunta sobre se os juizes podem
atuar como legisladores, se assim o fizerem com o propésito de editar
normas gerais reservadas ao poder legislativo. Outrossim, se o poder
judicidrio ostenta funcio legislativa excepcional e ao exercé-la nio
se transforma em legislador, com mais razio ainda quando exerce a
sua funcdo tipica de resolucio de controvérsias, mesmo nos casos de
lacunas ou de imprecisdo normativa.A producio judicidria do direito

é portanto um fenémeno, que Mauro Cappelletti atribui basicamente

permitidas e, por isso, qualquer decisio a respeito deve rejeitar a pretensao do
autor da demanda, porque a ordem juridica somente protege “interesses bem
determinados”. Nesse caso, nio se ha de falar em lacuna, porque a auséncia
de uma norma geral sobre uma conduta positiva autoriza a conduta negativa.
Somente quando essa auséncia é considerada “indesejével” pelo tribunal, “do
ponto de vista da politica juridica”, por “ndo equitativa ou desacertada”, pode
ele criar uma norma individual, via decisio, a partir de uma norma geral que lhe
pareca correta/satisfatéria/adequada/desejdvel/acertada. A isso Kelsen deno-
mina de funcio criadora de uma norma individual, ou “margem de livre apre-
ciacao” na falta de norma geral, porque ela mesma, quando existente, ndo pode
prever todas as “particularidades do caso concreto”. A norma juridica geral é
uma “moldura”, mais larga quando autoriza simplesmente ao tribunal a criar a
norma individual. Portanto, somente existe discricionariedade judicial na falta de
norma juridica geral, quando o tribunal considera essa auséncia “injusta ou nio

» o«

equitativa”, “quer dizer, como nio satisfatéria”. Nesse caso, o tribunal recebe a
competéncia para criar uma norma juridica individual “ex novo de direito mate-
rial”, que nio tem indole legislativa, precisamente por se referir a uma norma
individual, e ndo geral. Apenas quando o tribunal cria uma norma também geral
é que ocorre uma “concorréncia com o 6rgao legislativo”, representando uma
“descentralizacio da funcio legislativa”. Em resumo, o tribunal cria: 1) norma
individual (como “direito material novo”): quando a norma geral prevé uma con-
duta negativa, ou seja, nao tem seu conteido predeterminado por uma norma
geral; 2) norma geral: quando a norma geral cria conduta positiva, ou seja,
confere contetido predeterminado a uma norma individual, mas de modo nio
univoco. Em ambos os casos, o tribunal gera um precedente, que é ele mesmo
uma norma geral, porque vinculante de decisdes futuras, cujo objetivo é unifi-

car a jurisprudéncia. Sobre tais colocacdes conferir Kelsen (1990, p. 261-268).
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a dois acontecimentos do séc. XX: o crescimento da funcio legisla-
tiva decorrente do welfare state e o movimento de “revolta contra o
formalismo” (CAPPELLETTI, 1993, p. 19; 31; 35-36; 89-90).%

No primeiro deles, as respostas as demandas sociais prometi-
das pelo estado de bem-estar ou de providéncia exigiram nio ape-
nas a expansio do executivo (e, por conseguinte, da tributacio) como
também da funcio legislativa. Nesse modelo de Estado, essa tltima
funcdo visa fundamentalmente a produzir transformacdes na socie-
dade, num primeiro momento por intermédio de regras de conduta
(protecdo/repressio) e, em seguida, por meio de medidas institucio-
nais, de fomento e controle de programas de governo, que excluem
critérios de justo/injusto, ja que o desenvolvimento prometido se
poe no futuro e se justifica com base no utilitarismo (prevaléncia do
interesse publico sobre o privado). Isso produziu um incremento da
demanda legiferante que acabou por obstruir o préprio legislativo,
gerando assim um movimento gradual de transferéncia da funcio
normativa para o executivo. Contudo, a inoperancia tanto do legis-
lativo quanto do executivo no cumprimento dos atos normativos que
previam genericamente aqueles programas de governo levou des-
crédito a lei, motivando demandas que exigiam por meio do judicii-
rio o atendimento das promocgdes estatais prometidas. Ao mesmo
tempo, ocorreu também a ampliacio das declaracoes de direitos fun-
damentais, de segunda e de terceira geracdes, que passou a produzir

23 Referido autor segue declaradamente o método fenomenoldgico, ou seja, de
exame e comparacio dos fatos, ndo se baseando em pesquisa puramente con-
ceitual (p. 20; 111). Nesse livro, a criacdo do direito pelo judicidrio e o ativismo
judicial sdo apresentados como sindnimos, mas isso ndo condiz com o enfoque
até aqui examinado. Conforme se viu acima, no ativismo se discute a legitimi-
dade democritica do juiz para fundamentar sua decisdo apenas em principios
nao expressos nos chamados hard cases, enquanto na criacio do direito se ques-
tiona se a regra concreta encontrada para a solu¢ao de uma lide, desprovida de
uma solucio clara no direito legislado, seria uma funcio legislativa ou apenas

parte da funcio judicidria.
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conflitos de classe (class litigation) cuja solucio exige dos juizes uma
atitude criativa, diante da generalidade das previsdes constitucionais
desses novos direitos, naquilo que se chama de “justica constitucional
das liberdades” (CAPPELLETTI, 1993, p. 40-46; 55; 61-62; 129).%*

O segundo deles representa uma dupla reacdo: ao formalismo do
case method da common law e ao positivismo juridico da civil law, nesse
ultimo caso contra a légica dedutiva e o carater meramente declaratério
das sentencas. As escolas que expressam esse movimento de “revolta
contra o formalismo” s3o o legal realism americano, a jurisprudéncia dos
interesses alemi e a livre investigacio cientifica francesa. Essas escolas
rejeitaram basicamente a afirmacio histérica da escola da exegese
sobre os juizes como mera boca da lei, em favor de uma funcio menos
limitada e mais criativa (CAPPELLETTI, 1993, p. 31-32).%

24 De acordo com Cappelleti, a expansio geral do estado de providéncia permi-
tiu também a expansio do estado corporativo, ou seja, o surgimento de grandes
empresas de capital supraestatal, cujos interesses em conflito foram equilibrados
no sistema de “economia mista” como critério de justica distributiva, ou seja,
mediante compensacdes nio espontaneas das diferencas econémicas, fora do
sistema de precos do mercado (1993, p. 38-39). Esse serd o enfoque predomi-
nante das teorias da justica social, adiante examinadas, ou seja, se o estado deve
ou nio atuar como drbitro dessas diferencas econémicas e promover ou nio
mecanismos de compensa¢io mediante distribuicio de bens, interesses, direi-
tos, conhecimento etc.

25 Cappelletti adverte que esse movimento gerou, contudo, uma contra-
revolta, representada pela teoria de Dworkin (nota 29, p. 31). Na sequéncia do
positivismo de Hart, Dworkin empenha-se em criticar ndo apenas o positivismo
juridico, em especial na versdo do poder discricionario dos juizes, mas também
o utilitarismo, quanto ao privilégio dos interesses coletivos sobre os individuais.
Essas duas versdes teéricas do direito ndo levaram o direito a sério, quer dizer,
o direito dos individuos, ao sobrepor a ele a norma do estado ou a estrita
obediéncia as leis estatais. A sua proposta, em resumo, é a de apresentar o direito
como uma integridade politica, vale dizer, como um conjunto de principios que
a comunidade impde 4 maioria no sentido de respeitar os direitos individuais,

como decisdes politicas passadas. Tais direitos assumem entio uma natureza
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Cappelletti afirma que o problema n3o estd, portanto, em admi-
tir a criatividade judicial na interpretacio do direito legislado, mas
sim em estabelecer seus limites e sua aceitabilidade, apresentando
as seguintes distin¢des entre as funcdes legislativa e jurisdicional:
1) substanciais: a rigor ndo diferenciam ontologicamente legislacio
de jurisdicdo, j4 que ambas criam direito, ou seja, a diferenca entre
ambas ndo é qualitativa (quanto a natureza), mas quantitativa (quanto

ao grau) da criatividade, porque a atividade legislativa estd menos

moral, que o governo deve respeitar diante de seu compromisso também moral
de agir conforme principios. Diante disso, a contracritica positivista, de acordo
com A. Casalmiglia, chegou a dizer que a critica era mais aparente do que real,
pondo-se ao lado do positivismo; ou que uma pequena modificacio na regra
de reconhecimento seria suficiente para superar a critica; ou mesmo que o
pensamento critico era neojusnaturalista. Conferir Casalmiglia (Preficio) e
Cappelletti (1993, p. x). Mas Dworkin nio se perfila com o positivismo, nem
parece se contentar com uma simples maquiagem da regra de reconhecimento
nem tampouco se converte a um novo jusnaturalismo. Destinando seu tempo
as criticas ao positivismo e ao utilitarismo, ela retorna ao liberalismo politico
e reintroduz no direito o elemento moral, por meio de uma ideia sistematica
que nio pde os principios do lado de fora do ordenamento. Se nesses tracos
nio se pode ver mais o positivismo, que propde a separac¢do entre o direito e
a moral, nem tampouco o jusnaturalismo, que admite uma moralidade extra e
supra-ordenamento, a qualificacdo de neopositivista parece ser mais adequada
a Dworkin, ao menos até que outra melhor lhe possa ser imputada. J. W.
Harris (1997, p. 188-190), por exemplo, chama Dworkin de antipositivista, e
enumera o seu pensamento em trés fases. A primeira delas, presente na edi¢ao
original de Taking Rights Seriously, destinou-se a critica a Hart, no sentido de
que o direito nio é um sistema de regras determinadas por seu pedigree e que
supostamente autoriza os juizes a decidirem discricionariamente nos casos
nio regulados. Na segunda, contida na reedicdo do mesmo livro em 1978,
nasce o juiz Hércules, para a solucdo dos hard cases segundo uma perspectiva
holistica, ou seja, conforme as melhores politicas. Na terceira, com o livro Law’s
Empire (1986), Dworkin introduz o holismo de Hércules a uma “interpretacio
construtiva”, como num “romance em cadeia”, de decisdes e leis passadas aos

direitos que sejam objeto de decisio atual.
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predeterminada do que a atividade judicidria, que estd previamente
vinculada pela lei, pelos precedentes e pela doutrina; 2) formais: a)
no plano judicial: a.1) a conex@o com o caso concreto;* a.2) a impar-
cialidade em relacio aos interesses envolvidos; a.3) o contraditério;
a.4) a independéncia em face das pressdes externas; a.5) a inércia da
jurisdi¢do;* b) no plano legislativo: b.1) a parcialidade dos interesses
envolvidos; b.2) a auséncia de lide e de contraditério;?® b.3) o anta-
gonismo de interesses é resolvido com base na negocia¢io politica
e na representacio de forcas; b.4) a iniciativa ex officio. Dessas dis-
tingdes, a que realmente diferencia as funcoes em exame é a de caré-
ter formal, inclusive porque nio determina o conteido das decisdes,
numa espécie de procedimentalismo que visa assegurar a corre¢io
democritica das regras do jogo, mais do que impor valores substan-
ciais (CAPPELLETTI, 1993, p. 67, nota 127; 80-81).”

Em geral, as limita¢cdes que normalmente se apresentam contra
a criatividade judicial do direito sdo as seguintes: 1) reduzida abran-
géncia das informacdes, ou seja, a baixa publicidade das decisoes,
problema que somente é contornado pelos precedentes vinculan-
tes; 2) eficdcia retroativa das decisdes, que impede os terceiros nio

demandantes de se comportar de acordo com o significado normativo

26 Conferir Cappelletti (1993, p. 80-81) sobre: apenas no exercicio do poder
regulamentar de seu préprio funcionamento e na edicao de precedentes vin-
culantes o judicidrio se equivale ao legislativo.

27 Os exemplos dos itens a.2, a.3 e a.5 constituem as regras fundamentais de
“justica natural” ou as garantias de legitimidade democritica da func@o judicial
criadora; conferir aqui Cappelletti (1993, p. 101-102).

28 Nem mesmo as hearings, que sao exemplo de jurisdicionalizacdo do legis-
lativo, alteram a auséncia de contraditério. Conferir Cappelletti (1993, p. 77).
29 Esse procedimentalismo serd colocado em oposi¢do ao substancialismo das
teorias da justica social mais adiante, nos itens respectivos. Cappelletti (1993,
p. 132), portanto, faz parte da primeira abordagem citada no inicio deste tra-
balho, jé& que para ele apenas as garantias formais/procedimentais podem redu-

zir o risco de uma criacao jurisprudencial arbitraria.
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encontrado na decisio final; 3) incompeténcia funcional, em especial
diante da caréncia de meios executivos de algumas decisdes de cunho
politico; 4) cardter ndo majoritirio e antidemocritico do judicidrio
(CAPPELLETTI, 1993, p. 83-93; 126).

Dessas limitacoes, a mais séria e digna de resposta é a ltima, em
especial porque o controle de constitucionalidade das leis nio torna o
poder judicidrio superior ao legislativo, a0 menos num sistema equi-
librado de divisdo de poderes (checks and balances). As objecdes a esses
limites s@o as seguintes: 1) o consenso da maioria é uma utopia, diante
do chamado procedimento de contratacio, ou seja, diante do fato de
as leis, como decisdes politicas, nio serem em verdade o resultado
do interesse da maioria, mas sim de acordos tomados no recesso dos
gabinetes e somente chancelados nos parlamentos, antes represen-
tando os interesses de grupos organizados, que de um modo formal-
mente reconhecido (lobbies) ou ndo exercem influéncia parlamentar
(BOBBIO, 2000, p. 117-118); 2) a composic¢do politica das cortes
supremas (especialmente dos tribunais constitucionais) expressa em
ultima analise a representacio do Senado, que aprova ou ndo a indi-
cacio do poder executivo, o que confere representatividade politica
indireta ao judicidrio; 3) a fundamentacio e a publicidade das deci-
sOes garantem a prestacdo de contas exigida para a representativi-
dade democritica; 4) o acesso a justica de grupos sem representacio
adequada é um meio de justificacio da representatividade democra-
tica dos tribunais; 5) a exigéncia de contraditério torna o processo
mais participativo do que os processos legislativo e executivo; 6) o
“procedimento de revisdo”, ou seja, a edicio de emendas constitucio-
nais que contornam decisdes dos tribunais constitucionais, comprova
que mesmo as decisdes dessas cortes ndo sdo definitivas e estio, por-
tanto, sujeitas ao controle de uma maioria qualificada; 7) as regras
da inércia da jurisdi¢do, da imparcialidade e do contraditério sio
garantias suficientes de legitimidade democratica das decisdes judi-
cidrias, isto é, o “isolamento” (imparcialidade) e a “concretude” (reso-

lucdo de casos concretos) expdem o judicidrio mais proximamente
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das aspiracdes coletivas do que a abstracio e a generalidade do legis-
lativo; 8) as decisdes podem interessar a mais pessoas do que as par-
tes, numa espécie de hearing incompleta dos interesses envolvidos,
gerando assim generalizacio a longo prazo e tornando a decisio uma
espécie de razdo publica; 9) o judicidrio deve ser um érgido contrama-
joritario, que controle o abuso do argumento da maioria em nome
dos direitos fundamentais (BOBBIO, 2000, p. 94-107).
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Capitulo 4

A teoria da justica
de Kelsen

Na Teoria Pura do Direito, de Kelsen, a norma confere significado
juridico objetivo a um ato, como “esquema de interpretacio”, mas
ela é o produto de outro ato, que recebe o seu significado de outra
norma, até a norma fundamental. Sendo uma “ciéncia” objetiva, a
TPD, estruturada num sistema escalonado de normas, nao admite
que elas tenham contetdo, porque isso exige a mistura de direito e
politica e sugere um nucleo “justo” e, portanto, valorativo (KELSEN,
1990, p. 3-5; 11-44; 53; 214; 236).

A norma regula o comportamento humano como um dever-ser,
no sentido de prescrever (comandar) ou permitir condutas, e isso é o
que faz do direito uma “ordem normativa da conduta humana”. Nesse
dever-ser da conduta é que estd o contetido das normas, acrescido de
seus efeitos. Uma conduta é prescrita ou permitida mediante coacio
estatal, que é exercida por meio da sancdo. Esta tltima compreende
prémio e castigo como o “motivo da conduta socialmente desejada”.
Este é o elo do direito e do Estado, entendido como ordem social
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idéntica ao direito ou a “personificacio da ordem juridica” (KELSEN,
1990, p. 7; 13; 15; 27; 37; 58; 1990, p. 4-5).%

A regulamentacio da conduta, por intermédio das normas,
ocorre de duas maneiras: 1) positiva: a) no sentido de obrigar a
uma conduta; b) no sentido de conferir poder ou competéncia para
produzir ou intervir na producio de normas; 2) negativa: conduta
nio regulada, nem proibida. Somente nesse sentido a norma atende
a um valor: 1) positivo (ou “bom”): quando a conduta esté4 de acordo
com a norma; 2) negativo (ou “mau”): quando n3o estd de acordo
com ela. Assim, “a norma considerada como objetivamente valida
funciona como medida de valor relativamente a conduta real”
(KELSEN, 1991, p. 16-18).

Esse valor é correlato ao conceito de norma, mas diverso de
sua ciéncia (TPD), que é objetiva, sendo de natureza humana, e nio
divina. Com ele apenas se quer dizer que a conduta de acordo com a
norma é positiva (“boa”), e que a conduta contraria é negativa (“ma”),
como ponto de partida para a sancio (KELSEN, 1991, p. 20; 23; 71).

Fora do contexto da teoria pura, numa coletinea de textos publi-
cada em 1957, Kelsen se ocupa em responder sobre o que é a justica,
concluindo que o seu conceito é subjetivo e relativo, baseado numa
doutrina relativista de valores, regida por sua vez pelo principio da
tolerancia das diferencas, compativel apenas com a forma democra-

tica de governo (KELSEN, 2001, p. 24).3! Logo se vé, portanto, que

30 Nateoria pura, as condutas nio estdo predeterminadas nas normas, ou seja,
as condutas em concreto serdo ainda definidas pela autoridade competente, de
acordo com o procedimento previsto na norma imediatamente superior.

31 Num dos capitulos desse livro, intitulado de Direito, Estado e Justica na
Teoria Pura do Direito, Kelsen explica as razdes de referida teoria nao con-
ter um conceito substancial de justica, que s@o as mesmas acima indicadas. Em
resumo, o autor diz que a TPD visa combater o animismo, ou seja, o uso de
entidades transcendentes para explicar o fenémeno juridico, como, por exem-
plo, o binoémio Estado e direito. Para Kelsen, o Estado é a personificacio da

ordem juridica e o direito é o Estado como ordem social. Logo, ndo sao nem
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esse conceito nio tem pretensdo de universalidade e tampouco tem
indole meramente formal, jd que se ocupa em refutar qualquer con-
ceituacdo objetiva e absoluta.

Esse relativismo decorre da premissa de que somente se exige
um conceito de justica quando hd conflito de interesses ou, por outras
palavras, na auséncia de antagonismo os interesses nio exigem qual-
quer tipo de intervencdo corretiva com base em parametros de justo
ou de injusto. Todavia, critérios de justica existem precisamente para
dar resposta a um conflito de interesses, sendo que a solucio respec-
tiva implica sempre na satisfacio de apenas um deles, ji que “[...] um
interesse s6 pode ser satisfeito a custa de outro”. A solu¢do desse con-
flito requer uma proporcio de valores, que nio é resolvida racional-
mente, mas com base em fatores emocionais, sendo assim relativo ao
juizo do sujeito que valora. Isso ocorre porque juizos de valor depen-
dem de escolhas que priorizam um valor sobre o outro, diferente-
mente dos juizos de realidade, que se limitam a verificar um fato pela
experimentac¢io, como, por exemplo, que os metais se expandem com
o calor ou que o ferro é mais pesado que a dgua (KELSEN, 2001, p.
4-5). Desse modo, hd sempre um componente arbitrario na escolha
ou no estabelecimento de prioridade entre os valores pelo juizo do

agente decisério, que Kelsen parece identificar na figura do legislador.

coisas distintas, como entendem as teorias animistas, e tampouco a mesma
coisa, embora tenham intima ligacdo. O Estado é uma elaboracio juridica cujos
atos sdo praticados por seres humanos, os quais, nessa condicio, atuam como
orgaos estatais, de modo que eles sdo assim imputados ao Estado, ou seja, sio
atos juridicos. De acordo com o autor, a funcéo da ideia de justica é a de servir
de modelo para o bom direito, ou seja, para distinguir o bom do mau direito,
sendo, porém, uma abordagem que refoge do conceito formal da TPD. Justica
e direito ndo s3o a mesma coisa, como pressupunha o jusnaturalismo, de modo
que ndo se pode dizer que em todo direito hd justica, mas juizos subjetivos de
valor. O direito pode ser observado objetivamente, como um dado sensivel cor-
respondente a realidade, enquanto a Justica é um juizo de valor e, como tal, de
cardter subjetivo (p. 285-294).

52



No inicio do texto, Kelsen estabelece um conceito literal de jus-
tica, segundo o qual “justica é felicidade social, é a felicidade garan-
tida por uma ordem social”. A felicidade, por sua vez, como objetivo
de uma ordem social justa, ndo coincide com a felicidade individual,
mas com a felicidade coletiva, isto é, uma ordem social justa regula os
comportamentos com o fim de “contentar a todos”, fazendo com isso
com que todos encontrem a felicidade. Assim, o conceito de felicidade
nio pode ser subjetivo-individual, mas objetivo-coletivo, a depender
de definicio do legislador, como autoridade social. Em resumo, a feli-
cidade coletiva seria uma regra objetiva pressuposta pela moral posi-
tiva contida no direito legislado ou, dito de outro modo: um sistema
de valores é resultado da influéncia reciproca entre individuos com-
ponentes de um grupo, e nio de uma ética individual, ou seja, trata-se
de um “fendmeno social”. Essa influéncia reciproca n@o é racional e
produz um juizo de valor subjetivo e relativo, porém de ordem cole-
tiva, que se transforma em valor objetivo absoluto, enquanto nio alte-
rado por outra ética social (por exemplo, a passagem do capitalismo
para o socialismo) (KELSEN, 2001, p. 2-3; 8-9; 18).*

O problema dessa definicio é duplo: 1) antes de tudo ela recon-
duz a subjetividade do conceito de justica a um conceito objetivo,
imputado a um determinado modelo de estado e a uma ética cole-
tiva que apenas se pode pressupor como aceita pela sociedade; 2)
ela coincide de algum modo com as ideias platonica, aristotélica e
kantiana de justica que o proprio Kelsen critica. Enquanto (i) para
Platdo a justica se reduz a felicidade e estd se reduz a legalidade, no
sentido de que somente é feliz e portanto justo o cidaddo que se con-
duz de acordo com as leis, (ii) para Aristoteles a justica é uma virtude

32 Em outra passagem, Kelsen (2001, p. 10-11) explica que a justica estd vin-
culada a critérios de justificacdo condicionada, sendo por isso relativa, ou por
outra: critérios absolutos de justificacdo ou de justificacdo incondicionada estio
além da razio humana e sé6 podem ser encontrados na transcendéncia ou no

mundo ndo sensivel da religidao ou da metafisica.

53



mediana de dois extremos (mesotes), no sentido de que se pde entre
virtudes e defeitos cujo ponto de equilibrio é confiado ao direito posi-
tivo como expressao de uma moral positiva, e (iii) para Kant o justo
é um imperativo categérico, no sentido de que se deve agir conforme
as normas que se pressupde obrigatorias para todos. Em Platio se
deve pressupor que somente o justo é feliz, mesmo que as leis nio
expressem verdadeiramente essa afirmacio, ou seja, “Platdo coloca a
justica — e isso significa aqui o que o governo considera como tal, ou
seja, a legalidade — acima da verdade”. Em Aristételes se deve pres-
supor que o legislador ¢ dotado de discernimento/sabedoria sufi-
ciente para encontrar o ponto mediano entre vicios e virtudes. Em
Kant se deve pressupor que o justo deriva de um comportamento
padrio, ou melhor, “o comportamento humano é bom ou justo se
for determinado por normas que o homem, ao agir, pode ou deve
esperar que sejam obrigatérias para todos”. A critica de Kelsen a Pla-
tdo é a seguinte: numa doutrina relativista de valores, racionalmente
nio se justifica conferir-se a legalidade um valor superior a verdade;
a critica de Kelsen a Aristételes € a seguinte: numa doutrina relati-
vista de valores, a ideia de justica ndo pode ser encontrada em um
critério objetivo e preestabelecido (além do fato de que ela ndo estd
propriamente na mesotes, mas na ordem social estabelecida, tendo
assim uma funcio conservadora dessa ordem); a critica de Kelsen a
Kant é a seguinte: numa doutrina relativista de valores é necessario
que se conheca quais sdo as normas que podemos ou devemos espe-
rar que sejam genericamente obrigatérias, ou seja, o conceito de jus-
tica kantiano é desprovido de contetdo e, portanto, “[...] qualquer
ordem social é compativel com esse principio, uma vez que expressa,
unicamente, que o homem deve agir de acordo com normas gerais”
(KELSEN, 2001, p. 6; 19; 21).33

33 Esse conceito desidratado de justica de Kant tem perfeita simetria com o con-
ceito de norma que Kelsen desenvolveu em sua teoria pura do direito: ambos

sao desprovidos de contetdo predeterminado, que somente serd atribuido pela
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Assim, o conceito kelseniano de justica depende da seguinte
variacio para que as afirmacdes contidas no inicio e o final do texto
sejam coerentes: a reducio da justica a legalidade somente ndo ocorre
quando se pressupde que o legislador, como autoridade social, ndo
estd autorizado a colocar o valor contido nas leis acima da verdade,
no pressuposto de que a verdade daquilo que se contém nas nor-
mas gerais obrigatdrias é perfeitamente conhecida e consentida pela
populacio a elas sujeita, sem representar qualquer no¢io matema-
tica-geométrica. Trata-se, todavia, de um novo reducionismo, por-
que tudo depende de pressuposicdes que nio podem ser conferidas
pela experiéncia, confirmando assim que os juizos de valor nio sio
mesmo racionais e que valores absolutos nio podem conceituar satis-
fatoriamente o que é justi¢a, ainda que a pretexto de expressar uma
espécie de razao publica.

O que absolve a contradicdo presente no texto é a aceitacdo de
um conceito subjetivo de justica para si mesmo (“[...] s6 posso decla-
rar o que significa justica para mim: uma vez que a ciéncia é minha
profissdo e, portanto, a coisa mais importante em minha vida, trata-
-se daquela justica sob cuja protecio a ciéncia pode prosperar e, ao
lado dela, a verdade e a sinceridade”) e de um outro conceito de cara-
ter coletivo, diante do “fendmeno social” do conflito de interesses,
que exige um sistema de valores capaz de produzir decisdes aceitas
pela sociedade ou que de algum modo se legitimem mediante atri-
buicdo de seus resultados a uma ética social compartilhada por todos,
enquanto ndo alterada por outra.

Num outro texto de 1960, intitulado de O Problema da Justica
(KELSEN, 1998), Kelsen retorna ao tema com mais detalhes e permite
que a contradicdo anterior seja esclarecida. E que, a rigor, Kelsen nio
tem uma teoria da justica, limitando-se a refutar todos os enunciados
ou principios de justica que reuniu em dois grupos: os metafisicos e

autoridade competente, de acordo com o procedimento previsto na norma supe-

rior, quando de sua edi¢io em concreto.
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os racionais ou pseudoracionais. E sintomético que nesses dois gru-
pos existam duas versdes de justica que adotam como premissa de
justica a felicidade: Platdo, como exemplo metafisico, e o principio
comunista de justica, como exemplo racional.

Conforme visto acima, em Platdo a justica se reduz a felicidade
e esta se reduz a legalidade, no sentido de que somente é feliz e, por-
tanto, justo o cidaddo que se conduz de acordo com as leis. Jd no prin-
cipio comunista de justica, a exigéncia de satisfacdo das necessidades
das pessoas, sob a dtica subjetiva, pretende realizar “[...] a profecia da
sociedade comunista como promessa da felicidade completa de todos
os seus membros” (KELSEN, 1998, p. 44).

Logo, a remiss3o inicial do primeiro texto a felicidade social nao
deve ser tomada como uma conceituacio de justica, restringindo-se
o autor em comento ao conceito subjetivo e relativista adotado para
si mesmo. Com isso, o conceito que Kelsen tem de justica pode ser
qualificado como cético, porque nio apresenta nenhum conceito
melhor do que aqueles que ele critica, ou seja, todos os conceitos de
justica ficam em aberto, inclusive o do autor, que nio o dogmatiza
(JAPIASSU, 1999, p. 41-42).

No segundo texto, Kelsen desconstréi os seguintes enunciados
ou principios: I - racionais ou pseudo racionais: 1) “a cada um o que
é seu” (suum cuique): referido principio pressupde uma ordem juri-
dica que predetermine o que cabe a cada um como seu, porque ele
mesmo conduz a uma tautologia (“a cada qual deve ser dado aquilo
que lhe deve ser dado”), tendo ademais uma funcio conservadora
da prépria ordem juridica positiva que defina o que é de cada um
(KELSEN, 1998, p. 18); 2) “devemos tratar os outros tal como gos-
tariamos de ser tratados” (regra de ouro): referido principio pres-
supde uma ordem juridica que predetermine como devemos ser
tratados, porque ele também contém uma peticdo de principio, uma
vez que, por exemplo, ninguém deseja ser punido, de modo que a
san¢do nio deveria existir, do mesmo modo que muitos gostam de

ser lisonjeados, embora a lisonja seja um engano sobre si mesmo
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(KELSEN, 1998, p. 19-21); 3) imperativo categérico de Kant: refe-
rido enunciado parte da premissa de que uma ac¢do deve ser moral-
mente boa em si mesma para ser justa, como uma maxima que seja
vilida em qualquer circunstancia e de forma geral (“lei universal”).
Kant supde que acdes boas e ruins sio autoevidentes e por isso deduz
que a acio individual que se deseja como lei universal seja moral-
mente boa em si mesma, rejeitando, por exemplo, o suicidio, as pro-
messas que se sabe nio serdo cumpridas, as dividas assumidas sem
capacidade de pagamento e o bem-estar préprio sem preocupacio
com o bem-estar alheio como mdaximas de uma acio moralmente
boa. Segundo Kelsen, o problema do enunciado esta na selecio das
acdes que devemos querer que se transformem em uma lei univer-
sal, de modo que “o que ele exige nada mais é que a conformidade
da acio com uma lei, isto é, a sua harmonizacio com uma norma
geral”. Em outras palavras, também esse enunciado pressupde uma
ordem que diga como devemos agir para proceder bem, de modo
que o contetido moral da acdo nio é dado por si mesmo, mas por
essa ordem (KELSEN, 1998, p. 21-28); 4) “os homens devem ser
bem tratados” (Tomads de Aquino): referido principio de justica supde
que o bem esteja no bom tratamento do homem, mas ela também
incide em uma tautologia (tratar bem os homens significa tratd-los
como devem ser tratados), exigindo portanto uma ordem norma-
tiva que defina como os homens devem ser bem tratados (KELSEN,
1998, p. 28-29); 5) “devemos nos conduzir tal como os membros de
uma comunidade” (direito consuetudindrio): trata-se de principio
de justica determinado pelo costume, ou seja, pelo modo como his-
toricamente as pessoas de uma comunidade tém se conduzido, pres-
supondo assim uma ordem normativa, porém baseada no costume,
e nio no direito positivo (KELSEN, 1998, p. 29); 6) meio-termo
aristotélico (mesotes): para Aristételes, a justica é uma virtude
mediana entre dois vicios extremos, ou seja, é um meio termo entre
praticar e sofrer uma injustica. O problema desse principio é que a
definicdo da virtude é atribuida & moral positiva da época e,
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portanto, ao direito positivo, servindo assim a ética aristotélica para
a manutencio da ordem social de seu tempo (KELSEN, 1998, p.
29-31); 7) principio retributivo (vergeltung): de acordo com esse
enunciado de justica, para cada ato hd uma sanc¢do ou um prémio, o
que pressupde uma ordem normativa que predetermine o bem e o
mal, “[...] quer dizer: o que devemos fazer e o que devemos omitir
— como nés devemos conduzir”; 7.1) quando associado com o prin-
cipio da igualdade, postula um tratamento desigual, j4 que reserva
o prémio para quem age bem, e a san¢io para quem age mal, havendo
igualdade em tese apenas entre os prémios para os bons e entre as
san¢Oes para os maus em iguais circunstancias, mas essa igualdade
nio passa de uma consequéncia légica do carater geral do principio
de justica da igualdade; 7.2) quando associado com a lei da acdo e da
reacio (lei de talido), postula novamente um tratamento desigual,
porque acdo e reacdo expressam valores opostos e equivalentes.
Logo, a igualdade entre eles teria de ser também entre valores, mas
quando se apregoa tratar o mal com o mal, a sancdo respectiva
expressa um valor negativo sob o aspecto subjetivo, de quem o sofre,
expressando também um valor positivo sob o aspecto objetivo, em
favor da ordem normativa que previu a san¢io, de modo que “[...]
acdo e rea¢io nio sio — como valores — de forma alguma iguais,
mas desiguais”; 7.3) quando associado com o principio da recom-
pensa ou do mérito, ele revela um valor positivo, porém agora no
apenas subjetiva como também objetivamente, j4 que 0 merecimento
atende tanto ao merecedor quanto a ordem juridica que estabeleceu
o prémio, sendo que a retribuicio ao merecedor, aqui, ndo passa
novamente de uma consequéncia légica do principio da retribuicio;
7.4) quando associado com o principio da proporcionalidade, ele
revela de novo a existéncia de valores e pressupde que eles tenham
graus distintos entre si, requerendo porém que eles sejam quantifi-
cados ou mensurados. Nio sendo isso possivel, “[...] ndo se pode
falar de proporcionalidade num sentido estrito mas apenas num sen-
tido aproximado” (KELSEN, 1998, p. 31-37); 8) “a cada um segundo
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a sua prestacao”: referido enunciado é também chamado de princi-
pio da equivaléncia entre prestacdo e contraprestacio e pressupdoe
que a prestacio devida deve estar prescrita em uma norma, dife-
rindo assim do principio retributivo, porque a prestacio nio expressa
em valor em sentido objetivo (KELSEN, 1998, p. 37-39); 9) “para
trabalho igual cabe igual saldrio ou igual participa¢do no produto
do trabalho” (principio comunista): esse principio ignora as dife-
rentes capacidades de trabalho e, portanto, cria um direito injusto,
de modo que, nele, a igualdade estaria na férmula segundo a qual “a
cada um segundo as suas capacidades, a cada um segundo as suas
necessidades”, que expressa o principio de justica da economia comu-
nista. Em relacio a primeira parte do principio, ela representa um
dever geral de produzir de acordo com as capacidades e pressupde
uma ordem que as exija e as defina. Em relacio a segunda parte do
principio, ela expressa um direito individual de ver supridas as neces-
sidades e pressupde uma ordem que, uma vez definidas as capacida-
des, promova a distribuicio ou atenda as necessidades. Segundo
Kelsen, Marx pressupde autonomia individual para a producio con-
forme as capacidades uma vez satisfeitas as necessidades pela socie-
dade comunista, o que coloca o principio em antagonismo com o
principio da retribuicio (KELSEN, 1998, p. 39-46); 10) “devemos
satisfazer a necessidade dos outros”: trata-se do principio chamado
de “amor ao préximo”, segundo o qual devemos libertar quem sofre
de seu sofrimento, e que pressupde uma ordem social “[...] segundo
a qual possa ser decidido quando é que um sofrimento ou um estado
de necessidade é inculposo”, ou seja, o sofrimento nesse caso tem
ser involuntério para que mereca resgate. Nesse caso a necessidade
teria um sentido objetivo, enquanto que a necessidade em sentido
subjetivo seria aquela que nio exige culpa para o resgate, caso em
que o principio “[...] ndo pressupde na sua aplicacio nenhuma espé-
cie de ordem social e assim se distingue das outras normas de jus-
tica” (KELSEN, 1998, p. 46-48); 11) “os tltimos serdo os primeiros”:
trata-se do principio da justica futura ou do devir, conforme o qual
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as coisas do presente sio injustas e num futuro inexoravel serio alte-
radas, com inversdo das posicoes entre desfavorecidos e favoreci-
dos da atualidade. Referido principio expressa a subversdo ou a
revolucio do presente e, consoante Kelsen, “é o principio da retri-
buicdo, tal como é interpretado pelos desprotegidos da sorte, sob a
forma de ressentimento contra os favorecidos pelo destino” (KEL-
SEN, 1998, p. 48); 12) principio da liberdade: referido principio
apregoa que o homem deve ser livre de qualquer ordem no con-
sentida, de modo que a liberdade somente pode ser limitada mediante
o consenso. Nesse sentido, “[...] a ideia da liberdade é um principio
antissocial” e somente deixa de sé-lo se a ordem social for concebida
pelo consenso (KELSEN, 1998, p. 48-49); 13) principio da autode-
terminacio: tal principio tem o mesmo sentido do anterior, sendo
porém formulado de outro modo, segundo o qual o homem somente
pode ser vinculado por sua prépria vontade (KELSEN, 1998, p.
49-51); 14) principio do contrato social: decorre da autodetermina-
¢do0, porém para a criacdo de uma ordem social sem predetermina-
¢do de seu contetudo, o que exclui sua aplicacio ao processo sucessivo
de modifica¢do da prépria ordem, jd que a vontade de todos nio
pode ser mais reunida. O principio entdo se relativiza no principio
de justica da democracia, pelo qual a maioria autodetermina o futuro
da ordem social. De todo modo, a compatibilidade dos dois princi-
pios ocorre pelo principio de justica da democracia liberal, segundo
o qual as restricdes a liberdade individual devem ser minimas, ou
seja, de carater negativo (KELSEN, 998, p. 49-51); 15) principio da
igualdade: a) “todos os homens devem ser tratados por igual”: esse
principio pressupde a desigualdade, porque requer que as desigual-
dades de fato existentes entre os homens sejam ignoradas para que
haja o tratamento igualitirio. Ele também pressupde uma norma
geral que predetermine o contetido da igualdade. Para Kelsen, essa
é a tinica férmula que vale como principio de justica, porque “se uma
norma de justica ndo determina que todos os homens devem ser tra-

tados de maneira igual [...] , a justica nio é igualdade”. Trata-se,

60



porém, de mera consequéncia légica do cardter geral de toda norma
de justica. Nesse sentido, igualdade perante a lei significa apenas que
a norma geral da igualdade foi observada; b) “todas as desigualda-
des devem ser levadas em conta” corresponde a “politica da livre
descoberta do direito” ou da plena flexibilidade do direito, que se
opoe a sua rigidez, porque postula uma norma individual para cada
caso de aplicacio do principio; ¢) “s6 os que sio iguais é que devem
ser tratados igualmente”: pressupde desigualdades relativas que
devem ser consideradas, ignorando-se todas as outras possiveis, dei-
xando portanto de ser um principio de igualdade. Trata-se da com-
binac¢do das duas férmulas anteriores e nio é sequer um postulado
de justica, mas de exigéncia légica: para certos pressupostos de igual-
dade ou desigualdade seguem-se determinadas consequéncias (KEL-
SEN, 1998, p. 51-62); II - metafisicas: os principios que serdo aqui
analisados expressam aquilo que Kelsen chamou de animismo e que
representa a “duplicacio do mundo”, ou seja, a ado¢io de uma enti-
dade transcendente da realidade: 1) teoria das ideias de Platio:
segundo essa teoria, existe o mundo visivel, no qual os homens sio
prisioneiros de seus proprios sentidos, que sio apenas representa-
coes imperfeitas dos objetos que se apresentam a visio, e o mundo
das ideias, no qual a conceituacdo desses objetos encontra-se livre
das percepcdes reais equivocadas. Nesse segundo mundo a ideia prin-
cipal é a do bem absoluto, que contém a ideia de justica, mas essa
ideia somente poderia ser intuida por alguns poucos escolhidos. Por
isso, de acordo com Kelsen, a prépria ideia de justica se torna obs-
cura, “pois, com efeito, a Justica é um segredo que Deus confia...
apenas a alguns poucos eleitos [...]” (KELSEN, 1998, p. 62-63); 2)
principio da justica divina: referido principio também pressupde a
existéncia de uma entidade transcendente, representada na figura
de Deus, e recomenda que os homens sejam tratados conforme a
vontade divina, mas como tal vontade também é incognoscivel ele
sofre do mesmo problema de obscuridade do principio anterior
(KELSEN, 1998, p. 63-65).
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Em resumo, todos esses principios nio sao capazes de que defi-
nir com precisio um conceito de justica aceitdvel, na opiniio de Kel-
sen, que também nio oferece um conceito de justica digno de um

quadro tedrico.
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Capitulo 5

A justica traida pelo
processo: a legitimacdo
pelo procedimento de
Niklas Luhmann

O titulo do presente item é sugestivo de seu conteudo: desde o ini-
cio do trabalho se manifesta a intenc¢ao de diferenciar um acesso for-
mal e substancial a justica de um acesso a justica formal e substancial,
entendida a primeira abordagem como as condicoes de se obter uma
decisdo judicial ainda desprovida de contetido, do modo mais rapido
(celeridade) e com o maior indice de aceitacio do resultado (efetivi-
dade), e a segunda como as condicdes pelas quais o Estado atua ou
deve atuar como 4rbitro distribuidor de bens. Nesse contexto, a teo-
ria do direito de Kelsen** e a teoria da legitimacio pelo procedimento

34 Nessa teoria, o fundamento de validade do direito (e, portanto, do pré-
prio Estado) reside em uma norma fundamental pressuposta, que nao passa de

uma hipétese (“norma pensada”): ela ndo pode ser posta no mundo dos fatos,
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de Luhmann podem ser enquadradas na passagem da primeira para
a segunda abordagem, ja que nelas as normas juridicas e as decisdes
tomadas em certos procedimentos dispensam razdes valorativas para

vale dizer, ndo poder ser criada por uma autoridade. Cuida-se, portanto, de
um imperativo, que visa unicamente fundamentar a ordem juridica estatal,
e ndo de um ato de vontade constituinte, como se passa com a constitui¢do.
Sendo um pressuposto légico-tedrico, ela fundamenta a validade de qualquer
ordem juridica positiva, qualquer que seja a sua coloragdo politica, ndo sendo
destarte nem justa e nem injusta. A validade da ordem juridica, assim, passa
a ser garantida por uma norma politicamente desidratada, j4 que seu tinico
conteddo é a dinamica juridica, ou seja, o poder/competéncia para a geracio
de normas concretas (postas), cujo contetido no é predeterminado e corres-
ponde apenas a conduta ideal desejada (dever-ser). A teoria pura do direito
tem a pretensio de ser uma “ciéncia” objetiva (neutra), e por isso nio admite
que as normas concretas tenham um contetido predeterminado, circunstancia
que exigiria a mistura de direito e politica e que sugere um ntcleo “justo” e,
portanto, valorativo. A perpetuidade desse ordenamento politicamente desi-
dratado se vé garantida pelo principio da legitimidade, segundo o qual “[...]
a norma de uma ordem juridica é vélida até a sua validade terminar por um
modo determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida
pela validade de uma outra norma desta ordem juridica [...]” Em caso de uma
revolucio (popular ou nio = golpe de estado) bem sucedida, todavia, preva-
lece o principio da efetividade, segundo o qual a validade da ordem juridica
dura enquanto durar a sua eficicia concreta. Se a nova autoridade revolucio-
niria exerce efetivo dominio sobre a populacido do pais, independentemente
do auxilio ou da oposicdo de outros paises, o direito internacional a reconhe-
cerd como legitima, de acordo com Kelsen (1998). Nesse sentido, “o principio
da legitimidade é limitado pelo principio da efetividade” e a norma fundamen-
tal se desloca do plano interno para o plano externo (p. 9; p. 25; 207 (sobre ser
pressuposta); p. 50 (sobre ser hipotética); p. 219; 236 (sobre ser pensada); p.
34, p. 50; 213 (sobre sustentar a validade da ordem); p. 235 (sobre a sua pre-
tensa neutralidade politica); p. 207-209 (sobre o conteddo da NF); 7, 13 e 15
(sobre o contetdo da norma concreta); 53, 214 e 236 (sobre a objetividade e
o motivo da falta de contetido da norma); p. 223-233 (sobre os principios da

legitimidade e da efetividade).
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a obediéncia, ou aquilo que Bobbio chama de “justificacao ética” para
definir o conceito de legitimidade.

Grosso modo, o tema da legitimidade pode ser dividido entre
os conceitos que dispensam a relacdo entre politica e moral e aqueles
que a incluem. Nestes ultimos, recusa-se a reducio do poder politico
a uma questdo de forca, ji que esse enfoque nio da conta das razdes
de se mandar (do lado de quem governa) e de se obedecer (do lado de
quem ¢é governado). Nesses conceitos, entende-se que o poder poli-
tico necessita de um fundamento que legitime o uso da forca (justi-
ficacdo ética) e que Bobbio associa ao fundamento juridico: “[...] ao
problema da legitimidade estd estreitamente ligado o problema da
obrigacdo politica, a base do principio de que a obediéncia é devida
apenas ao comando do poder legitimo”. Naqueles primeiros, Kelsen e
Luhmann sdo exemplos paradigmaticos (BOBBIO, 1990, p. 86-91).%

Para Luhmann:

[...] o direito é a estrutura de sistemas sociais como a eleicio,
o processo legislativo, o processo administrativo e o processo
judicial. Ou seja, é ele que garante as perspectivas e possibilida-
des decisdrias selecionadas nesses sistemas. Para tanto é neces-
sario que o sistema constitua expectativas de comportamento
e utilize uma auto-interpretacio simbdlico-significativa como
estrutura de comportamento para a aceitabilidade da decisdo
(JEVEAUX, 1999, p. 33).

Em outras palavras, as sociedades complexas contemporaneas
jd nao legitimam o direito (assim como o poder) por verdades inva-
ridveis, mas por meio da participacio em certos procedimentos, que
funcionam como sistemas sociais sincronizados com os processos de

decisdo. A ideia central é a de assegurar aos procedimentos uma esfera

35 De modo geral, a obediéncia significa seguir as regras, que sio o
objeto do direito.
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de comunicac¢do mais livre e mais independente contra as influéncias
da sociedade (LUHMANN, 1980, p. 7-8; 11; 27; 62-63).

De acordo com Luhmann, o conceito de legitimidade perdeu
seu fundamento moral com a positiva¢io do direito, enquanto o con-
senso e a coacio ndo sio mais capazes de explicar, por si sés, a legi-
timidade, que nio passa de uma disposicio generalizada para aceitar
decisdes de contetdo ainda indefinido. A legitimacio pelo procedi-
mento substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas (inclusive o
consenso), assegurando que as decisdes obrigatdrias sejam conside-
radas como premissas do comportamento. O compromisso necessa-
rio para a aceitacio das decisdes passa a ser a assuncdo simbolica de
papéis sociais implicitos pelos participantes dos procedimentos (role-
-taking theory), que os obriga a se conduzir de acordo com as expec-
tativas correspondentes a esses papéis, no sentido teatral do termo
(LUHMANN, 1980, p. 29-32; 73-74; 181).

No caso do procedimento judicial, a separacio dos papéis signi-
fica comportar-se conforme as regras do jogo, sendo que a incerteza
do resultado motiva a aceitacio dos papéis. Nele, ndo existem ins-
trucdes suficientes para que a decisdo possa ser previamente avaliada
como justa ou injusta ou como um ato que atente a verdade. Afinal,
um sistema que tem de assegurar a resolucdo de todos os problemas
nio pode simultaneamente garantir a justica da decisio, de modo
que a verdade que nele se apresenta se reduz a0 compromisso que o0s
participantes tém entre si com as expectativas dos comportamentos
socialmente programados para esse subsistema social (processo). Essa
é a funcio especifica da verdade nesse tipo de procedimento legiti-
mador. Consoante Luhmann, “cada papel é obrigado a um compor-
tamento complementar nos papéis dos outros donde implica um
convite a conduzir-se de uma forma correspondente”. Em outras
palavras, cada participante chega a uma decisio prévia como parte
de seu comportamento (representacio) dentro do processo, e com-
promete-se a uma atuac¢do cooperante a longo prazo. E é esse com-
promisso que obriga ao reconhecimento do resultado, ou seja, “como
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projeto de futuro, o processo juridico absorve a incerteza, enquanto
a hist6ria converte-se em compromisso” (LUHMANN, 1980, p. 21;
24-26; 32; 34; 39; 44; 46; 73-74; 93-94; 96-97; 81).%

Para Luhmann, cada procedimento de legitimacdo fundamenta-
-se basicamente em mecanismos extralegais, para além da persuasio e
das consideracoes fundadas nas normas. Por isso, ao contrario do que
sustenta o pensamento processual, a participa¢do das partes no pro-
cesso ndo é apolitica, mas essencialmente politica, diante da exigén-
cia de aceitacio do resultado. O sucesso desse mecanismo depende,
todavia da internaliza¢do do didlogo entre os participantes, de modo
que a critica as decisdes s6 pode ser feita nas interacdes dos papéis
internos aos procedimentos. A finalidade dessa internalizacio é o de
assegurar a estabilidade dos papéis contra a influéncia social externa,
vale dizer, de outros subsistemas sociais, resguardando a expectativa
dos comportamentos, de modo que ndo sejam transpostos (parte/
pai, parte/sécio, parte/patrio etc.). E necessario, em resumo, a neu-
tralizacio politica do conflito, por intermédio da admissio limitada
ao processo apenas dos interessados, criando com isso um meca-
nismo de isolamento contra contingéncias partiddrias, sentimentais
etc. (LUHMANN, 1980, p. 44; 46; 55; 57; 59; 68; 71; 82-83; 103-104)

Ao mesmo tempo, a incerteza do resultado exige do juiz alguns
comportamentos simbdlicos, como a independéncia, a imparcialidade,
o tratamento igualitdrio das partes e a publicidade dos atos, tendentes
a obter a confian¢a numa decisdo “correta” e “justa”. Neste particular, a
legitimacio pelo procedimento judicial depende da simbologia criada
pela dogmatica juridica acerca da justica, porque somente a crenca de

que as decisdes serdo justas é capaz de manter o compromisso entre os

36 Os fatos verdadeiros e os inveridicos nao sao denunciados pelo direito posi-
tivo, e por isso sdo confrontados dentro do processo, aliviando-o assim da pres-
sdo social externa (p. 62-63). A legitimac¢do é um mecanismo de reestruturagdo
de expectativas juridicas, e nio um veiculo de consenso efetivo (p. 35; 99-100;
103-104; 181; 190-192).
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participantes. Por isso é que no processo nio sio usados programas
de objetivos, mas programas condicionais como premissas da deci-
sd0, isto ¢, a funcdo da legitimacio nio é realizada mediante a escolha
de meios apropriados para atingir um objetivo, mas mediante aspec-
tos que se verificam no comportamento social, com base na atribui-
¢do de papéis. Isso explica que a legitimacio nio é declarada como
objetivo do procedimento, mas sim as garantias legais ou a elabora-
cio de decisdes obrigatdrias e justas. (LUHMANN, 1990, p. 97-98;
104-105; 107-108; 112-113; 142; 168-170; 173; 181).

Enfim, “a legitimacdo é a institucionalizacio do reconhecimento
de decisdes como obrigatérias” (LUHMANN, 1990, p. 104).

O pensamento de Luhmann tem origem na escola funcionalista
de Durkheim e no decisionismo de Carl Schmitt, representando uma
concep¢ao empirica da realidade juridica, de acordo com Joiao Mauri-
cio Adeodato, que descreve sua teoria como uma sequéncia das teo-
rias tradicionais e contemporaneas sobre a legitimidade, a saber: 1)
teorias tradicionais: a) da soberania divina (representada por Tomds
de Aquino): segundo a qual a legitimidade decorre da adequacio das
leis seculares/terrenas as leis divinas, embora essas tltimas sejam
intangiveis aos seres humanos, que delas se aproximam apenas de
uma forma imperfeita; b) da soberania racional (representada por
Hugo Grotius): segundo a qual a legitimidade n3o é atribuida a uma
entidade transcendente, mas a atos humanos observados como dados
da experiéncia sensivel, por meio da razio; c) da soberania popular
(representada por Rousseau): segundo a qual a legitimidade decorre
da “vontade geral”, que ndo passa de “[...] um principio abstrato e
universal de legitimidade da dominacZo politica [...]”, embora “[...]
pretensamente objetivo e até mensurével [...]”; 2) teorias contem-
poraneas: a) legalismo: segundo a qual a lei é a Gnica fonte legitima
do direito e, portanto, também do poder politico; b) normativismo
(representada por Kelsen): segundo a qual a legalidade nio mais guar-
nece a legitimidade como limite ao arbitrio, tornando-se um axioma

légico, ou seja, a lei retira seu fundamento de legitimidade da “norma
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fundamental”, e ndo de uma norma concreta; ¢) realismo (represen-
tada por Karl Deustsch): segundo a qual efetividade e legitimidade
se identificam, ou melhor, “a legitimidade nao mais deriva do legal
ou da compatibilidade vertical de normas juridicas mas sim da sim-
ples obtencio de obediéncia: tudo o que a produz é poder — e legi-
timo”. As teorias tradicionais tém em comum (i) a recorréncia a um
titulo prévio para a explicacio da legitimidade, (ii) externo ao préprio
poder e a0 modo como é exercido, (iii) dotado de um contetdo ético
imanente (verdade, justica, amor) e (iv) tendente a limitar o exerci-
cio do poder e a evitar a sua autoperpetuacio. J4 as teorias contem-
poraneas tém em comum o fato de explorarem a legitimidade ndo
mais como algo externo e prévio ao poder, mas como algo interno
ou autoconstruido (ADEODATO, 2002, p. 53-62; 75).

Para Adeodato, a legitimacio pelo procedimento de Luhmann
tem pontos de contato com todas as teorias contemporaneas acima
indicadas, a saber: 1) com o legalismo, porque “[...] sua énfase na
necessidade de regras juridicas anteriormente postas, e na adequacio
do procedimento a elas, aproxima-a mais do legalismo em sua com-
preensio de um direito positivado”, embora dele se afaste por rejei-
tar o formalismo juridico; 2) com o normativismo, do qual toma as
ideias de monopdlio estatal da decisio e de positivacio do direito; 3)
com o realismo, porque em sua teoria a legitimidade também tem
um papel ideoldgico, e nio apenas instrumental, dele se afastando
porém por nio adotar como objetivo para o procedimento a busca
da verdade ou da verdadeira justica. Em outras palavras, a “verdade
racional” como critério de justica das teorias contemporaneas nio se
aplica a teoria de Luhmann, que pressupde a “legitimidade da pura
legalidade”. A legitimidade, assim, deixa de contar com qualquer jus-
tificacdo ética e se reduz a validade que, por sua vez, se reduz a lega-
lidade (ADEODATO, 2002, p. 74-75; 78-79).

Para finalizar, Adeodato faz algumas criticas a teoria de
Luhmann, sendo que duas merecem destaque para o presente tra-
balho, a saber: 1) a primeira delas diz respeito a pretensio de
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universalidade de sua teoria, que ignora o fato de que em sociedades
em desenvolvimento existe a possibilidade real da exclusio de muitas
pessoas do subsistema processual, diante das dificuldades economicas
e culturais de acesso a justica, caso em que “optam” por procedimen-
tos ndo oficiais de solucdo de conflitos, quebrando o monopdlio esta-
tal de resolucio de problemas. Nesse caso, seria necessario ampliar
0 acesso a justica, com o objetivo de aumentar o grau de diferencia-
cdo funcional do subsistema judicial; 2) a neutralidade axiol6gica da
legitimacdo pelo procedimento renova o problema da inexisténcia
de contetdo predeterminado de decisdes que serio obrigatérias, que
nio distingue entre convencimento orientado pelo consenso e coa-

¢do orientada pela violéncia:

O problema é: desde que o procedimento esteja juridicamente
organizado, como distinguir a dominacdo pela mera violéncia de
uma dominaco consentida e mais participante? Se ndo cabe tal
distin¢do, ndo ha sentido no termo “legitimidade”. Ele é supér-
fulo. E é a isso que leva a “legitimacio” de Luhmann (ADEO-
DATO, 2002, p. 73-74; 79-80).
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Capitulo 6

A justica politica de
Otfried Hoffe

O problema da indiferenca (ou pseudoneutralidade) do conteddo da
norma em Kelsen e do contetido da decisdo em Luhmann é também
apontado por Otfried Hoffe, que os identifica no formalismo juridico.
Contudo, Héffe ndo vé uma total esterilidade nem na norma kelse-
niana e nem no decisionismo de Luhmann. No caso de Kelsen porque,
assim como a “carta em branco” do soberano de Hobbes, 0 mandato
da autoridade esta limitado ao menos formalmente pela hierarquia
das autorizacdes/competéncias. Em outras palavras, a coer¢do que se
contém nas normas concretas (limita¢do substancial) ndo estd prede-
terminada para a autoridade competente para editd-las, mas limita
formalmente as autoridades inferiores na sua aplicacdo, porque nesse
caso o mandato estd predeterminado formalmente. Isso contém um
caréter de justica (limitagdo do poder), embora apenas secundério.
Nesse particular, Hoffe ndo recrimina Kelsen, recomendando inter-
pretar a afirmacdo segundo a qual qualquer contetido pode se tornar
juridico num sentido realista ou amoral, e nao num sentido legiti-

mador. No caso de Luhmann, que associa o procedimentalismo ao
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pensamento liberal, porque os procedimentos decisérios criados no
liberalismo foram forjados com base em principios de justica tanto
formais (democracia, maioria, separacdo de poderes) quanto subs-
tanciais (dignidade humana, direito politicos, liberdade) (HOFFE,
1991, p. 125-133; 139-140; 148-149).

De qualquer modo, essas teorias tedrico-juridica (Kelsen) de
correcio do préprio positivismo,37 seja como alternativa ao direito
natural,38 seja como complemento da teoria da justica de Rawls39
ou seja, ainda, como uma teoria independente, Hoffe propde a sua
justica politica, cujo objetivo de base é o de reabilitar a ética moral do
direito e do estado, isto é, “a justica politica é o conceito fundamental
de uma critica ética do direito e do estado”, num sentido “neutro” e

filoséfico tendente a limitar (no sentido de rejeitar o poder absoluto)

37 Para Hoffe, a justica politica somente se compatibiliza com o positivismo caso
se adote um conceito de direito unidimenssional, no qual se pratique uma teoria
geral do direito, nio restrita ao direito positivo, reconhecendo-se como vilido
nio apenas o direito positivo, como também sua ligacdo com a moral (Hart),
a justica politica e “[...] até um direito natural independente” (1991, p. 96-97).
38 Ajustica politica comunga com o direito natural apenas da critica suprapo-
sitiva (1991, p. 78) ética (p. 80) e moral (p. 91), embora na p. 92 Héffe pareca
vincular ambas as coisas, ou com base no conceito normativo de Kant, ou com
base na tradicio jusnaturalista. Para o autor, “o direito natural é uma ideia juri-
dica suprapositiva a partir da qual pode ser julgado como legitimo o conceito
ilegitimo do direito positivo” (1991, p. 83).

39 Hoffe elogia a teoria da justica de Rawls na parte em que prega a invulne-
rabilidade dos direitos individuais contra o principio do bem-estar coletivo do
utilitarismo, criticando-a, contudo, por ndo examinar a questio ética, embora
retome uma espécie de direito natural argumentativo com base em Kant ( (1991,
p. 18; 26; 41; 78; 90-01). Diz o autor que “[...] o principio de justica sistema-
ticamente primdrio ndo consiste no primeiro principio de Rawls, mas reside,
um degrau mais baixo, na vantagem distributiva. E a partir deste principio que
os principios de justica de Rawls devem poder fundamentar-se como acerta-
dos ou entdo como nio acertados” (1991, p. 71). O principio da vantagem dis-

tributiva, no conceito de Hoffe, serd tratado adiante.
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e legitimar (no sentido de rejeitar a dominacdo contra a liberdade) o
direito e o estado. Em verdade, essa critica ética diz respeito a legi-
timidade da dominacio politica, devendo-se entender a ética como
uma obrigacio suprapositiva e, portanto, transcendental do poder
politico (HOFFE, 1991, p. 15-17; 22).%

Enquanto teoria, a justica politica se propde aos seguintes obje-
tivos: 1) a ideia de justica é irrenunciével (diversamente do positi-
vismo); 2) a ordem juridica estatal limita a liberdade, mas é ela mesma
que legitima essa limitacdo; 3) essa restri¢do legitima a liberdade estd
presente em principios de justica. Enquanto filosofia, a justica politica
se propde a: 1) superar o dogmatismo politico (justificacio inques-
tionada do direito e do estado no positivismo) e o ceticismo politico
(recusa do positivismo sem compromisso com uma recusa ao poder
absoluto do direito e do estado); 2) discutir a legitimidade ética da
coercio (HOFFE, 1991, p. 11; 22; 27).4!

Para Hoffe, as experiéncias do chamado projeto politico da
modernidade, mais especificamente as revolucdes ou guerras civis
(que produziram o positivismo) e a opressdo politica do absolutismo
(que produziu o principio da liberdade), formam a base da filoso-

fia politica, que tem por conceitos elementares o direito, a justica

40 Em outras passagens o autor repete em parifrase a mesma ideia inicial: 1)
“[...] ajustica politica significa a perspectiva ética sobre o direito e o estado” (p.
28); 2) “ajustica politica quer dizer o ponto de vista moral em face do direito
e do estado” (1991, p. 36); 3) “[...] a justica politica significa a perspectiva ética
sobre direito e estado” (1991, p. 44); 4) “em tltima analise, 'moral' significa aqui
o ponto de vista ético em face do direito e do estado, portanto a justica politica”
(1991, p. 102). Para Hoffe, direito e moral tém sentidos diferentes e, por isso,
nio tratam de um problema homogéneo. Enquanto o direito deve ser enten-
dido como direito positivo, porém como moral critica sob a perspectiva insti-
tucional, a moral deve ser concebida como um ponto de vista ético em face do
direito e do estado 1991, p. 102).

41 De todo modo, a sancio estd também presente na justica politica, porém de

forma secundéria (p. 121-122).
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e o estado. E sdo esses conceitos que constituem a tese-guia tripar-
tite da filosofia da justica politica, a saber: 1) “o estado esta obrigado
ajustica”; 2) “a justica politica forma a medida normativo-critica do
direito”; 3) “o direito justo é a forma legitima da convivéncia humana”.
Com isso, a justica politica se identifica ndo apenas com um evento
histérico determinado, o liberalismo, como também com sua ideo-
logia, o que explica duas afirmacoes do autor, a saber: uma primeira,
acerca da desintegra¢io da Europa ocidental como algo além da sim-
ples vitdria do livre mercado, porque “com o tempo se desacredita
qualquer dominacio que contradiz principios elementares de jus-
tica” (no caso, a liberdade); uma segunda, sobre o fato de a ordem
econdmica livre ser pressuposto da justica politica, porque sua efi-
ciéncia advém da vontade dos préprios envolvidos (HOFFE, 1991,
p. 12-13; 23; 25-26).

Numa tentativa de exemplificar aplicacdo da justica politica,
Hoffe cita o direito a vida e a0 meio ambiente natural como objeto
concreto da teoria, em trés etapas: 1) limiar: nessa fase se indaga
sobre quando se inicia a vida humana e quais bens sio dignos de
protecio (simples ameacas ou prejuizos concretos; significado eco-
noéomico ou também estético do meio ambiente); 2) primeiro nivel:
nessa fase se indaga sobre se a protecdo a tais direitos é uma funcio
do estado e do direito ou pertence ao dominio da consciéncia pessoal
e do livre mercado; 3) segundo nivel: nessa fase se indaga se direito
e estado podem intervir na liberdade das pessoas em tais questdes.
O autor afirma que a filosofia da justica politica comeca na terceira
fase (ou segundo nivel), na qual estdo presentes as “condi¢des histd-
ricas”, embora as respostas ji estejam presentes ou pressupostas na
fase limiar (HOFFE, 1991, p. 31-33).

Considerando que o objeto da justica politica sdo o direito e o
estado, Hoffe aceita que seu conceito tem natureza normativa, como
ocorre em geral com as definicdes de justica (inclusive as positivistas),
que se constroem com base em critérios de justo e injusto. Porém, a

anélise daquele objeto deve ser feita em dois niveis: 1) anélise ética
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(propriamente normativa); 2) objeto da anélise (ndo-normativa),
ou seja, o direito e o estado sob a dtica do politico que, por ser uma
categoria histdrica, exige a pesquisa de elementos comuns: a) enti-
dade comunitaria (associacio de pessoas); b) comunidade de gera-
coes (rede social); ¢) instituiciio social: direito e estado com carater
coercitivo, tanto positivo quanto negativo. Tais elementos, conjuga-
dos, formam a comunidade politica, mas outros elementos também
a constituem, a saber: a) institui¢do de dominag¢do: monopoélio dos
mandatos/ordens; b) estado territorial; ¢) soberania; d) legitimacao:
mandato para o exercicio da coercio, que expressa: d.1) a autorizacio
para a sancdo positiva e negativa; d.2) a limitacdo da liberdade, que
ndo é legitima em si mesma e por isso exige justificacio ética; d.3) um
juizo de preferéncia entre viver ou ndo sob coercio social, mediante
uma relacio custo/beneficio. Em suma, é o mandato para o exercicio
da coercio que servird de medida da legitimidade da dominacio poli-
tica, ou melhor, de limite para o exercicio legitimo dessa dominacio.

A ética dessa dominacdo adota a seguinte semantica descritiva,
que por fim define a prépria justica politica: 1) justo e injusto sdo
juizos de valor objetivos sobre algum objeto, que se pressupde assim
legitimo e ilegitimo, respectivamente; 2) o objeto da justica politica
é a praxis humana (os atos ou acdes, os sujeitos, as regras e as insti-
tuicdes) socialmente relevantes, ou seja, todas as situacdes de con-
flito; 3) o conceito de justi¢a implica numa obrigacao social de carater
moral, mais propriamente numa legitimac3o critica, cujas razdes sdo
pré e supra positivas (HOFFE, 1991, p. 44-50; 54; 60-61).

Em resumo, sé existe legitimidade do dominio politico ou do
poder quando os préprios sujeitos envolvidos consentem com a
limitacio de suas liberdades no pressuposto de que esse é um mal
menor do que a simples auséncia do estado e do direito (anar-
quismo) ou do que o controle ilimitado do direito pelo estado (uti-
litarismo e positivismo). Essa autolimitacdo da liberdade constitui
assim o mandato para o exercicio da coercdo, para o qual a justica

¢ um imperativo categérico.
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Tendo em vista que somente se atinge legitimamente o man-
dato para o exercicio da coercdo mediante um juizo ponderado ou
de preferéncia entre viver ou nio sob coercio social, pelos proprios
envolvidos, sio necessdrios principios de justica que orientem a esco-
lha, sendo que o primeiro deles é o principio da justica como van-
tagem distributiva, pelo qual sdo feitas as seguintes indagacdes: 1)
uma ordem social oriunda do mandato para o exercicio da coer¢io
é mais vantajosa do que uma ordem nao coativa?; 2) a coer¢do esta-
tal é mais vantajosa do que outras formas de coercio?; 3) a vantagem
favorece os individuos sujeitos a coercao? Esse principio se erige em
capacidade de concordancia de cada um, definindo assim a legitimi-
dade, com base no principio da capacidade universal de concordancia,
que por sua vez justifica a liberdade de dominacio, ou seja, a aceita-
¢do de uma coercido desprovida de dominacio incontrolada. A esses
principios acresce o principio da generalizacio, que se ocupa com a
vantagem para cada um, e nio com a maxima vantagem do utilita-
rismo, evitando assim a tomada de partido individual ou de grupos.
E nesse tltimo principio, também chamado por Héffe de principio
de legitimacdo “vantajoso para cada um”, que se encontram os prin-
cipios morais: universalizacio, imparcialidade, capacidade de con-
senso, liberdade de dominacio (HOFFE, 1991, p. 66; 68-69; 71-74).

Como se percebe, a teoria da justica de Hoffe, embora pre-
tensamente “neutra’, tem intrinseco compromisso com a ideologia
liberal, disfarcado nos principios de justica que ele considera incon-
troversos mesmo para as teorias divergentes, ou seja, aéticas sobre a
justica (justica da troca, fundada na equivaléncia subjetiva, e princi-
pios procedimentalistas, como a imparcialidade e o contraditério).
Além disso, sua teoria ndo deixa de ter sinais de positivismo, ao ndo
negar carater normativo a seus critérios de justica, ou melhor, aos
principios de justica que condicionam a escolha sobre viver ou ndo
sob coercio social.

Outrossim, nio se pode negar o que ha de melhor na teoria, que
¢é a retomada da relacio entre direito e moral e o restabelecimento
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de um conceito substancial de justica, fora do procedimentalismo,
para o qual as medidas democriticas residem no procedimento ou

nas regras do jogo, e nio nas metas ou fins.
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Capitulo 7

Acesso qualitativo
a justica e teoria da
argumentacdo: Alexy,
Habermas e Dworkin

Apesar do esforco de Hoffe de restabelecer um conceito substancial de
justica, o problema da auséncia de contetido prévio seja para a norma
(Kelsen) seja para a decisdo (Luhmann) é retomado em Robert Alexy
em seu conceito de justica como correcao.

De acordo com Alexy, a justica corresponde sempre a questoes
de distribuicdo e de compensacdo, que se comunicam reciprocamente
e condicionam a prépria moral contida no conceito de justo/injusto.
Enquanto o modelo distributivo diz respeito a relacio entre os sujei-
tos envolvidos (quem distribui e quem recebe), o modelo comuta-
tivo diz respeito as relacdes entre objetos (o0 que se compensa), mas
ambos tém um problema atdvico: a auséncia de critérios racionais
de justificacio do discurso da distribuicdo e da compensacio. Sua

teoria da justica se propde entdo a corrigir argumentativamente a
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distribuicdo e a compensacio, sendo assim uma teoria discursiva da
justica (ALEXY, 2003, p. 161-163).

Enquanto tal, a teoria tem cardter normativo, ji que tem por
objeto normas de distribuicio e de compensa¢io, do mesmo modo
que outras teorias normativas da justica. Porém, somente ela pode
dar resposta satisfatoria ao dilema do extremismo entre as teorias
subjetivas (emotivas/relativistas/decisionistas) e objetivas (racio-
nalistas, absolutistas, cognoscitivistas), porque nao considera nem
que juizos de justica s3o simples tomadas de posicdo (decisdes) e
tampouco que sdo simples juizos de fato, devendo antes ser pro-
blematizados argumentativamente. Outrossim, uma teoria assim
construida nio pressupde que juizos de justica devam necessaria-
mente corresponder a valores morais para que sejam verdadeiros
(ALEXY, 2003, p. 164).

Isso porque a teoria discursiva da justica é uma teoria proces-
sual de corre¢io de normas de justica, baseada em um procedimento
discursivo pratico racional, o que significa dizer que é um procedi-
mento argumentativo, e ndo decisional, que pressupde que (i) a justica
admite argumentacio racional e (ii) deve ter por objeto os interesses
e necessidades dos envolvidos em questdes de justica, conforme sua
tradicdo e cultura. Por esse motivo, Alexy a difere das teorias proce-
dimentalistas de matriz hobbesiana, porque elas buscam maximizar
a utilidade mediante a negociac¢io e a decisio, e nio os argumentos
corretos (ALEXY, 2003, p. 164-165).

Referido discurso pratico racional estd sujeito as seguintes con-
dicdes: 1) genéricas: ndo contradicio, universalidade, clareza lin-
guistica e conceitual, verdade empirica, atencdo as implicacoes e
ponderacio; 2) regras do discurso: a) os interessados sio os sujei-
tos do discurso; b) todos os sujeitos do discurso podem: b.1) pro-
blematizar qualquer questdo; b.2) introduzir qualquer questdo para
debate (regra de imissio, pela qual os participantes podem introdu-
zir suas proprias concepcdes de justica); b.3) expressar suas opinides,
desejos e necessidades; ¢) nenhum interessado pode ser impedido
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de participar do discurso e tampouco coagido a dele participar caso
nio queira (ALEXY, 2003, p. 165-166; 168).

Nas regras do discurso estio os elementos principais da teoria
discursiva da justica, porque protegem tanto a liberdade e a igual-
dade dos participantes quanto a neutralidade e a objetividade dos
argumentos (que devem se sujeitar a prova, ou seja, a conferéncia ou
a correcdo). Outros elementos essenciais dessa teoria sio: 1) a pro-
cedimentalizacio, segundo a qual as regras do discurso ndo tém um
conteudo predeterminado, o que exige uma “teoria da substancia™
para resolver os problemas decorrentes dessa nova desidratacio a
moda kelseniana e luhmanniana. Os procedimentos em especifico
sdo a legislacio e a jurisdi¢io, que tém por base a constituicdo, que é o
objeto primdrio da teoria; e 2) a idealiza¢do, segundo a qual no plano
da realidade ou dos fatos ndo se pode esperar que todas as regras do
discurso sejam atendidas, motivo pelo qual ela implica a necessidade
do direito (ALEXY, 2003, p. 166-167; 170).

A soma da procedimentalizacio com a idealizacio conduz a um
discurso ideal, que tem as seguintes caracteristicas: auséncia de restri-
¢do, completa clareza linguistica e conceitual, informacio completa,
capacidade e disponibilidade de troca de papéis e nio prejuizo. Tra-
ta-se daquilo que Alexy chama de “ideia reguladora”, segundo a qual
“sdo corretas, e, portanto, justas, precisamente aquelas normas, rela-
tivas a distribui¢cdes e compensacdes, as quais todos os participantes,
em um discurso ideal, dariam o préprio assentimento”. Nesse caso, o
consenso é obtido pela “discussdo ilimitada”,* porém ndo num sen-
tido temporal ou extensivo, mas quanto a auséncia de limites a par-
ticipagdo e as informacoes do discurso. Para Alexy, o discurso ideal
equivale a posicio original de Rawls, porém com uma importante

42 Essa teoria tem como ponto de partida o fato do pluralismo de Rawls
(2003, p. 167).
43 Essa “discussdo ilimitada” sofre restricio pelo principio do equilibrio, baseado

na teoria dos principios, que serd analisada adiante (2003, p. 169-170).
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distincdo: a neutralidade, aqui, nao é obtida pelos limites as infor-
macoes disponiveis aos sujeitos representativos, e sim pela remo-
¢do desses limites informativos para os sujeitos participantes, tendo
assim uma funcio idealizante (Habermas) (ALEXY, 2003, p. 166-167).

Quanto aos principios de justica, Alexy cita a relacdo dos seis prin-
cipios mencionados por Perelman em um trabalho de 1945, mas que
prefere chamar de normas, a saber: 1) a cada um a mesma coisa; 2) a
cada um segundo seus méritos; 3) a cada um segundo sua producio; 4)
a cada um segundo suas necessidades; 5) a cada um segundo seu nivel;
6) a cada um aquilo que lhe corresponde o direito. Tais normas de jus-
tica podem ser encaradas como regras ou como principios.* No pri-
meiro caso, haverd uma ordenacio prioritaria das normas de justica,
amoda de Rawls. No segundo, ao contrario, haverd uma ponderacio
entre as normas de justica, conceito que é considerado preferivel por
Alexy. A ponderacio sera regida pelo principio do equilibrio racional,
mais especificamente entre os direitos fundamentais 2 liberdade (libe-
ral) e os direitos fundamentais sociais (welfare state) e entre a igualdade
juridica e a igualdade de fato (ALEXY, 2003, p. 169-170).

Nio obstante a introducio de uma teoria da substancia para cor-
rigir os problemas gerados pela desidratacio do contetdo das regras
do discurso, que caracteriza a procedimentalizacio, e apesar de seu
procedimentalismo nio tratar da decisio (e tampouco do direito,
embora necessario para a idealizacio), mas sim da argumentacio, a
teoria discursiva da justica de Alexy adota a mesma premissa das teo-
rias procedimentalistas, qual seja, o distanciamento da moral, agora
nao mais entre direito e moral ou entre decisdo e moral, mas entre

moral e argumentacio.* Trata-se de um problema n3o apenas de abs-

44 Conferir Jeveaux (2015, p. 121-127), para a distin¢do entre regras e
principios, como espécies de normas na teoria dos direitos fundamentais
de Robert Alexy.

45 Nas palavras de Maria Lucia de Paula Oliveira (apoiada em Lénio Streck),

“[...] o substancialismo identificaria valores substanciais dos quais a Constitui¢ao
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tracdo, que Alexy entende ser em verdade uma vantagem, mas prin-
cipalmente de coeréncia, porque se a moral da justica estd limitada
a divisdes (justica distributiva) e compensacdes (justica comutativa)
de bens e interesses, nos argumentos ponderaveis entre os principios
de justica existird um ntcleo moral antecedente que de todo modo
influenciard o discurso.

Enfim, esse problema revela o aparente retorno infinito a
indagacdo sobre se a justica pode ou ndo ter um contetudo, ou
melhor, se ela é alcancada apenas pelo respeito as regras do jogo
ou se permite o cdlculo do resultado, seja do direito, seja da deci-
sdo, seja da argumentacio.

Em Habermas esse problema nio é diferente, porque para ele
o direito nio adquire sentido normativo por conta de sua forma ou
por qualquer contetido moral estabelecido a priori, mas por meio
de um procedimento que o instaura e que lhe confere legitimi-
dade. Esse procedimento se caracteriza pela discussio e pela publi-
cidade, de modo que o direito nele produzido somente se legitima
se o resultado for aceito racionalmente por todos que dele parti-
cipam, “[...] numa formacio discursiva da opinido e da vontade”
(HABERMAS, 1997, v. 1, p. 172).

e o sistema de controle judicial deveriam ser tutores, enquanto o procedimen-
talismo proporia ‘um modelo de democracia constitucional que ndo tem como
condicio prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem em con-
teddos substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacio demo-
cratica da opinido e da vontade’ [...]". Conferir Oliveira (2009, p. 41). Por ora,
seguimos esse conceito provisério de procedimentalismo e substancialismo,
sem olvidar que existe outra definicio mais fina, conforme a existéncia (subs-
tancialismo) ou ndo (procedimentalismo) de critérios de justica para avaliar as
decisdes politicas, nelas incluidas as leis e as decisdes judiciais, e que serd exa-

minado no préximo item.
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A defesa dessa tese representa o resgate do nexo interno que
deve existir entre autonomia privada e autonomia piblica* e que se
perdeu no liberalismo e no estado social, que as exacerbaram respec-
tivamente, separando os direitos a liberdade do poder estatal, quando
em verdade o que ha é um nexo interno do direito, como sistema
de direitos subjetivos, com o poder politico. Essa conexdo ocorre
porque os direitos subjetivos sdo criados pelo poder politico por
decisdes obrigatérias e coletivas, cuja obrigatoriedade provém pre-
cisamente de sua forma juridica. Como a forma juridica nio legitima
por si mesma as decisdes, essa legitimidade apenas exsurge quando
a sociedade se revela capaz de influenciar o poder politico a produ-
zir um direito em regime de coparticipacio. De acordo com Haber-
mas, “isso traz como consequéncia uma incorporacio do exercicio da
autonomia politica dos cidadios no Estado - a legislacio constitui-se
como um poder no Estado” (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 170-172).

Habermas pretende reconstruir conceitualmente a génese do
direito e do estado com sua teoria do discurso, resolvendo a ten-
sdo entre faticidade e validade, ou seja, entre o uso do direito pelo
poder politico para alcancar objetivos coletivos e a exigéncia de
legitimidade do direito e da coercio numa sociedade cuja domina-
¢do éjuridicamente organizada. Para ele, o direito tem uma funcio
estabilizadora de expectativas, como sistema de direitos subjeti-
vos, que permite o cilculo das consequéncias das acdes individuais
(autonomia privada) ou a seguranca juridica, mas o problema é que
no estado representativo liberal o poder politico foi profanado e o
direito nao mais o legitima por si mesmo ou, em outras palavras,

nesse modelo de estado o direito passou a servir como meio para

46 Conferir Japiassi e Marcondes (1999, p. 21): por autonomia, aqui, se entende
a liberdade politica de uma sociedade governar a si mesma, ou seja, com auto-
determinacio.. Em Habermas, a autonomia publica diz respeito basicamente
a soberania popular, enquanto a autonomia privada diz respeito basicamente

aos direitos humanos.
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o estado organizar o préprio poder politico. Esse direito derivado
se separou da moral racional origindria e passou a ser justificado de
forma estritamente racional, deixando assim de se legitimar “[...]
por intermédio de um direito legitimo a partir de si mesmo”. Dai
a proposta de reconstruir o direito com base na “[...] mobiliza-
cdo das liberdades comunicativas dos cidaddos”, ou melhor, numa
autonomia politica apoiada numa teoria do discurso, que confira
legitimidade ao produto juridico do estado (HABERMAS, 1997,
v. 1, p. 181-185).

A autonomia politica acima referida “[...] significa a forma-
cdo discursiva de uma vontade comum [...]”, que se manifesta nas
leis como resultado dos direitos de participac¢do politica que, por
sua vez, institucionalizam juridicamente a formacdo publica da
opinido e da vontade. Com isso se confere legitimidade ao direito
como resultado de uma participacio discursiva dos proprios sujei-
tos aos quais ele se destina. Logo, a legitimidade do direito nio
deriva de qualquer moral estabelecida a priori ou intrinseca, mas
de “[...] uma autocompreensio auténtica da comunidade juridica
[...]”, ou ainda, de uma ideia de autolegislacio (HABERMAS, 1997,
v. 1, p. 185-197).

Na interpretacio de Fldvio Quinaud Pedron, Habermas nio
libera os participantes do discurso de uma conexdo entre direito e
moral, negando, porém, que as regulamentacdes juridicas sejam legi-
timadas por principios morais, diante de sua complexidade. Assim,
toda moralidade possivel estaria ji pressuposta no principio do dis-
curso, segundo o qual “sdo vélidas as normas de a¢do as quais todos
os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na quali-
dade de participantes de discursos racionais”. Esse principio seria
“neutro” relativamente ao direito e 2 moral, “[...] uma vez que sua
referéncia se assenta em toda e qualquer norma de a¢do, sem qual-
quer especifica¢io” (PEDRON, 2010, p. 156-157). Em Habermas, a
moral condiciona a validade de qualquer norma voltada a solucdo
de conflitos a sua aceitacio espontanea pelos sujeitos envolvidos,
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com base no melhor argumento e nio na coercio, consoante Gisele
Cittadino. J a sua ética discursiva “[...] define apenas as regras de
um amplo e irrestrito processo argumentativo, sem indicar qual-
quer orientacdo relativa ao conteido das normas elaboradas pelos
sujeitos capazes de linguagem e acio” (CITTADINO, 1999, p. 91;
93-95; 110-111; 118; 135; 172).¥

No caso da decisio judicial, que também expressa uma decisiao
politica e igualmente exige para sua legitimidade uma autocom-
preensio e uma coparticipacio dos sujeitos do discurso, Habermas
recomenda que o juiz interprete o direito aplicivel de modo coope-
rativo, ou seja, como resultado de uma comunicacio publica entre os
envolvidos, na qual a cooperacio envolve também um esforco para
invalidar qualquer suspeita ideol6gica em torno daquela compreen-
s30. Tudo isso ocorreria mais ao menos ao modo dworkiniano, ou
seja, no contexto de uma comunidade de principios, na qual “[...]
todo cidadio é um participante da corrente histérica do Direito,
mesmo que virtual; autores e destinatdrios estdo, entio, ligados a
um esquema coerente de principios” (PEDRON, 2010, p. 149-150).%

47 Para referida autora, Habermas representa o pluralismo critico-delibera-
tivo, que aceita tanto a dimensao do pluralismo liberal, ou seja, a diversidade
das concepcdes acerca da vida digna (Rawls e Dworkin), quanto a dimensio do
pluralismo comunitério, ou seja, a multiplicidade de identidades socioculturais
(p. 1-2). Como consequéncia, “ao configurar uma concepcio de pluralismo que
inclui tanto as subjetividades das visdes acerca do bem, quanto as intra-subje-
tividades das diversas identidades culturais, Habermas nao precisa estabelecer
nenhuma ordenacio hierdrquica entre autorrealiza¢io ética e autodetermina-
¢do moral ou, em outras palavras, entre soberania popular e direitos humanos.
Mais do que isso, Habermas procura estabelecer uma conexao entre as liberda-
des subjetivas privadas, defendidas pelos liberais, e a efetiva participacio cidada
nos assuntos puiblicos, tdo cara aos comunitdrios” (p. 135). O ponto comum das
criticas a Habermas é o de que “[...] ele ndo leva em consideracio adequada-
mente o cardter conflitivo da cultura moderna” (p. 117, nota 201).

48 Conlferir especialmente nota n. 28. De acordo com o mesmo autor, a legitimi-

dade da decisio judicial depende tanto de uma justificacio interna (motivada no
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Logo se vé, portanto, que a preocupa¢io maior nio é
propriamente com um “eticismo duvidoso” ou com uma
“autorrealizacio ética”, mas com o isolamento ideolégico do
discurso, mediante pressupostos comunicativos e “[...] processos
de justificacdo normativa que possibilitam o aporte de razdes e
interesses de amplo espectro, de tal modo a possibilitar a selecdo
dos melhores argumentos”, nos dizeres de Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira (OLIVEIRA, 2010, p. 119).%

direito positivo) quanto de uma justificacio externa (aceitacdo racional de uma
fundamentacio juridica), mas a teoria do discurso habermasiana requer também
que os sujeitos participantes desempenhem seus papéis por meio de uma “troca
interpretativa’, ou seja, como se fossem ndo apenas os destinatérios das leis (partes)
ou terceiros observadores (juizes), mas como coautores de um discurso publico,
que deve transcender o particularismo do caso em julgamento, observando a opi-
nido publica, e se manter aberto a critica externa, que relembra o papel figura-
tivo dos sujeitos participantes e para isso conferir Pedron (2010, p. 162-165). Para
Maria Lucia de Paula Oliveira, porém, a legitimidade da decisao judicial (espe-
cialmente a dos tribunais constitucionais) teria melhor explica¢do na teoria argu-
mentativa de Frank I. Michelman, que considera mais adequada as democracias
contemporaneas do que a teoria de Habermas. Segundo ela, com base nessa teo-
ria, “[...] a legitimidade da atividade de uma corte constitucional assenta nao s6
na sua capacidade de se remeter a um passado comum, parte da identidade cole-
tiva de um povo, mas também em considerar os julgamentos de legitimidade dos
cidadaos, institucionalizados ou ndo, de forma que os préprios cidadaos se consi-
derem envolvidos com o futuro de todos”. Conferir aqui Pedron (2010, p. 43-49).
49 A propésito da desideologizacdo do discurso, Habermas se apresenta como
um representante da escola critica de Frankfurt, partilhando com ela de suas
trés teses basicas: 1) a critica da sociedade é insepardvel da critica de sua ideo-
logia predominante; 2) essa critica é uma forma de conhecimento, e ndo apenas
uma critica moralizante; 3) que difere da ciéncia natural em estrutura cogni-
tiva. De acordo com Raymond Guss, essa teoria critica “[...] deve esclarecer
os agentes sobre seus verdadeiros interesses, libertando-os de erros e ilusdes
sobre sua situa¢do real no mundo”, sendo que tais interesses reais “[...] sdo
aqueles que os agentes formariam se eles tivessem conhecimento perfeito”. Os

efeitos de uma teoria critica bem-sucedida sio o esclarecimento (libertar os
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O curioso da conexdo entre Habermas e Dworkin, no plano de
uma comunidade de principios coparticipativa, é que se o primeiro
nio rejeita a relacdo entre direito e moral, isolando-a, contudo, pelo
principio do discurso, o segundo antes pressupde que o direito é ndo
apenas uma integridade coerente de decisdes politicas passadas, como
também uma integridade moral. Ao procedimentalismo discursivo
de Habermas, desprovido de predeterminacio acerca do contetido do
direito autoproduzido pelos participantes, se opde assim um proce-
dimentalismo que exige coeréncia entre decisdes presentes e passa-
das (“romance em cadeia”) com base na moral.

De acordo com Dworkin, o positivismo juridico, que tem
inicio com Austin, no séc. XIX, e termina elaborado por Hart, é
a parte conceitual da teoria utilitarista, sendo, portanto, teorias
dependentes. A primeira reduz a validade do direito as normas
positivas, rejeitando a ideia da “vontade geral” na sua criagio,
enquanto a ultima confere ao direito a func¢io de “servir ao
bem-estar geral e nada mais”, rejeitando a existéncia de direitos
individuais contra o Estado e prévios ao direito legal (DWORKIN,
1999a, p. 31; 34; 36; 42; 64-65; 164).

Tal visdo do direito nio leva os direitos a sério, porque
nio os considera como fonte e limite da autoridade coletiva.
Os direitos individuais sdo nio apenas a fonte e o limite dessa
autoridade, simultaneamente, como trunfos politicos que ndo
podem ser prejudicados por metas coletivas, sendo derivados do
direito abstrato a igual consideracio e respeito por parte do Estado
(DWORKIN, 1999a, p. 37-41).

O positivismo juridico afirma que as normas s3o a via exclusiva
do direito e que ele se reduz a um comando condicionante de
comportamentos. Mas, em verdade, na sua aplicacdo judicial,

agentes da falsa consciéncia) e a emancipacio (libertd-los da coercio autoim-
posta), por meio de uma autorreflexdo. Conferir Guss (1988, p. 45; 60; 86;
92;96-97; 115).
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especialmente nos casos dificeis (hard cases), as normas funcionam
como principios ou diretrizes politicas,*® diante da necessiria
dimensdo moral que se pde diante da interpretacio juridica, entre
alternativas possiveis de decisio.

Para Dworkin, os principios sio standards de exigéncia de jus-
tica, equidade ou qualquer outra dimensio moral, enquanto as dire-
trizes sio standards que propdem objetivos politicos, econdomicos
ou sociais de uma comunidade (DWORKIN, 1999a p. 72). Prin-
cipios, portanto, sdo diferentes das normas, nos seguintes pontos:
a) os principios nio se excepcionam mutuamente, COMO as NOr-
mas podem ser umas com as outras; b) os principios nio estabele-
cem as condicdes de sua aplicacio, como as normas; ¢) nio definem
deveres especificos, como as normas (ex.: recomenda a conformi-
dade de um negdcio ao justo ou ao ndo demasiadamente oneroso);
d) principios estdo sujeitos a cdlculo de importancia, quando um
colide com outro, ao contrario das normas, cujo conflito é resol-
vido pela hierarquia ou pela regra later in time.

A teoria do direito de Dworkin considera que “as decisoes judi-
ciais impdem direitos politicos existentes”, colocando-se entre duas
moralidades: a pessoal e a institucional. A norma (institui¢o) é um
elemento do juizo politico dos juizes (pessoa), e os direitos politicos
sd0 uma criacio histdrica e moral, e dependem da pratica das insti-
tuicdes. O que se exige é que a decisdo possa se justificar razodvel e
coerentemente, sem ter de se repetir em todas as ocasides semelhan-
tes (DWORKIN, 1999a, p. 154-155).%!

50 Nas paginas 150 e 166, diz que a solucio dos casos dificeis é orientada por
principios, e ndo por diretrizes, sendo que principios adotados em casos dificeis
ddo margem 2 criacdo de uma nova norma determinada (p. 80).

51 Coeréncia e congruéncia, nesse caso, significam exigéncias de justica (p. 156,
p. 189-190; 194), enquanto a justificacio alude a razdes de reconhecimento ou

negativa de um direito que uma decisdo deve conter (p. 175).
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Um direito politico, conforme Dworkin, além de ser algo concreto,

[...] é uma finalidade politica individualizada. Um individuo tem
direito a certa expectativa, recurso ou liberdade se [tal coisa]
tende a favorecer uma decisdo politica em virtude da qual resul-
tara favorecido ou protegido pelo estado de coisas que lhe per-
mita desfrutar do direito, ainda quando com essa decisio politica
nio se sirva de nenhum outro objetivo politico, e inclusive

quando o prejudique [...].

Em resumo, “os individuos tém direito a que se facam respeitar
de maneira coerente os principios nos quais se baseiam as suas ins-
tituicdes” (DWORKIN, 1999a, p. 159; 203; 171).%

A teoria dos direitos apoia-se em trés bases: 1) os direitos indivi-
duais sio distintos dos objetivos sociais: os direitos sdo descritos por
principios, como finalidades politicas individualizadas e concretas, e os
objetivos sdo descritos por politicas, como finalidades genéricas e abs-
tratas, de tal modo que “da definicio de um direito se segue que nem
todos os objetivos sociais podem anuld-lo”; 2) os precedentes judiciais
estdo ligados & histoéria institucional e podem ser alterados se injustos:
eles sao dotados de uma “forga gravitacional” sobre os casos posteriores,
que exige equidade® de tratamento entre casos semelhantes; 3) juizes
formulam juizos de moralidade politica sobre os direitos dos litigantes:

52 “[...] es una finalidad politica individualizada. Un individuo tiene derecho
a cierta expectativa, recurso o liberdad si [tal cosa] tiende a favorecer una deci-
sidn politica [en virtud de la cual] resultara favorecido o protegido el estado de
cosas que le permita disfrutar del derecho, aun cuando con esa decisién poli-
tica no se sirva a ningtn otro objetivo politico, e incluso cuando se lo perju-
dique [...]”; “los individuos tienen derecho a que se hagan respetar de manera
coherente los principios en que se basan sus instituciones’.

53 Essa equidade exige a imposi¢do congruente/justa dos direitos (p. 189-
190; 194), incide sobre a histéria institucional (p. 197) e nio se aplica aos

objetivos sociais (p. 187).
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os direitos individuais sdo direitos morais que podem ser opostos a
maioria, inclusive contra o “interesse geral”, a0 mesmo tempo em que
“[...] a Corte n3o tem direito a impor a nacdo a sua propria visio do
que é o bem social”. (DWORKIN, 1999a, p. 157-159; 161; 162; 184-
185; 211-212; 223; 229; 230; 232-233).>*

Para formular juizos de moralidade politica sobre direitos indi-
viduais de indole também moral, adequar com equidade os preceden-
tes aos casos novos e reconhecer os principios como manifestacdes
morais da comunidade, Dworkin resolve parir o juiz Hércules, um
“juiz filésofo” capaz de “[...] elaborar teorias sobre a inten¢do contida
na lei e nos principios”, e “[...] dotado de habilidade, erudi¢zo, pacién-
cia e perspicécia sobre-humanas [...]” (DWORKIN, 1999a, p. 177).*°

Esse super-juiz deve, em resumo: 1) limitar a “for¢a gravitacio-
nal” dos precedentes aos argumentos de principios neles contidos; 2)
supor que a decisdo precedente baseada no direito costumeiro incor-
pora principios, sendo essa a “[...] enunciacio metaférica da tese dos
direitos”; 3) supor que o sistema é completo e “[...] construir um
esquema de principios abstratos e concretos que ofereca uma justifi-
cacio coerente para todos os precedentes de direito consuetudindrio
e [...] para as estipulacdes constitucionais e legislativas”; 4) admitir
que a histodria institucional pode se mostrar inadequada e, portanto,
sujeita a mudanca (DWORKIN, 1999a, p. 186-190; 196).%

54 “De la definicién de un derecho se sigue que no todos los objetivos sociales
puden anularlo”; “[...] la Corte no tiene derecho a imponer a la nacién su pro-
pria visién de lo que es el bien social”.

55 “[...] elaborar teorias sobre qué es lo que exigen la intencién de la ley y los
principios juridicos”; “[...] dotado de habilidad, erudicién, paciencia y perspi-
cacia sobrehumanas [...]".

56 “[...] enunciacién metaférica de la tesis de los derechos”; “[...] construir un
esquema de principios abstractos y concretos que ofrezca una justificacién cohe-
rente para todos los precedentes de derecho consuetudinario e [...] para las esti-

pulaciones constitucionales y legislativas”.
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Na sua atividade, Hércules resolve um hard case a partir de
suas conviccdes politicas e do direito posto em jogo. Tais convic-
cOes pessoais somente sdo utilizadas se Hércules puder justifica-las
conforme as “tradi¢cdes populares”, ou seja, de acordo com a “[...]
concep¢io particular da moralidade comunitdria [...]”, combinando
entdo as moralidades pessoal e institucional (DWORKIN, 1999a,
p. 202-203; 205-206).”

Enfim, “a técnica de Hércules estimula o juiz a que formule
seus proprios juizos sobre os direitos institucionais” (DWORKIN,
1999a, p. 208).%®

Para Dworkin, direito e moral sio fundidos pela constituiczo.
E o que ocorre, por exemplo, com o controle de constitucionali-
dade de leis que violem o principio da igualdade. Nesse contexto
é que se diz que a constitui¢do define os direitos individuais como
direitos morais protegidos da maioria, quer as estipulacdes consti-
tucionais sejam precisas, quer sejam vagas, porque “[...] fazer com
que a maioria seja juiza em sua prépria causa parece incongruente
e injusto. Significa dizer que os principios de equidade nio falam
em favor do argumento da democracia, mas contra” (DWORKIN,
1999, p. 211-212; 223; 230).5°

Direitos morais sdo direitos fundamentais que nio podem
de regra ser impedidos em seu exercicio, nem mesmo a pretexto
de se atender a uma “utilidade geral”, isto é, de se atender a mais
beneficios do que danos. Apenas em dois casos excepcionais tais
direitos podem ser limitados: 1) quando direitos constitucionais

57 “[...] concepcién particular de la moralidad comunitaria [...]".

58 “[...] la técnica de Hércules estimula al juez a que formule sus proprios jui-
cios sobre los derechos institucionales”.

59 “[...] hacer que la mayoria sea juez en su propia causa parece incongruente
e injusto. Es decir que los principios de equidad no hablan en favor del argu-

mento de la democracia, sino en su contra”.
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concorrem entre si, isto é, onde hd conflito entre direitos indi-
viduais,®® hip6tese em que o Estado pode limitar um dos dois
em favor do mais importante; 2) quando o Estado se encontra
em estado de guerra, circunstiancia que autoriza a censura da
liberdade de expressio, desde que haja “auténtica emergéncia”
(DWORKIN, 1999a, p. 282-290).

Dworkin considera que entre os direitos individuais e os inte-
resses coletivos nio existe equilibrio propriamente dito. Entre a res-
tri¢do de direitos e a sua ampliacio o governo deve escolher a tltima
alternativa, por gerar um custo social menor. Serve de exemplo o caso
do processo criminal, em que se prefere libertar um suspeito a con-
denar um inocente (DWORKIN, 1999a, p. 295-296; 299).

Os direitos sdo levados a sério a partir de duas ideias minimas: dig-
nidade humana e igualdade politica. Significa um dever do Estado de
seguir uma teoria coerente sobre os direitos dos cidadios e de ser con-
gruente com as acoes que professa nesse sentido. Em resumo, levar os
direitos a sério representa: 1) o respeito do Estado ao direito de resis-
téncia dos cidadios contra decisdes que restrinjam direitos injusta-
mente; 2) a impossibilidade de os direitos individuais serem anulados
por razdes de “bem geral”; 3) as normas basicas nio devem ser a lei do
conquistador, ou da “classe dominante” sobre a “classe dominada”, como

em Marx; 4) “a instituicio dos direitos [...] representa a promessa que

60 Sem a presenca do Estado, portanto, j4 que a “maioria” no é propriamente
titular de direitos. Logo, dai ndo exsurge logicamente conflito entre interesses
individuais e coletivos, sob pena de eliminacio dos primeiros. Conferir Dworkin
(1999a, p. 296). O conflito de direitos individuais contra o Estado ¢é tipico da
crise entre ambos ou da falta de cooperagio a um objetivo comum (p. 276).

61 A dltima hipdtese de limitacao foi vivenciada nos EUA apés os ataques ter-
roristas do dia 11 de setembro de 2001, quando se cogitou da restri¢ao tem-
pordria de liberdades civis e a propria imprensa impos uma autocensura, com
receio de veicular manifestacdes que contivessem possiveis mensagens codifi-

cadas para novas acdes terroristas.
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a maioria faz as minorais de que a dignidade e a igualdade destas serdo
respeitadas” (DWORKIN, 1999a, p. 278; 295; 302-303).%

Em outro livro, Dworkin introduz em sua teoria do direito a
ideia de integridade (moral), que em resumo considera que: a) a vin-
culacdo ao direito beneficia a sociedade, criando previsibilidade e
equidade formal e respeitando o direito e responsabilidades como
decisdes politicas passadas; b) é necessirio combinar elementos do
passado e do futuro: “[...] comeca no presente e sé se volta para
o passado na medida em que seu enfoque contemporineo assim o
determina’; c) é “presentista” de parametros passados em seu status
e conteudo; d) é construtivo no sentido do “presentismo (“romance
em cadeia”): d.1) é contrdrio a “restri¢do temporal”, conforme a qual
“o significado de uma lei est4 fixado no ato inicial de criacio”, porque
Hércules interpreta a histéria em movimento; d.2) a lei é uma “[...]
decorréncia do compromisso atual da comunidade com o esquema
precedente de moral politica”; e) os juizes s3o simultaneamente auto-
res e criticos; f) na sequéncia dos direitos associados a precedentes,
0 juiz deve dar continuidade ao “romance”, por meio de sua opiniao
acerca da moral politica (DWORKIN, 1999b),% e ndo de sua opinido

62 “[...]lainstitucion de los derechos [...] representa la promesa que la mayoria
hace a las minorias de que la dignidad y la igualdad de éstas serdn respetadas”.

63 Convicedes amplamente difundidas na comunidade (1999b, p. 297; 305),
ou “convic¢des predominantes na legislatura como um todo” (1999b, p. 394;
409) ou “declaracdes da propria comunidade” (1999b, p. 418), coincidentes com
“alguma coisa com a qual o conjunto da comunidade estd comprometido” (1999b,
p. 411). A isso Dworkin chama de “comunidade de principios” ou de “esquema
coerente” (p. 396) ou “sistema coerente de principios” (p. 403). Porque “as leis [e
também a Constitui¢do, p. 474] precisam ser lidas de algum modo que decorra
da melhor interpretacio do processo legislativo como um todo” (1999b, p. 404;
433). Aqui reside o aspecto holistico de sua teoria. No livro Freedom's Law. The
Moral Reading of the American Constitution (Cambridge and Massachusetts: Har-
vad University Press, 1996), Dworkin chama isso de leitura moral da consti-

tuicdo, que pede a seus intérpretes que encontrem a melhor concepcao dos
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“estética” (para si, exclusiva) ou da opinido do legislador; g) esse é o
papel de Hércules;* h) o direito é um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal formal= “comu-
nidade de principios”; “O direito é uma questao de direitos defensa-
veis no tribunal”; i) envolve uma interpretacio histérica substancial
dos casos passados (DWORKIN, 1999b, p. 119-120; 164; 186; 274;
380; 413; 275-276; p. 452; 415-417; 419; 413; 275; 286; 293; 400; 405;
287; 294; 316; 473; 291; 478; 482-483; 292).

Nos casos dificeis, o juiz se pde entre o direito e a moral poli-
tica, assim como em casos novos, que sdo entio decididos como uma
“questdo de principio”. Os direitos individuais sdo exemplos de uma
“questao de principio”, quando se afirmam contra o Estado e a nacio.
Eles sao levados a sério pela Constituicio, tanto para aqueles direitos

explicitos quanto, principalmente, para os implicitos (DWORKIN,

principios morais constitucionais, e o melhor entendimento da igualdade moral
para homens e mulheres (p. 11). Por leitura moral se deve entender: 1) a pro-
posta “[...] that we all — judges, lawyers, citizens - interpret and apply these
abstract clauses on the understanding that they invoke moral principles about
political decency and justice” (p. 2) (“[...] que todos nés — juizes, advogados,
cidadaos — interpretemos e apliquemos essas cldusulas abstratas no sentido de
que elas invocam principios morais acerca de decéncia politica e de justica”);
2) aleitura dos direitos e garantias em sua linguagem abstrata e moral, ou seja,
como limites ao poder estatal: “according to the moral reading, these clauses
must be understood in the way their language most naturally suggests: they
refer to abstract moral principles and incorporate these by reference, as limits
on government's power” (1999b, p. 7) (“de acordo com a leitura moral, essas
cldusulas devem ser entendidas no sentido de que sua linguagem mais natural-
mente sugere: elas se referem a principios morais abstratos e os incorpora por
referéncia, como limites ao poder do governo”).

64 Hércules tem sobrenome: chama-se Dworkin. E o alterego imaginario de
Dworkin, que fala em seu nome, o defende das criticas e propde as suas solu-
cdes mais “adequadas” (fit): “[...] Hércules nos mostra a estrutura oculta de
suas sentencas, deixando-as assim abertas ao estudo e a critica” (1999b, p. 287,
294, 316; 473).

94



1999b, 440-441; 450; 455). A integridade se propde a “descobrir nor-
mas [e direitos (DWORKIN, 1999b, p. 450)] implicitas” a partir das
explicitas (DWORKIN, 1999b, p. 261).

Os direitos individuais “[...] sdo trunfos capazes de influenciar
[...] decisdes politicas, direitos que o governo é obrigado a respeitar
caso por caso, decisio por decisio”. Sdo direitos essenciais que nao
sucumbem nem a pretexto de se contribuir para o bem-estar geral,
como, por exemplo, o direito de igualdade no voto, o direito a igual
liberdade de expressio ou de consciéncia e o direito a indeniza¢io
por dano (DWORKIN, 1999b, p.268.

A Constitui¢io americana nio outorga a interpretacio dos
direitos constitucionais a qualquer instituicio majoritaria e, como
resultado, tornou-se mais justa do que seria em caso contrario
(DWORKIN, 1999b, p. 426-427).

Enfim, esses trés autores ndo tém uma teoria da justica e a redu-
zem ou as condicOes de uma teoria discursiva procedimentalista, ou
a um principiologismo moral coletivo, submetido ao controle de
coeréncia de um “romance em cadeia’. Nos dois primeiros inexiste
contetido moral aprioristico em jogo, enquanto no tltimo hd moral

sucessiva em excesso.
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Capitulo 8

Panorama das teorias
da justica social,
procedimentalismo e
racionalidade prdtica

Até agora o presente trabalho enfatizou, na primeira parte, o acesso
formal e o acesso substancial 4 justica, e nessa dltima parte o acesso a
justica formal, no sentido do procedimentalismo, ou seja, da inexis-
téncia de critérios prévios de julgamento do resultado das decisdes
politicas como justas ou injustas. Falta agora definir o substancia-
lismo, ou seja, se é possivel adotar um critério de afericdo da justica
ou da injustica das decisdes politicas (como o mérito, a necessidade,
a autonomia, a igualdade etc., ou como, ainda, a racionalidade pra-
tica), sem se contentar apenas com o respeito as regras do jogo que
conduzem a essas decisoes.

Aquela definicdo anterior e proviséria (nota de rodapé n.
44) se acrescem esses conceitos, supra, que todavia ndo se anta-

gonizam, porque a tutoria de certos principios morais coletivos,
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que identificam a sociedade, por meio da Constituicdo e do sis-
tema de controle judicial, exige que se adotem critérios de aferi-
¢do da justica ou injustica das decisdes politicas em nome daquela
identidade, enquanto que a formacio democrética da opinido e
da vontade por meio de procedimentos nos quais seja garantida
a participacdo politica de todos os sujeitos envolvidos prescinde
desses principios para validar a decisdo politica numa delibe-
racdo ulterior.

Esses dois conceitos disputam também a arena em que se
define a justica social, com base na qual se pretende explorar o
acesso a uma justica substancial, no sentido do substancialismo.
Trata-se de abordagem que de antem3o se reconhece problematica,
porque nem todos os autores da teoria da justica social sdo con-
siderados substancialistas e, portanto, nio se pode associar auto-
maticamente essas duas coisas. De qualquer modo, as teorias da
justica social lidam basicamente com problemas distributivos ou
redistributivos (corretivos), que podem perfeitamente ser avalia-
dos conforme o resultado, especificamente sob a ética da racio-
nalidade pratica.

De acordo com Ubiratan Borges de Macedo, o conceito
minimo de justica social envolve a correcio de uma situacio social
considerada injusta e cuja perpetuacio comprometeria o proprio
cardter normativo das questdes de justica, ou seja, dos conflitos
existentes na sociedade e que reclamam uma solu¢io pela autori-
dade. Valendo-se do exemplo do magnata que ao sair de casa ignora
o pedido de esmola de um mendigo, toma um tdxi e ao deixi-lo
se recusa a pagar a corrida, referido autor estabelece como pre-
missa que questdes de justica somente dizem respeito a posicoes
moralmente justificdveis e, portanto, exigiveis, de modo que nio
se reconhece como justo o pedido de esmola do mendigo, mas per-
feitamente justo o pedido do taxista de receber pela corrida. Em
outras palavras, “a justica é, pois, um imperativo ético especifico
do tipo atributivo, ou exigivel pela autoridade, suscetivel de vir a
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ser incorporado ou recebido no ordenamento juridico” (MACEDO,
1995, p. 76-77; 81).55

Grosso modo, o conceito de justica social deriva de uma especial
associacio com a ideia de igualdade, herdeira por sua vez da nocio de
justica aristotélica. Com isso, diferentes tipos de justica social foram
construidos com base em noc¢des nio coincidentes da prépria igual-
dade, como por exemplo os conceitos liberal e socialista de justica
social. No primeiro, o principio elementar é o da igualdade de opor-
tunidades, seu critério é o mérito, sua aplicacio se d4 numa sociedade
aberta, seu objetivo é reformista da sociedade e seu principal agente
é o Estado. No segundo, o principio elementar é o da igualdade de
resultados, seu critério é o padrio de necessidades, sua aplicacdo se
da numa sociedade fechada, seu objetivo é revoluciondario da socie-
dade e seu principal agente é a ditadura do proletariado (MACEDO,
1995, p. 81-82; 85-87).

65 Para referido autor, a mais correta interpretacdo da justica social é a proce-
dimental, dizendo respeito tanto ao individuo quanto ao Estado. Ao individuo,
no sentido de observar as “[...] regras éticas gerais da atividade economica, das
da profissio e no respeito as leis tributdrias”, e ao Estado, no sentido de instau-
rar “[...] uma ordem econémica competitiva que permita o desenvolvimento
de cada um e de todos, bem como ac¢des afirmativas que restaurem, sempre
que necessario, um minimo de igualdade de oportunidades entre individuos,
setores, regides, etc.” (p. 75). O exemplo citado no texto demonstra, do ponto
de vista racional, que nio se pode atribuir qualquer padrio de justo/injusto a
uma divindade ou a um fato da natureza, mas apenas as a¢des humanas, con-
clusao que serd importante para a ideia de racionalidade prética, que sugere um
procedimentalismo diverso daquele usado por Macedo, como se verd adiante.
66 Em Aristételes, divisam-se dois tipos de justica, uma geral e outra parti-
cular, a primeira no sentido de agir conforme a lei, que pressupde a perfeicao
moral de se conduzir ndo apenas de acordo consigo mesmo, mas de acordo
com o préximo (ou seja, como igualmente se exige de todos em geral), e a
segunda no sentido de agir com igualdade. Esse segundo tipo de justica se des-
membra em: 1) justica distributiva, na qual os governantes distribuem hon-

ras e encargos de modo proporcional ou geométrico entre os membros da
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sociedade; 2) justica retificadora (corretiva e comutativa), na qual os envol-
vidos numa relacdo social fazem concessoes reciprocas de modo aritmético
(p. 79-80). No livro Etica a Nicomanos, Aristoteles diz que uma lei bem ela-
borada é aquela que atende ao interesse comum das pessoas, representando
assim a felicidade para os elementos da comunidade politica. Essa lei consagra
as formas de exceléncia moral em relacdo ao préximo, por ser a pratica dessa
exceléncia. Desse modo, a justica legal é a forma perfeita da exceléncia moral,
porque as pessoas que tém sentimento de justica podem praticd-la. Em outras
palavras, a justica significa o bem dos outros, enquanto a injustica é uma defi-
ciéncia moral. Existem duas abordagens para a justica: uma ampla ou irres-
trita, na qual a justica se identifica com a lei, e outra estrita, em que a justica
se identifica com a equidade e ocorre sob a dtica politica, ou seja, nas relacdes
regidas pela lei. Nessa segunda abordagem da justica estdo a justica distribu-
tiva e a justica corretiva ou comutativa. Sao caracteristicas da justica distribu-
tiva: 1) tem por objeto relacdes publicas, como funcdes de governo, dinheiro
publico, beneficios publicos; 2) que sdo distribuidas conforme o mérito; 3) de
acordo com uma proporcionalidade descontinua ou geométrica, sendo que
injusto é o que viola essa proporcionalidade; 4) estabelece a superioridade da
autoridade e, consequentemente, a submissdo dos suditos. Sdo caracteristi-
cas da justica corretiva ou comutativa: 1) tem por objeto relacdes privadas
entre as pessoas, tanto voluntarias (negdcios em geral) quanto involuntdrias
(sub-repticias, como o furto, ou violentas, como o homicidio); 2) nas quais se
pressupde a igualdade por exceléncia, porém uma igualdade objetiva; 3) a pro-
porcio aplicada é aritmética por compensacdes, no equilibrio (igualdade) entre
perda e ganho; 4) o juiz tenta restabelecer a igualdade, subtraindo do ofensor
o0 excesso de ganho; 5) a lei nio diz que isso ou aquilo é justo ou injusto, for-
necendo apenas os critérios para atingi-los (justo e injusto). A reciprocidade
nio se aplica a justica, porque ela é mercantil, baseada na troca, que implica
uma retribuicdo nio exatamente igual, e que tem no dinheiro o igualizador
do valor dos produtos e das atividades diferentes. A justica tem uma dimen-
sdo politica e existe entre pessoas cujas relacdes sao regidas pela lei, e a lei
existe justamente para pessoas entre as quais pode haver injustica. Por isso,
quem governa nao é um homem, mas a lei. Sendo o governante um guardido
dajustica e, portanto, da igualdade, deve-se dar a ele uma recompensa, cons-
tante de honrarias e privilégios. A justica do senhor para com o escravo e a

do pai para com o filho nio é igual 4 justica politica, porque nao pode haver
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Uma tentativa de aproximar os extremos de uma igualdade libe-
ral e de uma igualdade socialista foi feita por John Rawls, cujo iguali-
tarismo tedrico o afasta do liberalismo cldssico sem o transformar em
um socialista, ficando antes na linha de um liberal norte americano
ou de um social-democrata europeu. Referido autor adota uma teoria
pela qual se ordenam principios de justica de forma prioritaria: antes
de tudo se reduz a liberdade a igualdade, ou seja, todos devem ter o
mesmo direito as liberdades basicas; depois, eventuais desigualdades
devem ser justificadas pelo maior beneficio que tragam aos menos
privilegiados (principio da justa poupanca) e pela igualdade de opor-
tunidades de acesso aos cargos e as posic¢des; por fim, caso as desi-
gualdades permanecam, deve-se compensar (principio da diferenca)
os menos privilegiados com mecanismos de a¢des afirmativas. Com
isso se rejeita o mérito dos liberais como critério de justica, tempe-
rando o conceito com uma dose de igualdade de resultados sociais
(RAWLS, 2000, p. 89-92).

Em resumo, nas palavras de Wayne Morrison, o objetivo de Rawls
“[...] é o de oferecer uma teoria razoavel que contenha um conjunto
bésico de principios com os quais possamos obter consenso no debate
sobre ajustica”, “[...] tentando equilibrar a necessidade de crescimento
da riqueza com o respeito aos menos favorecidos na sociedade”. Com
isso, Rawls coloca o justo acima do bem, no sentido de que os princi-
pios de justica precedem racionalmente a maximizago da riqueza social
reclamada pelos utilitaristas, e por isso priorizam a maximiza¢io do
minimo (principio maximin), ou seja, é preferivel maximizar a por¢io
minima do que praticar a igualdade absoluta, ja que “[...] a igualdade
pode mostrar-se restritiva para os interesses dos menos favorecidos”.
[sso significa, também, que direitos individuais ndo podem ser sacrifica-
dos em nome do bem geral, como faz o utilitarismo, a0 mesmo tempo

em que ndo existe uma tnica concepcio de vida digna (eudaemonia),

injustica em relacio as coisas que nos pertencem. A equidade é um corretivo

da justica legal, onde a lei é omissa devido a sua generalidade.
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como faz o liberalismo cldssico, o que explica a existéncia de mais de
um principio de justica (MORRISON, 2006, p. 469-470; 472-473; 491).

Essa concepcio de justica serd entdo criticada: 1) pelos autores
comunitdrios (Walzer a frente), para os quais a concep¢do de bem
precede a concepcio de justo, ja que apenas em uma comunidade
seus membros definem quais sdo os bens sociais basicos pela parti-
cipacdo politica, dos quais decorrem entio os direitos; 2) pelos auto-
res neoliberais ou libertarios (Nozick e Hayek a frente), que rejeitam
qualquer concepcio centralizadora das decisdes politicas no Estado,
a quem nio reconhecem a paternidade dos direitos e tampouco legi-
timidade para neles intervir. Logo se vé, portanto, que a tentativa de
Rawls em combinar as concepcdes de vida digna de liberais e criti-
cos deliberativos nio foi facilmente recebida.

Isso expressa a dificuldade operatdria que tradicdes tedricas tém
de se comunicar por uma linguagem comum e explica o antagonismo
entre elas e seus adeptos, fato que Alasdair MacIntyre atribui a uma
internalizacio subjetiva decorrente da vida em uma sociedade divi-
dida e em conflito no que concerne a natureza da justica (MORRI-
SON, 2006, p. 12).

Referido autor parte do principio de que os desacordos sobre
a concepcdo ou as concepedes de justica dizem respeito a racionali-
dade pritica, ou seja, a0 modo como nossas acoes sio avaliadas como
justas/corretas ou injustas/incorretas. Mesmo que cada um aceite se
desvincular das tradicdes as quais aderiu consciente ou inconscien-
temente para tentar chegar a um consenso sobre a concepcio da jus-
tica, nada garante que o resultado seja racionalmente aceitavel, o que
significa dizer que mesmo procedimentos pretensamente neutros e
imparciais de decisdo ou deliberacio nio garantem consenso sem
que se adote também um conjunto substantivo de principios racio-
nais relativizado por sua contextualizacio histdrica. Trata-se de um
quadro que deriva do fracasso do projeto iluminista “[...] em forne-
cer padrdes de julgamento racional, neutros, impessoais e indepen-
dentes da tradigio [...]” (MORRISON, 2006, p. 13-17; 423).
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Assim, a coeréncia de uma pesquisa racional sobre tradi¢coes
contraditérias acerca do mesmo tema requer que ela ocorra no plano
histérico de cada uma delas, porque a prépria racionalidade é um con-
ceito com uma histéria. Demonstrando-se assim as diferencas entre
essas tradicoes, por meio de exemplos, serd possivel superar o insu-
cesso do projeto iluminista, como se dispoe Maclntyre ao analisar as
teorias de Aristoteles, Agostinho, Tomds de Aquino e Hume sobre
a justica e a racionalidade pratica (ou como se chega da deliberacio
a acdo) (MORRISON, 2006, p. 19-21).

Em resumo, a racionalidade pratica diz respeito as teorias da
acdo, ou sobre como as a¢des humanas podem ser julgadas por crité-
rios de justo/correto e injusto/incorreto, ou ainda sobre como o iter
usado por uma pessoa para se alcancar um fim pode ser avaliado con-
forme aqueles critérios. Isso significa um novo tipo de procedimen-
talismo, no qual o ifer é usado para avaliacdo do resultado, embora o
préprio resultado tenha de se justificar conforme um padrio moral
prévio que oriente a acio correta ou justa.

O primeiro dos autores exemplares das tradicdes compara-
das por MacIntyre é Aristételes, para quem as agdes boas somente
podem ser assim consideradas no ambiente de uma polis determinada,
o que significa que seus conceitos de justica e de racionalidade pra-
tica sdo particulares, e ndo universais (ao contrario da concepc¢io dos
liberais modernos). O bem da polis depende do bom governante e do
bom governado, que é aquele que respeita as leis. A melhor forma de
governo seria a aristocracia, porque somente nela haveria uma indi-
ferenca sobre as consequéncias das acdes em beneficio préprio. Nessa
sociedade se destaca o seguinte: 1) o critério distributivo é a virtude ou
exceléncia (mérito); 2) o principio do merecimento ou da justa distri-
buicio pressupde experiéncia histérica como governado e governante,
experiéncia essa que ensina a virtude para a justica geral; 3) essa expe-
riéncia deve ser vivida em cada virtude a julgar (epagoge); 4) as ocupa-
¢Oes sociais sio hierarquizadas conforme o maior e o menor grau de

aprendizado, que permite a avaliacdo sobre o maior e 0 menor grau
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de virtuosidade das acdes; 5) as virtudes, portanto, sio: a) agdes racio-
nais finalisticas e nio instrumentais, que fornecem o ldgos da justica,
ou seja, a justificacdo racional para as acdes; b) pontos medianos entre
pontos extremos viciosos (mesotes), quais sejam, entre praticar uma
injustica a outro pensando em si mesmo (pleonexia, ou mal n3o jus-
tificado e, portanto, ilegitimo) e sofrer uma injustica; c) orientacdes
para uma ac3o justa, no sentido de ser moralmente boa em si mesma
(virtude moral) (MORRISON, 2006, p. 117-137).

Em Agostinho, a concep¢io de justica e de racionalidade pra-
tica deixa de ser particular, por exigéncia do universalismo catélico
(no que se aproxima dos liberais modernos), como declarou em seu
famoso livro A Cidade de Deus (413-427), no qual sustenta o devir
(necessario ou determinante) da “gléria de Deus”, mediante uma teo-
ria linear da histéria: comeca com a Criacio e termina com a Ressu-
reicio dos justos, que sio aqueles que trabalham nio apenas para a
sua propria salvacio, ao respeitar as leis cristas divinas, como tam-
bém para assegurar o triunfo espiritual da igreja catdlica. Nas pala-
vras de Chatelet, Duhamel e Pisier-Kouchner:

[...] desse modo, ele se opde tanto A concepcio greco-romana, que
coloca como ideal a constituicio e manutencio da cidade feliz e
virtuosa quanto 2 histéria profética do Velho Testamento, subs-
tituindo-as pelo militantismo da fé, esclarecido pelo ensinamento

de Cristo e pela busca da méxima intelegibilidade.*®

Apoiando-se em Cicero, Agostinho identifica a justica/injustica
em termos de obediéncia/desobediéncia 2 lei suprema (divina), que

67 Sio condicdes para o principio do merecimento: 1) quantitativa: quantidade
de contribuicio para um projeto comum; 2) qualitativa: avaliacio das contribui-
¢des conforme a classificacio das recompensas (para a distribuicio) e dos danos
e privacdes (para as correcdes).

68 Conferir Chatelet, Duhamel e Pisier-Kouchner (1990, p. 28-30).
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é anterior a polis grega e a civitas romana e é o resultado de uma reta
razao compartilhada por Deus com os seres humanos. Desse modo,
sua no¢ao de justica também deriva do conceito platonico, porque o
conhecimento do seu significado nio pode ser encontrado na expe-
riéncia sensivel. De Platio se afasta quanto ao plano desse conheci-
mento, que nio ocorre no mundo das ideias, mas no mundo de Deus.
Em Agostinho, o padrio de justica deriva do amor por Deus, cuja
maior virtude é a humildade e o maior defeito é o orgulho. A acio
justa ou correta é aquela orientada por esse amor, que ndo é motivado
pela razio, mas pela vontade, que é orientada pela fé. Afinal, defi-
nir a fé pela razdo nio era uma opcio sustentavel. A razio é secun-

diria a vontade, porque pode apenas orientar a compreensio da fé.*

Em Tomais de Aquino, a visdo aristotélica do raciocinio pratico
e a influéncia agostiniana da vontade sobre a acdo sdo integradas
por meio de virios outros conceitos dedutivos, a saber: syndere-
sis, conscientia e intentio. A primeira delas expressa a predisposi-
¢do em apreender os preceitos basicos da lei natural; a segunda
expressa as capacidades de inferir desses principios gerais princi-
pios mais especificos e destes tltimos os juizos praticos de a¢do;
a ultima expressa a vontade agostiniana. O iter da acdo pode ser
assim descrito: 1) no intelecto se encontra a capacidade de julgar;
2) que orienta a intentio a identificar o fim ou objetivo visado; 3)
de acordo com a vontade, que contém a deliberacio sobre como
alcancar o fim; 4) essa escolha do meio se dé entdo pela electio, que
é dirigida pela prudentia; 5) que leva & proairesis ou desejo racio-
nal; 6) que orienta a acdo justa ou correta. Uma acdo reta deve
visar o fim ultimo do ser humano, que é o reino divino. A justica

exige assim a reveréncia a Deus, cuja virtude (moral) ¢ a religido,

69 Conferir MacIntyre (1991, p. 161-179), que se declara expressamente

um agostiniano.
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criando-se assim uma teologia metafisica. Como exemplo de uma

acdo bem orientada, Maclntyre cita o seguinte:
Consideremos alguém que decide construir uma casa para sua
familia. O primeiro modo no qual essa pessoa tem de julgar
sua atividade boa diz respeito ao tipo da atividade: sua bondade
reside no fato de ser bom para os seres humanos viverem jun-
tos comodamente em familias e essa atividade de construcio é
um bem como meio dirigido para essa inclinatio fundamental.
Em segundo lugar, é 2 medida que essa pessoa usa apenas terra,
materiais e mao-de-obra genuinamente seus que a acdo é moral-
mente boa, conformando-se ao preceito basico da lei natural
de ndo tomar o que pertence a outro, garantindo, dessa forma,
que a casa seja genuinamente resultado de seu trabalho e posse
da familia. Em terceiro lugar, a atividade é boa a medida que
ndo ocorre nenhuma consequéncia danosa per acidem, como,
por exemplo, impedir que o terreno de alguém receba a luz
do sol. E, em quarto lugar, a atividade é boa a medida que sua
causa é o tipo relevante de bondade do individuo ou individuos
que estdo realizando a atividade, nesse caso a virtude da justica
(MacINTYRE, 1991, p. 201-213).

Na concep¢do tomasiana, as regras da a¢do reta ou justa sio valo-
rizadas, mas elas ndo se reduzem a um esquema deontolégico de proi-
bido/permitido, devendo informar as razdes que superam os motivos da
desobediéncia, de modo que o puro procedimentalismo é insuficiente.

70 De acordo com MacIntyre, Tomds de Aquino ainda: 1) correlaciona jus-
tica e direito positivo, numa simbiose do pensamento de Aristételes, Cicero e
Agostinho (p. 217); 2) se antagoniza com a concepgcio liberal de propriedade,
porque a admite de forma condicionada a caréncia humana (p. 218); 3) defende
o direito de resisténcia contra as leis injustas, que sequer teriam forca de lei,

como em Agostinho (p. 219).
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Finalmente, o dltimo autor exemplar é Hume, que adota um pro-
cedimento assaz diferente dos anteriores para descrever a acio justa
ou correta. A acio é antecedida pelo esforco da vontade em superar a
dor ou o prazer. Esses sentimentos extremos dao origem as paixdes,
que s3o impressdes controladas pela razio por meio de inferéncias/
deducdes. A razio orienta a escolha dos meios mais eficazes para se
alcancar o fim perseguido pelas paixdes. As paixdes, destarte: 1) ndo
sdo nem razoéaveis e nem irrazoéveis, nem verdadeiras e nem falsas;
2) sdo pré-conceitos presentes numa pré-linguagem e, portanto, no
s30 julgamentos internos ou uma razdo para a acio; 3) compreen-
dem a intencdo e contém uma representacio de seu objeto, que é o
motivo da a¢do; 4) sdo impressdes que resultam do artificio e da con-
vencido humanos, ou seja, de um consenso (concordancia de racio-
cinio) que se obtém com o tempo, mediante a experiéncia negativa
(desprazer) compartilhada com os atos de injustica (erro) que, por
sua vez, produz o sentimento de retidio da justica, no equilibrio
entre o desejo de realizar nossos objetivos de acordo com a ordem
social e 0 nosso desejo de subverté-la para alcancar os mesmos fins.
A obrigac¢io com a justica passa a ser assim uma obrigacdo moral,
enquanto a justica representa uma virtude especifica: seguir as trés
leis da natureza: 1) respeito a propriedade; 2) reconhecimento do
direito a transmissdo sucessiva da propriedade; 3) cumprimento das
promessas (MacINTYRE, 1991, p. 323; 349).

A todo momento, Maclntyre procura indicar os pontos de con-
cordancia entre esses autores e 0 modo como um segue as nog¢des do
outro, sem privilegiar as suas distin¢des, como algo digno de mais des-
taque do que as semelhancas. Ao fim, referido autor conclui que no
se pode ignorar o relativismo das concepcdes de justica e de racionali-
dade pritica, recusando assim um conceito universal para ambas, em
especial aquele que o liberalismo acabou criando por conta do anta-
gonismo discordante entre as tradicdes examinadas. De acordo com
o autor, as concepcdes liberais encontram-se de tal modo arraigadas
nas sociedades contemporineas a ponto de monopolizar os pontos
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de partida do tema da justica e da racionalidade pratica, inibindo a
critica e o debate por auséncia de um foro verdadeiramente liberto
dessa hegemonia. Assim, “[...] a racionalidade especifica das tradi-
¢Oes de pesquisa s6 pode se reestabelecer o suficiente para questio-
nar, efetivamente, a hegemonia cultural e politica do liberalismo,
evitando ou subvertendo os modos liberais de debate” (MacINTYRE,
1991, p. 420-421; 429).

Disso tudo se pode concluir que nio existe apenas uma concep-
¢do de procedimentalismo, de modo que as normas, as decisdes e os
processos argumentativos também podem ser avaliados sob o prisma

da racionalidade pritica.
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Capitulo 9

A teoria da justica
de Rawls

A hegemonia dos pontos de partida liberais no debate contemporaneo
da justica tem como marco a teoria da justica de Rawls, que tem
dois perfis bésicos: representa o realinhamento dos liberals norte-
americanos (new democrats) apés a crise igualitarista da década de
sessenta, quando os programas de assisténcia do Presidente Lyndon
Johnson resultaram em mais marginaliza¢io do que pretendiam
extirpar, e apresenta uma justificacdo racional para as desigualdades
sociais, mediante um mecanismo de correcdo ou de atenuacio.No
segundo plano, a igualdade de Rawls nio se traduz em medidas
proporcionais — de Pitdgoras a Aristételes — ou em uma ordem
universal do relacionamento humano — como Tomds de Aquino
(RECASENS SICHES, 1934, p. 92-93),”' mas em beneficios gerais

que ndo excluam os menos favorecidos, ainda que parcelas numérica

71 Para quem a igualdade, embora dependa de uma medida de cilculo, nao oferece
ela mesma qualquer critério de comparacio, enquanto a justica exige uma medida
entre partes diferentes e desiguais conferir ainda Recaséns Siches (p. 95-96).
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e qualitativamente maiores nio lhes sejam entregues. Numa frase:
desde que os beneficios sejam distribuidos publicamente, e que todos
recebam uma parte, com prioridade para os menos favorecidos, o seu
critério de justica serd minimamente atendido.

No primeiro plano, a qualidade de liberal enquadra Rawls como
um social-democrata, no sentido europeu do termo, vale dizer, daquela
dissidéncia do socialismo que pretende empreendé-lo na sociedade de
mercado, por meio dos mecanismos da democracia(BOBBIO, 1990,
p. 145). Nos EUA, os liberals tém lugar no Partido Democrata, que
em boa parte almeja elevar a renda da minoria que nio tem chances
iguais no mercado. Difere, portanto dos liberais ou neoliberais, que,
para os americanos, sio chamados de conservative ou new conservative
(CARDIM, 2000, p. 5-7).

O ponto central de toda a teoria é o conceito de posi¢io origi-
nal (RAWLS, 2000a, p. 574; 651),”> que vem a ser o estado hipoté-
tico e anistérico no qual sio forjados os principios de justica publica,
que irdo subministrar a distribuicio de todos os bens necessarios
para uma vida digna. O conceito equivale aos pressupostos de ante-
cedéncia e justificacio abstrata do poder, que come¢am na explica-
¢do teoldgica de existéncia divina das coisas, passando pela metafisica
da hereditariedade do trono até o contratualismo iluminista-racio-

nal, cujo dltimo expoente foi Kant.” E é com base nas nocdes kan-

72 “A ideia da situacdo inicial é central para toda a teoria”; “Os méritos da ideia
da posicdo original ndo podem ser avaliados quando se enfoca algum de seus
aspectos isoladamente, mas [...] apenas através da teoria como um todo, que
se constroi a partir dela”.

73 De acordo com Bobbio (1997, p. 64; 67; 122), a justica distributiva, em Kant,
é associada ao estado civil, e no ao estado de natureza, sendo um imperativo
categérico, ou seja, um dever de a¢do boa por si mesma, com indole transcen-
dental, porque nio empirica, ao contrério do direito, que é um imperativo
hipotético, ou seja, um dever de acdo com vista a um fim, de natureza tempo-

ral, porque empirico.
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tianas de autonomia, imperativo categérico, “eu em si” e de injusto
que a teoria é elaborada.

Na autonomia, os principios de acdes sio escolhidos racional-
mente por seres humanos livres e iguais, naquilo que Rawls chama
de “véu de ignorancia”; no imperativo categérico, que representa
um principio de conduta que se aplica a todo ser humano racional
(livre e igual) pelo simples fato de ser humano, independentemente
de qualquer objetivo, Rawls inclui os principios de justica e os bens
primérios a distribuir; no “eu em si” encontra-se a prépria posicio
original, como escolha pessoal conforme a natureza humana racional,
livre e igual; por fim, injusto, em Kant, significa agir fora da natu-
reza humana racional, livre e igual. Todas essas no¢des convergem
na ideia de posi¢do original (RAWLS, 2000a, p. 276-278; 280-281).

Para Rawls, “[...] a interpretacio kantiana da posicio original
significa que o desejo de fazer o que é correto e justo é o principal
meio que as pessoas tém para expressar a sua natureza de seres livres

iguais e racionais”, ou, por outras palavras:

[...] a interpretacio kantiana nos possibilita dizer que o fato de
todos agirem para promover as instituicdes justas constitui um
bem para cada um. Os seres humanos tém um desejo de expres-
sar a sua natureza de pessoas éticas livres e iguais, e o fazem da
forma mais adequada agindo segundo os principios que reconhe-
ceriam na posicio original. Quando todos se esforcam para obe-
decer a esses principios, e cada um consegue esse objetivo, entdo,
individual e coletivamente, a sua natureza de pessoas morais esta
realizada da forma mais plena possivel, e com ela o seu bem indi-
vidual e coletivo (RAWLS, 2000a, p. 493; 587).7*

74 Para Bobbio, a sociedade origindria, em Kant, significa uma sociedade
pressuposta, criada por um contrato puramente racional, que nio é fundado

no consenso concreto, e sim no seu dever—ser, O que depura do contrato as
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Embora kantiano, Rawls declaradamente promove acréscimos e
afastamentos de Kant. Nos primeiros, ao aplicar os principios morais
como escolha racional a estrutura basica da sociedade, dela deduzindo
os principios de justica. Nos tltimos, ao refutar qualquer concep¢io
metafisica da posicio original, a ideia de escolha individual do “eu em
si mesmo” (mas sim coletiva) e a indiferenca da situacio social dos
homens, em favor do conhecimento das condicoes da vida humana
(RAWLS, 20004, p. 276-277; 282; 292).7

Em Uma Teoria da Justica, Rawls apresenta um modelo de jus-
tica distributiva baseado no contrato. Ndo na figura do contrato social
de matiz politica, de constituicio da sociedade civil, onde constem
os limites ou a extensdo do poder do governante, nem tampouco
gerado na passagem de um estado de natureza precedente, de jus-
tificagdo do mesmo poder’®. Trata-se de um contrato como figura
de representacio, no sentido teatral do termo: representacio de um
consenso hipotético em torno de escolhas racionais de principios de
justica publica (RAWLS, 2000a, p. 13; 35-36; 45; 79; 111; 120; 125;
131; 153; 171; 272-273; 288; 666).

ideias de revolucio e de direito de resisténcia, tornando-o anistérico (1997, p.
124-129; 147-148).

75 Isso explica que Rawls efetivamente tem sua prépria interpretacio dos pres-
supostos kantianos, de modo que a ambiguidade ou dilema de que é acusado (des-
prezar os condicionamentos histéricos para os principios na posi¢ao original e,
a0 mesmo tempo, valer-se da experiéncia concreta para aplicar o senso publico
de justica) ndo parece ser precisa. Conferir em Oliveira, (2000, p. 131-132; 135).
76 O poder estd na natureza das coisas, ou na natureza humana, racional, e
nio em Deus ou na sua associacio com o Rei, ou no préprio Rei, como algo
ontolégico. Na Antiguidade, a natureza foi utilizada para distinguir a atividade
do homem das coisas naturais e, em relacio a norma, para uma antitese com a
sociedade; no Medievo, a natureza passa a ser um produto divino, inscrito no
corac¢do dos homens ou por eles revelado por intermédio da razao; na moder-
nidade, a natureza se transforma nas leis da conduta humana e, contempora-
neamente, em algo que o homem encontra e revela, sem formuli-lo. Conferir
em Bobbio (1997, p. 27-32).
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Sendo, pois, uma figura de representacio, o contrato nio passa
de um pressuposto tedrico para uma sociedade democratica mais
igual, sendo por isso um contrato social mais abstrato do que aquele
imaginado pelos autores jusnaturalistas do periodo moderno, e com
objeto diverso: contratar ndo o estado civil ou o governante, mas
os principios de justica que deverio ser aplicados na distribuicio
de bens publicos.

Diferentemente das teorias jusnaturalistas, o consenso, aqui,
nio conduz ao contrato, mas sim o contrario. Ademais, o consenso
também é uma mera hipdtese, porque somente ocorre se possivel
(RAWLS, 2000a, p. 240; 267). De qualquer modo, ele visa a dar legi-
timidade ou justificacdo ao sistema de distribuicdo, traduzindo-se
assim em um consenso justo. Cumpre ainda as seguintes funcdes:
estabilizar as expectativas do cumprimento dos deveres do compro-
misso e da entrega dos beneficios acordados; definir imparcialmente
uma concepcio de justica, no sentido de um acordo entre as partes
divergentes; indicar a prioridade entre os principios de justica numa
situacio de igualdade (RAWLS, 20004, p. 18; 20; 48; 129; 133; 164;
206; 215-216; 235-236; 245; 262). Ao lado desse consenso possivel,
o contrato exige a atencio espontinea aos deveres naturais/morais,
ou seja, aqueles que devemos cumprir independentemente de nossa
vontade, em especial o dever da justica (RAWLS, 2000a, p. 122-124).

O contrato gera a publicidade e os limites do acordo, onde os
homens n3o sdo meros instrumentos, mas fins em si mesmos. Esses
limites tém o objetivo de refrear os desejos individuais, por meio de
duas prioridades: da justica sobre a eficiéncia, e da liberdade sobre as
vantagens econdmicas e sociais. A manutencio do acordo é garan-
tida para aqueles que cooperam mediante a sanc¢do aos recalcitran-
tes, inclusive de ordem penal (RAWLS, 2000a, p. 191; 195-196; 288;
297; 348; 640-642). A isso Rawls chama de “for¢a do compromisso”,
que exige adesdo e obrigatoriedade, respeito mutuo e autoestima e
o dever de organizacio das desigualdades (RAWLS, 2000a, p. 191;
194; 197-199; 268).
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O lugar onde o contrato deve ser firmado é chamado de posi-
¢do original, decerto para indicar o ponto de partida do consenso em
torno dos principios de justica.

Conforme Rawls, a posi¢do original é um “[...] status quo no qual
qualquer consenso atingido é justo”. Tal consenso tem por objeto os
principios da justica que serdo escolhidos racionalmente por pes-
soas representativas (homem ou cidadio). Como a posicio original
é também uma hip6tese contratualista (RAWLS, 2000a, p. 130; 148;
155; 180; 574-575), a escolha ndo é o resultado de uma assembleia
(como ocorrera posteriormente, com a constituicio) e tampouco de
uma negociacgdo ou coalizdo (salvo a poupanca para as geracdes futu-
ras),”” mas da racionalidade dos homens representativos, que so figu-
ras objetivas do consenso, e ndo pessoas fisicamente presentes num
ato concreto (RAWLS, 2000a, p. 68; 82; 89; 102; 111-112; 129-131;
146-147; 150; 177; 180; 213; 221; 227; 270; 745).

A posicio original aparece como um exemplo de justica proce-
dimental pura, vale dizer, um modelo de justica no qual o consenso
sempre leva a resultados justos, quaisquer que eles sejam, em con-
traposicdo com a justica procedimental imperfeita, na qual as regras
sdo impostas e, por isso, o resultado é incerto quanto a justica. Rawls
utiliza como exemplos paradigmaticos o processo judicial, no ultimo
caso,’® e 0 jogo, no primeiro. No processo, especialmente o penal, ine-
xistem garantias de que o resultado do julgamento serd justo, inde-
pendentemente de a lei ser cumprida ou ndo. Assim, “um homem
inocente pode ser considerado culpado, um homem culpado pode
ser libertado. Nesse caso falamos de um erro judicidrio: a injustica

77 Poupanca significa a reserva de ganhos culturais, de civiliza¢do e capital
(2000a, p. 321) para os menos favorecidos (2000a, p. 315), sendo obrigatdria
no contrato (2000a, p. 323-324).

78 Também sio exemplos de justica procedimental imperfeita o estado de
direito (2000a, p. 259), a constituicio (2000a, p. 213-214; 241; 327), o processo
politico e as leis (2000a, p. 212; 250).
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nio nasce da falha humana, mas de uma combinacio fortuita de cir-
cunstancias que frustra a finalidade das normas legais”. Jd no jogo, o
consentimento sobre as regras conduz a um resultado certo. Assim,
num jogo de apostas, o resultado de ganhar ou perder é creditado a
regras previamente aceitas pelos participantes, e nio a contingéncias
incontrolaveis e subjetivas que possam ocorrer durante a partida, de
maneira que, independentemente do melhor mérito desse ou daquele
jogador, a soma final é sempre justa. E o caso, por exemplo, do jogo de
futebol, no qual o melhor time, embora merecendo vencer, nio vence
porque nio fez gols, enquanto o outro, embora sem jogar bem, faz
um unico gol e vence 0 jogo, o que exclui da justica qualquer conside-
racdo acerca do mérito pessoal (RAWLS, 2000a, p. 91-92; 343-346).

Essa justica procedimental pura surge desde o inicio, na posicio
original, e para sempre, ou seja, “de uma vez por todas”, ao represen-
tar uma posicao inicial de igualdade, sobre a qual se baseia o conceito
de justica como equidade (RAWLS, 2000a, p. 12-14; 33; 51; 53; 74;
124; 129; 142; 147; 149; 191).” Tal tipo de justica é o papel do prin-
cipio da igualdade equitativa de oportunidade (RAWLS, 2000a, p.
93), cujo conceito serd apresentado adiante.

Ainda na posicido original, algumas circunstincias de jus-
tica devem ocorrer: a) objetivas, relacionadas a unifo necesséria
contra-ataques e a escassez de recursos; b) subjetivas, pertinen-
tes as necessidades e interesses em face dos diversos planos de
vida existentes entre as pessoas representativas (de uma sociedade

79 Conferir ainda em Rawls (2000a, p. 116; 122; 126; 130-131; 141-142): “Uma
vez que o acordo original ¢ definitivo e tem carater perpétuo [...] Uma pessoa
estd escolhendo em cariter definitivo todos os padrdes que devem governar suas
perspectivas de vida”. Essa situacio de igualdade é hipotética e ocorre, na posi¢io
original, na figura retérica do “véu de ignorancia”. Trata-se entdo, nas palavras
de Neiva Afonso de Oliveira, de uma “igualdade do nao-saber”, que tem uma
dimensio moral e expressa um procedimento metodolégico (heurético, equi-
tativo e de racionalidade prética) que, de par com o “equilibrio reflexivo”, per-

mite alcancar a melhor concepcio de justica, ou seja, a concepciao mais aceitivel.
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premida pelo conflito e a identidade). Nela, presume-se minima-
mente que: 1) as pessoas representativas conhecem as circunstan-
cias da justica; 2) tentam promover a sua concep¢io do bem da
melhor maneira possivel; 3) sio mutuamente indiferentes/desin-
teressados (RAWLS, 2000a, p. 160).

Sendo as partes representativas pessoas indiferentes e desin-
teressadas, devem elas ignorar os dados que poderiam influenciar
o seu processo de escolha dos principios, a0 mesmo tempo em que
devem ter um conhecimento minimo de outros dados importantes.
Esse misto de desconhecimento e conhecimento parciais é chamado
de “véu de ignorancia”, cuja principal funcio é gerar a imparciali-
dade (RAWLS, 2000a, p. 137-138;140; 162; 204-205; 243; 247-248).

Entre os dados ignorados estdo: 1) o seu status social; 2) a sua
sorte na distribuicio; 3) a concepcio do bem; 4) a situacio econdmica,
politica e cultural da prépria sociedade; 5) qual a sua geracio; 6) e qual
o seu “registro histérico”, ou seja, qual a época em que vivem, ji que
devem ser contemporaneas (RAWLS, 2000a, p. 147; 216-217; 200).
Entre os dados conhecidos estdo: 1) as relacdes politicas; 2) os prin-
cipios da teoria econdmica; 3) a base da organizacio social; 4) a psi-
cologia humana; 5) a maximizacio das alternativas favoraveis; 6) a
igual liberdade de consciéncia (RAWLS, 2000a, p. 148; 154-156; 224).

Trata-se de mais uma categoria kantiana, baseada no conceito
de autonomia, vale dizer, de escolha humana racional, livre e igual
(RAWLS, 2000a, p. 276), que vigora até a aplicagio concreta da Cons-
tituicdo e das leis (RAWLS, 2000a, p. 217).

Assim desenhada a posicio original, as partes convencionam
quais principios de justica distributiva de bens piblicos devem adotar.
Eles sdo aplicados a determinacdo das expectativas de vida, mediante
vantagens reciprocas (RAWLS, 2000a, p. 193-194). Para isso devem
ser observadas as seguintes caracteristicas: 1) s3o genéricos, para valer
para todos igualmente; 2) sdo universais; 3) devem ser coerentes e
resultantes do consenso; 4) sdo publicos, no sentido kantiano do

termo, ou seja, nao admitem as informacdes reservadas em nome do
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Estado ou do interesse publico (arcana imperi); 5) obedecem a uma
ordem serial, vale dizer, de preferéncia; 6) tém caréter terminativo,
ou seja, os principios sio a ultima instancia do raciocinio pratico
(RAWLS, 2000a, p. 142-143; 144-145; 667).

Essa ordem serial de escolha determina a preferéncia do principio
da igualdade sobre o principio da diferenca.®® Assim, num primeiro
estdgio, a ordem seria: 1) a igualdade: a) na divisdo; b) de liberdades
bésicas: individual (acima da liberdade politica), consciéncia, pensa-
mento e de direitos politicos; ¢) de oportunidades equitativas; d) na
divisdo da renda e da riqueza; 2) a diferenca: para equilibrar a desi-
gualdade para quem ficou com menos (RAWLS, 2000a, p. 162-163;
218; 213-214;).

A fim de deixar o processo de escolha equilibrado, Rawls reco-
menda a solucio maximin ou heuristica, na qual o minimo deve ser
maximizado, ou seja, entre as alternativas possiveis, devem ser esco-
lhidas aquelas que, na pior das hipéteses, ainda assim sejam melho-
res do que outras, de modo a excluir o risco (RAWLS, 2000a, p. 165;
670). Tal processo de escolha é chamado de “equilibrio reflexivo”,
resultado de avancos e recuos em torno das circunstancias nas quais
se deve obter o acordo. Consoante Rawls, “trata-se de um equili-
brio porque finalmente nossos principios e opinides coincidem; e
é reflexivo porque sabemos com quais principios nossos julgamen-
tos se conformam e conhecemos as premissas das quais derivam”
(RAWLS, 2000a, p. 23).8

80 Conferir em Rawls (2000a, p. 71) sobre o principio da diferenca significar
o uso de meios de fazer algo melhor com menos mal a alguém.

81 De acordo com Romeu Costa Ribeiro Bastos e Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, essa solucio é um dos recursos da teoria da decisdo, empregada
por técnicas diferentes conforme os cendrios em que os elementos decisérios sao
conhecidos ou ndo ou estio em conflito. Assim, num cendrio de certeza quanto
aos elementos que orientam a decisio aplica-se a técnica determinista; num cena-
rio de risco aplica-se a técnica probabilistica; num cendrio de incerteza aplica-se

a técnica dos critérios decisérios; num cendrio de conflito aplica-se a técnica da
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teoria dos jogos. A posicdo original sob o véu de ignorancia expressa um cena-
rio de incerteza, preferindo Rawls o critério de Wald (maximin) aos critérios de
Laplace (principio da razio insuficiente) e de Bayes. Pelo primeiro deles, entre
as virias alternativas decisérias num cendrio de incerteza se deve adotar as mais
desfavoréveis e, entre estas, a melhor entre as piores; pelo segundo, supde-se que
todos os resultados sdo provaveis e, assim, se deve adotar a alternativa mediana
mais provavel; pelo terceiro, infere-se a probabilidade dos resultados (predicio)
conforme a frequéncia com que ocorreram no passado (evidéncia), adotando-se
a alternativa mais provavel. A op¢do rawlsiana, como se vé, pressupde sujeitos
decisérios com tendéncia pessimista e com aversao ao risco, como no exemplo da
sorte entre duas urnas: uma com moedas de platina e cobre e outra com moedas
de ouro e prata. Pela solucio maximin a segunda urna deve ser a escolhida, por-
que na pior das hipdteses pode-se receber uma moeda de prata, ao passo que na
primeira hd o risco de receber uma moeda de cobre. Em outras palavras, ndo se
escolhe entre as probabilidades mais vantajosas (platina ou ouro), mas entre as pro-
babilidades menos desastrosas (prata ou cobre). Uma critica ao critério de Wald é
feita por Harsanyi, que utiliza um exemplo para demonstrar sua irracionalidade.
Uma pessoa recebe duas propostas de emprego: uma em sua prépria cidade, com
remuneracio baixa e trabalho entediante, e outra em outra cidade distante, com
remuneracdo alta e trabalho estimulante. A segunda op¢ao exige que o pretendente
viaje de avido, que implica o risco de um acidente e, portanto, de morte. Embora
a probabilidade de um acidente aéreo ser remota, entre as duas opcoes a menos
ruim € a primeira, j4 que no maximo o pretendente terd um emprego entediante
e mal remunerado, mas permanecer vivo. Esse exemplo foi rebatido por Rawls,
tanto pelo fato de Harsanyi ser utilitarista, quanto pelo fato de a solucdo maxi-
min ndo se aplicar em situacoes particulares e simpldrias. Conferir em Bastos e
Teixeira (2003, p. 427-444). J4 a teoria dos jogos, que tem origem na matemdtica
pura, é aplicada em procedimento decisérios que envolvem dois ou mais prota-
gonistas. Como o comportamento de um dos agentes influencia de algum modo
o comportamento do outro, ambos recorrem a estratégias, visando obter ganhos
com a decisdo futura. Assim, o resultado decisério (recompensas ou payoffs) é o
reflexo das estratégias adotadas no procedimento por cada agente. As estratégias,
por sua vez, podem ser de virias ordens. Como exemplo de estratégias em jogos
evoluciondrios, jogados por popula¢des, tem-se a seguinte tipologia: a) poliana:
cooperacio de uma das partes independentemente do comportamento da outra;

b) anti-social: defeccio (nao cooperacio) de uma das partes independentemente
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Tais principios de justica s3o assim enumerados:

Primeiro Principio
Cada pessoa dever ter um direito igual ao mais abrangente sis-
tema total de liberdades basicas iguais que seja compativel com

um sistema semelhante de liberdades para todos.

Segundo Principio

As desigualdades economicas e sociais devem ser ordenadas de

tal modo que, a0 mesmo tempo:
a) tragam o maior beneficio possivel para os menos favoreci-
dos, obedecendo as restri¢cdes do principio da poupanga justa, e
b) sejam vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em con-

dicoes de igualdade equitativa de oportunidades.

Primeira Regra de Prioridade (A Prioridade da Liberdade)
Os principios da justica devem ser classificados em ordem lexi-
cal e, portanto, as liberdades basicas s6 podem ser restringidas

em nome da liberdade.

do comportamento da outra; ¢) retaliadora: cooperacio de uma das partes num
primeiro procedimento com defec¢do da outra, de modo que nos procedimen-
tos posteriores a parte “enganada” adota a mesma estratégia da outra parte (it
-for-tat); d) oportunista: parte antissocial que escolhe a sua estratégia de acordo
com o perfil da outra parte, optando pela defeccdo quando a outra for poliana,
pela defeccao quando a outra também nio coopera, pela regra tit-for-tat quando
a outra for oportunista; e) retaliadora disfarcada: parte antissocial que se disfarca
de tit-for-tat, provocando na outra a cooperacio e respondendo com a defeccio.
Referida teoria é criticada por Adam Przeworski (1992, p. 5-48, especificamente
p. 36, para a citagio direta), para quem “o problema com a teoria dos jogos é que
ela combina uma metodologia ttil com uma ‘ontologia’ de individuos — ideolo-
gicamente derivada e flagrantemente irracional —, os quais, além do mais, sio
apresentados como homogéneos, por terem disponiveis para si as mesmas estra-

tégias e frequentemente os mesmos resultados”.
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Existem dois casos:
(a) uma reducio da liberdade deve fortalecer o sistema total das
liberdades partilhadas por todos;
(b) uma liberdade desigual deve ser aceitével para aqueles que

tém liberdade menor.

Segunda Regra de Prioridade (A Prioridade da Justica sobre a
Eficiéncia e sobre o Bem-Estar)
O segundo principio da justica é lexicalmente anterior ao prin-
cipio da eficiéncia e ao principio da maximizacio da soma das
vantagens; e a igualdade equitativa de oportunidades é anterior
ao principio da diferenca. Existem dois casos:
(a) uma desigualdade de oportunidades deve aumentar as opor-
tunidades daqueles que tém uma oportunidade menor;
(b) uma taxa excessiva de poupanca deve, avaliados todos os
fatores, tudo é somado, mitigar as dificuldades dos que carre-
gam esse fardo (RAWLS, 2000a, p. 333-334).

Dois portanto sio os principios de uma justica distributiva de
bens publicos: o principio da igualdade equitativa de oportunidades
e o principio da diferenca, o primeiro preferencial ao segundo. Eles
podem ser sintetizados pela seguinte férmula geral: “todos os valo-
res sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases
sociais da autoestima — devem ser distribuidos igualitariamente a
nio ser que uma distribuicio desigual de um ou de todos esses valo-
res traga vantagens para todos”. De forma que a injustica “[...] se
constitui simplesmente de desigualdades que ndo beneficiam a todos”
(RAWLS, 2000a, p. 66).

A existéncia dessa ordem de principios objetiva criar uma demo-
cracia da propriedade privada, que se realiza por meio da ampla posse
de ativos produtivos e de capital humano, com as suas qualificacdes e
habilitagdes (RAWLS, 2000a, p. xviii; 246-247), apesar das desigual-
dades. Tais desigualdades sio pressupostas pelo segundo principio,
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desde a posicio original, que tem o papel de compensa-las, dando
acesso as oportunidades ou vantagens a todos (RAWLS, 2000a, p.
65-67; 82; 222; 333; 345). Porque as contingéncias sociais e a sorte
na distribuic¢io sao inevitaveis, assim como as diferencas naturais
(de nascimento, origem, posicdo, etc.), é imperioso haver um prin-
cipio de reparacio (RAWLS, 2000a, p. 107), distribuindo precos, por
exemplo, mediante a taxacdo da heranca (RAWLS, 2000a, p. 306).

Tais principios sdo aplicados a estrutura bésica da sociedade, ou
seja, a uma associa¢io cooperativa de divisio de encargos e benefi-
cios, que se considera bem-organizada quando: a) promove o bem-
-estar de seus membros; b) conhece e aceita aqueles principios; ¢)
tem institui¢des que satisfacam esses mesmos principios. Quando
tais condicdes estdo reunidas, tem-se uma concep¢io publica de jus-
tica (RAWLS, 2000a, p. 4-5; 14; 36; 90; 59; 138; 504).

Embora tal sociedade nio exista concretamente, porque os crité-
rios de distribuicio e os principios estdo sempre sob disputa, ela é tam-
bém uma representacio abstrata para uma distribui¢do ideal de bens
primadrios, que sio aqueles necessarios para a vida social cooperativa
de homens racionais, livres e iguais (RAWLS, 2000a, p. xv-xvi; 5).

S4o as instituicdes presentes na sociedade que devem orientar a
distribuicdo dos beneficios e encargos. Essas instituicdes sdo a cons-
tituicao e os acordos econdmicos e sociais.

A constituicio, chamada por Rawls de “carta constitucional de
fundacio”, equivale ao estado de natureza lockeano, sendo, pois, uma
representacio abstrata do contrato social (RAWLS, 2000a, p. 7-8; 11;
13-14; 26; 35-36; 45; 74; 213). Ela é elaborada depois do acordo sobre
os principios, mediante uma convencio por delegacio, com: a) um
sistema de poderes de governo; b) direitos bésicos do cidaddo. Tra-
ta-se também de uma abstra¢do, necessaria para a teoria da justica, e
nio para explicar essa ou aquela constituicao. Nela, o principal direito
bésico é a liberdade, que s6 pode ser limitado em nome da prépria
liberdade, dentro de um sistema tinico de direitos, que ndo pressupde a

superioridade de qualquer limite, nem mesmo em nome do “interesse
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publico”. A propésito, a justica representa precisamente a inviolabili-
dade individual, mesmo contra a maioria. Enquanto o segundo prin-
cipio atua no plano da legislacdo ordindria, o primeiro atua no plano
da constituicio (RAWLS, 2000a, p. 212-215; 218-220; 230-231; 235).

Com base naquelas instituicdes, o governo assume os seguintes
deveres para uma distribuicio justa: 1) manutencio de despesas sociais
basicas; 2) assegurar oportunidades iguais de educacio e cultura, por
intermédio de escolas publicas ou de subsidios as escolas particula-
res; 3) assegurar igualdade de oportunidades economicas e de traba-
lho; 4) fiscalizar empresas e associacdes; 5) prevenir monopélios; 6)
garantir um minimo social, constituido de: saldrio-familia e auxilios
previdenciarios e de desemprego (RAWLS, 2000a, p. 303-304; 315).

Para tal mister, o governo deve possuir quatro setores, a saber:
1) alocacio: para manter a competitividade dos precos e corrigir os
desvios da eficiéncia; 2) estabilizacio: para criar o pleno emprego
razoével, ou seja, a possibilidade de encontrar trabalho e de escolher
livremente a ocupacio, mediante o fomento da demanda; 3) trans-
feréncias: para garantir um minimo de bem-estar e as exigéncias dos
necessitados, por intermédio de instituicdes basicas, porque “[...] é
racional que asseguremos para nés e nossos descendentes uma pro-
tecdo contra essas contingéncias do mercado”; 4) distribuicio: jus-
tica aproximativa das partes, por meio da tributacdo sobre herancas
e doagdes, nio para aumentar a receita, mas para impedir a concen-
tracdo de poder da propriedade, e também de um sistema geral de
tributacdo proporcional sobre as despesas. Rawls inclui um quinto
setor, chamado de setor de trocas, no qual os representantes decidi-
riam que para cada gasto deve haver uma fonte de receita, mas ele ndo
pertence a sequéncia desses quatro setores, e sim ao “véu de ignoran-
cia” (RAWLS, 2000a, p. 304-305; 306-307; 312-314).

Os bens a distribuir numa sociedade bem-organizada, onde
vigora uma concepcio publica de justica, sio aqueles considerados
primadrios, ou seja, os necessarios para a vida social cooperativa de

homens livres e iguais. Esses bens determinam a escolha racional jd
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na posicio original, e estdo sob tensio, vale dizer, localizam-se entre
o conflito e a identidade de interesses. Eles tém natureza publica e
indivisivel, respectivamente porque devem ser assegurados pelo pro-
cesso politico, e nio pelo mercado, e o produto deve ser dividido
igualmente (RAWLS, 2000a, p. xv-xvi, 66; 97; 99; 136; 227; 294-295).

O principal bem primério é a autoestima, que se traduz em: 1)
um senso do préprio valor na realiza¢do de sua concepcio de bem
ou de seu plano de vida: a) tendo um plano racional de vida, de
acordo com o principio aristotélico: prazer em praticar as capacida-
des, quanto maior quanto for a dificuldade; b) com estima alheia do
mesmo nivel que sdo estimados; 2) em confianca na habilidade de
realizar as intencoes. Nesse contexto, os vinculos associativos sao
importantes para reduzir a probabilidade de fracasso e as davidas
sobre nés mesmos (RAWLS, 20004, p. 487-489; 114; 194; 471; 587-
588; 635; 649; 605-606).

A concepcio de bem, aqui, de acordo com Rawls, significa a exe-
cucio bem-sucedida de um plano racional de vida, que somente uma
pessoa boa pode realizar. Uma pessoa boa, conforme o valor moral,
pode ser identificada como uma pessoa: 1) acima da média, que tem
propriedades que é racional que os cidaddos queiram encontrar uns
nos outros; 2) na média, tem um bom desempenho em seus papéis
especificos; 3) acima da média, tem propriedades genéricas (ainda
nio especificadas) que é racional que as pessoas queiram encontrar
nas outras; 4) acima da média, tem tracos de cardter moral genérico
que é racional que as pessoas na posi¢do original querem encontrar
umas nas outras; 5) tem tracos de cardter moral que é racional que
os membros de uma sociedade bem ordenada querem encontrar em
seus consortes. Nesses dois dltimos perfis se enquadram as pessoas
na posicio original (RAWLS, 2000a, p. 479; 481-484).

Uma pessoa boa ou ética é sempre capaz de: 1) ter uma concep-
cio do proprio bem; 2) ter um senso de justica. Esse senso de justica,
além de ser aquele que assegura que todos tenham direitos iguais, é
aquele que pertence ao préoprio bem dos individuos numa sociedade
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bem ordenada, controlando ou eliminando a instabilidade, porque
é o senso de justica que confere estabilidade a sociedade (RAWLS,
2000a, p. 561; 623; 3; 118; 145; 161; 561; 630-631; 566; 553; 571).

Os outros bens primarios Rawls os classifica em: 1) sociais: direi-
tos, liberdades, oportunidades, renda e riqueza; e 2) naturais: saude,
vigor, inteligéncia e imaginacio. Os primeiros estdo sob algum tipo
de controle das pessoas, enquanto os ultimos nio estdo sob o seu con-
trole direto (RAWLS, 2000a, p. 66-67).
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Capitulo 10

A critica neoliberal
de Robert Nozick

Nozick é o tedrico do estado minimo, no qual o mercado é o lugar da
vida privada, e ndo da vida publica, e onde prevalece a neutralidade,
ou seja, a dispersdo de informacdes através dos precos e a coordena-
c¢do das atividades pessoais. Somente ele é capaz de garantir os direi-
tos da pessoa (NOZICK, 1991, p. 170; 184).

Nesse estado minimo, a justica é encontrada na propriedade, em
trés niveis: 1) na aquisicao inicial das propriedades (originaria); 2) na
transferéncia de propriedades (derivada); 3) na reparacio da injustica
na propriedade, decorrente do modo de aquisicio origindria ou deri-
vada. No primeiro deles encontra-se o principio de justica na aquisi-
¢do, de origem lockeana, o que equivale a dizer que o homem, sendo
proprietario de si mesmo, tem propriedade sobre o seu trabalho e, por
consequéncia, quando aplicado sobre a natureza, lhe confere a proprie-
dade da coisa trabalhada. Nele, inexiste transferéncia de propriedade,
porque a sua aquisicio foi originaria. No segundo acha-se o princi-
pio de justica nas transferéncias, que regula a passagem de uma dis-
tribuicio origindria para a derivada, e no qual os meios de troca é que
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preservam a justica. No terceiro estd o principio de reparacio, o qual
preserva os direitos contra as interferéncias criadas pelos principios
anteriores, a partir da anlise das situacdes histéricas antecedentes até
o presente. Um principio completo de justica ocorre com a distribuicio
justa conforme as formas de aquisicio (NOZICK, 1991, p. 171-173).

Esse modelo de justica, de acordo com Nozick, é histérico, situado
e concreto, assim como os principios de justica, porque os objetos
vém de algum lugar, ou seja, “as coisas surgem no mundo jé ligadas a
pessoas que tém direito a elas”. Além disso, esses principios nio sio
padronizados, no sentido de que ndo exigem interferéncia na vida
privada e tampouco promovem apropria¢des de atos alheios, numa
espécie de individualismo com violéncia (NOZICK, 1991, p. 173-177;
180; 183; 186; 191-192; 236).

Disso exsurgem duas regras de justica: 1) “de cada um, como eles
escolheram, a cada um como foram escolhidos”; e 2) “a cada um de
acordo com os direitos legitimos que legitimamente lhe foram trans-
feridos”. A primeira caracteristica da livre escolha é determinante para
o regime da propriedade privada, porque ela existiria até mesmo no
socialismo, se as pessoas tivessem a liberdade de usar os seus recur-
sos pessoais como escolhessem. Isso explica que o direito, em lugar
de determinar a ordenacio social, traduz-se em limitacdes as esco-
lhas ou op¢des, como, por exemplo, dispor ou nio da propriedade.
Assim, a propriedade representa a disposicio e escolha de opcoes
aceitaveis (NOZICK, 1991, p. 181; 185-186; 190; 234).

Embora sem dizer expressamente, essas consideracdes criticam
a Teoria da Justica de Rawls, por ser ahistorica e abstrata e ainda
padronizada. Além disso, a sua pretensio de universalidade é falsa,
porque as regras de justica somente poderiam ser universais “[...] se
o mundo fosse inteiramente justo” (NOZICK, 1991, p. 172).

Expressamente, Nozick apresenta pelo menos dez criticas, a saber:

1) Para Rawls, a conflituosidade surge onde hé cooperacio, ou
seja, na sociedade bem ordenada, mas ela surge também onde a coo-

peracdo inexiste; do contrdrio, uma teoria da justica é desnecessdria,
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desde que, na falta de cooperacio, cada propriedade seja resultado
do esforco proprio e por isso exclua qualquer reivindicacio de jus-
tica sobre tal propriedade; de mais a mais, a coopera¢do nio é equiva-
lente, e apenas as “razdes de troca (preco)” parecem justas (NOZICK,
1991, p. 204-206);

2) ajustificacdo das desigualdades pela melhora da posicio dos
menos favorecidos isola a contribui¢io aos produtos, ji que elas se
justificam se, acaso ausentes, 0 grupo permanece em situa¢io ainda
pior, o que obscurece a tese de que a cooperacio social cria proble-
mas de justica distributiva (NOZICK, 1991, p. 207);

3) aescolha por principios de grupos e no de individuos na
posicio original ndo é bem explicada, enquanto o principio minimax
toma em consideracio “o mais infeliz ou deprimido”, que n3o per-
mite uma defini¢do do grupo beneficiado (NOZICK, 1991. p. 209);

4) o principio da diferenca nio é neutro, porque, embora pres-
suponha a simetria dos ganhos na cooperacio social (mais e menos
dotados ganham ao cooperarem), o resultado quantitativo é assimé-
trico; a simetria, nesse caso, somente ocorreria no interior de cada
grupo, e a média seria sempre mais vantajosa para os menos do que
para os mais dotados; isso cria restri¢cdes a propriedade, porque os
maiores beneficios da cooperacio se renovam sempre para 0 mesmo
grupo: “cooperaremos com vocés apenas se ganharmos tanto quanto
seja possivel”, o que equivale & maximizacio da parcela; disso deriva
um resultado nio menos injusto do que a proposta contraria, dos
mais dotados: “cooperaremos com vocés enquanto nds conseguir-
mos tanto quanto possivel”, razio pela qual o principio da diferenca
é ainda injusto (NOZICK, 1991, p. 211-213; 220; 234);

5) a conformacio dos menos favorecidos com parcelas meno-
res ndo é racional, porque nio explica que, nesse caso, os motivos de
queixa ndo sio eliminados (NOZICK, 1991, p. 207);

6) sabendo-se desde ja quem é o destinatario de um beneficio,
cria-se um direito preferencial, embora haja a presuncio de direitos
nio diferenciais no titulo ou direito a totalidade dos bens naturais
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comuns; isso também torna o principio da diferenca injusto, além
de contrariar o “véu de ignorancia”, que torna os principios da Teo-
ria da Justica a-histéricos (NOZICK, 1991, p. 215; 218; 220; 244);

7) a Teoria da Justica, como justica distributiva, torna funda-
mentais os principios de justica de resultado final, ou seja, os prin-
cipios anistéricos de conteudo padronizado, quando, na verdade,
fundamentais sdo os principios histéricos de direito, porque somente
eles explicam a origem das coisas e da propriedade (NOZICK, 1991,
p. 177; 191-192, 215; 218-219);

8) aTeoria da Justica abstrata seria tolerdvel se nenhuma teoria his-
torica pudesse ser proposta, o que ndo é o caso (NOZICK, 1991, p. 219);

9) os principios da justica, aplicados apenas & macroestrutura
da sociedade, ndo permitem uma concep¢io independentemente do
direito de propriedade; o mais préximo disso estd na ideia de liber-
dade natural (NOZICK, 1991, p. 220; 229);

10)a Teoria da Justica apresenta um “quadro mediocre” dos
seres humanos, ao supor que os dotes naturais sio arbitrarios e, por
isso, as pessoas, na posicdo original, rejeitariam o sistema de liber-
dade natural. A propriedade seria um dote natural e, para Rawls,
algo imerecido e arbitrario do ponto de vista moral. Assim, a Teo-
ria contradiz a ideia de dignidade humana dela prépria. Além disso,
dotes naturais ndo sdo amorais, independentemente de sua arbitra-
riedade, enquanto que distribui¢des maiores do que outras sdo arbi-
trarias e, para Rawls, nao sao amorais. Apenas o reconhecimento do
direito aos dotes naturais afasta a injustica do principio da diferenca
(NOZICK, 1991, p. 230-235; 243).
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Capitulo 11

A critica neoliberal de
F. A. Von Hayek

O inimigo eleito por Hayek é a concepcio de uma justica distributiva
ou social. Apesar de lamentar o uso da mesma expressio por Rawls,

considera nio ter:

[...] desavenca bésica com um autor que, antes de abordar essa
questdo, reconhece que a tarefa de definir como justos sistemas
especificos ou formas de distribui¢o de coisas desejadas deve ser
“relegada como errénea em principio, ndo sendo, de qualquer

maneira, suscetivel de uma resposta definida”.

Ao contririo, a sua teoria esbarra na Teoria da Justica em inu-
meros pontos, como demonstrado abaixo.

Consoante o autor, a ideia de uma justica distributiva ou social,
além de pressupor uma relacio entre superiores e inferiores, é
imposta a sociedade, e nio ao individuo. Entretanto, a distribuicdo
de cotas do produto da sociedade se faz aos individuos ou grupos
de individuos, por intermédio de instituicdes ndo pretendidas ou
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previstas por ninguém, o que torna esse resultado injusto. Ademais,
o conceito subjaz a aspiracio socialista, depois de aceitar a tributacdo
como forma anterior da socializacio dos meios de producio, assim
como da igreja catdlica, por substituicio da fé por uma revelacio
sobrenatural. Por fim, transformou-se numa crenca quase religiosa

usada como pretexto para a coer¢io e uma ameaca a liberdade. Assim:

[...] a expressio “justica social” ndo é, como a maioria das pessoas
provavelmente o supde, uma expressio ingénua de boa vontade
para com os menos afortunados, tendo, antes, se tornado uma
insinuacio desonesta de que se tem o dever de concordar com
uma exigéncia feita por algum grupo de pressio incapaz de jus-

tificd-la concretamente.
Na verdade:

[...] o evangelho da “justica social” visa a sentimentos muito mais
sérdidos: a aversdo aos que estio em condi¢cdes melhores, ou
simplesmente a inveja, [...] essa animosidade para com a grande
fortuna, que considera um “escandalo” que alguns desfrutem da
riqueza enquanto outros tém necessidades basicas insatisfeitas,
e esconde sob o nome de justica o que nada tem a ver com ela
(HAYEK, 1985, v. 2, p. 82-84; 99; 107; 118; 120).

Para Hayek, a injustica estd precisamente na m4 compreensio
sobre os ganhos alheios, ao ignorar-se que o excesso de bens ou
riqueza, antes de ter origem no esfor¢o ou na economia e no ato de
investir, é o resultado do uso produtivo da riqueza, com a qual sdo
criadas muito mais oportunidades aos menos favorecidos do que com
a simples distribui¢do da prépria riqueza. E isso representa a pros-
peridade das pessoas, coisa mais importante do que definir direitos
ou atribuir algo a elas (HAYEK, 1985, 97; 120; 128). Assim, uma jus-
tica social seria valida apenas se se conhecesse a injustica, mas ela ndo
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pode ser aferida sem um sujeito que a pratique, ja que justo ou injusto
é somente a conduta humana, ou a acio combinada de muitos indi-
viduos ou de uma organizacio, como o governo (nio a sociedade), e
nio a natureza ou a atividade legislativa. Do mesmo modo, fatos ou
situacdes inalterdveis sdo bons ou maus, mas no justos ou injustos
(HAYEK, 1985, 36-37;97-98).

Ao mesmo tempo, toda distribuicdo “[...] sugere inevitavelmente
um agente distribuidor pessoal cuja vontade ou escolha determina a
posicdo relativa das diferentes pessoas ou grupos”, sendo certo que
esse agente concreto nio existe. Ademais, qualquer setor de distri-
buicio, ao tentar igualizar as diferencas, decidira por discricionarie-
dade, e ndo por justica, criando-se ainda a dependéncia das pessoas,
em agressio a liberdade. Por fim, inexistem padrdes para definir a
propria distribuicio, quanto mais para defini-la como justa ou injusta
(HAYEK, 1985, 91; 103-104; 107; 113; 121).

Uma justica distributiva, portanto, somente tem lugar numa
organizac¢do de governo, onde grassa o direito publico, mas nunca
numa ordem espontanea, que é a base de uma sociedade fundada no
direito privado. No primeiro caso, vigoram normas dependentes
de fins (distribuir bens ptblicos) e, no segundo, normas indepen-
dentes de fins.®* Somente estas ultimas s3o abstratas, por ndo deri-
varem de qualquer “vontade” ou “interesse” e, portanto, podem ser
aplicadas repetidamente em situa¢des futuras, por falta de conheci-
mento prévio de situacdes individuais ou fatos particulares, o que
exclui a figura do contrato social (HAYEK, 1985, 35; 38; 41; 49-50;
68; 51). Portanto, nao sendo a ordem espontanea dirigida por um
ato de vontade, também nio o é pela moral, donde exsurge que as

82 Trata-se de uma distin¢do kantiana dos imperativos categérico e hipoté-
tico. Em pelo menos outros dois pontos, Hayek renova ideias kantianas: a p.
91, em torno da recompensa como beneficio, e ndo pelo mérito, vale dizer
“sem importar o motivo”; a p. 110, sobre os direitos adquiridos, que em ver-

dade foram dados pelo Estado.
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suas normas nio garantem resultados justos ou injustos. Em verdade,
uma tal ordem nio se importa com os resultados, mas com o modo
da concorréncia interna. A isso Hayek chama de “concepc¢io liberal
de justica”, porque trata a todos conforme as mesmas normas numa
sociedade aberta (HAYEK, 1985, 38; 47-49; 80).

Nessa ordem estio presentes normas de conduta justa, que tra-
tam das acdes de individuos que afetem outros individuos, no sen-
tido de limitar as interferéncias ao dominio de cada um. Destarte,
as leis nao devem controlar as acdes dos individuos quando digam
respeito apenas a eles. Esses “dominios protegidos”, entretanto, nao
atribuem coisas a pessoas, mas apenas permitem inferir a pertenca de
algo a alguém, sendo criados pelas proprias pessoas, ji que as normas
de conduta justa estio na esfera do permissivel. Ou seja, as normas de
conduta justa protegem apenas as “expectativas legitimas” daqueles
dominios, além de formular as condicdes sobre as quais os direitos
podem ser adquiridos, sem conferi-los a qualquer pessoa determi-
nada. Sio elas que dio significado a “propriedade”, assim como aos
direitos adquiridos e perdidos (HAYEK, 1985, 38; 40; 46-47; 72-73).

Tais normas tém por fim: 1) evitar o conflito; 2) facilitar a coo-
peracio, eliminando as incertezas através da protecio dos meios con-
tra as interferéncias, embora sem garantir sucesso no uso deles, seja
na dependéncia de fatos materiais ou de acdes previstas de outros.
Elas ddo origem a uma “grande sociedade” quando presentes trés leis
fundamentais idealizadas por Hume: 1) estabiliza¢do da propriedade;
2) sua transferéncia pelo consentimento; 3) cumprimento das pro-
messas (HAYEK, 1985, 48; 50-51).

Como essas normas ndo se originam num contrato social, podem
ser alteradas, desde que observados motivos racionais como critério
de justica da mudanca, e ndo qualquer motivo intuicionista. Por essa
razdo a ideia de uma posicio original como uma situa¢do criada para
sempre, de uma vez por todas, resulta falsa. Logo, as normas de con-
duta justa, presentes numa ordem espontanea, nio protegem posicoes

materiais previamente adquiridas, j4 que inexistem circunstancias
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imutdveis que mantenham o nivel de riqueza, além de ninguém ser
moralmente merecedor daquilo que ganhou honestamente no pas-
sado. Somente ha conduta injusta quando algum direito adquirido
nos é retirado enquanto observivamos as regras do jogo, para o bem
ou para o mal. Ja que as aceitamos, temos o dever de nos conformar
com resultado, qualquer que ele seja, nada havendo ai de justo ou
injusto (HAYEK, 1985, 52; 54; 115-117).
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Capitulo 12

A critica
comunitaria de
Michael Walzer

Ao contrério dos neoliberais, Walzer parte do pressuposto de que “a
sociedade humana é uma comunidade distributiva”, e que “as pessoas
distribuem bens as (outras) pessoas”, depois de os conceberem e
criarem. Também supde que: 1) existem varios centros de distribuicio
de bens sociais (pluralismo); 2) a sociedade é de providéncia ou bem-
estar; 3) as comunidades politicas sio estados sociais (WALZER,
1990, 21-24; 75; 78; 91).

Os bens sociais sio o objeto da justica distributiva, e o seu sig-
nificado é o préprio critério da distribui¢do. Esse significado é histo-
rico e, por isso, muda com o tempo, sendo compartilhado por todos,
j4 que a sua concep¢io e criacdo sdo processos sociais, que variam
conforme cada sociedade. Os bens, portanto, ndo sdo mercadorias,
devendo atender ao interesse da sociedade, e nio a grupos ou indivi-
duos. Precisamente pelo fato de esses bens serem histéricos, os sujei-
tos representativos ndo podem ser individuos abstratos, mas pessoas

133



historicamente situadas em esferas®® distintas da sociedade, onde a
justica faz itinerdrio. A propésito, a qualidade dos bens e das pessoas
s6 tem significado em sua e em cada esfera de existéncia, de modo
que a distribuicio s6 pode ocorrer no 4mbito de cada esfera,® o que
exclui desde ja a universalidade dos principios de Rawls. Isso d4 ori-
gem a um principio distributivo ilimitado, conforme o qual “nenhum
bem social X deverd ser distribuido a homens e mulheres que pos-
suam um bem Y, s6 por possuirem este tltimo e sem ter em atencio
o significado daquele X” (WALZER, 1990, 23-25; 35-36; 42; 88; 97).

Como decorréncia desse principio, trés critérios de
distribuicio podem ser apresentados: 1) livre troca: todos os bens
sdo conversiveis em outros bens pelo dinheiro, como instrumento
neutro, inexistindo predominios ou monopdlios; as distribuicdes
sdo feitas por individuos, que nio tém compromisso com o
significado social desses bens; 2) merecimento: ndo tem papel
na distribuicio social; 3) necessidade:* principio de uma esfera
distributiva especial, onde os bens distribuidos nio sio dominados

por outros bens. O ultimo deles é que é tomado em conta na

83 Tais esferas, no conceito Macedo (1997, p. 193), sdo “zonas nas quais hé espe-
cificos critérios para alocacio justa”, e podem ser exemplificadas pelo dinheiro
e as mercadorias, as profissdes e carreiras, a educacio, o trabalho duro e peri-
goso, o lazer, o afeto e o amor, o sagrado, o reconhecimento, o poder politico.
84 Assim, a situacdo das pessoas em relacdo aos bens sociais s6 pode ser afe-
tada em relagdo as esferas nas quais eles existem, e nio por circunstincias de
outras esferas, resultando na seguinte regra: “bens diferentes para grupos dife-
rentes de homens e mulheres, por razdes diferentes e de acordo com proces-
sos diferentes”. Conferir Macedo (p. 35; 41).

85 As necessidades, no sentido de satisfacdo social, sempre existiram na histéria
como fator distributivo. Sdo, portanto, coletivas, e dependem da vida comum
e variam conforme a vida em comum, que pode limitd-las. Servem de exemplo
os banhos publicos e os gindsios atenienses, e a sinagoga, os médicos e a educa-
¢do na comunidade judaica da alta Idade Média. Conferir também em Macedo
(1990, p. 77-78; 82-84; 92; 96).
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distribuicio pela comunidade politica, que é ela prépria um bem,
o mais importante a ser distribuido, e por natureza destinado a
prover (WALZER, 1990, 37; 43-44) %

Nzo sendo mercadorias, muitos bens nio podem ser conver-
tidos em dinheiro, numa relacio compra-e-venda, como: 1) o ser
humano e a sua liberdade, embora o seu trabalho possa; 2) o poder
politico e a influéncia, com a incriminacio do suborno; 3) a justica
em matéria criminal; 4) a liberdade de expressio oral, de imprensa,
religido e reuniio; 5) os direitos ao matrimoénio e a procriagao; 6) o
direito de abandonar a comunidade politica; 7) os servigos militar,
de juri e obrigatérios; 8) os cargos politicos e os cargos em geral; 9)
a profissdo; 10) a policia e as escolas primdria e secundéria; 11) as
trocas desproporcionais de saldrio, de horas de trabalho, de saude e
de seguridade; 12) os prémios e honrarias; 13) a graca divina; 14) o
amor e a amizade; 15) os delitos: assassinatos, chantagem, drogas,
etc; 16) o poder de impor riscos aos outros; 17) a cidadania, porque
o ato de pertenca nio pode ser comprado (WALZER, 1993, p. 111-
114; 117; 118; 140; 141; 161).

Alids, a cidadania é um bem de primaz importancia, porque a
partir dela é que a distribuicio dos demais tem inicio (MACEDO,
1997, p. 194), sendo também o primeiro cargo dos individuos numa
sociedade, entendido o cargo como uma posi¢io de interesse da
comunidade politica, que escolhe ou estabelece os procedimentos
de escolha da pessoa que vird a ocupé-lo.

Embora concorde com Rawls, em torno da publicidade de oferta
de cargos em igualdade de oportunidades, de acordo com o principio
da diferenca, Walzer entende que nem todo cargo pode ser colocado

86 A provisio é conhecida desde a Antiguidade (p. 76), devendo cobrir mini-
mamente a seguranca e o bem-estar (1990, p. 78), sendo que ela também define
a distribuicdo, ao lado da necessidade (p. 90).

87 As citacdes posteriores 4 pagina 106 referem-se a edicio mexicana, enquanto

as anteriores dizem respeito a edi¢do portuguesa.
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em disputa®®, como aqueles que exigem capacidade especial de lide-
ranca, sendo, pois, necessirio um sistema misto de selecio, porque,
“se os cargos pudessem ser merecidos, com toda a sua autoridade e
prerrogativas, estariamos a2 mercé dos merecedores”. Por isso, quem
ocupa os cargos ndo tem direito exclusivo a sua distribui¢io, a fim
de se evitar o dominio ou a “insoléncia do cargo”, que é o abuso do
conhecimento qualificado. O controle da comunidade se faz com a
exigéncia de qualificacdo e parametros de competéncia e de conduta
ética (WALZER, 1993, p. 142; 145-146; 149; 158).%

Walzer faz ainda outra critica ao principio da diferenca, a saber:
como o valor dos bens é escalonado, consoante a “versao social do
escaldo ouro”, os bens predominantes determinam o valor dos demais
bens nas esferas de distribuicdo. Assim, no capitalismo, o capital
representa os valores do prestigio e do poder; na tecnocracia, a téc-
nica representa a mesma coisa etc. Quando esses bens sdo monopoli-
zados, ocorrem os conflitos sociais, que sdo conflitos de distribuiczo.
O principio da diferenca, entretanto, nao elimina o monopdlio, cui-
dando apenas de limitd-lo com novos padrdes de conversio, coisa que
somente é possivel através do Estado, que, nessa tarefa, se transforma
também em monopdlio (WALZER, 1993, p. 29; 31-32).

Para uma justica distributiva, entdo, é necessario reconhecer: 1) a
necessidade coletiva; 2) a qualidade de membro (cidadania). Logo, sio
erigidos os seguintes principios: 1) as necessidades coletivas devem
ser consideradas pelas comunidades politicas; 2) a distribuicio deve

ocorrer conforme as necessidades; 3) a distribuicio deve reconhecer e

88 E, portanto, aceita o nepotismo de John F. Kennedy, que nomeou seu irmo,
Robert, para o cargo de procurador-geral. Conferir em Macedo(1993, p. 158).
89 Para Walzer (1993, p. 149), mérito e qualificaciio s3o coisas diversas: o pri-
meiro é expresso por titulos que precedem e determinam a selec@o (veja o roteiro
da selecdo a p. 154), enquanto o tltimo exige habilidades especiais que os titu-
los nio ddo. Assim, a pessoa que faz o curso de medicina merece ser médico,
apés passar por todos os exames, mas somente pode obter os cargos de inter-
nato ou de residéncia se tiver qualificacgo.
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apoiar a igualdade das posicoes de membro. Esses principios servem
para libertar a seguranca e o bem-estar do predominio econémico,
na esteira da maxima de Marx: “de cada um, segundo a sua capaci-
dade (ou os seus recursos); a cada um, segundo as suas necessidades
socialmente reconhecidas” (WALZER, 1993, p. 87; 92; 96; 98-99).

Com excecio dos bens que nio podem ser negociados, numa
relacio de compra-e-venda, todos os demais sio valorados pelo
dinheiro, como meio universal de intercAmbio. Mas “o dinheiro é
inocente até que se demonstre a sua culpabilidade”, como no caso
da aquisicio da dispensa militar por trezentos délares, na convoca-
¢do de 1863 para a guerra civil. Nessas circunstancias, a objecio teria
sido justa até mesmo contra a decisdo da maioria, a pretexto de ter
interpretado equivocadamente as suas proprias institui¢des, ji que a
maioria, no estado moderno, era naturalmente instdvel. Para essas
contingéncias o direito serve como limite das preferéncias popula-
res, embora nio seja uma barreira absoluta, em casos de crise ou de
perigo (WALZER, 1993, p. 107; 109-110; 154; 164).

Sobre o mercado, Walzer diz que: 1) ndo confere nada as pes-
soas por razdo de mérito; 2) deve ser aberto a todos, mas nio extinto,
porque é o lugar da relacdo das pessoas com as coisas e entre si, como
fator importante para a identidade social contemporanea; 3) nio é o
lugar onde encontramos o que queremos, mas onde encontramos as
coisas tteis previamente selecionadas pelos mercadores, o que exclui
a ideia de que o mercado é dominado pela soberania do consumi-
dor; 4) as intervencdes do Estado nio sio feitas em nome da demo-
cracia, mas da livre troca; 5) ndo é um foro de discussdo publica; 6)
ndo produz igualdade; 7) o trabalhador nio deve assumir os riscos, e
deve ser protegido deles; 8) é uma esfera sem fronteiras, uma cidade
sem zonas, porque o dinheiro é insidioso e as relacdes do mercado
sdo expansivas, o que pode gerar o imperialismo de mercado, de toda
sorte menos perigoso do que o imperialismo de Estado, porque é
passivel de controle. O mercado, entio, deveria atender ao seguinte
principio geral: “o exercicio do poder pertence a esfera da politica,
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enquanto o que ocorre no mercado deve pelo menos cercar-se de
um intercAmbio entre iguais (um intercambio livre)”, de modo a
gerar um preco justo e uma justa recompensa ao trabalhador, mas
essa classe de justica é alheia ao mercado (WALZER, 1993, p. 119-
121; 124-127; 130-132).
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Capitulo 13

As mudancas da teoria
da justica de Rawls em
“O Liberalismo Politico”

Em O Liberalismo Politico, Rawls promove algumas mudancas impor-
tantes em sua Teoria da Justica, reconhecendo expressamente alguns
de seus problemas, a saber: 1) a T] ndo distingue a doutrina moral da
justica como uma concepgao puiblica de justica, como fairness; 2) a esta-
bilidade resulta incoerente com a sua totalidade, porque a ideia de socie-
dade bem ordenada é pouco realista; 3) a propria T] é pouco realista
quando ignora a convivéncia de doutrinas antagénicas na sociedade,
fato chamado de pluralismo razoavel; 4) omite questdes importantes,
como: as reivindicacdes da democracia na empresa e no local de traba-
lho, a justica entre Estados, a justica penal, a protecio ao meio ambiente
e da vida silvestre, a justica da e na familia; 5) tem uma visdo defeituosa

da poupanca justa. Em resumo, as principais pecas que faltam a T] sio:

1) a ideia de justica como equidade, como visdo autossusten-

tada, e a de um consenso sobreposto como um componente
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de sua interpretacio da estabilidade; 2) a distin¢do entre plura-
lismo simples e pluralismo razodvel, acompanhada da ideia de
uma doutrina abrangente razodvel; 3) uma interpretacio mais
completa do razodvel e do racional entretecida na concepcio do
construtivismo politico (em contraposi¢io ao construtivismo
moral), de modo que fique claro o embasamento dos princi-
pios do direito e da justica na razdo pratica. (RAWLS, 2000b,
p. 23-26; 32; 36-38; 45; 63)

Depurando essas auséncias, Rawls promove os seguintes ajustes:

[- noitem 1, supra: a) a justica como equidade é uma concep-
¢do politica de justica, eliminando assim a ambiguidade da TJ, que
as tratava como coisas aparentemente distintas; b) tem como ideia
fundamental a sociedade, como um sistema equitativo de coopera-
¢do de uma geracio para a outra, com base num acordo hipotético e
anistérico, firmado por partes representantes racionais e artificiais
(contrato social); ¢) é uma concepcio politica liberal de justica, no
sentido de admitir um pluralismo estivel e razoavelmente harmo-
nioso de virias teorias abrangentes, através do regime do constitu-
cionalismo, que superou a intolerancia religiosa e a intolerancia em
geral; d) essa concepcdo politica de justica possui trés caracteristicas:
d.1) aplica-se as instituicdes politicas na estrutura basica da sociedade;
d.2) é autossustentada, no sentido de conviver com outras doutrinas
razoéveis; d.3) seu contetdo é extraido de ideias implicitas na cultura
politica publica de uma sociedade democritica; e) o consenso sobre-
posto é o acordo que assegura o pluralismo e a tolerancia, garantido
assim: e.1) a estabilidade: entendida como a aceitacio, pelos cidadios
politicamente ativos da sociedade, de vérias doutrinas abrangentes
compativeis com os seus interesses essenciais, “[...] tais como for-
mados e incentivados pelos arranjos sociais dessa sociedade”; e.2) a
legitimidade politica da sociedade; f) esse consenso sobreposto: f.1)
é ilustrado por exemplos histéricos de pluralidade doutrinéria; f.2)
é diferente daquele usado em TJ, porque alude ao apoio de cidadaos
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razoaveis que professam doutrinas abrangentes razodveis, e nio a uma
“[...] forma de minorar as condicdes para a razoabilidade da desobe-
diéncia civil numa sociedade democritica aproximadamente justa”
(RAWLS, 2000b, p. 7; 25; 32; 34; 48-49; 52; 56-57; 66-67; 69; 71;
79-80; 82-83; 109; 117; 149; 152; 168; 179-181; 184; 189-190; 200;
203; 221-222; 272-273);

II- no item 2, supra: a) o pluralismo significa a coexisténcia de
varias doutrinas, algumas delas antagonicas entre si, fato que pode ser
simplesmente notado nas sociedades; b) mas o pluralismo razodvel
significa que essa diversidade de doutrinas exige um consenso entre
pessoas iguais, dispostas a cooperar equitativamente para atender a
seus fins racionais; c) esse pluralismo razoével: c.1) diz respeito a dou-
trinas abrangentes razoaveis; c.2) é essencial para o conceito de socie-
dade bem ordenada; d) e uma sociedade bem ordenada é regulada por
uma concepcio politica e publica de justica, através: d.1) da publici-
dade dos principios de justica; d.2) do reconhecimento publico dos
principios; d.3) de pessoas que tém senso se justica; e) a respeito do
qual o Estado é neutro, vale dizer, satisfaz ao fim de que “[...] as ins-
tituicoes bdsicas e a politica publica nio sejam planejadas para favore-
cer qualquer doutrina abrangente especifica’; f) assim, uma sociedade
democritica é caracterizada por: f.1) uma diversidade de doutrinas
(fato do pluralismo razoével); f.2) onde a unicidade é impossivel sem
opressio estatal; f.3) um apoio da maioria, voluntdrio e livre, dessa
diversidade de doutrinas razoéveis; f.4) uma cultura politica ptblica,
consistente em ideias fundamentais de uma justica politica;”

I1I-no item 3, supra: a) a autonomia requerida ao ser humano
racional, livre e igual, é a politica, e nio a moral, tendo ela dois niveis:
a.1) racional: sdo faculdades intelectuais/morais para a concepcio do
bem e o acordo; a.2) plena: adquirida no reconhecimento/aplicacio
publica dos principios, conforme o senso de justica; b) do mesmo

90 Conferir ainda em Rawls (2000b, p. 24-26; 28; 32; 45; 80-81; 87; 86; 79; 98;
106; 120; 126; 139; 250; 242-243.
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modo, o construtivismo aplicado aos principios da justica é politico,
e nio moral: “diz apenas que, para uma concepcio politica razoa-
vel e vidvel, ndo é preciso mais que uma base publica de acordo em
relacio aos principios da razio pratica conjugados as concepcdes de
sociedade e pessoa”; ¢) esse construtivismo politico conduz a coope-
racio social e ao acordo, porque, pelo fato do pluralismo razodavel,
nenhuma autoridade externa (de fora) pode ser concebida (RAWLS,
2000b, p.138-139; 142; 172; 174; 185-186).

O principal objetivo do livro é, de acordo com Rawls, incluir
no debate o consenso sobre politicas fundamentais e o pluralismo
(RAWLS, 2000b, p. 27; 33; 36).”! Mas duas outras coisas sio essen-
ciais nesse novo livro, em relacio a TJ, consoante Carlos Henrique
Cardim: 1) a prioridade do direito, para a igualdade de acesso aos
bens primdrios; 2) o conceito de razio publica (tomada a Suprema
Corte como exemplo paradigmatico) como caracteristica de um povo
democritico, tendo por contetido os direitos basicos como priorita-
rios (RAWLS, 2000b, p. viii-ix).

Essa prioridade dos direitos fundamentais deriva de sua fixacdo,
“de uma vez por todas”, pelos principios liberais. Esses direitos sdo,
pois, retirados da agenda politica para o estabelecimento das normas
de sua competicio, o que equivale dizer que nio podem ser negocia-
dos politicamente e nio devem ser alterados. Trata-se do primeiro
requisito de um consenso constitucional, alusivo aos procedimen-
tos politicos-eleitorais da democracia. O segundo requisito é a razao
publica, adotada desde a posicio original e retirada do senso comum,
que vem a ser um misto de valores politicos quase insuperdveis com
outros valores compativeis, oriundos do fato do pluralismo.” O ter-
ceiro requisito sio as virtudes cooperativas, ou seja, a razoabilidade,

91 Rawls apresenta virios resumos parciais dos assuntos tratados no livro (p.
78; 119; 131-132; 150;174-175; 210; 304).
92 Conferir ainda em Rawls (2000b, p. 218-219, 261-262; 264-265) a razio

publica substitui o compromisso, mantendo o consenso, sendo aplicivel aos
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o senso de justica e a disposicio para o consenso/transacio (RAWLS,
2000Db, p. 208; 210; 216 ; 222).

Obtido o consenso constitucional, torna-se possivel a consti-
tuicdo, que é a instituicdo legitimadora do exercicio do poder poli-
tico. E uma constituicio tem por elementos essenciais os principios
politicos fundamentais e os direitos e garantias fundamentais, que se
acham sujeitos a pouca varia¢do. Sio eles que condicionam a regra
da maioria, que geralmente nio respeita os limites da razao publica
e nio reconhece o dever de civilidade. Trata-se de um fato politico
normalmente justificado pelo dualismo de dois principios constitu-
cionais,” conforme os quais os poderes constituinte e de reforma sio
distintos, assim como existem leis superiores e inferiores. Entretanto,
a promessa original, traduzida na pratica histdrica dos direitos funda-
mentais, é o limite da reforma de uma constituicio (RAWLS, 2000b,
p. 266; 268-269; 277-278; 281-284; 289-290; 293-294).

poderes constituidos, mormente ao Judiciario e & Suprema Corte, no controle de
constitucionalidade, que é o melhor meio de garantir os direitos fundamentais.
93 Os outros principios do constitucionalismo sdo: a) a constituicio demo-
cratica como lei superior: expressio de um ideal politico do povo em se gover-
nar, conforme principios; b) uma carta de direitos fundamentais, vinculante
das leis ordindrias; c) detenc¢do do poder supremo pelos trés poderes (separa-
cdo de poderes) (p. 281-283.
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Conclusdo

No inicio do trabalho foi proposta a aproximacio das versdes do
acesso formal e substancial & justica as vertentes do acesso a uma
justica formal e substancial, sendo assim necessério responder se tal
objetivo foi alcancado.

Como se viu, os meios mais céleres e efetivos de obtencio de
uma decis3o judicial ainda desprovida de contetido tém comunicag¢io
direta com as teorias procedimentalistas de justica, porque também
nelas se defende a inexisténcia de critérios prévios de julgamento do
resultado das decisdes como justas ou injustas.

Isso permitiria colocar um ponto final no tema proposto
e encerrar o trabalho, mas permanece a angustia pragmdtica
dos profissionais e académica dos professores da drea juridica
precisamente com a avaliacdo ou valoracdo das decisdes politicas
e judiciais, ja que apds a publicacio do resultado ndo resta apenas
o descontentamento dos perdedores, mas também a perplexidade
com uma decisio eventualmente “injusta”. Para os perdedores e os
que ficaram perplexos, somente uma teoria substancial da justica
pode legitimar o acesso a justi¢a. O maior problema nesse caso
é a obtencio de um acordo sobre qual critério de justica seria o
melhor ou mais adequado para avaliar ou valorar a decisdo (mérito,

necessidade, autonomia, igualdade), e a dificuldade de obter consenso
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a tal respeito explica certamente a predominancia da versao
procedimentalista entre os autores estudados.

Tal quadro pode ser bem exemplificado pela teoria de Rawls,
mormente apods as alteracdes feitas em O Liberalismo Politico, no qual
o fato do pluralismo é usado para distinguir a particulariza¢ao de sua
teoria da justica das demais teorias metafisicas, com pretensio de uni-
versalidade, e para identificar o modelo de estado ao qual ela se aplica:
as democracias constitucionais ou liberais. Somente nesse modelo de
estado foi possivel desenvolver a ideia de tolerincia, que permite a
convivéncia, no plano substancial, de vérias concep¢des divergentes
(religiosas, filosoficas, morais), assim como a estabilidade do con-
trato sobre os principios da justica, garantindo assim uma rela¢io
duradoura com as geracdes sucessivas. Por isso, nas palavras de Paul
Ricoeur, “[...] apenas uma justica procedimental pode garantir a coe-
xisténcia entre visdes de mundo rivais, principalmente as centradas
em ideias divergentes de bem [...]” (RICOEUR, 2008, p. 103-104).

Nao ha duvida de que a aceitacio da vertente procedimenta-
lista contorna o problema do consenso sobre os critérios de justica,
a0 mesmo tempo em que eterniza a hegemonia das concepcoes libe-
rais de justica, denunciada por Alasdair MacIntyre, que bem ou mal
sdo as mais tolerantes com as concepcdes divergentes.

De qualquer modo, o procedimentalismo de Rawls tampouco é
isento de um principio moral, que Ricoeur identifica no argumento
maximin, contra aquilo que chama de principio sacrificial do utilita-
rismo. Esse dltimo principio representa basicamente a l6gica do bode
expiatdrio, segundo a qual num ambiente de escassez se deve acei-
tar o sacrificio individual em nome do bem da maioria. Trata-se de
uma premissa contraria ao carater teleoldgico do utilitarismo, por-
que nesse caso os individuos sio tratados como meios, e ndo como
fins em si mesmos. Dai a solu¢do deontoldgica de Rawls, de maximi-
nizar o minimo naquele mesmo ambiente de escassez, saida que con-
tém uma forte carga moral, porque “[...] em toda partilha desigual
o que se deve tomar como pedra de toque da equidade da partilha é
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a sorte do menos favorecido” ou, mais dramaticamente, “o grito de
injustica é o grito da vitima, da vitima que o utilitarismo estd dis-
posto a sacrificar em beneficio do interesse geral”. (RICOEUR, 2008,
p. 82-83; 85; 100; 105).

Esse mesmo tipo de pesquisa em torno dos argumentos morais
ocultos poderia ser feito em relacio as demais teorias procedimen-
talistas, mas o que interessa é muito mais o que ela provoca do que
o que ela resolve, ou seja, mesmo as concepgdes procedimentalistas
nio estio totalmente isentas de argumentos ou principios morais,
embora nio confessados.

Tudo depende do tipo de discurso que se adota em torno da jus-
tica, que pode se manifestar de dois modos: como ciéncia, na qual se
encontra uma teoria da justica, de cariter descritivo, ou como filo-
sofia, na qual se encontra uma ideologia da justica, de carater pres-
critivo, de acordo com Giuseppe Lumia (LUMIA, 2003, p. 12-13).%*

94 Para referido autor, a justica tem por objeto a acio humana, cujo discurso
pertence ao universo da filosofia ética, que se divide em ética normativa, na qual
se valorizam os critérios de justo e injusto, e em metaética, na qual se analisam
criticamente tais critérios. As teorias metaéticas de justica possuem as seguin-
tes classificacdes: I - 1) cognitivistas, que consideram os valores como algo ine-
rente s coisas e pessoas: 1.1) empiristas, nas quais os valores sdo conhecidos
pela experiéncia (utilitarismo, jusnaturalismo); 1.2) racionalistas, nas quais os
valores sdo conhecidos pela razio, que é fonte de producio e conhecimento do
justo (Kant, Sao Tomds de Aquino e seu teologismo intelectualista); 1.3) intui-
cionistas, nas quais os valores sio conhecidos pela intui¢do (Platdo); 2) ndo cong-
nitivistas, que consideram os valores como expressdes subjetivas ou escolhas
preferenciais ditadas pela vontade: 2.1) voluntaristas, nas quais os valores sdo
conhecidos pela vontade (materialismo juridico de Marx; contratualismo, salvo
o de Rousseau e Kant, que sdo racionalistas; estatismo de Hobbes, ou positi-
vismo juridico que identifica a justo com o direito vigente; teologismo volunta-
rista de Santo Agostinho); 2.2) emotivistas, nas quais os valores sdo conhecidos
pela emogio (empirismo logico ou neopositivismo ou positivismo logico), e que
assumem duas formas: 2.2.1) psicolégica, na qual os juizos de valor sio pessoais;

2.2.2) sociolégica, na qual os juizos de valor sio coletivos; II - 1) absolutistas, nas
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Embora as concepcdes procedimentalistas e substancialistas se apre-
sentem em geral como teorias, no plano do discurso acabam assu-

mindo um cardter ideoldgico e prescritivo.”

quais o critério do justo é absoluto e, portanto, imutédvel, atemporal e universal
(jusnaturalismo, racionalismo juridico, teologismo juridico, intuicionismo); 2)
relativistas, nas quais o critério do justo estd condicionado pela histéria e pela
cultura (utilitarismo, contratualismo, estatismo, positivismo juridico, emoti-
vismo). Consoante Lumia, “[...] a distin¢@o entre teorias absolutista e teorias
relativistas nao coincide com aquela entre teorias cognitivistas e ndo cogniti-
vistas, apesar de, sempre em via de regra e com as devidas ressalvas, se poder
afirmar que as doutrinas cognitivistas tendem a tornar absoluto o critério de
justica, enquanto sustentam que se trata de um critério objetivo, inerente ao
objeto, seja ele a acio ou a norma que a regula, enquanto as doutrinas niao cog-
nitivistas tendem a afirmar a relatividade do critério de justica, que para elas
é um critério subjetivo, originado de um ato de vontade ou impulso do senti-
mento” (2003, p. 121-134).

95 Para Lumia, os vérios contetidos ou critérios de justica encontrados na his-
téria (ordem, comportamento social do homem, igualdade, liberdade, bem
comum) s3o a0 mesmo tempo formais, quanto aos critérios primordialmente
determinados, e materiais, quanto aos critérios mais gerais. Em outras pala-
vras, quando se estabelece como critério de justica a igualdade ou a liberdade,
p. ex., indaga-se formalmente sobre o objeto da igualdade (igual em que?) ou
da liberdade (liberdade para fazer o que?), para depois se determinar material-
mente os critérios do tratamento isonomico ou da extensio da liberdade (2003,
p. 134-140). Essa distin¢do nio guarda, porém qualquer relacio com as concep-
¢des procedimentalista e substancialista da justica, porque nestas estd em ques-
tdo o cabimento ou nio de critérios de justica, enquanto no enfoque de Lumia
sdo precisamente os critérios de justica que recebem aquela dupla conotacio.
De qualquer modo, para Lumia as sociedades contemporaneas adotam mais de
um critério de justica, como, p. ex., a necessidade na distribuicdo de remédios
e o0 mérito na atribuicdo de um prémio de rendimento escolar, que podem ser
invertidos em determinadas circunstancias, a saber: numa epidemia com escas-
sez de vacinas, provavelmente seria adotado o mérito, vacinando-se priorita-
riamente os profissionais de satide envolvidos na erradicacio da doenga; e num
prémio de rendimento escolar consistente em uma bolsa de estudos, em caso

de empate provavelmente seria priorizada a necessidade do economicamente
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Respondendo entZo sobre se é possivel uma teoria da justica
para o acesso a justica e, caso positivo, qual concepcio de justica
seria mais correta ou adequada, pode-se dizer que o acesso a uma jus-
tica formal satisfaz apenas os vencedores, que se contentam com o
procedimentalismo, enquanto para os perdedores e os espectadores
somente o acesso a uma justica substancial permite encontrar razoes
para a aceitacdo do resultado ou para manter o assunto na pauta de

discussdo publica.

menos favorecido. Por isso, “[...] a escolha de um ou de outro critério ¢ ditada
em grande parte [...] pela ideologia” (2003, p. 140-141).
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