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“Os ideais espirituais de santos e herdis podem
ser tao irreconciliavelmente opostos quanto
guaisquer outros interesses. Os conflitos em
busca desses ideais sdo os mais tragicos de
todos. Assim, a justica é a virtude de praticas em
gue ha interesses conflitantes e em que as
pessoas se sentem no direito de impor seus
direitos umas as outras. Em uma associacao de
santos concordando em um ideal comum, se tal
comunidade pudesse existir, disputas sobre

justica ndo ocorreriam”.

John Bordley Rawls (1921 —2002)



RESUMO

Esta tese analisa a filosofia do direito no pensamento de John Rawls, com o viés de
compreender suas convicgdes ético-juridicas que podem contribuir para a criagédo, a
critica ou a reformulacéo das normas e instituicdes juridicas, buscando consolidar uma
estrutura politico-juridica justa e imparcial e um Estado Democratico de Direito. O foco
€ defender a ideia de Rawls de que as normas juridicas e o Poder Judiciario devem
atuar como guardides da liberdade e da igualdade entre os cidadaos, especialmente
daquelas pessoas ou grupos sociais menos favorecidos por questbes da “loteria
natural” ou em razdo das decisdes politicas arbitrarias. A tese utiliza 0 método de
pesquisa da argumentacao sistematica com analise conceitual e textual para examinar
a contribuicao tedrico-pratica das ideias ético-juridicas de Rawls, especialmente com
abordagem na justica como equidade. Conclui-se que é necessario potencializar as
ideias de Rawls em torno da filosofia juridica, pois elas enfatizam que os cidadaos
possuem um direito a justica que almeja a distribuicdo de bens e riquezas equanimes
e a maxima liberdade e igualdade possivel entre pessoas racionais e razoaveis em
um Estado Democratico de Direito. Além disso, a teoria da justica rawlsiana é
caracterizada pela imparcialidade dos juizes ou tribunais, procurando um consenso
sociopolitico racional, sobremaneira no campo da operacionalizacdo juridica das
normas e instituicdes judiciais para a eficacia e a liberdade do Poder Judiciario. Em
tempos de fortes desigualdades socioecondmicas e de desconfianga nos resultados
dos procedimentos politico-juridicos mundo afora, uma das maiores contribuicdes de
Rawls sdo 0os meios ou instrumentos procedimentais que, uma vez seguidos, podem
tornar o Poder Judiciario cada vez mais autbnomo e imparcial, imune a arbitrariedades
e ao casuismo, buscando garantir verdadeiramente o direito de justica em uma
sociedade liberal, na qual prevalece a ordem de cooperacao, o senso de justica e as
virtudes de cidadania.

Palavras-chave: Rawls; filosofia do direito; justica; direito.



ABSTRACT

This thesis analyzes the philosophy of law in the thought of John Rawls, with the aim
of understanding his ethical-legal convictions that can contribute to the creation,
criticism or reformulation of legal norms and institutions, which seek to consolidate a
fair political-legal structure and impartial and a Democratic Rule of Law. The focus is
to defend Rawls’s idea that legal norms and the Judiciary should act as guardians of
freedom and equality among citizens, especially those people or social groups less
favored by issues of the “natural lottery” or because of arbitrary political decisions. The
thesis uses the research method of systematic argumentation with conceptual and
textual analysis to examine the theoretical-practical contribution of Rawls’ ethical-legal
ideas, especially with an approach to justice as fairness. It is concluded that it is
necessary to enhance Rawls’s ideas around legal philosophy, as they emphasize that
citizens have a right to justice, which aims at an equitable distribution of goods and
wealth and the maximum freedom and equality possible between rational and
reasonable people in a Democratic Rule of Law. In addition, the rawlsiana theory of
justice is characterized by the impatrtiality of judges or courts, seeking a rational socio-
political consensus, especially in the field of legal operationalization of judicial norms
and institutions for the effectiveness and freedom of the Judiciary. In times of strong
socioeconomic inequalities and distrust in the results of political-legal procedures
around the world, one of Rawls’s greatest contributions are the means or procedural
instruments that, once followed, can make the Judiciary increasingly autonomous and
impartial, immune to arbitrariness and casuistry, with the aim of truly guaranteeing the
right to justice in a liberal society where the order of cooperation, the sense of justice
and the virtues of citizenship prevail.

Keywords: Rawls; philosophy of law; justice; law.
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1 INTRODUCAO

No didlogo entre Socrates e Criton, narrado por Platdo (1981), que ocorreu
em uma prisdo em 399 a.C., Sécrates explicou de forma convincente sua recusa em
praticar uma acéo injusta ao nao aceitar fazer uso do suborno para fugir da prisdo, o
que salvaria sua propria vida diante da sentenca de morte imposta pelo tribunal de
Atenas. Ele justificou sua resposta adequada a injustica com o uso da maiéutica,
defendendo que a obediéncia as leis convencionadas faz parte da principal virtude do
homem - intrinseca ao seu carater - e de uma sociedade justa.

Ao analisar esse contexto, lhering (2010) afirmou que a finalidade ultima do
direito € a paz e o meio eficaz para se conquista-la é a luta, ou, em outras palavras, o
poder coercitivo das normas juridicas do Estado; que os ataques cometidos pelas
acoOes injustas sdo o que ameaca o fim do direito e assim sera enquanto o mundo for
mundo. Contudo, Carnelutti (2007) questionou sobre a eternidade do direito,
discutindo se ele realmente existe desde o inicio do mundo e se perdurara, enquanto
este existir. Para Fuller (2019), pelo menos até 4300, os seres humanos estardo
envolvidos com os desafios pratico-tedéricos advindos da relacdo entre filosofia e
direito, pois esperam que a justica seja feita sem estimulo de desrespeito a letra da lei
ou de seu espirito.

Kelsen (2001) e Bobbio (2016) defendem que o direito evoluiu ao longo do
tempo ao se tornar uma ciéncia objetiva da realidade, afastando-se dos juizos
subjetivos de seu valor, da avaliacdo ou qualificacdo do juizo de valor do bom ou do
mau, do justo ou do injusto. Era nos primérdios da sociedade, que os juizes ou
tribunais podiam encarar o direito ou justificar suas decisdes em bases nao cientificas:
nas profecias de oraculos ou na suposta revelacdo da vontade dos deuses, como da
deusa Thémis, ao colher provas no processo com o uso de magia, serpentes ou outro
ordalio venenoso, a fim de realizar a justica, da deusa Diké. Portanto, ambos
pensadores defendem que o direito ndo deve ser abordado como um valor e os
tribunais ou magistrados devem se afastar de supersticées e mitos, bem como evitar
recorrer a qualquer suposta intervencdo divina, critério moral ou ideoldgico para
avaliar o valor ou desvalor do direito ao embasarem ou avaliarem as suas decisdes

politico-juridicas.
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Muitos pensadores apresentaram contribuigdes, sejam elas convergentes ou
antaglnicas, para solucionar os problemas que envolvem a ética e o direito e sua
relacdo ao longo da historia. Isso resultou em uma filosofia juridica (ou legal)
contemporanea abrangente e multifacetada. Nesse contexto, emergiu a teoria
filosofico politica de tradigéo liberal do norte-americano John Rawls como um novo
paradigma. Rawls, considerado um dos fildsofos mais brilhantes e influentes do século
XX, € notavel por seu pensamento metddico e pratico que proporciona inovadoras
reflexdes filoséfico-juridicas, especialmente quando defende e articula uma
concepgao de justica social em sua obra Uma teoria da justica (1971), e em suas
principais publicagcdes subsequentes: Liberalismo Politico (1993), O Direito dos Povos
(1999b) e Justica como Equidade: Uma Reformulagé&o (2001).

Nessa linha de raciocinio, esta tese investigara o pensamento ético-juridico
de Rawls, inserindo-o no contexto do Estado Democratico de Direito. O objetivo é
contribuir para a luta contra as ameacas de anarquia® e ruptura institucional que
constantemente o rondam?, e pensar em formas de promover a estabilidade social e
o aprimoramento das funcdes do sistema juridico ou do Poder Judiciario justo e
imparcial. Assim, a luz da teoria da justica como equidade (justice as fairness), de
Rawls, esta pesquisa enfrenta a seguinte problematica: Quais sdo os fundamentos
jusfilosoficos de Rawls que podem contribuir para a criagéo, critica ou reformulacéo
das normas e instituicbes juridicas, visando a consolidacdo de uma estrutura

sociopolitica justa e a perpetuacdo do Estado Democrético de Direito?

1 A titulo de ilustracdo, citam-se casos de grande repercussao e que servem como exemplos
paradigmaticos: no dia 06/01/2021, o prédio do Capitolio dos Estados Unidos da América, que é
considerado o maior simbolo do poder politico estadunidense foi invadido durante uma sessao que
confirmou a vitéria de Joe Biden nas Ultimas elei¢cbes presidenciais (Nguyen; Scott, 2021; Hesson et
al., 2021). Destaca-se que o episddio ocorreu no fim de um processo eleitoral, em que o mote foi a ndo
concordancia com o resultado eleitoral. Eleicdes que foram realizadas com um sistema misto de
apuracéo dos votos no papel e computados por urnas eletrénicas (Ferrari, 2020). No dia 08/07/2022,
0 ex-primeiro-ministro do Japéo Shinzo Abe foi alvejado a tiros e assassinado, enquanto discursava na
campanha eleitoral, no pais que registra uma das menores taxas de homicidios do mundo e
considerado uma democracia plena (Sugiyama; Kim, 2022; Kato; Jalil, 2022). No Brasil, em 08/01/2023,
grupos extremistas de direita, no espectro ideologico da jovem democracia brasileira, atacaram e
vandalizaram as sedes do Congresso Nacional (sede do Senado Federal e Camera dos Deputados),
Pal&cio do Planalto e do Supremo Tribunal Federal (STF), como parte de uma estratégia de um golpe
politico, para impor uma nova ordem politico-social sem o respaldo dos mecanismos legais e
constitucionais vigentes (Struck, 2023; Quiret, 2023).

2 Segundo o relatério indice de Democracia de 2021 (The Economist, 2022), 71% (por cento) das
nacdes que adotam a democracia como regime de governo tiveram o sistema marginalizado ou
fragilizado nos dltimos anos, com uma acentuada deterioracdo de suas instituicdes, especialmente na
Ameérica do Sul.
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A investigacdo concentrar-se-a sobre a filosofia juridica de Rawls, pois, com
sua base tedrica ideal, busca assegurar que o direito no mundo néo ideal, com suas
normas ou instituicdes juridicas justas e eficazes, atue como guardido da dignidade
da pessoa humana, especialmente daqueles cidaddos ou grupos sociais menos
favorecidos: seja por circunstancias da “loteria natural” ou em consequéncia de
decis@es politicas arbitrarias ou fortuitas.

Além disso, a tese busca ampliar e defender uma valorizacdo das ideias
rawlsianas nos debates das complexas questfes pertinentes a filosofia do direito.
Destacando-se que, ao avaliar o conteudo do pensamento de Rawls, percebe-se a
imprescindibilidade do juizo de valor ou da presenca de valores, como da justica,
liberdade ou igualdade, em uma lei ou decisdo juridica. Esses elementos sao
essenciais para uma integral concepcdo de justica e direito que servem para o
desenvolvimento de uma sociedade liberal e estavel. Rawls defende uma proposicéo
deontoldgica de justica para oportunizar a cooperacao entre pessoas racionais, livres
e iguais. Assim, as pessoas reconhecem que possuem um direito intrinseco a justica.

A discusséo proposta contribui para o fomento da confianca nas instituicdes
judiciais livres e justas, de uma democracia constitucional que, segundo a teoria
rawlsiana, sao imprescindiveis para assegurar um papel de orientacao e reconciliagéo
politica entre os cidadaos e as condicfes praticas de cooperacao social, de liberdade
e de igualdade em sociedade ou entre diferentes povos razoavelmente justos. Para
ilustrar a importancia dessa essencialidade das leis justas e das ideias de uma filosofia
legal rawlsiana, imagine a seguinte metafora: Zezinho acorda de manha e, com fome,
pede a sua mae um pedaco de pao, pois estd passando fome. A méae responde,
dizendo que ndo ha comida em casa. Entdo, o0 menino argumenta: “Mas isso néo é
justo! Eu tenho esse direito!®”.

De acordo com Rawls, atender a demanda daquele que ja recebe uma parcela
da renda ou da riqueza do Estado, em vez de saciar a fome de uma crianca faminta,
€ uma acgdao injusta e tiranica. Além disso, isso viola o principio do respeito matuo entre

os cidadaos e a imparcialidade e eficacia do sistema juridico, afetando o modo da

8 Segundo o Senado Federal brasileiro, mais da metade dos brasileiros estdo em situacdo de
vulnerabilidade alimentar, sendo que destes, aproximadamente 15 milhdes comprovadamente passam
fome. “Trés em cada 10 brasileiros ndo tém certeza se vao fazer a préxima refeicdo” (Brasil, 2020). E
segundo o relatério O Estado da Seguranca Alimentar e Nutricdo no Mundo (FAO et al., 2023) no Brasil
sdo 21,1 milh8es de brasileiros que convivem diariamente com a inseguranca alimentar grave ou
“estado de fome”.
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pessoa pensar sobre si — seu status sociopolitico — e como enxerga as instituicées
politicas, colocando-se em xeque 0 sistema equitativo de cooperacao social, o espirito
de civilidade e a organizacao politico-democratica interna ou externa.

Logo, é preciso avaliar racionalmente a concepcao ideal ou a ambicéo fatica de
justica social, a teoria do direito e os métodos rawlsianos aplicaveis a um conjunto de
instituicdes juridicas de um Estado Democrético de Direito, que tem como escopo ser
plenamente democréatico ao longo das geragdes. E mister e inadiavel discutir, cada
vez mais, sobre o papel e a responsabilidade que recaem sobre a Constituicao
politica, o Poder Judicial, os tribunais, as normas e as instituicdes juridicas ou o direito
como um todo, para que atuem de forma a garantir a justica de fundo [background
justice] e o pleno desenvolvimento da cidadania e da liberdade.

Sob a perspectiva de Rawls, considera-se que um Estado de direito € uma
alternativa contra organizac@es politicas autoritarias e totalitarias, e deve ser leal com
0s seus cidadaos. Suas instituicdes politico-juridicas necessitam ser independentes,
sobretudo no que se refere a decidir sobre as distribuicbes adequadas de
oportunidades, de bens ou de riquezas que somente sdo amealhadas em virtude da
organizacdo politica. Nesse sentido, o judiciario deve ser coerente, transparente e
justo, bem como o exército ndo pode ser usado contra seu préprio povo.

O apelo a justica ndo deve ser usado meramente como um instrumento sedutor
de retdrica, na busca de holofotes por grupos que se digladiam pelo poder. Também
ndo pode servir como simples slogan midiatico no ambito politico, fortalecendo as
espécies de sociedades nacionais “oneradas” ou os “Estados fora da lei”, que
possuem como base ideoldgica a luta pela gloria das castas, das convicgles
confessionais, dos privilégios aristocraticos ou de perpetuacdo do sistema
escravocrata.

Quanto as circunstancias antidemocraticas, Rawls destacou ser plausivel a
existéncia de lideres delirantes, organizando grupos rebeldes e seitas armadas, em
preparacdo a uma guerra civil. De acordo com ele, a populagéo que, frequentemente,
esta na linha de frente e atenta contra os regimes democraticos € incentivada por
lideres ou doutrinadores fanaticos e agressivos, que 0s mantém na ignorancia e os
dominam pela propaganda. Essa tatica €, por demais, conhecida na historia. O autor
cita que Hitler alardeava que fazia um sacrificio pessoal ao lutar contra os comunistas

em nome da vontade do “Criador Todo-Poderoso” pelo ideario nazista.
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De acordo com a argumentacdo de Rawls, € possivel que governantes
delirantes e carismaticos, bem como doutrinas irracionais que defendem o Holocausto
ou a Inquisi¢céo, ressurjam ao longo da histéria. O desafio, entdo, consiste em limitar
essas influéncias, sendo que instituicdes juridicas livres e justas desempenham um
papel singular para evitar que a coesao social seja destruida e para impedir que os
intolerantes imponham suas convic¢des por meio da alegada legalidade da forca de
lei.

Rawls aduz que a sociedade pode sofrer com as injusticas, pela desconfianca
guanto a validade e eficacia das decisdes judiciais, e até de falta de coragem para
apoiar a existéncia de certas instituicdes em um Estado Democrético de Direito. Esses
problemas estruturais surgem naturalmente, devido a falta de transparéncia e de
aplicacdo de leis justas por parte do Poder Judiciario, do loteamento de cargos
politico-juridicos em troca de favores ou interesses pessoais e partidarios, pela
auséncia de espaco para criticas as instituicdes juridicas e pela falta de tratamento
igualitario perante o Judiciario. Para o filosofo, quando as estruturas judiciais falham
em sua tarefa, também acabam contribuindo para que os intolerantes assegurem sua
vitéria e destruam a liberdade e a igualdade entre os cidad&aos.

Contudo, Roschildt (2010) e Rohling (2011; 2015) argumentam que a questao
do direito se mostra obscura e indeterminada, e que ndo ha um tratamento adequado
e sisteméatico sobre o direito na teoria da justica como equidade. Rohling e Dutra
(2011), por sua vez, vao além e sustentam que Rawls ndo era jurista, ndo mantinha
qualquer vinculo especial com o direito, destacando que acompanham o pensamento
dos tedricos que defendem que visivelmente existe um déficit na analise do direito na
teoria rawlsiana. Ja Sobrinho (2020) e Viola (2013) defendem que Rawls ndo dedicou
ao direito um papel de destaque em sua teoria € nem se comprometeu com qualquer
teoria do direito. Streck (2014, p. 1) sintetiza um pensamento corrente na literatura
brasileira: “[...] Rawls ndo faz Filosofia do Direito nem Teoria do Direito, e, sim, filosofia
politica”.

Por outro lado, Dworkin (2002) considera que Rawls forneceu uma
contribuicdo mais significativa para o desenvolvimento da filosofia juridica do que
qualquer outro tedrico contemporaneo. Petrelli (2015) reforca essa convicgao,
afirmando que talvez poucos saibam, mas Rawls foi o maior fildsofo do direito de seu
tempo. Carvalho (2014) sublinha que Rawls desenvolveu ao longo de sua carreira

como jurista e filésofo a sua teoria da justica. Enfim, Nussbaum (2007) reconhece que
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a teoria de Rawls tem a capacidade de subsidiar justificativas contundentes sobre uma
posicao filosofico-legal.

Considerando as opinides divergentes na literatura especializada sobre o papel
da filosofia legal ou da teoria juridica no pensamento de Rawls, esta tese visa inovar
ao analisar de maneira mais profunda as ideias filosofico-juridicas e sua perspectiva
liberal de justica a luz de sua teoria. O propésito € de contribuir para o
desenvolvimento da filosofia do direito e ampliar a exegese dos argumentos
jusfiloséficos de sua obra. Especialmente, o exame visa destacar que sua concepgao
moral de justica social é feita para se aplicar — também — a um certo tipo de objeto,
como a normas ou instituicdes juridicas.

Assim, por meio do método da argumentacdo sistemética, com andlise
conceitual e textual de literatura nacional e estrangeira, examinar-se-a a contribuicdo
das ideias de Rawls para o desenvolvimento da filosofia juridica. A tese € organizada
em quatro (4) capitulos. Depois da parte introdutéria, no primeiro capitulo, discute-se
sobre o problema deontolégico juridico de como o direito deve ser, aquele que trata
da ideia ou do contetido dos valores éticos do direito a luz do pensamento rawlsiano.
Analisa-se um dos principais temas enfrentados por um filosofo do direito, que é a
guestao da justica e da fundamentacéo ética do direito. Em outras palavras, destaca-
se a concepcao ideal de justica e os valores defendidos por Rawls diante da tenséo
que envolve o direito natural ou jusnaturalismo e o direito positivo ou positivismo
juridico. O objetivo principal do capitulo sera, por conseguinte, explicitar que, quando
um pensador pratica uma atividade teorética voltada para responder a pergunta: o que
€ a justica? ou a defender uma teoria de justica, estd desenvolvendo a filosofia do
direito e o estudo possui o viés de solucionar o problema do fundamento da esséncia
ou da natureza do direito. No segundo capitulo, aborda-se o problema ontolégico
juridico em Rawls, a fim de debater as razfes pelas quais se pode conceituar o direito
ao responder & questdo: o que é o direito? A luz da justica como equidade, as
guestdes de conceitos juridicos ou da teoria geral do direito estdo correlacionadas
com as partes mais dificeis, mas essenciais, da teoria da justica de Rawls. No terceiro
capitulo, analisa-se o problema metodoldgico do direito e as ideias do filésofo sobre a
necessidade de justificacdo publica das decisfes juridicas, que ampara a maneira
mais adequada para a tomada de decisdo imparcial no ambito politico-judicial. Ou
seja, exploram-se as ideias que podem servir para um sistema judiciario ser unitario e

coerente, com seus funcionérios e instituicdes prestando servigos de forma imparcial,
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livre e transparente, e capazes de revisitar, rapidamente, certezas e verdades
tomadas por si como autoevidentes. Por fim, nas consideracdes finais, ressalta-se o
ineditismo da tese, ao evidenciar as contribuicbes de Rawls a filosofia do direito,
porque se defende que em seu pensamento existe uma orientagao inequivoca de que
para definicdo do direito se deve fazer uma avaliacdo sobre a sua justica ou injustica.
Dessa forma, roga-se que as convicgdes ético-juridicas trazidas a tona inspirem novas
pesquisas jusfilosoficas de forma continua, pois o pensamento de Rawls possui viés
pratico e fungéo inspiradora, capazes de transformar uma sociedade ao defender os

principios de justica social e a primazia da justica em uma sociedade liberal.
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2 UMA REFLEXAO DEONTOLOGICA JURIDICA A PARTIR DE RAWLS: A
DEFESA DA UNIAO ENTRE MORAL E DIREITO CONTRA A INJUSTICA

A questdo ético-juridica relacionada a justica coloca a prova as ideias de
filosofos e juristas* das mais diversas tradicdes culturais ou filoséficas ao longo da
histéria, e Rawls ndo ficou indiferente a esse problema, ao abordar sobre uma
fundamentacéo ética do direito ou sobre a ligacdo do direito com a moral. Nessa linha,
0 objetivo deste capitulo € argumentar que Rawls apresenta uma concepcéo politica
de justica (uma teoria de justica) para o raciocinio pratico das pessoas, na qual os
principios normativos morais que propde para as instituicdes ou a estrutura basica,
bem como principios e deveres naturais para os individuos, ndo sdo meramente fontes
de inspiracdo ou uma utopia, mas servem para avaliar o direito passado e definir como
o direito deve ser.

Para atingir o escopo dessa investigacao, o capitulo sera dividido em trés (3)
secdes. Na primeira secdo, explora-se para quem, como e qual é a funcdo e o
conteudo da concepcdo de justica substantiva defendida na teoria de Rawls. Na
segunda parte, analisa-se como os principios de justica (principle of fairness) séo
valores que fazem parte da esséncia ou natureza do direito e servem, para criticar 0s
defensores intransigentes do direito positivo e as diversas correntes do positivismo
juridico®, pois os principios de justica funcionam como um critério de avaliagéo pratica
sobre a validade e a obediéncia a uma Constituicdo politica ou as normas juridicas

em geral.

4 As barreiras que separavam fil6sofos do direito e juristas, praticamente, ndo existem mais,
hodiernamente. Um fil6sofo do direito se preocupa com o fim Ultimo do direito, do justo ou injusto para
a validade e a eficacia do direito, mas também com “o problema da definicdo do direito e sobre a
guestdo mais especifica da definicdo da norma juridica como valoragdo podem ingressar também aos
juristas. Iniciou-se, portanto, um dialogo fecundo, uns e outros deveriam cuidar para que ele nao cesse”
(Bobbio, 2016, p. 54).

5 Por positivismo juridico, pode-se imaginar a ambiguidade que o termo pode vir a representar e a
infinidade de ideias convergentes ou divergentes em determinados aspectos que podem serem
abrigadas sob a mesma sombra, apesar de oriunda de uma mesma raiz. Segundo Bobbio, dentre as
dezenas de escolas positivistas, ele acredita que, realmente, esta em crise aquela doutrina que s6
aceita como valido a norma juridica imposta pelo Estado. Assim, “0 que esta em crise ndo € o
positivismo, se por ele entendemos a doutrina que ndo reconhece outro direito além do direito positivo,
mas a expressao mais estreita dele, o estatalismo, e que essa crise ndo se expressa através da
reafirmacao do direito natural, mas da descoberta e da investigacdo de outros ordenamentos positivos
diferentes daquele do Estado” (Bobbio, 2016, p. 51).
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Por fim, no dltimo tépico, examina-se a convic¢ao rawlsiana de que, para ser
considerado como direito, este ndo basta ser formalmente valido, factual ou
avalorativo. Em outras palavras, uma norma juridica para ser considerada vélida e
eficaz deve exercer uma funcao estruturante que serve para alcancar a justica. Um
ordenamento de direito que visa alcancar a justica, reconhece a existéncia de deveres
naturais ou de obrigacdes éticas universais que devem ser respeitadas entre os
individuos, independentemente das convenc¢des estatais positivadas, da revelagédo da
verdade religiosa, da vontade do soberano ou da maioria.t”

2.1 UMA CONCEPCAO POLITICA DE JUSTICA E OS PRINCIPIOS DO DIREITO

Segundo Bobbio (2016), a definicdo do que vem a ser um filésofo juridico ou
a filosofia do direito apresenta as mais complexas, estranhas e variadas justificativas.
No entanto, o fil6sofo italiano afirma que a maior contribuicdo que um jusfilésofo pode
fazer na area é contribuir com a critica sobre a questao deontoldgica ou axioldgica
juridica. Segundo Vita (1998, p. 13), deontologia “é uma palavra feia, muitas vezes
empregada para transmitir ideias diferentes”. Logo, nesta tese, deontologia assume o
sentido de subsidiar a reflexdo sobre, talvez, o principal problema ou problema de
exceléncia da filosofia do direito: o que é justica? Além disso, estabelece-se uma
discusséo sobre a esséncia ou ligacdo entre o direito e a moral, considerando que
Rawls (1971, p. 3) defende que: “A justica € a primeira virtude das instituicées sociais,
assim como a verdade é dos sistemas de pensamento”.

Assim, resgatam-se alguns conceitos da teoria politica de Rawls, para

justificar sua resposta a uma das grandes questdes da filosofia juridica ou filosofia do

6 Para Bobbio (2006), a primeira vez que a expressao positivus teria sido utilizada na lingua latina pos-
classica em relagdo ao direito deu-se pelo personagem Calcidio no dialogo de Timeu de Platdo. “Aqui
o termo “positivo” refere-se a justica: a passagem pretende expressar precisamente que o Timeu trata
da “justica natural’ (isto é, das leis naturais que regem o cosmos, e, portanto, a cosmologia, a criagéo
e a constituicdo do universo) e nao da “justiga positiva” (isto &, das leis reguladoras da vida social’
(Bobbio, 2006, p. 16).

7 De acordo com Raz (2012, p. 234): “Os direitos sado relacdes entre sujeitos de direitos (que sdo sempre
pessoas, embora nem sempre pessoas naturais) e objetos de direitos (que podem ser pessoas, coisas
ou entidades juridicas abstratas — acdes, por exemplo. Alguns direitos pressupdem relacdes triplas etc.,
mas as leis que os instituem ndo se distinguem substancialmente daquelas que instituem outros
direitos”.
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direito. Analisa-se, também, uma alternativa a solucdo do problema classico da
esséncia do direito, sobre o qual os principios rawlsianos podem ser utilizados como
um critério valorativo e objetivo para compreensdao, aplicacdo ou reforma do direito.
Desta forma, justifica-se a primazia da justica em uma organizagao politico-juridica,
pois 0s principios de justica rawlsianos se constituem em um critério valorativo ou um
substantivo prético a critica, a reforma ou a abolicdo das normas ou das instituicdes
juridicas.

Nessa perspectiva, a tarefa da teoria da justica como equidade é de encontrar
os principios de justica, de direito, de direito internacional®, de deveres naturais ou
outras obrigacdes que visam assegurar ou servir ao valor juridico ou a justica social e

imparcial entre as pessoas e 0s povos, pois se deve ter em mente:

[...] que uma sociedade é uma associa¢do mais ou menos autossuficiente de
pessoas que, em suas relacdes reciprocas, reconhecem certas regras de
conduta como obrigatérias e que, ha maioria das vezes, agem de acordo com
elas. Suponha ainda que essas regras descrevam um sistema de cooperacao
destinado a servir ao bem-estar de seus participantes (Rawls, 1971, p. 4)°.

O problema é que, seja pela escassez de recursos, ou pelos interesses
similares ou divergentes que os seres humanos dispdem, é dificil reconhecer as regras
de conduta individuais ou sociais que melhor servem para organizar uma sociedade®®
politicamente (o direito como realidade); por isso, esta € marcada por conflitos.
Segundo Rawls (1971, p. 4), o litigio sociopolitico tem seu fato gerador, por exemplo,
guando “as pessoas se preocupam como 0s bens (ou riquezas) produzidos por sua
cooperacgdo!! social sdo distribuidos, porque todos preferem ter mais a menos”.
Assim, 0 modo como as pessoas sentem e enxergam as recompensas que sédo dadas
aos outros individuos é responsavel pelas piores desigualdades e as maiores revoltas

politicas. A tarefa da teoria rawlsiana é definir uma concepc¢éo de justica social e de

8 Metodologicamente, esta tese aprofunda as ideias de Rawls com base em sua teoria de justica social,
para vincular a aplicabilidade das ideias de justica e direito a uma estrutura basica social nacional
(paroquial) ou internacional. Porém, as ideias do autor para um direito dos povos que sao uma ideia
estendida do direito internacional servirdo apenas como subsidios tedricos complementares. Para
aprofundar sobre o direito dos povos deixa-se as seguintes sugestfes: (Moura, 2013; Luciano, 2021;
Tozo, 2021; Mallmann, 2022; Godim; Tendai, 2022).

9 As traducdes de obras estrangeiras nesta tese sdo de inteira responsabilidade deste autor.

10 Tem-se por sociedade uma unido de individuos, mais ou menos autossuficientes, que cooperam
entre si, reconhecem certas regras de conduta em suas relacdes e atuam, basicamente, em
conformidade com as regras.

11 Os termos de cooperacgdo sdo determinados e reconhecidos de forma publica e democratica. Sdo
decisdes equitativas e consideram o bem ou interesses racionais de cada cidadéo.
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regras que permitam a vida comum entre as pessoas com amizade civica'? e forma o
ethos cultural, na qual as sociedades democraticas ou povos liberais possam se
perpetuar.

Rawls idealiza uma sociedade ou povos concordando com principios de
justica, com pessoas razoaveis chegando a um consenso sobre uma proposicao
publica de justica, que estejam alinhadas as regras de um direito internacional criado
no molde de uma inspiracdo kantiana da federacao pacifica (foedus pacificum) (Kant,
1988; Veiga, 2022). Além disso, Rawls pressupfe que os individuos aceitem suas
responsabilidades praticas diante dos deveres naturais, servindo de orientacédo e de
critério de reforma ou da abolicdo das normas e institui¢cdes juridicas. Dessa forma,
finalmente, os seres humanos poderiam dizer que sao realmente livres e iguais.

Essa concepcdo de principios ou de valores que permitiria e orientaria,
segundo Rawls (1971, p. 4), a distribuicdo justa “de direitos e deveres nas principais
instituicbes da sociedade e determinariam a distribuicdo adequada dos bens e
riquezas e os 6nus da cooperagao social’. Ele objetiva, com sua teoria, encontrar as
normas ou 0s principios que corrijam as injusticas sociais oriundas de fatos arbitrarios
ou da “loteria natural’. Assim, ndo sera afastando a justica de um sistema ou
ordenamento juridico, como visam 0s positivistas, que se resolverdo os conflitos entre
as pessoas participantes de uma organizacdo politico-social ou disputas juridicas
entre os povos ou 0s Estados. Dessa forma, o judiciario ndo podera mais revisar ou
revogar as normas juridicas convencionadas pelo executivo ou legislativo e somente
aplica-las? Segundo Rawls (1971, p. 3): “Uma teoria, por mais elegante e econémica
gue seja, deve ser rejeitada ou revisada se for falsa; da mesma forma, leis e
instituicdes, por mais eficientes e bem-organizadas que sejam, devem ser reformadas
ou abolidas se forem injustas”.

Com isso, 0 pensador defende a adocdo de principios para a solugdo de
controvérsias ou para as justificacdes de decisdes politico-juridicas em um mundo néo
ideal; em outras palavras, segundo Rawls, um sistema e um ordenamento juridico em
uma sociedade bem-ordenada, que visa promover a maior soma de bem-estar aos
desafortunados socioeconomicamente, nao é fechado ou avalorativo, pois toda lei ou

decisao juridica deve cumprir com sua fung&o ultima de buscar a justica ou a verdade.

12 Segundo Rawls (1981, p. 378): “A aceitagdo dos principios de Direito e justica forja os elos da
amizade civica e estabelece as bases comuns entre as disparidades que persistam”.
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Os principios, deveres e obrigacdes primeiros contratados em um pacto social sdo
escolhidos para serem aplicados as estruturas basicas da sociedade. A justica € um
valor ou um bem defendido em uma teoria ideal que deve ser assegurado numa
sociedade nédo ideal, segundo Rawls. Sado os principios de justica ou os termos
estabelecidos na posicdo original'®* que determinam ou justificam os principais
esquemas politico-juridicos ou institucionais que serdo obedecidos pelos individuos
numa sociedade corretamente ordenada. Portanto, existe uma ligacéo intrinseca entre
a moral e as instituicbes no pensamento de Rawls.

O conteudo substantivo do conceito de justica é definido por meio de um
acordo ou contrato social que garante a participacdo imparcial dos membros na
assembleia. Chegou-se em uma proposi¢cdo e articulacdo publica acerca de sua
definicao e aplicabilidade pratica pelos cidadaos, pelas normas e institui¢cdes juridicas
- estrutura basica social -, para se alcancar o objetivo de organizar politicamente as
pessoas e povos, e sua estrutura ser estavel ao longo do tempo, com direitos, deveres
e obrigacdes respeitados. De acordo com Rawls (2005a, p. 4), a justica como
equidade serve para “atribuir direitos e deveres nas instituicbes basicas da sociedade
e define a distribuicdo adequada dos beneficios e 6nus da cooperagao social”.

Logo, o primeiro alvo ou destinatario de sua teoria ou de suas ideias sao as
principais instituicdes sociais (normas e instituicdes juridicas, por exemplo), “ou mais
exatamente, a forma como as grandes instituicdes sociais distribuem direitos e
deveres fundamentais e determinam a divisdo das vantagens da cooperagao social’
(Rawls, 1971, p. 7). Entretanto, ndo se pode concluir que uma das preocupacdes de
Rawls em sua teoria ndo tenha sido o respeito que as pessoas devem ter com 0s

direitos naturais ou outras obrigacdes. Enfim, para a justica enquanto equidade:

Tomadas em conjunto, as principais instituicdes determinam os direitos e
responsabilidades das pessoas e influenciam suas chances de vida, o que
elas podem se tornar e qudo bem elas se sairdo. A estrutura basica é o
principal objeto da justica, porque seus efeitos sdo tdo profundos e presentes
desde o inicio (Rawls, 1971, p. 7).

13 Bobbio (2016, p. 57) observou que dentre as reflexdes de filosofia do direito, a chamada sociologia
juridica trata do “estado de natureza, a passagem do estado de natureza para o estado civil, os varios
tipos de sociedade e de Estado”. Mesmo aqueles que ndo concordam com a posi¢ao original como
explicacdo da passagem do estado de natureza ao estado civil, consideram que Rawls a toma como
fonte normativa a organizacao da sociedade ou das nagdes.
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Seja por conceito ou por definicdo, as regras estabelecidas pela situacéo
inicial rawlsiana exercem um papel capital na cooperacdo socioeconémica entre as
pessoas e sociedades, no propdsito de virem a garantir sua liberdade e igualdade e
na determinagdo de como o direito deve ser justo, porque aparece sua condicao de
humanidade. Pode-se exemplificar, observando-se que a justica servira como guia,
prima facie, a promulgacao ou a reforma das normas constitucionais e das instituicdes
juridicas em uma sociedade democratica liberal. A estrutura bésica social devera
garantir e defender os bens e direitos fundamentais das pessoas racionais e
razoaveis, que incluem as formas de acesso as posicfes de autoridade e que,
outrossim, deterdo o poder sobre as normas e as instituicbes da educacédo, saude e
prote¢&o social, etc.

Uma sociedade regida pela concepcao publica de justica aceita a autonomia
da pessoa e a objetividade de seus juizos de direito e de justica. Dessa forma, o valor
ou a virtude da justica em uma norma ou institui¢ao juridica, por exemplo, ndo podem
ser confundidas com uma virtude particular ou estar alicercada no subjetivo
relacionamento entre colegas do poder judiciario, para aparentemente serem
supostos cavaleiros da justica, a fim de fazerem prevalecer uma justica particular, ou
a fim de imporem uma interpretacdo de normas e do funcionamento das instituicées
juridicas a seu livre arbitrio ou bel-prazer. Pode néo estar escrito em qualquer norma
juridica; entretanto, um tribunal deve levar em consideragdo o porqué existe uma
sociedade e por que bem ordena-la sob os pilares da justica.

Existem trés caracteristicas marcantes na tensdo entre justica e direito para
Rawls: a primeira versa sobre os efeitos que a estrutura béasica influencia, a fim de
gue as pessoas consigam realizar suas concepc¢des de bens; a segunda concerne a
natureza coercitiva das instituicbes ou da estrutura béasica sobre os individuos,
considerando-se que ingressamos nela ao nascer e somente a deixamos ao morrer,
salvo raras excecdes; a terceira tange aos principios e aos arranjos passiveis de
satisfazer a condicéo de publicidade.

Para melhor compreender tal tese, deve-se ter em mente que a estrutura
basica € entendida como a forma pela qual as principais instituicdes sociais se
articulam em um sistema unico e alocam direitos e deveres fundamentais, moldando
a divisdo dos beneficios obtidos mediante a cooperacdo social. Rawls reforca suas
ideias contratualistas, a fim de explicar a sua defesa da superacédo dos pensamentos

juspositivistas exegéticos ou ortodoxos da interpretacao literal e restrita das normas
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juridicas, que desconsideram os ideais de justica (o fim Ultimo que a lei deve ter para
ser obedecida) e a concepcéo de direito que pessoas racionais e razoaveis possuem.
Dito de outra forma, segundo Rawls (2003, p. 9), para aguelas pessoas “dispostas a
propor, ou a reconhecer quando outros os propdem, 0s principios necessarios para
especificar o que pode ser considerado por todos como termos equitativos [sic] de
cooperagao”.

Por conseguinte, estabelecidas as clausulas do contrato social rawlsiano, um
juiz ou tribunal ndo € neutro ou indiferente perante uma situagao de injustica ou ficara
sem ponderar os principios e direitos estabelecidos a priori, para se alcancar uma
sociedade liberal e garantir a liberdade e a igualdade dos cidaddos. N&do obstante,
nem sempre a justica ou o direito deverdo estar ao lado das maiorias, mas sempre
terdo de caminhar com a defesa da liberdade, da igualdade e dos direitos sociais,
especialmente, em favor dos menos favorecidos pela natureza ou em razao de
decisbes socioecondmicas arbitrarias. Desse modo, com a articulacéo da justica como
equidade, depara-se com uma proposicéo e defesa de uma sociedade ideal, com o
fim de se estabelecer uma estrutura sociopolitica e econémica o0 mais justa e igualitaria
possivel onde se vive.

As pessoas necessitam ter uma estrutura institucional que garanta uma
distribuicdo de bens e de riquezas de forma equanime, com uma convivéncia na qual
haja o maximo de liberdade e de igualdade entre os seres humanos, para possibilitar
que tal organizacao sociopolitica seja considerada bem-ordenada. No pensamento de
Rawls, a justica e a verdade sdo as principais virtudes do ser humano. Nessa linha,
um de seus principais focos objetiva formular uma concep¢do cujos principios
primeiros oferecam orientagdes razoaveis, a fim de tratar as questdes classicas e
familiares de justica social, que estéo correlacionadas a esse complexo de instituicdes
juridicas, e que néo estdo sujeitos a barganhas ou sirvam somente de inspiracéo.

Defende-se que em Uma teoria da justica idealizam-se principios de justica e
de direito ou deveres que devem ser seguidos ou moldar a estrutura basica social:
normas e instituicdes juridicas, por exemplo. Segundo Rawls (1971, p. 54): “[...] estes
principios servem para reger a atribuicdo de direitos e deveres nestas instituicdes e

devem determinar a distribuicdo adequada dos beneficios e encargos da vida
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social"4. Por isso, na posicao original - uma espécie de contrato social rawlsiano -, 0s
representantes, ao estarem escolhendo ou elegendo os principios primeiros de justica
e de direito internacional, por exemplo, estdo em uma situacéo de posi¢cao simétrica
para uma decisdo racional e autbnoma, alheios aos interesses politicos, de classes
ou aos fins que melhor atenderiam seus Unicos e exclusivos interesses, sejam la estes
quais forem, para constituirem uma sociedade bem-organizada. Rawls entendeu que,
a fim de atender a essas condi¢des especiais na hora da escolha dos principios de
justica social, devia elevar ou generalizar a concep¢ao do contrato social de Locke
(1973), Kant (1980) e Rousseau®® (1973). Portanto, Rawls formula um experimento
psicolégico ou uma situacdo hipotética, a fim de garantir a justica e a legitimidade de
uma eleicdo da escolha de principios ou de regras para uma sociedade bem-
ordenada’®. Assim, para que a proposta tenha éxito, bastaria que os participantes de
uma eleicdo ndo se reconhecam, ndo tenham conhecimento de quem sera
beneficiado pelo atendimento de interesses especificos, nem possuam conhecimento
da “situagdo social, nem a concep¢do do bem (seus compromissos e metas
particulares), nem as capacidades efetivadas e as tendéncias psicolégicas, nem
muitas outras coisas” (Rawls, 2000, p. 162).

Entretanto, Rawls destaca que se trata de uma concepcéo politica do justo
estabelecida por pessoas racionais, livres e iguais, ndo devendo ser confundida com
uma doutrina religiosa, moral ou filosofia abrangente. Em outras palavras, as normas
do pacto devem garantir que em sociedade: “Cada pessoa possui uma inviolabilidade

fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode

14 Observe-se que essa passagem na obra de Rawls (1981, p. 63) foi traduzida da seguinte forma:
“Vimos que estes principios devem reger a atribuicdo de deveres e obrigacdes em tais instituicdes, e
devem determinar uma distribuicdo de beneficios e encargos da vida social’. Assim, o termo “right” foi
suprimido do texto original, podendo resultar em uma compreensdo menos fidedigna da teoria de justica
de Rawls.

15 Segundo Bobbio (2016, p. 200), “é teoria comum a todo o jusnaturalismo do século XVII e XVIII que
o0 estado natural é impossivel, e isso exatamente porque as leis naturais, sozinhas, ndo tém condigfes
de garantir aos homens em sociedade a seguran¢a de sua existéncia. Como exemplo, tomemos
Hobbes e Locke, Rousseau e Kant, s6 para citar os grandes nomes”.

16 Por uma questdo metodoldgica, opta-se por ndo se aprofundar sobre o problema da teoria da justica
como equidade ser uma alternativa as correntes de pensamento intuicionistas ou utilitaristas (Santos,
2021; Vilas Boas Neto, 2022). No entanto, pelo menos no ambito brasileiro, carece-se de pesquisas
que aprofundem a questdo de que o pensamento rawlsiano é uma alternativa as ideias de filésofos
considerados utilitaristas como Bentham (Green; Zalta, 2009) e Mill (Paim, 2007), que contribuiram
significativamente para o desenvolvimento da teoria do positivismo juridico.
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anular. Por isso, a justica nega que a perda da liberdade de alguns dé direito a um
beneficio maior compartilhado por outro” (Rawls, 1971, p. 3).

Uma questéo chave para a resposta do problema substantivo ou da natureza
do direito € que, para o filésofo, existem deveres ou direitos que sao garantidos por
meio da posicdo original (espécie de contrato social) e que ndo estdo sujeitos a
barganha politica ou ao calculo pragmatico de interesses particulares. Enfim, existem
principios, direitos e deveres que séo sustentados por uma teoria ideal de justica que
decorre da razdo humana e constituem-se de regras imutaveis e universais. S80 0s
principios que as pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus proprios
interesses (Mesmo que ndo integrais), aceitariam em uma posicao inicial de liberdade
e igualdade como definidores dos termos fundamentais de sua associacdo politica.
Para Rawls, o que ele denominou de teoria da justica como equidade € uma forma de
ver o0s principios de justica. Como resultado, os principios da justica social determinam
desde a origem até o destino ou vigéncia das leis e instituices juridicas positivadas.

Segundo Rawls, o que garante que 0s principios sejam aceitos e, também,
que sejam respeitados em uma sociedade nédo ideal, advém do fato dos seres
humanos racionais os escolherem em uma posicao de absoluta igualdade na posi¢cao
original. Em outros termos, foram representantes razoaveis que participaram da
escolha dos principios e hormas na situacao inicial, ou seja, as concepc¢des de bem e
de fins razoaveis a serem protegidos para uma sociedade sustentar-se ao longo das
geracdes'’, democraticamente, foram todas consideradas. Assim, como se defende,
0s principios de direito, como os de justica, sdo expressdes dos valores para
convivéncia em cooperacgao, eles pressupdem um objetivo e diretiva para as pessoas
e sociedades liberais, por isso, pressupostos de uma ordem juridica livre e imparcial.
Para Rawls, os principios de justica impdem restricbes sobre o que é razoavel
conceber como o bem pessoal, e impdem limites determinando quais os desejos que
tém algum valor em sociedade.

Nesse sentido, pela concepcao de justica como equidade, existem espécies
distintas de principios, sendo que alguns irdo reger as questbes do direito

internacional; outros conduzirdo as instituicbes da qual fazem parte as normas e as

17 Rawls desenvolveu um pensamento sobre os direitos das geracGes futuras que sera disseminado,
posteriormente, no dmbito politico-juridico, pois seria um fato natural que os beneficios ou proveitos
socioecondmicos reais eventualmente obtidos por um povo vao em direcdo ao beneficio das geracdes
seguintes.
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instituicdes juridicas internas de uma sociedade. Adicionalmente, alguns servirdo,
para orientar as agles particulares dos individuos. Por exemplo, fazem parte da
estrutura basica social rawlsiana (Rawls, 2011, p. 305), “a Constituicao politica, as
formas legalmente reconhecidas de propriedade, a organizacdo da economia e a
natureza da familia”, mas os principios, deveres ou obrigacfes naturais vém antes
delas. Para o autor (Rawls, 1971, p. 55), entende-se por instituicdo “um sistema
publico de regras que definem cargos e posi¢cdes com seus direitos e deveres, poderes
e imunidades, e assim por diante”.

Assim, o mundo juridico ou filoséfico deve compreender que os principios da
justica guiam as pessoas, as leis, as normas e as instituicdes juridicas, a fim de se
conviver em um grande esquema de cooperacgdo entre seres humanos racionais e
razodveis. Por isso, Rawls (1971, p. 55) aduz que: “Essas regras especificam certas
formas de acdo como permissiveis, outras como proibidas; e, elas fornecem certas
penalidades e defesas, e assim por diante, quando ocorrem viola¢des”. Essas regras
séo os termos do acordo firmado na posigéo original.

E possivel que tais normas e instituicdes juridicas tenham uma dupla funcao:
podem servir, meramente, como frutos de abstracdes ou podem realizar uma funcao
em favor da sociedade. O tedrico assinala que nenhuma instituicdo possui presenca
vitalicia em uma sociedade bem-ordenada (ordenada por principios) “existe em um
determinado momento e local quando as acbes por ela especificadas sé&o
regularmente realizadas de acordo com o entendimento publico de que o sistema de
regras que define a instituicdo deve ser seguido” (Rawls, 1971, p. 55)*8.

A partir dessa proposicao, observa-se que uma instituicao judicial deveria ser
mantida em uma sociedade corretamente ordenada a medida em que certas pessoas
executam as acdes apropriadas e se envolvem nas atividades da maneira exigida,
tendo um reconhecimento do entendimento mutuo de que sua conduta esta de acordo
com as regras publicas que eles devem cumprir. Ha a ideia de que as partes, na

qualidade de agentes morais, ndo devem atuar para encontrarem regras coincidentes,

18 Na obra de Rawls (1981, p. 64), a traducgédo realizada dessa passagem foi essa: “Uma instituicao
existe num certo tempo e lugar, quando as atua¢cBes determinadas por uma instituicdo sao
regularmente respeitadas, de acordo com a aceitacdo publica do sistema de regras que define as
instituic6es, devendo tal sistema ser continuado”. Observa-se que em tal traducéo, a forma como foi
vertida a passagem ndo destaca o entendimento rawlsiano de que uma norma juridica, somente deve
existir e ser respeitada, quando suas regras estiverem de acordo com o “entendimento publico de que
o sistema de regras que define a instituicdo deve ser seguido”. Portanto, o sistema publico de regras
considera o que € justo ou injusto, os direitos ou os deveres naturais na posi¢do original, por exemplo.
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a fim de justificarem decisdes juridicas, em beneficio de seus interesses particulares
ou do grupo que pertencem. Ao contrario disso, devem atuar de acordo com as
normas publicas que necessitam ser respeitadas para edificacdo de uma sociedade
bem estruturada, cumprindo seus compromissos com a justi¢ca, com a equidade, com
0 respeito aos mais vulneraveis socioeconomicamente, com a imparcialidade e
efetividade que se espera de uma instituicao judicial livre e justa.

Por isso, seriam os principios prima facie que norteariam uma atribuicdo de
direitos e deveres fundamentais e determinariam a reparticdo das vantagens da
cooperacao social, independentemente do texto legal escrito ou direito imposto por
convencao social. Além disso, essa condi¢do de aceitabilidade dos principios e dos
deveres ndo serve apenas aos membros do executivo ou do legislativo; subsidiam,
outrossim, os juizes, os tribunais, ou outros 6rgdos governamentais. Assim, para
Rawls (2005a, p. 59): “Pois se supfe-se que as instituicdes sdo razoavelmente justas,
entdo € de grande importancia que as autoridades sejam imparciais e ndo sejam
influenciadas por consideragcfes pessoais, monetarias ou outras irrelevantes no
tratamento de casos particulares”. Pela teoria rawlsiana, € uma parte do que se chama
de sistema formal de direito ou justica formal'®, sdo instituicdes que participam de um:
“Estado de direito que apoia e assegura expectativas legitimas. Um tipo de injustica é
a falha de juizes e outras autoridades em aderir as regras apropriadas ou
interpretagcdes ao decidir reivindicagdes” (Rawls, 2005a, p. 59).

Ocorre que um dos problemas € que, pela teoria substantiva de justica de
Rawls, mesmo onde as leis e as instituicbes sao injustas, ha a ideia de que elas
geralmente sdo melhores se aplicadas coerentemente. Todavia, esse respeito as leis
injustas somente deve ocorrer, quando nao exista alternativa melhor e nada se possa
fazer, para mudar tal situacéo. O que o autor visa é, claramente, tomar partido da ideia
de que existem direitos e deveres oriundos de um sistema diverso do juridico que as
normas ou instituicdes juridicas convencionadas devem respeitar.

Isso porque, para Rawls (2005a, p. 59): “Em geral, tudo o que se pode dizer
€ que a forca das reivindicacdes de justica formal, de obediéncia ao sistema, depende
claramente da justi¢a substantiva das instituicdes e das possibilidades de sua reforma”

gue o esquema ou as instituicdes de fundo da sociedade oportunizam aos cidadéos.

19 A justica formal rawlsiana significa que havera a aplicacdo ou a interpretacdo imparcial, consistente
e coerente das leis ou instituicfes juridicas. Em outras palavras, uma vez expressas € aceitas as regras
do jogo que se proteja o jogo limpo (fair play).
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Em suma, existem normas substantivas de justica ou principios de justica que servem
para fazer uma critica as normas, as leis e as instituicbes juridicas legalmente
constituidas, quando sdo obscuras ou ndo atendem as expectativas legitimas dos
cidaddos que esperam por um direito justo ou para o préprio fim de formarem uma
sociedade?? livre e igual, por exemplo.

Rawls propds uma teoria ideal de justica com o viés de que as pessoas em
um mundo nao ideal tenham a quem recorrer, quando estiverem em uma condicao de
subserviéncia sociopolitica e econémica. A ordem juridica, quando é francamente
favoravel aos interesses de alguns particulares ou estiver sendo orquestrada por
grupos politicos, que lutam a fim de se perpetuarem no poder, deve ser totalmente
abolida ou reformada. Dado que € normal que quem recebeu vantagens e beneficios
de acordos injustos, negara e desdenhard dos “direitos e liberdades de outros,
provavelmente ndo deixardo que escrupulos relativos ao Estado de direito interfiram
em seus interesses [...]” (Rawls, 2005a, p. 61)%L.

Rawls acredita que a garantia de que os principios de justica, os deveres
naturais, os principios do direito internacional??> e outros ajustes do pacto social
firmado na posicéo original serdo seguidos numa sociedade bem-ordenada em razéo

da forma de escolha dos termos do acordo. Isso ocorre porque as partes néo

20 A diferenca entre as concepcdes de racional e de razoavel é esclarecida na obra O Liberalismo
Politico (2011). Segundo Rawils, racionais sdo as pessoas que fazem uso de um processo logico, para
tomar decisdes e ndo sdo influenciadas por fatores sociais, filoséficos, religiosos, etc. A pessoa
razoavel é aquela que aceita que outras pessoas, apesar de possuirem concepc¢des diferentes do que
€ bom, podem cumprir com um acordo. Por exemplo: pelo interesse da sociedade bem-ordenada
podem chegar a um consenso.

21 Nessa passagem do texto, a traducao da obra de Rawls (1981, p. 67) novamente refere “rule of law”
como sendo “lei” e ndo “Estado de direito”, o que dificulta a compreensado do alcance do papel das
normas e das instituicdes democraticas e da forma como devem tratar as agées cometidas contra os
interesses da sociedade.

22 Trata-se de uma lista de oito (8) principios exemplificativos e ndo de um rol taxativo: 1. Os povos sao
livres e independentes, e sua liberdade e a independéncia devem ser respeitadas pelos outros povos;
2. Os povos devem observar tratados; 3. Os povos sdo iguais e fazem parte dos acordos que os
prendem; 4. Os povos devem observar o dever de ndo intervencdo (exceto para lidar com graves
violagBes de direitos humanos; 5. Os povos tém o direito de legitima defesa, mas ndo o direito de
instigar guerra por outras razdes que nao a legitima defesa; 6. Os povos devem honrar o ser humano;
7. Os povos devem observar certas restricdes especificadas na conducdo da guerra; 8. Os povos tém
o dever de ajudar outros povos que vivem sob condicBes desfavoraveis que os impecam de ter uma
vida justa ou regime politico e social decente.
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conhecem alguns fatos reconhecidos empiricamente ou de forma concreta??, que vao

inevitavelmente se encontrar na sociedade:

As pessoas na convencdo ndo tém, é claro, nenhuma informagdo sobre
individuos particulares: elas ndo conhecem sua propria posigéo social, seu
lugar na distribuicdo de atributos naturais ou sua concepgdo do bem. Mas,
além de uma compreensdo dos principios da teoria social, eles agora
conhecem os fatos gerais relevantes sobre sua sociedade, isto é, suas
circunstancias e recursos naturais, seu nivel de avanco econdmico e cultura
politica, e assim por diante. Eles estdo mais limitados as informacdes
implicitas nas circunstancias da justica (Rawls, 2005a, p. 197)24.

Serd o véu da ignorancia que impedird que as pessoas, no estado original,
tendam a usar o conhecimento pleno de seus dotes naturais ou das circunstancias
sociais para decidirem ou fazerem escolhas em seu favor na contratacdo do pacto
social. Como as pessoas nha situacdo inicial ndo sabem algumas particularidades
especificas sobre si, ndo poderdo pensar em vantagens particulares ou em benesses
para conhecidos e, logo, esta garantida a posi¢ao de imparcialidade, de liberdade e
de igualdade, a fim de escolherem as normas que determinam o surgimento de outras
a posteriori, especialmente, as politico-juridicas. Assim, a ligacdo entre moral e direito
na teoria de justica de Rawls é evidente, pois existirdo normas de um sistema moral
que influenciardo diretamente nas regras publicas de coordenacao e reconhecimento
da eficiéncia da estrutura social.

Outra caracteristica do véu da ignorancia € que as decisfes sdo tomadas via
unanimidade, depois dos representantes serem persuadidos pelas mesmas
justificativas. Assim, Rawls acredita que todas as teorias de justica que sao elaboradas
por ideias racionais e razoaveis podem encontrar um denominador comum. Isso
implica, que um ser humano razoavel, se ndo pode escolher todas as opc¢des

favoraveis, quando da contratacdo de um acordo, escolher4d os principais e

23 Nao obstante, é fundamental compreender que na posic¢ao original rawlsiana, os agentes morais que
elegerdo e decidirdo sobre as clausulas do contrato social ou dos termos para cooperacdo social
continuam a conhecer fatos gerais. Isto €, segundo Rawls (2005a, p. 197): “Eles entendem as questdes
politicas e os fundamentos da teoria econdmica, bem como as questbes basicas da organizacao social
e as leis da psicologia humana. Como pré-requisito, eles conhecem todos os fatos gerais relevantes
para o estabelecimento de principios de justiga”.

24 Por uma questdo de escolha, o escopo da tese ndo trata sobre uma teoria constitucional rawlsiana;
contudo, evidencia-se que os principios ou deveres escolhidos na posicao original sdo determinantes
a sua promulgacéo, pois: “Dado seu conhecimento tedrico e os fatos gerais apropriados sobre sua
sociedade, eles devem escolher a constituicdo justa mais eficaz, a constituicdo que satisfaca os
principios da justica e seja mais bem calculada para levar a uma legislacdo justa e eficaz” (Rawls,
20054, p. 197).
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indispensaveis termos de sua preferéncia. Esse fato é fundamental para motiva-lo a
cumprir com o pactuado.

Tal questao é chave para compreender que, segundo a teoria rawlsiana, 0s
representantes, por serem razoaveis,?® podem escolher os principios de justica, de
direito, de deveres naturais, ou os principios do direito internacional, etc. Ele observa
gue € o fato da imparcialidade da posicao original que o distancia de um “espectador
imparcial®®”, que ndo conseguiria fornecer uma resposta para a melhor concepcgéo
politica de justica e de direito. Em resumo, “suponha que definimos o conceito de
direito dizendo que algo é direito se e somente se satisfaz os principios que seriam
escolhidos na posicao original para serem aplicados a coisas de seu tipo” (Rawils,
2005a. p. 184).

Ele observa que, por exemplo, um “espectador imparcial” ndo conseguiria
definir um conceito de justica e de direito, em outras palavras, da fairness (do certo,
correto, “fair play”); mas a justica enquanto equidade consegue, dado que € adepta
da escolha contratualista. Isto €, “H& uma diferenca essencial, entéo, entre essas duas
definigbes de direito” (Rawls, 2005a, p. 185). Por conseguinte, essas normas
decididas na posicao original rawlsiana terdo significativo impacto em toda a estrutura
social basica (going concern) da sociedade (normas, instituicdes juridicas, etc.). Isso
ocorre porque seus termos foram firmados por agentes morais que as subscreveram
por consenso, gracas as suas liberdades, posicdes de igualdade e ndo possuirem o
sentimento da inveja.

Embora as partes, no estado original, ndo concordem uma com as outras
sobre todas as ideias de bem, elas sabem que existem certos bens basicos que séo
necessarios ao seu pleno desenvolvimento e da sociedade que viverdo, para realizar
seu fim dltimo como ser humano. Existem bens primarios, entdo, para se fazer
comparacdes de justica; mas, 0s que sao pleiteados pelas pessoas como direitos,
liberdades basicas, renda e riqueza, entre outros, deverdo estar de acordo com 0s

principios de justica social, porque sdo Uteis para a delimitacdo e a realizacédo de

25 Segundo Rawls, as pessoas no estado original tentam agir de acordo com sua concepg¢éo de bem
da melhor maneira possivel, e ndo conhecem nenhum vinculo moral predeterminado entre si, no qual
“Eles assumem que normalmente prefeririam ter mais bens sociais basicos do que menos. [...] Eles
sabem que, de maneira mais geral, devem procurar proteger suas liberdades, expandir suas
oportunidades e aumentar seus meios de atingir seus fins, sejam eles quais forem” (Rawls, 2005a, p.
166).

26 Ver o utilitarismo classico: Hume, Smith (1983), Mill, Bentham etc.
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qualquer plano de vida do ser humano racional e razoavel. Por isso, esses bens ou
recursos devem ser distribuidos diretamente ou indiretamente as pessoas de forma
igualitaria e devem existir instrumentos que facam a afericdo do recebimento pelos
cidadaos, pois, para Rawls, teoricamente sé&o coisas que todo homem racional deseja
e € um onus dos governos, das normas ou das instituicées juridicas Ilhe assegurar
para desenvolver uma sociedade justa e razoavel.

Desse modo, existe uma conexao direta entre a estrutura basica e os bens
sociais primarios que serdo distribuidos (direitos e liberdades fundamentais,
oportunidades sociais, renda e riqueza, etc.). Segundo Rawls, os bens primarios, em
sua concepcao politica, visam assegurar as pessoas 0 seu status de pessoa livre e
igual, em oposicao as suas preferéncias, desejos e fins Gltimos. Destarte, por exemplo,
sdo as ideias rawlsianas (2003, p. 215) do “bem dos cidaddos em geral, ou seja,
esperam-se contribuicbes para a saude publica e para a preservacdo do meio
ambiente, ou para necessidades relacionadas com a defesa nacional (justificada)”. Os
bens primarios encontram-se em diferentes condi¢des sociais e em meios polivalentes
geralmente necessarios, a fim de que os seres humanos possam desenvolver-se,
adequadamente, e exercerem plenamente suas faculdades morais, além de

procurarem realizar suas concepcdes de bem. Nas palavras do filosofo:

Bens primarios sao as coisas necessarias e exigidas por pessoas vistas ndo
apenas como seres humanos, independentemente de qualquer concepgao
normativa, mas a luz da concepcéo politica que as define como cidadaos que
sdo membros plenamente cooperativos da sociedade. Esses bens séo coisas
de que os cidadaos precisam como pessoas livres e iguais numa vida plena;
ndo sdo coisas que seria simplesmente racional querer ou desejar ou até
implorar (Rawls, 2003, p. 81).

Segundo Rawls, talvez o bem primario fundamental seja o autorrespeito e a
propria confianca do valor do ser humano. E o bem que as pessoas tém, independente
dos valores ou fins que perseguem de forma individual. Sendo assim, a definicdo
inicial de expectativas, que se refere apenas a coisas como liberdade e riqueza, é
provisoria, dado que € preciso incluir outros tipos de bens primarios e tal inclusao
levantara questdes mais profundas, inclusive na organizacdo funcional nos arranjos
das institui¢cdes juridicas responsaveis por uma busca prética de justica e da verdade
no processo judicial ou em relacdo a politica publica, por exemplo. Em suma, Rawls
aceita as teorias que garantem a liberdade e a igualdade entre os cidaddos em um

Estado Democratico de Direito, no qual todos véo ter a possibilidade de desenvolver,
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0 maximo possivel, suas capacidades como seres humanos, porém, existem outros
bens a serem garantidos por uma organizacao politica bem-ordenada.

Ha, também, a ideia ou a defesa de bens primérios que sdo 0s meios para se
atingir fins e que mitigariam as contingéncias naturais e as decisdes politico-sociais
arbitrarias a que os cidadaos estdo submetidos. De acordo com a teoria rawlsiana,
guando se respeita o status de pessoas livres, a organizacao politica social esta
destinada a combinar os objetivos da justica como equidade e as necessidades a
serem atendidas dos cidadaos, em oposicao as preferéncias, aos desejos ou aos fins
altimos os quais defendem de forma individualista. Por exemplo, inclusive se
reconhecendo a sociedade bem-ordenada como um bem politico.

A teoria dos bens primarios rawlsianos, para esta tese, € uma das ideias mais
complexas de aprofundar. Entdo, para um filésofo do direito, o ponto a fixar € que
existem bens que deverdo ser protegidos e distribuidos via organizacdo politica,
aderindo a teoria contratualista de que um Estado possui deveres ou obrigacdes para
com seus cidaddos ou suditos, que ndo sdo originarias do sistema juridico ou da
ordem legal convencionada empiricamente ou historicamente. Sendo um pouco mais
especifico, Rawls (1971, p. 486) ao se filiar ao pensamento contratualista, defende
que “[...] os principios do direito e da justica tém contetudo e, como acabamos de ver,
h&a um sentido de que agir de acordo com eles pode ser interpretado como agir com
uma preocupacdo pela humanidade, ou pelo bem de outras pessoas”. Pois, esses
bens influenciam, diretamente, na possibilidade dos individuos alcancarem seus fins
politicos Udltimos e a sociedade perdurar eternamente em paz. Enfim,
independentemente dos bens ou do bem considerado pelos homens, “[...] esta lista é
uma das premissas da qual deriva a escolha dos principios do direito” (Rawls, 1971,
p. 433-434).

Nessa linha, principios, direitos, bens e deveres séo escolhidos respeitando a
regra ou critério de escolha racional do maximin, na qual classifica as alternativas de
prioridade de escolha de acordo com o pior resultado possivel para quem decide. Isto
€, a regra estabelece que se deve hierarquizar as escolhas conforme os piores
resultados previsiveis de acontecerem, pois o pior resultado ainda garantiria uma
condicao favoravel a quem escolhe. De tal modo, os principios da justica ou as
escolhas realizadas na posicéo original sdo uma concepc¢do minima de justica ou de

direitos, por exemplo. Rawls (1971) acredita que, com o maximin, as partes néo
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colocardo em perigo conquistas ja adquiridas, pois ndo contam com a probabilidade
(sorte) de maiores vantagens sociais ou econdmicas em novos acordos sociais.

A regra maximin (maximizar o minimo) implica que se deve escolher dentre
as possibilidades de escolha a alternativa que ainda seria melhor do que a pior das
outras escolhas. Em outras palavras para o mundo politico-juridico deve-se minimizar
as desigualdades socioecondémicas. Deve-se fazer escolhas que favorecam a posicéo
dos membros menos favorecidos da sociedade, ou seja, escolhas que garantam o
maior beneficio possivel para aqueles que estdo em pior situacdo socioeconémica.
Com isso, segundo o critério do maximin, a ser observada nas escolhas, as pessoas
ou representantes nao arriscariam colocar em perigo seus direitos, liberdades, entre
outros termos, que lhes possibilitam viver num ambiente politico de paz e com
condi¢Oes de vida segura para alcancar seus objetivos.

A regra impediria apostadores (free riders) de escolherem como estivessem
em um cassino apostando um dinheiro que néo lhes faz falta ou como viciados em
jogo. Pelo contrério, os principios de justica e os direitos estabelecidos seriam a
melhor garantia que terdo para viver com outros seres racionais e razoaveis de forma
mais livre e igual possivel. Em um local onde todos os seres humanos possam ter a
possibilidade de atingir seus fins dltimos. Portanto, a justica como equidade defende
qgue as partes escolheriam os melhores termos dentre os piores que lhes seriam
apresentados, dentro das melhores condi¢cdes de escolha. Dessa maneira, por meio
da utilizacao de um sistema I6gico-racional de escolhas e justificacdes de risco, Rawls
explicou que uma das tarefas da justica como equidade era descobrir as normas que
vao guiar de forma objetiva uma estrutura social basica justa, dado que esta visa a
uma organizagao politica bem estruturada e estavel, que se perpetue ao longo de
geracoes.

N&o obstante, diante das circunstancias de justica?’, do sujeito, da explicacéo
da ligacdo ou impacto direto dos termos do pacto social (principios, direitos, deveres
ou obrigacdes) sobre as normas e instituicdes juridicas, ao ponto de servirem de apoio

para sua critica, reforma ou abolicdo, Rawls busca estar contribuindo para a solucao

27 As circunstancias de justica sdo as condicdes normais de um processo de cooperagdo humana o
mais préximo possivel do desejavel. Segundo Rawls (2003, p. 118): “As circunstancias da justica
refletem as condic®es histéricas sob as quais as sociedades democraticas contemporéaneas existem.
Isso inclui 0 que poderiamos chamar de circunstancias objetivas de escassez moderada de bens e a
necessidade de cooperacao social para que todos tenham um padrdo de vida decente”.
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da questdo deontoldgica juridica, em outras palavras, também do problema

substantivo ou material do direito, com 0s seguintes principios:

a. Cada pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente adequado de
direitos e liberdades iguais, sistema esse que deve ser compativel com um
sistema similar para todos. E, neste sistema, as liberdades politicas, e
somente estas liberdades, devem ter seu valor equitativo garantido.

b. As desigualdades sociais e econbmicas devem estar vinculadas a posi¢cao
e cargos abertos a todos em condicdes de igualdade equitativa de
oportunidades; em segundo lugar, devem se estabelecer para o maior
beneficio possivel dos membros menos privilegiados da sociedade (Rawls,
2011, p. 6).

Esses principios de justica?® sdo a concepc¢do mais adequada possivel para a
conceituacdo da justica, que poderia ser reescrito da seguinte forma: onde houver
desigualdades, especialmente socioecondémicas, que nao estiverem beneficiando o
mais pobre, ha uma sociedade injusta que deve ser reestruturada, pois a distribuicdo
dos bens, riquezas e oportunidades deve favorecer a igualdade entre os cidadaos,
todos devem receber quinhdes iguais, se todos tiverem as mesmas condi¢des. Esses
bens de que trata, sdo todos os valores sociais: liberdade, oportunidade,
autorrespeito, renda, riqueza, entre outros.

Nesse contexto, com o objetivo de idealizar um sistema social de cooperacao
mutua entre as pessoas, ele indicou os principios de uma justica social, também para
regularem as normas e as instituicdes juridicas que pertencem a estrutura basica da
sociedade liberal. Com isso, enfatizou o viés de como o0s participantes em condi¢cdes
especiais tinham iguais atribuicdes de liberdade e de igualdade de acordo com suas
capacidades morais, filoséficas, culturais, etc., e puderam escolher normas que viriam
a ser aplicadas no mundo em que vivem.

Para responder a questdo substantiva e dissertar sobre a ligagdo do direito
com a moral, parte-se do ponto de que os principios da justica ou de direito séo
considerados moralmente, e suas normas indicam as prioridades e precedéncias
guando da formacgédo do arcabouco normativo juridico ou quando necessario para
solucdo dos conflitos ou dos interesses sociopoliticos divergentes na sociedade.

Portanto, o conjunto de principios rawlsianos faz parte das consideracdes ou servem

28 Em razdo da proposta da tese, ndo sera possivel aprofundar muitas das relevantes questdes e
debates apaixonados que o contetdo dos principios da justica como equidade despertam: a questao
da ordem lexical dos principios, a primazia da liberdade, o principio da diferenca, a justica equitativa, a
justica intergeracional, a justica distributiva, a diferenca entre justica formal e substantiva, entre outros
temas, que poderiam colaborar com as justificativas das ideais filosofico-juridicas rawlsianas.
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de critério de avaliagdo quando necessaria a tomada de uma deciséo juridica pela
teoria de justica rawlsiana.

Os principios de justica e de direito participam de uma justica substancial para
a adequacéo de uma justica formal ou regular no mundo que se vive. “A adequacéo
dessas condi¢cdes formais deriva da tarefa dos principios do direito de ajustar as
reivindicaces que as pessoas fazem as suas instituicbes e umas as outras” (Rawils,
20054, p. 131). Ocorre que um dos problemas que se constatou na elaboracdo desta
tese sobre o pensamento jusfilosofico de Rawls diz respeito as suas traducdes. E a
passagem apresentada é um exemplo do problema. No trabalho original (1971) — ou
suas reimpressdes do original (Rawls, 2005a, p. 131) - consta o termo “principle of
right” em varias partes do texto. No Brasil, a expresséao foi traduzida por tradutores
diferentes para “principios do justo” (Rawls, 2008, p. 159; Rawls, 2000, p. 141). Na
traducao para Portugal, um terceiro tradutor, traduziu o termo para “principios do justo”
(Rawls, 1993, p. 117) —em especial, o leitor brasileiro que ler essa obra ao final podera
estar convicto que Rawls ndo tratou sobre o “Direito” ou direitos em sua teoria de
justica. Numa versao em espanhol, o termo é traduzido como “concepto de lo justo”
(Rawls, 1995, p. 130). Sao traducdes que nao refletem o melhor do pensamento de
Rawls sobre a importancia do “Direito” e dos principios de justica e direito para
organizacao sociopolitica de um povo no ambito interno ou externo. No caso em tela,
as palavras mais adequadas para traduzir o termo acreditamos serem “principios do
direito”, que sdo fundamentais para que as pessoas reivindiquem entre si e perante
as instituicdes politico-juridicas os seus direitos.

Assim, a dificuldade que se tem, para compreender o papel de destaque
concedido por Rawls para o Direito e a filosofia juridica em sua obra, também esta
diretamente ligado as suas traduc¢des. Sdo mais de 50 anos da publicacéao original,
mas infelizmente os termos que ele utilizou em sua obra, em muitos casos, nado foram
adequadamente traduzidos. Por exemplo, o titulo da se¢éo 23 de Uma teoria da justica
recebe, na versdo original, o nome de “The formal constraints of the concept of right”.
Nas traducdes brasileiras de 2000 e 2008, o titulo assumiu a seguinte forma: “As
restricdes formais do conceito de justo”. Na tradugéo portuguesa foi intitulado “Limites
formais do conceito de justo” (Rawls, 1993, p. 116) e na versdo em espanhol “Las
restricciones formales del concepto de lo justo” (Rawls, 1995, p. 129). No entanto, a
traducdo mais adequada seria “As restricoes formais do conceito de direito”. Em

resumo, ler a obra, traduzindo os termos “concept of justice” como “conceito de justica”
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— alias, esta no seu titulo - e “concept of right” como sendo o “conceito de direito”
facilitara a compreensdo mais fidedigna do texto de um filésofo politico que escreveu
uma teoria em que, também, privilegia uma analise criativa e critica do papel da
filosofia do direito, das normas e instituicdes juridicas, dos principios juridicos, do
Poder Judiciario, do Estado de direito, etc.

Os principios rawlsianos determinam os direitos e deveres basicos e
determinam a divisdo das vantagens, onde essas exigéncias sao bastante naturais no
ambito juridico. Os deveres e obrigacdes sociais convencionados ou o direito positivo
devem surgir considerando os termos do pacto social e de suas escolhas. Desse
modo, ele acredita que os cidaddos conseguirdo entender e harmonizar suas
diferencas para, em um estado de cooperacéao, viverem da melhor forma possivel sob
as regras de uma estrutura social basica justa, ou melhor, das normas e instituicées
juridicas justas.

Nessa linha, de acordo com Dworkin (2000), ha principios e deveres que
Rawls defende em sua teoria que ndo se limitam aos principios de justica. Por
exemplo, existem os principios de direito internacional, dos principios para o0s
individuos, entre outros que estdo em discussdo, para haver um jogo limpo em

sociedade?®. E todas essas regras e normas referidas:

[...] estabelecem, grosso modo, que cada pessoa deve ter a mais ampla
liberdade politica compativel com uma igual liberdade para todos, e que as
desigualdades em termos de poder, riqgueza, renda e outros recursos nao

29 Essa referéncia em particular é importante, pois na primeira traducéo brasileira conhecida da obra
Uma teoria da Justica, o primeiro paragrafo do capitulo 18, que trata sobre algumas decisdes ou
escolhas que serdo feitas na posi¢ao original — que vdo além da escolha dos principios de justica —
suprimiu a referéncia da escolha dos principios para o direito internacional ou direito dos povos, por
exemplo. Ou seja, em Rawls (1981, p. 101) o texto estd sintetizado e, ao nao disponibilizar a traducéo
completa do paragrafo, acaba limitando a compreensao da prépria completude da elei¢cdo que a posi¢ao
original se propde a realizar para organizacdo sociopolitica da sociedade. Em suma, em uma traducgéo
integral fidedigna constaria, também, que Rawls expressa: “De fato, como indica o diagrama a seguir,
sd0 necessarios principios adicionais para o direito das nagfes e, € claro, regras de prioridade para
atribuir pesos quando os principios entram em conflito. Nao tomarei os principios do direito das gentes,
exceto de passagem (8 58); nem tentarei qualquer discusséo sisteméatica dos principios para individuos”
(Rawls, 20054, p. 108). Nao obstante, o problema da omisséao foi corrigido nas versdes posteriores no
Brasil, mas acredita-se que apesar de, agora, ndo deixar lacunas, ndo foi feita a traducdo mais
adequada. Na traducéo da obra de Rawls (2008), o primeiro paragrafo foi traduzido integralmente, mas
traduziu a expressao “theory of right” como sendo “teoria completa do justo”. Isto €, verteu a segunda
frase do primeiro paragrafo da seguinte forma: “E evidente, porém, que também é preciso escolher
principios de outro tipo, ja que uma teoria completa do justo também contém principios para individuos”
(Rawls, 2008, p. 130). Nesta perspectiva, as traducfes - especialmente brasileiras - ndo séo fiéis ao
pensamento rawlsiano ou a literalidade do seu texto original ou revisado, o que implica em muitas
visBes ou conclusdes ndo tao apropriadas sobre o pensamento de Rawls sobre seu ponto de vista
juridico, sua filosofia do direito ou sua teoria do direito.
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devem existir a ndo ser na medida em que favorecam o beneficio absoluto
dos membros em pior situacéo na sociedade (Dworkin, 2010a, p. 235).

Contudo, de acordo com Dworkin (2010a, p. 258), 0os principios como
equidade de Rawls nada mais sao que “concessofes a fragilidade, e sdo contingentes
no sentido e que mudardo quando mudarem as condi¢gbes gerais e a educacéo do
povo™. Na mesma linha, Sen (2019, p. 57) considera que: “Na verdade, a teoria da
justica, tal como esta formulada de acordo com o institucionalismo transcendental em
vigor, reduz muito as questfes mais relevantes da justica a uma retérica vazia”.

Na obra O liberalismo politico (2011), Rawls se propde a responder a alguns
criticos de sua ideia sobre a justica ser substantiva e ndo procedimental, do mesmo
modo que defende a tolerancia e as liberdades particulares. Sendo assim, o filésofo
comeca afirmando que sequer o método de justificacdo kantiano do imperativo
categorico que lhe inspirou poderia ser considerado formal e, assim, seria substantivo
conforme a Otica de seu leitor. Portanto, ele ndo tem dificuldades para aceitar a
denominacédo que lhe predicam, ou seja, se sua teoria € procedimental ou substantiva,
pois afirma estar preocupado em refletir sobre a reducdo das desigualdades
socioecondmicas e com 0 bem-estar dos individuos e da sociedade em geral.

Deste modo, a importancia € de se observar os principios de Rawls atuando
ou tendo uma atividade pratica para o fortalecimento das normas e as instituicdes
juridicas justas. Os principios, os deveres naturais, ou as obrigacdes escolhidas na
situacao inicial contribuem para a evolucao da espécie humana se forem praticados
pelas pessoas e pelas instituicdes, nas quais todos tém a ganhar ao longo das
geracdes, para o autor.

Em sintese, ele postula resolver o problema da justica da seguinte forma:
pode-se dividir em trés ou mais grupos as concepcoes de justica, sendo que cada qual
tera seu espaco de atuacdo: uma justica individual, outra para as associacfes e uma
para a coletividade. E € a justica da coletividade, convencionada entre representantes
racionais e razodaveis, que deve reger o direito e as instituicbes juridicas em um
ambiente ndo ideal. Logo, para a concepcao de justica como equidade, existe uma

aplicacdo e um peso dos valores a serem aplicados no sistema legal ou juridico, a fim

30 Um dos livros mais famosos de Dworkin se intitula Law’s Empire (1986), traduzido para o portugués
como O império do direito (2014); segundo Bobbio (2014), a expressao “império do direito” pode ser
traduzida como “rule of law”, que é o titulo do capitulo 38 de Uma teoria da justi¢ca (1971).
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de perfectibilizar a justica com equidade e de se chegar o mais préximo possivel de
uma sociedade bem estruturada, ainda que néo ideal.

Dessa forma, destacam-se algumas premissas atribuidas a concepcédo de
justica social rawlsiana. A primeira premissa € a de que 0s representantes que nao
fazem um acordo social, mas séo forcados por um constrangimento processual para
acordarem sobre 0 que quer que seja o justo, possuem entendimentos diversos sobre
justica ou injustica, de forma geral e abrangente. Ndo obstante, somente havera
ordem social, no Estado de Direito, quando passar a vigorar uma concepc¢ao publica
de justica politica ao alcance de todos os membros da sociedade. Uma segunda
premissa é que 0s agentes morais aceitam que, apesar de possuirem seus proprios
sensos de justica, cada qual concorda que como cidaddos - em um Estado
socialmente bem-ordenado - poderéo realizar seus projetos pessoais ou desenvolver
suas capacidades justificados em suas concepc¢des morais, mas com uma concepcao
Gnica de justica. Como aduz Rawls (1971, p. 5), em sociedade “[...] todos aceitam e
sabem que 0s outros aceitam os mesmos principios de justica, e (2) as instituicdes
sociais béasicas geralmente satisfazem e sdo geralmente conhecidas por satisfazerem
estes principios”.

Concernente a terceira premissa, tem-se que tanto as partes na posicao
original quanto os cidaddos, em um Estado democratico, acordam que 0S recursos ou
bens priméarios, se considerados atomisticamente, séo limitados e finitos; mas caso tal
nao seja alcancado, o sistema sera considerado injusto e devera ser remodelado. Pelo
pensamento rawlsiano, a verdade e a justica sdo as principais virtudes do agir
humano, essas nédo podem ser barganhadas ou compromissadas. Assim, quando
alguma infracdo é cometida ou uma agao € incorreta ou errada, forgas estabilizadoras
deverédo estar presentes, a fim de evitar que novas violacdes ocorram e restaurem o
consenso. Isso porque caso ndo cheguem a um acordo politico e ndo exista
mecanismo de regulacdo para reestabelecer uma ordem social imparcial e igualitaria,
n&o conseguirdo formar uma sociedade liberal. E nesse ponto que a tese defende que
as pessoas racionais, e em razao do proprio interesse, concordaram em conviver em
um Estado moderno que assegure as condigdes basicas de sobrevivéncia.

Uma sociedade liberal justa ndo considera sua organizagdo como uma fixa
ordem natural fundamentada em doutrinas religiosas, politicas, etc., por isso ndo apoia
que sequer “um partido politico possa, de boa-fé, propor em seu programa a negacao

de direitos e liberdades basicos” (Rawls, 2003, p. 8). Os homens séo livres, por meio
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das determinacdes dos direitos e dos deveres estabelecidos pelas principais
instituicbes da sociedade (juridica, econémica, educacional, etc.). Assim, as
expectativas das pessoas representativas dependem da alocacdo dos direitos e
deveres dentro da estrutura basica da sociedade.

Nesse sentido, o pensador americano responde a questdo do direito dever ser
justo e disserta sobre a deontologia juridica, na qual defendeu com conviccéo, por
mais de 50 anos, que existem principios de justica social e deveres entabulados na
posicao original, que sdo os responsaveis por alocar direitos e obrigagcfes entre as
pessoas e na estrutura social basica (Rawls, 1950). Estes sdo responsaveis por
determinar a distribuicdo de renda e de riquezas da forma mais adequada aos mais
pobres dentro do circuito da cooperacéo socioeconémica no Estado. Coloca-se, por
conseguinte, as colunas mestras de que a teoria rawlsiana apresenta uma proposta a
solucéo do problema deontoldgico juridico, quando propde principios frutos da razéo
humana, que permitem as pessoas a ndo se resignarem a adoracdo do positivismo
juridico ou ao formalismo juridico®!, pois o direito ndo é somente aquele posto pelo
poder estatal soberano, tese defendida pelo dogma da onipoténcia do legislador e a
teoria da monopolizacéo da producéo juridica pelo poder estatal. Rawls tomou partido

na defesa de uma concepcéo liberal de justica que defende um direito ndo formalista

31 Segundo Bobbio (2016), apesar de poderem existir muitos outros significados, existem pelo menos
guatro (4) destes que sédo tradicionais para designar a expressao formalismo juridico. Sdo esses: 0
formalismo juridico, que é uma teoria da justica, que defende que o ato justo € conforme a lei, e ato
injusto é contra a lei, onde o termo mais comumente empregado, para designar essa teoria € a do
legalismo juridico. Para o pensador italiano (2016, p. 104): “Essa concepg¢ao da justica chama-se
‘formal’ porque define a acdo justa como cumprimento do dever, o0 homem justo como aquele que
cumpre seu dever, prescindindo completamente de toda consideragdo em torno da natureza ou fim do
dever”. Assim, um formalista juridico responde que se deve obedecer a uma lei natural, divina ou pela
natureza humana. Para o mesmo autor, existiria um segundo tipo de formalismo juridico que se origina
da concepgéo de que o fim do direito é a limitagdo das liberdades individuais, ideia que nasce de uma
ideologia politica de tipo individualista e desemboca na teoria liberal e negativa do Estado. A terceira
espécie seria aquela que considera a ciéncia juridica como ciéncia formal. Ou seja, em geral, pode-se
dizer que, ao falar-se em “formalismo juridico”, & possivel referir ndo s6 a uma concepcéo formal de
justica e a uma concepgédo do direito como forma, mas também a uma concepgédo da ciéncia juridica
como ciéncia formal” (Bobbio, 2016, p. 113). E, finalmente, um quarto significado para o termo
formalismo juridico, seria talvez o mais frequente e polémico e, portanto, 0 mais conhecido — diz
respeito a teoria da interpretacao juridica. No sentido de que “atribui ao juiz apenas o poder declarativo
da lei vigente, sem o poder de criar o direito novo; os exemplos mais significativos séo as disputas entre
os seguidores do método tradicional e a escola do direito livre, no inicio do século, e a disputa analoga
entre os seguidores do método tradicional e a jurisprudéncia realista na América, na era rooseveltiana”
(Bobbio, 2016, p. 118).
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e ndo imperativista®?, pois uma lei juridica deve garantir um fim, ou seja, a resolugéo
imparcial dos conflitos entre pessoas e Estados, bem como a estabilidade*? social
perpétua, para validade legal das normas juridicas. Em resumo, ndo somos obrigados
a concordar com os principios ou deveres propostos, mas, esses principios ou deveres
serdo responsaveis por determinar direitos e deveres numa sociedade bem-ordenada
ou entre os povos. E dentre as funcfes dos juizes e tribunais judiciais esta a de bem
administrar e agir com imparcialidade em favor dessas normas originalmente
acordadas.

Entretanto, ainda nédo significa dizer que esta resposta é suficiente para
conceituar como deve ser o direito para a teoria da justica como equidade. Assim, nas
proximas secdes do capitulo, serdo analisadas e expostas a luz conceitual mais
justificativas no que concerne a questao deontoldgica juridica ou uma perspectiva a

definicdo de como o direito deve ser para Rawls.

2.2 O JUSNATURALISMO IDEOLOGICO E O DIREITO NATURAL DE JUSTICA
EM RAWLS

Na secdo anterior, discutiram-se as justificativas teoricas, que podem
contribuir significativamente para o desenvolvimento da filosofia do direito, dado que
se refletiu sobre a concepcéo rawlsiana de justica, bem como a defesa de valores
(como de liberdade e de igualdade) para tomada de decisdes juridicas, ou seja, o
critério do exame do valor dever ser utilizado para critica e reforma das normas ou
das instituices juridicas. O pensamento rawlsiano defende o valor da justica ou o
conteudo substantivo dos principios como critérios praticos para avaliagdo de como o

direito deve ser. Assim, Rawls se coloca contra as ideias de pensadores positivistas e

32 Sobre o imperativismo “O direito & definido como o conjunto de normas com as quais 0 soberano
ordena ou proibe dados comportamentos aos suditos. O direito, portanto, € um comando” (Bobbio,
2006, p. 37). Além disso, as maximas do imperativismo juridico teria surgido e foram largamente
difundidas pelas ideias iluministas do século VXII e pelos teéricos da concepc¢éo do Estado liberal.

33 Estabilidade é a concepcéo de justica e do direito, ou seja, quando ha o reconhecimento publico de
seus objetivos deverem ser cumpridos para a realizacdo de unido social, espirito que vai se
potencializando ao longo das geraces pelo habito, por desenvolver o senso de justica entre as pessoas
racionais e razoaveis.
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defensores do direito positivo, tais como Bentham3* (1974), Mill (2005), Austin (1974),
Hart (1973), Kelsen (2019), entre outros.

Nesta secdo, aprofundam-se as discussdes sobre a questdo deontoldgica
juridica e exploram-se mais abordagens rawlsianas sobre a antitese do direito natural
e do direito positivo, ou, em outras palavras, entre jusnaturalistas e juspositivistas. O
objetivo é discutir os argumentos de Rawls em favor da solucdo do problema material
ou substantivo do direito, dado que defende uma série de principios, obrigacdes e
deveres naturais que existem e devem ser reconhecidos, independente de prévios
acordos ou convencdes politicas da sociedade civil ou da relagcéo estatal.

Para alcancar éxito na proposta de potencializar as ideias de uma filosofia do
direito em Rawls, nesta secéo seréd observada a proposta metodoldgica do jusfilosofo
italiano Bobbio (2016, p. 8), para quem a solucao da questdo deontoldgica juridica €,
de fato, competéncia das teorias de justica, e é “relativo aos valores que inspiram ou
deveriam inspirar o direito positivo”. Nesse sentido, enfatiza-se que o exame do
pensamento filoséfico-juridico contemporaneo em geral vai aderir a concepcgao
dualista da formacé&o do direito ou a monista.

A concepcdo monista do direito é aquela defendida pelos tedricos do
positivismo juridico, que reduzem o direito aquele imposto pelo poder estatal. Enfim,
segundo Bobbio (1995), aqueles que ndo reconhecem outra lei juridica sendo aquela
imposta pelo Estado, que tanto contribuiu para a formagdo e solidificacdo da
concepc¢ao do Estado nacional moderno e que suprime a autoridade ou autonomia
dos particulares ou associacdes comunitarias na seara juridica.

O comentarista italiano destaca que a solucdo do problema juridico
deontologico esta na doutrina do que o direito deve ser, na pesquisa sobre os valores

gue devem orientar o ordenamento juridico. Isto é, na analise do critério da ligacdo

34 Segundo Bobbio, Bentham (1974), também conhecido como o “Newton da legislagdo”, foi um grande
incentivador do positivismo juridico e ferrenho opositor das ideias jusnaturalistas, pois defendia “uma
teoria imperativista do direito, um verdadeiro fetichismo da lei, até um exasperado ‘codicismo’, uma
insistentemente critica do direito judiciario, a exigéncia da completude do ordenamento juridico como
condicao para eliminar o poder criativo do juizo”. Ademais, “a codificagdo vista como remédio para a
desordem e o arbitrio do direito judiciario” (Bobbio, 2016, p. 191). Alids, o pensamento de Bentham “[...]
se insere na corrente do iluminismo. Sofreu, entre outras, a influéncia de um pensador italiano,
Beccaria, como demonstra ndo s6 sua ideia da soberania da lei e da subordinacao a ela por parte do
juiz (foi precisamente teorizada por Beccaria, (cf. 8 9) como também o proprio postulado fundamental
de seu utilitarismo, que ele exprime como a féormula: a maior felicidade do maior nimero, formula que
repete quase literalmente a de Beccaria: a maior felicidade dividida no maior numero” (Bobbio, 2006,
p. 92).
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entre o direito e a moral, que se apresenta no eterno debate entre o direito natural® e
0 positivo®®, Ele justifica a complexidade de solucdo das questdes entre jusnaturalistas
e juspositivistas, pois seria um debate que “ocorre, enfim, dentro de cada um de nds,
entre a nossa vocagao cientifica e a nossa consciéncia moral, entre a nossa profissao
de cientistas e nossa missdo de homens” (Bobbio, 2016, p. 29).

Causa estranheza ler no fildsofo italiano que, além dos tedricos do direito nédo
darem atencdo as teorias da justica, o Ultimo estudo valioso a compreensdo do
fendmeno do direito e sua ligacdo com o conceito de justica foi de Perelman, escrito
depois de Kelsen. Salienta, ainda, que uma teoria de justica®’ destaca os valores ou
0S principios que uma norma ou uma instituicao juridica deve seguir, para justificar ou
fundamentar a criagdo ou o desenvolvimento do direito. Atividade que seria
tipicamente desenvolvida por um filésofo do direito.

Entretanto, critica as correntes de pensamento que defendem o direito natural
como portador dos principios éticos, morais, filosoficos, juridicos, etc., como critérios
de avaliacdo da validade e eficacia do direito. Segundo o autor, caso a marca distintiva
de um regime tiranico € o arbitrio, aquele regido pelo direito natural € o mais tiranico
de todos, porquanto o grande livro da natureza nao fornece critérios, a priori, gerais
de avaliacao sobre o justo, e cada um o interpreta segundo seu ponto de vista, assim,
censurando a ideia problematica de que existam direitos ou deveres naturais
inviolaveis ou universais.

Nessa linha critica, Forst (2010) argumenta que muitos filésofos ou juristas
apresentaram respostas a questao ético-juridica com indiferenca a realidade fatica,
empirica ou concreta vivida pelos individuos e sociedades. Dworkin (2006) apontou

gue o desafio proposto de tentar posicionar o pensamento de Rawls entre a tenséo

35 De acordo com Bobbio, no campo das teorias de justica (tarefa deontoldgica) faltam mais trabalhos,
para criticar a “doutrina do direito natural (cujo despertar deve-se mais a razdes politicas, sentimentais,
do que tedricas), doutrina caracterizada pela pretensao de extrair os valores dos fatos, o critério de
avaliacdo das acdes humanas da existéncia, ou da pretensa existéncia, de certos caracteres constantes
no homem. [...] Trata-se de uma pesquisa que se poderia chamar de ‘fenémeno da justica’ (Bobbio,
2016, p. 94).

36 Segundo Bobbio (2016, p. 99): “Um dos maiores obstaculos a obstruir o caminho da filosofia do direito
e a impedir o livre curso das disciplinas que deveriam recolher sua heranga é a disputa tradicional entre
positivismo juridico e jusnaturalismo, que se configura como oposicdo entre duas escolas em perpétua
guerra, tendendo, cada uma, a eliminagao da outra”.

387 “A teoria da justica, ao chamar a atencdo para os valores que inspiram esta ou aquela regra juridica,
pde o jurista em contato com as matrizes culturais das quais deriva todo o ordenamento juridico e,
portanto, também aquele ao qual ele esta particularmente voltado, além de torna-lo mais sensivel a
compreensao dos varios condicionamentos ideoldgicos do sistema juridico que Ihe cabe interpretar”
(Bobbio, 2016, p. 69).
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existente entre jusnaturalistas e juspositivistas € arduo, dado que a sua teoria nédo
sustentou ou explicitamente optou por qualquer escolha entre tais correntes
antagonicas de pensamento. Apesar disso, 0 comentarista enfatiza que uma teoria da
justica se trata da tentativa de dar resposta a questao substantiva do direito e que:

[...] em linhas gerais essas teorias foram divididas, tanto por seus autores
guanto pelos criticos, em dois grupos: as teorias positivistas do direito, que
insistem em que aquilo que o direito de qualquer jurisdicdo exige ou permite
€ apenas uma questdo social de fato, e as teorias antipositivistas, para as
quais aquilo que o direito exige depende as vezes ndo apenas de fatos
sociais, mas questées normativas controversas que incluem as questdes
morais (Dworkin, 2010b, p. 342).

Segundo Dworkin (2010b, p. 343), embora o autor de Uma teoria da justica
defenda a ideia de raz&o publica para os politicos ou os tribunais poderem “justificar
suas decisdes, [e Rawls] enfaticamente [ter defendido] que a doutrina da razéo publica
se aplica com forca particular aos juizes”, este ndo teria se posicionado abertamente
sobre o problema material do direito na justica enquanto equidade.

A questdo nao é tdo simples, pois o conceito de justica rawlsiano tem o seu
porqué, pois “ele ndo presumiu que todos os que compartilham e utilizam o conceito
de justica compartilham algum entendimento substancial anterior acerca do que torna
uma instituicdo justa ou injusta” (Dworkin, 2010b, p. 347). Entretanto, a teoria da
justica como equidade visa a uma sociedade na qual as pessoas possam conviver em
cooperacao e com justica social, defendendo a existéncia de normas morais e deveres
naturais incondicionais perante a fatos sociais.

N&o obstante, surge a indagacdo: as normas juridicas devem passar pelo
critério de avaliagdo substantiva de seu contetdo valorativo para serem obedecidas
ou servem apenas para inspirar os atos do legislador, dos juizes ou das instituicdes?
Rawls enfaticamente defendeu que a justica para as instituicbes sociais € a mais
importante das virtudes. Portanto, compreende-se que, segundo sua teoria, as
pessoas podem recorrer ao conceito de justica para analisar ou reformar normas ou
decisfes judiciais que séo responsaveis por garantir direitos individuais ou sociais e
solucionar as lides entre os individuos. Nessa linha, descortina-se a nogao-chave a
resposta da questdo deontoldgica juridica rawlsiana defendida nesta tese.

Defende-se que, para a teoria rawlsiana, existe uma ligacdo entre a justica e
o direito que se expressa ha conexao entre uma norma natural racional ou principios

do dever e obrigacdes naturais com o direito. Tal ligacdo deve ser respeitada desde o
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momento da confeccdo da norma ou da criagdo da instituicdo juridica, pois
influenciara, diretamente, nos critérios de analise para a tomada de decisdes da
manutencdo do dispositivo no ordenamento juridico ou de sua obediéncia numa
sociedade corretamente ordenada. Por conseguinte, esse vinculo moral com o direito
positivo somente ndo ocorre por falta de alternativa melhor ou de virtude da norma ou
instituicdo juridica; pois, epistemologicamente, ao se avaliar uma norma juridica, se
considera o critério dela ser justa ou injusta. Em suma, de acordo com Rawls (2005a,
p. 196), “uma concepcao completa de justica ndo sé € capaz de avaliar leis e politicas,
mas também pode ordenar procedimentos para selecionar quais opinides politicas
devem ser transformadas em lei”.

Os principios de justica ou deveres naturais que Rawls defende em sua justica
social ou imparcial desempenham papéis importantissimos para criacao, analise,
reforma ou consolidacdo de uma sociedade bem-ordenada democratica de direito.
Defende-se, nesta tese, que termos justos de cooperacao social ou socioeconémicos
nao sao determinados ao se apelar exclusivamente ao poder ou vontade divina, a uma
intuicdo legalmente constituida, mas por termos de um acordo alcancado por pessoas
livres e iguais em uma posicao de liberdade e igualdade particular. Isso ndo implica
gue uma norma religiosa, natural ou oriunda da intuicdo ndo possa vigorar em uma
sociedade politicamente organizada.

Os principios ou as diretrizes da justica como equidade ndo se limitam a
servirem de inspiracdo para escolhas politico-juridicas, como algumas escolas
positivistas defendem - inclusive Bobbio (2010) -, por exemplo. Por isso que somente
€ possivel se aceitar e cumprir uma norma juridica injusta, quando se esta diante de
uma situacao inescusavel. Os principios de justica rawlsianos ndo so orientam, mas
servem de critério pratico de avaliacdo e determinam a propria existéncia e obediéncia
das normas e das instituicdes juridicas por parte das pessoas em uma sociedade
politica.

Nessa perspectiva, uma sociedade democratica de direito permite que as
pessoas sejam autbnomas e tenham a responsabilidade de formularem juizos
cognitivos sobre o direito e a justica de forma independente. Os principios de justica
como equidade favorecem a coesdo de mudltiplas unibes sociais, além de que,
demonstram “como as instituicdes justas proporcionam a unidade do eu e permitem
gue os seres humanos expressem sua natureza como pessoas morais livres e iguais”

(Rawls, 2005a, p. 513). Por isso, Rawls busca garantir que as normas e as instituicées
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juridicas sejam congruentes com a justica que ele idealiza, pois a justica € um bem
que afianca o amor-proprio da pessoa, como a liberdade, a igualdade, a vida, a
propriedade séo para varias outras doutrinas.

Para Rawls, a fim de garantir a autonomia da pessoa, até mesmo a educacao
moral necessita ser regulada pelos principios do direito e de justi¢a, visando garantir
que os seres humanos continuem a desenvolver o senso de justica. E,
especificamente sobre a escolha dos principios, afirma que “ndo somos influenciados
principalmente pela tradicdo e autoridade ou pela opinido de outros” (Rawls, 2005a,
p. 516). No que concerne a estipulacédo de direitos e de deveres entre as pessoas ou
povos, hd a defesa de que pessoas racionais e razoaveis podem chegar a um
entendimento sobre normas racionais, que manteriam uma concepc¢do de direito
positivo em bases razoaveis, independentemente de pressdes exteriores.

Entdo, uma das colunas do seu pensamento jusfiloséfico € que, por meio da
razdo humana, é possivel encontrar normas a que todos o0s seres humanos,
independentemente de sua geracao, por exemplo, devem se submeter, para poderem
ter a chance de buscar uma organizacgao politica 0 mais perfeitamente justa possivel.
A teoria normativa deontolégica rawlsiana aceita que existam justificativas que
amparem objetivos, direitos ou bens de natureza geral e universal, que precedem os
interesses particulares, mas garantem o bem-estar sociopolitico. E por meio da
justificacéo racional que os agentes morais (representantes) concordam que existem
deveres naturais que devem ser respeitados em sociedade.

A principal clausula do pacto social rawlsiano esta no dever natural de manter
e promover instituicbes que sejam justas (a justica). Logo, leis, normas e instituicdoes
juridicas necessitam ser justas ou, caso contrario devem ser reformadas ou abolidas.
Que outra contribuicdo um filésofo poderia apresentar para ser reconhecido pela
comunidade académica como sendo um jusfilésofo ap6s chegar a essa conclusdo? O
fato de suas ideias sobre uma definicdo valorativa do direito estar dentro de um
arcabouco mais amplo de filosofia politica, por si s6, ndo descaracteriza a presenca

de ideias jusfilosoéficas em sua obra-prima.38

38 Segundo Bobbio (2016, p. 95), os fildsofos do direito ou a filosofia juridica ndo podem mais deixar a
margem ou secundar em seus estudos “os problemas da formagéo e do exercicio do poder, da classe
politica e da classe dirigente, da circulacao das elites e de sua composicéo, das ideologias politicas e
de sua real influéncia sobre a determinacdo da conduta, que séo os tradicionais problemas da filosofia
politica, dos quais o filésofo do direito ndo pode mais de modo algum desinteressar-se se ndo quiser
resignar-se a aceitacdo passiva de uma mitologia politica que ja teve sua época”.
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A teoria da justica enquanto equidade faz a distincédo entre deveres naturais e
obrigacdes civis. A obrigacéo civil sdo uma espécie de contrato contraido de forma
tacita ou expressa voluntariamente ou por uma condi¢cdo sociopolitica. Se todos
estiverem imbuidos e trabalhando em conjunto para o desenvolvimento pessoal e da
sociedade, ninguém deveria objetar dos termos convencionados ou que os frutos
sociopoliticos ndo estdo sendo distribuidos de forma igualitaria. Entretanto, a
voluntariedade néo é suficiente para garantir uma ordem juridica estavel ao longo do
tempo, por isso surgem as instituicbes. Contudo, caso todas as pessoas
conseguissem agir racionalmente e com razoabilidade necessariamente o direito ndo
precisaria ter sua origem no Estado. E o que Rawls espera garantir com sua justica
como equidade e pluralismo politico.

Assim, os principios de justica, de direito ou deveres naturais devem ser
considerados como obrigacdes incondicionais em um mundo néo ideal. Nessa linha,
por exemplo, os deveres naturais sdo indispensaveis a convivéncia e a organizacao
sociopolitica humana para Rawls. Essa incondicionalidade prevista na justica como
equidade sobre certos bens € uma justificacdo moral das clausulas estabelecidas na
posicdo original, que decorre de um processo racional de escolha. O fato de as
clausulas serem estipuladas pelo uso da razao pelos participes como agentes morais
faz com que nao seja descaracterizo o termo deveres naturais. Na teoria rawlsiana,
argumenta-se, aqui, muito semelhantemente a Kant (1988; 2009). Em resumo,
sustenta-se principios e deveres naturais como imperativos categéricos. Muito do que
poderia ser tratado sobre a ligacao e inspiracdo de Rawls advindas de Kant, ou seja,
de que o homem tem um fim em si mesmo ou existem ac¢des boas por si, ja foram
tratadas em muitas obras e ndo sera nosso foco.

Existem deveres e obrigacdes naturais reconhecidos racionalmente que
subjazem, previamente, a qualquer acordo convencionado pelos homens em
sociedade (direito positivo), e sdo reconhecidos como deveres convencionados pelos
agentes morais na posic¢ao original, devendo ser garantidos pela estrutura basica da
sociedade, da qual fazem parte as normas e instituicdes juridicas. Enfim, segundo
Rawls, na dicotomia entre direito natural e direito positivo, sustenta-se que 0s
principios, direitos e deveres naturais definidos pela justica como equidade exercem
influéncia pratico-politica na sociedade liberal que defende.

Logo, recai como 6nus sobre a estrutura basica social a responsabilidade de

proteger essas normas morais com o uso de leis, juizes, tribunais, entre outros. Sua
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aplicabilidade pratica no mundo politico-juridico n&o ideal, a partir do delineamento de
sua logica juridica imparcial, adere ao reconhecimento dos principios de justica social
e deveres naturais justificando e explicando “direitos e deveres nas instituicoes
bésicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos beneficios e énus da
cooperacao social” (Rawls, 2005a, p. 4). Na proxima secdo, seguir-se-A com a
discusséo acerca da concepcdo deontologica juridica de Rawls, analisando-se por
gue a justica como equidade defende direitos naturais e critica as concepcgoes

positivistas de justica.

2.3 O ETERNO RETORNO AO DIREITO NATURAL? A EXIGENCIA DE
RESPEITO AOS DEVERES NATURAIS POSITIVOS E NEGATIVOS

Por meio das consideracdes defendidas nas sec¢des anteriores, pode-se dizer
que o pensamento rawlsiano, além de oferecer uma resposta ao problema ético-
juridico e criticar o positivismo juridico com sua ideia de justica pratica, apresenta uma
contribuicdo solida compativel com os vieses jusnaturalistas, ao apresentar uma
solucdo a questdo deontoldgica juridica ou substantiva do direito. E uma linha de
pensamento que considera a concepc¢ao de justica como equidade fiadora de que os
individuos, os cidadaos, ou um povo, tenha assegurado o direito de justica, do mesmo
modo que outras doutrinas abrangentes (compreensive doctrines) também possam
afiancar quando defendem um regime liberal ou democratico de governo.

Apesar de Rawls ndo concordar que seus principios derivem de uma doutrina
abrangente, aceita que suas ideias podem ser compativeis com aquelas. Mas quais
seriam, objetivamente, os deveres naturais que se pressupfe que os individuos
devam levar a sério e protegé-los, independentemente de seus atos voluntarios, de
disposicdes legais ou artificialmente convencionadas (positivadas) pelos homens que
detém o poder politico?

Rawls defende uma concepcéao ética ideal de justica que vai refletir na pratica
de juristas, juizes ou tribunais, apresentando argumentos racionais sobre a finalidade
dos principios de justica e das normas e instituicdes juridicas para convencer o0s
seguidores que professam filosofias morais abrangentes de que seus ideais podem

ser compativeis, se ambas forem essenciais, para se alcancar uma sociedade liberal
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e democratica. Nessa perspectiva, a teoria da justica como equidade concorda com
ideais do tipo de Locke (1999), Rousseau (1978), Kant®®, entre outros, quando
defendem que existem certas — leis, direitos, deveres ou obriga¢gdes - naturais que
ndo deixam de vigorar entre os individuos em razdo do lugar ou disposi¢cdo dos
governantes (via direito positivo).

O pensamento de Locke (2006, p. 100) sintetiza as ideias “[...] como a lei
fundamental da natureza € a preservacdo dos homens, ndo ha lei humana em
contrario que seja valida ou aceitavel”. Para Rawls, existem valores - como o principio
da justica, da liberdade, da igualdade - que ndo séo frutos egoistas, subjetivos ou
oriundo das emoc¢des humanas particulares ou de convencgdes sociais historicas, por
exemplo. S0 bens que devem ser preservados em uma sociedade ordenada por
principios, pois existem leis oriundas de um sistema moral que garantem as acdes
praticas legitimas dos homens em um sistema diverso daquele juridico.

Nessa linha, segundo Rawls (2012, p. 123) justifica, existe uma lei natural que:
“ndo cessa de vigorar na sociedade, mas permanece como regra eterna para todos
os homens, tanto para os legisladores quanto para os demais”. Assim, ha uma
inovacéao ao defender uma forma transcendental de como os representantes dos seres
humanos aceitam os termos da melhor concepcao de justica, os direitos ou deveres
naturais, a prioridade da liberdade e igualdade sem qualquer influéncia de poderes
religiosos, filoséficos, crencas, entre outros, que ndo os impediu de aceitarem deveres
naturais que sao totalmente compativeis com os defendidos pelas correntes
jusnaturalistas.

Deste modo, nenhum comando, imposto de forma coercitiva e emanado em
dispositivo juridico, por mais legalmente formalizado que um governo de plantdo que
detém momentaneamente o poder de coagir tenha outorgado ou proclamado, deve
ser obrigatoriamente aceito e obedecido, caso contrarie certas normas, principios ou

deveres naturais. Nessa linha, a proposta da situagéo inicial ou do contratualismo

39 De acordo com Bobbio, o termo direito € ambiguo na teoria kantiana. “Como os jusnaturalistas, Kant
distingue o estado de natureza, regido pelas leis naturais, do estado civil, dirigido pelo direito positivo.
Mas, dando-se conta da diversidade dos dois estados com respeito a natureza do direito vigente em
ambos, sustenta que o primeiro € um estado provisério e o segundo, peremptério. Em algumas
passagens, submetendo o pensamento de que essa peremptoriedade seja o carater essencial do
direito, fala do estado natural como de um estado do tipo ndo juridico e opde a ele o estado civil como
Unico juridico possivel. Isso confirma que no pensamento de Kant, o direito natural € um tipo inferior ao
positivo, ao ponto de tornar-se um néo direito, quando é posto em antitese aquele em sentido estrito”
(Bobbio, 2016, p. 199-200).
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rawlsiano é defender a existéncia de direitos ou deveres naturais, permitindo perfilar
sua teoria ao lado de pensamentos jusnaturalistas como, adicionalmente, de
expoentes das ideias contratualistas.

O fato € que Rawls defende que tais deveres da lei de natureza que foram
aceitos para servirem de critério politico e juridico em razdo das decisdes tomadas na
posicdo original, ndo sdo autoevidentes e seriam aceitos por todas as doutrinas
racionais abrangentes ou parcialmente abrangentes que sdo compativeis com a sua
teoria de justica. Assim, para o autor estadunidense, “[...] € caracteristico dos deveres
naturais que eles se apliguem a nds sem levar em conta nossos atos voluntarios. Além
disso, ndo tém ligacdo necessaria com instituicdes ou praticas sociais; o0 seu conteudo
néo €, em geral, definido pelas regras destes acordos (Rawls, 1971, p. 114).

Além disso, quem defende deveres naturais, espera que disposicdes
obrigatorias civeis partam de instituicdes justas ou 0 mais razoavelmente justas, e a
obediéncia as normas e as instituicdes ndo deve acontecer em virtude do governante
ser um suposto escolhido ou enviado divino, ou iluminado escolhido por uma maioria
alucinada ou minoria articulada astutamente. Por isso, ndo é possivel a

obrigatoriedade das formas de governo que sao autocréticas e arbitrarias. Assim,

E, portanto, um erro argumentar contra a teoria da justica como equidade e
do contrato em geral, pois elas tém como consequéncia que os cidadaos
estdo sob a obrigagcéo de regimes injustos que coagem seu consentimento
ou obtém sua aquiescéncia tacita de maneiras mais refinadas (Rawls, 2005a,
p. 112).

Percebe-se que, do ponto de vista da justica enquanto equidade, um dever
natural fundamental € o dever de justica. Esse dever tem o intuito de nos induzir a
apoia-lo e a obedecer as instituicdes justas existentes. Por isso, pactos obrigatorios
gue estipulam direitos e deveres positivos pressupdem instituicdes justas. As partes
contratantes em uma hipotética posicao original reconhecem o dever natural de justica
para assegurarem o interesse de uma sociedade liberal e democrética.

Contudo, Rawls defende direitos ou deveres naturais, além da protecédo da
justica em um mundo néo ideal, que justifica uma posicao jusnaturalista ideoldgica
guando enfrenta o problema da deontoldgica juridica. De acordo com ele (2005a, p.
114): “Considerando que todas as obrigagdes sdo contabilizadas pelo principio da
equidade, existem muitos deveres naturais, positivos e negativos”. Portanto, existem

na teoria da imparcialidade rawlsiana, deveres naturais que suportam evidéncias a
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defesa da tese de uma espécie de jusnaturalismo*® rawlsiano e uma critica ao
positivismo juridico ou juspositivistas. Tendo em vista que Rawls defende um conjunto
de principios ou normas morais que estdo em um plano ou sistema diverso daquele
positivado. Como a sua teoria afirma, [...] uma caracteristica seguinte dos deveres
naturais é que se mantém entre as pessoas independentemente das suas relacdes
institucionais; agem entre todos como pessoas moralmente iguais” (Rawls, 1971, p.
115). Logo, isso implica na idealizacdo de deveres naturais como uma espécie de
norma com contetdo substantivo ndo s6 para os individuos, mas também para as
normas e institui¢cdes juridicas (direito positivo) instituido por uma organizacgéo politica
bem-ordenada paroquial ou internacional*!.

Rawls introduz que existem multiplos tipos de direitos ou deveres naturais que
poderiam ser catalogados em sua teoria. No entanto, trés acdes praticas e faceis de
deveres naturais sdo reconhecidas e aceitas como dadas na posi¢do original aos
individuos. Para o autor, existe o dever de ajudar-se quando em casos de necessidade
ou de ameaca, “desde que se possa fazé-lo sem risco ou prejuizo excessivo a Si
mesmo; o dever de ndo lesar ou prejudicar outrem; e o dever de n&do causar sofrimento
desnecessario” (Rawls, 2005a, p. 114). Por conseguinte, na sua teoria existem
deveres naturais positivos e negativos; o primeiro é considerado um ato de fazer uma
coisa boa para um outro e os demais sdo a¢fes naturais que um ser humano deve
abster-se de praticar por serem incorretas ou ruins. E, em caso de conflito entre
ambos, os deveres de nédo fazer, ou deveres naturais negativos, deverdo prevalecer

sobre as a¢des positivas.

40 Neste ponto, leva-se em consideracdo o que observou Bobbio. Consoante o filésofo italiano: “A tese
principal dessa exposi¢do é que o jusnaturalismo €, corretamente, entendido apenas quando nos
damos conta de que ele ndo é uma moral, mas uma teoria da moral. Em outras palavras: o que existe
em comum entre doutrinas que, no decorrer dos séculos, formam teorias batizadas com o nome de
teorias do direito natural ndo terem proposto ou pregado determinadas morais, mas terem sustentado
certo fundamento ou justificacdo da moral, qualquer que fosse seu contetido. Por moral, entendo um
conjunto de prescri¢cdes da conduta humana em geral, ordenadas de modo sistematico e hierarquico
em torno de algumas maximas fundamentais, inspiradas comumente na aceitacdo de um valor
considerado proeminente. As morais sdo denominadas, via de regra, com base no particular relevo
dado ao valor proeminente no qual se inspiram. Por isso, fala-se de ética da liberdade, da justica, da
compaixao, da caridade, da perfeicao, da solidariedade, da utilidade, da for¢ca, do poder, da paz, do
bem-estar e assim por diante” (Bobbio, 2016, p. 217-2018). Nessa linha, “Por teoria da moral entendo
um conjunto de argumentacdes ordenadamente elaboradas que tém a finalidade de dar a uma moral,
qualquer que seja ela, uma justificacao racional que, de maneira comum, deve ser tal que convencga 0s
outros a aceita-la” (Bobbio, 2016, p. 218).

41 “Um dos objetivos do direito das nacdes é garantir o reconhecimento desses deveres na conduta dos
Estados (Rawls, 1971, p. 115).
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Na teoria da justica como equidade, sustenta-se que esses deveres naturais
independem dos atos ou da vontade empirica ou histérica das pessoas, das
sociedades ou das relacdes consideradas politicamente em sociedade. S&do deveres
naturais por serem distintos de obriga¢des convencionadas pela Constituicao politica
ou costumes sociais, por exemplo. Enfim, os deveres naturais ndo sao definidos por
normas politico-juridicas gerais do Estado ou por uma convencao de direito positivo.
Em sintese, de acordo com Rawls (2005a, p. 114-115), “temos um dever natural de
nao sermos cruéis e um dever de ajudar o outro, quer tenhamos nos comprometido
ou ndo com essas aclOes”. Desse modo, ndo é crivel e factivel acreditar que as
pessoas ndo devem matar ou somente ndo matem umas as outras, por exemplo, por
o fazer a partir do respeito a uma obrigacdo positivada por norma ou codigo moral,
juridico, religioso, etc.

Entdo, as pessoas reconhecem que possuem deveres naturais que derivam
do préprio interesse racional de entender que, para o desenvolvimento pleno das suas
proprias faculdades ou poderes morais - autorrespeito e senso de justica -, dependem
de condicdes prévias que os protegem de decisdes tomadas por individuos irracionais,
governos despoéticos ou maiorias intolerantes que positivam o direito. E ao
obedecerem a essas normas naturais, por exemplo, colaborardo com o melhor ajuste
politico possivel para que o esquema de cooperacdo da sociedade politica se
perpetue de uma geracao para outra entre cidadaos e povos livres e iguais.

Um predicado dos deveres naturais é que existem entre todos como pessoas
morais iguais, independentemente de suas relacdes institucionais. Dessa forma, sdo
normas que devem ser seguidas sem consideracdo de serem oriundas de atos
voluntarios, de prescricdes ou de poderes de influéncia externos, que exercem
presséo de alguma forma sobre as pessoas por meio do poder de coacao estatal ou
destinados a determinadas pessoas ou grupos sociais. Para Rawls (2005a, p. 115):
“Esta caracteristica em particular, sugere a objetividade do adjetivo ‘natural’, onde um
dos objetivos do direito das gentes, em suma, do direito internacional, seria o de
assegurar o reconhecimento desses deveres na conduta dos Estados”. Assim, na
resposta a questdo deontoldgica juridica, brilha em seu pensamento jusfiloséfico um
viés jusnaturalista, afastando-se do pensamento de que deveres e direitos entre 0s
individuos derivam exclusivamente de uma condicdo de convencionalidade, do
formalismo juridico, do fetichismo legislativo ou de qualquer outra instituicdo legal

prévia em razdo de poderes de principe, coac¢do, tradi¢ao, religido, etc.
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Em suma, reconhece-se que existem direitos intersubjetivos ou interpessoais
naturais entre os individuos que independem de uma organizacao sociopolitica que
detenha o poder de coacao. Caso os homens pudessem alcancar a pureza de coragao
ver-se-ia com mais naturalidade essa opg¢ao. Quanto maior for o grau de liberdade,
igualdade, instrucdo educacional, autorrespeito e senso de justica das pessoas
envolvidas em acordos particulares ou politicos, menor deveria ser a participacao de
um terceiro estranho a relagéo impondo regras que muitas vezes desconhece o que
legisla e é facilmente manipulado ao julgar.

Segundo Rawls (2005a, p. 115) de acordo com sua teoria de justica: “um
dever natural fundamental € o dever da justica. Este dever obriga-nos a apoiar e
cumprir as justas instituices que existem e se aplicam a nés”. Com isso, nada existe
de inconteste, nem que possa ser tomado como surpreendente, no fato de que a
justica como equidade permite que deveres naturais, 0os quais, assim definidos e
defendidos por Rawls, se manteriam incondicionalmente independentemente do
espaco e tempo para alcancar uma sociedade corretamente ordenada, livre e justa.

Existe, logo, uma ligacdo entre as normas e as instituicdes juridicas de uma
determinada nac¢éo, ou entre o direito internacional, que permite a paz e a justica entre
0S povos e 0s deveres naturais, que afasta o entendimento de que o dever do cidadéo
estd diretamente ligado apenas aquele imposto pelas instituicdes ou convencdes
estatais paroquiais, como o da ConstituicAo de uma sociedade politicamente
organizada. Os deveres naturais sao objetivos e préaticos, como devem ser 0s
principios politicos de justica e de direito, para constranger a eficacia politico-juridica
de normas e instituicdes juridicas a serem confeccionadas de modo justo.

Nesse sentido, para defesa da posicéo deontoldgica antipositivista de Rawls,
enfatiza-se que existem deveres naturais entre as pessoas e 0S povos, que devem
ser considerados para avaliacdo e reforma de normas e institutos juridicos, tanto no
ambito paroquial, como externo, posi¢cdo amplamente refutada pelos defensores do

direito positivo, ou positivismo juridico. Portanto:

De fato, uma vez que o conjunto completo de principios, uma concepcéo
completa de direito, esteja disponivel, podemos simplesmente esquecer a
concepcéao de posicao original e aplicar esses principios como fariamos com
guaisquer outros. Nao ha nada inconsistente, ou mesmo surpreendente, no



53

fato de que a justica como equidade permite principios incondicionais (Rawls,
2005a, p. 116)*2.

Nessa perspectiva, ha direitos e deveres naturais a serem respeitados por
cidadaos, por organizacdes politicas, por normas e instituicdes juridicas, etc., em uma
sociedade néo ideal. S&o direitos considerados universais, inalienaveis e gerais, para
uma organizagao politica eficiente que visa a se perpetuar ao longo das geracdes
infinitamente, e com o desenvolvimento pleno das pessoas racionais e razoaveis.
Desse modo, Rawls almeja que sua teoria sirva como um salva-vidas, ou melhor, a
um guarda-vidas a quem as pessoas especialmente de uma classe social menos
afortunada politicamente, detentoras de poucos talentos naturais, que tem boa ou ma
sorte ao longo da vida - sdo acometidas de doencas e acidentes, por exemplo -, ou
gue sao prejudicadas pelas decisbes institucionais que as condenam a viver em
condi¢des injustas possam recorrer.

De acordo com a teoria da justica como equidade, ndo estd em questao
sustentar uma justica ou direitos naturais dos Cristdos, dos Judeus, dos Islamicos, dos
Budistas, entre outros. O foco € alicercar uma concepcéao de justica social e de direito
que reconheca condi¢des ou termos prévios para uma justa organizacao politica, de
forma a permitir que os cidadaos consigam viver com qualidade de vida em um regime
democratico viavel, duradouro, seguro, 0 mais justo possivel e em cooperacéo
socioeconémica ao longo das geracoes.

Com esse objetivo, Rawls justificou o fato da formulacdo ideal de principios
de justica e de deveres naturais ter uma aplicacéo pratica sobre normas e instituicdes
juridicas - que fazem parte da estrutura basica da sociedade -, para auxiliar no
esquema de cooperacado social estavel e duradouro. Defende-se, por conseguinte,
gue nas ideias contratualistas rawlsianas existe um viés jusnaturalista, ao contrario
das supostas lacunas sugeridas por Dworkin (2010a; 2005) ao analisar o pensamento

rawlsiano sobre a natureza do direito ou 0 duelo entre positivistas e jusnaturalistas.

42 Em A Theory of Justice (Rawls, 2005a, p. 116) o texto original expressa: “In fact, once the full set of
principles, a complete conception of right, is on hand, we can simply forget about the conception of
original position and apply these principles as we would any others”. Na traducéo de Rawls (2008, p.
139, grifo nosso) o texto destacado foi traduzido como “[...] uma concepgdo completa do justo [...]". Em
resumo, conforme a traducédo dos termos altera-se completamente o sentido do pensamento rawlsiano
para os seus leitores ocasionais ou mesmo especialistas compreenderem o papel do “Direito” na obra
de Rawls. Ocorre que nesta tese defende-se que ao tratar de deveres naturais, Rawls esta
considerando que eles existem para a compreensdo de uma completa concepcao de justica social e
de direito. Assim, nesse paragrafo objeto de discussao, o mais adequado seria utilizar o termo “direito”
ao traduzir-se a palavra right.
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A teoria de justica rawlsiana € marcada pelo diferencial filosofico-politico
pluralista, de apontar para principios primeiros que incidem sobre as leis, instituicées
ou sobre a estrutura basica de uma sociedade. Estrutura basica que - literalmente
para os operadores juristas - deve ter seu significado traduzido em leis, em normas
ou num ordenamento juridico em geral, para se alcancar o ideal rawlsiano de justica.

Essa significancia deve ser esclarecida para, ao mesmo tempo, reforcar e
facilitar o entendimento de que, pelas ideias de Rawls, o direito (normas e instituicoes
juridicas) ocupa um espaco especial em suas convicgdes sobre um mundo ideal, e
sobre uma teoria moral para escolhas do que é certo e errado, etc. Isso porque, para
o filésofo politico, poder lutar por uma sociedade justa, precisa incluir tratar de direito,
economia, tributacdo, entre outros temas vitais para sociedade.

Na situacao inicial, além de principios da justica especificamente direcionados
as instituicbes juridicas, existem principios ou deveres naturais que devem ser
respeitados pelos individuos numa sociedade bem-ordenada. Por exemplo, sobre os
deveres naturais, € necessario que as pessoas saibam que para uma completa
concepcao do que deve ser e € de direito “eles definem nossos lagos institucionais e
como nos vinculamos uns aos outros” (Rawls, 2005a, p. 333)*. Assim sendo, 0s
deveres naturais sdo fundamentais a completa compreenséo da concepc¢ao de justica
e direito rawlsiano.

Rawls esta criticando diretamente os defensores do direito positivo ou
juspositivistas que considera portadores de ideias autoritarias como fez desde sua
tese de doutorado de filosofia, quando apoiou que existem postulados racionais prima
facie ou deveres naturais (Rawls, 1950). Os deveres naturais contribuem para o
desenvolvimento pleno das capacidades individuais das pessoas e da sociedade, e
colaborarédo para a estabilidade das relagdes entre os interessados em manter uma
organizagdo sociopolitica, com o desenvolvimento de uma cultura de instituicdes
livres, confiaveis e imparciais. A concepg¢éo de justica ou de direito como equidade

mostram-se incompletas até que esses principios e deveres naturais sejam levados

43 Em A Theory of Justice (Rawls, 2005a, p. 333, grifo nosso) o texto expressa: “They are an essential
part of a conception of right: they define our institutional ties and how we become bound to one another”.
Na traducdo de Uma teoria da justica (Rawls, 2008, p. 139) o texto destacado foi vertido como “Eles
sdo parte essencial para uma completa concep¢cdo do justo”. Ocorre que um dos pontos de
originalidade de nossa tese consiste em mostrar que os deveres naturais fazem parte de uma completa
concepcao de justica e de direito a luz da justica como equidade. E no contexto das traducdes
brasileiras da obra rawlsiana existe um espac¢o amplo para reproduzir de forma fidedigna o pensamento
filosofico de Rawls.
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em conta. Como frisado anteriormente, “o dever natural mais importante é o de apoiar
e promover as instituicoes de justica” (Rawls, 2005a, p. 334). Pois,
Este dever tem duas partes: primeiro, devemos cumprir e fazer nossa parte
nas instituicées justas quando elas existam e se apliqguem a nés; e, segundo,
devemos colaborar no estabelecimento de acordos justos quando eles nao

existem, pelo menos quando isso pode ser feito com pouco custo para nés
(Rawls, 2005a, p. 334)*.

De acordo com Rawls, existem deveres e direitos naturais que sao
preservados quando os agentes morais estdo na posicao original e formulam o pacto
social. S&o deveres naturais que devem ser conservados, ndo importando as
coordenadas espaco-temporais. Quando Rawls estd a defender a justica como
finalidade ultima do direito ou um critério valorativo do direito e apresenta o contetdo
dos principios de forma objetiva e clara, esta diretamente criticando a posi¢do do
formalista e imperativista juridica, ou seja, a lei humana convencionada empiricamente
ou historicamente ndo detém o monopalio do direito. A melhor norma juridica derivaria
dos principios de justica que defende, e sua interpretacdo hermenéutica é feita com
base em seu conteudo principiolégico que é oriundo de um sistema diverso daquele
juridico imposto por alguém que detém o poder de coacdo. Enfim, o Direito ndo é
somente fruto dos poderes executivo ou legislativo (fetichismo do legislativo), por
exemplo.

O dever natural de justica (apoiar e incrementar instituicbes justas) é o
principal, mas ndo € o Unico que viabilizara uma sociedade bem-organizada, na qual
os cidaddos possam vir a desenvolver, 0 maximo possivel, todas as suas capacidades
morais, filoséficas, religiosas, etc. Esses deveres naturais sao fundamentais a criacao,
ao desenvolvimento, ou a reforma de quaisquer instituicbes, normas juridicas, ou
formatacao da estrutura basica. Estrutura basica que, segundo Rawls (2011, p. 306),
“é entendida como a maneira pela qual as principais instituicdes sociais se articulam
em um sistema unico, que distribuem direitos e deveres fundamentais e moldam a
divisdo dos beneficios obtidos mediante a cooperagdo social’. Além disso, pela

concepcgao rawlsiana, a estrutura basica € um sistema social Unico, e cada parte dele

44 Ver que o texto “and second, we are to assist in the establishment of just arrangements when they
do not exist” (Rawls, 2005a, p. 334) na obra Uma teoria da Justica (Rawls, 1981, p. 253) é traduzido da
seguinte forma “segundo, temos de assistir ao estabelecimento de acordos justos quando nédo
existirem”. O que transmite uma ideia do ser humano passivo frente aos atos que deve praticar,
colaborar ou diante do dever de honrar os deveres naturais, quando formular suas leis ou normas
juridicas, por exemplo.
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pode impactar as demais. Seus principios basicos de justica politica caracterizam
todas as suas partes principais e seus direitos fundamentais. Dessa forma, ressalta-
se a importancia dos deveres e das obriga¢gdes naturais para as normas e instituicoes
juridicas em uma organizacdao politica democratica.

Toda a concepcéao rawlsiana de deveres naturais leva ao entendimento de
gue a ideia de bem a ser preservado possa ser aceita e compartilhada por cidadaos
considerados, de forma geral, livres e iguais, e que estas nédo implicam nenhuma
doutrina religiosa, moral ou filoséfica abrangente. Para compreender a melhor
concepcao do bem em uma sociedade bem-ordenada, os principios do direito e da
justica devem ser congruentes. Por isso, um bom juiz deve possuir qualidades ou
virtudes, ou seja, de acordo com os precitos da lei, ele deve desejar ser justo. Segundo
Rawls (1981, p. 301): “Ele possui as virtudes judiciais que sua posi¢ao requer: ele é
imparcial, é capaz de avaliar as provas com isen¢ao, ndo tem preconceitos e nao se
deixa levar pelas consideragbes pessoais”™®. Essa concepcdo serve como um critério

objetivo e substantivo que atesta o:

[...] principio liberal de legitimidade: ou seja, que quando elementos
constitucionais essenciais e questdes de justica basica estdo em jogo, o
exercicio do poder politico coercitivo, o poder dos cidadaos livres e iguais
enquanto corpo coletivo tem de ser justificavel para todos em termos de razdo
publica livre. Critério para a norma ou instituicdo juridica deve ser considerado
(Rawls, 2003, p. 200).

Além disso, ele identifica deveres naturais entre os individuos e que devem
ser protegidos pela estrutura basica, pelas normas e instituicbes sociais, pois sédo
deveres naturais alinhados com o0s principios de justica para as instituicbes e séo
prévios a qualquer ordenamento juridico ou sistema juridico autossuficiente ou
fechado como justificam os positivistas. Segundo o autor (2003, p. 482): “Essa ideia
supbe que a existéncia humana e a satisfacdo das necessidades e aspiragfes
humanas béasicas sdo boas, e que a racionalidade é um principio basico de

organizagao politica e social”.

45 Rawls esté afirmando que, para o exercicio da profissao de juiz, por exemplo, se esta diante de uma
analise também da teoria da virtude, que pressupde o reconhecimento ou o exercicio dos principios de
direito. A conclusdo remete a seguinte passagem do texto de Rawls (1971, p. 404): “The
characterizations of a good father or wife, friend or associate, and so on indefinitely, rely upon a theory
of the virtues and therefore presuppose the principles of right”. Ocorre que na traducao brasileira, o
texto “presuppose the principles of right” foi traduzido como “pressupdem os principios do justo” (Rawls,
2008, p. 500). Assim, acredita-se que a traducdo mais adequada para manter a clareza das ideais de
Rawls, seja traduzir “principles of right” como “principios de direito”.
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A escolha de principios para os individuos é bastante simplificada dado o fato
de que os principios para instituicdes ja foram adotados. Segundo a perspectiva
tedrica desta tese, existem varios deveres naturais na justica como equidade que
justificam sua posicao antipositivista. A teoria de justica de Rawls aceita assegurar
deveres ou principios naturais justificados racionalmente na posi¢do original,
escolhidos a partir de uma lista de principios tradicionais e familiares compativeis com
0s principios previamente escolhidos para as instituicfes.

E claro que, os deveres naturais para as pessoas sio plenamente compativeis
com o0s principios rawlsianos escolhidos para as instituicdes, por isso, ndo séo
escolhidas normas utilitaristas para os individuos ou instituicdes, pois, segundo Rawls
(2005a, p. 334): “Ainda que ndo haja contradicdo nessa suposi¢cdo, a adogcao do
principio utilitario levaria a uma concepcao incoerente de direito”. Portanto, para Rawls
(20054, p. 335): “A coisa mais simples a fazer, entdo, € usar os dois principios de
justica como parte da concepcédo de direito dos individuos”. Nessa linha, os deveres
naturais vao apoiar e incrementar qualquer outro posterior ajuste publico que deva
satisfazer os principios de justica, e existe toda a razdo, a fim de que as partes
assegurem a estabilidade da estrutura basica da sociedade, sendo a maneira mais
facil e objetiva de realizar isso, aceitar a exigéncia de sustenta-las e cumpri-las,
independentemente de seus atos voluntarios convencionados empiricamente ou
historicamente. A questdo de aceitar os deveres naturais sacramenta uma posicao
antipositivista rawlsiana, pois ndo se deve obedecer as obrigacdes politicas somente
em razao de estarem convencionadas, serem outorgadas ou promulgadas pelo poder
dominante.

Dado que ha muitas razdes para as partes garantirem estabilidade as
instituigdes justas, a maneira mais facil e direta para fazer isso € aceitar o requisito de
apoia-las e cumpri-las somente quando forem justas, indiferentemente quanto aos
atos voluntarios e convencionados das pessoas que exercem o poder politico (salvo
casos inescusaveis). A teoria reforca a ideia de que os direitos naturais tém a ver com
0 autointeresse dos seres humanos como espécie e respeito as leis que possuem

origem anterior as clausulas de um contrato social. Pois,

[...] mesmo com um senso de justica, a obediéncia dos homens a um
empreendimento cooperativo é baseada na crenca de que outros néo estéo
fazendo a parte deles. Essas tendéncias decorrentes de apreensfes sobre a
fidelidade dos outros levam a instabilidade de segundo tipo. Esta instabilidade
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tende a ser particularmente forte, quando for perigoso apegar-se as regras,
guando os demais nao o fazem (Rawls, 2005a, p. 336).

No contexto norte-americano, para o autor (Rawls, 2005a, p. 336): “E esta
dificuldade que aflige os acordos de desarmamento; dadas as circunstancias de medo
muatuo, mesmo o0s homens justos podem ser condenados a uma condicdo de
hostilidade permanente”. Portanto, a partir dessas ideias, percebe-se que o filésofo &
categorico quanto a existéncia do dever natural de justica. Alids, o simples fato de
existir uma norma expressamente convencionada em norma juridica, e os cidadaos
perceberem que muitos participantes da sociedade ndo as cumprem, ou quando sao
pegos burlando-as ndo sao punidos pelo Estado, sdo fatores de instabilidade social e
injustica. Nao se consegue explicar o elo politico entre os cidaddos simplesmente
analisando os ajustes convencionados ou via direito positivo. Nao existe, em muitos
casos, qualquer sentimento de apego, e ndo despertam qualquer sentimento de
confianca na sociedade estar vinculado por determinacgdes politico-juridicas, segundo
Rawls.

Defende-se a resposta jusnaturalista ideolégica de Rawls a questédo
deontoldgica juridica, pois, (2005a, p. 337), “as partes na posicao original se saem
melhor quando reconhecem o dever natural de justica”. Além disso, ele presume,
entdo, que o dever natural de justica seria pactuado, e que do ponto de vista da sua
teoria de justica, seria o requisito fundamental para os individuos. Portanto, o bem
natural ou os deveres naturais vao servir para a organizacao das normas e instituicoes
juridicas que surgirem a posteriori da posi¢cdo original numa sociedade bem
estruturada (que satisfaz os principios de justica e os termos de um pacto social).

Nessa perspectiva antipositivista, o dever natural de respeito mituo € uma
condicdo prévia para que as pessoas e cidadaos respeitem as opinides contrarias em
uma sociedade pluralista, que independe de qualquer modelo social fechado de
normas positivadas ou convencionadas para garantir esse dever natural entre os
individuos. O ser humano deve ser reconhecido como um ser moral, portador de um
senso de justica e uma concepcéao de bem particular que deve ser respeitada. De mais
a mais, existem diversas formas de demostrar respeito matuo, por exemplo: “Na nossa
vontade de ver a situacao dos outros do seu ponto de vista, da perspectiva da sua
concepgao do seu bem; e em estarmos preparados para justificar nossas acoes
sempre que os interesses de terceiros forem materialmente afetados” (Rawls, 2005a,

p. 337). Enfim, somente quando as pessoas se respeitarem mutuamente € que
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conseguirdo reconhecer e proteger bens ou direitos em uma sociedade que visa a ser
bem-ordenada e a se perpetuar ao longo das geracoes.

Pela concepc¢édo mais adequada de justica construida politicamente que Rawls
propde, respeita-se a diversidade de crencas filosoficas e religiosas ou doutrinas
politicas e sociais, que possuem fins compativeis, bens ou valores alinhados com os
principios da justica como equidade. Todavia, deve-se estar permanentemente pronto,
para se justificar publicamente as acdes sempre que os interesses de terceiros forem
materialmente afetados ou que possam ser feridos. Segundo Rawls (1971, p. 338):
“Todos se beneficiam, entéo, de viver numa sociedade onde o dever de respeito matuo
€ honrado”. Assim, esta presente a ideia de que a justica, direitos e deveres naturais
de uma sociedade liberal justa, que € uma unido social de unibes sociais, sdo
reconhecidos como sendo bens que devem ser protegidos individualmente e
politicamente por afiancarem o respeito ao ser humano.

Sobre a natureza ou esséncia do direito, para Rawls (2005a, p. 338), podem
existir outros: “Raciocinios similares [que] apoiam os demais deveres naturais”. Sobre
o dever natural de ajuda muatua, hd o reconhecimento de que se vive em uma
sociedade na qual poder contar com a ajuda de outras pessoas em circunstancias
dificeis € de grande valor. O valor primario do principio ndo é medido pela ajuda que
realmente se recebe, mas via senso de confianca na boa intencao dos outros homens
e no conhecimento de que eles estardo la para ajudar se precisarmos deles.

Para Rawls (2005a, p. 339), os deveres naturais sdo tao importantes que,
caso tentassemos “pintar a vida de uma sociedade na qual ninguém tenha o menor
desejo de agir por tais deveres”, na qual as pessoas agem com indiferenga umas com
as outras, seria impossivel desenvolver o senso de dignidade da pessoa humana e a
capacidade plena de se organizar politicamente em cooperacéo de forma perpétua.

A teoria rawlsiana atesta a existéncia de deveres naturais que ndo estdo
excluidos de uma coerente concepcdo jusnaturalista do direito, apesar de seu
pensador estar ciente das dificuldades quanto a capacidade de poder estabelecer a
extensdo, sistematizacdo e complexidade na resolucdo dos conflitos quando os
direitos naturais se embatem, por exemplo. Mas, segundo Rawls (2005a p. 339),
“como vimos, isto ndo esta excluido como conducente a uma incoerente concepgao
do Direito”.

Enfim, depara-se como uma abordagem jusnaturalista que defende a

existéncia de deveres naturais e € uma alternativa pratica sobre os principios de
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justica e de direito que regem deveres e obrigacdes, que sdo partes intrinsecas de
uma justa e substantiva resposta ao problema da natureza ou esséncia do direito.
Nesse contexto, a existéncia de deveres naturais em sua formulagéo; e o mais
importante: o direito de justica que os cidadaos tém e que deve se transformar no
apoio as acdes e as instituicdes juridicas justas.

Nota-se que existem deveres naturais prévios a qualquer consideracao sobre
obrigacdes juridicas convencionadas pela sociedade néo ideal. Rawls sustenta que
os termos do contrato social da sociedade bem-ordenada que vao servir, para criticar
ou abolir estruturas sociais que sao injustas - no caso das normas ou instituicdo
juridica, por exemplo - devem ser consideradas como “uma concepcédo politica de
justica” (Rawls, 1999b, p. 17). Assim, quando se trata dos principios da obediéncia ou
do principio da legalidade, eles tém o firme fundamento de proteger o acordo inicial
realizado por pessoas livres e iguais que estabeleceram, para si, a maior possibilidade
de liberdade e de igualdade possivel.

Existem outras leis, direitos ou deveres naturais que apoiam um pensamento
critico ao positivismo de Rawls, que servem para manter a estabilidade e as condi¢cdes
de coesdo no ambito interno e externo de uma sociedade perpetuamente. Caso exista
um problema guanto a essa teoria dos deveres naturais, trata-se da questdo de
prioridade quando tais direitos entram em conflito em sua sistematizacdo; mas nao
guanto ao reconhecimento de que, de fato, existam deveres naturais.

Os deveres naturais na justica como equidade vao apoiar e analisar os ajustes
politico-juridicos posteriores, em outras palavras, quando forem estabelecidas
convencgdes sociais, Constituicdo, leis ordinarias, complementares, etc. Eles devem
ser levados em consideracado. Dessa forma, os cidadaos estarédo confiantes na posse,
e que existem forcas juridicas estabilizadas, que podem ser chamadas para garantir
0 exercicio das liberdades e equanime distribuicdo de bens e riquezas publicas que
uma sociedade bem estruturada por interesses particulares ou politicos querem
manter em um Estado de direito. Em outras palavras, os principios de justica ou o0s
deveres naturais defendidos na teoria da justica enquanto equidade sdo uma resposta
adequada ao problema deontoldgico juridico, bem como servem de critica as
correntes de pensamento juspositivistas ou aquelas que ndo reconhecem a vinculagao
entre os valores morais e o direito.

Enfim, a teoria politica normativa de justica rawlsiana € objetiva e clara no

sentido de que preceitos morais se ligam ao direito de forma inextricavel, pois se pode
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e se deve afirmar os principios primeiros na estrutura social, que vao reger todo o
sistema ou estrutura politico-social, desde as normas e as instituices juridicas, até
as obrigacdes constituidas entre individuos ou coletivamente. E uma resposta ao
problema deontoldgico juridico e uma critica aos positivistas. A seguir, no proximo
capitulo da tese, serdo analisadas a luz da justica como equidade a resposta ou a

solucéo apresentada pelo autor a questao ontolégica juridica.
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3 O CONCEITO DO DIREITO EM RAWLS

No capitulo anterior, analisou-se a concepc¢ao substantiva de justica social de
Rawls, no qual defendeu-se uma resposta a questao deontoldgica juridica, ou seja,
sobre a natureza ou a esséncia do direito, examinando-se os problemas advindos da
ligacdo entre o direito e a moral, e se reconheceu que os individuos devem respeitar
0s deveres naturais positivos e negativos para conseguirem conviver em um sistema
de cooperacdo numa sociedade democratica constitucional bem-ordenada, estavel e
duradoura. Assim, a analise ofereceu uma resposta vidvel para o problema
substantivo ou material do direito & luz da justica como equidade, pois “[...] uma
concepcao completa de justica ndo so6 é capaz de avaliar leis e politicas, mas também
pode classificar procedimentos para selecionar que opinido politica deve ser
transformada em lei” (Rawls, 1971, 196).

Neste capitulo, o objetivo é abordar e defender uma concepcéo ontolégica do
direito no pensamento de Rawls. A tarefa sera dividida em trés (3) partes. Na primeira
secao, discute-se sobre a definicdo ou significado da ontologia juridica, examinando-
se alguns dos principais conceitos atinentes a matéria. Na segunda sec¢éo, defende-
se que a abordagem ontolégica juridica rawlsiana passa pelo reconhecimento da
exigéncia do respeito ao principio da equidade por parte dos individuos. Por fim, na
terceira parte, discute-se sobre as condic¢des restritivas formais do conceito de direito

a luz da sua teoria da justica.

3.1 ONTOLOGIA JURIDICA E OS ASPECTOS FORMAIS DO DIREITO

De acordo com Bobbio, por uma abordagem ontolégica ou formal do direito
se entende a doutrina que defende uma concepcao daquilo que o direito é. Ou seja,
em um hipotético tratado de filosofia do direito, seria o capitulo que visa apresentar
uma “nocdo de direito e de todas as nocOes juridicas gerais a ela ligadas, como
‘poder’, ‘dever’, ‘norma, ‘san¢ao’, ‘ordenamento juridico’, ‘Estado’ etc.” (Bobbio, 2016,

p. 74). Por conseguinte, os problemas ontolégico-juridicos cuidam da delimitacéo, da
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definicdo ou da conceituacédo do objeto juridico pesquisado. Carnelutti (2007, p. 21),
um dos mais lidos e reconhecidos filosofos do direito italiano, observou que: “Talvez
a definicdo, que me ensinaram na universidade [0 que é o direito?], ainda ndo esqueci;
mas o que enfraqueceu dentro de mim € a fé no objeto a ser definido”. Além disso,
para o jurista “a via que leva ao conceito do Direito € uma rude vereda alpina”
(Carnelutti, 2007, p. 22).

Nessa mesma perspectiva, Dworkin (2006) afirmou que apresentar
alternativas aos problemas ontoldgicos ou sobre a definicdo do direito - seja para
juristas ou filosofos - sempre foi e serd uma das tarefas mais complexas na
apresentacao ou defesa de uma teoria do direito. Para o autor, as variadas e nem
sempre convergentes propostas a solucao da questédo ontoldgica do direito se deve
muito ao conteudo ideoldgico do conceito apresentado, pois sdo “opiniées mais
concretas sobre a maneira correta de dar continuidade a pratica em determinadas
ocasifes: 0s julgamentos corretos a fazer e o comportamento apropriado em
respostas a esses julgamentos” (Dworkin, 2010b, p. 317). Além disso, de acordo com
Dworkin, a tarefa se torna mais dificil para quem visa a enfrentar a questao ontologica
do direito a partir da teoria de Rawls.

Contudo, o objetivo desta tese é justamente desmistificar a figura ou algumas
conviccoes jusfilosoficas sobre Rawls, uma vez que o estudo do direito, das normas
ou das instituicdes juridicas fazem parte do nucleo central para realizacdo de sua
teoria de justica. Ou seja, o conceito do direito € fundamental na teoria da justica,

enguanto equidade. De acordo com Rawls:

[Nosso mundo] ndo precisa mais parecer desesperadamente hostil, um
mundo no qual a vontade de dominar e crueldades opressivas, instigadas
pelo preconceito e a insanidade, tenham de prevalecer de modo inevitavel.
Nada disso alivia nossa perda caso vivamos numa sociedade corrupta. Mas
podemos pensar que 0 mundo nao é em si mesmo indspito a justica politica
e a seu bem. Nosso mundo social poderia ter sido diferente e ha esperanca
para aqueles que viverem em outro tempo e lugar (Rawls, 2003, p. 53).

Nesse sentido, Rawls defende que existem obrigacdes civis convencionadas
historicamente ou empiricamente que sao diversas dos deveres naturais que chamou
de obrigacdes, e que devem estar alinhas com os principios de justica e de direito ou

estarem o mais proximo possivel deles, sob pena de ndo serem obedecidas pelos
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cidad&os*®. Sendo assim, como ponto de partida para a sua teoria (2011, p. 315), tem-
se que o direito serve em uma sociedade corretamente ordenada para “garantir
condicdes de fundo equitativas sob as quais se levam a cabo ac¢des de individuos e
associagdes”. Considerando-se que uma sociedade é “[...] um empreendimento
cooperativo para vantagens muatuas, [que] é tipicamente marcada por um conflito, bem
como por uma identidade de interesses” (Rawls, 1971, p. 4). Em sintese, para uma
completa teoria do direito rawlsiana, nao séo suficientes apenas normas de um
sistema juridico convencionado para uma estrutura social basica a fim de se alcancar
uma sociedade bem estruturada, que permite o desenvolvimento pleno de seus
cidadaos. Por isso, Rawls defende principios de justica e o Estado de direito.
Segundo Bobbio (2016), a expressao Estado de direito (rule of law) tem sua
origem na tradicdo do sistema juridico da common law (direito comum ou
consuetudinario). Ao se analisar essa expressao linguisticamente, ao invés de traduzi-
la por “Império do direito” ou “Estado de direito”, significa o “Estado das leis”, que ndo
deve ser confundido com um statute law (direito estatutario ou legislativo)*’. Dessa
forma, depois de resgatar-se no primeiro capitulo sobre a escolha dos principios de
justica e dos deveres naturais, entre outros termos do pacto estabelecido na posicao
original que servirdo para criticar ou reformular a estrutura basica social — normas e
instituicdes juridicas, por exemplo —, Rawls defende que as pessoas se unirdo em
torno de uma sociedade que respeita as leis que necessariamente ndo tém sua fonte
nas instituicdes politicas*®. Esta € uma organizagdo politica que possuird um sistema
ou ordenamento juridico que respeita o principio do Estado de direito, a fim de proteger

os direitos substantivos dos cidaddos e cobrar o cumprimento dos deveres e

46 Por uma questdo metodoldgica, optou-se por ndo se aprofundar no desenvolvimento da questédo da
desobediéncia civil defendida por Rawls nesta tese. Pontua-se que a desobediente civil é parte
integrante de um Estado liberal. Pode-se consultar sobre tal problematica nos trabalhos académicos
de Rohling (2011), Sobrinho (2020), Budib (2022) e Tomé (2018).

47 Para uma abordagem mais profunda sobre as diferencas entre os sistemas da common law e do
statute law, recomenda-se uma analise na obra de Bobbio (2006). Na qual se podera tragar um paralelo
para avaliar como Rawls comunga com as ideias de que um as regras estabelecidas pelos poderes
executivo ou legislativo se distinguem da jurisprudéncia ou precedentes que sdo estabelecidos pelo
Poder Judicial. Essas normas regimentais legislativas somente séo validas se estiverem de acordo com
o direito comum estabelecido pela sociedade, independentemente do ordenamento ou da lei juridica
ter sido devidamente outorgado ou proclamado. Isso se origina no fato da limitacéo do poder do Rei ou
do parlamento que ja era limitado pela common law na Inglaterra medieval. Esse é o cerne do
pensamento do liberalismo politico que Rawls defende, que muitas vezes fica ofuscado por suas ideias
sobre o respeito a diversidade de valores e crencas religiosas.

48 Sua inspiracdo para formular a concepcao rawlsiana de “The Rule of Law” foi o jurista estadunidense
Lon L. Fuller, com sua obra The morality of law (1964), na qual discutiu a relacdo entre a moral e o
direito, com seu destaque ao direito natural frente aos juristas positivistas.
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obrigacdes das pessoas, buscando proporcionar as melhores condi¢cdes politicas
possiveis para o bem viver em sociedade.

Nessa perspectiva tedrico-pratica de justica como equidade, Rawls afirma que
seu propésito ndo é o de correlacionar no¢cbes gerais de principios com a realidade
fatica, “[...] mas elucidar o sentido da prioridade da liberdade. Ja observei (§10) que a
concepcao de justica formal, a administracdo regular e imparcial das regras publicas,
torna-se papel do direito quando aplicada ao sistema juridico” (Rawls, 2005a, p. 235).
Logo, uma espécie de acao injusta é a falha de juizes e outras autoridades politicas
em aplicar a regra apropriada ou interpreta-la corretamente. Assim, a concepc¢ao de
justica social rawlsiana até pode ser complexa no tocante a sua relacdo com o direito,
mas, pode-se considerar que pensa numa contribui¢cdo a teoria do direito, pois suas
ideias servem para apoiar as decisfes sobre a legalidade ou a validade do contetdo
obrigatorio juridico ou das decisdes judiciais que devem ser obedecidas.

A énfase de Rawls na defesa dos principios basicos (liberdade e igualdade),
no principio da diferenca e na prioridade da maximizagcdo das expectativas ou dos
interesses dos menos favorecidos deve influenciar no processo de formulacdo de
politicas publicas e tomada de decisfGes judiciais ou sobre leis. Ao considerar a
legalidade de uma norma ou decisdo judicial, os principios rawlsianos podem ser
usados para avaliar se elas respeitam a igualdade de oportunidades, ndo prejudicam
os individuos desfavorecidos politicamente ou socioeconomicamente, ndo agravam a
situacdo cadtica da conservacdo e preservacdo ambiental no planeta e contribuem
para o bem-estar geral da sociedade.

Enfim, o pensamento jusfiloséfico de Rawls pode ser muito significativo para
juristas e teoricos do direito que visam alcancar a justica social em uma estrutura de
sociedade liberal, seja no ambito local ou global. Por exemplo, inspirado em Locke,
ndo sera uma fronteira estabelecida politicamente entre paises que deterd o avanco
de medidas de protecao contra povos que colocam em risco a sobrevivéncia de povos

livres e iguais e uma sociedade liberal (Rawls, 1999b).
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A teoria rawlsiana visa a estabelecer um equilibrio entre os principios de
justica e de direito*® e o direito posto por convencdes humanas®®. Defende que existe
um sistema de regras (im)postas pelo poder politico, a ser respeitado. No entanto,
esse ordenamento esta condicionado a uma série de critérios objetivos para seu
reconhecimento como valido. Entre esses requisitos estao as disposi¢cdes que devem
proporcionar as pessoas uma convivéncia num Estado onde as normas ou instituicdes
juridicas contribuam para o grande sistema de cooperacdo mutua e a paz.

Além disso, para justica como equidade (1971, p. 352): “Quando as leis e as
politicas se desviam dos padrdes publicamente reconhecidos, é presumivelmente
possivel, até certo ponto, um apelo ao sentido de justica da sociedade”. Segundo
Oliveira (2002) a teoria de justica rawlsiana representa um apelo para garantir 0s
direitos ou os bens sociais como liberdade e oportunidade, renda e riqueza, entre os
cidaddos. Somente se permitem normas juridicas em sentido contrario caso essas
favorecam os menos favorecidos socioeconomicamente. E por isso que as pessoas,
para Rawls, podem recorrer aos principios morais ou principios associados dos
deveres naturais, ndo convencionados em um mundo n&o ideal, para argumentarem
contra as estruturas politico-juridicas injustas.

O senso de justica das pessoas seria uma virtude dos seres humanos, e é o
gue os possibilita compreender que devem aplicar os principios, direitos ou deveres
naturais em sua estrutura social basica, por exemplo. O senso de justica € uma base
moral da pessoa racional. Assim, a Constituicdo politica ou o Poder Judiciario, por
serem regidos por principios de justica social, sdo instrumentos que devem garantir
um estado de equilibrio e de juizos ponderados, que assegurem, as decisdes politico-
juridicas, legalidade e imparcialidade. No caso do procedimento politico constitucional
“‘Requer que todos os cidadaos devam ter igual direito de tomar parte e de determinar
o resultado do processo constitucional que estabeleca as leis as quais tenham de
cumprir’ (Rawls, 1981, p. 177). Além disso, “[...] o processo constitucional deveria

preservar a representacao igual da posicao original ao grau que isto for praticavel’

49 Segundo Bobbio (2016, p. 199): “O direito natural € um direito desarmado. Ninguém nega que ele
exprima uma exigéncia, uma proposta de direito futuro, mas até que nédo encontre a forca para fazer-
se valer, ndo é direito”.

50 Consoante Bobbio (2016, p. 203): “Para entender o que significa para o direito ser natural, seria
preciso, antes de tudo, pér-se de acordo sobre acepg¢ao do termo ‘natureza’. Infelizmente, ‘natureza’ é
um dos termos mais ambiguos com o qual nos deparamos na histdria da filosofia. Recentemente, Erik

Wolf enumerou, a propésito da expressao ‘direito natural’, nove significados de ‘natureza’.
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(Rawls, 1981, 177). Enfim, tudo porque os cidadaos racionais e razoaveis esperam
que as regras juridicas e as instituicdes judiciais ndo sejam corruptas, impregnadas
de corporativismo, subornadas, e ndo sejam usadas como instrumento de vinganga
pessoal.

Nesse contexto, para Rawls (1950), a liberdade e a igualdade s&o os
fundamentos primeiros de um Estado de direito constitucional. Este que ndo devera
ser confessionista e nem laicista, pois um poder politico deve atuar limitando-se a
garantir as condicfes da ordem e da seguranca publica. Assim, um poder estatal ndo
podera impor obrigacfes que atentem contra o fato do pluralismo politico ou contra
“[...] uma base mais segura para a liberdade e meios mais eficazes para organizar
esquemas cooperativos (Rawls, 1971, p. 236). Entdo, o Estado democrético
constitucional ndo deve conceder beneficios as pessoas ou instituicdes religiosas que
seguem religides ou filosofias em detrimento daqueles que ndo professam.

Dessa forma, a teoria rawlsiana propde que deve existir um sistema legal
obrigatério em uma sociedade, que garanta um sistema equitativo de cooperacéo e
onde a estrutura basica sociopolitica consiga oferecer as melhores condi¢cdes de
sobrevivéncia possiveis aos cidadaos livres e iguais; ndo obstante, ele ndo cataloga
qualquer organograma das instituicdes juridicas e defende que um sistema juridico
prescinde de sua escrita textual. No entanto, € imprescindivel que numa sociedade
bem-ordenada sempre se fagcam as ponderac6es sobre se uma lei ou deciséo juridica
esta de acordo com normas substantivas de justica, pois, além da autonomia do ser
humano em comunidade, tal sociedade permite que 0s juizos de justica e de direito
sejam objetivos. Enfim, os principios, obrigacdes ou deveres naturais, por exemplo,
sao critérios para o julgamento da obediéncia ou ndo a uma Constituicdo ou regra
juridica. Além disso, sao responsaveis pela estabilidade politica de uma comunidade.

Em termos positivistas, Rawls apresenta uma definicdo de direito (law)
guando expressa que “um sistema juridico € uma ordem coercitiva de regras publicas
dirigidas a pessoas racionais com o propoésito de regular sua conduta e fornece a
estrutura para a cooperacao social” (Rawls, 2005a. p. 235). A partir dessa
conceituacdo, pode-se concluir que a justica como equidade est4 dedicando um
espaco para contribuir com o desenvolvimento da teoria geral do direito, e fornecendo
uma resposta ao problema ontoldgico juridico. Entretanto, em um Estado Democratico
de Direito, as regras devem ser justas, para que as expectativas legitimas dos

cidadaos sejam asseguradas, e o cidadao possa realmente obedecer ao comando
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que |Ihe é imposto, e permitam a estabilidade sociopolitica ao longo das geracdes
infinitamente. Assim, as normas ou instituicées juridicas, segundo Rawls, devem servir
como um elo entre o Estado e os cidadaos, pois “constituem bases sobre as quais as
pessoas podem confiar umas nas outras e objetar com razdo quando suas
expectativas sdo os limites das liberdades dos homens” (Rawls, 2005a, p. 235).

Segundo a justica social rawlsiana, uma regra juridica tem como caracteristica
intrinseca a legalidade quando define e assegura 0s preceitos para que uma estrutura
bésica social seja eficiente e permita que ela se perpetue ao longo do tempo. Caso
essa regra ou lei juridica falhe em sua tarefa, por exemplo, ndo proteja a liberdade e
a igualdade entre os cidadaos, deve ser urgentemente reformada ou abolida.

Por isso, em um Estado moderno, o sistema juridico pode regrar uma ampla
gama de atividades, especialmente aquelas que tratam da efetivacdo de direitos
fundamentais que aparentemente estdo ao abrigo dos poderes executivo e legislativo
(Mattei, 2022; Albrecht, 2022). Logo, o 6nus que recai sobre o Poder Judiciario ou
sistema juridico na justica enquanto equidade, fa-lo ser parte essencial da teoria
pratica do pensamento de Rawls.

Dessa maneira, uma crianca em estado de vulnerabilidade social ou faminta
pode socorrer-se a qualquer momento do sistema juridico de um povo bem-ordenado.
Existe um sistema de principios, de deveres e de obrigacfes que pressionam as
autoridades politico-judiciarias a ndo serem omissas ou ausentes frente a injustica. A
sociedade ndo pode ter a justica e o direito garantidos por um sistema judicial
inseguro, no qual haja distor¢cdes sobre seus fins. Portanto, ndo sdo somente a fome
e a sede por poder, ou a corrupgao, entre outras mazelas, que tornam desvirtuoso e
ineficiente o Poder Judiciario, este também deve ser proativo na protecao dos direitos
fundamentais basicos do cidaddo e da sociedade, segundo Rawls.

O sistema juridico estatal diferencia-se dos demais, pois € um sistema no qual
seu poder de alcance abrange ou interfere, por demais, nas relagcdes pessoais e
associativas de forma geral. O tipo de coercdo que um particular ou as associacoes
privadas podem empregar é, estritamente, limitado. Ademais, “Essas caracteristicas
simplesmente refletem o fato de que a lei define a estrutura basica, dentro do qual
ocorre a busca de todas as outras atividades” (Rawls, 2005a, p. 236). Para a justica

como equidade:

Dado que a ordem juridica € um sistema de regras publicas dirigidas a
pessoas racionais, podemos dar conta dos preceitos de justica associados



69

ao Estado de direito. Esses preceitos sdo aqueles que seriam seguidos por
gualquer sistema de regras que incorporasse perfeitamente a ideia de um
sistema juridico (Rawls, 2005a, p. 236).

Assim, para a justica como equidade, o principio da legalidade da norma
juridica esta diretamente ligado a um sistema de regras aceitas publicamente que
necessariamente ndo sao escritas. Tais regras publicas preveem que o Estado de
direito, o principio da legalidade, o sistema juridico e seus operadores possuem o0 6nus
de prover um esquema de cooperacdo mutua, garantindo a liberdade e igualdade
entre as pessoas, para que se possa desenvolver plenamente a capacidade de todos
0S seres humanos e da sociedade como um todo.

Conduto, rawlsianamente, com a previsao de que se busque sempre o melhor
possivel em prol dos menos favorecidos, pois uma sociedade bem-ordenada é um
ideal a ser perseguido, e reconhece-se que 0s principios politicos de justica que
regulam a estrutura basica possuem um carater pratico de justica social, pois sao
fundamentais para impedir que ditadores, comandantes tradicionais do poder ou
governantes déspotas de Estados autoritarios “potestas” (fascistas, comunistas,
populistas, entre outros) imponham suas vontades por meio da forca ou em discursos
falaciosos, amparados por uma ordem juridica.

O que se espera é que, em uma sociedade liberal, as agbes que os homens
praticam ou deixam de fazer levem em consideracao os mesmos critérios de avaliacdo
do que é correto ou justo, que aquelas acdes realizadas pela organizacao politica do
Estado. Assim, deve existir o respeito ao principio da boa-fé por parte de quem legisla
e do cidadao; trata-se da valorizacdo da relacao de respeito mutuo ou autorrespeito
entre as pessoas que se reconhecem como iguais, talvez, momentaneamente
cumprindo func¢des sociopoliticas distintas.

Nessa perspectiva, ndo ha uma supervalorizagdo das tomadas de decisdes
por parte de quem esta temporariamente executando fung¢des publicas, em detrimento
das decisfes tomadas tradicionalmente pelos individuos ou pela sociedade ao longo
do tempo. Ao se legislar ou decidir-se sobre questdes politico-juridicas, as pessoas
competentes institucionalmente ndo somente “[...] devem agir de boa-fé, mas a sua
boa-fé deve ser reconhecida por aqueles que estdo sujeitos as suas promulgacdes”
(Rawls, 1971, p. 237). Em sintese, desde os legisladores até os juizes, os tribunais,
os operadores do direito e outras autoridades do sistema politico necessitam crer que
as decisbGes juridicas possam ser obedecidas e precisam presumir e estar
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convencidos de que quaisquer ordens dadas podem ser executadas e foram tomadas
de forma imparcial e independente. Caso contrario, ndo existe legalidade no
regramento ou possibilidade de se firmar uma sociedade corretamente ordenada e
justa. Por isso, Rawls propbe que, ao se exercer as atividades de legislar ou
jurisdicionar, tenha-se consciéncia de que as leis e decretos s6 serdo obedecidos ou
serdo aceitos como tais se, geralmente, as pessoas acreditarem que eles podem ser
obedecidos e executados em beneficio de todos.

Um sistema juridico moderno de um pais onde os individuos respeitam a
democracia®! ndo pode desconsiderar a inadiavel ponderacéo (equitativa e tolerante)
dos juizos apresentados como justificativas das decisbes politico-juridicas. Assim,
pode-se afirmar que € um peso intoleravel que recai sobre a liberdade dos individuos,
caso um sistema juridico ndo seja como um jogo limpo (fair play), no qual a sujeicédo
a penas ndo é normalmente limitada a ac6es dentro do poder de agir ou ndo do
cidadéo.

Almeja-se que, no “Estado das leis”, as normas e instituicbes juridicas
contribuam para organizar e assegurar um esquema politico cooperativo e leal,
fomentando os meios, a fim de que sejam eficientes na promocédo da liberdade e da

igualdade entre seus membros. Segundo o autor:

O Estado de direito também implica o preceito de que casos semelhantes
sejam tratados de forma semelhante. Os homens ndo poderiam regular as
suas agdes por meio de regras se este preceito ndo fosse seguido. E certo
gue esta nogdo nao nos leva muito longe. Pois devemos supor que 0s Critérios
de similaridade séo dados pelas proprias regras juridicas e pelos principios
usados para interpreta-las. No entanto, o preceito de que decisbes
semelhantes sejam proferidas em casos semelhantes limita
significativamente a discricionariedade dos juizes e outras pessoas com
autoridade (Rawls, 1971, p. 237).

Sao esses preceitos que forcam as autoridades juridicas a justificarem por
que fazem distingdes nos julgados de cidadéos diferentes quando os casos sdo
semelhantes, pois um ordenamento juridico que nao for claro o suficiente em sua
determinacdo provoca a insegurancga juridica e social. Causa o trafico de influéncia.

Para Rawls, em qualquer caso particular de um julgamento, caso as leis

51 Segundo o fildsofo Roberto Torreti (2019), a palavra democracia é tdo poderosa que mais parece um
avatar, pois é utilizada ao mesmo tempo por Thomas Jefferson, quando fundou o partido ‘democratico-
republicano’, para se tornar o primeiro presidente dos Estado Unidos da América; e depois da Segunda
Grande Guerra (1945), a Unido Soviética ou Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) passa
a designar os Estados “satélites” que passa a controlar na “cortina de ferro” como sendo as
“democracias do povo”.
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convencionadas forem complexas, ndo muito claras e provocarem longas explicacoes
hermenéuticas, pode ser facil justificar uma decisao arbitraria, porém, como cresce 0
namero de casos, torna-se mais dificil de construir as justificativas plausiveis para os
juizos preconceituosos, caso as decis6es forem o mais publicas possiveis.

Em um Estado de direito, é possivel ocorrer conflitos entre os valores, os
principios e as leis convencionadas. No entanto, uma caracteristica essencial é de
que uma decisdo judicial deve ser publica, apresentar razbes publicas e ser
transparente e imparcial. Sustenta-se que € nesse ponto que se admite, em uma
democracia, a utilizacao do principio da equidade:

[...] isto é, uma excec¢do deve ser aberta quando a regra estabelecida
apresenta uma dificuldade inesperada. Entretanto, com essa ressalva: como
nao existe uma linha clara que separa esses casos excepcionais, chega um

ponto, como em questdes de interpretagdo, em que quase qualquer diferenca
fara diferenca (Rawls, 1971, p. 237-238).

O preceito que, para ser reconhecido um crime, ndo € necesséaria uma lei
prévia que o tipifica positivamente, justifica esta ideia de sistema legal da justica
rawlsiana. Desse modo, por exemplo, a boa-fé é um requisito da justica e do direito e
deve estar presente nas decisdes e normas publicas. Dado que, segundo Rawls
(1971, p. 238) “[...] existem aqueles preceitos que definem a nogao de justi¢ca natural.
Estas sao diretrizes destinadas a preservar a integridade do processo judicial”.
Ademais, “Se as leis sdo diretivas dirigidas a pessoas racionais para orientagao, os
tribunais devem preocupar-se em aplicar e fazer cumprir essas regras de forma
adequada” (Rawls, 1971, p. 238). Essa justica natural € a mesma que 0sS
juspositivistas alegam que nao faz parte de um critério para a solucao da lide juridica.
Segundo Rawls, essa € a definicdo tradicional de justica natural explicada na obra O
conceito de direito de Hart (2009).

Se as leis fossem apenas diretrizes dirigidas as pessoas para sua orientacao,
os tribunais deveriam se preocupar com a aplicacdo e com a imposi¢cao das regras
sociais de um modo apropriado. Um esforco contencioso deve ser feito para
determinar se uma infragao ocorreu e, outrossim, a fim de impor a penalidade correta.
Além disso, um sistema legal precisa tomar providéncias para conduzir ordeiramente
os tribunais e as audiéncias; adicionalmente, precisa conter regras de evidéncia que

garantam os racionais procedimentos dos inquéritos e tomadas de decisfes. Assim,
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Enguanto houver varia¢des nestes procedimentos, o Estado de direito requer
alguma forma de processo estabelecido: isto €, um processo razoavelmente
esbocado para desvendar a verdade, de maneiras consistentes com 0s
demais fins do sistema legal, sobre se, e em quais circunstancias ocorreu
uma violagdo. Por exemplo, os juizes devem ser independentes e imparciais
e ninguém pode julgar em causa prépria (Rawls, 1981, p. 188).

Os tribunais necessitam estarem abertos a descoberta da verdade no
processo e ndo amarrados a regras que muitas vezes estdo desatualizadas e ndo
atendem mais as necessidades dinamicas ou faticas para solucédo da lide juridica.
Segundo Rawls, caso ninguém saiba o que é a verdade, pelo menos que se construa
uma possibilidade para busca-la. Para justica enquanto equidade, “[...] uma sociedade
bem-ordenada afirma a autonomia das pessoas e encoraja a objetividade dos seus
considerados juizos de justica” (Rawls, 1981, p. 380). Assim, 0s juizes ndo podem
julgar por pressdes externas, como o clamor publico. O preceito de justica deve
assegurar que a ordem legal sera mantida imparcial e regularmente. O povo tem o
direito a justica. Nessa perspectiva, € bastante clara a conexdo do Estado de direito
com a liberdade e a igualdade.

Desse modo, se casos juridicos iguais ndo forem tratados similarmente, se
faltar integridade essencial ao processo judiciario, se a lei ndo reconhecer a
impossibilidade do desempenho como defesa, entre outras garantias, havera
instabilidade social. Assim, surge a questdo: como deve ser justificado o direito? No
acordo de pessoas racionais que estabelecem, por si, a maior liberdade igual, e a fim
de estarem confiantes na posse e no exercicio destas liberdades. Os cidaddos de uma
sociedade bem estruturada buscardo manter em geral o Estado de direito que regula
0 poder sancionador do Estado, demostrando como sua concepcéo ideal de justica
pode ser utilizada na pratica, para o mundo néo ideal em que se vive.

Além disso, para Rawls (1981, p. 190), “O principio [da legalidade] é
simplesmente a consequéncia de considerar um sistema legal como uma ordem de
regras publicas, dirigidas a pessoas racionais, a fim de regular sua cooperacao e de
dar peso apropriado a liberdade”. Isso colabora com a tese de que, para Rawls, as
normas e instituicdes juridicas tém objetivos ultimos, além daqueles expressos na lei
outorgada ou promulgada de forma positiva pela autoridade politica. Por isso, postula
que:

Os dilemas morais, que surgem na teoria da obediéncia parcial, tém também

de ser considerados tendo em vista a prioridade da liberdade, pois podemos
imaginar situacBes de tipo infeliz, nas quais pode ser permissivel insistir
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menos fortemente nos preceitos do seguido Estado de direito (Rawls, 1981,
p. 190).

Por exemplo, a teoria dos frutos da arvore envenenada, que exclui do
processo prova obtida por meio ilicito, poderia ser relativizada, uma vez que também
cabe punicdo a pessoa que produziu a prova ilicitamente. Mas, em um Estado de
direito n&do se renuncia & verdade judicial. E justa ou injusta uma medida que proibe o
porte de armas em um Estado de direito? Rawls (1971) observa que o argumento da
permissao de armas até pode ser aceito, mesmo indo contra sua teoria do dever, pois,
sem as armas, a pessoa pode estar perdendo ou colocando em perigo sua liberdade
e 0 seu direito de autoproteger-se. Ocorre que, diante desse problema, podem surgir
dois grandes grupos antagonicos.

Enguanto um defende o porte e o livre transito de armas, 0 outro € contra esse
direito. Contudo, mesmo no sistema ideal de justica, ndo ha maneira de evitar que
algumas injusticas acontegam, como sabe-se que acontece, quando existem variados
interesses em jogo. Entdo, tudo que deve ser feito € no sentido de limitar tais injusticas
de maneira que sejam menos injustas. A liberac&o do porte de armas para os cidadaos
de bem contribui com o cumprimento das tarefas por parte dos profissionais da
seguranca publica ou militares no Estado de direito? Além disso, o aumento da
circulacao de armas diminui os numeros das mortes por feminicidios, mortes violentas
sem explicacdo, entre outros crimes? Rawlsianamente, o cidaddo menos favorecido
socioeconomicamente e que se sente desprotegido terd acesso prioritario ao
armamento?

Tem-se em conta que, para a teoria da justica como equidade, 0os argumentos
para restringir a liberdade das pessoas procedem do proprio principio da liberdade
gue devera ser assegurado pelo proprio Estado a todos. Pois, segundo Rawls (2005b,
p. 379): “E apenas no interior de um mundo social racional (razoavel), um mundo que,
pela estrutura de suas instituicoes, garanta nossa liberdade, que podemos conduzir
nossas vidas plenamente racionais e boas”.

De acordo com Rawls (2005b, p. 381), “[...] os individuos ndo podem ser eles
mesmos substancias, ndo podem por si mesmos ser livres. S&o, antes, acidentes, por
assim dizer, de uma substéncia — de um mundo social racional — €, através dessa
substancia, que adquirem sua liberdade real”. Enfim, para uma completa
compreensao da concepcéo da teoria de Rawls, é preciso avancgar sobre o que é o

direito.
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A prioridade da liberdade do cidad&o leva a uma teoria da obediéncia parcial,
porquanto, na situacdo discutida, o maior bem de uma determinada maioria nao foi
equalizado diante do menor bem dos outros, e nem é possivel aceitar uma liberdade
menor por parte dos cidaddos por conta de maiores beneficios socioeconémicos
recebidos por uma maioria. Nessa linha, para decisdo do caso em tela, o apelo deve
ser dirigido ao bem-comum, na forma de assegurar as basicas liberdades iguais entre
os cidadaos e a seguranca do poder policial legitimamente constituido.

Em circunstancias desafortunadas e nos injustos cerceamentos de liberdades
de alguns, ha a necessidade de uma liberdade muito maior, que € disponibilizada por
se viver em uma sociedade bem-ordenada, regulada por principios. Principios que
fazem parte dos termos do acordo original, que sao o cerne da moral politica de um
mundo nao ideal. Por exemplo, € claro nas observac¢des rawlsianas, que a pessoa que
mata ou ameaca com arma de fogo, salvo em ocasides excepcionais, é irrazoavel e
nao tem empatia pelos outros seres humanos ou pelas futuras geracées, buscando
emocao ao atender impulsos primitivos ao desprezar as relagbes humanas. Todavia,
até mesmo as sancdes pelos atos penais sao justificados por principios e deveres de
uma teoria ideal.

Na perspectiva ontolégica juridica, as “regras sdo, como geralmente no caso
das instituicdes, um conjunto de convencdes constitutivas” (Rawls, 1981, p. 261).
Assim, exatamente como as regras dos jogos, especificam certas atividades e definem
certas acdes que sao validas e permitidas em sociedade. A forma como uma regra,
também conhecida como norma ou lei juridica, € elaborada ou estabelecida pela
organizagéo politica, influencia na consideracéo de que € legal ou ilegal, ou se a regra
€ justa ou injusta, devendo ser obedecida ou ndo pelos cidaddos. Quando essas
regras ou leis sdo justas, elas estabelecem uma base para expectativas legitimas e
constituem os fundamentos que possibilitam que as pessoas confiem umas nas outras
e reclamem, com razao, quando tais expectativas ou direitos sao frustrados por parte
das outras pessoas ou do sistema juridico institucional, por exemplo.

Como um sistema de cooperacao social que lembra um jogo justo (fair play),
€ pertinente e, até certo ponto, indispensavel, que cada um cumpra a sua parte no
esquema politico geral, o que, de fato, permite que se estabeleca uma base segura a
confianga mutua e as expectativas legitimas dos cidadaos. Nessa linha, para a justica
como equidade, o termo permissao deve ser considerado como sendo “aqueles atos

que estamos em liberdade de fazer ou n&o” (Rawls, 1981, p. 106).
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Sobre a definicdo de normas juridicas, o autor considera que existe uma
diferenca entre a norma juridica e as outras normas sociais, paroquiais ou da
comunidade. Normas juridicas sédo os atos de vontade, que regulam um conjunto de
acles que se seguirdo, e tém a ver com abstracdes, ndo se preocupando com uma
acao ou um ato singular, concreto ou especifico. Segundo Rawls (1981, p. 263), por
exemplo, “enquanto cidadaos nossos deveres e obrigacdes legais sao estabelecidos
pelo que a lei disser, na medida em que puderem ser afirmadas”. As leis, ndo basta
serem formalmente estabelecidas por convencédo para serem consideradas como
validas ou eficazes juridicamente, pois deve existir uma base de justificacdo social que
as afirmem do ponto de vista do objetivo, da matéria e da forma.

Nesse sentido, o conteudo formal do direito esta correlacionado com o
contetido material, tais como os deveres e obrigacées morais, pois: “E assim, mesmo
se os padrdes, usados pelos juizes e outros para interpretar e aplicar a lei, relembrem
os principios do direito e da justica, ou sejam idénticos a eles” (Rawls, 1981, p. 263).
Portanto, a norma juridica é um comando abstrato que vai interferir, diretamente, no
campo da acédo dos individuos e da sociedade.

No entanto, para Bobbio (2016, p. 82), representando os tedricos do direito, a
norma juridica, “para o jurista € uma regra de conduta que se distingue de outras por
certos requisitos especificos, por exemplo, porque é tornada valida através de uma
sang¢ao organizada”. Ademais, a divergéncia persiste, pois havera o defensor para
quem “uma acdo para ser considerada, que a ela possa ser atribuida uma das trés
possiveis qualificacbes normativas de uma ac¢ao: o obrigatério, o ilicito e o proibido”
(Bobbio, 2016, p. 82).

Existem certas caracteristicas que determinam a definicdo do que é uma
norma juridica. Uma delas até pode ser a coagdo, mas do comando da norma néo se
desconsidera que seja justa, correta ou que determine a coisa certa a ser feita em
sociedade. Rawls (2003) acredita que foi Tomas de Aquino que trouxe o peso do
elemento essencial da coacado para diferenciar entre um dever individual ou diverso
daquele que € uma obrigacéo juridica imposta pelo poder politico estatal. Segundo
Rawls, a teoria aquinate reconhece a coagéo desempenhando um papel de peso para
distincdo das acdes que o individuo realiza voluntariamente e aquelas que pratica
compelido por forcas externas.

Todavia, para Rawls, teria sido Kant quem escreveu sobre uma perspectiva

mais ampla do caréater racional da coacdo vinculado as normas ou instituices
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juridicas. Na justica como equidade, o elemento da racionalidade implica que o direito
possua mais elementos essenciais, para garantir o cumprimento da ordem ou sua
obediéncia por parte das pessoas. Segundo Rawls (2005a, p. 145): “Presume-se que
as partes sejam capazes de senso de justica e esse jejum é de conhecimento publico
entre elas. Esta condicdo € para garantir a integridade do acordo feito na posicao
original”.

Bobbio (2016) aduz que, seja entre tedlogos ou racionalistas, todos séo
unanimes em afirmar que, para o direito existir, deve haver um poder ou forga de
coacao agindo sobre o individuo. Sendo assim, o pensador italiano (2016) enfatiza
gue, para a ampla maioria dos jusfilésofos, toda obrigacao ou direito que nao for objeto
de uma regulacdo sancionatéria do Estado ndo se perfectibiliza em uma obrigacéo
juridica. Nao obstante, rawlsianamente, mesmo um direito ou uma obriga¢cdo sendo
imposta pelas razbes do poder de coacdo e das instituicbes juridicas,
necessariamente nao definem a sua validade juridica. O objetivo rawlsiano é que, ao
fim e ao cabo, as pessoas desenvolvam tamanho senso de justica e de relagbes de
reciprocidade politica em um esquema de cooperagdo, que uma norma possa valer
entre as partes sem a participagdo de um agente coator externo.

A coacdo intrinseca ao conceito do direito ndo seria uma regra absoluta. Uma
das principais funcGes do Estado é regular a for¢ca ou poder de coacéo e o direito;
porém, em uma sociedade bem estruturada, essa responsabilidade seria amplamente
dividida entre os cidaddos. Na justica como equidade, os principios ou os deveres
naturais reconhecidos no acordo original também justificam a existéncia de uma
norma juridica que possui o 6nus de definir os direitos e os deveres juridicos em um
Estado de direito, além dos termos equitativos de cooperagcédo social. Uma norma
juridica é uma determinacéao legal que define obrigacdes e deveres sob 0s preceitos
de justica, cooperacgdo social, imparcialidade, entre outros. Assim, uma lei juridica é
um principio que arbitra os limites da conduta permitida e deve estar baseada em
principios de justica e de direito.

Rawls, na obra O Direito dos Povos, complementa a ideia de explicar que, em
sua teoria, ha a defesa de uma concepcdao de justica e de direito, o que colabora com
esta tese de que contribui para o desenvolvimento de uma filosofia ou de uma teoria
do direito. Segundo ele (2019, p. 3), “Com ‘Direito dos povos’, quero referir-me a uma
concepcao politica particular de direito e justica, que se aplica aos principios e normas

do Direito e da pratica internacional’. Assim, posiciona-se que as normas juridicas
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devem ser aplicadas de forma justa e equitativa, mesmo entre 0s povos, para garantir
a protecdo dos direitos basicos dos individuos e a possibilidade de viverem
democraticamente. Em outras palavras, o critério de legalidade com justica da norma
juridica garante o cumprimento da decisdo juridica por parte dos cidadaos,
independentemente do elemento coator ou externo.

Segundo Rawls, ele adotou em sua obra o termo direito dos povos em
lembranga ao ius gentium que era aplicado por uma determinada civitas para se
adequar a organizacao império-politica de Roma. Destaca-se essa posicao rawlsiana,
pois segundo Bobbio (2006, p. 18), para fins praticos em relacdo a uma teoria do
direito, o direito romano diferenciava o ius gentium e o ius civile, o que corresponderia
“a nossa distingao entre direito natural e direito positivo, visto que o primeiro se refere
a natureza (naturalis ratio) e o segundo as estatuicdes do populus”. Além disso, o
pensador italiano (2016, p. 134) considera positivismo juridico uma “concepgao
particular do direito que liga o fenémeno juridico a formacéo de um poder soberano
capaz de exercer a coagao: o Estado”, que é diverso do ius gentium defendido pelos
positivistas juridicos, e se equivaleria ao direito natural defendido na Grécia Antiga
(koinéi nébmoi). Portanto, Rawls reforca a ideia de se defender um direito racional ou
a priori entre os homens e povos, pois assegura que o direito existe
independentemente de que sua fonte seja estatal ou protegida pelo Estado (sociedade
politica).

Esse € um ponto a ser destacado na concepc¢éao rawlsiana do direito enquanto
equidade, pois um ordenamento juridico surge entre as pessoas racionais, livres e
iguais, sem necessariamente haver um poder de intimidacdo e coacg&o externo.
Evidentemente, somente pessoas e Estados com senso de civilidade conseguiréo
criar direitos e obrigagdes e cumpri-las entre si. Em outras palavras, um ordenamento
plenamente justo e legitimo deveria evitar o uso da coacao, da forca ou da fraude, a
fim de que sejam realizados plenamente os principios de justica e de direito
rawlsianos.

Por exemplo, o sistema juridico internacional, por conseguinte, deve respeitar
0s principios de justica, de direito e os deveres naturais (naturalis ratio) nas suas
relagdes. O direito, no ambito externo dos Estados, deve formular normas que
garantam a paz, a aplicacdo do direito politico e a cooperagédo entre 0s povos, mas

caso as regras falhem em suas funcgdes, o uso do poder de coacéo € permitido, ndo
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necessariamente por ter sido negociado ou acordado entre 0s povos ou hacdes
previamente.

Os juizes, desembargadores, Ministros, entre outras autoridades juridicas,
sdo agentes publicos que tém grandes responsabilidades para a conquista do
desenvolvimento de uma sociedade corretamente ordenada, e papel fundamental a
fim de que os cidaddos consigam realizar plenamente todas as suas faculdades
morais ou concepg¢des do bem. Ou seja, segundo Rawls (2011, p. 141): “Em uma
sociedade bem-ordenada, os juizes devem ser imparciais e aplicar as leis de forma
justa e equitativa”.

Para que os juizes consigam desenvolver de forma eficiente suas tarefas e
receber a recompensa pelo exercicio de seus cargos, deve-se primar por uma selecao
de juizes para os tribunais. Segundo Rawls (2005a, p. 297), “uma vez que 0s juizes
devem ser independentes e imparciais, a selecdo de juizes deve ser baseada em
mérito e habilidade”. Além disso, a selecdo de juizes necessita estar respaldada em
critérios de carater e de integridade, em suma, deve ser lastreada em méritos e
habilidades, a fim de garantir que sejam imparciais e competentes.

A imparcialidade e a justica dos processos legais exigem a separacao do
poder judicial do poder executivo e legislativo. Os juizes devem primar pela
independéncia e imparcialidade; por conseguinte, o critério de selecao de juizes nao
necessita estar ancorado, exclusivamente, em méritos politicos. Tal escolha deve ser
organizada por um 6érgao qualificado para o propdsito, onde o processo deve ser
aberto, transparente e publico. As escolhas devem ser feitas via processo cuidadoso
e justo de selecédo, que prime pelo profissionalismo, pela experiéncia, pela integridade
e pela capacidade dos candidatos.

Assim, o critério fundamental de justica as instituicdes basicas da sociedade
implica em que estas necessitam ser organizadas de tal forma que sejam razoaveis e
imparciais. As instituigcdes judiciais precisam ser arquitetadas de forma a minimizar e
mitigar as chances de serem influenciadas por interesses politico-econdmicos. Desta
forma, a existéncia da transparéncia e da publicidade sdo essenciais, a fim de

garantirem a imparcialidade e a justica dos processos judiciais.
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Num Estado de direito, o viés juridico faz parte da estrutura basica da
sociedade®? e define os termos em que a cooperacao social atua; portanto, é essencial
para sua teoria. Enfim, “O direito € a ordem publica de uma sociedade concebida como
um sistema de cooperacao equitativa entre cidadaos que respeitam reciprocamente a
liberdade basica um do outro” (Rawls, 2005a, p. 8). E o sistema de regras que regula
a conduta humana e baliza a ordem na sociedade. De modo que, os cidadaos seréo
iguais, a medida que concedem uns aos outros o mesmo direito de estabelecer e julgar
0s principios supremos de justica.

Para a teoria da justica enquanto equidade, “o direito € uma instituicdo publica
gue define os termos em que ocorre a cooperacao social, e assim deve ser protegido
de acordo com os principios de justica” (Rawls, 2005a, p. 359). Ademais, “o direito é
a ordem publica das liberdades politicas, regulando as relacdes sociais em termos de
direitos e deveres que, por sua vez, sdo definidos pelos principios de justica” (Rawls,
2005a, p. 301).

Em suma, o que se defende nesta tese é que Rawls debrucou-se sobre a
questao ontoldgico-juridica e o estabelecimento de um sistema juridico elaborado para
um povo liberal e democratico, pois pensou em um direito que envolve a participacao
igualitaria dos cidadéaos, desde a formalizacdo da regra juridica até a tomada de
deciséo juridica. Deste modo, o direito € um ordenamento publico que vai regular e
reger as relacbes sociais e politicas em uma sociedade, onde ndo necessariamente
precisara interferir nas relacfes entre particulares, quando ambos tiverem capacidade
e senso de justica para estabelecer regras entre si.

Entdo, os principios de justica e de direito sdo contundentes em nao aceitar
uma regra ou norma juridica pela ideia dos positivistas de que o critério de avaliacao
€ somente o da validade ou legalidade formal. A natureza ou esséncia substantiva do
direito, por exemplo, o critério ou concep¢do da imparcialidade entre os cidadéos,
deve ser observado para se reconhecer a obrigacdo de uma lei juridica no Estado
liberal.

O Estado de direito visa a proteger as pessoas e a sociedade ao longo das
geracOes indefinidamente, para que vivam sob termos equitativos de cooperagao

social, regidos por principios postos ou reconhecidos racionalmente e razoavelmente.

52 “Estrutura bésica” da sociedade que, segundo Rawls (2011), é uma democracia constitucional
contemporanea que ndo é objeto de exame desta tese.
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No entanto, somente com o estabelecimento de principios de justica para cooperacao
socioecondémica ou para o sujeito fundamental de justica que € a estrutura basica da
sociedade (normas e institui¢cdes juridicas, entre outros), ndo serd suficiente, segundo
Rawls, para alcancar éxito em seu projeto.

Rawls destacou que um ordenamento juridico deve respeitar os termos do
pacto “fair agreement”, firmado na situacao inicial, sob o véu da ignorancia, pois sao
eles que definiram as diretrizes fundamentais sobre direitos e obrigacdes civis para
uma sociedade bem estruturada. Em sintese, o direito € fundamental na estrutura
basica social que projeta a criacdo, a reforma e o desenvolvimento de um sistema
politico-juridico que permita os cidaddos desenvolverem todas as suas capacidades
filoséficas ou morais ao longo do tempo.

Depois de analisar e defender que Rawls preocupa-se com a questédo
ontolégica do direito, existem outros dois fatores que a tese, a seguir, pretende
advogar para uma compreensao da concepc¢ao do direito rawlsiano. Nesse sentido,
na proxima secdo, aborda-se a questdo e a importancia do papel do principio da
equidade no direito.

3.2 O PRINCIPIO DA EQUIDADE PARA DEFINICAO DO DIREITO EM RAWLS

De acordo com Carnelutti (2007), ao se buscar responder a pergunta “O que
€ o direito?”, talvez se esteja diante da questdo que mais causa acalorados debates
entre fildsofos e juristas. Por conseguinte, para defender uma concepc¢ao ontolégica
juridica em Rawls, destaca-se que, na teoria da justica como equidade, existem outros
principios além daqueles éticos que concernem as decisfes que se aplicardo as
instituicbes sociopoliticas e aos individuos para a formulagdo de completa teoria do
direito.

A conclusao, é de que nao basta uma definicdo exegética ou simples do termo
direito, para se definir completamente o seu contetdo e objetivo a partir da teoria de
justica de Rawls. A resposta mais adequada, para conceituar o direito rawlsiano, ndo
segue o sentido ou a forma tradicionalmente utilizada. E necessaria uma abordagem

mais ampla e relacionada com as praticas das instituicbes, dos costumes, das
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pessoas e dos povos para identificar as obrigacfes juridicas as quais os cidadaos
estao sujeitos e compelidos a cumprir em sociedade.

Os principios de justica social e deveres naturais defendidos por Rawls fazem
parte de sua concepcao de direito. Deste modo, além de servirem como base para
sua concepcéao de justica, sdo referéncias a uma completa concepcao da teoria do
direito, pois existe uma relacdo de complementaridade entre justica e direito a luz da
teoria da justica como equidade.

Rawls enfrenta a questao problematica de como definir o direito, dado que é
dificil categorizar todos os elementos intrinsecos ou extrinsecos ou casos em que ele
pode estar presente. Trata-se do estabelecimento de obrigacdes ou deveres que, por
exemplo, esta gera¢cdo humana ndo conhece ainda, pois séo necessidades vindouras
gue precisam ser regulamentadas, para se garantir a liberdade e a igualdade entre os
cidaddos. Uma organizacdao juridica serve para defender e assegurar a justica e a
liberdade por meio de regras e instituicdes que sao balizadas por principios imutaveis

e universais. Assim sendo, declara:

[...] ndo existe critério para uma expectativa legitima, ou para uma titularidade,
separada das regras publicas que especificam o esquema de cooperagéo.
Expectativas legitimas e titularidades séo sempre (ha justica como equidade)
baseadas nessas normas. Partimos, é claro, da premissa de que essas
normas sdo compativeis com os dois principios de justica (Rawls, 2003, p.
102).

Sobre as infinidades de expectativas legitimas que o direito tutela ou pode vir
a tutelar, Rawls destacou que nao existe um critério para uma expectativa legitima, ou
para determinar-se certa titularidade sobre elas de forma separada das regras
publicas que especificam o esquema de cooperacgao social. Assim, alguém adepto da
justica como equidade defendera o uso de regras ou de normas publicas para o bom
esquema de cooperacao social compativeis com os principios de justica, desde que
se conformem com os principios da justica e do direito. Como também o identificou
Radbruch (2010, p. 55): “A idéia [sic] de uma ‘tabua de categorias’, quer dizer, de uma
tabela simétrica de todos os conceitos juridicos a priori, ndo €, portanto, realizavel”.

As pessoas racionais em um Estado de direito ndo podem esperar a
realizacéo de seu bem particular plenamente, dado que, fora das instituicbes coletivas
- normas e instituicdes juridicas, por exemplo - existentes, ndo viceja uma Nocao
prévia e independente do que se pode legitimamente esperar, ou do que se tem direito

a reivindicar. Por isso, para a teoria de Rawls, é fundamental uma definicao clara de
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quais deveres e obrigacfes um individuo deve honrar para uma sociedade funcionar
de forma bem-organizada, em beneficio da maxima liberdade e da igualdade possivel
de todos os seus membros. O julgamento sobre uma agéo ser justa ou uma pessoa
ser injusta passa pelo reconhecimento dos critérios sociais de justica, previstos na

justica enquanto equidade. Assim,

Se decisdes judiciais controvertidas — que certamente ocorrerdo — trouxerem
a tona discussodes politicas deliberativas no decorrer das quais seus méritos
forem razoavelmente debatidos em termos de principios constitucionais,
entdo até mesmo essas decisdes controvertidas, pelo fato de convocar os
cidaddos para o debate publico, desempenhardo uma funcdo educativa
fundamental (Rawls, 2007, p. 207).

Pelateoria da justica de Rawls, ndo tem qualquer problema parar um processo
de relevancia social e chamar o povo para decidir. E o que garantira a obediéncia da
norma e a confianca no sistema juridico a longo prazo. Sabe-se que sempre havera o
perigo de que os tribunais possam falhar em sua tarefa judicativa e tomar um namero
excessivo de decisdes insensatas, que ndo serdo faceis de serem corrigidas, como
também os legisladores podem transferir aos tribunais muitos assuntos e demandas
que deveriam ser da alcada exclusiva do legislativo, mas sdo empurrados para o
Poder Judiciario resolver, evitando, enfim, desgaste politico-eleitoral. Mas, o discurso
do fardo pessoal pelo exercicio da funcao publica é laconico, ninguém € obrigado a
cumprir com uma funcdo que ndo deseja. Alids, em uma sociedade bem-ordenada
deveria haver a chance de todos os cidaddos que quisessem e fossem aptos
desempenhar funcdes de poder.

Nessa linha, para Billier e Maryioli (2001), o direito como meio exerce um
papel funcional, mais precisamente no sentido de que as suas leis servem para
estabelecer as relacdes de troca econdmica, correspondendo a um ordenamento
simplesmente administrativo, e até burocratico, da sociedade. Assim, o direito como
meio serve para coordenar as ac¢oes entre os individuos, classes ou Estados. Deste

modo,

O direito como instituicdo deve ser entendido como as “normas juridicas que
ndo poderiam encontrar uma legitimacéo suficiente na invocacdo positivista
dos procedimentos. Deste aspecto sdo tipicos os fundamentos do direito
constitucional, os principios do direito, e do processo penal, bem como todas
as regulamentacdes de factos penais lesivos da moral (como o homicidio, o
aborto, a violacdo, etc.) (Billier; Maryioli, 2001, p. 362).
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Antes de tudo, resgata-se que Rawls visa a (1981, p. 418) uma: “sociedade
bem-estruturada [que] satisfaz os principios da justica que séo, coletivamente,
racionais de acordo com a perspectiva da posi¢cao original”’. Para Oliveira (2003),

deve-se considerar a sociedade bem-organizada rawlsiana como aquela:

[...] que é efetivamente regulada por uma concepc¢ao politica e publica de
justica, na qual cada individuo aceita — e sabe que todos os seus concidadaos
também aceitam — os mesmos principios de justica e, portanto, os termos
equitativos da cooperacédo social, assim como as suas instituicdes politicas,
sociais e econbmicas [juridicas], que sao por todos publicamente
reconhecidas como justas (Oliveira, 2003, p. 14).

Destaca-se que sociedade bem-ordenada “ndo € uma sociedade de santos
nem uma sociedade de egoistas. E parte do nosso mundo humano comum, néo de
um mundo que julgamos de tanta virtude que acabamos por considera-lo fora do
nosso alcance” (Rawls, 2000, p. 98). Egoistas séo pessoas comprometidas com o
ponto de vista dos seus proprios interesses. Seus objetivos finais estdo relacionados
a eles mesmos. Portanto, pode-se compreender que, em uma sociedade bem-
ordenada, h4 um sistema de cooperacao sociopolitico que se aplica a concepc¢ao
politica publica de justica na estrutura basica.

O direito visa a uma sociedade justa, na qual as liberdades entre os cidadaos
sdo iguais a tomada como estabelecida na posicdo original; os direitos, sustentados
pela justica, ndo estdo sujeitos a barganhas politico-eleitorais ou a calculos de
interesses sociais. A sociedade corretamente ordenada implica em aceitar e saber
gue 0s outros suportam 0os mesmaos principios de justica, e as instituicdes basicas da
sociedade satisfazem e sé@o reconhecidas como potencializadoras de tais principios.

Como evidencia-se em uma sociedade bem estruturada, as sancoes das
acOes nao sao tao rigorosas e, talvez, nunca precisem ser impostas, pois as pessoas
racionais e razoaveis ttm um senso de justica que impede um desacordo entre elas.
Segundo Rawls (2011, p. 22), “senso de justica é a capacidade de entender a
concepcgao publica de justica que caracteriza os termos equitativos de cooperacao
social, de aplica-la e agir em conformidade com ela”. A proposi¢céao razoavel de que
haja, por exemplo, uma perspectiva penal em uma sociedade bem-organizada, deve-

se ao pensamento de Hobbes (1988)°3, que defende ser necessario esse poder

53 Segundo Rawls (2003, p. 1), Hobbes (1588-1679) escreveu “[...] — sem davida a maior obra de
filosofia politica em lingua inglesa”.
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coercitivo do soberano, para que as pessoas hao esquecam que devem cooperar e
obedecer a lei imposta por ele.

Por outro lado, uma sociedade liberal satisfaz os principios de justica, que sao
racionais e razoaveis de acordo com a perspectiva apresentada na posi¢éo original.
Em Rawls, nota-se que a ideia fundamental € de que uma sociedade bem-ordenada
e efetivamente regulada por uma concepcdo publica de justica na qual a ideia

organizadora central é preservar o sistema equitativo de cooperagdo. Dado que:

[...] a autonomia racional é apenas um aspecto da liberdade, e é diferente da
autonomia plena. Em sua mera condicdo de autonomia racional, as partes
sdo apenas pessoas artificiais que supomos ocupar a posi¢do original
enquanto dispositivo de representagéo. Por isso, (...) “artificial e ndo politica”.
Aqui, “artificial” & entendido no antigo sentido de caracterizar algo como um
artificio da raz&o, pois assim é a posigéo original (Rawls, 2000, p. 120).

Bobbio (2017, p. 65) destaca que, independentemente da corrente filoséfica,
0 pensamento € unissimo: “a razdo de ser do Estado é a maldade humana, o poder
dos governantes e s6 pode manter-se pelo terror”. No entanto, em Rawls (1971), o
Estado deve atuar para satisfazer as exigéncias da concepc¢éao publica de justica dos
cidad@os como pessoas livres e iguais.

Nessa perspectiva contemporanea, quando sociedades ndo estdo bem
estruturadas, € um erro pensar que sua correcdo de rumo dependa de mudancas
somente de ac¢fes individuais e nédo institucionais. Pensar que uma norma juridica é
boa e deve ser considerada um exemplo para o restante dos povos, alegando que ela
nao alcanca seus objetivos apenas em razao das ac6es humanas € um erro, segundo
Rawls. Mudar o comportamento individual seguramente contribui para uma melhor
organizacdo sociopolitica, mas a organizagéo politica ou estrutura normativa estatal
deve ser reavaliada, criticada e reformada sob o escrutinio dos principios, dos deveres
ou das obrigacées previstas no pacto social. Assim, “E a organizacéo da estrutura
basica que deve ser julgada, e julgada a partir de um ponto de vista geral” (Rawils,
2000, p. 93).

Uma justificacdo das normas juridicas publicas que fundamentam uma
organizagéo politica, que chama de estrutura social basica, deve ser avaliada in totum.
Isso ndo exclui o pensamento de que as estruturas sociais e a sociabilidade do
individuo séo responsaveis por acdes justas, ou melhor, que ndo ha uma acao justa
em um ambiente de estruturas basicas injustas e irracionais. As normas e instituicdes

da estrutura basica serdo consideradas justas e legais, desde que satisfacam os
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principios que pessoas morais, livres e iguais, quando postas numa situacao
equitativa, adotariam com o objetivo de reger tal estrutura. Ou seja, uma norma ou
instituicdo juridica injusta ou ineficaz deve ser considerada invalida, por exemplo.

A guisa de conclusdo deste topico, uma lei juridica legal ou ilegal, ou valida
ou invalida, esta ligada a razdo da autonomia, forma e universalizacao da justica ou
injustica. Assim, a relacdo intersubjetiva participa do escrutinio da validade ou
legalidade da vigéncia do direito. Observe-se que, rawlsianamente, diante de juizes e
tribunais, casos semelhantes serdo tratados de forma igual, sendo que as
semelhancas e as diferencas relevantes sdo as que serao identificadas pelas normas

existentes. Para ele:

A administracdo imparcial e consistente das leis e instituicbes, qualquer que
sejam seus principios substanciais, chamaremos de justica formal. Se
pensarmos em justica, como sempre expressando algum tipo de igualdade,
entdo a justica formal requerera que, em sua administracdo, as leis e
instituicbes sejam aplicadas igualitariamente (isto é, sempre da mesma
forma) aos que pertencem a classe por elas definida (Rawls, 1981, p. 66).

Rawls comunga das ideias do utilitarismo®* em alguns marcos tedricos e, de
modo que, justica formal apoia-se ou segue um principio ou principios. Os principios
rawlsianos servem de instrumento objetivo e concreto para organizar a estrutura
basica da sociedade. Supondo-se que as instituicbes sejam razoavelmente justas,
sera de suma importancia que as autoridades sejam imparciais e ndo influenciaveis
por pessoas, prestigio, dinheiro, ou outras variaveis, em se tratando de casos
particulares.

Para Rawls (1981, p. 66), “A justica formal, no caso de instituicbes legais, é
simplesmente um aspecto do papel da lei que sustenta e garante a legitimidade das
expectativas”. Assim, a forga das reinvindicagdes de justica formal e da obediéncia ao
sistema judicial em um mundo nao ideal dependem claramente da justica real ou
substantiva que € realizada pelas instituicbes juridicas e da possibilidade de

reformular as regras do jogo caso elas estejam falhando na tarefa. Ele afasta as ideias

54 Rawls, em muitas partes de sua teoria, concorda que, para a melhor organizagao sociopolitica de um
Estado democratico, as leis ou normas juridicas devem ser apoiadas de forma livre e voluntaria pela
ampla maioria de cidadaos livres e iguais, o que pode ser sustentado por variantes do pensamento
utilitarista. Isso porque a justica enquanto equidade defende a valorizacdo de uma cultura democrética,
com o uso de plebiscitos, referendos ou outros mecanismos que reflitam as razdes e tomadas de
decisdes da maioria substantiva de uma populacdo em determinado territério. Quanto maior e mais
frequente a participacao politica dos cidadaos, mais se desenvolve um sentimento de pertencimento
social, senso de cidadania e cooperagdo entre as pessoas.
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de que, em todos 0s casos possiveis e imaginaveis, havera uma lei metafisica ou
divina que possa servir de escusa para o descumprimento da lei juridica. Ocorre que
parece que muitos ainda ndo entenderam a importancia de uma justica tanto formal,
guanto imparcial e coerente, no mundo em que se vive.

O inevitavel carater vago das leis em geral e a ampla gama de interpretacoes
sobre uma mesma norma juridica autorizam e incentivam a arbitrariedade politico-
juridica, a qual somente a decisao de casos iguais de forma semelhante e a submisséo
a justica serdo capazes de suavizar, segundo Rawls. Deste modo, sustenta-se que,
guando encontramos uma concepc¢ao de justica formal, estaremos encontrando uma
ideia de justica substantiva ou material ao mesmo tempo. Sera no encontro entre a

justica formal e a substantiva que se encontrara a justica e o direito, pois:

O desejo de aplicar as leis imparcial e consistentemente, para tratar de
maneira semelhante casos semelhantes, e aceitar as consequéncias da
aplicacdo de normas publicas, esté intimamente ligado ao desejo ou, pelo
menos, a vontade de reconhecer direitos e as liberdades das outras pessoas
e de dividir corretamente os beneficios e encargos de cooperacédo social
(Rawls, 1981, p. 67).

O direito deve garantir, segundo a interpretacéo de Israél (2009, p. 170) sobre
Rawls, a cooperacéo social, “ja que todos teriam acesso a uma vida melhor do que a
que resultaria do exercicio solitario de suas forgas”. O elemento juridico é regido por
critérios substantivos e formais de justica, que visam a atender os interesses das
pessoas, da estrutura basica e da ideia de unido social. Em sintese, para Rawls (1981,
p. 330), os principios do direito também sdo “escolhidos na posi¢cao original, os
principios da escolha racional, enquanto os critérios da racionalidade deliberativa
jamais o seriam”. Ademais, os principios gerais do direito tém uma funcéo pratica de
proporcionarem uma ordenacdo final de prioridades entre as reinvindicacdes
conflitantes que as pessoas fazem umas as outras, sendo essencial que tal ordenagéo
seja identificavel do ponto de vista de todos, por mais dificil que seja, na pratica, obter
a plena aceitacdo. Assim, para chegar-se a concepc¢éao do direito rawlsiano, antes de
tudo sera necessario considerar que, para o filésofo, devem-se usar os dois principios
de justica para as instituicoes e os deveres naturais como uma parte do conceito de
direito. Por isso, apoiar instituicfes justas € um dever natural das pessoas, bem como
normas e instituicao juridicas serem regidas por principios o séo.

Deste modo, existe um esquema para compreender a teoria do direito, ou a

concepcao do que é o direito em Rawls. Primeiro, aceitar que, além dos principios
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para as instituicbes ou para a estrutura basica, outras espécies de principios ou
deveres obrigacionais sdo escolhidos pelas partes no acordo social para uma
completa teoria do direito. Segundo Rawls (1971), no tocante aos bens, metas ou
planos de vida a serem realizados numa sociedade bem-ordenada perdura um certo
tipo de prioridade do direito que ndo é um problema sob o prisma da teoria da justica®.

Entdo, segundo Rawls (1981, p. 331), sobre as concepcdes particulares de
bens se pode divergir e muito na esfera ideal ou ndo ideal, mas “[...] 0 mesmo nao
ocorre para as concepcoes de direito. Numa sociedade bem ordenada, os cidadaos
seguem 0s mesmos principios de direito e procuram chegar aos mesmos juizos em
casos especificos”. Segundo que, para uma completa compreensdo sobre a justica
ou a injustica de uma lei, norma ou instituicdo juridica, a luz da teoria rawlsiana, se
deve considerar também um conjunto de principios morais individuais. Enfim, os
principios que se aplicam as instituicdes ou, mais exatamente, a basica estrutura da
sociedade, e os principios para os individuos, formam um conceito do direito.

De modo que, existem principios direcionados as instituicdes no ambito
interno de um Estado, outros na perspectiva da relacédo entre os Estados ou povos e
agueles especificamente pensados para os individuos, com o viés ultimo de alcancar
ou se organizar uma sociedade democratica livre e igual. Nessa perspectiva, para se
definir a concepcéao de direito, é necessario se ter escolhido os principios e deveres
que vao reger as normas e instituicdes juridicas e as relacdes entre os cidadaos.

O ponto por que se esta a defender, aqui, na tese, a concep¢ao do direito
rawlsiano, € que a sua teoria vai além de defender principios de justica para as
instituicBes sociais ou a estrutura basica. Segundo Rawls, pode-se escolher muitos
deveres naturais, antes daqueles da estrutura basica, sem mudar os principios de
nenhum modo substancial. A sequéncia de escolhas entre deveres e obriga¢cdes na
posicdo original reflete, em qualquer caso, que as obrigacdes pressupdem certos

principios a estrutura social. Pois, para o autor, “[...] alguns deveres naturais também

55 Observa-se que o texto foi traduzido para a verséo brasileira da seguinte forma: “Na verdade, como
veremos, permanece certa arbitrariedade, mas a prioridade do justo a limita de tal modo que deixa
de ser um problema do ponto de vista da justi¢a (§ 68) (Rawls, 2008, p. 525, grifo nosso). Contudo, a
passagem original menciona “[...] but the priority of right limits [...]" (Rawls, 1971, p. 425), portanto, a
justica como equidade se refere a prioridade do direito, e ndo do justo, quando trata das escolhas
racionais dos planos de vida ou da racionalidade deliberativa para a realizacao do bem individual, que
contribuir para a realizacdo com éxito dos planos racionais das demais pessoas e sociedade. Nao
obstante, ressalta-se que deve haver congruéncia entre a justica e o direito. Por qué? Os bens ou
planos racionais dos individuos sao coerentes com o principio de justica e sofrem as restricdes formais
do conceito de direito (Rawls, 1971).
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pressupdem tais principios, por exemplo, o dever de apoiar instituicdes justas” (Rawils,
1971, p. 110).

Enfim, Rawls tratou das questfes do conteido material e a forma do sistema
politico-juridico. Para a compreenséo da concepc¢ao do direito, € necessario analisar
sua obra completa, pois suas conclusfes passam pela uniformizacdo de ideias, desde
0s principios até as obrigacdes sociais e juridicas. Assim, 0s principios das instituicoes
sao as primeiras demonstracdes escolhidas, a fim de se mostrar que a justica possui
uma natureza moral, bem como sua conex&o intima com a natureza social, muito
comumente notada pelos idealistas.

Em sintese, a ordem de escolha néo altera o resultado da importancia das leis
ou instituic@es juridicas respeitarem as escolhas dos representantes em uma posicao
original, sob pena de colocar em risco o esquema de cooperacéo entre os cidadaos
de uma sociedade bem-ordenada. Enfim, seus principios, deveres naturais ou
obrigacdes juridicas sdo pensadas como possuindo uma intima relacdo ou conexao

com a prética social a posteriori. De acordo com o autor:

Quando Bradley diz que o individuo € uma mera abstracéo, ele pode ser
interpretado como dizendo, sem muita distor¢do, que as obrigacdes de uma
pessoa e, portanto, que o conteldo das instituicbes justas devem ser
definidos antes que os requisitos para os individuos possam ser
estabelecidos (Rawls, 1971, p. 110).

Rawls (1981, p. 102) aduz que, “isto quer dizer que, na maioria dos casos, 0s
principios de direitos e deveres deveriam se estabelecer apos os da estrutura basica”.
Isso reforca a crenca de que, na teoria do direito rawlsiana, existem principios, direitos
e deveres, que serdo mantidos no pacto social, para as pessoas conviverem em paz
e em um sistema democratico de cooperacdo o mais proximo do ideal possivel.

Na maioria dos casos, os direitos ou deveres deveriam se estabelecer apos
os da estrutura basica. Mas, segundo Rawls, no caso de sua teoria, a ordem dos
fatores ndo alterard o produto idealizado (o fim dltimo da justica social). Assim, a
posicao original serve para, também, “[...] estabelecer uma concepgado completa de
direito, [...] ndo apenas uma concepcao de justica, mas também principios que
acompanhem cada conceito principal abrangido pelo conceito de direito” (Rawls,
1971, p. 110).

Os principios a serem considerados na ordem institucional, pessoal ou
internacional, na verdade, sédo poucos para o filésofo, pois todos se conectam com 0s

primeiros principios. Assim, € imprescindivel haver um consenso sobre 0s principios
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prima facie para tal nocdo da definicdo do direito enquanto equidade, visando a que
exista fidelidade, respeito mdtuo e benemeréncia, como aqueles aplicaveis aos
individuos no &mbito paroquial, bem como aos principios de conduta dos Estados ou
povos no ambito internacional.

O conceito de direito pode ser definido como sendo o de alguém estar certo
ou estar correto, ou tem 0 mesmo valor de acordo com 0s principios que, na situacao
inicial, seriam reconhecidos como devendo ser aplicado para alcancar determinado
fim ideal. Sendo assim, o filésofo ndo se utiliza do tradicional método de definicdo pelo
viés exclusivamente semantico ou provendo um exame do significado da palavra
direito, “como normalmente usados em contextos morais” (Rawls, 1981, p. 102).
Ademais, “Nao ha necessidade de dizer que a equivaléncia de significado vige entre
a palavra ‘Direito’ (e seus correlatos) no seu uso comum e as elocugdes mais
elaboradas necessarias para expressar este conceito contratual ideal do Direito”
(Rawls, 1981, p. 102-103)%°.

A justica como equidade ndo admite a forma ou 0 peso que se investe sobre
expressdes dos conceitos que se tornam literais, mesmo sendo totalmente vazios de
conteudo e desprovidos da condi¢céo de praticabilidade social, dado que prefere tratar
a justica e o direito como conceitos que, de certa forma e propdsito, atendem a uma
explicacdo que alcance certos objetivos finais, a0 mesmo tempo que evite certas
obscuridades e confusfes. Portanto, segundo Rawls, a norma juridica prolixa deve
ser afastada do ordenamento juridico, por exemplo.

56 Na traducéo de Rawls (2000, p. 119), o texto foi traduzido da seguinte forma. “Nao é necessario dizer
que ha uma semelhanca de significado entre o termo “justo” (e seus correlatos) em seu uso ordinario e
as locucdes mais elaboradas das quais necessitamos para expressar esse conceito de justo
contratualista e ideal”. Nota-se que o objeto de discussao, o “ direito”, torna-se obscuro no pensamento
rawlsiano. Alids, examina-se a traducgdo do inicio desse paragrafo. O original de Rawls (1971, p. 110)
expressa: “Therefore, to establish a complete conception of right, the parties in the original position are
to choose in a defined order not only a conception of justice but also principles to go with each major
concept falling under the concept of right”. Na traducdo de Rawls (2000, p. 118), restou: “Portanto, para
formular uma concepc¢éo completa do justo, as partes na posi¢do original devem escolher, numa ordem
definida, ndo apenas uma concepgao da justica, mas também os principios que acompanham cada um
dos conceitos principais subordinados ao conceito de justo”. A traducao pode ter seus méritos, mas fica
parecendo que a obra trata exclusivamente da “concepcao do justo” e “conceito de justica” quando opta
em traduzir o termo “right” como “justo”. A traducdo que defendemos ser a mais precisa para
representar o pensamento juridico e filoséfico de Rawls introduz a ideia do “direito” (right) como conceito
central na justica como equidade. Assim, a tradu¢do mais adequada seria: “Portanto, para estabelecer
uma concepcdo completa de direito, as partes na posicdo original devem escolher, numa ordem
definida, ndo apenas uma concepcdo de justica, mas também principios que acompanhem cada
conceito principal abrangido pelo conceito de direito”.
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Rawls critica as escolas de direito positivistas, que sado fundamentadas na
defesa do direito exclusivamente oriundo das fontes humanas historicas ou sociais, o
direito posto pela autoridade politica ou religiosa (ius positivam ou ius positum). Assim,
critica 0s pensamentos positivistas exegéticos, que, segundo Dimoulis (2006, p. 54),
sustentam “uma interpretacao estritamente gramatical e lIégica (ou mesmo ‘mecanica’)
do texto normativo [...]". Da mesma forma se coloca a escola do direito ideoldgico, que
defende que o direito é o direito e deve ser cumprido, num modo imperativista que se
atém a identificacdo do direito unicamente na fonte que o concebe.

Nessa linha, a justica como equidade admite que a sua definicdo de direito
esta ligada com “[...] a visdo que uma analise valida é mais bem entendida enquanto
provendo um substitutivo satisfatorio, algum que preencha certos objetivos, ao mesmo
tempo que evite certas obscuridades e confusdes” (Rawls, 1981, p. 103). Esse tipo de
analise sobre o conceito do direito rawlsiano tem muita semelhanca com a de
Radbruch (2010, p. 47), pois esse defendeu que, para a definicdo da concepcao de
direito, se deve ter em conta que se trata de “[...] um conceito de uma realidade referida
a valores, uma realidade cujo sentido € o de estar a servigo de valores”. Por isso,
Israél (2009, p. 169) talvez tenha concluido que, “com a obra de Rawls, a questao do
direito natural, da justa reparticdo das honras e das riquezas, tornou-se de novo
objeto, depois de longo periodo de ocultagdo que retragamos, de um exame inovador”.

Para a teoria rawlsiana, uma lei ou politica, para serem consideradas justas,
vélidas e eficazes, mais dependem de sua relagdo com os principios de justica, dos
direitos internacionais, dos direitos ou deveres naturais, do que propriamente de seu
objeto de regulagéo positivada. Logo, a norma existe quando ha uma ordem e uma
relacdo de causa e efeito no sistema regente aceito publicamente, ou reconhecido por
um dever natural ou obrigacdes entre pessoas livres, racionais e razoaveis. Portanto,
para conceituar o direito em Rawls, deve-se ater a sua fungdo, objetivos e
caracteristicas intrinsecas, que fornecem o contedudo do direito e objetivo que o
substantivo promove.

O conceito de direito apresenta muitos significados e dificuldades entre
filosofos e juristas quanto a sua mais adequada interpretacdo, mas para fins préticos,

adota-se a questdo ontoldgica a seguinte resposta rawlsiana:

[...] o Direito como equidade, comporta nossos analisados juizos no equilibrio
reflexivo, e se isso nos capacita a dizer tudo que desejamos dizer nos devidos
termos, entdo prové um modo de eliminar frases costumeiras em favor de
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outras expressdes. Assim, entendidos, alguém pode pensar em justica como
equidade, e Direito enquanto equidade, como provendo uma definicdo ou
explicagdo dos conceitos de justica e Direito (Rawls, 1981, p. 103).

Dessa maneira, algumas situacdes podem ser consideradas individualmente
injustas em circunstancias especiais, mas sempre serao injustas, quando sejam
oriundas de obriga¢des impostas por Estados autocraticos ou formas arbitrarias de
governo, bem como quando n&o estiverem garantindo as condi¢cdes de fundo de
equidade sob as quais se efetivam as acdes de individuos e unides politicas a luz da
justica como equidade.

E nesse ponto que Rawls visa a resumir a justificativa de se obedecer a todas
as obrigacbes pessoais em um uUnico principio, que, somando-se aos principios
definidos para as instituicbes ou para a estrutura basica politica e os deveres naturais,
formariam uma completa concepcao da teoria do direito. O viés € de fornecer uma
resposta adequada a questao ontologica do direito, que é uma parte vital para uma
completa teoria de justica. De acordo com Rawls, o principio da equidade para os
individuos:

[...] sustenta que uma pessoa é requerida a fazer sua parte definida pelas
regras de uma instituicdo, quando se satisfizerem duas condi¢des: primeiro,
a instituicao seja justa (ou equitativa), isto €, satisfaca os dois principios da
justica; segundo alguém satisfez voluntariamente os beneficios do ajuste ou

levou vantagem nas oportunidades oferecidas para incrementar os interesses
pessoais (Rawls, 1981, p. 103).

Segundo Rawls, as pessoas cumprem suas obrigacbes como aquelas
convencionadas pelo préprio Estado, quando todas as partes envolvidas acreditarem
gue os principios de justica e de direito estdo sendo seguidos, pois € o caminho para
atingirem o fim de viverem em uma sociedade bem-ordenada. Existe um respeito
efetivo ao principio da cidadania e o reconhecimento do valor das pessoas e das
instituicées sociais, quando todos estdo cumprindo com seus deveres e obrigagbes e
recebendo seus direitos que estdo em consonancia com 0s principios de justica e de
direito. Dessa forma, Rawls defende que se pode considerar a possibilidade da justica
como equidade ou suas ideias de moralidade politica oferecendo uma explicacdo do
conceito de direito. Em resumo, afirmo que o pensamento de Rawls enfrenta os
problemas jusfiloséficos e reescrever a tese de que o filosofo ndo colocou no centro
de seu pensamento as questdes ético-juridicas configura-se um equivoco.

Em sintese, para existir uma obrigacdo ou a exigéncia do cumprimento de

determinada ordem legal, as instituicbes ou as praticas individuais e sociais



92

necessitam ser justas. As acles praticadas, normas ou instituicdes juridicas devem
ter uma base de aquiescéncia voluntaria na maioria dos casos possiveis, a fim de se
alcancar uma sociedade bem estruturada, e os homens, como livres e iguais, possam
desenvolver plenamente todas as suas faculdades morais, filosoficas, religiosas, etc.

Os principios de justica e de direito definem o que é uma contribuicdo
equitativa entre as pessoas e concernentes as instituicbes, pertencendo a estrutura
bésica justa e imparcial. O principio da equidade, segundo Rawls, resumiria quase
todas as obrigacdes que as pessoas tém que obedecer quando organizados
politicamente, diversas daquelas previstas pelos deveres naturais, que se somam.

O principio da equidade para os individuos possui duas partes: a primeira é
que as instituicdes devem ser justas, e a segunda implica que os atos devem ser
voluntarios. Nessa trilha, ele exemplifica que, ao se levar vantagem em uma
interpretacdo ou uma aplicacdo da norma juridica, ou quando a pessoa cumpre de
forma voluntaria um acordo ou contrato social, estas condicdes estdo atreladas ao
respeito dos principios da justica e da teoria do direito que tornam valido o ato ou a
acdo. Isso tendo-se em conta que o acordo social rawlsiano também é uma lei, no
sentido estrito, formulada: “entre todos, € ndo apenas entre alguns membros da
sociedade, e b) entre todos na condicdo de membros da sociedade (como cidadaos),
e ndo na condicao de individuos que nela ocupam uma posicdo ou desempenham um
papel particular’ (Rawls, 2011, p. 306).

A ideia do principio da equidade para os individuos € que ndo ha nada a se
ganhar com o trabalho de cooperacdo alheia, sem prestar nossa equitativa
colaboragéo em sociedade. O principio da equidade para os individuos tem o0 mesmo
propésito dos principios da justica, que é de servir como guia ou como luz para as
acOes dos interessados viverem em uma sociedade liberal estavel, ou para que um
mundo social justo perdure. Segundo Rawls (1981, p. 103), desse modo, “se tais
ajustes forem justos, cada pessoa recebe uma parcela equitativa [sic] quando todos
(inclusive aquela pessoa) fizerem sua parte)”. Por isso, devem cumprir com as
obrigacdes ou costumes impostos pelo Estado ou pela sociedade.

O principio da equidade assegura a legitimidade para que os individuos
cumpram com as obriga¢gBes impostas pelo poder sociopolitico. Sendo assim, as
obrigacdes pessoais somente sdo legitimas de serem exigidas ou pleiteadas, quando
as instituicdes ou a estrutura social basica estdo sendo justas, e as acfes a serem

praticadas sejam lastreadas na voluntariedade dos individuos. O respeito ao principio
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da equidade na sociedade, pela norma ou instituicdo juridica, € o que garante as
pessoas ou cidadaos a legitimidade de néo se limitarem a obedecer ao comando de
decisdes ou leis injustas ou, pelo menos, as nhormas e instituicdes que excedam 0s
limites da injustica toleravel.

Dado que elas emergem como resultado de atos voluntarios, tais atos podem
se dar via adesdo expressa ou tacita, tais como promessas e ajustes, mas nao
precisam ter a mesma conotacdo, como no caso da aceitagdo de beneficios.
Porquanto, os lacos obrigatérios implicam instituicbes justas, ou algumas

razoavelmente justas, segundo as circunstancias. De acordo com o autor,

[...] € um erro argumentar contra a justica como equidade, e teoria
contratualistas, de tal modo geral que tenham por consequéncias que 0s
cidaddos estejam submissos a regimes injustos, que coajam seu
consentimento ou adquiram sua tacita aquiescéncia das maneiras mais
refinadas. Locke tem sido objeto especial desta critica errada, que subestima
a necessidade de certas condi¢des fundamentais (Rawls, 1981, p. 103-104).

Além disso, constata-se que, para a definicdo de obrigacéo, seu conteudo &
colocado ou sempre determinado por uma instituicdo ou por costumes cujas regras
especificam o que se requer que cada pessoa faca. As obrigacdes nao séo
exclusivamente impostas por um poder de coacdo estatal. Em sintese, pela
justificativa da teoria de Rawls, ao se colocarem obrigac@es juridicas, todas devem
estar cobertas pelo principio da equidade, além dos principios da justica social e dos
deveres naturais discutidos nas secdes anteriores.

O principio da equidade é uma sintese da defesa do afastamento, por
exemplo, das concepcdes de direito tecnicistas, historico ou formalistas, para aqueles
gque defendem néo ser necessario fazer qualquer juizo moral a fim de se conseguir
estabilidade social e obediéncia ao cumprimento de uma lei juridica. Logo, sera por
intermédio também da utilizagdo do principio da equidade, que se fara a avaliagéo
objetiva da justica sobre uma norma ou ordenamento juridico. O poder politico ou 0s
tribunais devem decidir sobre o justo ou injusto, utilizando-se do juizo de equidade.

Enfim, assumindo o ponto de vista rawlsiano - em ultima instancia -, a sua
resposta substantiva e formal sobre o justo politico na norma e instituicdes juridicas
serve como critério de avaliagdo da validade da lei ou sistema juridico vigente sobre
0 que é o direito. Pela teoria rawlsiana, 0 meu direito vai até onde o direito do outro
comeca, com o fim de garantir uma sociedade liberal, participativa e ndo individualista.

Sociedade liberal que tem um governo constitucional, instituindo-se um vinculo
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institucional, no qual seu povo tem interesses afins, justificando-se uma uniédo cultural
e uma natureza moral por terem uma ligacdo politica sobre a melhor concepcao
politica da justica e do direito.

Como regra geral, € um ideal compativel aquele dos defensores da doutrina
jusnaturalista, defender que existe uma alianca entre o direito e a moral em uma
proposicao normativa. Nessa linha, existiriam prescricdes normativas “néo postas pela
vontade humana — que por isso mesmo precedem a formacgé&o de todo o grupo social
e sao reconheciveis por meio da pesquisa racional — das quais derivam, como em
toda e qualquer lei moral ou juridica, direitos e deveres” (Bobbio, 2017, p. 42).

Dado que existem principios que vinculam os individuos, mas também outros,
por sua vez, que sO vinculam aqueles que assumem cargos publicos, digamos,
agueles que, estdo mais bem situados e avancaram em seus objetivos dentro do
sistema sociopolitico. Assim, por meio da concepc¢ao do que o direito €, existe uma
ligacdo objetiva entre o direito e a moral individual, seja por existirem razdes racionais,
deveres naturais e obrigacbes que nao sédo derivadas do poder estatal, que vigem
independentemente da existéncia do Estado.

As obrigac@es legais que uma pessoa deve obedecer, pela teoria rawlsiana,
segue a justificacdo racional da tradicdo dos pensadores contratualista, que
reconhecem uma ligacdo entre normas de um sistema juridico com normas de outro
sistema, que pode ser politico, metafisico, entre outros. Assim, uma ordem estatal ou
costume, para ser obedecido, ou melhor, para aplicacéo plena da concepc¢éao do direito
nos termos da justica como equidade, necessita do vinculo direto entre a lei juridica e
os principios de justica, de direito e deveres naturais. E por isso que as obrigacées
juridicas em uma democracia constitucional rawlsiana surgem, ou estao ao abrigo do

principio de equidade. De acordo com a teoria rawlsiana,

[...] uma pessoa estd na obrigagdo de fazer sua parte como especificada
pelas regras de uma instituicdo, onde quer que aceite voluntariamente os
beneficios do esquema, ou tenha tirado vantagem das oportunidades
oferecidas para incrementar seus interesses desde que essa instituicdo seja
justa e equitativa, isto €, satisfaca os dois principios de justica (Rawls, 1981,
p. 259).

Nessa perspectiva, por mais que uma pessoa tenha variados principios éticos,
morais, filoséficos ou culturais, deve honrar, em sociedade, os principios politicos de
justica e o direito como equidade, se o plano é viver em um esquema de cooperacao

0 mais justo e imparcial possivel. Segundo Rawls (1981, p. 259): “Nao temos de
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ganhar com os esfor¢cos cooperativos alheios, sem contribuir equitativamente com
nossa parcela”. Assim, considera que o0s cidaddos racionais e razoaveis
compreendem que, a custa de seus proprios interesses, se as circunstancias o
exigirem, devem honrar as obrigagbes ou deveres positivados que satisfacam os
principios de justica social.

Caso todas as pessoas acreditarem e confiarem que todos estdo cumprindo
CoOm Seus COmpromissos racionais e razoaveis como cidaddos em um Estado
Democratico de Direito, e que as obriga¢fes juridicas impostas surgiram obedecendo
a certos critérios de imparcialidade e justica social, ndo havera motivos para
desconfiar que alguém nado esteja agindo nos termos acordados ou que existem
pretextos para ndao obedecer a uma obrigacdo convencionada politicamente, por
exemplo. Assim, relaciona-se a conexao entre 0s principios de justica, os deveres
naturais e as normas e instituicoes juridicas, a fim de que a sociedade como um todo,
e as pessoas, ndo sofram ao longo dos tempos com leis positivadas injustas, e que
possam viver sob a tutela de um grande esquema de cooperacdo sociopolitica
legalmente constituido.

Segundo Rawls, é irracional e irrazoavel quando os homens ndo cumprem
com seus compromissos politico-juridicos (direito positivo) ou estéo dispostos a viola-
los por inten¢des individualista, ou pior, quando os individuos propéem as normas ou
os acordos, mas ndo os cumprem. Sendo assim, somente podera haver uma completa
concepcao de direito, quando as pessoas racionais, livres e iguais, se derem conta de
gue vivem em uma teia social que foi estruturada com base em principios ou termos
de um contrato social, que garantem seus proprios interesses e de suas geracoes
seguintes.

Pela teoria rawlsiana, os cidadaos percebem que, em troca de sua
aguiescéncia em favor do Estado de direito, por exemplo, recebem direitos, quinhdes
de riguezas ou oportunidades que Ihes permitird desenvolver, 0 maximo possivel,
suas capacidades como seres humanos, sem ter que destruir outro homem que
podera desenvolver a sociedade por possuir habilidades diversas das suas. Portanto,
Rawls sustenta que a pessoa racional e razoavel, com liberdade de escolha, entende
a importancia de seguir os principios de justica e de direito e as normas positivadas
gue sao justas (que seguem uma lei moral).

A concepcao de direito ou sistema juridico deve ser entendida como tendo um

viés para oportunizar um desenvolvimento pleno do ser humano e a formagéo de uma
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sociedade bem-ordenada e estavel ao longo do tempo, sob os auspicios de respeito
muatuo autorrespeito. Rawls (1981, p. 28) aduz que “as liberdades entre os cidadaos
sdo iguais a tomada como estabelecida; os direitos, sustentados pela justica, ndo
estdo sujeitos a barganhas politicas ou calculos de interesses sociais”. Assim, pela
sua teoria, existe uma clara diferenciacdo entre uma justica particular e uma
convencionada ou imposta socialmente, bem como deveres e obrigacdes que o sujeito
a priori deve obedecer.

Para Rawls, as leis, as obrigacdes juridicas ou politicas convencionadas pelos
homens, devem ser derivadas dos principios de justica e de direito, diferentemente
daquele que vé o direito oriundo somente do fato social ou da experiéncia concreta ou
empirica, como os positivistas. Segundo Bobbio (2022, p. 63), positivistas que no
direito tem “uma realidade histérica e ndo uma mera exigéncia ideal, os mandamentos
do direito ndo se dirigem a pessoas imaginarias de uma sociedade ideal, mas a
individuos existentes de sociedades determinadas”. Radbruch, por sua vez, defende
uma concepcao diferenciada do direito daquela dos positivistas, ou seja, explica que
existe um conceito do direito que ndo nasce das manifestacdes juridicas legais, mas
dedutivamente se extrai da ideia sobre o direito. Assim, ndo existe uma natureza
individualista do juridico, mas um conceito pré-juridico, “isto €, de carater aprioristico
em relagao a ciéncia do direito” (Radbruch, 2010, p. 53).

A concepcao ontoldgica do direito rawlsiano possui o viés de ndo ser neutra
quanto aos resultados e as expectativas legitimas que as pessoas racionais esperam
encontrar na atuacdo de um sistema juridico ou na aplicacdo de um direito justo e
imparcial em uma sociedade constitucional democratica. Haja vista que, uma vez
instituido um sistema legal, isto é, existindo um ordenamento de leis convencionadas
socialmente pela concepc¢éo da teoria da justica enquanto equidade, que imponham
obrigacdes juridicas, cabe ao Poder Judiciario interpretd-las considerando um
conjunto de normas morais para nao se perpetuarem um sistema juridico e uma
sociedade injustas.

As instituicOes ou disposi¢Oes juridicas injustas, portanto, ndo obrigam as
pessoas ou cidadaos a cumprir integralmente com qualquer obrigacao convencionada
de forma positiva. Se esta diante do jusnaturalismo ou defesa do direito natural de
justica rawlsiano amplamente defendido no primeiro capitulo. Por exemplo, “E,
geralmente, aceito que promessas extorquidas séo vazias ab initio. Mas, similarmente,

ajustes sociais injustos sédo, em si, um tipo de extorsao, até de violéncia, e ndo vincula
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0 consentimento a eles” (Rawls, 1981, p. 260). Nesse ponto, pode-se apontar uma
diferenca entre uma obrigacao positiva de direito e um dever na teoria de Rawls. Para
Rawls (1981, p. 260) “[...] temos um dever natural a cumprir para com a Constituigao,
digamos, ou para com os bésicos direitos regulando a propriedade (presumindo-as
justas) [...]. Assim, segundo Rawls, o termo obrigacdo é reservado aos requisitos
morais que derivam do principio da equidade, ao passo que outros requisitos sao
denominados de deveres naturais.

E todos esses fatores juntos estardo presentes em uma promessa de
constituir uma instituicdo juridica ou um jogo qualquer, por exemplo. A diferenca é que
esse conjunto de normas juridico-sociais, que define se € justa ou nao, se sera
obedecida parcialmente ou integralmente, € determinada pelos principios da justica.
Ademais, segundo Rawls (1981, p. 261): “Basta observar que 0s principios de justica
se aplicam a préatica da promessa do mesmo modo que se aplicam as outras
instituicoes”.

Sendo assim, o que estd em jogo no acordo social para uma sociedade bem-
ordenada é uma espécie de promessa individual e do grupo. Para Rawls, € dificil
pensar que os homens somente devem respeitar ou obedecer as regras
convencionadas para considerarem certos deveres e obrigacdes entre si como justos.
O fato de ndo haver uma instituicdo como o Estado, ndo afasta a possibilidade de
haver o reconhecimento de direitos e deveres entre as pessoas feitos por promessas
bona fide. Ou seja, existem direitos entre as pessoas que ndo sao, necessariamente,
validados pela presenca do elemento intrinseco da coacao estatal, como defendido
na maioria e nas mais influentes escolas do direito positivo. Pois, prometer é o ato
executado sempre com a publica intencdo de incorrer deliberadamente numa
obrigacao, a qual pode ser feita em uma baixa escala de interessados e incrementara
0s objetivos de alguém nas circunstancias dadas. As pessoas racionais e razoaveis
possuem um senso de justica que as fazem agir em cooperacéo, independentemente
da norma de coacgéo que as pressiona a cumprir determinado comando. Rawls (1981,
p. 262) presume que “[...] cada um sabe, ou pelo menos cré razoavelmente, que o
outro tem um senso de justica e, assim, um desejo normalmente efetivo de cumprir

suas obrigacdes bona fide”. Considerando-se que pessoas razoaveis:

[...] estédo prontas a oferecer os termos justos de cooperacéo entre iguais e
aquiescem a esses termos se 0s outros também o fazem, mesmo que seja
vantajoso nao fazé-lo; segundo, as pessoas razoaveis reconhecem e aceitam
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as consequéncias dos 6nus de julgamento, o que leva a ideia de tolerancia
razoavel em uma sociedade democratica (Rawls, 2019, p. 232).

Tal senso de justica pode e necessita ser estimulado entre as pessoas na
sociedade, dado que, este conhecimento esta presente a partir do momento em que
seus membros prometem obrigacées entre si. H4 um reciproco reconhecimento
racional da sua intencéo de se colocarem sob uma obrigacdo, e uma compartilhada
crenca racional de que sua obrigacao sera honrada pela outra pessoa ou povo. Assim,
pode-se chegar ao reconhecimento de um acordo (lei) justo, valido e eficaz.

Nesse sentido, Rawls aduz (1981, p. 263) que, antes de tratar da questao do
dever e da obrigacao politica, “eu notaria diversos pontos seguintes. Primeiro de tudo,
como a discussdo das promessas ilustra, a doutrina contratualista sustenta que
nenhum requisito moral decorre apenas da existéncia das instituigdes”. Assim, os
principios possuem papel relevante nas discussfes sobre deveres e obrigacdes civeis
(criminais, eleitorais, tributarias, econémicas, entre outras), pois a razdo como um
principio pode ser apoiada, mitigada ou mesmo cancelada (reduzida a zero) por
razdes identificadas por um ou mais principios. Segundo Rawls (1981, p. 263): E
assim, mesmo se os padrdes, usados pelos juizes e outros interpretar e aplicar a lei,
relembrem os principios do Direito e da justica, ou sejam idénticos a eles”.

Depois da discussdo anterior sobre a ontologia juridica no pensamento de
Rawls, abordando-se sobre o Estado de direito, sistema ou norma juridica, o papel
dos tribunais e juizes, bem como o principio da equidade para os individuos servindo
como base para responder o que € o direito, na préxima sec¢do, dar-se-a sequéncia a
exploracdo das caracteristicas formais que o direito possui para Rawls, visando

acrescentar sua contribuicdo a um capitulo de teoria geral do direito rawlsiano.

3.3 AS RESTRICOES FORMAIS DO CONCEITO DE DIREITO RAWLSIANO

Rawls concebeu a posicao original para o entabulamento de um pacto social,
postulando uma série de restricbes para que as partes ndo conhecessem 0S seus
interesses particulares, dotes naturais, filosofias, crengas, entre outros, a fim de que
pudessem fazer escolhas corretas ou justas. O seu objetivo era garantir que 0s

agentes morais (representantes dos seres humanos) pudessem decidir em uma
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espécie de eleicdo os termos do acordo social, que incluiria: a eleicdo sobre os
principios de justica, deveres naturais e principios de direito internacional, com o
méaximo de liberdade e em posicao de igualdade idealmente possivel.

As restricdes do conhecimento por parte dos representantes na hipotética
posicdo sdo denominadas como sendo as restricdes formais do conceito de direito
(Rawls, 2005a)*’. O que Rawls fez nessa secdo 23 de seu trabalho pode ser
considerado como parte essencial para a compreensdo e o exame do seu
pensamento tedrico-juridico, porque esta tratando de definir o que € o direito,
identificando as caracteristicas de seu nucleo normativo independentemente de seu
conteudo, tempo e espaco. Segundo Rawls, um bem a ser perseguido ou um bom
plano de vida a ser incentivado ou realizado por parte de uma pessoa racional deve
ser coerente com as restricdes formais do conceito do direito. Assim, 0 pensamento
rawlsiano visa a descrever as caracteristicas, condicdes formais ou elementos que
formam uma completa concepcéo do direito. Por exemplo, para justica, enquanto
equidade, um:

Um segundo contraste entre o direito e o bem é que, em geral, é uma coisa
boa que as concep¢des do individuo sobre o seu bem sejam diferentes de
maneiras significativas, ao passo que isso ndo acontece com as concepg¢des
do que é direito. Numa sociedade bem-ordenada, os cidaddos defendem os

mesmos principios de direito e tentam chegar ao mesmo julgamento em
casos particulares (Rawls, 1971, p. 447-448)%8,

57 Na traducgéo para o portugués (Portugal) de Uma teoria da justica (Rawls, 1993, p. 116) o tradutor,
optou por traduzir o titulo da secao 23 “The formal constraints of the concept of right” como “Limites
formais do conceito de justo”. Essa traducao € a mesma apresentada em outras traducdes brasileiras
da mesma obra de Rawls (2000; 2008). Contudo, essa escolha da traducéo levanta a preocupacao de
estar mitigando a influéncia das ideias rawlsianas nos debates da filosofia juridica. As decisdes sobre
qual a forma mais adequada de traduzir um livro pode variar muito entre os tradutores e, assim, é um
assunto que poderia ser objeto de uma pesquisa mais abrangente, especialmente quando se trata de
uma obra-prima filoséfica da envergadura de John Rawils.

58 No original da teoria da justica, enquanto equidade: “A second contrast between the right and the
good is that it is, in general, a good Thing that individual’s conceptions of their good should differ in
significant ways, whereas this is not so for conceptions of right. In a well-ordered society citizens hold
the same principles of right and they try to reach the same judgment in particular cases” (Rawls, 1971,
p. 447-448, grifo nosso). Entretanto, na traducdo de Rawls (2008, p. 552, grifo nosso), encontra-se o
seguinte: “A segunda diferenga entre o justo e o bem é que, em geral, € bom que as concepc¢des do
bem de cada individuo tenham diferencas significativas entre si, ao passo que isso nao acontece com
as concepcBes do justo. Numa sociedade bem-ordenada, os cidaddos defendem os mesmos
principios do justo e tentam chegar ao mesmo juizo em casos especificos”. Assim, ao se optar traduzir
o termo “right” por “justo”, suspeita-se, por melhores que sejam as razdes, nao captura as ideias de
Rawls de forma fidedigna. Mesmo se optassemos em traduzir no paragrafo, por exemplo, “principles of
right” por "o que é correto”, ainda poderiamos concluir que Rawls pode estar se referindo ao direito ou
principios do direito.
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O autor defende que o importante, para se ter uma boa concepcdo da
definicdo do direito, por exemplo, ndo é tanto sua definicao sintética dada pelos fatos
sociais, incluindo-se o poder de coacéo do soberano defendido pelos positivistas - fato
amplamente discutido na primeira se¢ao do capitulo -, mas a forma como um conceito,
extraido racionalmente, é aplicado na sociedade, as caracteristicas formais que o
moldam, os resultados ou alcance que suas ideias possam vir a alcancar e serem
disseminadas entre as pessoas, classes, sociedade ou povos.

N&o obstante, reforca-se que Rawls estd criticando e discordando
frontalmente de posicbes de positivistas como Raz (2012), Kelsen (2009) e Hart
(2009), representantes de escolas que, em sua maneira, negam a essencialidade da
norma ou sistema ético, moral ou filoséfico necessariamente vincular a validade de
uma lei juridica. E por isso que a principal qualidade de uma lei juridica é seu valor
moral, pois € um 6nus que recai sobre as normas e as instituicdes juridicas, o de
preservar a liberdade e igualdade entre os cidadaos, por exemplo.

Esses fatores desconhecidos sao restricdes da definicdo do direito, dado que
tém valor a definicdo de todos os principios éticos, e ndo simplesmente para os da
justica®. Assim, existem valores ético-juridicos que devem ser respeitados por uma
sociedade de direito bem-ordenada. A questdo que se coloca, é que ndo se deve
tentar conceituar o direito de forma fechada, ou seja, sem espaco para o0
desenvolvimento de sua definicdo. Isso significa que nessa secdo Rawls nao colocara
todos os elementos formais que o direito possui. No entanto, mesmo com o passar
das geracdes de seres humanos ou povos, existem caracteristicas intrinsecas que,
necessariamente, acompanharéo o conceito de direito®°.

Nesse sentido, ele sera um conceito aberto, porque, de acordo com Rawls
(20054, p. 130), as condi¢des formais sao resultado “da tarefa dos principios de direito

em ajustar as reivindicacfes que as pessoas fazem as suas instituicdes e umas as

59 Em Rawls (1993, p. 116), o texto foi traduzido assim: “Designo estas restrigbes como limites ao
conceito do justo, ja que se aplicam a escolha de todos os principios éticos e ndo apenas aos da justica”.
Nesse contexto, € importantissimo grifar que cotejando o original do autor (1971) e a obra portuguesa,
regularmente as expressdes “concept of right” ou “right” sdo vertidas, respectivamente, para o “conceito
do justo” e “justo”; o que induz o leitor que analisar o livro praticamente ndo conseguir identificar o
pensamento ou, quicd, as palavras “direito”, “certo” ou “correto” na teoria de justica rawlsiana, podendo,
erroneamente, concluir que uma teoria de justica nédo trata sobre o “Direito” ou sistema juridico.

60 Conforme Rawls (1993, p. 116): “Nao pretendo que estas condigdes decorram do conceito de justo,
e muito menos do significado de moralidade”. Reforca-se que a expressao “concept of right” (Rawls,
1995, p. 130) também foi traduzida por “conceito de justo” o que dificulta, significativamente, o leitor,
nao familiarizado com a teoria rawlsiana, em seus estudos, a visualizar a dimenséao tedrico-juridica ou
filosofica legal nas obras.
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outras”. Pela sua teoria juridica, o direito estara em uma esfera de atuacéao e exercera
forte pressédo, diretamente, sobre 0s interesses e as perspectivas politicas dos
individuos e das institui¢cdes juridicas, independentemente da existéncia de um tipo
de governo ou outro. Com efeito, o direito pela justica como equidade ajusta as
pretensdes que as pessoas esperam de si e em relagdo aos outros, e serve para
resolver os conflitos inerentes as relacdes interpessoais.

Tudo isso reforca a sua critica aos positivistas, dado que o direito ndo se
sustenta exclusivamente pelo poder de coacao estatal, poder costumeiro ou sendo
derivado das instituicbes constituidas, legalmente, por uma forca politica. A qualidade
da norma de possuir o poder de coagir ndo é suficiente para fundamentar a existéncia
de sua validade juridica ou obrigar a pessoa a cumprir com a disposicéo legal. Para
Rawls (2005a, p. 131): “Se os principios de justica devem desempenhar seu papel, o
de atribuir direitos e deveres basicos e determinar a divisdo de vantagens, esses
requisitos sdo bastante naturais”. De modo que, existem critérios intrinsecos
compativeis com a definicao de justica social e de direito pela teoria rawlsiana.

Nessa perspectiva, uma norma ou ordenamento juridico deve atender o
principio da generalidade, enfim, segundo Rawls (2005a, p. 131): “A naturalidade
dessa condicdo consiste, em parte, no fato que os primeiros principios precisam ser
capazes de servir como uma declaracao publica de uma sociedade bem-ordenada
perpetuamente”. Em resumo, ndo se descarta que um principio moral escolastico
componha o conceito de direito, uma vez que os principios prima facie religiosos -
teleoldgicos - sdo gerais. Todavia, ele ndo admite o fato, dado que, para conhecer que
essa condicdo da generalidade esta presente no conceito de direito, ndo se passou
pelo exame da vontade dos deuses ou de Deus na tradicdo monoteista, mas é fruto
da escolha racional dos agentes morais em uma posi¢éo original.

A caracteristica da generalidade esta no fato de que esse principio pode servir
de regra publica para todos os cidaddos cumprirem com a obrigacéo civil no Estado
de direito, e ndo importaria a sua origem, ordem social ou religiosa que frequenta ou
classe social que pertence para se escusar, bastando que as regras estivessem
vinculadas com o conjunto de normas prima facie ou principios fornecidos e acolhidos
pelas partes na posicéo original. Portanto, o direito ndo deve ser criado, reconhecido
ou mantido para atender um beneficio ou interesse de um nome proprio (Deus,

deuses, super-herois, populistas, etc.), nem se disfarcando por tal interesse.



102

Outra caracteristica intrinseca para definicdo e reconhecimento do conceito
de direito se refere ao fato de que a regra ou lei juridica possa vir a ser considerada
de aplicacdo universal. Em outras palavras, pode-se considerar o elemento da
aplicabilidade ilimitada do direito que vale para todos, talvez ndo em todos 0s casos,
mas na maioria dos casos sera o ser humano agindo como um legislador universal.
Pois, segundo Rawls, suas normas juridicas necessitam ser compreendidas por todos
em virtude de que os seres humanos devem ser considerados como pessoas morais
universalmente. Nesse sentido, refor¢ca-se o pensamento de que, para sua teoria, 0
conceito exegético do direito positivo kantiano, que é dependente de um poder de
coacao estatal, é superado e criticado.

O direito rawlsiano justo e imparcial deve ser aplicado a todas as pessoas,
inclusive aos governantes, alias, 0os agentes morais ou funcionarios do Estado
Democratico de Direito - legisladores ou juizes - possuem maior responsabilidade que
0s proprios cidaddos no momento de justificar suas decisbes politico-juridicas, por
exemplo. As penalidades por eventuais transgressdoes legais devem ser
consideravelmente mais severas a eles, acompanhado de um monitoramento mais
abrangente dos beneficios que recebem do Estado e das transacfes econdmico-
financeiras que realizam. Isso resultara no aumento da confianca que os cidadaos
possuem dos 6rgaos ou oficios publicos. Além de que minimiza as chances de virem
a ocupar cargos publicos para ocultar patrimoénio oriundo de ato ilicito ou amealharem
riquezas e poder sociopolitico por estarem ocupando func¢des publicas. Alias, essas
preocupacdes ou diretrizes foram defendidas por Platdo (1999)°.

Além disso, admite-se que podem ser constituidos direitos e deveres entre as
pessoas sem a participacdo estatal, uma vez que as partes interessadas podem se
reconhecer mutuamente como pessoas morais, livres e iguais, sem a pressado de um
elemento que exerca poder de coagdo externo ou uma lei heterbnoma no sentido
kantiano. Assim, tanto principios, sistema ou instituicdes juridicas, devem ser
excluidos quando for razoavel supor que sado obedecidos como um simples modus

vivendi de conformacéo, por exemplo, quando as pessoas em um Estado democréatico

61 pPlatdo defendia que cada tribo poderia ter seu tribunal, e os juizes poderiam ser apontados por sorteio
ou serem chamados para demandas especificas quando necessario o conhecimento de especialistas.
Rawls concorda com Platdo no sentido de idealizar uma estrutura judicial desenhada para ser o mais
incorruptivel possivel.
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concordarem em obedecer a uma regra juridica apenas em razdo da ameaca externa
ou poder de coacéao.

As obrigagbes convencionadas pelos individuos em sociedade, devem ser a
consequéncia ou desdobramento dos primeiros principios que valerdo para todos
como pessoas morais. A derivacao desses requisitos tem uma base comum. Nota-se
como o autor rompe e subverte as ideias defendidas pelos positivistas, e o direito
passa a ter uma ligacdo com a moral que s6 ndo se sustenta quando ndo existe
alternativa melhor ou possivel.

Outra caracteristica do direito € que ele deve ser publico. A justica como
equidade defende que, em um Estado democratico constitucional, os cidadaos
conhecem os principios de justica e de direito, sendo que a condi¢do de publicidade
possui similitude com o fato de que as partes julgam as ideias de justica como sendo
diretrizes normativas publicamente aceitas e plenamente eficazes da vida social
pactuadas em um acordo social. Segundo Rawls (1981, p. 422), “[...] a publicidade
permite a todos justificarem seu comportamento aos outros (quando seu
comportamento for justificavel), sem que provoquem o préprio malogro do sistema, ou
que tragam outros efeitos perturbadores”. O autor, em tela de juizo, inspirou-se na
doutrina kantiana para amparar a caracteristica da publicidade, porque acredita que o
imperativo categorico de agir pelo dever reveste o principio da publicidade perante
todos os homens de forma racional “na medida em que nos requeira a agir de acordo
com principios que se estivesse pretendendo como um ser racional a agir como lei de
um reino de fins” (Rawls, 2005a, p. 133). Portanto, por exemplo, a publicidade é uma
virtude da norma ou da deciséo juridica, pois € fundamental para que os interessados
saibam se os seus membros ou representantes da comunidade estdo seguindo os
preceitos da justica e do direito.

Uma condicdo adicional é que uma concepcédo juridica deve impor uma
ordenacdo as reivindicacdes conflitantes. Em resumo, o elemento juridico ndo deve
ser (im)posto pela for¢a, coacdo ou fraude. Os principios juridicos ndo devem estar
vinculados, entéo, ao poder de coac¢éo. Ao contrario, “deve evitar o recurso a forca e
a fraude para que sejam aceitos os principios do Direito e da justica” (Rawls, 2005a,

p. 134). Por isso, o direito deve:

[...] classificar reivindicagcbes concorrentes [...]. Este requisito decorre
diretamente do fato de que os principios se destinam a regular reivindicacdes
concorrentes. [...] Uma ideia do que é certo deve obviamente ser completa e
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capaz de organizar todas as reivindicacdes que possam surgir (Rawls, 2005a,
p. 134).

E, por fim, a ultima condic&o formal atinente a definicdo do conceito de direito
rawlsiano leva em consideracdo a sua finalidade. Como corolario, o ultimo recurso
para a solucdo de uma controvérsia juridica € de se apoiar em principios para se
justificar, pois revela que o direito ou ordenamento juridico vigente ndo é claro e
transparente o suficiente para os cidaddos em geral seguirem suas regras, pois
principios séo utilizados como um recurso de Ultima instancia. Pois, “Todo o sistema
é final no sentido de que uma questéo é decidida quando o pensamento préatico que
ela determinou chegou a uma conclusdo” (Rawls, 2005a, p. 135).

Um sistema juridico no qual o dltimo recurso para a justificacdo das suas
decisfes alicerca-se na justificacdo a um grupo de principios estd condenado ao
fracasso, pois existem tantas etapas prévias capazes de avaliar a validade ou a
eficAcia de uma norma juridica, que o expediente deve ser considerado como um
sintoma de que o Estado Democratico de Direito esta falho. Um dos objetivos da teoria
rawlsiana é defender o valor da justica social como uma qualidade intrinseca das
normas e das instituicdes juridicas, mas necessariamente ndo apontando todos os
instrumentos ou mecanismos cabiveis que podem ser utilizados a resolucdo de
conflitos democraticamente ou de forma imparcial.

Num Estado democratico, o interesse de todos deve ser considerado.
Portanto, uma concepcao de direito € um conjunto de principios gerais na forma e
universais na aplicagéo, que deve ser publicamente conhecido, a fim de ordenar as
reivindicacdes conflitantes de pessoas para atingirem um objetivo final (Rawls, 1971).
Nessa perspectiva rawlsiana, o direito € um conjunto de normas que se guiam por
principios universais e imutaveis, com elementos formais intrinsecos, nos quais o
poder de coacéo estatal necessariamente nao esta presente, porque as pessoas livres
e em igualdade de posic¢des, racionais e razoaveis, poderiam tomar decisbes sobre
seus interesses e sobre eventuais resolucdes de conflitos. O problema, entéo, é
reconhecer que é um onus do mundo juridico mitigar o egoismo geral das pessoas.

Quando néo for possivel sanar divergéncias naturais entre as partes
envolvidas em uma lide, um terceiro é chamado, mas necessariamente nao precisaria
ser o poder estatal. Uma norma ou instituicdo juridica convencionada socialmente ndo
precisa ser fixa, escrita, irreversivel ou imutavel, porquanto deve cumprir a relevante

funcdo para com a sociedade e com os individuos que ndo sao imutaveis. O fato de



105

estar escrita e ndo estar ao alcance publico de todos os cidadaos € motivo, inclusive,
de causa de maiores conflitos juridicos, e favorece aqueles que ja estdo posicionados
socialmente em vantagem.

Assim, o direito ndo € outorgado por um poder soberano ditatorial ou
promulgado por castas representativas. O direito ndo € proveniente de “uma ditadura
unipessoal quanto as formas avulsas, desde que, em cada caso, se necessita de um
nome préprio, ou pronome, ou uma descricao definida, seja para singularizar o ditador
ou caracterizar o avulso” (Rawls, 2005a, p. 136). Para a justica enquanto equidade,
as normas ou as instituicdes juridicas sdo aquelas que tém como propésito alcancar
uma justica social, permitindo que as pessoas convivam em um Estado moderno
orientado por principios de justica e de direito. Esses principios a priori permitem
estabelecer as regras positivadas para uma maxima liberdade e igualdade entre os
membros da sociedade, para que, em cooperagcdo sociopolitica, todos os seres
razoaveis tenham as condicdes necessarias para desenvolver plenamente suas
capacidades morais ou concepcdes do bem.

Um sistema juridico, a lei, a norma juridica e o Poder Judiciario que néo
tenham os vieses de realizar e garantir que os individuos e a sociedade se
desenvolvam plenamente, devem ser expurgados da ordem ou contexto social. As
normas ou as instituicdes juridicas sdo criadas para contribuirem no processo de
estabilizacdo e harmonia sociopolitica, bem como para solucionar as divergéncias
interpessoais e cumprir um papel de reconciliagdo entre as pessoas e povos, e nao
para aprofundar crises, privar liberdades e aumentar a desigualdade socioeconémica.
Por isso, Rawls pensou sobre a questao ontoldgica juridica e defendeu caracteristicas
formais para o conceito de direito em sua teoria.

Defender que Rawls da um papel secundario ao direito em sua obra advém,
inclusive, das traducdes questionaveis apresentadas sobre ela. Por exemplo, na
secdo dezoito de Uma teoria da justica (1971), ele apresentou um diagrama para
compreensao do que esta em jogo quando da ponderacdo de um raciocinio pratico
para uma plena concepc¢ao do direito. Contudo, o termo “concept of right” no alto e
centro do diagrama foi traduzido como “conceito de justo” (Rawls, 1993; Rawls, 1995;
Rawls, 2000, Rawls, 2008; entre outras). Além disso, como referido anteriormente, o
primeiro paragrafo da mesma secédo nao foi traduzido integralmente, o que dificulta
compreender que os principios do direito internacional fazem parte de uma completa

concepgao do conceito de direito e da teoria geral do direito. Essas tradugfes n&o



106

adequadas talvez sejam o0 motivo mais plausivel para a maioria dos seus
comentadores ndo compreenderem que Rawls trata, em sua teoria, do conceito de
direito e do que é certo ou correto pelo sistema moral ou legal.

O direito ou sistema juridico possui uma incumbéncia vital para se alcancar
uma sociedade liberal e sustentar as bases de um povo democratico, porque a norma
juridica ou o Poder judiciario devem cumprir com suas significativas funcdes politicas
de manter a estabilidade cooperativa, podendo ser reescrito formal ou informalmente
ou reconfigurado nos termos do desenvolvimento das pessoas ou do que 0S povos
necessitam. Em resumo, a partir das ideias rawlsianas, € possivel desenvolver um
capitulo sobre a teoria geral do direito, pois se esta diante de uma defesa ferrenha de
um Estado constitucional de direito, com a méxima participacdo dos cidadaos, de
valores sociais e um sistema juridico (law) livre e imparcial para garantir o direito (right)
das pessoas.

No proximo capitulo, analisar-se-a a questao da teoria da ciéncia juridica, que
discute os problemas da teoria do conhecimento ou I6gica do direito. Defende-se uma
teoria da ciéncia rawlsiana que apresenta ideias que podem vir a servir para o
desenvolvimento do método juridico, principalmente porque busca um sistema juridico

livre e imparcial, onde as decisdes sao justificadas publicamente de forma imparcial.
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4 A QUESTAO DA TEORIA DA CIENCIA DO DIREITO EM RAWLS

Nos capitulos anteriores, analisaram-se as respostas as questdes sobre como
deve ser e 0 que é o direito. Em outras palavras, as discussdes abrangeram 0s
problemas da dimensao axioldgica ou ontoldgica do direito a luz da justica como
equidade. Contudo, para alcancar uma compreensdo mais abrangente do
pensamento jusfiloséfico ou da filosofia juridica presente no pensamento de Rawls, é
possivel abordar com rigor a questdo do método juridico ou da logica da ciéncia
juridica (l6gica legalis), analisando as ideias importantes que constituiriam um capitulo
central da teoria da ciéncia juridica em um manual ou tratado de filosofia do direito de
Rawls.

Nessa linha epistémico-jusfilosoéfica, o principal objetivo do presente capitulo
€ investigar a metodologia da ciéncia do direito sob um viés rawlsiano, buscando
refletir sobre métodos e sobre técnicas que viabilizam raciocinios préticos juridicos,
livres e imparciais, desde o reconhecimento até a aplicacdo do direito (right) pelo
sistema juridico (law). Com esse propdsito, optou-se por dividir o capitulo em trés (3)
secbes. Na primeira secao, explora-se uma contextualizacdo abrangente sobre os
problemas pertinentes ou inerentes a delimitacdo do campo de pesquisa da
metodologia juridica, discutem-se algumas das concep¢Bes predominantes
relacionadas a pesquisa de uma ciéncia juridica. Na segunda parte, analisam-se
técnicas ou esquemas de justificacdes l6gicas presentes no pensamento rawlsiano, e
examinam-se suas capacidades de servirem como métodos de investigacao,
interpretacédo, aplicacdo ou reexame das normas ou decisdes juridicas em um Estado
Democratico de Direito. Por fim, examina-se a abordagem, ou o processo do método
do estado de equilibrio reflexivo, como sendo uma alternativa pratica viavel na seara
juridica, pois os cidadaos esperam decisdes imparciais e justas sobre direitos, deveres

ou obrigacdes que devam obedecer.

4.1 A TAREFA DO METODO JURIDICO PARA PROMOCAO DE UM SISTEMA
POLITICO-JURIDICO JUSTO E IMPARCIAL

O que é a metodologia juridica (comumente conhecida com o nome de Teoria

da Decisao) e quais solu¢des apresentadas na teoria da justica como equidade podem
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contribuir para dirimir controvérsias politico-juridicas ou conflitos entre particulares,
povos ou Estados? Como esclarece Larenz (1997, p. 1) a ciéncia juridica “lanca méo
de determinados métodos, modos de proceder, no sentido da obtencéo de respostas
por ela suscitadas”. Logo, a autonomia do estudo da l6gica legal € um reconhecimento
da necessidade de se fazer um pensamento l6gico e amplo, mas objetivo para solucéo
de questdes publicas, em geral, negligenciadas.

Assim, 0 escopo desta investigacdo é examinar quais propostas rawlsianas
podem auxiliar a solucionar os problemas de raciocinio ou justificacdo das ideias
pratico-juridicas. O objetivo é analisar os métodos ou as técnicas que Rawls utiliza em
sua teoria de justica social, que podem contribuir para promoc¢do de um sistema
juridico cada vez mais justo e imparcial, no qual as pessoas e 0s povos poderao ser
considerados livres e iguais. Nesse contexto, objetiva-se defender que a teoria
rawlsiana usa certas técnicas que buscam demonstrar cientificamente que € possivel
mesmo em um processo politico-juridico buscar e alcancar a verdade, bem como o
legal e o ilegal.

Sobre a questdo acima, Dworkin (2010b, p. 342) destacou o problema do
método juridico, da seguinte forma: “Os fildsofos do direito divergem quanto a essas
guestdes metodoldgicas. [Alias] que concepcéo - se é que alguma - resulta da filosofia
de Rawls?”. O fato é que os pensadores do direito idealizam formas para que o0s
julgamentos judiciais sejam os mais imparciais possiveis diante da multiplicidade ou
das especificidades de casos ou lides juridicas que possam existir, pois suas normas
vao ordenar e equilibrar valores e principios politicos com reflexos diretos na cultura
daquele povo.

Segundo Hart (2009), o método juridico contribui significativamente como uma
conditio sine qua non a organizacao sociopolitica da sociedade, a fim de assegurar
transparéncia as decisdes politico-juridicas, caso contrario, a barbérie triunfaria via
guerras ou pelo esgarcamento do tecido social devido as decisdes arbitrarias e
casuisticas. Para o mesmo autor (2009, p. 206), ndo sao somente as distribuicdes ou
compensacdes que sdo consideradas justas ou equitativas em sociedade; um juiz
também pode ser dito justo ou injusto, um julgamento pode ser dito parcial ou imparcial
e pode-se sustentar que uma pessoa foi condenada justa ou injustamente.

Radbruch (2010, p. 161), por sua vez, argumenta que se trata de uma defesa
sobre “a ciéncia juridica strictu sensu, aquela que trata o direito segundo um método

juridico especifico”. Portanto, o método juridico € um tema de fundamental importéncia
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a ser escrutinado na analise de um pensamento jusfilosofico, pois examina técnicas
de justificacdo ou de solucdes em decisdes que envolvem um interesse pessoal - ou
sociais - atinente a afiancar interpretacdes juridicas vélidas e eficazes.

Nessa perspectiva, Bobbio (2016, p. 56) diz se tratar da pesquisa “dos juristas
(ou dos juizes) voltada a descoberta, interpretacéo e formulacédo das regras juridicas
e, em geral, também sobre a nocéo de ciéncia juridica e suas relacdes com as outras
ciéncias”. Contudo, para o0 mesmo autor, as disputas sobre os métodos juridicos sao
vastas e de longa data, mas a “tendéncia geral vai em direcdo ao alargamento dos
meios hermenéuticos, ao reconhecimento de uma maior liberdade do intérprete, em
suma, também aqui, rumo a libertagdo dos preconceitos formalistas” (Bobbio, 2016,
p. 47). Embora para o filésofo italiano, formalistas séo as teorias que apresentam o
direito como uma forma (geralmente constante) que concerne ao conteudo
(comumente variavel).

Deste modo, um dos maiores desafios que um método juridico eficiente deve
superar reside no fato de que a técnica utilizada para solucao de uma lide necessita
considerar o direito e as interagbes humanas em constante movimento ou
desenvolvimento. Ao mesmo tempo, essa técnica deve ser reconhecida pelo olhar do
cidadao, do jurista ou da parte interessada como imparcial no julgamento do direito
passado, como naquele atualmente insculpido nos cdédigos e marcos normativo-
legais.

Bobbio (2016, p. 67), outrossim, considerou estar diante de uma ideia tedrica
sobre a teoria da ciéncia juridica: “da ciéncia (aprecio, cada vez menos, esse nome;
mas nao encontro outro melhor) entendo o estudo dos procedimentos intelectuais
empregados pelos juristas para verificar, interpretar, integrar, conciliar as regras de
um sistema juridico)”. Para ele, o objetivo de uma metodologia juridica é contribuir
com instrumentos de pesquisa e de constru¢cdo para a variada natureza e eficacia dos
argumentos e justificagcdes utilizados, e, com o tempo, contribuir também para o
refinamento e o aperfeicoamento da jurisprudéncia.

Além disso, ndo se deveria esconder a importancia do tecnicismo juridico,
dado que nele ha virtudes importantes para a ciéncia e o processo judicial. Nao se
deve usa-lo, entretanto, como um fim em si mesmo. Consequentemente, € necessario
ampliar o horizonte tedrico-interpretativo dos problemas voltados a teoria da ciéncia
do direito, pois sabe-se que, subjazendo aos diferentes métodos, ha variadas

orientacdes ético-politicas. A diferenca dos resultados juridicos depende ndo tanto da
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imposicado metodologica, mas, sobremaneira, dos diversos pontos de partida morais,
0S quais se consideram os conteidos normativos.

Nesse contexto sobre o método juridico, Bobbio aduziu que, quanto a logica
juridica, sé@o dois os problemas classicos sobre a sua determinag&o: primeiro, existem
as divergéncias sobre a jurisprudéncia - decisdes judiciais - ser examinada como uma
ciéncia; segundo, uma vez considerando-se as decisdes juridicas como ciéncia, tratar-
se-ia de uma ciéncia natural ou individualizante? Além disso, o problema mais grave
ndo é abordar ou propor mais técnicas metodolégicas ao mundo do direito, mas
“estudar os procedimentos intelectuais efetivamente usados pelo legislador para impor
as normas, e pelo jurista e pelo juiz para aplica-las” (Bobbio, 2016, p. 95). Por isso, a
presente tese visa contribuir com o exame dos metodos propostos por Rawls para
mostrar sua assertividade para os dias conturbados em que a esfera juridica vive.

Com o fim da Il Guerra Mundial, os juristas e jusfildsofos, especialmente os
positivistas, passaram a ser confrontados com um quadro de profunda crise
existencial e social. Segundo Bobbio (2016, p. 37): “Era como se a ditadura com seus
crimes, a guerra com suas ruinas, a libertacdo com 0s seus problemas tivesse
interrompido cruelmente o sossego que durava havia cinquenta anos”. Rawls (1999b)
também pensa que grandes males da histéria humana, dentre os quais a fome, a
pobreza, a escraviddo e o massacre de Auschwitz, dentre outros, decorrem também
das falhas que ocorreram nas tomadas de decisdes judiciais e do fraco papel
desempenhado pelas autoridades ou instituicdes politico-juridicas, particularmente,
guando estas perdem o foco de sua justificacéo de existéncia publica.

Para superar tal situacdo caodtica e desafiadora entre fildsofos e juristas,
reconheceu-se que o direito ou o sistema juridico foi um dos grandes responsaveis e
culpados pelo sentimento de injustica e pela criminosa permissividade das dantescas
atrocidades xenéfobo-genocidas cometidas no seio da sociedade autodenominada
civilizada especialmente da Europa continental, vide o caso da carnificina praticada
contra os judeus, negros e ciganos nos campos de concentracdo na ultima grande
guerra.

Os erros cometidos na seara da teoria da ciéncia ou no campo da metodologia
juridica foram flagrantes, pois “essa responsabilidade derivava da resignada adoragao
da lei positiva, da exasperacéo do tecnicismo, que impedira a visdo dos fundamentos
e da finalidade ultima do direito, da excessiva confianca na constru¢cao do sistema”

(Bobbio, 2016, p. 37). O filésofo italiano entendeu que as terriveis experiéncias
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vivenciadas pela humanidade foram sustentadas intelectualmente, de certa forma, por
meio das contribuicbes teorico-juridicas de pensadores e doutrinadores que
defendiam, unicamente, uma resposta objetivista e tecnicista como método juridico.
Portanto, pelos que acreditam que o direito esta, exclusivamente, expresso na
experiéncia ou observacdo do que é escrito e formalizado pelo mais forte em uma
norma juridica, outorgada ou promulgada pelo poder estatal.

Dessa maneira, uma vez insculpida nos ordenamentos, uma norma juridica
nao seria mais passivel de mudanca ou, pelo menos, seriam muito mais demoradas
as praticas revisionistas aprimoradoras ou questionadoras por parte dos cidadaos ou
responsaveis por fazé-lo. Como o filésofo observa, raramente o poder legislativo
revoga suas leis, mesmo quando completamente em desuso: a febre € por sua
fabricacdo. Portanto, quando uma norma ou decisdo juridica estiver sob o escrutinio
da interpretacdo ou avaliacdo da sua justificativa, para figurar no mundo juridico,
passaria ao largo das discussdes sobre se o direito cumpre com o objetivo de buscar
a verdade, ou se ele presta para manter as relagdes de coesao justas, de cooperacao
entre seus membros e de respeito aos costumes ou aos valores sociais (politicos).

A partir daquele momento historico, os juristas ndo poderiam mais defender
seus clientes das enormes barbaridades que cometeram contra pessoas inocentes e
desprotegidas, via teses juridicas eminentemente empiristas ou racionalistas, que
chegavam a alegar perante um tribunal que os acusados agiam, simplesmente,
amparados nos termos da estrita lei positivada ou obedecendo ordens superiores. O
direito, consequentemente, seria somente o que o Estado determinou, codificado em
letras frias, e os operadores do poder politico-juridico, devendo se limitar a interpreta-
las ao arrepio de principios de justica externos ao sistema juridico.

Intuitivamente, pode-se imaginar a angustia e as dores pelas quais passaram
juizes, desembargadores ou ministros de justica, doutrinados por uma tradi¢cdo
escolastica ou historica, ao se encontrarem obrigados a condenar um cabo do exército
gue assassinou judeus, negros, ciganos, gays, etc., cumprindo ordens do general que
alegou em sua defesa, que praticou tais acdes no exercicio do estrito cumprimento de
seu dever legal de defender a nacdo de doutrinas fascistas ou totalitarias.

Dado este desafio tedrico-epistémico, para o verdadeiro conhecimento do
direito, nas proximas sec¢des, segue-se discutindo a literatura e em busca de subsidios
tedricos para defender o pensamento de Rawls como capaz de justificar as acdes ou

tomadas de decisdes juridicas com o uso do raciocinio l6gico, com o viés de se
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defender suas ideias sobre a teoria do conhecimento para solu¢cdo de problemas

pratico-juridicos.

4.2 A IDEIA DE JUSTIFICACAO PUBLICA PARA CONGRUENCIA E TOMADA
DE DECISAO JURIDICA

Na teoria da justica como equidade, podem-se encontrar contribuicdes
significativas para o desenvolvimento de um capitulo sobre a légica-legal, a fim de que
se possa criar, conhecer, interpretar ou decidir sobre as normas ou questdes judiciais
em uma sociedade democratica constitucional bem estruturada. Pois, no Estado de
direito, as tomadas de decisdes juridicas devem ser justas e surgem ou Sao
fundamentadas em uma ideia comum de justificacdo publica politica. E por isso que
todos os cidaddos aceitam cumprir as determinagbes, considerando-se essa
sociedade como sendo aquela que:

[...] os cidaddos dominantes e controladores atuam a partir de doutrinas
abrangentes irreconciliaveis, mas razoaveis. Essas doutrinas, por sua vez,
sustentam concepgdes politicas razoaveis — embora ndo necessariamente as
mais razodveis — que especificam os direitos, liberdades e oportunidades
bésicas dos cidadaos na estrutura basica da sociedade (Rawls, 2019, p. 235).

Para responder a tais questionamentos, deve-se ter como pano de fundo
intelectual que Rawls, desde sua defesa de doutorado (Rawls, 1950), escreve sobre
a definicdo de justica e de direito ou a ligacdo entre direito e moral, criticando as
posicdes dos juristas positivistas para o desenvolvimento de uma sociedade livre e
justa. Sabendo que ele consolidou suas ideias na publicagcdo de Uma teoria da justica.
Segundo Dworkin (2010a, p. 341), a partir dessa publicagcéo, “politicos do mundo
inteiro citam suas ideias, e juizes norte-americanos e de outros paises recorrem a sua
obra”. Por exemplo, no Brasil, em 25 de marco de 2023, por meio de uma consulta a
base de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), percebe-se que estao
catalogados 23 acérddos que apresentam referéncias rawlsianas diretas nas suas
decisbes prolatadas pelos Ministros da mais alta corte judiciaria brasileira (Brasil,
2023).

Em um dos casos julgados com sentencgas referenciadas com as justificacdes

rawlsianas, para se aplicar o direito e fazer justica, encontra-se uma reclamacao
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impetrada por um sindicato de trabalhadores da educacéo que, judicialmente, teve o
seu direito de reuniéo relativizado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG),
guando esse, via liminar, determinou que a associacdo de classe nao mais poderia
fazer “manifestacbes em vias e logradouros publicos dentro do Estado de Minas
Gerais” (Brasil, 2023, p. 1).

No caso em questdo, em sede recursal frente ao juizo ad quem, o Supremo
Tribunal Federal brasileiro declarou nao ver irregularidade nas reunides sindicais, com
base no art. 5°, XVI e IV, da Constituicdo Federal, e cassou a decisao liminar, sob a
justificativa - entre outras - da tese rawlsiana de que “a liberdade de reunido se
apresenta como uma das liberdades basicas dos individuos” (Brasil, 2023, p. 2), em
um Estado Democrético de Direito.

Observa-se que uma decisao dessa envergadura € possivel gracas a outra
premissa defendida pela teoria rawlsiana. Isto é, na perspectiva de uma Corte
suprema ou de um juizo a quo, Rawls (1971, p. 239) sustenta que as decisbes dos
orgaos judiciais, a0 menos, necessitam “[...] ser independentes e imparciais e ninguém
pode julgar o seu proprio caso. Os julgamentos devem ser justos e abertos, mas nao
prejudicados pelo clamor publico”. Portanto, Rawls esta orientando os Estados para
gue tenham um poder judiciario imparcial, independente e justo. Bem como que
estruturem um sistema juridico que sirva a edificacdo de uma pessoa e uma sociedade
livre e justa. Outrossim, indica que para que alcancem tais metas: deve-se evitar
promover as posi¢cdes de decisdo juridica pessoas que desenvolvam seu trabalho
exclusivamente em prol de seus interesses pessoais (riqgueza, vaidade, poder, etc.),
ou que favorecam grupos com negocios ndo republicanos a se perpetuarem no
governo.

Quando estes requisitos ndo sdo preenchidos, as decisdes passam a ser
vistas pelas pessoas racionais e razoaveis como suspeitas e sob desconfianca por
parte daqueles que batem a porta do 6rgdo clamando por justica e por garantia de
direitos. Rawls considera que € um perigo para um Estado bem-ordenado, que visa o
bem-comum, a manter as condi¢cdes para se obterem as vantagens para todos os
membros da sociedade e a perpetuar-se, conservar suas bases judiciais, por exemplo,
nas maos de juizes ou tribunais engolidos pela vaidade pessoal e inebriados pelas
benesses do poder. Por isso, ele aduz que, se algum mérito existe na filosofia politica,
€ o de “que através do estudo e da reflexao pode chegar a concepgdes mais profundas

e esclarecedoras de ideias politicas fundamentais, que ajudam a esclarecer n0ssos
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julgamentos sobre as instituicdes e politicas de um regime democratico” (Rawls, 2012,
p. 4).

Uma sociedade racional e razoavel ndo deve fornecer guarida as decisdes
judiciais injustas, pois, perante estas, deve declarar tais comandos juridicos invalidos
ou ilegais. Os cidaddos ndo necessitam assistir as suas causas judiciais
transformarem-se em lides ideoldgico-politicas, que servem de palco para 0s egos
narcisistas de quem detém o poder juridico, ou mesmo verem tribunais sendo
utilizados para enriquecimento de seus membros por possuirem um notorio saber
juridico “apadrinhado”.

Enfim, sustentar juizes e operadores da justica que trabalham em prol de uma
desvairada autopromocao midiatica, posando por portadores e vestais de supostos
poderes especiais de justiceiros e doutrinadores, buscando a autopromog¢éo com fins
econdmicos e direcionando o debate publico, passa ao largo do que Rawls entende
por um sistema juridico justo. Tanto Platdo (1999; 2006) como Aristoteles (2018) ja
alertavam sobre esse risco das pessoas sem experiéncia ou com sede de riqueza e
vaidade escalarem tais funcdes de ordenadores e tomadores de decisdes sobre as
leis.

Vé-se como forcas populistas das mais variadas matrizes politicas
aparelharam e dominaram o poder judiciario em varias na¢cdes mundo afora. Em um
pais juridicamente sério, um operador da lei responsavel por um grampo telefénico
ilegal, depois de vazar as conversas gravadas, por exemplo, da principal autoridade
politica do poder executivo de um pais, ho minimo seria preso imediatamente para
investigacdo do ato, por atentar contra a seguranca do Estado.

Aléem disso, Rawls (1999a) posicionou-se expressamente a favor dos
referendos ou plebiscitos para decisdes legislativas ou juridicas, a fim de dirimir lides
- conflitos de interesses manifestados em juizo ou pretensdes resistidas -, pois
defende instrumentos de consultas ao povo, para que decidam sobre matérias que
necessitam de uma legitimacéo ainda mais democratica. Nessa perspectiva, observa-
se que quando trata de povos ndo bem-ordenados, ou Estados fora da lei, sociedades
sob o 6nus de condigcbes desfavoraveis ou absolutismos benevolentes, tais
sociedades possuem uma caracteristica em comum: os cidaddos néo participam de
forma significativa das decisdes politico-juridicas relevantes de sua organizacao

politica.
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Por exemplo, muitas questdes do dia a dia, ou uma grande parte das decisdes
juridicas, sédo tomadas pelos préprios cidadaos nos Estados Unidos, o que reforca o
sentimento de participacdo de seu povo no sistema judicial. Desse modo, por que em
um pais com mais 203 milhdes de pessoas, como o Brasil (IBGE, 2023), espraiadas
em mais de 5.570 municipios, todos os cidaddos devem seguir as mesmas normas
juridicas, apesar das diferencas filosoficas, socioeconbémicas, ético-culturais que
existem entre eles? Ser4 que cada Estado-membro ou municipio ndo poderia definir
suas regras do jogo quanto a uma gama muito maior de questdes politicas das
elencadas, hoje, na Constituicdo Federal de nosso pais (Brasil, 1988)? Por exemplo,
a questdo do aborto ndo esta relacionada a liberdade e autonomia das pessoas, ou
ficaria restrita ao ambito religioso, moral ou filosofico e ndo estaria a mercé da esfera
juridica? Segundo Rawls (1971), o eleitorado como um todo poderia ser utilizado como
sendo um tribunal de ultima instancia, ndo somente o Judiciario, o Executivo ou o
Legislativo.

Rawls fornece grande contribuicao a ciéncia juridica ao defender que se deve
proporcionar um processo judicial que organiza previamente as contendas judiciais
gue por certo existem em razédo das condicfes de justica em sociedade. Além disso,
defende que as audiéncias e os procedimentos judiciais sejam conduzidos de forma
ordeira, com 0s juizes ou tribunais portando-se com discricdo, transparéncia e
oferecendo um julgamento imparcial. Consequentemente, s6 se esta diante de um
julgamento justo em uma sociedade bem-organizada, quando a decisao for proferida
por juizes ou por tribunais que proporcionem as pessoas orientacdes claras e seguras
quanto as justifica¢cdes ou as fundamentacdes juridicas.

No caso dos juizes e operadores do direito em geral, por exemplo, Rawls
(1981, p. 104) destaca que, na administragdo da coisa publica, o outorgado tem “a
obrigacao de cumprir os deveres de oficio”. Para a teoria rawlsiana, quem paga o
preco pela falta de critérios objetivos na politica, pelos erros do judiciario ou da falta
de isonomia sobre direitos, deveres, obrigacdes ou de uma justa estruturacdo das
normas e estatutos sobre a distribuicdo das riquezas, sdo os mais desfavorecidos
socioeconomicamente e, a longo prazo, a uniao social.

A partir dessas perspectivas sobre a metodologia juridica, o ideal € que exista
congruéncia entre as normas juridicas e as instituicées, e que dentre suas principais
virtudes estejam as da “imparcialidade e a consideragao, [que] sdo as exceléncias do

intelecto e da sensibilidade que nos permitem fazer bem estas coisas” (Rawls, 1981,
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p. 285). Intuitivamente, uma pessoa racional e razoavel desejaria que, ao se ver diante
de uma lide juridica, fosse-lhe oportunizado um julgamento justo ou metaforicamente
cego, como imortalizado na célebre estatua de Thémis (Grimal, 2005) - livre de
qualquer influéncia arbitraria -, ou em meio a um julgamento que seja decidido por
relaces de vinculos entre a parte adversa e o MM. juiz. Fuller sustenta que a resposta

é elementar:

Todo enunciado do direito positivo, quer seja contido em uma lei promulgada
pelo Poder Legislativo ou em uma deciséo judicial, deve ser interpretado com
sensatez, a luz de seu propdsito evidente. Essa é uma verdade tdo elementar
gue dispensa digressdes (Fuller, 2019, p. 15).

Quanto as preocupacdes do método em Rawls, por exemplo, a fim de que as
pessoas convivam em uma sociedade livre e justa - com um bom sistema de
cooperacao -, € fundamental que os julgamentos juridico-institucionais para a solucéo
das contendas sejam isentos e ndo maculados ou vinculados por interesses
partidarios, religiosos, filosoficos ou emanados de juristas “iluminados”, com supostas
capacidades para interpretar a verdade ultima. Considera-se que os cidadaos e uma
sociedade corretamente ordenada necessitam que a cooperacao social implique em
algo distinto da simples atividade socialmente coordenada: como a atividade via
ordens advindas de uma autoridade central absoluta.

Por conseguinte, a partir da teoria da justica como equidade, defendem-se
multiplas ideias de raciocinios préticos, a serem aplicados no campo juridico como da
razdo publica (Graeff, 2021; Rosario, 2022; Condé, 2022). Para Rawls (2019, p. 174),
a ideia de razdo publica “ndo critica nem ataca nenhuma doutrina abrangente,
religiosa ou ndo, exceto na medida em que essa doutrina seja incompativel com os
elementos essenciais da razdo publica e de uma sociedade politica democratica”.
Ademais, a ideia de razao publica “explicita no nivel mais profundo os valores morais
e politicos que devem determinar a relagcdo de um governo democratico constitucional
com os seus cidadaos e a relagao destes entre si” (Rawls, 2019, p. 174).

Segundo Rawls, as pessoas que visam a conquistar o0 mundo com suas
doutrinas (religiosas, morais ou filosoficas) ou concepc¢des abrangentes da verdade
ou do direito, e ndo forem capazes de conformar seu bem com os de outras pessoas,
nao sdo capazes de tomar decisdes politico-juridicas imparciais que a justica como
equidade almeja. Essas pessoas devem se afastar ou serem afastadas da seara

juridica, pois elas nédo irdo defender uma norma publica (os valores de uma
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concepcao politica de justica). Assim, rawlsianamente, as pessoas que atuam na
seara juridica tém o dever de civilidade de justificar suas decisdes sobre questdes
politico-juridicas relevantes com base em valores e padrfes publicos, e ndo pessoais

ou privados. Por isso, para Rawls:

A ideia de razéo publica, tal como compreendo, faz parte de uma concepcao
de sociedade democratica constitucional bem-ordenada. A forma e o
conteddo dessa razdo — a maneira como é compreendida pelos cidadaos e
como ela interpreta sua relagdo politica — sdo parte da propria ideia de
democracia. Isso porque uma caracteristica bésica da democracia é o
pluralismo razoavel — o fato de que uma pluralidade de doutrinas abrangentes
razoaveis e conflitantes, religiosas, filoséficas e morais, é o resultado normal
da sua cultura de instituicdes livres (Rawls, 2004, p. 285).

Assim, segundo Rawls (2003, p. 38), uma decisao juridica deve convencer as
pessoas “por meio de raciocinios e inferéncias condizentes com questdes politicas
fundamentais”. Uma decisao judicial deve somente recorrer a valores ou principios
gue, racionalmente e razoavelmente, se espera que os outros cidaddos também os
respeitem e aceitem. Outrossim, ela ndo pode ter como base uma Unica doutrina
religiosa, moral ou filoséfica abrangente, assim, suas leis ndo poderiam ser utilizadas
como argumentos validos por si ou como autoevidentes em uma sociedade
democratica constitucional razoavelmente justa.

Segundo Rawls (2003, p. 130), “a razdo publica é a forma de argumentagéo
apropriada para cidadaos iguais que, como um corpo coletivo, impdem normas uns
aos outros apoiados em sangdes do poder estatal”. Porquanto, o zelo de incorporar a
verdade inteira da propria pessoa, que toma uma decisdo politico-juridica, é
incompativel com a ideia de razdo publica que visa a desenvolver a cidadania e uma
sociedade liberal. O filbsofo observa que ha diferencas, quando se trata de tomadas
de decisdes por um individuo isoladamente ou por aquele que toma decisdes investido
em um cargo politico em nome do povo. Portanto, a razdo nao publica é a razdo
apropriada para individuos ou associacdfes como igrejas, clubes privados, etc. no
interior da sociedade, que vai guiar sua maneira de deliberar apropriadamente em se
tratando de decisOes pessoais e associativas (privadas).

Nessa linha, caso houvesse uma norma juridica instituida, regularmente, pelo
poder legislador do Estado, que atentasse contra uma regra social (commom law)
imposta por pessoas racionais e razoaveis, a sociedade que busca a liberdade e a
igualdade entre os individuos em um Estado de direito deveria seguir qual norma

juridica, a partir da filosofia de Rawls? Defende-se que a teoria da razao publica pode
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servir para a solucéo de lides ou para a normatizacéo do direito. Segundo ele, a razéo

publica possui uma estrutura nuclear:

(1) as questdes politicas fundamentais as quais se aplica; (2) as pessoas a
guem se aplica (autoridades publicas e candidatos a cargos publicos); (3) seu
conteddo tal como especificado por uma familia de concepgfes politicas
razoaveis de justica; (4) a aplicacdo dessas concepgfes em discussdes de
normas coercitivas que devem ser aprovadas na forma do Direito legitimo
para um povo democratico; (5) a verificacdo pelos cidaddos de que os
principios derivados das tais concepc¢des de justica satisfazem o critério de
reciprocidade (Rawls, 2011, p. 524).

A tese é confirmada por Dworkin (2006) quando - mesmo sem concordar com
a técnica - compreende que Rawls defende uma concepcao de razdo publica que
contribui para que as autoridades publicas, tribunais ou juizes possam justificar com
propriedade suas decisdes. Portanto, trata-se de justificar decisdes que consideram
uma razédo publica a ser dada a cidadaos livres e racionais, sobre bens publicos, para
haver justica no mundo né&o ideal.

Rawls preconiza que ha uma significativa diferenca entre tomar decisées
particulares e publicas, ou entre executar funcdes publicas em instituicdes de Estado
e, simplesmente, cumprir o papel de cidaddo. No entanto, para a longo prazo se
manter um regime social estavel e se alcangar uma sociedade bem-ordenada, deve
existir um sistema de justificacdo das decisbes no qual:

Todas as formas de argumentagdo — individuais, associativas ou politicas —
tém de conter certos elementos comuns: principios de inferéncia e regras de
evidéncia; tém de incorporar os conceitos fundamentais de julgamento,
inferéncia e evidéncia, e incluir padrdes de correcdo e critérios de verdade.
Caso contrario, ndo seriam formas de raciocinio, mas outra coisa: mera
retdrica ou artificios de persuasao. A capacidade de aprender e aplicar esses
conceitos e principios faz parte de nossa razdao humana comum.

Preocupamo-nos com a raz&@o, ndo apenas com discursos (Rawls, 2003, p.
131).

Nesse sentido, Rawls propbe que, pela razdo publica, as doutrinas
abrangentes da verdade ou do direito sejam trocadas por uma concepc¢ao do
politicamente razoavel voltada aos cidadaos que desfrutem de cidadania e da ideia de
reciprocidade. Sustenta-se que, ao analisar as doutrinas abrangentes, verifica-se que
tais doutrinas conflitantes afirmam que merecemos moralmente coisas diferentes, de
diferentes razdes, e elas ndo podem ser todas corretas.

As variadas opinides das pessoas sobre o direito surgem devido ao fato de
que h& os mais diversos juizos especulativos sobre informacgdes histéricas, valores

morais, éticos, religiosos, entre outros, que podem ser de origem inata ou adquiridos
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por meio de habitos, convencdes, etc. Essa diversidade de opinides e juizos até pode
parecer dificultar um consenso ou uma ideia de reciprocidade sobre os direitos e
deveres das pessoas, mas é uma parte fundamental para que consigam viver em uma

sociedade liberal ou bem-ordenada. A teoria destaca:

Na histéria de toda a sociedade héa longos periodos durante os quais certas
guestdes basicas provocam conflitos agudos e profundos e em que parece
dificil, se ndo impossivel, encontrar qualquer base comum razoavel para um
acordo politico. Para ilustrar, [...] as guerras religiosas [...] essas cisdes
inauguraram uma longa controvérsia sobre o direito de resisténcia e a
liberdade de consciéncia (Rawls, 2003, p. 1).

A justica como equidade ndo defende que as maiores autoridades do poder
judiciario sejam escolhidas por seu curriculum ideoldgico, religioso, filosoéfico, ou por
pautas politicas de identitarismo. Porquanto, o grau de confianca da sociedade na
instituicdo judiciaria, ao longo do tempo, seria enfraquecido, esgar¢cado ou
completamente destruido. A teoria rawlsiana espera das pessoas racionais e
razoaveis que, no minimo, ndo sustentem uma norma ou instituicdo juridica
claramente injusta em razao de critérios religiosos ou politico-ideoldgicos. Por isso,
ele advoga pelo uso da razao publica na tomada de decisdes politicas, especialmente
no discurso ou nas discussdes estabelecidas por juizes ou tribunais.

Existem outras pessoas de direito privado ou publicas para quem o autor
direciona o0 uso da razao publica, no férum politico publico; mas a ideia de razdo
publica aplica-se para as justificacfes dos juizes e tribunais, mesmo que as exigéncias
da justificativa publica para essa razdo sejam sempre as mesmas. Isso contribui com
a ideia defendida nesta tese: existem métodos de inferéncia do conhecimento juridico
gue, necessariamente, podem estar fora de uma estrutura legalmente constituida por
normas convencionadas ou positivadas. Assim: “Os seus muitos e diversos agentes e
associa¢fes, com sua vida interna, residem em uma estrutura de Direito que assegura
as conhecidas liberdades de pensamento e discurso e o direito de livre associagao”
(Rawls, 2019, p. 177).

Considerando-se que o regime democratico (property-owning democracy)
defendido por Rawls, conhecido como a democracia dos cidadaos-proprietarios, é
aguele arranjo institucional que vivemos como Estado democratico (Moraes, 2022;
Freeman, 2007a). Esse regime de governo seria capaz de assegurar uma sociedade
mais igualitaria, a vigéncia dos principios de justica e de direitos e as obrigacdes entre

os individuos em sua estrutura basica, representando uma alternativa viavel ao
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capitalismo. Sua cultura de fundo é aquela que com seus valores e principios €&
responsavel por organizar uma sociedade politica justa em torno de um eficaz
principio da cooperacdo. Portanto, seria um Estado moderno, no qual as instituicdes
sdo realmente livres e justas, as decisdes sociopoliticas arbitrarias sdo menores,
criando as condicdes para a realizacao efetiva dos principios de justica e de direito.

Nessa linha, a justica como equidade advoga que, tanto uma legislacéo
injusta, como um poder judiciario sem isencao e juizes vinculados com seus interesses
particulares ou de conveniéncia, provocam desigualdades socioecondmicas que
levardo a pobreza e a desorganizacdo da sociedade e ndo permitem a concretizacao
da ideia de razao publica, ja que “os tribunais devem ser independentes e imparciais,
e suas decisbes devem ser experimentadas em principios justos e competentes que
séo aceitaveis para todas as partes envolvidas” (Rawls, 2019, p. 37).

Um cidaddo ou os representantes do Poder Judiciario ndo devem recear em
expor suas ideias e tomar suas decisdes, mesmo que colidam com aquelas dos
membros dos poderes executivo e legislativo, pois isso demonstra um espirito de
civiidade e de respeito com o bem publico. Segundo Rawls (2019, p. 178): “se os
juizes, legisladores e principais executivos atuam pela raz&o publica e a seguem, iSso
se mostra continuamente no seu discurso e na sua conduta em uma base cotidiana”.
Além disso, Rawls propde uma ideia de razdo publica para um povo democratico, que
implica a participacdo popular na tomada de decisdes politico-juridicas, uma vez que:

[...] se cada cidaddo tem uma mesma parcela de poder politico, entdo, na
medida do possivel, o poder politico deveria ser exercido, pelo menos quando
os elementos constitucionais essenciais e questdes de justica basica estédo
em discussdo, de uma maneira que todos os cidadaos possam endossar

publicamente a luz de sua propria razdo. E este o principio de legitimidade
politica que a justica como equidade deve satisfazer (Rawls, 2003, p. 128).

Essa base de ideal participativo de cidadania € vital para um povo democrético
ter raizes fortes e vigorosas. Tem-se como um dever moral que o cidadao deve, em
toda tomada de decisdo, agir como se fosse um membro do poder legislativo,
executivo ou judiciario que visa a coexisténcia entre todos os individuos como pessoas
livres e iguais. Portanto, essa norma moral ndo se confunde com as normas ou as leis
legais, pois praticara uma acao que deve ser aplicada a cidadania entre livres e iguais.

De acordo com Rawls (2019, p. 180), existem cidadaos razoaveis que se
reconhecem mutuamente “como livres e iguais em um sistema de cooperacao social

ao longo de gerag0es, e estédo preparados para oferecer uns aos outros termos justos
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de cooperacao segundo o que consideram ser a concep¢ao mais razoavel politica”. E
esses cidaddos devem ser chamados para participar das decisdes juridicas, € uma
grande forma de se legitimar as decisbes das questbes legais e servem para o
desenvolvimento de um sistema juridico justo e eficaz. Cada vez mais, um regime
democratico deve caminhar, para alargar as bases das tomadas de decisfes,
especialmente, as mais complexas e que afetam mais pessoas.

As decisdes podem nao parecerem as mais adequadas para um individuo em
particular, mas refletem uma deciséo politicamente (moralmente) justa de um povo
democratico, em meio ao qual impera a liberdade e a igualdade dos individuos. Assim,
segundo Rawls, os cidaddos devem ter como decidir questdes politico-juridicas,
apresentando e defendendo os valores politicamente aceitos para se viver em
sociedade, da mesma forma que devem “ser capazes de apresentar uns aos outros
razdes publicamente aceitdveis para suas concepcdes politicas nos casos que
envolvem questdes politicas fundamentais” (Rawls, 2003, p. 128).

Nesse sentido, os tribunais devem seguir os procedimentos alcangados, a fim
de garantir que todas as partes tenham a oportunidade de apresentar suas razoes e
justificativas, e que a deciséo seja baseada em evidéncias notérias e principios justos.
Além disso, “os tribunais devem aplicar as leis de forma justa e equitativa, e suas
decisGes devem ser instruidas em principios justos que sédo aceitos para todas as
partes envolvidas” (Rawls, 2011, p. 219).

Busca-se que, na razdo publica, juizes ou tribunais ndo tentem impor sua
verdade ou julguem por terem que consentir. Devem julgar com base em principios
morais e politicos que sao aceitos pela sociedade democratica constitucional bem-
ordenada. Segundo Rawls (2011, p. 524): “O fervor em incorporar a verdade inteira
na politica é incompativel com uma ideia da razdo publica que faca parte da cidadania
democrética repetido ja ao longo do texto”. Nessa perspectiva, pela justica como
equidade, as pessoas racionais e razoaveis entendem que na esfera politico-juridica
raramente havera unanimidade na tomada de decisdo, mas deve-se fomentar
instrumentos teorico-praticos que permitam a participacao dos cidadaos nas votagcdes
em uma sociedade pluralista democratica. Da mesma forma, os cidaddos devem
confiar, entender, aprovar e endossar 0os mecanismos utilizados para as tomadas de
decis0es juridicas oriundas do Poder Judicial.

Deste modo, compreende-se por que € natural autocratas, aristocracias e

outras formas de governos autoritarias serem contra uma democracia deliberativa,
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pois esses regimes nao reconhecem a liberdade e igualdade entre os cidadaos. Por
isso, Rawls foca sua defesa na ideia do razoavel, possivel de ser realizado, pois:
“Aqueles que rejeitam a democracia constitucional com o seu critério de reciprocidade
rejeitardo, naturalmente, a propria ideia de razéo publica (Rawls, 2004, p. 175).

Em um regime democratico constitucional ndo existem apenas pessoas boas
e altruistas, € racional esperar que as pessoas e cidadaos que tomam as decisdes
tenham “a vaidade, a vontade de dominar e o desejo de gléria destacam-se no terreno
da politica e interferem na ascensao e queda das nagdes” (Rawls, 2003, p. 51). Apesar
disso, é justamente por esse motivo que 0s principios que regem as acdes das
instituicbes ou dos individuos foram escolhidos por meio de métodos que permitam
um consenso. O método do consenso sobreposto (overlapping consensus) seria uma
técnica de justificacdo que pode ser utilizada quando da necessaria tomada de
decis@es politico-juridicas (Nuske, 2020; Orben, 2019; Oliveira, 2016).

Para o filésofo, muitos podem objetar, afirmando que nédo existem forcas
sociopoliticas ou psicoldgicas capazes de se chegar a um consenso sobreposto nao
utépico. Todavia, rawlsianamente, cabe a estrutura basica e ao Poder Judiciario ndo
deixar que o poder estatal seja praticado com injustica, crueldades, brutalidades,
contribuindo para a corrupcdo do civismo e minando a base cultural liberal
democratica de um Estado ou povo. Houve épocas que tal consenso foi necessario
para uma convivéncia pacifica entre pessoas que professavam religides diferentes. E
as instituicbes sociopoliticas e juridicas existentes a época souberam respeitar e
estruturar um modus vivendi adequado para tal fim.

Para Rawls (2003, p. 274), o significado da conquista ou do estado de
convivéncia é o corrente na sociedade, em suma, “em seu sentido usual, como no
caso de um tratado entre dois estados cujos interesses nacionais os pés em conflito”.
Portanto, o fildsofo estadunidense defende que o principio da tolerancia religiosa deve
prevalecer entre os membros das diversas religibes; caso esse principio nao vigore,
nao havera dispositivo legal ou poder estatal que garantira a paz ou a seguranca dos
individuos perpetuamente.

O consenso sobreposto € a garantia da seguranca ou da estabilidade
sociopolitica duradoura. E uma técnica ou processo para justificacbes publicas do
conhecimento, visando reforcar as ideias de imparcialidade, tolerancia e liberdades
basicas, sobre as escolhas de justica ou sobre os direitos numa determinada

sociedade bem estruturada. Segundo Rawls, deve-se lembrar que:
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[...]uma sociedade bem-ordenada por uma concepgao de justica significa trés
coisas: (1) que é uma sociedade em que todos os cidaddos aceitam, e
reconhecem perante 0s outros que aceitam, os mesmos principios de justica;
(2) que se reconhece publicamente ou com boas razdes se acredita que sua
estrutura basica, suas principais instituicdes politicas e sociais e a maneira
como se articulam num sistema de cooperacao, satisfaz esses principios; e
(3) que os cidadaos tém normalmente um senso de justica efetivos, ou seja,
um senso que lhes permite compreender e aplicar os principios de justica, e,
de forma geral, agir em funcdo deles quando as circunstancias assim o
exigem (Rawls, 2003, p. 283-284).

A nocdo de consenso sobreposto € introduzida, a fim de possibilitar que a
nocao de sociedade seja realista, ajustada as condi¢des politicas reais do mundo
contemporaneo e aos fins ou interesses ultimos dos individuos. Também para que a
técnica possibilite, diante de tantas razdes religiosas, morais ou filosoficas diversas, a
convivéncia entre os seres humanos que professam varias doutrinas parciais ou
abrangentes num Estado democrético de cooperacao.

Segundo Rawls (2003, p. 126): “Cabe a nds dizer o que as partes devem saber
tendo em vista nosso objetivo de elaborar uma concepcéo politica de justica que possa
ser, assim esperamos, objeto de um consenso sobreposto razoavel”. Assim, o fato do
pluralismo razoavel acarreta que nao existe doutrina, total ou parcialmente
abrangente, com a qual todos os cidadaos, necessariamente, concordem ou possam
concordar, a fim de decidir as questdes fundamentais de uma justica politica razoavel.
Porém, existirdo fins dltimos do tipo necessario que uma pessoa racional e razoavel
vai compartilhar com outros cidadaos livres e iguais.

Entdo, sdo diversas as concepcdes do fim Gltimo, do justo, dos direitos e das
obrigacdes em sociedade, o0 que nao impede de se chegar a um consenso - 0 mais
proximo possivel - da verdade e da justica para uma boa organizacéo politica ou para
a solucdo de um caso judicial, por exemplo. Isso ndo s6 para se conviver
pacificamente numa sociedade que tenha um sistema equitativo de cooperacgéo social
e num mundo o mais justo possivel, mas para as pessoas confiarem e respeitarem os
orgdos judiciais e as decisbes juridicas. Uma sociedade bem-ordenada vé a justica
como um bem. Nessa linha, o problema € que a decisao juridica ndo podera partir de
uma parte ou pessoa “terrivelmente” inclinada a defender uma doutrina abrangente,
pois ndo estariamos em um Estado Democratico de Direito.

Pelas mesmas razdes, também nao se pode dizer que uma pessoa ou parte
que professe uma determinada doutrina religiosa, moral ou filosofica (parcial ou

plenamente) abrangente ndo possa decidir juridicamente, pois, na maioria das vezes,
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as pessoas racionais e razoaveis acabam seguindo as decisdes politicas pelas razbes

publicas. Segundo Rawls:

“[...] aqueles que crescem numa sociedade bem-ordenada pela justica como
equidade, que tem um plano racional de vida, e que também sabem, ou
razoavelmente acreditam que todos os outros tém um senso de justica eficaz,
tém uma razéo suficiente fundada em seu bem (mais que na justica) para agir
de acordo com instituicBes justas. Isso ndo quer dizer que também néao
tenham razdes de justica para agir assim (Rawls, 2003, p. 288).

Trata-se de avaliar a congruéncia entre o bem e o justo, para se alcangar a
estabilidade sociopolitica. Assim, o que € justo ou de direito, na perspectiva do
consenso sobreposto, é conhecido via uma concepcéao politica operacional e o carater
publico concedido pelos cidaddos. Rawls defende que, ao se responder uma questao
sobre 0 justo ou injusto, ou ser de direito ou ndo em um Estado democratico, sejam
considerados os principios de justica como equidade e as diretrizes do consenso
politico, a fim de que as decisfes sobre as normas e instituicdes juridicas estejam em
harmonia com a vontade de todos os cidadaos. Avalia-se que 0s principios de justica
ou deveres e obrigacdes morais de uma teoria da justica servem como um ponto de
Arquimedes, ou melhor, partes de doutrinas morais ou filoséficas - totalmente
abrangentes ou parcialmente -, ou de doutrinas compativeis com os valores da justica
como equidade, para avaliar a estrutura socioecondémica ou juridica da sociedade bem
estruturada.

Nas condi¢Bes politicas e sociais que sdo asseguradas pelos direitos e
liberdades, podem emergir e vdo perdurar uma grande diversidade de doutrinas
abrangentes conflitantes e irreconciliaveis em um mesmo territério, mas elas devem
ser razoaveis, caso ja nao sejam. Assim, cabe ao Poder Judiciario zelar pela harmonia
entre as doutrinas filoséficas, morais ou religiosas, para que o fato do pluralismo
rawlsiano seja respeitado por uma sociedade livre e igual.

O consenso sobreposto serve para que uma doutrina abrangente nédo tome o
poder de Estado. Segundo Rawls (2003, p. 47), quando isso acontece, comeg¢am “0s
crimes oficiais e as inevitaveis brutalidades e crueldades, seguidas da corrupcéo da
religido, filosofia e ciéncia”. O dominio de uma doutrina “terrivelmente” fiel, segundo
Rawls, somente se mantém pelo crime e opressao de um povo.

Rawls garante que os métodos de justificacdo servem para que, ho minimo,
qualquer das partes interessadas ndo leve vantagem ou desvantagem sobre as

escolhas arbitrérias de terceiros - juizes ou tribunais -, por exemplo. Também, o autor
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destaca que foi por isso que idealizou uma teoria de justica substantiva para “[...]
apresentar uma concepcao de justica que generalize e leve a um nivel mais elevado
de abstracdo a conhecida teoria do contrato social tal como encontrada, digamos, em
Locke, Rousseau e Kant” (Rawls, 1971, p. 11).

N&o é por se autodenominar um fildsofo contratualista, que Rawls aceita
integralmente todas as ideias da teoria do contrato social. Por exemplo, ndo concorda
por inteiro com os termos do pacto social proposto por Locke, pois este poderia, na
visdo rawlsiana, justificar desigualdades nos direitos e nas liberdades fundamentais
(Rawls, 2012). Assim, o problema de um contrato social é que as premissas podem
partir de uma mesma origem, mas terem fins completamente diversos, como no caso
das ideias juridico-politicas de Hobbes e Locke (2006).

Nessa linha, para Rawls (1999b; 1971), a ideia do contrato serve para justificar
gue os principios de justica e de direito foram acordados porque 0s termos seriam
aceitos por pessoas racionais e razoaveis, e nao pela imprescindivel participacao de
uma pessoa no ato de convencao ou assinatura do acordo para sair de uma espécie
de sociedade para entrar em outra. Segundo a teoria rawlsiana, ndo é possivel
estabelecer uma ideia ou premissa de base para o desenvolvimento de uma
sociedade, sem haver um acordo sobre 0s termos ou as regras a partir das quais ela
vai se desenvolver.

Assim, a técnica do contrato implica que principios de justica ou termos de
direitos e deveres devem ser concebidos como principios escolhidos por pessoas
racionais, podendo, entdo, desta forma, justificar-se os termos de um ordenamento

juridico paroquial ou internacional. Segundo Rawls,

Os homens terdo que decidir, antecipadamente, como irdo resolver seus
contenciosos e como devera ser a carta fundamental de sua sociedade. E
como se cada pessoa tivesse que decidir através de um raciocinio racional,
0 que representa para ele o bem, isto €, um conjunto de objetivos que seja
para ele uma meta racional que possa ser atingida; desta forma um grupo de
individuos devera decidir de uma vez por todas o que é justo ou injusto para
eles” (Rawls, 1981, p. 33).

O exemplo da serventia das ideias contratualistas, para Rawls, s&o
significativas, pois como observou Freeman (2007b), essa teoria foi o principal
fundamento do sucesso dos movimentos democraticos e republicanos no século XVIII,
periodo que inclui a formalizacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem. Ademais,

para 0 mesmo comentarista, Rawls conseguiu reviver a tradicdo que estava
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moribunda na histéria da filosofia politica. De acordo com Gargarella (2008), o
contratualismo racional rawlsiano passou a ter um significativo impacto nas ideias da
tradicdo filosofica e da politica liberal, que valoriza o valor da justi¢ca ou da justica como
uma qualidade das instituicbes sociais e da autonomia da pessoa em uma
organizacao politica.

Além disso, Freeman (2007b) aduz que, na justica como equidade, o ideal
contratualista alberga um outro ponto de inspiragcdo marcante, isto €, trata-se de um
contrato sobre direitos naturais. Ele sustenta que Rawls concebe o contrato social
como uma constituicdo de licenca, como aquela que pode ser acordada entre pessoas
livres e iguais em uma determinada jurisdicdo politica. Consequentemente, € uma
teoria que inspira teorizar sobre a possibilidade dos cidaddos em uma posicao de
igualdade a terem condi¢cBes de contratar sobre direitos e deveres reciprocos.

Entretanto, Dworkin (2006) ndo se convence com tal explicacéo, e refuta que
a utilizacdo do método do contrato hipotético rawlsiano seja adequada para justificar
qualquer decisdo logico-racional por parte dos individuos ou do grupo. Porquanto,
(2010a, p. 236): “Um contrato hipotético ndo € simplesmente uma pélida forma de um
contrato real; na verdade, ndo € contrato algum”. Dworkin (2006) nega que o ideal
contratualista de Kant, Locke, Rousseau ou Rawls seja um método adequado para
qualquer decisao juridica, a fim de justificar, logicamente, as solucbes encontradas
para os problemas do direito, da norma, das instituicdes juridicas, da jurisprudéncia,
etc.

Rawls, ao abordar sobre os métodos epistémicos de justificacdo do
conhecimento, defendeu, também, a posicdo original por esta ser um lugar inicial
apropriado, que garante que o acordo, nele contratado seja equitativo. Também
destaca que a idealizacdo da posicdo € um procedimento de selecéo, haja vista que
opera a partir de uma familia de concepc¢des de justica conhecidas e existentes em
nossa tradigdo de filosofia politica, ou que sé@o elaboradas a partir delas.

Dworkin (2010a) também mitiga a importancia do método da posi¢éo original
rawlsiana como sendo um expediente Util a justificacdo de decisdes individuais ou

coletivas no mundo ideal ou nao ideal:

Se ela [posicao original] desempenha algum papel, deve ser no processo de
justificacdo, porque ela tem lugar no corpo da teoria que construimos para
colocar nossas convicgdes em equilibrio. Contudo, se os dois principios de
justica estiverem, eles mesmos em equilibrio como nossas convicgfes, ndo
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fica claro porque precisamos da posicao original para complementar os dois
principios do lado tedrico do equilibrio (Dworkin, 2010b, p. 244).

A proposito, na posicao original, algumas questbes de direito dos individuos
sao cerceadas, ou seja, a posicao refletiria certas restricbes. As alternativas abertas
a elas e o conhecimento das suas circunstancias séo limitados de varias maneiras.
Para Sen (2019, p. 83), a situacéo inicial “é uma situacdo imaginaria de igualdade
primordial, na qual as partes ndo tém conhecimento de suas identidades pessoais ou
de seus interesses criados no grupo como tal”. Mas para Dworkin (2010a, p. 259), a
posi¢ao original ndo oportuniza sequer uma razao plausivel “para se supor até mesmo
que os dois principios sejam uma melhor descricdo da realidade moral do que as
outras teorias das pequenas listas”.

Outra forma inovadora trazida por Rawls, passivel de uso como técnica
juridica, € o véu da ignorancia: uma técnica que permite que se possa moldar, sem 0s
condicionamentos de nossas subjetividades e interesses particulares, uma deciséo
que impacta politicamente toda a sociedade. E dado que, com essa ferramenta
permitir-se-ia em um processo judicial, por exemplo, ndo olharmos a ordem social ou
0 caso a ser julgado, a partir da situacao do julgador e sim estabelecer um processo
gue o nome das partes, dos advogados, cor da pele, etc. ndo alterassem o ponto de
vista que cada qual que forma o processo como parte deve ser considerado igual
CcOmo pessoas morais.

Por isso, segundo Sen (2019, p. XX), o véu da ignorancia “¢ um estado
imaginério de ignorancia para decidir (em particular, ignorancia sobre os diferentes
interesses pessoais e as diferentes opinides reais sobre a boa vida)”. Portanto, € uma
técnica que merece mais atengao e desenvolvimento na area juridica, pois néo é dificil
imaginar a quantidade de decisGes que seriam tomadas de forma diferente quando
componentes de prestigio e influéncias externas sao abstraidas do processo.

Um véu da ignorancia garantiria que os envolvidos em uma lide juridica
fossem favorecidos ou prejudicados nas tomadas de decisdes juridicas.
Consequentemente, o juiz ou tribunal estaria sendo protegido da possibilidade de
decidir de forma parcial, afastando-se de uma decisao imparcial e o mais verdadeira

possivel. Logo, € um instrumento de organizagdo de um ambiente para tomada de
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decisfes justas no qual os envolvidos: julgador ou parte interessada ndo poderiam
vincular quaisquer esteredtipo ou interesse particular no resultado®?.

O véu da ignorancia foi fundamental para a escolha dos principios de justica
social, que determinam certas acdes praticas por parte da estrutura social basica, na
gual se situam as normas, as institui¢cdes juridicas e as decisdes politico-juridicas. Tal
meétodo permitiu que os agentes morais, na hora de fazerem as escolhas dos termos
na posicao original, sofressem certas restricbes que facilitaram que suas decisdes
fossem imparciais. Assim, pode-se desenvolver mais sobre o uso da técnica também
em um mundo nédo ideal, pois pode ser utilizado, desde a eleicdo dos principios
basicos de justica e direito, na etapa constitucional, na criacdo de instrumentos
sociojuridicos, e até nas decisdes politico-juridicas cotidianas.

O véu da ignoréancia ndo seria utilizado apenas na estruturacao organica ideal
de um Estado Democratico de Direito. O método, como ferramenta de justificacdo ou
explicacdo, pode servir para as tomadas de decisdes politico-juridicas, porque,
‘poderiamos nos imaginar na posigao original, sob o véu da ignorancia, e nos
perguntar que regras poderiamos contratar, sob tais circunstancias, que viriam a
normatizar o aborto, a eutanasia, as pesquisas biotecnoldgicas etc.” (Dall'agnol, 2011,
p. 144).

Sera que a cor da pele predominante nos presidios brasileiros seria a mesma
registrada atualmente, se os juizes criminais brasileiros ndo tivessem acesso a
conhecer a cor da pele dos acusados durante a instru¢cdo do processo criminal, caso
cobertos por um véu da ignorancia? No Brasil (2023), as estatisticas oficiais registram
que em torno de 60% (por cento) da populagéo carceraria € negra. O restante divide-
se entre brancos, pardos, amarelos, etc. Sdo reflexdes e questionamentos que
surgem ao se considerar a possibilidade da ado¢ao de modelos l6gicos para a tomada
de decisdes racionais e razoaveis com o uso de um procedimento como o do véu da
ignorancia e de uma razoabilidade intrinseca do pensar juridico contemporaneo.

Enfim, depois de apresentar definicbes sobre o método juridico ou da
justificacdo da importancia do desenvolvimento da metodologia juridica para um
ambiente de cooperacdo entre seres racionais e razoaveis, viu-se que Rawls

apresentou diversas concepc¢fes epistémicas ou técnicas processuais de

62 Segundo o Ministro do STF Alexandre de Moraes (Terra Brasil, 2023): “Os jovens, em especial os
negros (pretos e pardos), analfabetos séo considerados traficantes com quantidades bem menores de
drogas (maconha ou cocaina) do que os maiores de 30 anos, brancos e portadores de curso superior”.
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conhecimento passiveis de fazerem parte de um capitulo da teoria da ciéncia do direito
ou da metodologia do direito. Portanto, apresentando ideias tipicas de pesquisas feitas
por filésofos do direito ou juristas.

Apresentaram-se alternativas l6gicas para o conhecimento, a fim de contribuir
com a teoria da ciéncia juridica, com o escopo de chamar atencdo para como o
sistema juridico - enquanto equidade - possui as matrizes tedricas apontadas para
que haja um jogo limpo (fair play) em um processo juridico, com o propdsito de
proporcionar escolhas ou solugdes aos problemas que recaem sobre as operacdes
argumentativas légicas dos operadores do direito. Rawls (1971) apresenta
instrumentos l6gico-epistémicos que poderiam ser utilizados para apuragéo do critério
da legalidade ou da validade da norma ou da tomada de deciséo juridica. Portanto,
destacou-se que, em sua teoria, discute-se com profundidade e abundéancia vérias
alternativas que poderiam servir a resolucédo das questdes de metodologia juridica.

Na secéo seguinte, defende-se o uso da técnica do equilibrio reflexivo para
se enfrentar ou lidar com os problemas tedérico-praticos na seara juridica, e destaca-
se que Rawls apresentou ideias que podem servir para o desenvolvimento de uma
teoria da ciéncia do direito. Assim, analisar-se-a tal método como uma possivel
alternativa viavel, a fim de fundamentar de forma racional e razoavel as decisdes

proferidas em féruns publicos, politicos ou judiciais.

4.3 A CONTRIBUICAO DA TECNICA DO EQUILIBRIO REFLEXIVO PARA O
DESENVOLVIMENTO DE UM SENTIDO ADEQUADO DE JUSTICA POLITICA

Ao discutir a questao metodoldgica juridica ou os modelos de procedimentos
intelectuais defendidos na concepg¢éo de justica como equidade, constatam-se as
inimeras contribuicdbes sobre o conhecimento logico feitas por Rawls. Essas
contribuicdes podem ser aplicaveis ao desenvolvimento de uma teoria da ciéncia do
direito, pois o filosofo buscou defender instrumentos que possibilitem a realizacdo de
escolhas ou tomadas de decisbes politico-juridicas imparciais, prudentes e tolerantes
por parte dos cidaddos. Assim, 0 objetivo da presente secdo € examinar a

possibilidade da técnica do equilibrio reflexivo ser utilizada em raciocinios politico-
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juridicos, especialmente por juizes, arbitros ou tribunais em uma sociedade bem-
ordenada ou em Estados de direito.

Defende-se a técnica do equilibrio reflexivo como um método de raciocinio
pratico logico-juridico congruente, que permite a tomada de decisdes sobre a justica
ou a injustica, a validade ou a invalidade das normas juridicas, uma vez que o método
busca harmonizar os interesses de pessoas livres e iguais, independentemente das
doutrinas parciais ou abrangentes que professem. Segundo Rawls (1999b), uma
unidade religiosa, filoséfica ou politica em um determinado territério ndo garante
qualquer estabilidade social ou possibilidade do desenvolvimento pleno das pessoas
ao longo do tempo, por isso, tornando-se desnecessaria a representacdo de uma
doutrina filoséfica ou moral em um tribunal.

Nessa perspectiva, investiga-se a possiblidade das pessoas detentoras de
poderes ou de cargos politico-juridicos aplicarem a técnica do equilibrio reflexivo no
férum politico publico de uma sociedade democrética liberal. Além disso, discute-se
sobre uma técnica que pode ser utilizada em decisdes judiciais que apontem ou
possuam o 6nus de manter ou promover um sistema equitativo de cooperacéo, no
gual convivam seres racionais, razoaveis e livres, com inUmeras opinides e crencas
distintas que necessitam convergir para um conhecimento juridico congruente.

A tese em questdo também defende que, num hipotético livro de autoria de
Rawls, no qual ele dissertaria sobre a sua filosofia juridica, no capitulo dedicado a
teoria da ciéncia juridica ou da metodologia juridica, a técnica do equilibrio reflexivo
se apresentaria e contribuiria, para dirimir problemas de justificacdo juridica das
decisfes. Nesse sentido, acredita-se que o equilibrio reflexivo (reflective equilibrium)
cooperaria na solucdo de demandas por meio da logica do estado reflexivo, a fim de
se criticar ou praticar o direito com justica no dia a dia dos tribunais.

A técnica reflexiva é uma habilidade baseada na teoria do conhecimento ou
na logica, que possui um papel de destaque na teoria da justica como equidade,
devido a sua caracteristica de visar a um consenso e equilibrio nas tomadas de
decisbes. Especialmente, porque Rawls sustenta que para existir uma sociedade bem
estruturada, as decisdes politicas devem ser feitas considerando-se “a autonomia da
pessoa e a objetividade dos seus juizos de Direito e justica” (Rawls, 1981, p. 375).

Assim, quando as pessoas ou cidadaos estiverem fazendo escolhas,
poderiam utilizar a técnica reflexiva. De acordo com Rawls (2011, p. 36), a técnica

favorece uma harmonia entre os interesses conflitantes, pois a concepc¢éo da decisao
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“politica é aceitavel tanto para os cidaddos competentes quanto para as doutrinas
razoaveis que sao expressas na vida politica de uma sociedade democratica”.

De acordo com Freeman (2012), a preocupacdo sobre questdes
metodoldgicas na concepcao da justica como equidade se deve a suas preocupacdes
com o desenvolvimento de uma sociedade que venha a ser duradoura. Segundo o

autor:

Nenhuma sociedade poderia existir sem certas regras de propriedade,
contrato e transferéncia de bens e recursos, pois elas possibilitam a produgéo
econbmica, o comércio e o consumo. Tampouco uma sociedade poderia
durar muito tempo sem algum mecanismo politico para resolver disputas e
fazer, revisar, interpretar e fazer cumprir suas normas econémicas e outras
normas cooperativas; ou sem alguma forma de familia, para reproduzir,
sustentar e nutrir os membros de suas futuras geracdes (Freeman, 2012, p.
1).

Nessa linha, Rawls apresenta diversas técnicas para solucdes de conflitos,
demonstrando que € um eximio especialista em arquitetar espécies de instrumentos
l6gicos que visam a ser objetivos. Por exemplo: quando se necessita aproximar um
raciocinio o maximo possivel da verdade ou da certeza em uma deliberacdo publica,
como no caso da tomada de decisao sobre o aborto ou outra lide juridica.

O problema de aceitar que todos os cidadaos em um Estado democratico
poderiam participar da decisdo juridica em questdes polémicas tem uma barreira,
segundo ele. E que isso exige que as pessoas que estdo por hora no poder sejam
capazes de se colocar no lugar dos outros cidaddos. Ha a necessidade de se
reconhecer as outras pessoas como iguais e detentoras das mesmas capacidades de
elaboracao das leis ou das tomadas de decisdes politicas. Como néo € facil colocar
em pratica esse raciocinio, teoricamente, na complexa sociedade moderna, Rawls
apresenta o equilibrio reflexivo como instrumento de tomada de decisfes politicas ou
gue repercutem na esfera juridica.

O processo politico-juridico tem sua razdo de ser ao buscar estabelecer a
verdade do caso ou lide; entretanto, parece ser impossivel que se apresentem normas
juridicas tais, que sempre conduzam a um resultado correto, ou pelo menos a um

desfecho n&o enganoso. O filésofo reconhece que:

Mesmo quando se obedecer cuidadosamente ao Direito, conduzindo-se o
processo com equidade [sic] e honestidade, pode-se chegar a um resultado
enganoso. Um homem inocente pode ser declarado culpado e um culpado
pode ser posto em liberdade. Em tais casos falamos de um erro da justica; a
injustica ndo surge de uma falha humana e sim de uma combinacéo fortuita
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de circunstancias que levam ao fracasso 0 objetivo das normas juridicas
(Rawls, 1981, p. 86).

Nessa linha, as pessoas necessitam estabelecer processos l6gicos coerentes
e imparciais para a solugéo dos conflitos inerentes a uma sociedade, especialmente
quando da necessaria deciséo judicial, pois nem sequer existe uma ferramenta que
garanta a certeza da realizacdo plena da justica. Consequentemente, a teoria da
justica como equidade prop6e o método do equilibrio reflexivo, para superar conflitos
e divergéncias entre as pessoas, que vao surgindo, naturalmente, ao longo do
desenvolvimento da sociedade. No Estado de direito, espera-se uma busca individual
dos interesses morais e espirituais, mas de acordo com os principios a partir dos quais
todas as pessoas acordariam numa situacao inicial de igualdade. De tal modo, as

inumeras simplificacdes deverdo ser consideradas como provisoriamente justificadas:

Se 0 esquema, como um todo, tender a reduzir os desentendimentos e
aproximar as convicgbes divergentes, entdo terd feito o que se poderia
esperar dela. Visto como parte de um complexo que parece realmente ser de
alguma ajuda (Rawls, 1981, p. 62).

No caso de haver divergéncias juridicas, a técnica de conhecimento logico por
meio do estado de equilibrio, que serviu de instrumento para a escolha dos principios
morais, filoséficos, politicos, entre outros, e até para os individuos e a sociedade
chegarem a um consenso sobre os principios da justica e do direito, € fundamental
para Rawls idealizar uma sociedade bem-organizada. Assim, a técnica serve de base
para toda a estruturacdo das normas e das instituicdbes na pratica diaria de uma
pessoa racional e razoavel, ou seja, para a realizacdo do que Rawls chamou de utopia
realista (Rawls, 1999b; Brandao, 2019; Danner, 2006), porque o tomador da deciséo
se cerca do maximo possivel de informacdes sobre o caso e se afasta de suas
opinides, ideologias ou crengas o maximo possivel, quando da tomada de decisdes.

Todos os meios que 0s seres humanos desenvolvem, para alcancar a verdade
poderiam ser utilizados em juizo, a fim de se buscar ou se aproximar 0 maximo
possivel da certeza sobre um fato ou lide concreta. Quantas decisdes judiciais teriam
tido um destino diverso daquele que € decidido por um julgador que pretende conhecer
uma declaracéo falsa em razdo de um rosto ruborizado ou do tremor das méos de
uma pessoa analfabeta que nunca esteve perante 0 MM. juiz? Sera que 0 mesmo juiz

consegue identificar a verdade na voz de um psicopata social? Quantas mentiras em
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depoimentos deixaram de ser detectadas por serem feitas de forma dissimulada por
psicopatas que olham, fixamente, nos olhos do juiz ou arbitro?

Em sintese, comeca-se a tratar do reconhecimento de instrumentos l6gicos
ou habilidades que poderiam ser utilizados pelos juristas ou operadores do direito -
por exemplo -, para equilibrarem suas opinides ou crencas, quando devem deliberar
com o uso da razao politica e ndo particular. Sobre os métodos, destaca-se, ainda,
que existem variados instrumentos metodolégicos apropriados para “as diferentes
condicbes sob as quais sua argumentacdo vai se desenvolver e as diferentes
restricbes a que ele esta submetido” (Rawls, 2003, p. 131).

Em suma, rawlsianamente, as regras usadas, para avaliar as provas em um
tribunal ou por um juiz séo aquelas relativas as buscas por evidéncias que esclarecam
Ou que se aproximem o mais proximo possivel da verdade dos fatos, ndo se limitando
ao julgamento do processo de “capa a capa”, ou aos instrumentos legais-processuais
instituidos em leis que podem demorar mais de 50 anos, para serem atualizadas, por
exemplo. Os avancos tecnologicos podem, em muitos casos, serem mais rapidos e
eficientes para se chegar a verdade, e o judiciario, na medida do possivel, deve
aproveitar essas conquistas da inteligéncia humana, para aperfeicoar seus
procedimentos e nao ficar refém de uma sisteméatica positivada que ficou obsoleta.
Ademais, € a mesma base ldgica que exige que o acusado sO seja considerado
culpado, quando ausente qualquer duvida sobre se tenha praticado um fato tipico,
antijuridico e culpavel. Portanto, o objetivo € chegar o mais proximo possivel da
verdade em um processo juridico, garantindo, assim, as condi¢des de igualdade entre
as partes interessadas em uma lide.

A concepcao da justica como equidade defende que néo é dificil imaginar que
uma norma juridica, uma vez positivada - por melhores que sejam suas intencdes e
objetivos iniciais, depois de transcorrido um tempo em vigor -, passara a ser usada
casuisticamente e perdera sua eficacia ou sua eficiéncia. Por isso, caso 0 esquema
juridico positivo ndo apresente as respostas adequadas e rapidas, para afastar
aguelas normas que ja ndo atendem os interesses individuais e sociais em uma
sociedade bem estruturada, estar-se-a diante de um processo ou decisao judicial
injusta.

Por isso, os ordenamentos ou as normas juridicas, necessariamente, nao
precisam ser escritos, o que é muito diferente de ndo serem publicos e conhecidos

pelos seus cidadaos; porque o destino de uma norma positiva € sua superagao ou seu
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desuso, e uma vez escrita em codigo, surge mais uma barreira para sua superacao.
Enquanto estiver presente no papel, pode ser utilizada por julgadores, para
cometerem ou induzirem as maiores injusticas socioecondmicas e servirem para
descrédito de todo um sistema juridico por ndo ser seguida.

De acordo com Rawls (1981, p. 61), deve-se considerar “a teoria da justica
como uma linha diretora, que levaria a uma concentracado das aten¢cdes em nossas
responsabilidades [...] utilizAveis para nossos julgamentos”. Por conseguinte, em uma
decisao juridica légica, faz-se necessario que existam as qualidades da razédo e do
senso de justica (como forma de sensibilidade moral) sobre a norma, a lide ou sobre
as instituicdes, a fim de que as pessoas consigam viver com liberdade e igualdade em
um Estado organizado, regido pelos principios rawlsianos.

Mas, especificamente, abordando sobre o procedimento intelectual légico-
legal, existe a defesa da decisdo tomada em um estado de equilibrio. Logo, habilita-
se a possibilidade de se defender o uso do equilibrio reflexivo como resposta ao
problema do método no direito, além de ser uma contribuicdo genuina do pensamento

rawlsiano a teoria da ciéncia do direito. Pois,

O equilibrio é o resultado de acordos livremente firmados entre contratantes
voluntarios. Para cada um é a melhor situagdo que pode alcancar pela livre
troca consistente com o direito e a liberdade dos outros incrementando seus
interesses do mesmo modo. E por esta razdo que esta situacdo estd em
equilibrio, uma situag&o que persistira na auséncia de posteriores mudancgas
nas circunstancias (Rawls, 1981, p. 108).

Ele adverte-nos para o fato de que, uma situacdo de equilibrio, até mesmo
estavel, ndo implica, necessariamente, que se esta diante do direito ou do justo.
Portanto, parte-se da premissa de que o0s principios escolhidos sdo aqueles, na
posicédo inicial, idénticos aos que entram em conflito em nossas maneiras de julgar.
Qual é a solugédo de Rawls, para que as pessoas decidam da melhor forma possivel
com liberdade e igualdade? A melhor decisdo é aquela assumida pelas pessoas em
uma situacdo ideal que, somente sera possivel, quando seus julgamentos se
encontrarem em equilibrio reflexivo. Logo, existe uma técnica logica de pensamento
para a melhor escolha sobre decisdes por parte das pessoas em uma situagao ideal,
gue é semelhante aquelas que poderiam ser feitas, num mundo néo ideal ou real.

Nesse sentido, a melhor decisdo possivel a ser realizada por uma pessoa
racional e razoavel ocorre, quando ela se utiliza da técnica légica de justificacdo da

decisédo, isto €, num estado de: “equilibrio porque ao menos nossos principios e
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julgamentos coincidem; e é reflexivo, pois n6s sabemos a quais principios N0ssos
julgamentos se conformam e de quais premissas eles sao devidos” (Rawls, 1981, p.
20).

Enfim, de acordo com a teoria rawlsiana, a decisdo tomada em um estado
de equilibrio € um ideal de coeréncia dos individuos; e a reflexividade é uma
propriedade cognitiva individual, um atributo da racionalidade da parte. Por exemplo,
foi nesse estado que os contratantes escolheram a liberdade e a igualdade como
bases de justificacdo a serem garantidas em uma sociedade democraticamente bem
estruturada.

Segundo Rawls (2003), para compreender a técnica do equilibrio reflexivo,
parte-se da nocao de pessoas livres e iguais e de que os cidadaos sao capazes de
razao, tanto tedrica quanto préatica, assim como tém um senso de justica. Ou seja, as
pessoas possuem um efetivo senso de justica, que € uma das faculdades morais.
Essa faculdade lhes permite, com o uso de uma habilidade, entender, aplicar e agir
de acordo com (e ndo apenas em conformidade com) os principios de justica que
regem os termos de cooperacédo social num mundo néo ideal. Além disso, possuem a
faculdade moral de ter a capacidade de formar uma concepc¢do do bem ultimo da

sociedade. Segundo o autor:

[...] @ melhor explicacdo do senso de justica de uma pessoa ndo é aquela que
se ajusta aos seus juizos que sdo anteriores ao exame de uma concepgao
de justica, mas aquela que se ajusta com os seus juizos em equilibrio
reflexivo. Como nds vimos, esse € um estado alcancado apés a pessoa ter
pesado as vérias concep¢des propostas e ter revisado 0s seus juizos para
gue se acordem com uma delas ou mantido as suas convic¢fes iniciais
(Rawls, 2003, p. 43).

Em algum momento, as pessoas racionais, como juizes, desembargadores e
ministros das Cortes superiores, sdo chamadas a expressar juizos refletidos sobre o
direito, as normas ou as instituigdes juridicas vigentes, no qual necessitam afastar o
maximo possivel o reducionismo metodolégico formalista do direito, de crengas
politico-religiosas, filosoficas, entre outras. Entdo, de acordo com Rawls, em
condicbes normais da vida, tais capacidades humanas se desenvolvem
gradativamente, “[...] e, com a maturidade, sdo exercidas em varios tipos de juizos de
justica aplicados a todo tipo de assunto: da estrutura basica da sociedade, as agbes
particulares e ao carater das pessoas na vida cotidiana” (Rawls, 2003, p. 41). Estrutura

basica que € aquela na qual “entramos apenas pelo nascimento e da qual saimos
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apenas pela morte” (Rawls, 2019, p. 179). Consequentemente, existe a defesa de que
a experiéncia adquirida ao longo da vida seja um requisito, para que um cidadao
exerca a funcdo de decidir politico-juridicamente, pois, com mais maturidade, esse
individuo tende a tomar as decisdes mais justas diante de toda espécie de conflito que
Ihe apresentam: seja no ambito individual-particular ou em sociedade.

Rawls (1981, p. 28) defende o uso do equilibrio reflexivo na seara pratico-
juridica para: “modificar a avaliagdo da situagao inicial ou revisar nossos juizos atuais,
pois até mesmo 0s julgamentos que provisoriamente tomamos como pontos fixos
estdo sujeitos a revisao”. Portanto, aduz-se que, na seara juridica, toda norma e
instituicdo juridica positiva é passivel de revisdo a qualquer tempo, uma vez que se
leva uma questao sobre uma norma ou uma instituicdo ao crivo do poder judiciario ou
legislativo. Estes tém a tarefa de dispor sobre a justica da lei, objeto da lide em uma

sociedade democratica justa. Nesse sentido, o equilibrio reflexivo da-se:

Por meio desses avangos ou recuos, as vezes alterando as condi¢des das
circunstancias em que se deve obter o acordo original, outras vezes
modificando nossos juizos e conformando-o0 com novos principios, suponho
gue acabaremos encontrando a configuragdo da situag&o inicial que ao
mesmo tempo expresse pressuposicdes razoaveis e produza principios que
combinem com nossas convicgbes devidamente apuradas e ajustadas
(Rawls, 1981, p. 28).

A possibilidade de uso da técnica do equilibrio pelos cidaddos frente as
questdes juridicas se deve ao fato de que tais juizos sejam realizados sob condi¢des
nas quais a capacidade de julgamento pode ser totalmente exercida e ndo foi afetada
por influéncias distorcidas. Considerando-se que 0s juizos refletidos séo os proferidos
quando as condi¢des estao presentes para o exercicio das faculdades da razdo e do
senso de justica. “[...] ou seja, sob condigbes em que parecemos ter a capacidade, a
oportunidade e o desejo de fazer um julgamento correto; ou em que pelo menos néo
temos nenhum interesse evidente para ndo fazé-lo, uma vez que as tentacdes mais
costumeiras estao ausentes (Rawls, 2003, p. 41).

Por isso, o estado reflexivo pode ser utilizado no cotidiano frente a divergéncia
na solucédo de diversas espécies de lides ou controveérsias juridicas, incluindo-se a
interpretacdo ou a aplicacdo das normas juridicas isoladamente ou sobre os

ordenamentos juridicos no todo, uma vez que, para a teoria da justica como equidade:

As posi¢des dos juizes e arbitros sdo concebidas visando incluir condi¢des
gue estimulem o exercicio das virtudes judiciais, entre as quais a
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imparcialidade e a prudéncia, para que se possa considerar seus veredictos
préximos de juizos bem-ponderados (Rawls, 2003, p. 41).

Vé-se, assim, uma defesa das diferentes formas de uso do experimento
mental do equilibrio em estado reflexivo. Pela sua teoria, o equilibrio reflexivo pode
ser realizado, stricto sensu, sobre a escolha dos principios morais individuais, ou
guando, em seu sentido lato sensu, remete a construcdo ou justificacdo publica do
direito e das instituicdes juridicas. Em ambas as situacfes devem estar presentes os
componentes da razdo e do razoavel, mas decisdes referentes as normas ou as
instituicBes juridicas na concepcdo da justica como equidade - seja em razao do
conteddo ou de sua forma -, devem ter uma base de justificacdo politica ampla.
Segundo Rawls (2003, p. 37): “Vimos que numa sociedade bem-ordenada
efetivamente regida por uma concepcéo politica de justica publicamente reconhecida,
todos aceitam os mesmos principios de justica”.

Nesse sentido, as decisdes sobre direito, deveres ou obrigacdes das pessoas
e sociedade devem possuir uma base de justificacdo publica, ou seja, serem aceitas
pela sociedade ou coletividade. As decisdes pessoais, muitas vezes, sao
equivocadas, contraditorias e incoerentes, mas ndo possuem maiores repercussoes
do que podem aquelas que vinculam toda uma coletividade. Por isso, Rawls vislumbra
gue, em uma decisdo politico-juridica, ponham-se de lado antigas contendas
religiosas e filoséficas, e ndo se apoie qualquer visdo abrangente especifica, quando
na tomada de decisbes que afetem a sociedade marcada pelo fato do pluralismo
politico.

Diferentes formas de justificacées ou juizos sobre as questdes do direito ndo
existem exclusivamente por causa do extenso numero de interesses e interessados -
leigos, filosofos, juristas, etc. - que se debrugcam sobre os temas ao abrigo da filosofia

juridica ou da Teoria do Direito. Segundo a justica como equidade:

Nossos [proprios] juizos refletidos ndo s6 podem diferir dos das outras
pessoas, mas as vezes Nossos Proprios juizos contradizem-se entre si. As
implicagBes de juizos que pronunciamos sobre uma questdo podem ser
incoerentes ou incongruentes com as de juizos que pronunciamos sobre
outras questdes (Rawls, 2003, p. 41).

Os juizos das pessoas sobre as leis e as instituicdes juridicas, talvez, tenham
qgue ser revistos, suspensos ou retratados, a fim de que se possa atingir o objetivo
pratico de se arquitetar um acordo razoavel no tocante a justica social. Destarte, o

método do equilibrio proposto por Rawls é que as pessoas - pelo menos o0s racionais
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e razoaveis - facam constantes reavaliacées dos juizos sobre direitos e obrigacoes,
visando a acompanhar o proprio desenvolvimento humano e da sociedade ao longo
do tempo.

A técnica do equilibrio se destaca de outros métodos para a realizacdo dessa
tarefa por “seu objetivo pratico, uma reflexdo racional, e seu aspecto nao-
fundacionalista [sic]” (Rawls, 2003, p. 44). Logo, satisfaz a necessidade de um
embasamento na justificacdo publica em questfes de justica politica. Uma deciséo
em estado de equilibrio ndo se afasta da realidade socioeconémica ou da sociologia
juridica que implica tais acdes.

Para a justica como equidade, o uso do método é pratico e objetivo, pois as
pessoas e a sociedade precisam tomar decisfes racionais e razoaveis imparciais.
Logo, as decisbes em equilibrio realizadas por essas pessoas ndo sao fixas, por
exemplo, a uma concepcao individual de moral, ética, ideoldgica, cultura, etc. “Aqui
penso em deveres ndo quanto morais e sim como tarefas e responsabilidades
consignadas a certas posi¢oes institucionais” (Rawls,1981, p. 104).

A teoria da justica como equidade valoriza, sobremaneira, que na sociedade
bem-organizada, que visa a se perpetuar no tempo, devem existir condi¢cdes para 0s
individuos racionais e razoaveis serem educados, para interpretar, reescrever e abolir
normas e instituicdes juridicas, caso injustas. Em suma, abre-se espaco para o
amadurecimento do seu senso de justica e das adequacdes do direito e deveres na
sociedade, na qual:

Supde-se que os cidaddos de uma sociedade democratica tenham pelo
menos uma compreensdo implicita dessas ideias, o que se revela na
discussdo politica cotidiana, em debates sobre os significados e os
fundamentos dos direitos e liberdades constitucionais, e outras coisas afins
(Rawls, 2003, p. 7).

Até mesmo convicgbes profundamente arraigadas metamorfoseiam-se e
sofrem mudancas temporais, como no que concerne a tolerancia religiosa que € aceita
hoje, e ndo mais se defende abertamente argumentos em prol de perseguicao
religiosa. Veja-se, também, o caso da escraviddo do povo afro e de seus
descendentes, que ocasionou a Guerra Civil nos Estados Unidos (1861-1865). Os
reflexos da escraviddo mancham a rica historia norte-americana. Ela é repudiada
como inerentemente injusta, ainda que muitos tracos de tal modelo de exploracdo

ainda persistam nas politicas sociais e em atitudes inconfessaveis racistas, entretanto,
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nao ha ninguém racional disposto a defendé-la, ao menos, publicamente, até onde
sabemos.

Existem vérias interpretacdes para o estado de equilibrio na teoria filosofica.
No entanto, quando o individuo precisa superar ou solucionar questées sobre juizos
particulares - morais, politicos, juridicos etc. -—, em suma quando um individuo
necessita ser confrontado somente com aquelas descricdes que sdo mais ou menos
conflitantes com os julgamentos ja existentes, denomina-se equilibrio reflexivo restrito
ou estreito (narrow).

Desse modo, Rawls (2003, p. 42) define uma reflexao restrita sendo realizada,
por exemplo, quando “encontramos a concepcao de justica politica [sobre direitos] que
menos exija revisdes dos juizos iniciais dessa pessoa e que se comprove aceitavel
quando apresentada e explicitada”. Contudo, o individuo pode ser confrontado com
todo o tipo de juizo possivel realizado por outras pessoas, tornando mais complexa a
ponderacédo dos juizos de direitos, deveres e obrigacdes, seja por questdes pessoais
ou por deveres de oficio, como as obrigacfes profissionais, que devem ser tomadas
de forma cuidadosa, pois é necessario observar-se possiveis ajustes e revisdes.
Nesse caso, em uma sociedade corretamente ordenada, democraticamente, tera que
se fazer um julgamento ao defrontar-se com um equilibrio reflexivo, considerado
amplo (wide).

Isso significa que o responsavel por uma decisdo em razdo de seu oficio ou
trabalho precisa ser mais racional e razoavel do que um cidadao leigo, quando
confrontado com problemas complexos que surgem e necessitam ser resolvidos em
sociedade. Pois, uma decisdo juridica deve considerar, também, a estrutura basica
social e a perspectiva dos demais individuos na decisédo - inclusive suas expectativas
legitimas sobre o sistema juridico. Portanto, o equilibrio reflexivo é alcancado, quando
se considera, cuidadosamente, outras concepcdes de justica e a forca dos varios
argumentos que as suportam.

A proposito, sua concepgéo de equilibrio reflexivo o aproxima de filésofos da
escola utilitarista que ele critica: “Esta € a concepgao do assunto adotada pela maioria
dos escritores ingleses classicos, através de Sidgwick. Nao vejo razdo, para nos
afastarmos disto” (Rawls, 1981, p. 61). Nesse contexto, o método do equilibrio
reflexivo € denominado, em sentido amplo, como uma via com varios sentidos. Muitas
concepcOes sobre justica precisam ser consideradas antes da pratica de uma acao

ou emissao de um juizo politico-juridico sobre um caso ou uma lide. Esse estado de
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equilibrio amplo ocorre quando a pessoa tem capacidade, vontade e esta imbuida de
interesse publico, pois acredita que seu julgamento reflete no seu comportamento
Ccomo pessoa e repercute na propria estrutura social de convivéncia.

A utilidade da técnica é compreendida sob condi¢cdes em que parecemos ter
a capacidade, a oportunidade e o desejo de fazer um julgamento correto; ou em que,
pelo menos, ndo se tenha nenhum interesse evidente, para nao o fazer. Em sintese,
para o juizo ou o julgamento ser justo e respeitar as bases da justica como equidade,
parte-se de um pressuposto de que as pessoas sejam racionais, razoaveis e possuam
senso de justica. Para Rawls (2003, p. 41), tal como “quando Lincoln disse: Se a
escravidao ndo é condenavel, nada € condenavel”. Além disso, o autor em questao

apresenta a possibilidade de uso da técnica na esfera juridica, pois:

As posicdes de juizes e arbitros sdo concebidas visando incluir condi¢des que
estimulem o exercicio das virtudes judiciais, entre as quais a imparcialidade
e a prudéncia, para que se possa considerar seus veredictos proximos de
juizos bem-ponderados, até onde o caso o permita (Rawls, 2003, p. 41).

Assim, aqueles que acreditam que seus juizos e suas decisbes sdo sempre
coerentes sdo, em geral, fanaticos ou movidos por ideologias (Rawls, 2003). O
equilibrio reflexivo pleno caracteriza-se por seu objetivo pratico, uma reflexdo racional,
e seu aspecto ndo fundacionalista, pois ndo fundacionalista significa, para Rawils, ligar
o tedrico com o cotidiano histérico que pessoas racionais e razoaveis vivem.

Além disso, a técnica do equilibrio oportuniza que as pessoas conciliem seus
interesses mais profundos, os equilibrando com aqueles que dao sustentacdo para
toda a estrutura basica da sociedade na tomada de deciséo juridica, e na avaliacéo
da norma, das instituicdes juridicas, da jurisprudéncia, etc. Rawls propds o uso do
método primeiro na base profunda de seu pensamento, mas abrindo passagem para
0 Sseu uso no cotidiano ou no mundo nao ideal, “uma concepcao politica de justica
deve, apoOs cuidadosa reflexdo, mostrar-se consistente com nOSSOS juizos
ponderados, em todos os niveis de generalidade, ou em um estado que em outra obra
denominei ‘equilibrio reflexivo™ (Rawls, 2011, p. 9).

A justica como equidade oportuniza a reflexdo e a discussdo sobre as
guestdes do método juridico, na busca da efetivacdo da justica politica e de um direito
racional e razoavel - pratico e légico -, por meio de normas e de instituicdes juridicas
gue tenham por principios a liberdade e a igualdade como orientadores de seus
designios. Enfim, o estado de equilibrio é viavel e necessario, para se chegar a um
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conhecimento l6gico sobre questdes politico-juridicas, e servem para responder ao
problema metodologico-juridico.

O método pode servir para fornecer congruéncia a jurisprudéncia e a fim de
que as decisdes judiciais sejam razoaveis; pois permite revisitar, readequar ou fazer
uma releitura do direito e das institui¢cdes juridicas, quando injustas ou ineficazes em
qualquer tempo, uma vez que a técnica de justificacdo publica visa a garantir o fair
play entre os interessados.

Portanto, o método de pensar analitico, proposto por Rawls (2003), serve ao
sistema juridico que postula ser justo e igual, ademais de resguardar os julgamentos
morais politicos mais razoaveis possiveis nas tomadas de decisdes judiciais. Sendo
assim, pode servir para resolucdes das controvérsias judiciais, na orientacdo da
estruturacdo da organizacao das instituicées juridicas, como a teoria constitucional do
direito e teoria do Estado, entre outras, dado que uma instituicdo existe num certo
tempo e lugar, quando as atuacBes determinadas por uma instituicdo sao,
regularmente, respeitadas e seguidas, de acordo com a aceitacdo publica do sistema
de regras que a define. Além disso, pontua-se que

[...] por instituicdo, entendo um sistema publico de normas que define cargos
e fungbes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades etc. Essas
normas especificam que certas formas de acdo sdo permissiveis e outras,
proibidas; e estipulam certas penalidades e defesas, e assim por diante,
guando ocorrem transgressdes. Como exemplos de instituicdes ou, de forma
mais geral, de préticas sociais, podemos citar jogos e ritos, julgamentos e
parlamentos, mercados e sistemas de propriedade (Rawls, 1981, p. 66).

Na concepcdao da justica como equidade, o direito e as suas instituices sao
justos quando atendem a um critério moral; e servem, também, para conciliar
divergéncias praticas do dia a dia de forma racional e razoavel. Nesse sentido,
instituicdes juridicas sdo esquemas justos de conduta humana, definidos por sistemas
publicos de regras. As regras, desta forma, sdo as que determinam as ocupacdes e
as posicdes acompanhadas pelos seus respectivos direitos, deveres, poderes e
imunidades, entre outros aspectos. Tais regras especificam certas formas de agir
permitidas e proibidas; e encarregam-se, quando ocorrem violagoes.

O jusfilésofo Dworkin (2006) destaca a complexidade de se enfrentar os
dificeis problemas que se apresentam nas pesquisas de metodologia juridica, ou seja,
a questao de reconhecer ou justificar o direito, por meio de um método cientifico, e

nao por meio de ideias subjetivas de um mundo ideal. Essa complexidade é vista nas
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multiplas técnicas analiticas que sdo defendidas na teoria da ciéncia do direito ao
longo da histéria. Por exemplo, sobre uma possivel contribuicdo de Rawls a esta
ciéncia que trata dos instrumentais logico-juridicos, causa estranheza ler em Dworkin
(2006) que a teoria rawlsiana foi negligente e nao ofereceu solu¢cdes ou alternativas
mais vivas para que as autoridades, juizes e tribunais decidam sobre casos
particulares do direito. Intriga tal afirmacao, pois, ao mesmo tempo, ha mesma obra,
Dworkin manifestou mérito na teoria da justica como equidade o uso por parte de
Rawls de métodos logicos como do equilibrio reflexivo para a tomada de decisbes
livres e imparciais.

Dworkin (2010a, p. 242) advoga que se pode estar diante de uma alternativa
analitica metodologica viavel de aplicacdo na esfera juridica, pois trata-se da “técnica
de buscar um ‘equilibrio reflexivo’ entre nossas crencas morais comuns, irrefletidas, e
alguma estrutura teorica que poderia unificar e justificar essas crengas comuns”. O
comentarista, ainda, argumenta que a técnica permite um consenso entre as forcas e
os interesses que ordenam a sociedade nao ideal ou pautam as questdes de deveres
ou de obrigacdes comuns entre os cidaddos que pretendem ter uma vida boa em
cooperacao, considerando-se que as decisdes mais imparciais sdo alcancadas em

um estado de equilibrio reflexivo. Enfim, o método reflexivo possibilita:

[...] esperar por um procedimento de vai-e-vem entre nossos juizos intuitivos
e a estrutura dos principios explicativos, fazendo ajustes primeiro em um dos
lados, e em seguida no outro, até chegar ao que Rawls chamou de estado de
equilibrio reflexivo, no qual ficamos satisfeitos ou pelo menos tao satisfeitos
quanto podemos racionalmente esperar (Dworkin, 2010a, p. 244).

Dworkin explica a utilizacao da técnica, que pressupde um fato conhecido da
vida moral de todos. Dessa maneira, caso 0 metodo do equilibrio rawlsiano pudesse
realmente desempenhar um papel relevante na sociedade democratica, seria “no
processo de justificagdo, porque ela tem lugar no corpo da teoria que construimos
para colocar nossas convicgdes em equilibrio” (Dworkin, 2010a, p. 244). Nesse
sentido, a técnica do equilibrio subjaz o que se poderia chamar: teoria da coeréncia
da moralidade na sociedade. A técnica do equilibrio reflexivo permite um modelo
construtivista de edificacdo da sociedade, em que os principios fundamentais que a
regem, politicamente, podem orientar as normas e as instituicdes juridicas. Por isso,
para o autor (2010b, p. 250), “Esse modelo ‘construtivo’ ndo pressupde, como faz o
modelo natural, que os principios de justica tenham uma existéncia fixa e objetiva”;

logo, pode vir a justificar as decisdes politico-juridicas sobre os direitos, os deveres
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ou as obrigacbes asseguradas em normas ou por instituicdes judiciais para o0s
cidadaos conviverem com decisfes judiciais coerentes.

Dworkin (2010a) explica que as pessoas precisam atingir um consenso sobre
o direito - ideia do consenso sobreposto -, que seria 0 melhor ajuste possivel em uma
sociedade livre e igual. No sentido rawlsiano, no ambito ideal seria um estado de
equilibrio politico, e este fato somente sera possivel em um processo de méao dupla,
no qual estdo em pauta os interesses dos individuos e da sociedade. A técnica do
equilibrio permite esse ajuste politico. O direito, de acordo com a tradicdo politica
liberal democratica, € conceituado como a esséncia do governo, sendo sua
legitimidade, a fonte estabilizadora das relacdes realizadas na esfera publica.

O comentarista em questdo concorda que a técnica do equilibrio de Rawls
pode servir de método viavel no campo da metodologia juridica, pois o julgamento é
conhecido racionalmente e possui uma base de justificacdo publica; logo, o mais
razoavel possivel, para se organizar a sociedade. Segundo Dworkin (2010b, p. 254),
a utilidade do método para o direito e suas instituicdes, “é atraente por uma razéo a
mais. Ajusta-se bem a consideracdo de um grupo sobre problemas de justica, isto €,
ao desenvolvimento de uma teoria de uma comunidade, mais do que de individuos
particulares”.

Nessa perspectiva, 0o mesmo autor concorda que o método do equilibrio pode
justificar direitos e obrigacfes na sociedade contemporanea. O método serve para ser
utilizado pelo Poder Judiciario, pois caso: “um juiz se veja diante de uma exigéncia
nova, por exemplo, uma exigéncia de indenizacbes com base no direito juridico a
privacidade, direito ainda n&do reconhecido pelos tribunais. Ele deve analisar os
precedentes” (Dworkin, 2010a, p. 250).

Para ele, por meio da doutrina rawlsiana, ha possibilidade de se justificar a
tomada de decisbes pelo uso do método do equilibrio para justificar a sua propria
concepcao de direito a integridade, isto é, ao ajuste de interesses conflitantes entre
as pessoas e ao equilibrio interpretativo necessario na ciéncia da jurisprudéncia

judicial. Consequentemente, ao dissertar sobre o método rawlsiano, afirma:

Podemos reformular esse exercicio interpretativo como um método para a
Filosofia do Direito. Podemos identificar o que aparentemente nem é preciso
dizer faz parte de nosso direito - o limite de velocidade, o codigo tributario, as
regras de propriedade do dia a dia, os contratos etc. (Dworkin, 2010b, p. 348).
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Assim, pelo método reflexivo, as pessoas possuiriam uma capacidade
racional e um senso de justica, que aplicamos em nossa vida cotidiana, de que certos
arranjos ou decisdes juridicas, como 0s juizos convencionais, Sao justos, e que outros,
como a escravidao, as exploracdes, sdo injustas. Nessa linha, o equilibrio reflexivo
permite que as pessoas facam escolhas ou tomem decisfes praticas sociais, quando
diante de questdes de divergéncia, como pessoas racionais - livres e iguais - sobre o
direito, decidindo de forma imparcial e congruente.

Para Dworkin (2010a, p. 242), também pode “ser o caso de que, por exemplo,
um conjunto de convic¢cdes morais habituais se mostrasse favorecendo uma politica
indigna - talvez os juizos ao propésito de manter no poder uma determinada classe”.
Portanto, o método serviria, para encontrar o direito mais razoavel na sociedade bem-
ordenada. A técnica do equilibrio reflexivo seria uma tarefa da filosofia moral e teria
em vista dois objetivos. Primeiro, poderia fornecer uma estrutura de principios que
sustente as convicg¢des intuitivas sobre as quais estamos mais ou menos certos. Além
disso, poderia justificar a escolha dos principios primeiros da justica rawlsiana e a sua
concepcao de direito interpretacionista. Sendo assim, Dworkin assinala que, quando
na ponderacdo sobre juizos substantivos do direito ou em geral, utilizamos crencas
habituais que chamamos de intuicdes ou convic¢cdes - mais ou menos -, da mesma
maneira sugerida pela técnica do equilibrio rawlsiano.

Na mesma linha, para Silveira (2009), “o equilibrio reflexivo (reflective
equilibrium) possui o papel de instaurar a coeréncia entre 0s juizos morais particulares
dos agentes e 0s principios éticos estabelecidos, no caso, 0s principios da justica,
como em um esquema procedimental”. Deste modo, a técnica visa a estabelecer a
regra com base no uso, e objetiva a evitar uma reivindicacao fundacionalista para os
critérios universais. Portanto, 0 mesmo comentarista observou que o meétodo do
equilibrio rawlsiano ndo tem compromisso com qualquer incoeréncia do direito, das
normas ou das instituicdes juridicas. A técnica reflexiva pode ser utilizada como um
instrumento de justificagcdo analitica sobre escolhas complexas que envolvam os
interesses individuais, e, se necessario, aliados com o politico a qualquer tempo.

Silveira (2009, p. 148) assinala que: “Rawls utiliza o procedimento do
equilibrio reflexivo como nucleo central de sua concepcao politica de justica, de forma
gue se estabeleca uma teoria normativa da escolha publica (politica)”. Por outro lado,

Coitinho (2021, p. 1) mitiga o impacto da técnica do equilibrio na area do direito: “o0 ER
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se tornou o procedimento por exceléncia na ética normativa e aplicada, bem como na
filosofia social e politica, exercendo, também, alguma influéncia até na area do direito”.

Desse modo, o equilibrio implica num estado de coisas em que é possivel
perceber avancos e recuos, dado que em alguns casos é necessario reconfigurar as
condic¢des iniciais do contrato social; outras vezes, é imperativa a alteracdo dos juizos

judiciais para estes acordarem com o0s principios. Para Daniels:

[0 equilibrio reflexivo] é uma tentativa de produzir coeréncia em um conjunto
ordenado triplo de crencas sustentado por uma pessoa particular,
nomeadamente (a) um conjunto de juizos ponderados, (b) um conjunto de
principios morais e (c) um conjunto de teorias de fundo relevantes [...] nés
podemos imaginar o agente indo e vindo fazendo ajustes nos seus juizos
ponderados, nos seus principios morais e nas teorias de fundo [do direito
etc.]. Desse modo ele chega a um ponto de equilibrio que consiste em um
triplo ordenado (a), (b), (c) (Daniels, 1996, p. 22).

Dall’Agnol (2011) aduz que a concepc¢ao ampla do equilibrio, na justica como
equidade, surge somente na obra O liberalismo politico, para reforcar a questdo de
gue as pessoas devem pensar de uma forma pluralista e aberta ao contraditorio. Ou
melhor, pessoas racionais e razoaveis fazem ponderacfes sobre juizos, inclusive
sobre aqueles em que a priori ndo acreditam; mas podem representar a escolha mais
racional e razoavel para a sociedade ser ordenada. O liberalismo politico estabelece
um regime de direito justo e eficaz, que vai proteger os direitos fundamentais dos
cidadaos, independentemente da doutrina abrangente que o individuo professe.

O equilibrio reflexivo amplo é alcancado quando o individuo pensa néo
somente nos principios de justica, supostamente, contratados na perspectiva original,
mas também em todas as concepcfes morais alternativas, nas teorias sobre a
pessoalidade, e nas concepg¢fes rivais da justica antes da pratica da acdo ou
resolucdo da ponderagao. “Mais exatamente, essa pessoa considerou as principais
concepcgOes de justica politica encontradas em nossa tradicdo filosofica (inclusive
visdes criticas do préprio conceito de justica [...]" (Rawls, 2003, p. 43). Enfim, a logica
do equilibrio amplo permite fazer juizos ponderados ao se considerar as questdes
morais e histéricas de outros individuos interessados na causa, sempre em busca da
coeréncia e da integridade das decisdes juridicas.

De acordo com De Vita (1998), a técnica de justificacdo do equilibrio muitas
vezes é deixada em segundo plano nas discussdes sobre a argumentacao - informal
-, a favor dos principios da justica no pensamento rawlsiano. No entanto, a técnica do

equilibrio reflexivo tem a mesma relevancia de outros métodos de justificacdo
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propostos por Rawls, tais como: o argumento da posi¢ao original, o argumento da
arbitrariedade moral ou a teoria da razéo publica.

Na sociedade bem estruturada, o direito € constituido pelas preocupacdes
éticas e morais; mas com peso diferenciado ao empirico, porquanto as decisdes de
direito serdo fruto de justificacdes publicas l6gicas. Conforme aponta Merle (2011, p.
97), o equilibrio reflexivo pode até nos levar a revisar nossas intuicbes morais
particulares e nossos principios médios, ja que ele pode revelar inconsisténcias entre
eles.

A guisa de concluséo deste topico, dado que o método do equilibrio rawlsiano
justifica a escolha dos principios da justica (liberdade e igualdade), dito de outra forma,
de se conseguir pactuar, depois das ponderacdes sobre os mudltiplos interesses
racionais e razoaveis, considerando uma multiplicidade de valores, cren¢cas humanas,
guestdes sociofinanceiras, escassez de recursos etc., que formam a concepcéo moral
das instituicdes. Também, pode-se sustentar uma justificacdo logico-juridica reflexiva
sobre as normas e julgamentos juridicos, sobre o papel das instituicées judiciais, entre
outros pontos cruciais para a organizacao de um Estado justo.

O método do equilibrio serve, para discutir a questdo do problema do método
no direito. A técnica pode ser adotada como um procedimento juridico-analitico ao
longo do tempo, por geracfes, na sociedade bem-ordenada, sem ficar refém do
reducionismo formalista ou abstrato do direito. Porque, para Rawls (1981, p. 29), o
direito sera justo e igualitario entre as pessoas quando justificar, na pratica, “[...]
distin¢des arbitrarias entre as pessoas na determinacao dos direitos e deveres basicos
e quando as regras estabelecerem um equilibrio entre as reivindicagbes de vantagens
da vida social”.

Por isso, idealizou estratégias légicas como a do equilibrio reflexivo, para
colaborar com a realizac&o da justica e do direito, afastando-se de raciocinios rasos,
parciais, tecnicistas e personalissimos, quando da necessaria analise sobre deveres
e obrigacbes que tratam sobre crencas, costumes, filosofias, etc., de outros
interessados numa solucéo da lide juridica. Em sintese, o estado de equilibrio € uma
estratégia l6gica que visa a se afastar das decisdes inspiradas nas escolas do
pensamento exegético, positivista formal, historico juridico ou do misticismo juridico,
gue ainda contamina e obnubila o campo do Judiciario contemporaneo, especialmente
nas democracias mais frageis. Disto resulta que o método rawlsiano ou instrumento

de justificacéo para tomadas de decisGes, ndo se apega ao expresso em textos legais,
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a interpretacdo gramatical ndo servird de barreira para uma avaliacdo valorativa da
moral e da ética na norma juridica.

Autocracias ou aristocracias e governos movidos por interesses
monopolisticos ou oligarquicos estdo na esfera do politico e ndo sustentam uma
democracia constitucional e um Estado de direito para Rawls. “Na histéria
encontramos mais aristocracias e teocracias, ditaduras de homens ou de partidos que
democracias” (Rawls, 2003, p. 143). Dito de outra forma, sdo governantes que nao
visam a garantir uma vida digna de cidadaos livres e iguais em seu territério, ao longo
tempo, por geracdes. Isso pode ser percebido no orgulho e na honra que os povos
democraticos (liberais razoaveis ou decentes) possuem ao justificarem suas
distincbes de povos ndo democréticos ou fora da lei (outlaw states), bem como com
sua preocupacdo em se distanciar dos periodos de sua histéria em que a injustica
social prevaleceu. E, neste cenario, 0s juizes e tribunais seriam apenas a “boca da
lei”, o que Rawls ndo defende. Portanto, o equilibrio reflexivo € o ponto de chegada
de uma reflexdo para a tomada de deciséo feita por uma pessoa racional e razoavel,
num processo de ajustes e de revisGes de premissas pré-estabelecidas, no qual os
principios primeiros prima facie e a decisdo sdo congruentes e coincidem o maximo
possivel.

O estado de equilibrio reflexivo € uma técnica relevante a teoria da
argumentacdo que consente as pessoas racionais e razoaveis fazerem escolhas
l6gicas e, quando em razdo de oficio, permite que as decisbes se aproximam o
maximo possivel da verdade e efetivem a justica politica. Em outras palavras,
independentemente da doutrina moral parcial ou abrangente que um individuo
confesse, na hora de tomar decisbes que afetem a seara politica, defendera a
concepcao publica de justica, e ndo a sua concepcéo particular. Em resumo, a teoria
rawlsiana apresenta uma metodologia que pode vir a servir para dirimir lides e conflitos
politico-juridicos, desde sobre a¢fes isoladas, até aquelas complexas que envolvam
interesses da sociedade ou de povos como um todo.

As pessoas necessitam coexistir em cooperacdo e em harmonia, com a
maxima liberdade e igualdade possivel, e partindo-se do pressuposto de que
consigam expressar e justificar, publicamente, as decisdes juridicas no ambiente
politico. Rawls é incansavel na busca de solu¢cdes ou de métodos que permitam aos
seres humanos um entendimento ou uma base para a justificacdo das decisdes

politico-juridicas. Enfim, o equilibrio reflexivo € um desses métodos que buscam um
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consenso por meio de uma deliberacdo coerente e imparcial, servindo de instrumento
para que os 0rgaos, as instituicdes ou a estrutura basica deliberem publicamente, até
que consigam chegar, de forma prética, o0 mais proximo possivel da verdade quando
da necessaria resolugcdo de uma lide juridica, por exemplo. Se com a utilizacdo das
técnicas preconizadas e advogadas por Rawls percebam que néao alcancaram seus

objetivos, que revisem seus julgamentos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclus&o, Rawls apresentou uma teoria de justica que se constitui
em uma rica fonte filoséfica para analisar e compreender, ou, em outras palavras,
enfrentar as questdes de pesquisa na area de abrangéncia da filosofia do direito. A
tese cumpriu com seus objetivos, pois demonstrou que existe um impactante
pensamento jusfiloséfico na teoria de Rawls, pois ele defende ideias de justica e de
direito que as pessoas possam utilizar em um mundo néo ideal. Ou seja, as decisdes
das partes numa posicao original (ideal) definem as condi¢des justas ou os termos
gue servem como limites para as racionais deliberacdes que devem ser realizadas em
sociedade. Consequentemente, a congruéncia entre a justica e o direito faz parte do
nacleo do desenvolvimento e sistematizacdo do ideal de uma sociedade bem
estruturada ou de um povo liberal e democratico na teoria de rawlsiana.

Embora Rawls seja mais conhecido como um filésofo politico em certos meios
académicos; ele também examina os problemas de justica, da natureza ou esséncia
do direito e sua ligacdo com outros sistemas normativos, como as normas morais,
bem como questbes relacionadas aos métodos de conhecimento. Assim, como um
filbsofo destacado do direito, como demostramos, ele se debrucou sobre a
problematica da conceituacao da justica e da relacdo entre o direito e a moral.

Isso fica evidente quando se constata que a concepcdo de justica € um
elemento fundamental para o reconhecimento da principal virtude que uma norma ou
instituicdo juridica deve apresentar numa organizacdo sociopolitica ndo ideal.
Entretanto, uma vez estabelecida a concepcéo da justica, a prioridade sera do direito.
A bem da verdade, segundo Rawls, sobre prioridades em sua teoria, a ordem de
escolha por principios de justica ndo altera o resultado que espera de sua teoria.
Portanto, ele discutiu a questdo do que é o direito e quais sdo os critérios de
verificagdo para o reconhecimento da norma ou da deciséo juridica justa em um
mundo nao ideal. Essas que séo questdes que sao, frequentemente, pesquisadas por
autodenominados teoricos do direito.

A tese, aqui em tela de juizo, comprova que Rawls apresenta argumentos ou
fundamentos jusfilosoficos plausiveis para a organizacdo de uma sociedade livre e
igualitaria ndo ideal, considerando as questdes ético-juridicas, pois ele defende uma

ideia do que € justo e injusto se refletindo na validade ou legalidade das normas e
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instituicdes juridicas. Segundo a teoria da justica como equidade, os principios ou
termos do contrato social que defende possuem precedéncia para regular as
principais instituicdes sociopoliticas e juridicas de uma sociedade. No pensamento
rawlsiano, existe o esfor¢o de idealizar normas ideais praticas, que sirvam as pessoas
para terem uma visdo melhor de si, da sociedade que vivem para obedecerem a suas
regras e das funcdes das estruturas judiciais, por exemplo. Portanto, investigou e
defendeu um conjunto de principios, obrigacdes ou deveres naturais que ndo sdo por
si oriundos do sistema juridico, mas que vao moldar e influenciar, diretamente, o
reconhecimento da validade do direito convencionado (positivado). Assim, as ideias
jusfilosoficas rawlsianas podem mobilizar e potencializar a critica ou a reforma de
paradigmas normativos ou mesmo das institui¢des judiciais.

Uma renovacao dialégica sobre as concepc¢des que sustentam as calcificadas
e excludentes estruturas positivadas e transforme a lei e o Poder Judicial, a fim de
serem compativeis, razoavelmente, com um Estado constitucional de direito no século
XXI, é necessaria. Sobremaneira, uma reforma politica e institucional juridica é
fundamental em paises que possuem milhares de pessoas excluidas
socioeconomicamente e a margem da lei. Assim, em outras palavras, a tese sustenta
a ideia de que a teoria de justica substantiva de Rawls constituiu-se num exercicio
pratico para garantir que nenhum cidadao fique a margem de normas juridicas que
atentam contra os valores da liberdade e da igualdade, dos principios de justica social,
dos principios do direito internacional e dos deveres naturais.

A justica como equidade é essencial para o reconhecimento, explicacdo e
estruturacdo do direito vigente, pois suas ideias ou principios servem para defender
um Poder Judicial imparcial ou para garantir que as instituicdes justas contribuam para
gue as pessoas vivam em cooperacao. Portanto, o direito que esta posto sofre a
pressao do critério valorativo de principios e deveres naturais, Rawls prop6e uma acao
valorativa, objetiva e pratica para a tomada de decisdo da validade da norma juridica
vigente ou para a obediéncia de uma decisao juridica.

O ideal de justica e os direitos e deveres naturais estao presentes quando da
escolha de regras para coordenacdo, eficiéncia e estabilidade de uma sociedade
humana justa na posic¢ao original. Segundo a teoria rawlsiana, os principios e deveres
naturais sao objetivos, faceis e praticos, e aplicam-se de forma incondicional a
estrutura social basica - normas e instituicdes juridicas. Em suma, sao os principios

primeiros de justica idealizados no ambito ideal, mas aplicAveis no mundo real como
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critérios de validade do ordenamento juridico, normas, leis, instituicbes sociais e
judiciais, tribunais, etc. A ideia que permeia o ndcleo do pensamento de Rawls, dentro
da perspectiva geral, € que as instituicdes judicial justas trazem beneficios individuais
e coletivos.

Em sintese, Rawls defende normas ou deveres prima facie fundamentais,
para que o esquema de cooperacao que idealiza se realize em um mundo néo ideal.
Essas normas devem ser obedecidas independentemente das leis convencionadas
historicamente pelos homens. Assim, ele reconhece verdades morais que devem ser
garantidas por todas as sociedades livres e democraticas, ligadas a razao humana.
Além disso, a justica como equidade implica num viés social que independe da
natureza dos homens em geral, ou seja, estd também ligada a estrutura dialégica e
de troca de pontos de vista, tolerando as diferencas sociopoliticos da sociedade. Por
isso, pode-se sustentar que o fildsofo seja descrito como defensor de uma espécie de
jusnaturalismo.

Uma teoria da justica e todo o universo tedrico que se seguiu desde seu
lancamento, em 1971, instaurou uma profunda provocacao teérica nas pessoas e
escolas juridicas que tratam sobre justica e direito de uma forma unilateral, fechada,
gue nao se abrem as multiplas e diferentes vozes que hoje compdem o espectro social
de nosso tempo. Rawls desperta do sono profundo e falacioso os defensores de um
positivismo exegético, tedrico ou ideoldgico que, inexplicavelmente, ainda atormentam
a sociedade contemporanea, principalmente as pessoas que vivem nos paises nos
quais vigoram as maiores desigualdades e assimetrias estruturais socioeconémicas.
Para haver justica social, o direito deve seguir principios sociais. Aqueles que se
perfilam a favor de tais escolas juridicas percebem (ou ndo?) que, ao fazé-lo, estdo
tacita e expressamente, defendendo o status quo de regimes oligarquicos,
excludentes, opressores ou autocraticos, que se encastelam no poder as custas de
uma arquitetura judicial com normas e instituicbes fortemente injustas, cruéis,
intolerantes, bajuladoras de outros poderes institucionais e “legais”. Nessa linha,
Rawls tomou partido em favor de principios morais na esfera juridica para garantir a
equidade social ou politica desde sua tese de doutorado em filosofia, pois vislumbrou
que as normas ou instituicdes juridicas podem se tornar vis instrumentos, a fim de
perenizar as iniquidades de toda ordem social que se incrustam, normativamente, em

Estados aparentemente democraticos de direito.
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Outro aspecto importante que ajuda a entender a génese do pensamento
rawlsiano sobre o direito e que nao pode ser negligenciado tem como pano de fundo
0 pesado e belicoso clima de divisado do mundo em dois blocos beligerantes
antagonicos, no periodo conhecido como Guerra Fria, no qual a obra foi gestada.
Capitalismo e comunismo ndo eram apenas divisées ideoldgicas politico-econdmicas
mundo afora, em busca de hegemonia; mas, também, expunham e desnudavam uma
divisdo dentro das academias onde se pesquisava e se estudava a filosofia do direito.
Havia uma acirrada polarizacéo entre filésofos que defendiam como uma resposta aos
problemas do direito e das mazelas da vida em sociedade: o fortalecimento por demais
das liberdades individuais. Ao passo que outros empunhavam como solucdo a
bandeira da defesa da restricdo das liberdades de expresséo, de imprensa e de voto,
em prol de supostos resultados mais igualitarios socialmente - o que décadas depois
mostrou-se equivocado, sobremaneira, com a queda do “Muro de Berlim” (nomeado,
oficialmente, Muro de Protecdo Antifascista) em 1989.

Nesse contexto, Rawls vivenciou o debate politico-filosofico do pds-guerra, e
seu pensamento buscou superar as divergéncias para construir pontes teorico-
praticas que unissem acdes assertivas politicas de intervencéo estatal keynesianas,
com a defesa da liberdade de expressao e manifestacdo, sempre buscando a garantia
da igualdade entre os cidaddos. Em sintese, a justica como equidade compreende o
direito como uma possibilidade de contribuicdo ou um direcionamento para se atingir
certos fins mais democraticos e participativos via uso da razdo publica. Isso visa
assegurar que as normas e as instituicdes juridicas garantam que as pessoas sejam
autdbnomas, livres e tenham igualdade de condigBes antes e durante o questionamento
da norma juridica, com o ideal de que possam cooperar, mutuamente, em beneficio
de seus proprios interesses e da humanidade. A bussola do pensamento de Rawls
sinaliza para que os tribunais ou poderes judiciais se norteiem por procedimentos mais
justos, praticos, transparentes e imparciais, uma vez que fora de uma boa estrutura
social ndo existem direitos, deveres ou obriga¢gdes garantidas, ou objetos de protecéo.
Os juizes necessitam de margens para interpretar a lei e direciona-la para a justica
como equidade, quando aquela ndo lhes parecer correta.

Rawls apresenta ideias jusfiloséficas que visam a assegurar, desde o
nascimento da pessoa humana até sua morte, uma organizacao politica com justica
socioecondmica e instituicdes juridicas imparciais. Sua base tedrica busca orientar e

desenvolver um senso de justica e confianga mutua entre seres racionais e razoaveis
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e as instituicbes. A luz da inquietacdo e da argumentacdo jusfiloséfica de Rawls,
devem ser desenvolvidos ordenamentos juridicos que valorizem a deontologia do
ordenamento juridico. Isso é essencial para fomentar, desenvolver e consolidar
procedimentos sociais democraticos pluralistas, em que os cidaddos saibam quais séo
seus direitos, deveres e obrigacdes. Além disso, é crucial para que as instituicoes,
tribunais e juizes possam resolver as controvérsias juridicas com isonomia e
transparéncia nos termos da justica como equidade.

As pessoas mais vulneraveis, que vivem em um crescente numero de Estados
administrados por governos antidemocraticos, fascistas, ditatoriais e populistas, que
cada vez mais subjugam os valores das normas juridicas que aprofundam as
desigualdades socioecondmicas, precisam nutrir esperancas concretas de dias
melhores, por isso a teoria de justica de Rawls. O direito n&o pode ficar omisso ou
contribuir para o fortalecimento da perversidade desses tipos de sistemas instituidos
a revelia da ponderacdo de pessoas razoaveis e racionais.

As normas ou instituicdes juridicas sdo fundamentais, para garantir uma boa
e justa convivéncia entre as pessoas em um Estado de direito. Por isso, é valido
pensar no papel da justica sobre os ordenamentos e sobre as instituicées judiciais. E
dentro desse pano de fundo tedrico, que o filosofo em tela de juizo critico, aqui,
procurou desenvolver e apresentar sua teoria de justica, com o objetivo de colocar no
centro do debate filoséfico a possibilidade de que quaisquer teorias, leis ou instituicdes
juridicas que contribuam com a privacdo da liberdade ou para o fortalecimento das
desigualdades e injusticas socioeconémicas sejam superadas ou abolidas.

Um véu da ignorancia - procedimento seminal para a estruturacdo de uma
sociedade justa - necessita ser aplicado nas instancias politico-juridicas da sociedade,
inclusive em provas de sele¢cbes, concursos publicos, enfim, em todas as instancias
republicanas. De acordo com nossa tese, a justica como equidade nas normas e
instituicbes de direito, por exemplo, em um Estado Democréatico de Direito, € um
sustentaculo ético-moral contra as crises de legitimidade da democracia
contemporanea. Tal pensamento € mais valido ainda, quando se vive em tempos em
gue as democracias parecem estar sendo confrontadas ou asfixiadas pelo
ressurgimento de ideias ultranacionalistas ou pela emergéncia do fascismo
propriamente. O regime democratico parece estar perdendo seu encanto, sua

legitimidade ou sua justificacdo teodrica, devido, entre outras razbes, ao aumento da
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carestia e das mazelas sociais entre os povos e falta de congruéncia entre discursos
democraticos e acfes arbitrarias injustas.

Por isso, o pensamento jusfilosofico rawlsiano defende que a justica na
sociedade ndo é somente aquela produzida pela experiéncia empirica ou sensivel dos
homens, quando se organizaram em comunidade. Seus ordenamentos juridicos
devem buscar alcancar uma consonancia ou congruéncia com os valores morais ou a
ideia de justica que preexiste a formacao da organizagdo politica institucionalizada.
Para Rawls, os individuos possuem direitos ou deveres naturais indivisiveis,
inalienaveis e imprescritiveis, que apresentam valores em si; portanto, devem ser
protegidos pela lei juridica convencionada pelos homens. Nessa linha de raciocinio,
as leis naturais possuem carater universal, com eficacia formal e valores éticos
intrinsecos, como liberdade, igualdade, respeito a dignidade da pessoa humana (para
alguns, fraternidade), entre outros. Por isso, a afirmacdo de que as pessoas almejam
e podem continuar a buscar no judiciario a justica torna-se, ainda, mais verdadeira a
luz do pensamento de Rawils.

Verificou-se que Rawls respeita todas as teorias filoséficas, morais e
religiosas abrangentes, desde que essas sejam compativeis com seus ideais de
justica social. Logo, as reinvindicacfes sobre direitos e deveres, devem respeitar 0s
principios de uma concepc¢ao politica de justica. Assim, 0 pensamento rawlsiano
concorda com o ramo do pensamento jusfiloséfico que defende um critério de
validacdo da norma juridica vinculado ao seu valor de justica que preexiste ao
surgimento do Estado ou a um poder de coacao estatal.

A tese, aqui, defende, inovadoramente no campo da pesquisa académica, que
Rawls apresenta fortes tracos jusnaturalistas. I1sso se da por meio da analise que ele
advoga uma teoria da obediéncia parcial das normas e instituicdes juridicas por parte
dos sujeitos de direitos, por exemplo. Por conseguinte, 0s juizos sobre o direito devem
considerar os principios morais quando as normas juridicas se distanciam das suas
finalidades e ndo deve haver uma obediéncia cega as leis ou decisbes juridicas
injustas. Os principios de justica devem ser objetivamente considerados como uma
forma de apelo das pessoas racionais e razoaveis, pois foram escolhidos de maneira
imparcial, respeitando-se as condi¢fes restritivas da posi¢éo original, que, inclusive,
impunham as caracteristicas para o reconhecimento de seu direito.

Segundo Rawls, o objetivo ultimo de uma sociedade politica é ser justa com

todos os seus membros, para que as pessoas possam realizar plenamente todas as
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suas faculdades morais, filoséficas, naturais, etc. Em resumo, sua proposta moral
normativa possui a capacidade de influenciar no julgamento da obediéncia do direito
positivo, evitando que, sob a justificativa de interesses da maioria ou particulares, tais
estruturas judiciais favorecam legalmente os interesses de ditadores, déspotas ou
populistas. A teoria de justica de Rawls defende principios morais, e esta aliada ao
propésito de regular a legalidade, a validade e a eficacia das normas juridicas.

Nesse sentido, o pensamento rawlsiano representou uma revolugdo nos
paradigmas das correntes de pensamento jusfiloséficas (perfeccionistas, utilitaristas,
etc.) preponderantes no século XX, e que advogavam perspectivas tedricas de justica
e de direito de forma bem diversa. A teoria da justica como equidade de Rawls fornece
uma grande contribuicdo ao direito e aos juristas ao, pelo menos, colocar, no centro
do debate sobre normatividade na contemporaneidade, as ideias e justificativas
filosoficas que primam por deveres prima facie de civilidade e contribuem ao aumento
da justica socioecondmica.

Para Rawls, ndo é justo e ndo é direito somente o que é determinado e
positivado por convencdo pelo poder contingente no Estado de direito.
Consequentemente, deste universo de fatos é que se deve partir, para se
compreender a valorizacdo de sua teoria, ja no seu nascimento. Ela representa um
conjunto de ideias novas que néo se ateve a defender o beneficio do prazer da maioria
ou da minoria que estédo no exercicio do poder politico, sobremaneira, almejou superar
as dicotomias, buscando consensos (racionais e razoaveis) numa sociedade
multifacetada, sempre mais fragmentada, plural e polarizada ideologicamente.
Compreendeu-se que o método do equilibrio reflexivo € uma das ideias-chave para a
estruturacéo de sua teoria, que visa a superar essas divisdes na esfera social e judicial
e pode colaborar sim, no mundo real, para a solu¢do dos conflitos entre as pessoas e
pOVOS.

Pela teoria rawlsiana, existem pessoas tao egoistas, que sdo capazes de
colocar em risco a propria existéncia da espécie humana e, portanto, precisa-se
encontrar alternativas para uma organizagao que alcance a paz, permita fazer acordos
entre as pessoas e, por isso, € possivel pensar num contrato social. Ademais, existem
leis naturais que indicam um comportamento, mas ndo possuem o poder de coacao
sobre os individuos, pois cada qual tem suas responsabilidades e preocupacdes - que
demonstra ser uma influéncia da corrente de pensamento prevalentemente

cognitivista, na qual se valoriza, sobretudo, a ideia de descrever o fendmeno do direito
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e de sua validade ou eficacia. Enfim, Rawls visa a defender um direito que resguarde
os direitos das pessoas serem o0 mais livres e iguais possivel.

De acordo com a presente investigagdo, constatou-se que, pela teoria da
justica como equidade, os homens devem ser governados por consenso. Num
contexto democratico-liberal, questdes complexas surgirdo e precisarao, também,
serem resolvidas, respeitando-se a igualdade e a liberdade das pessoas. Por
exemplo, em casos envolvendo valores constitucionais, o poder judiciario pode optar
por convocar 0 povo para expressar sua opinido sobre a questéo.

O judiciario, também, pode decidir diretamente sobre essas questdes dificeis,
visto que esta inserido em um contexto de Estado liberal, no qual a pessoa e a
sociedade fazem parte de um esquema de cooperacdo politico-juridico, permitindo
que a concepcao de justica politica imparcial possa ser alcancada. A teoria rawlsiana
defende que a sustentacdo do direito esta nas estruturas basicas sociais construidas
ou pensadas pelos préprios homens sobre seu agir individual e politico. Esta-se diante
de um acordo de cooperacédo entre os individuos, com suas multiplas faces morais e
éticas.

O escopo da tese foi alcancado, pois compreendeu-se que a teoria de justica
de Rawls pode ser considerada uma resposta as questdes principais da filosofia
juridica. Pode haver divergéncias sobre as respostas apresentadas entre o0s
estudiosos, mas Rawls tem um pensamento jusfilosofico que merece ser mais
pesquisado, especialmente no Brasil. Desse modo, existe no pensamento rawlsiano
a prevaléncia da concepcéao principioldgica de justica como critério de avaliacdo da
validade e eficacia do direito. Sustentou-se que no direito enquanto equidade, ha
necessidade de uma ligacdo entre os principios para seu reconhecimento como
validos como regra, quando se trata de uma sociedade bem-ordenada. Ou seja,
existem critérios substantivos ou instrumentos formais a serem considerados por
pessoas livres, iguais, racionais e razodveis, ao considerarem as normas e as
instituicdes juridicas que regem o critério de obediéncia ou ndo de uma lei juridica.
Assim, o direito, as instituicdes e dos bens sociais basicos moldara as condutas e os
comportamentos individuais, que serdo constantemente reavaliados e reescritos pela
sociedade, caso ndo cumpram com o pactuado. O direito e suas instituicoes terdo o
encargo de distribuir as riquezas e o poder politico, determinando o aceite e,

conseguentemente, a coesao da sociedade.
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A tese também defende o método do equilibrio reflexivo como capaz de
responder a questdo do método juridico - técnica de construcéo e reconstrucao -, que
permite alcancgar a coeréncia politica razoavel na sociedade. Esse método possibilita
que o direito e suas instituicdes conciliem os interesses particulares divergentes,
seguindo a ideia da justica como equidade, que tem como objetivo a criagdo e o
desenvolvimento moral, social e politico das pessoas e dos povos. A técnica do
equilibrio permite responder, por exemplo, o que € o direito, e aponta para a existéncia
de uma estrutura juridica que pode servir para assegurar 0s termos pactuados num
contrato social, unanimemente aceito, que visou a criacdo de instituicbes juridicas
justas e imparciais.

Além disso, o uso da técnica, que € parte essencial da teoria de justica de
Rawls, implica que os acordos pactuados entre as pessoas com diferentes
concepc¢Bes morais, filosoéficas, culturais, etc., por exemplo, possam realizar termos
de acordos e passem a avaliar permanentemente os deveres e obrigacdes pactuados.
Bem como possam revisitar suas crengas e justificacdes, quando nao se alcangcarem
mais 0s objetivos finais propostos. No exemplo das discussGes sobre clausulas
pétreas constitucionais, os cidaddos ou tomadores de decisdes juridicas podem
relativizar o discurso, pois as partes interessadas podem rever opinides,
fundamentacfes e decisbes que foram emanadas em outros contextos historicos.
Logo, o método reflexivo, de uma regra a priori pratica racional, passa a orientar acdes
concretas no campo da organizacdo social e politica, desde a norma juridica, 0s
ordenamentos ou suas decisdes institucionais.

O esguema metodoldgico rawlsiano que colabora para a tomada de decisées
individuais (sentido restrito) serve a reconciliacdo ou para conciliar as mais diversas e
multiplas diferengas que possam surgir entre os individuos na sociedade bem
estruturada. Nesse contexto, Rawls oportuniza refletir sobre uma solucéo
metodologica para questdes relativas ao direito, por meio da utilizacdo do método
reflexivo, oriundo da epistemologia analitica. Além disso, o método reflexivo
representa uma das respostas de Rawls concernente a questdo das tomadas de
decisdes publicas, reforcando a tese sustentada nesta investigacdo de que existem
instrumentos l6gicos que as partes envolvidas em um processo judicial podem utilizar
para tomada de decisdes imparciais na esfera judicial, que se afastam da mera

interpretacéo do preceito legal esculpido em um determinando cédigo juridico.
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Embora existam filésofos e juristas que divirjam das linhas filoséficas da teoria
de Rawls, elas provocam significativos impactos sobre as normas e as instituicoes
juridicas. No direito como equidade, o juridico ndo deve legitimar ou alimentar a
injustica socioeconémica em um Estado Democratico de Direito. Assim sendo, 0
direito justo € uma ideia tedrico-pratica central na busca incessante por uma sociedade
bem-ordenada, pelas vias do liberalismo politico e democratico.

Conclui-se que a concepcao da justica como equidade é relevante para o
pensamento jusfilos6fico e o mundo juridico plural e tolerante, e que ha muitos
caminhos, ainda, no mundo da pesquisa filosdéfica, que podem ser escrutinados a
partir das ideias da filosofia sobre o direito de Rawls, para a constru¢cdo de uma
sociedade com menos demagogia, extremismos ideoldgicos, radicalismo, na qual se
maximize a tolerancia, o pluralismo e a justica sem mitigar a liberdade e a igualdade.
Rawls e sua teoria de justica ndo aceitam que seres humanos racionais assistam
passivamente a destruicdo da propria existéncia humana respaldada normas e

instituicBes juridicas (convencionadas ou vigentes) injustas.
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