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RESUMO

Este trabalho discute a teoria do direito de Ronald Dworkin, desde sua génese até
seus desenvolvimentos mais recentes, com o objetivo especifico de aferir a influéncia que
esta sofreu da filosofia politica de John Rawls e de sua concepcdo de justica. Essa
influéncia foi especialmente sentida na metodologia inicialmente concebida por Dworkin
para responder as tradicionais questdes de teoria geral do direito, j& que estas teriam sido
mal resolvidas pelos positivistas. O que se verifica & que tal método se baseia na idéia de
equilibrio reflexivo de Rawls. Essa intensa convergéncia que inicialmente se verifica é
progressivamente afastada na medida em que Dworkin caminha rumo a um liberalismo
abrangente, defendendo uma continuidade entre a moralidade politica e a ética, e Rawls

reinterpreta sua teoria para defender uma limitagéo desta ao dominio do politico.

Palavras-chave: Ronald Dworkin; John Rawls; equilibrio reflexivo; liberalismo;

interpretativismo.



ABSTRACT

This paper will discuss Ronald Dworkin’s legal theory since its genesis till its most
recent studies, aiming specifically assess how this theory was influenced by John Rawl’s
political philosophy and his conception of justice. This influence was specially noticed in
the methodology first conceived by Dworkin to respond to the traditional issues of
jurisprudence, since these ones had been unresolved by the legal positivism. What can be
verified is that such method is based on Rawl’s idea of reflective equilibrium. This strong
convergence, that is initially observed, is gradually deviated insofar as Dworkin moves
towards to a comprehensive liberalism, defending continuity between morality and ethics,

and Rawls reinterprets his theory to defend a limitation of it to the domain of the political.

Key Words: Ronald Dworkin; John Rawls; reflective equilibrium; liberalism;

interpretivism.
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1 INTRODUCAO

Segundo Ronald Dworkin, “cada um de nés tem seu proprio Immanuel Kant, e, de
agora em diante, cada um de nds lutara pela béncdo de John Rawls”.! Ele faz essa
afirmacdo ndo s6 como uma forma de aclamar este autor, mas como uma confissao,
assumindo expressamente uma divida intelectual para com Rawls. Ocorre que Rawls é um
filosofo politico e, por conseguinte, sua contribuicdo & teoria do direito, ainda que
marcante, foi realizada de forma indireta, por meio de sua filosofia politica.> Dworkin n&o
se furtou em adentrar diretamente nessa tematica.> No entanto, diferentemente de Rawls,
ele dedicou a maior parte de sua vida académica ao estudo de questdes centrais da teoria
geral do direito. Por oportuno, mencione-se que o excerto de Dworkin acima transcrito,
esta inserido numa discussdo sobre Rawls e o Direito, mais precisamente em uma
discussdo sobre Rawls como filosofo do direito e jurista.* Ou seja, a confissio que
Dworkin deseja expressar € que as idéias de Rawls impactaram diretamente em sua teoria

do direito, e ndo apenas em sua filosofia politica.

Diante disso, o objetivo desta dissertacdo é verificar como a teoria do direito de
Dworkin foi influenciada pela filosofia politica de John Rawls. A hipotese a ser trabalhada
é que tal influéncia foi especialmente sentida na metodologia inicialmente concebida por
Dworkin para responder as tradicionais questes da teoria geral do direito, jA que estas
teriam sido mal resolvidas pelos positivistas. O que se verifica é que tal método pode ser
interpretado como uma aplicacdo ao direito do método de equilibrio reflexivo de John
Rawls. A partir dessa ideia, nota-se que as idéias deste Gltimo influenciaram Dworkin

desde inicio de seus trabalhos a partir da critica ao positivismo juridico, prosseguindo até o

! DwoRKIN, Ronald. Rawls and the law, Fordham Law Review, vol. 72, 2003-2004, pp. 1387-1398, em
traducdo livre. No original: “each of us has his or her own Immanuel Kant, and from now on we will
struggle, each of us, for the benediction of John Rawls.”

2 Segundo Will Kymlicka, “um objetivo central da filosofia politica [...] é avaliar teorias rivais de justica para
avaliar a forga e a coeréncia de seus argumentos a favor da correcdo de suas visdes”. Cf. KymLicka, Will.
Filosofia politica contemporéanea, trad. Luis Carlos Borges, rev. Marylene Pinto Michael, Sdo Paulo, Martins
Fontes, p. 10.

® Seu trabalho A Virtude Soberana se trata de obra dedicada justamente a avaliar teorias rivais de justica,
apresentando também sua propria concepcdo de justica sob um forte viés liberal igualitario, diferindo da
justica como equidade rawlsiana, mas tendo com esta diversos pontos de similitude. DWORKIN, Ronald.
Sovereign Virtue, Harvard University Press., Massachusetts, 2000 [trad. bras., A Virtude Soberana: A teoria e
pratica da igualdade, trad. Jussara Simdes, rev. Cicero Araljo e Luiz Moreira, Sdo Paulo, Martins Fontes,
2005].

4 Isto é, como Rawls teria lidado com as questdes tradicionais de filosofia e teoria geral do direito, como a
questdo da natureza do direito, do poder discricionario judicial em casos dificeis, da relagdo entre direito e
moral etc. Cf. DWORKIN, Rawls and the law, p. 1.387.
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desenvolvimento de sua teoria interpretativista, sendo marcante nas duas grandes fases de

Seu pensamento.

De fato, ao longo da obra de Dworkin, é possivel identificar duas grandes fases em
seu pensamento: uma primeira, marcada pela obra Levando os direitos a sério e uma
segunda, marcada pela obra O império do direito.” Essa distingio em duas fases também se
verifica no trabalho de Rawls: uma primeira fase, marcada pela obra Uma Teoria da
Justica, ® e uma segunda, marcada pela obra O Liberalismo Politico.” Nem sempre foi
possivel estudar as duas fases do pensamento desses dois autores de forma paralela, mesmo
porque, muitas das idéias apresentadas desde o inicio de seus trabalhos somente podem ser
adequadamente compreendidas fazendo-se referéncia aos seus trabalhos posteriores. Além
disso, ambos apresentam mais continuidade do que ruptura em suas obras, 0 que muitas

vezes torna desnecessario ou inoportuno trata-los de forma cindida.

Deixando de lado essas dificuldades, nota-se que ha uma intensa convergéncia entre
a primeira fase do pensamento de Dworkin com a primeira fase do pensamento de Rawls.
Essa convergéncia consiste, principalmente, na forma como cada autor compreende a
natureza e a estrutura do método do equilibrio reflexivo. Para ambos, esse método exigiria
que fosse alcangado um equilibrio entre as intuicBes e juizos ponderados de justica (ou
paradigmas de direito) com uma teoria que fosse a0 mesmo tempo reflexo desses juizos e

intuicbes, mas que também fosse sua melhor justificagéo.®

® Essa distingdo esta longe de ser estanque, e envolve uma grande medida de arbitrariedade, j& que ndo houve
um momento de ruptura em sua teoria, com a introducdo, por exemplo, de novos paradigmas tedricos ou
acentuadas reviravoltas tedricas. Pelo contrario, seu trabalho parece seguir uma linha mais ou menos continua
de desenvolvimento. Distinguir, entdo, duas fases em seu pensamento configura-se mais como um recurso
didatico para identificar um primeiro momento de germinacdo de suas idéias e um segundo momento, no
qual estas ja se encontram mais ou menos solidificadas.

®RAawLs, John. A Theory of Justice, Harvard University Press., Massachusetts, 1971 [trad. bras., Uma Teoria
da Justica, trad. Jussara Simdes, rev. Alvaro de Vita, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1997].

" Em Rawls, essa delimitagdo de dois momentos distintos em sua teoria € mais facilitada, uma vez que ele
empreende, em O liberalismo politico, uma série de revisbes em algumas das idéias apresentadas em Uma
Teoria da Justica. No entanto, ndo ha uma drastica ruptura. Porém, as revisdes por ele empreendidas séo
suficientes para permitir uma distingdo mais nitida de uma segunda fase em sua teoria. As reformulagdes aqui
mencionadas serdo trabalhadas no capitulo 5, mas aqui ja é possivel explicita-la, a partir do o préprio Rawls
diz ter feito em O liberalismo politico: “na verdade, pode parecer que o objetivo e o teor dessas conferéncias
indicam uma grande mudanga em relacdo aos de Teoria. Certamente, como ja ressaltei, existem diferengas
importantes. [...] Elas decorrem, em outras palavras, do fato de a descricdo de estabilidade, na Parte III de
Teoria, ndo ser coerente com a visdo em sua totalidade. A eliminagdo dessa incoeréncia, creio, responde pelas
diferencas entre aquela obra e apresente. De resto, as conferéncias aqui apresentadas acatam
substancialmente a mesma estrutura e teor de Teoria.” Cf. Rawls, John. O Liberalismo Politico, 22 ed., trad.
Dinah de Abreu Azevedo, rev. Alvaro de Vita, S&o Paulo, Atica, 2000, p. 23.

® Essa interpretacdo do equilibrio reflexivo é dworkiniana. O aprofundamento desse método sera feito na
secdo 3.1.1.
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No entanto, com a passagem para a segunda fase no pensamento de cada um deles,
verifica-se, de forma acentuada, um movimento de distanciamento intelectual entre ambos.
Dworkin, j& a partir de Uma questdo de principio®, passa a defender que a interpretagéo
dos conceitos politicos importantes, como o direito e a justica, ndo pode prescindir de uma
referéncia a ética, isto €, ao que as pessoas, em Ultima instancia, julgam ser valioso na vida
humana. E justamente esse 0 ponto de vista atacado por Rawls em O liberalismo politico.
Nesse sentido, ele defende que, dado o fato do pluralismo, ou seja, dado que em uma
sociedade democratica os individuos professam concepgdes distintas do que tem valor
numa vida, a concepcdo de justica deve ser justificada de forma neutra em relacdo as
doutrinas abrangentes do bem.!° Essa exigéncia de imparcialidade, faz com que o
liberalismo de Rawls seja limitado pelo dominio do politico', enquanto que Dworkin

defende um liberalismo abrangente.

Em linhas gerais, a divergéncia tedrica entre esses dois autores passa a gravitar,
entdo, em torno da questdo de se a interpretacdo dos valores politicos deve ou ndo levar em
consideracdo a moral abrangente, rumo & ética e a concepgdo de bem do individuo ou de
sua comunidade, como defende Dworkin, ou se a interpretagdo deve lidar com os valores

de forma limitada ao &mbito do politico, como defende Rawls.

Essa divergéncia substantiva, no entanto, pode ser encarada também sob o prisma
metodoldgico. Apos, entdo, o primeiro momento de convergéncia, a presente dissertagdo
reconstituird o desenvolvimento tedrico desses dois autores na segunda fase do pensamento
de ambos, explicitando a divergéncia acima mencionada sob o ponto de vista do método do

equilibrio reflexivo. ? Aqui ja se deixa explicitado, é o que se defendera, que o método do

® Uma questdo de principio, trad. Luis Carlos Borges, 22 ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2005.

10 Segundo Rawls, uma doutrina é abrangente “quando inclui concepcdes sobre o que é valioso na vida
humana e o ideal de carater pessoal, assim como ideais de amizade, de relagdes familiares e associativas, e
muito mais ainda que deve informar nossa conduta, no limite de nossa vida como um todo.” Rawls, O
liberalismo politico, p. 13.

L Isto &, a justica é politica, pois seu objeto é a estrutura basica da sociedade. Além disso ela é auto-
sustentada (freestanding), ou seja, ndo se justifica a partir de uma concepcdo abrangente do bem, mantendo
uma posicao de imparcialidade em relagdo as doutrinas abrangentes do bem de uma sociedade plural.

12'E o préprio Dworkin quem verifica como essa divergéncia substantiva pode ser encarada a partir do ponto
de vista metodoldgico, explicitando como ele entende o equilibrio reflexivo de forma distinta de Rawls:
“minha recomendacdo é semelhante ao método de equilibrio reflexivo de Rawls, que pretende alinhar nossas
intuicdes e teorias obre a justica. Todavia, a diferenca com a metodologia de Rawls é mais surpreendente do
que as semelhangas, pois o equilibrio que, acredito, a filosofia deva procurar, néo fica restrito, como no caso
dele, aos fundamentos constitucionais da politica, mas abrange o que ele chama de teoria ‘abrangente’, que
inclui tanto a moral pessoal quanto a ética. Se a filosofia politica ndo for abrangente em suas ambicdes,
deixara de resgatar a percepcdo crucial de que os valores politicos sdo integrados, e ndo autbnomos.”
DwORKIN, O pos-escrito de Hart e a questao da filosofia politica, p. 228-9.
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equilibrio reflexivo, com suas respectivas revisdes, continua sendo na segunda fase do

pensamento de ambos, de crucial importancia em suas respectivas teorias.

Muito se falou de método nos paragrafos anteriores. Trata-se, contudo, de conceito
carregado de ambigiiidade, possuindo alguns sentidos que talvez sejam dissonantes do que
aqui se diz. Dessa forma, para que fique claro esse aspecto do trabalho, é necessario
antecipar a estrutura do argumento que se seguird nessa dissertacdo, de modo a tentar

esclarecer ndo apenas essa ambiguidade, mas também do que afinal se trata este trabalho.

No capitulo segundo, como se verd, a introducdo ao pensamento de Dworkin ndo
pode ser apropriadamente realizada sem que suas idéias sejam confrontadas com o
positivismo juridico de Hart. A primeira grande obra de Dworkin, Levando os direitos a
sério é, entdo, dedicada a desconstruir o positivismo juridico de Hart e, ao fazé-lo,
desenvolver uma teoria do direito assentada no pressuposto de que os individuos possuem

direitos contra o Estado, cuja existéncia precede sua criagdo pela legislagdo expressa.™

A critica de Dworkin a Hart foi por este respondida,* e por aquele replicada.’
Segundo Scott Shapiro, o debate “Hart-Dworkin” tornou-se objeto de obsesséo dos juristas
anglo-americanos, alguns defendendo Hart, outros defendendo Dworkin contra 0s
defensores de Hart."® Diversos temas foram aprofundados por diversos desses autores e o
esforco de Shapiro foi direcionado para tentar identificar o ndcleo desse debate.’” Segundo
Shapiro, o debate gravitaria em torno da relacdo entre legalidade e moralidade, o que aqui
ndo se nega como sendo de fato este, em Gltima instancia, o tema de disputa entre esses
dois autores. No entanto, na visdo de Dworkin, a divergéncia metodoldgica seria a outra

face da divergéncia substantiva. Dessa forma, a réplica de Dworkin desenvolve justamente

3 DWORKIN, Introducdo de Levando os Direitos a Sério, p. XIII. Esse livro é, no entanto, uma coletanea de
artigos escritos em separado. No entanto, ao reuni-los, nota-se claramente um encadeamento légico entre
seus textos, de modo a defender uma teoria ndo apenas geral, mas em uma boa medida, também completa.
Uma teoria geral, na visdo de Dworkin, possui uma parte normativa e uma parte conceitual. Em suas
palavras, “sua parte normativa deve examinar uma variedade de temas, indicados na relagdo que segue. Ela
deve conter uma teoria da legislacéo, da decisdo judicial e da observancia da lei. Essas trés teorias tratam das
questbes normativa dos direito, a partir da perspectiva de um legislador, de um juiz e de um cidaddo
comum.” Introducdo de Levando os direitos a sério, p. VIII. O positivismo juridico, em sua visdo, seria a
parte conceitual de uma teoria geral que teria o utilitarismo como sua parte normativa.

1 Hart, Pés-Escrito, constante em seu O conceito de direito, 5° edicdo, Lisboa, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2007.

5 DwoRrkIN, Ronald. Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy, Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 24, n° 1, 2004, pp. 1-37.

18 SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin™ Debate: A Short Guide for the Perplexed, working paper no. 77,
march 2007, disponivel em http://ssrn.com/abstract=968657.

7 |dem, p. 5.
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a questdo metodoldgica, criticando o método descritivo de Hart e propondo um método

mais apropriado para lidar com os problemas juridicos.'®

Segundo Hart, sua andlise constitui um ensaio de sociologia descritiva. Sua teoria
seria apenas e tdo somente uma descricdo apropriada de uma pratica social, a pratica
juridica. Para Hart, seria possivel descrever sem incorrer em avaliagdo, ainda que o objeto
da descrigdo seja ele mesmo uma avaliagdo. Assim, na definicdo do direito, compete ao
tedrico observar externamente a pratica juridica, descrevendo-a objetivamente.'® Ao fazé-
lo, o tedrico ndo deve justificar essa pratica ou critica-la & luz de critérios morais
independentes. A critica de Dworkin atinge diretamente a metodologia descritiva de Hart.
Para Dworkin, ndo é possivel analisar o direito sem avalia-lo moralmente. Essa articulacdo
entre descri¢do e justificacdo da prética juridica é intrinseca na teoria do direito. Sendo
assim, o teorico, em sua empreitada de definicdo do direito, ndo consegue descrever a
pratica juridica sem justificad-la moralmente. Hart, por sua vez, sustenta que o tedrico do
direito pode-se colocar em uma posicdo privilegiada, acima e de fora da pratica juridica,

possibilitando uma descricéo neutra e desengajada.?’

Dworkin defende que o tedrico do direito deve atentar para os fatos que integram a
pratica juridica, mas ndo pode prescindir da argumentacdo que o0s juristas utilizam nessa
pratica.”! E do correto equacionamento entre a dimensio empirica do direito, as normas e
precedentes, dentre outros, com a dimensdo de justificagdo moral, ou seja, das razdes
fundamentadas em principios utilizadas pelos juristas, € que Dworkin ird encontrar a sua
chave para a teoria do direito. Uma das contribuicdes mais relevantes de Dworkin para a
teoria geral do direito é o desenvolvimento de um método que articula, de forma

apropriada, essas duas dimensdes da pratica juridica.

E dessa forma que se deve entender em que sentido metodoldgico se deu a
influéncia das idéias de Rawls no método de Dworkin. No capitulo terceiro deste trabalho,
argumentar-se-a que esse método encontra inspiragdo direta na idéia de equilibrio reflexivo

rawlsiano. Também se defendera que desnudar essa influéncia possibilita um ganho

18 De fato, a questdo metodoldgica é utilizada por Dworkin como ponto de partida para responder ao P6s-
Escrito de Hart. Cf. Dworkin, O pés-escrito de Hart e a questao da filosofia politica, p. 199-203.

19 Cf. Hart, Pés-Escrito, p. 306.

20 Cf. Hart, Pés-Escrito, pp. 300-6.

21 Mesmo porque, é o que sustenta Dworkin, o que constitui um fato da prética juridica ja depende de uma
determinada concepcao de direito justificada moralmente. Ver se¢do 4.4.
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relevante de compreensdo da teoria do direito de Dworkin, e de como se da a interacdo

entre a dimens&o empirica e moral do direito.?

A sugestdo de que seu metodo, de alguma forma, deriva do método do equilibrio
reflexivo de Rawls, € fornecida pelo proprio Dworkin. Segundo ele, Rawls, em sua analise
em torno do conceito de justica, ndo presumiu que todos que utilizam o conceito de justica
compartilham o mesmo entendimento acerca do que torna uma institui¢do justa ou injusta,
pois os individuos possuem concepcdes de justica diferentes.”® H4, no entanto, uma certa
concordancia em torno de algumas questdes paradigmaticas sobre justica — a escraviddo é

injusta, a morte de criancas inocentes é injusta etc. Nas palavras de Dworkin,

Rawls recomendou, portanto, que os filésofos da justica se engajassem no projeto
interpretativo que chamou de ‘busca do equilibrio reflexivo’. Tentamos criar principios que
tinham um certo alcance geral e harmonizar esses principios gerais com os julgamentos
concretos sobre 0 que é justo e injusto com 0s quais comegamos, mudando nossas
concepcdes tanto sobre os principios quanto sobre os julgamentos concretos, ou sobre

ambos, na medida em que se torne necessério chegar a um ajuste interpretativo.*

Dworkin reformula esse exercicio, transportando-o para o direito. Nesse caso,
parte-se de algumas instancias paradigmaticas do direito, ou seja, coisas com as quais
todos, ou pelo menos a maior, concordariam que integram o direito de uma dada
comunidade — por exemplo, todos, ou quase todos, concordariam que o Cddigo Civil
integra o direito brasileiro, possuindo validade. A seguir, desenvolve-se o outro p6lo do
equilibrio, por meio da criacdo de uma concepcdo adequada de legalidade, “isto é, uma
concepcdo de legalidade que equilibre nossos diferentes pressupostos pré-analiticos sobre
proposices concretas de direito com os principios gerais de moralidade politica que

parecam explicar melhor a natureza e o valor da legalidade.”®

Argumentar-se-4 que esse método estd por trds da concepgdo de direito

desenvolvida por Dworkin em Levando os direitos a sério, inclusive em sua teoria dos

2 As denominagbes corretas, no vocabulério dworkiniano, para essas duas dimensdes sdo ajuste e
justificagdo. Aqui utilizou-se um vocabuldrio menos preciso, mas de compreensdo mais direta e intuitiva,
condizente com os objetivos desta introducéo.

2 Sobre a distincéo entre conceitos e concepgdes ver secdo 2.3.1.

2 DWORKIN, Rawls and the law, p. 1.391.

% DWORKIN, Rawls and the law, p. 1.392.
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casos dificeis e na criagdo do método do juiz Hércules.®® Em O império do direito, o
método interpretativo ali concebido, reflete em grande medida a idéia de equilibrio
reflexivo rawlsiano. Porém, a convergéncia que se verificava entre as primeiras fases dos
pensamentos de Dworkin e Rawls é atenuada com a passagem para a segunda fase de
ambos. A avaliacdo dessa divergéncia serd realizada nos capitulos quatro e cinco, que

tratardo, respectivamente, de Dworkin e de Rawls.

O debate que seré realizado nesses dois capitulos levarg esse trabalho para longe do
direito e para perto da filosofia politica. Isso foi inevitavel, na medida em que constitui um
aspecto marcante da teoria do direito de Dworkin que haja essa interdependéncia entre o
direito e a moral. Mas Dworkin vai além, e defende uma continuidade entre a moralidade
politica e ética. Como j4 salientado nessa introdugéo, para a interpretacdo dos conceitos
politicos importantes, como o direito e a justica, Rawls defende uma limitacdo ao dominio
do politico. Para ele, a dimensdo de justificacdo ndo pode se sustentar a partir de uma
doutrina abrangente do bem, dado o fato do pluralismo e a exigéncia liberal de
imparcialidade. Esses pontos de vista antag6nicos refletem no direito. O capitulo sexto
ilustrard esse debate, explorando alguns possiveis modos pelos quais o direito pode

absorve essa divergéncia.

Muito se falara, aqui, sobre Rawls. Mas talvez j& tenha ficado claro que essa
dissertagdo objetiva aprofundar a compreenséo da teoria do direito de Dworkin. O objetivo
central deste trabalho é justamente esse, expandir a compreensdo da teoria do direito de um
autor que tem sido cada vez mais relevante no debate juridico brasileiro, mirando, em
ultima instancia, questdes praticas relevantes. Encontrar as raizes de algumas das idéias de
Dworkin ndo apenas joga luzes sobre alguns aspectos mais controversos de sua teoria,
como também contribui para uma maior compreensdo da natureza mesma do direito, de
sua relacdo com a moral e de como lidar com ela. O impacto que o direito sofre a partir da
adocdo de concepcdes de justica distintas € um sinal de como essa dificil relagdo precisa
ser continuamente estudada. A questdo de como fazer isso coloca em foco o problema

metodoldgico.

% pworkin, Casos Dificeis, em Levando os Direitos a Sério.
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2 O DEBATE HART-DWORKIN - UMA DIVERGENCIA
METODOLOGICA

Foi diversas vezes mencionado na Introducéo deste trabalho que se objetiva aqui
aferir a influéncia de Rawls na teoria do direito desenvolvida por Dworkin. O presente
capitulo, no entanto, trata de um outro debate, o debate Hart-Dworkin. Um dos motivos
para se iniciar o desenvolvimento deste trabalho ndo pela exposicdo pura e simples da
teoria do direito de Dworkin, mas sim pelo contraste desta com a de outro tedrico, é que o
ponto de partida utilizado por Dworkin, desde 0s seus primeiros escritos, é justamente a
critica ao positivismo juridico de Hart. A teoria do direito de Dworkin é concebida para ser
uma alternativa melhor ao positivismo juridico. Seu esforgo tedrico inicial € dirigido no
sentido de desconstruir as teses positivistas e, a partir disso, introduzir suas proprias idéias.
Os dois artigos seminais de Dworkin que integram a sua primeira grande obra, O Modelo
de Regras | e Il, constituem-se, entdo, em poderosa critica a teoria hartiana. O texto Casos
Dificeis complementa as idéias desses outros dois, apresentando uma teoria voltada para a
resolugdo dos casos dificeis que colocasse em xeque a tese do poder discricionario forte,
uma das teses centrais do positivismo.

O fato de que Dworkin tenha desenvolvido sua teoria a partir do contraste com a
teoria de Hart talvez seja razo suficiente para aqui percorrer 0 mesmo caminho, ou seja,
apresentar a teoria de Dworkin também por meio do contraste de suas idéias com as teses
positivistas. H4, no entanto, uma razdo adicional e mais relevante para os fins deste
trabalho. Como se vera ao longo de todo este capitulo, o debate Hart-Dworkin envolve
uma grande variedade de temas, uma vez que as teorias de ambos os autores sdo gerais, no
sentido de que tentam fornecer subsidios para a resolucdo de quase todos, sendo todos, 0s
problemas tedricos relacionados a prética juridica. Apesar dessa grande variedade tematica,
a medida que se vai dissecando esse debate, nota-se que € possivel identificar um ndcleo
em torno do qual as demais questdes gravitariam. Alias, estas seriam mais ou menos
resultantes dessa divergéncia fundamental. Argumentar-se-4, entdo, que esse centro de
divergéncia corresponde justamente ao ponto de vista metodoldgico adotado por cada
autor, os quais podem ser assim resumidos. Na visdo de Hart, seu empreendimento €
puramente descritivo. Essa descrigdo, conforme ele argumenta, seria neutra e desengajada.
Isto €, o tedrico, ao estudar o direito, deve-se colocar em uma posicao de fora e acima da

pratica juridica, descrevendo-a como um socioldgico descreve qualquer outra prética
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social. Dworkin rejeitara essa idéia argumentando que ndo é possivel teorizar sobre direito
(interpreta-lo, descrevé-lo etc) dessa forma neutra. A compreensdo do direito, para ele,
envolveria uma dimensdo de justificagdo ou avaliagdo moral, da qual ndo se pode
prescindir. Ele sustentard que ndo é possivel cindir a descricdo da avaliacdo moral da
pratica juridica. Ao aprofundar a critica ao método descritivo de Hart, Dworkin abre as
portas para 0 método interpretativista que é apresentado de forma mais ou menos completa
e acabada em O Império do Direito. Como se notara ao longo deste trabalho, Dworkin
rejeita a descricdo neutra e a partir do seu esforgo em compreender como se dé a relacdo
entre a descricdo da pratica juridica e sua justificagdo é que ele desenvolve seu método
interpretativo.

O debate Hart-Dworkin se transfigura, entdo, em um debate metodolégico.?” Dessa
forma, esse capitulo ir4 tentar esclarecer em que sentido Hart se envolve em uma
empreitada descritiva e em que termos se d& a critica de Dworkin. Apesar do foco ser
metodoldgico, ndo se podera chegar a ele sem se apreciar diretamente 0s aspectos mais
substantivos de suas teorias, como, por exemplo, 0 modo com que cada autor entende a
resolucdo dos casos dificeis. E na defesa de seus pontos de vista substantivos que a
divergéncia metodoldgica exsurge mais claramente.?

Dessa forma, ao lidar com o debate Hart-Dworkin mirando, em ultima instancia, a
divergéncia metodoldgica existente entre eles, ndo se perdera de vista os objetivos deste
trabalho. Como o foco aqui é justamente a avaliacdo do método interpretativo de Dworkin
a luz da influéncia exercida pelo método do equilibrio reflexivo rawlsiano, a reconstitui¢do
do debate Hart-Dworkin tendo como fio condutor a critica a0 método descritivo hartiano
sera pertinente para o correto esclarecimento do ponto de vista de Dworkin.

Duas ressalvas devem aqui ser feitas. O debate Hart-Dworkin tem inicio com os
artigos constante em Levando os Direitos a Sério, mas ndo cessou ai. Dworkin seguiu
desenvolvendo sua teoria tendo sempre em Hart um dos seus principais interlocutores. De
Levando os Direitos a Sério até seus mais recentes trabalhos, Dworkin diversas vezes
entendeu ser necessario reforcar ou modificar a critica ao positivismo, optando quase

sempre pela critica deste em sua versdo hartiana. Hart, por sua vez, em apenas algumas

%’ Esse argumento envolve alguma controvérsia, ja que parece divergir, por exemplo, da concluséo de um dos
principais comentadores desse debate. Ver SHAPIRO, Scott J., The “Hart-Dworkin’ debate: a short guide for
the perplexed, The Social Science Research  Network Electronic  Paper  Collection:
http://ssrn.com/abstract=968657. No momento oportuno, essa controvérsia sera esclarecida, e essa assertiva,
de que a divergéncia metodoldgica encontra-se no nlcleo do debate Hart-Dworkin, serd ndo sé defendida
como também contrastada com a conclusdo de Shapiro.
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ocasides respondeu as criticas de Dworkin. Alids, o texto em que Hart se propds a
responder as criticas de Dworkin de forma completa e estruturada ndo pode ser finalizado,
vindo ele a falecer antes de té-lo concluido. Trata-se do Pds-Escrito constante na segunda
edicdo de O Conceito de Direito. Nado € possivel afirmar, com certeza, se Hart ainda
empreenderia muitas alteragdes nesse texto ou se ele julgava estar satisfeito com a sua
forma final. Ainda assim, Dworkin respondeu o contra-ataque de Hart em um artigo no
qual ele analisa, por completo, esse Pds-Escrito. Esse texto, intitulado Hart's Postscript
and the Character of Political Philosophy, foi originalmente publicado em 2004.%° Trata-
se, portanto, de um dos mais recentes trabalhos de Dworkin, que ja expressa as idéias mais
maduras e esclarecidas desse autor. Por oportuno, mencione-se que o Modelo de Regras |
foi originalmente publicado em 1967. Ou seja, a réplica de Dworkin € de quase quarenta
anos depois de seu ataque inicial, sendo que a defesa de Hart sequer foi por este finalizada,
tendo esse falecido em 1994, e tornada pUblica postumamente.

Trata-se, portanto, de um debate que tomou praticamente a vida toda de dois
autores. N&o é possivel, entdo, acompanhar todos os movimentos dessa batalha. Tampouco
se pretende apontar um vencedor, como alguns fizeram.* Diante disso, foi sentida aqui a
necessidade de ser feito um recorte e selecionar as idéias mais importantes tendo em vista
0s propositos deste trabalho. Por esta razdo, algumas questdes importantes s&o
negligenciadas, como a divergéncia em torno da objetividade, a tese da resposta correta,
uma analise mais minuciosa da regra de reconhecimento etc. A idéia aqui é reconstituir o
debate até que seja alcancado o ponto em que os autores divergem em torno da
metodologia subjacente as suas teorias, com a defesa do ponto de vista descritivo e
desengajado por parte de Hart e a subsequente discordancia de Dworkin.

Além dessa dificuldade, hd uma segunda ressalva a ser feita. Como explicitado na
Introdug&o e como ficara mais claro no momento oportuno,®* h& duas fases no pensamento
de Dworkin. Essas fases, contudo, ndo sdo estanques. De fato, ha mais continuidade do que
rupturas ao longo de seus trabalhos, ainda que muitas das ideias iniciais de Dworkin
tenham sido modificadas, desenvolvidas e, algumas vezes, completamente abandonadas.

Nem sempre ficara claro, entdo, se determinada idéia ou argumento apresentado ao longo

% Sera uma tonica desta dissertacdo trabalhar com as questdes metodoldgica de forma indissociada de
questbes substantivas. Uma discussdo dessa relagdo € realizada na se¢do 3.1.3.

» DwORKIN, Ronald. Hart's Postscript and the Character of Political Philosophy, Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 24, n° 1, 2004, pp. 1-37.

% |eiter, Brian. Beyond the Hart-Dworkin Debate: The methodology problem in jurisprudence, U of Texas
Law, Public Law Research, Paper n. 34, disponivel em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=312781.



21

deste capitulo integra a primeira ou a segunda fase de seu pensamento. Essa cisdo ganha
relevancia apenas quando é estabelecido um paralelo de sua teoria com a teoria de Rawls.
Por essa razdo, quando o debate Rawls-Dworkin for desenvolvido, sera necessario dar um
passo atrds em relacdo ao desenvolvimento das idéias de Dworkin apresentados nesse
capitulo. Sendo assim, no presente capitulo, o debate Hart-Dworkin serd desenvolvido
extrapolando-se a primeira fase do pensamento deste Gltimo. Caso contrério, como ficara
claro ao longo desse capitulo, ndo se podera alcancar a verdadeira divergéncia teorica entre

esses dois autores.

2.1 O positivismo juridico de Hart — o direito como uma regra social de

reconhecimento

Segundo Hart, haveria trés questdes recorrentes no debate jusfiloséfico, em torno
das quais as diversas teorias e tentativas de definigdes de direito girariam. S&o elas: “como
difere o direito de ordens baseadas em ameagas e como se relaciona com estas? Como
difere a obrigacédo juridica da obrigacdo moral e como esta relacionada com esta? O que
s80 regras e em que medida é o direito uma quest&o de regras?”*? Para ele, a resposta a tais
questionamentos geraria uma perplexidade para os juristas tamanha, que o direito passou a
ser encarado de forma até mesmo anti-intuitiva.

Hart entéo coloca essas questdes como um problema de definigdo do conceito de
direito.>® Dworkin, em razdo disso, afirma que ele estaria no mesmo barco que Hart, pois
ambos acreditam “que entenderemos melhor a préatica e os fendmenos juridicos se nos
propusermos a estudar — ndo o direito em alguma de suas manifestacdes especificas, como
a responsabilidade civil do fabricante de produtos na Escécia, mas o prdprio conceito de
direito”.3 A idéia por tras disso é que a definicdo de uma palavra pode fornecer um mapa
que demonstra claramente as relagdes sentidas entre o respectivo objeto e as outras coisas.
A definicdo possibilita que a um sd e a0 mesmo tempo se torne explicito o principio latente
que guia o uso de uma palavra e pode manifestar relagdes entre os tipos de fendmenos a

que se aplica tal palavra e outros fenomenos.*® Discorrendo sobre a impossibilidade de ser

*1 Ver capitulo 4.

2 HaRT, O conceito de direito, p. 18.

* Ver a critica de Dworkin &s teorias semanticas nas secdes 2.3.1 e 4.1.

¥ DwORKIN, O Pés-Escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, reimpresso em A justica de toga, trad.
Jefferson Luiz Camargo, rev. Fernando Santos e Alonso Reis Freire, Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2010,
p. 206.

% HART, O conceito de direito, p. 19.



22

dada uma definigdo concisa para o direito e as diversas tentativas de fazé-lo, Hart indica

um melhor caminho para lidar com essas persistentes e problematicas questdes.

Ha, claro, muitos outros tipos de definicdo, [...] mas parece nitido, quando recordamos a
natureza das trés questdes principais que identificamos como subjacentes a questdo
recorrente ‘o que é o direito?’” que nada de suficientemente conciso, susceptivel de ser
reconhecido como uma definicdo, |he podia dar resposta satisfatoria. As questdes
subjacentes sdo demasiado diferentes um das outras e demasiado fundamentais para serem
capazes deste tipo de resolugdo. A historia das tentativas para dar definicdes concisas
mostrou isso. Contudo, o instinto que freqlientemente reconduziu estas trés questdes
conjuntamente a uma Unica pergunta ou pedido de definicdo ndo foi mal orientado; porque,
como mostraremos no decurso deste livro, é possivel isolar e caracterizar um conjunto

central de elementos que forma uma parte comum da resposta a todas as trés questdes.*®

O trecho final desse excerto é esclarecedor. Hart buscar isolar e caracterizar um
conjunto central de elementos que pudesse funcionar como um critério identificador da
pratica juridica. Por meio dele, por exemplo, o direito poderia ser devidamente distinguido
da moral e das meras ordens mediante ameagas, assim como se poderia distinguir as regras
juridicas das demais regras sociais etc, dando uma resposta aquelas trés questdes
persistentes que tanto tém incomodado os juristas. Como se vera adiante, para Hart, esse
conjunto central de elementos € resumido na idéia de direito como unido entre dois tipos de

regras, as primeiras e as secundérias.

Ele assevera, no entanto, que definir o direito como uma unido de regras primérias e
secundérias ndo deve ser entendido como uma explicacdo semantica do conteido da
palavra “direito”, mas sim como uma descri¢do de uma pratica social, a pratica juridica. A
definicdo em torno do conceito de direito que Hart e Dworkin objetivam néo se resume a
uma divergéncia semantica, como se as questdes que intrigam os tedricos do direito
pudessem ser resolvidas por meio da adequada identificacdo dos critérios compartilhados
pelas pessoas no uso da palavra “direito”. Em outras palavras, a definicdo de um conceito

ndo se limita a captar a carga semantica de uma palavra, como se a o problema de

% HART, O conceito de direito, p. 21.
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definicéo do direito se resumisse a uma mera questdo linguistica. A defini¢do é fruto de um

esforco tedrico tenta descrever uma prética social, isto &, a pratica juridica.®’

Como entdo explicar o direito sem recair em uma mera identificacdo dos critérios
compartilhados que guiam o uso dessa palavra? A idéia de Hart é que isso pode ser feito se
colocando de fora e acima do direito, como um observador objetivo e externo, buscando
encontrar uma descricdo apropriada da pratica juridica que resolvesse essas questfes
persistentes. E, entdo, por meio da observagio precisa da pratica juridica que se pode
definir corretamente o direito, fazendo com que este possa ser distinguido das meras

ordens baseadas em ameacas e da moral.

Ao se colocar nessa posicdo objetiva, externa e desengajada, Hart passa a observar
0s padrdes de comportamento na sociedade, verificando que alguns destes se
caracterizariam como meros habitos, enquanto que outros se configurariam como regras.
De fato, tantos as regras como 0s hébitos sdo gerais, isto €, sdo condutas repetidas pela
maioria dos integrantes de um determinado grupo social. Regras e héabitos coincidem,
portanto, nesse seu aspecto externo, ou seja, ambos podem ser verificados por um
observador externo, detectando-os como padrdes de conduta social. No entanto, as regras

possuem trés importantes diferencas dos habitos.

Em primeiro lugar, um habito se configura como uma mera convergéncia
comportamental de fato. O exemplo fornecido por Dworkin é ilustrativo.*® Pode-se
afirmar, por exemplo, que os paulistanos possuem o hébito de ir aos cinemas pelo menos
uma vez por més. Trata-se de uma mera convergéncia comportamental e os desvios ndo
sd0 suscetiveis & critica, pelo menos ndo da mesma forma que um desvio de uma regra
produz. Um paulistano que deixa de ir ao cinema pode ser criticado por estar
negligenciando sua educagdo e cultura, mas ndo seria criticado por desobediéncia. Em
segundo lugar, agir contrariamente a um habito em geral ndo produz conseqiiéncias da
mesma forma que agir contrariamente a uma regra. Desviar-se do padrdo de
comportamento estatuido por uma regra ndo sé se produz tal critica, mas, como afirma

Hart, “o desvio ao padréo é geralmente aceito como uma boa razéo para a fazer”.** Isto é, a

%" Essa ressalva pode parecer um pouco deslocada aqui. Mas ela é a base de uma importante defesa de Hart
contra uma séria acusagdo de Dworkin. Segundo este, Hart seria um tedrico semantico, pois a teoria do
direito se resumiria a uma identificacdo dos critérios linguisticos pelos quais as pessoas identificam o direito.
Ver secdes 2.3.1 e 4.1 deste trabalho.

% 0 exemplo que segue é adaptado de Dworkin.

¥ HART, O conceito de direito, p. 65.
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critica é encarada como justificada ou legitima, ainda que haja uma minoria no grupo que

persiste na infragdo da regra ou que recuse a aceita-la como tal.”’

Essas duas diferencgas séo, na verdade, as faces de uma terceira e mais fundamental
diferenga — somente as regras possuem um aspecto interno de aceitacdo. O habito, como
uma mera convergéncia de comportamento, ndo exige dos membros de um determinado
grupo social uma acdo consciente em agir em conformidade com o padrdo. Néo €
necessario sequer que eles saibam que um dado comportamento constitui um padréo de
conduta social para que seja constituido o habito. Com as regras acontece o inverso. Ou
seja, “para que uma regra social exista, alguns membros, pelo menos, devem ver no
comportamento em questdo um padréo geral a ser observado pelo grupo como um todo.
Uma regra tem um aspecto interno, para além do aspecto externo que partilha com o habito
social e que consiste no comportamento regular e uniforme que qualquer observador pode

registrar”.*t

Esse aspecto interno ndo pode ser confundido como uma simples questdo de
sentimento. O ponto levantando por Hart é que ndo h& contradicdo em se dizer que as
pessoas aceitam certas regras, ainda que ndo se sintam, em termos psicoldgicos,
compelidos a observarem a conduta estatuida pela regra. Hart assevera que, “o que €
necessario é que haja uma atitude critica reflexiva em relacdo a certos tipos de
comportamento enquanto padrfes comuns e que ela propria se manifeste critica (incluindo
auto-critica), em exigéncias de conformidade e no reconhecimento de que tais criticas e
exigéncias sdo justificadas, o que tudo se expressa caracteristicamente na terminologia
normativa do ‘ter o dever de’, ‘ter de’ e ‘dever’, ‘bem’ e ‘mal’”.* Quando ha uma regra
social, o aspecto interno se torna latente, na medida em que as pessoas envolvidas naquela
pratica social tomam aquele padrdo como um guia de conduta, como uma boa razdo para
conduzir-se de tal modo ou infligir mal a alguém quando este se desvia da conduta padrao.
Saliente-se que um observador sensivel pode conseguir captar este aspecto interno, mas
caso ele fique confinado no aspecto externo ele ndo captara nada alem de padrfes. Ainda
assim, ndo se faz necessario que o observador tome o ponto de vista interno da pratica para
detectar esse aspecto interno — este pode ser detectado em razdo de suas consequéncias

externamente observaveis.

“ HART, O conceito de direito, p. 65.
*I HART, O conceito de direito, p. 65.
42 HaRT, O conceito de direito, p. 66.
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Seguindo no argumento de Hart, se ele, em um primeiro momento, observa os
padrdes de comportamento de um dado grupo social para distinguir, dentre eles, os habitos
das regras sociais, 0 passo seguinte € distinguir, no género das regras aguelas que seriam
especificamente juridicas. Nesse sentido, ele entdo detecta uma caracteristica marcante das
regras juridicas, de que “onde ha direito, ai a conduta humana torna-se em certo sentido
ndo-facultativa ou obrigatéria”. ** Ou seja, haveria determinado tipos de regras sociais que
seriam dotadas de uma caracteristica peculiar, que é uma certa e especifica obrigatoriedade
em sua observancia. Assim, pode-se distinguir regras que definem obriga¢des das demais
regras sociais, como no caso das regras de etiqueta, em que ha uma regra social sem
contudo existir o correlato de uma obrigacéo, pelo menos ndo no sentido especial que a
seguir se especifica. Hart detecta trés ideias em torno de uma obrigacdo social. Em
primeiro lugar, hd uma pressdo social séria subjacente a este tipo especifico de regras. Em
segundo lugar, essas regras sdo consideradas importantes, pois se cré que sao necessarias a
manutencdo da vida social ou de algum aspecto desta altamente apreciado. Em terceiro

lugar, a pessoa pode estar obrigada a fazer algo contrario ao que ela mesma deseja fazer.**

As regras que estatuem obrigacBes sdo denominadas por Hart de regras primarias,
sendo perfeitamente possivel existir uma sociedade regida apenas por estes tipos de
regras.”> No entanto, o que marca a passagem de uma sociedade primitiva, regida apenas
por regras primarias, para uma sociedade juridica é o advento de regras secundarias. E na
combinacdo de regras primarias e regras secundarias que se encontra a “chave para a
ciéncia do direito”.*® Ressalte-se que as regras secundarias sdo regras sociais da mesma
forma que as regras primarias o sdo. Elas possuem, portanto, tanto um aspecto interno
quanto um aspecto externo de observancia. No entanto, as regras secundarias caracterizam-
se por serem relativas as regras primarias. Enquanto que as regras primarias se dirigem a
conduta dos individuos, as regras secundarias dirigem-se as proprias regras primarias. Nas
palavras de Hart, as regras secundérias “especificam os modos pelos quais as regras

primarias podem ser determinadas de forma concludente, ou ser criadas, eliminadas e

* HART, O conceito de direito, p. 92.

*“ HART, O conceito de direito, p. 97.

“* Ou seja, nem sempre que se encontre uma regra primaria se estara diante de uma regra juridica. E possivel
existir obrigacfes determinadas por regras sociais primarias que ndo necessariamente se configurem como
regras juridicas. O aspecto decisivo para a juridicidade de uma regra é sua referéncia a uma regra secundaria
de reconhecimento, como adiante asseverado.

% HaRT, O conceito de direito, p. 91.
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alteradas, bem como o fato de que a respectiva violagcdo seja determinada de forma

indubitavel.”*’

Hart identifica trés tipos principais de regras secundarias: a regra de
reconhecimento, a regra de alteracéo e a regra de julgamento, sendo a primeira delas a
mais importante e conhecida de todas na caracterizagédo da teoria do direito hartiana. A
nocdo dos dois Ultimos tipos de regras secundarias € mais ou menos intuitiva. Ja a nocéo de
regra de reconhecimento requer alguma elucidagéo, encontrando nas palavras de Hart a sua

melhor explanagdo:

Esta [a regra de reconhecimento] especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia de
uma dada regra é tomada como uma indicacéo afirmativa e concludente de que € uma regra
do grupo que deve ser apoiada pela pressdo social que exerce. [...] 0 que é crucial é o
reconhecimento da referéncia ao escrito ou a inscrigcdo enquanto dotados de autoridade, isto
¢, como um modo adequado a eliminagdo das duvidas acerca da existéncia da regra. Onde
exista tal reconhecimento, existe uma forma muito simples de regra secundaria: uma regra

para a identificacdo concludente das regras primérias de obrigacao.*®

A validade juridica de uma regra, portanto, da-se segundo sua referéncia a regra de
reconhecimento. Dizer que uma dada regra priméria é vélida é dizer que ela passou nos
testes indicados por uma regra secundéria de reconhecimento. Naturalmente, que somente
em algumas excecdes a regra de reconhecimento é formulada expressamente. Em geral, a
existéncia de uma regra de reconhecimento, assim como o seu contetdo, é captado pelo
modo com que ela se manifesta, ou seja, no modo pelo qual os participantes do jogo
juridico identificam as regras primarias. Lembrando que a regra de reconhecimento é
também uma regra social, ou seja, é um padrdo ou um guia de a¢éo dos individuos dotadas
de um aspecto interno de aceitagdo. Levando-se em conta essas caracteristicas das regras
secundérias, faz-se possivel identificar uma regra de reconhecimento em razdo de sua
manifestagdo concreta na identificacdo dos individuos, especialmente dos funcionarios,
oficiais e juizes, das regras primérias. Ademais, podemos passar gradativamente de uma

regra de reconhecimento a outra regra de reconhecimento, até encontrarmos um critério

" HART, O conceito de direito, p. 104.
* HaRT, O conceito de direito, p. 104.
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Gltimo de validade da ordem juridica.* Ela se faz sentida como um padréo de julgamento
para os individuos, sendo dotada de um aspecto interno de aceitacdo de grande relevancia.
A regra de reconhecimento, como declara Hart, possui uma existéncia real, e a pessoa que
faz uma inferéncia de validade de uma regra priméria a aceita como pertinente ao sistema e
seu emprego real no funcionamento do ordenamento juridico. A existéncia da regra de

reconhecimento é, portanto, uma questio de fato.*

Na realidade, Hart cuida de asseverar que a regra de reconhecimento Ultima como
uma questdo de fato ou de direito depende do ponto de vista que se adota. Do ponto de
vista do funcionamento do sistema juridico, considerando as afirmacbes de validade das
normas, a norma de reconhecimento Ultima é direito. Isto, no entanto, ndo invalida a
assertiva de que a regra Ultima de reconhecimento é um fato, por se tratar de uma pratica
efetiva do sistema, isto €, de uma regra social. Ele conclui afirmando que, para a existéncia
de um ordenamento juridico, a regra de reconhecimento deve ser objeto de uma aceitacdo
mais ou menos geral e oficial. Como se nota, h um aspecto de publicidade institucional na

visdo hartiana.

Um ultimo aspecto da teoria de Hart deve ser elucidado. Hart possui uma teoria dos
casos dificeis, assentada na idéia de que uma diversidade de regras juridicas possuem uma
textura aberta. Vale dizer, o direito é, em uma boa medida, indeterminado. Nem todos os
casos podem ser previstos pelo material juridico disponivel, tampouco as regras
positivadas podem ser formuladas de tal modo a serem aplicadas de forma inquestionavel.
Segundo Hart, este é um aspecto de nossa propria condi¢éo, do fato de sermos homens e
ndo deuses, e ndo conseguimos prever todas as possibilidades e hipdteses de controvérsias

judiciais. Para ser mais exato, segundo Hart,

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em que muitas
coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funcionarios,
os quais determinam o equilibrio, a luz das circunstancias, entre os interesses conflitantes

que variam em peso, de caso para caso.>

“ Este raciocinio é semelhante ao empreendido por Kelsen em sua estrutura escalonada e piramidal da ordem
juridica, encontrando seu apice na norma fundamental, que é uma norma hipotética e pressuposta. No
entanto, a regra Ultima de reconhecimento, na teoria de Hart, ndo é pressuposta. Trata-se de uma regra social,
e portanto, um fato externamente observavel.

%' HART, O conceito de direito, pp. 120-1.

1 HART, O conceito de direito, p. 148.
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Como se nota, a textura aberta do direito decorre em parte da incapacidade humana
em prever todas as condutas e regulé-las de modo preciso e inequivoco, e também em parte
da habilidade humana em deixar espaco para que os casos dificeis possam ser avaliados em
suas peculiaridades, sendo mais bem resolvidos pelos juizes e demais funcionérios
publicos a luz das circunstancias concretas. Sendo assim, o juiz diante de um caso dificil,
ou seja, de um caso no qual o direito disponivel ndo aponta uma deciséo especifica, no qual
ndo ha uma regra anterior inequivoca que possa soluciona-lo, possui o poder discricionario
para resolvé-lo. Nesse sentido, os tribunais funcionam como 6rgéos legislativos delegados,
semelhante ao exercicio de poderes delegados na elaboracdo de regulamentos por um
organismo administrativo. Trata-se, evidentemente, de uma fungdo criadora, chegando
Hart a negar a tese de que os tribunais possuem, mesmo nesses casos dificeis, a tarefa de

interpretar a lei, procurar a intencéo do legislador e aplicar o direito existente.>?

2.2 O ataque de Dworkin ao modelo de direito hartiano

A teoria do direito de Hart se assenta na idéia de que os direitos e obrigacfes sao
correlatos de regras juridicas. A validade destas, por sua vez, encontra seu fundamento em
uma regra de reconhecimento que, por seu turno, constitui-se em uma regra social. Como
tal, trata-se, portanto, de um padréo geral de comportamento dotado de um aspecto interno
de aceitagdo. Para Dworkin, essa seria a mais poderosa tese positivista, a de que se existem
direitos e deveres é porque had uma prética social uniforme que reconhece tais direitos e

deveres.>®

O primeiro movimento de critica de Dworkin é direcionado, entdo, a atacar essa
tese. No entanto, o ponto de partida da critica, sendo este o tema de O Modelo de Regras I,
gravita em torno da distincéo entre regras e principios, e de como a teoria do direito de
Hart é incapaz de lidar com esses Ultimos. Ocorre que essa primeira abordagem critica a
partir da distincdo entre regras e principios ndo foi suficiente, tanto aos olhos dos
defensores de Hart como aos olhos do proprio Dworkin, para desconstruir o positivismo
juridico.* De fato, a divergéncia entre Hart e Dworkin esta longe de se circunscrever a

distincdo entre regras e principios e a pertinéncia somente das primeiras no direito. A

%2 HART, O conceito de direito, p. 149.
%3 Dworkin, O modelo de regras II, pp. 73-6.
% Como admitido pelo préprio Dworkin. Ver O modelo de regras 11, em Levando os Direitos a Sério, p. 74.
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existéncia dos principios ndo é negada pelos positivistas.”® O que fazer com eles ou o seu

impacto na prética juridica € uma questdo de outra ordem.

Essa se¢do 2.2, entdo, reconstituira o argumento que parte da critica de Dworkin de
O Modelo de Regras | e segue para o Modelo de Regras Il. Na secdo 2.2.1, sera
apresentada a distingdo de Dworkin entre regras e principios e de como esta foi utilizada
para criticar 0 modelo de direito positivista. Essa exposi¢do serd necessaria para se
compreender de forma mais precisa a critica de Dworkin ao modelo de direito como regra
social, levado a cabo na se¢éo 2.2.2. A se¢do 2.2.3 fechara o argumento de Dworkin, com a

exposicdo de sua teoria dos casos dificeis.

Ainda que a critica de Dworkin seja dotada de poderosos argumentos, verificar-se-4
que ela ndo foi concludente, sendo vulneravel a diversas defesas positivistas. Por essa
razdo é que Dworkin aprofundou o argumento, num movimento em dire¢do as raizes da
divergéncia entre esses dois autores. A se¢do 2.3 que encerra este capitulo sera dedicada,
entdo, a elucidar o “verdadeiro” debate Hart-Dworkin, apresentando a divergéncia genuina

e decisiva entre ambos.

2.2.1 A distingdo entre regras e principios

Dworkin inicia sua exposi¢cdo se questionando no que consiste uma obrigagédo
juridica. Esta seria, para ele, uma questdo embaracosa, pois, apesar de conviermos
cotidianamente com elas, ha uma dificuldade inescapavel em defini-las. Dworkin sustenta,
entdo, que a definicdo de obrigacdo juridica do positivismo, principalmente na versdo de
Hart, ndo consegue lidar com diversos aspectos marcantes da pratica juridica. Para dizer o
porqué disso, Dworkin apresenta uma leitura bastante propria e peculiar do positivismo

juridico, identificando neste trés teses chaves.

Em primeiro lugar, o positivismo possui uma distingdo mais ou menos nitida entre
as regras juridicas e as demais regras sociais, especialmente as regras morais, sendo que o
carater distintivo da juridicidade de uma regra se relaciona com a sua forma (pedigree) e
ndo com o seu conteido.*® Em segundo lugar, para o positivista, se 0 caso ndo esta coberto

por uma regra juridica valida, sua resolucéo serd levada a cabo por meio da incidéncia do

% HART, Pés-Escrito de O conceito de direito, pp. 321-6.

% Essa é a interpretacdo de Dworkin da teoria de Hart. Talvez este ndo concordaria com essa afirmagéo. De
fato, uma de suas defesas caminha justamente nesse sentido, de que uma regra de reconhecimento pode se
valer de critérios substantivos na afericdo de validade das regras juridicas.
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poder discricionario da autoridade em questdo, que criard uma regra nova e a aplicard
retroativamente. Em terceiro lugar, o positivista sustenta que, quando alguém tem uma
obrigacdo juridica ha, por conseguinte, uma respectiva regra juridica valida a estatui-la.

Caso néo haja tal regra, no ha uma obrigagéo juridica propriamente dita.>’

Em Hart, essas trés teses seriam decorrentes de sua tese mais geral, a de que se ha
uma obrigacdo juridica é porque ha uma préatica social e uniforme a estatui-la mediante
uma regra. Vale dizer, haveria uma regra social, que fundamentaria a validade das regras
que criam obrigagOes. A partir dessa regra social de reconhecimento, todas as demais
regras poderiam ser identificadas como juridicas, constituindo um critério de distin¢do dos
demais tipos de regras, especialmente daquelas que estatuem obriga¢cdes morais. Nos casos
dificeis, por sua vez, no qual ndo ha regras juridicas a regé-los, os juizes teriam poder
discricionario para resolvé-los, criando direito novo e aplicando-o retroativamente. Ocorre
que Dworkin, ao observar a prética juridica, identifica obriga¢des que ndo se acomodariam
muito bem nesse modelo, pois seria dificil identificar uma regra social a estatuir alguns
tipos de obrigages.”® Especialmente em casos dificeis, os juristas comumente fariam uso
de padrbes que operam como principios, politicas e outros tipos de padrdes relacionados a
alguma dimensdo da moralidade, para identificar os direitos e obrigaces dos individuos.
Nesses casos, os direitos ndo seriam correlatos de regras primérias, mas sim decorrentes de
um apropriado entendimento principiolégico daquele caso. Antes de explicar como isso se
d4, faz-se necessério aprofundar um pouco na distingdo de Dworkin entre regras e

principios.

Para identificar os principios, Dworkin parte de alguns exemplos nos quais uma
regra juridica valida ndo podia ser identificada a regé-los, e os tribunais foram levados a
tomar uma decisdo completamente nova em termos de precedentes, invocando para tanto

alguma méxima do tipo “nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que comete”.

" DworKIN, O modelo de regras |, em Levando os Direitos a Sério, p. 27-9. Esse terceiro ponto também é
objeto de alguma controvérsia, diante da conhecida tese positivista de que todo regra juridica passa pelo seu
reconhecimento judicial, independente dela estar alicer¢ada ou ndo em uma regra primaria.

% No momento, a distincéo entre principios e politicas ainda ndo é Gtil, mas é de grande importancia para
Dworkin e para muito do que sera dito adiante. Por isso, vale a pena deixa-la aqui consignada. Uma politica,
nessa distingdo, constitui um “padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas).” Ja o principio, é
“padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo
da moralidade”. Cf. DWoORKIN, O modelo de regras I, em Levando os Direitos a Sério, p. 36.

% DwoRrkIN, O modelo de regras I, em Levando os Direitos a Sério, p. 35-46.
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Acontece que esse tipo de padréo, utilizado pelos tribunais na resolugdo desses casos

dificeis, possuiria uma natureza ldgica distinta das regras.

Segundo Dworkin, as regras sdo aplicadas a maneira do tudo ou nada. Ela é valida
ou invélida. Assim, se um sujeito avanga o sinal vermelho, ele estara infringindo uma regra
de trénsito, ndo importa em que circunstancias ele se encontra. Suas duas Unicas estratégias
de defesa, nesta hipOtese, € argumentar que ou a regra é invalida ou que o sinal se
encontrava com a luz verde quando ele avangou. Enfim, ou se nega a validade do direito
em jogo ou se nega, como sendo inveridica, a versdo dos fatos.®> Como se nota, a regra é
aplicada pelo método de subsuncdo. O fato se ajusta ou ndo na hipotese normativa, e caso a
resposta seja afirmativa, segue-se o conseqliente previsto na norma. Por isso, Kelsen
resume a estrutura da norma a uma proposicdo logica do tipo se é A, deve ser B, sendo B
uma sancdo. Passando & hipdtese do sinal vermelho para a estrutura légica kelseniana, a
coisa ficaria mais ou menos assim: se 0 sujeito avangou o sinal vermelho, deve ele pagar

uma multa.®*

Acontece que, argumenta Dworkin, o direito ndo funciona desta forma
simplificada. Mesmo nesta simples hipotese, é possivel se pensar em alguma estratégia que
consiga alcancar o respeito de muitos juristas, sem negar a validade da regra ou sem negar
o fato de que o sujeito havia ultrapassado o sinal vermelho. Em uma cidade com altos
indices de violéncia, sendo de conhecimento geral o fato de que a grande maioria dos
assaltos acontece no periodo noturno, aquele mesmo sujeito que havia ultrapassado o sinal
vermelho poderia levar todos esses fatos a avaliacdo judicial, e reivindicar que a ele ndo
fosse imputada a multa, pois o sinal vermelho teria sido avangado em razdo do receio de se

ficar parado no cruzamento, na calada da noite.

Este tipo de argumentacédo, segundo Dworkin, é baseado em um tipo de padréo cuja
estrutura ldgica é diferente de uma regra. A argumentacdo que o sujeito deste exemplo
desenvolve, sugere que, por uma questdo de justica, levando-se em conta um principio de
legitima defesa, a multa ndo deve ser aplicada. O sujeito, buscando afastar a incidéncia
daquela regra no seu caso, tendo em vista as circunstancias peculiares em que tudo se deu,
invoca alguma dimensdo da moralidade, no sentido de que é mais valioso proteger a sua
vida do que respeitar as regras de trénsito. O principio invocado pelo sujeito ndo foi

aplicado da mesma forma como foi a regra. O principio pesou sobre o caso, conduzindo a

% Isto &, somente pode existir, portanto, divergéncia empirica. Ver secio 2.3.1.
81 KeLsEN, Teoria Pura do Direito, cap. IV, secdo I.
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decisdo judicial em um certo sentido. Outro ponto importante € que, ainda que haja
inimeros contra-exemplos tendentes a contrariar o principio invocado, isso ndo retira dele
sua forga juridica. Ou seja, ainda que no exemplo em questdo a multa fosse aplicada a
mercé da argumentagdo tecida, ninguém ousaria dizer que o principio de legitima defesa
teria sido revogado. E precisamente nisto que diferem os principios da regras, pois aqueles
possuem uma dimenséo de peso e importancia. Quando sdo deixados de lado, ndo é que
foram excluidos do sistema, mas sim que ndo pesaram no caso de forma tdo intensa. O
mesmo ndo ocorre com uma regra, na qual ela ou ndo foi aplicada por conta de alguma
excegdo expressamente prevista, ou porque foi revogada, ou porque o0 caso Nndo Se

subsumia perfeitamente a ela.

Essa dimenséo de peso ou importancia faz com que, em um mesmo caso, uma dada
constelacdo de principio possa se intercruzar, e a resolucéo do caso deverd levar em conta a
forca relativa de um e outro principio. A diferenca de natureza l6gica entre regras e
principios, neste ponto, evidencia-se com mais forca, j& que quando duas regras entram em

conflito, uma delas deve ser considerada como invalida e ser revogada.

Dworkin entdo coloca a questdo de como um principio deve ser encarado, se alguns
principios podem ser identificados como obrigatorios, tal como as regras juridicas validas,
ou negar que principios assim o sejam. O ponto é, principios sdo vinculantes, assim como

as regras?

Como ja repisado, os positivistas possuem uma concepcao de poder judicial que €
discricionaria. Vale dizer, quando o juiz se encontra diante de um caso dificil, no qual ndo
ha uma regra juridica identificdvel como vélida a regé-lo, o juiz ndo se encontra vinculado
por nenhum padrdo. Ele apenas faz uso do seu poder discricionério. Seguindo a linha do
raciocinio positivista, se € assim, isto é, se 0s juizes possuem de fato poder discricionario
nos casos dificeis, é porque os principios por eles invocados em uma determinada decisdo
ndo os vincula. Dworkin, no entanto, sustenta que nesses casos, 0S juizes sentem-se
vinculados aos principios. Eles ndo adotam os principios como regra. Adotar algo como
regra assemelha-se a um habito, sendo diferente da posigdo de se estar vinculado a uma
regra. Dworkin defende que os juizes identificam os principios como integrantes da

pratica, encarando-0s como vinculantes.

Trés caminhos foram adotados por Dworkin para defender que os principios
vinculam a prética judicial, sendo que primeiro deles se relaciona com a questdo de

revogacdo das leis. Ele nota que, em alguns casos, 0s juizes tém permissdo para mudar uma
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regra de direito em vigor, possuindo os principios um papel central nessa histéria. Quando
0 juiz revoga uma regra, ele deve considerar que algum principio serd com isso fortalecido.
No entanto, ndo deve ser qualquer principio que pode ser invocado para se revogar uma
regra, caso contrario, nenhuma delas estaria a salvo. E preciso que os principios sejam
adequadamente avaliados e harmonicamente conjugados, levando-se em conta critérios
objetivos. As vezes, 0s juizes optam por ndo revogar a regra, por entender que alguns
principios especificos, como o principio da supremacia dos atos do Poder Legislativo ou da
forca dos precedentes, pesam com mais forga no caso do que o principio que seria
fortalecido com a revogacdo da regra. De qualquer modo, os juizes estdo sempre
articulando esses principios e contra-principios, de modo a solucionar os problemas

colocados diante deles.®

O segundo caminho adotado por Dworkin é verificar se a regra de reconhecimento
pode funcionar também para principios, salvando assim a tese positivista. Ele sustenta, no
entanto, que isso ndo pode ser feito. Em primeiro lugar, os principios sdo erodidos (e ndo
anulados ou revogados) e sua forca vem de uma compreensdo do que é apropriado, sendo
“desenvolvido pelos membros da profissdo e pelo publico ao longo do tempo”. Em
segundo lugar, os principios necessitam de um certo apoio institucional e tal apoio é
impossivel de ser fundido em uma Unica regra de reconhecimento; em terceiro lugar, “a
aguda distincdo entre aceitacdo e validade ndo se sustenta.” A aceitacdo do principio € sua
propria “validade”, de uma certa forma.®® Em terceiro lugar, a tese de Hart em defesa da
regra de reconhecimento aplicada a costumes com forga juridica ndo se sustentaria, 0 que
seria um reforco, por analogia, a tese de que a regra de reconhecimento ndo pode funcionar
adequadamente para os principios. Hart diz que a regra de reconhecimento pode dizer que
seré valido o costume que for obrigatério. Ora, isso é dizer que a regra de reconhecimento

diz que é obrigatdrio o que é obrigatorio. Sendo assim, como assevera Dworkin,

Na verdade, o tratamento dado por Hart ao costume equivale a uma confissdo de que
existem pelo menos algumas regras de direito que ndo sdo obrigatorias pelo fato de terem
sua validade estabelecida de acordo com os padrfes de uma regra suprema — mas que Sao

obrigatorias, tal como a regra suprema — porque sdo aceitas como obrigatérias pela

62 DwoRKIN, O modelo de regras |, em Levando os Direitos a Sério, p. 60.

% Para Hart, uma regra juridica priméria, em uma sociedade juridica, ndo precisa possuir o caréter interno
comum as regras sociais, ja que sua normatividade decorre de sua relagdo com a regra de reconhecimento.
Esta, por sua vez, €, de fato, a Gnica que necessita se conformar ao conceito de regra social. O que Dworkin
afirma é que o principio é valido justamente por ser aceito.
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comunidade. Isso reduz a fragmentos a elegante arquitetura piramidal que admiramos na
teoria de Hart: ndo podemos mais afirmar que apenas a regra suprema € obrigatoria em
razdo de sua aceitacdo e que todas as demais regras sdo validades nos termos da regra

suprema.®

O terceiro caminho adotado por Dworkin parte da critica a tese de que se existem
direitos e deveres é porque ha uma prética social uniforme que reconhece tais direitos e
deveres. Dworkin objetiva demonstrar, entdo, que podem existir direitos, ainda que esses
ndo possam ser reconhecidos como decorrentes de regras sociais, ou seja, de uma préatica
social uniforme, mas sim em razéo de sua for¢ca moral. Como ja mencionado, essa tese, em
O Modelo de Regras Il, é afirmada por Dworkin como sendo a mais poderosa do
positivismo, por isso ele desenvolve sua critica de forma mais atenciosa. Essa critica serd

tratada entéo na secéo subsequente.

2.2.2 Acritica a tese do direito como regra social

Os principios e 0 modo como 0s juizes os utilizam na resolucéo dos casos dificeis
colocam uma problema para a tese positivista. Como explicar a massa de casos dificeis que
sdo rotineiramente resolvidos pela aplicagdo dos principios, no qual se afirma estar
seguindo o direito e ndo se criando direito novo? Dworkin supde, entdo, que o direito ndo
pode ser valido apenas em razdo da verificacdo de critérios formais, derivados de uma
regra social de reconhecimento, mas sim em razéo da forca moral subjacente ao direito,
cuja incidéncia se daria por meio da aplicacdo dos principios, fazendo com que os juizes
reconhecessem os direitos e obrigacbes das partes mesmo nos casos dificeis. Os
positivistas, no entanto, insistiram na estratégia de defesa de que a regra de
reconhecimento também poderia se aplicar aos principios.® Sendo assim, fez-se necessario
que Dworkin desenvolvesse suas idéias, para atacar um ponto mais profundo de sua
divergéncia com Hart do que a mera possibilidade da regra de reconhecimento se aplicar
ou ndo aos principios.

A tese da regra de reconhecimento é concebida por Hart como um desenvolvimento
da tese da regra social. Ela sustenta que se ha direitos e deveres € porque hi uma regra
social a estatui-los. A regra de reconhecimento seria uma regra social Gltima, que daria

sustentacdo para todos os direitos e deveres. Dworkin ira argumentar, no entanto, que

% DwoRKIN, O modelo de regras I, em Levando os Direitos a Sério, p. 64-9.
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alguns direitos ndo decorrem de uma regra social. A existéncia ou ndo de uma regra social
a estatui-los seria irrelevante para sua existéncia, pois o fundamento de validade de alguns
direitos, deveres e obrigagBes restaria em outro aspecto da prética juridica, que é
justamente a moralidade subjacente ao direito. Dessa forma, fez-se necessario que
Dworkin atacasse diretamente essa tese da regra social, segundo a qual somente existiriam
direitos, deveres e obrigacfes que fossem resultantes de uma prética social uniforme que os
reconhecessem. E esse argumento que a seguir sera desenvolvido.

Segundo Dworkin, poder-se-ia identificar duas versdes da tese das regras sociais.
Uma primeira versdo forte, na qual toda vez que alguém afirmasse a existéncia de um
dever, dever-se-ia entender como se pressupondo também a existéncia de uma regra social
que o descreve; e uma segunda tese fraca, na qual somente as vezes ocorre 0 €aso em que,
quando alguém afirma a existéncia de um dever, deve-se entender como pressuposto a

existéncia de uma regra social que o estipula.

A tese forte, no entanto, ndo é plausivel. Isso porque, ha casos em que as pessoas
invocam deveres, sem, no entanto, pressupor uma regra subjacente. Dworkin fornece um
exemplo para demonstrar esse ponto. Um vegetariano poderia afirmar a existéncia de uma
regra que proibisse que se matassem animais, ainda que para a alimentagdo humana.
Certamente que uma regra como essa ndo se caracteriza como uma regra social. De fato,
poucas pessoas sdo vegetarianas, e aquelas que ndo o sdo certamente rejeitariam a assertiva
de que existe uma regra a proibi-los a ingestdo de carne. Segundo a tese da regra social de
Hart, esta se caracteriza quando hd um padrdo de conduta qualificado por um aspecto
interno. No caso do vegetariano, é evidente que ndo se pode afirmar que na sociedade ha
qualquer coisa semelhante a esse aspecto interno de aceitacdo. O vegetariano, por sua vez,
defende a existéncia de tal regra ndo sob o fundamento de que ha uma pratica social
uniforme nesse sentido, mas sim por meio de uma argumenta¢do principioldgica, no
sentido de alicergcar a sua regra no dever geral de ndo se fazer mal aos animais. A
existéncia do dever invocado pelo vegetariano ndo pressupde, de modo algum, uma regra

social.

Como explicar, entdo, a conduta do vegetariano? Uma possivel defesa da tese da
regra social é afirmar que o vegetariano, na verdade, ndo est4 invocando regra alguma. O
vegetariano estaria dizendo ndo que existe tal regra, mas sim que deveria existir uma regra

de que ndo se deve matar os animais. Dworkin nota, no entanto, que isso desqualifica a

% SuapIrRO, The “Hart-Dworkin™ debate, pp. 18-26.
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alegacdo do vegetariano. Este ndo esta dizendo que deve ser criada uma regra nesse
sentido, mas sim que ninguém possui o direito de matar os animais em circunstancia
alguma. Sua alegacdo é de que existe uma regra, e ndo que deve ser feito um rearranjo
social para que essa regra venha a ser criada. Ou seja, a versao forte da tese da regra social
ndo consegue explicar o caso do vegetariano, devendo sé-la enfraquecida pelo menos ao
ponto de que somente algumas vezes ocorre 0 caso de existir uma regra quando alguém

invoca um dever.

No entanto, mesmo essa versdo enfraquecida da tese da regra social, na qual
somente as vezes ocorre 0 caso de a invocacdo de um dever pressupor a existéncia de uma
regra social, ndo é plausivel de ser sustentada. Para Dworkin, a versdo fraca é incapaz de
reconhecer a distingéo entre dois tipos de moralidade social: a moralidade concorrente e a
moralidade convencional. Na moralidade concorrente, o acordo social ndo é uma razédo
essencial para afirmar a existéncia de uma determinada regra. Na moralidade
convencional, por sua vez, o fato do acordo é essencial na afirmagdo de uma determinada

regra.

A versdo fraca da tese da regra social ndo é capaz de lidar com a moralidade
concorrente, ja que neste caso as pessoas invocam deveres sem que se pressuponha um
acordo subjacente. Vale dizer, a existéncia ou ndo de uma regra social é irrelevante para a
invocacdo de um dever. O que € determinante sdo as razdes normativas para a existéncia
do dever. Dworkin assevera que até mesmo a moralidade convencional se torna
problemética na versdo fraca da teoria da regra social, pois as pessoas podem divergir
quanto a abrangéncia do dever estatuido pela préatica social uniforme, isto é, pela
convencdo. Nesses casos dificeis, como ndo ha acordo quanto a essa abrangéncia, o dever
ndo poder pode ser invocado a luz de uma regra social subjacente, uma vez que falta
exatamente tal regra. Isto é, se a convengdo é vacilante quanto a abrangéncia do dever, na
verdade ndo ha convencdo alguma. Dworkin conclui entdo que a tese da regra social deve
ser enfraquecida até o ponto em que ela se torna demasiado implausivel e inaplicvel ao
dever judicial, isto é, nos casos em que, quando um dever é controverso, ele ndo é um

dever.

A teoria da regra social desempenha um papel importantissimo na teoria de Hart, na
medida em que a regra Ultima de reconhecimento se caracteriza como uma regra social. As
regras primarias podem até se caracterizar como regras sociais. No entanto, a partir do

momento em que ocorre a passagem de uma sociedade pré-juridica para uma sociedade
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juridica, nem todas as regras necessitam se conformar a uma regra social, dado que sua
validade decorre da regra de reconhecimento. Ainda assim, a regra Ultima de
reconhecimento é uma regra social, e, por conseguinte, todo o direito se fundamentaria em

uma regra social.

Ocorre que a tese da regra de reconhecimento como uma regra social ndo se
sustenta, precisamente pelo fato de que a existéncia de muitos direitos, deveres e obrigagéo
dependem de uma argumentacdo ulterior, de natureza moral, que ndo cabe no
reconhecimento meramente formal proposto pela tese de Hart. Esse é o ponto fundamental
da critica de Dworkin dirigida a Hart. Hart insiste que o direito se apresenta como uma
questdo de verificacdo empirica em torno de regras. Ou seja, em ultima instancia, para
aferirmos a correcdo de uma afirmagdo em torno da existéncia de um direito, dever ou
obrigacdo juridica é preciso apenas que se verifiquem os critérios factuais de
reconhecimento. A argumentacdo de Dworkin tenta demonstrar que a verificagdo de
critérios meramente empiricos de reconhecimento da existéncia de deveres ndo €
suficiente, sendo necessario depreender o aspecto normativo na caracterizagdo do direito,

calcado nos fundamentos morais que o d&o sustentacao.

Dworkin toma o cuidado ainda de chamar a atengéo para a importancia do fato
social na caracterizagdo de uma regra. A existéncia de uma regra social pode vir a se
apresentar como relevante em algum momento da justificagdo da existéncia de um dever.
No entanto, ele rejeita a tese de que a compreensdo da pratica juridica se limite ao exame
de seu aspecto como fato bruto, como no caso do vegetariano, no qual a regra invocada
somente poderia ser entendida como tal caso seja captado o aspecto normativo no qual ela
se fundamenta. Nas palavras de Dworkin, “tal como originalmente apresentada, ela [a
teoria de regra social] capturava, ainda que de maneira equivocada, um fato importante,
isto é, que a préatica social desempenha um papel fundamental na justificacdo de pelo
menos algumas de nossas alegacdes normativas acerca da responsabilidade ou do dever
individual.”™® Captar os fatos de uma pratica consistente é com razdo, um aspecto
importante da compreensdo do fendmeno juridico, mas ndo é condicéo suficiente para a

construgédo de uma teoria do direito adequada.

Um ponto ainda permanece em aberto. Se Dworkin ndo conseguir apresentar uma
teoria dos casos dificeis que demonstrasse, com plausibilidade, como séo afirmados os

direitos das pessoas que néo seja pela referéncia a uma regra social, deixar-se-ia uma fenda
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grave em sua teoria, derrubando por terra sua critica. Dworkin, entdo, prossegue seu
argumento, voltando seus esforgos para apresentar uma teoria da resolugdo dos casos
dificeis ndo assentada na tese positivista de poder discricionario. E este o tema da proxima

secao.

2.2.3 A teoria dos casos dificeis de Dworkin — Um argumento contra a tese do poder

discricionario

Na visdo positivista de Hart, quando o juiz se depara com um caso concreto, ele
deve buscar no ordenamento juridico vigente uma regra para soluciona-lo. Em meio a uma
gama enorme de regras juridicas, todas validas em razdo de sua relagdo com uma regra de
reconhecimento, o juiz deve identificar a norma regente daquele caso especifico. Caso ela
ndo seja encontrada, ele possuira poder discriciondrio para criar direito novo e aplica-lo
retroativamente. Dworkin rejeita a tese da regra de reconhecimento, mas ainda assim
insiste em que, até mesmo nos casos dificeis, o direito aponta para uma solucéo que ndo
pode ser qualificada como um mero exercicio do poder discricionrio judicial. Ainda que
ndo haja um processo mecanico cuja aplicacdo indique precisamente quais os direitos das
partes, Dworkin dird que, ainda assim, os direitos das partes podem ser reconhecidos,
mesmo considerando que juristas igualmente capazes e treinados divirjam em relagdo a

quais direitos as partes efetivamente possuem.

Se ndo existe, entdo, um teste que indique qual é o direito em questdo, como
determiné-lo, afinal? A resposta de Dworkin é complexa, e passa pela dificil maneira de se
combinar a percepcdo de uma préatica juridica efetiva com uma argumentacdo de carater

moral e normativa.

Dworkin inicia sua exposicgao a partir do conceito de objetivo politico. Segundo ele,
um objetivo politico é uma justificacdo politica genérica. “Uma teoria politica considera
um determinado estado de coisas como um objetivo politico se, para essa teoria, ele conta a
favor de uma deciséo politica que tem a probabilidade de promover ou proteger tal estado
de coisas, e contra uma decisdo que ira retardar sua ocorréncia ou coloca-la em perigo.”
Grosso modo, um objetivo politico € um fundamento politico genérico que funciona como
justificativa genérica para uma decisdo politica qualquer. Os direitos politicos e as metas

politicas sdo espécies do género objetivo politico, sendo que a diferenga entre ambas é a

% Dworkin, O modelo de regras I, em Levando os Direitos a Sério.
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sua individuacdo. Uma meta € um objetivo politico ndo individuado, ou seja, “um estado
de coisas cuja especificacdo ndo requer a concessdo de nenhuma oportunidade particular,
nenhum recurso ou liberdade para individuos determinados”, enquanto que um direito é
um objetivo politico individuado. Os direitos juridicos sdo direito politicos entendidos

nesse sentido.

E preciso, ainda, apresentar mais uma distingdo, entre direitos preferenciais e
institucionais. Os direitos preferenciais sdo direitos politicos abstratos, e fornecem a
justificacdo para decisdes politicas tomadas em abstratos. Os grandes direitos politicos,
como a liberdade e a igualdade, sdo exemplos de direitos preferenciais. Os direitos
institucionais, por sua vez, sdo aqueles direitos que oferecem uma justificativa para uma
decisdo especifica tomada por uma instituicdo determinada. Essa distin¢gdo implica outra,
aquela que pode ser tracada entre direitos abstratos e direitos concretos. Dworkin estipula
que “um direito abstrato é um objetivo politico geral, pesado ou harmonizado, em
circunstancias particulares, com outros objetivos politicos”. Os direitos concretos, por sua
vez, “s8o objetivos politicos definidos com precisdo, de modo que expressam com mais
clareza o peso que possuem, quando comparados a outros objetivos politicos em ocasides

especificas.”®’

A tarefa do juiz, perante um caso dificil, é a de definir os direitos politicos e
juridico concretos das partes. Levando-se em conta todo o resto, os objetivos politicos
individuados e ndo individuados, os direitos preferenciais e os direitos abstratos, deve-se
localizar os direitos juridicos como direitos institucionais e concretos. Nota-se que um
direito juridico, além de concreto, é institucional e ndo preferencial. Além disso, € um
direito juridico, e ndo um direito institucional qualquer. Vale dizer, € um direito que se

define na e pela prética juridica, e ndo de outra instituicdo qualquer.

Como entdo partir de uma concepcdo politica qualquer, dada uma gama
diversificada de objetivos politicos, levando-se todo o resto em conta, e definir o direito
concreto e institucional-juridico de alguém? Os direitos juridicos das partes sdo como
conceitos contestados, ou seja, conceitos que admitem concepgdes diferentes.”® Quando ha
um caso dificil, que envolva, por exemplo, o direito a liberdade, este se torna um conceito
contestado, cuja concepc¢do precisard ser definida a partir de uma teoria adequadamente

construida. Dworkin chama a atencéo, no entanto, para o fato de que o direito é uma

" DwoRKIN, Casos Diffceis, em Levando os Direitos a Sério, pp. 141-7.
8 Ver distincao entre conceitos e concepgdes na segdo 2.3.1.
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instituicdo que possui seus proprios principios norteadores, sendo por isso autbnoma,
porém em carater apenas parcial, ja que ela precisa ser complementada pela moralidade

politica a ela subjacente.

Assim, a ponte entre os casos dificeis e a regra segundo a qual os casos semelhantes
devem ser tratados de forma semelhante é estabelecida pela argumentagdo juridica, que
deve levar em conta a) conceitos contestados, b) intencdo ou propdsito da lei e c)
principios inscritos nas regras positivadas. Dworkin ressalva, no entanto, que “os conceitos
de intencdo legislativa e os principios do direito costumeiro séo artificios para a aplicacdo
dessa teoria politica geral as questdes controversas sobre os direitos juridicos.”® Ou seja, 0
que importa é levar em consideracdo os principios da instituicdo direito e os principios
gerais da moralidade politica, combinando ambos para a construcdo dos direitos concretos

e juridicos das partes.

Para explicar como isso se da, Dworkin se vale da figura de Hércules, um juiz
filosofo por ele imaginado, dotado de capacidade, sabedoria e sagacidade sobre-humanas.
Ele precisa ter todos esses atributos, pois devera ser capaz de construir uma teoria politica
completa, que dé conta de lidar com todos os aspectos teoricos e praticos do direito,
harmonizando-a com o0s demais aspectos da pratica juridica, como 0s principios
insculpidos em uma gama complexa e diversificada de precedentes judiciais, além de ter de
lidar com todo o restante do material juridico disponivel, como as leis, tratados, decretos,

regulamentos, costumes judiciais arraigados etc.

Examinar como Hércules fara isso passo a passo ajuda a compreender a teoria do
direito de Dworkin. Diante de um caso dificil, Hércules toma como ponto de partida o
antigo e conhecido problema politico, que é o da observancia das leis. Rejeitando uma
visdo meramente formal, calcada, por exemplo, em uma regra de reconhecimento sobre a
validade das leis, Hércules ira se perguntar por qual razéo é direito o que a Constitui¢cdo diz
0 que é direito? Segundo Dworkin, pela boca de Hércules, “a Constitui¢do estabelece um
sistema politico geral que é justo o bastante para que o consideremos consolidado por
razOes de equidade. Os cidad&os se beneficiam do fato de viverem em uma sociedade cujas

instituicdes sdo ordenadas e governadas de acordo com esse sistema, e devem também

% DwoRkIN, Casos Dificeis, em Levando os Direitos a Sério, p. 165.
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assumir seus encargos, pelo menos até que um novo sistema entre em vigor, que por meio

de uma emenda distinta, quer através de uma revolugo geral.”"”

Aqui j& é possivel fazer uma pausa para comparar a teoria do direito de Dworkin e
Hart. Segundo este ultimo, a forca vinculante das leis decorre apenas e td0 somente de sua
relacdo com uma regra de reconhecimento ultima. Esta, por sua vez, € uma regra social, ou
seja, € um padrdo de comportamento dos individuos qualificados por um aspecto interno de
aceitagdo. Ou seja, diante da pergunta do porque obedecemos ao direito, Hart nos responde
que, em Ultima instancia, € porque hd uma regra social a assim dispor. A visdo de Dworkin
é completamente diferente. Diante desta mesma pergunta, Dworkin, por meio da boca de
Hércules, responde que nds obedecemos ao direito por ele ser um componente essencial de
um arcabouco institucional que € justo e equanime. Esse arcabouco institucional depende,
para alcancar observancia, de uma série de principios e regras que determinam um

funcionamento justo das instituicoes.

Sendo assim, o segundo passo da atividade de Hércules é justamente o de precisar
0s principios que perfazem esse sistema politico, organizando-os de forma coerente. Em
resumo, Hércules “deve desenvolver uma teoria da constituicdo na forma de um conjunto
complexo de principios e politicas que justifiquem o sistema de governo, [...]. Hércules
deve desenvolver essa teoria referindo-se alternadamente & filosofia politica e a0 pormenor
institucional. Deve gerar teorias possiveis que justifiquem diferentes aspectos do sistema e
testa-los, contrastando-as com a estrutura institucional mais ampla. Quando o poder de
discriminacéo desse teste estiver exaurido, ele dever elaborar os conceitos contestados que

a teoria exitosa utiliza.”"*

A partir disso, Hércules estara apto a lidar com as leis e os precedentes, ainda que
estes sejam indeterminados ou ambiguos em seus conteldos. A legislacdo deve ser
encarada a partir da teoria politica construida por Hércules, como um complemento
coerente desta. Do mesmo modo ele devera agir com os precedentes. Ndo deve, no entanto,
encaréa-los como possuindo regras neles insculpidas, mas sim como algo que gerard uma
forca gravitacional no caso novo, impulsionando a decisdo em um determinado sentido.
Em resumo, ao decidir um caso ndo previsto em lei, Hércules deve considerar os
precedentes que gravitam em torno desse novo caso. No entanto, essa forca gravitacional

ndo se estabelece pela determinada redacdo do precedente, assemelhando a uma analogia

" DwoRKIN, Casos Diffceis, em Levando os Direitos a Sério, p. 166.
"> DwoRKIN, Casos dificeis, em Levando os Direitos a Sério, p. 168.
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legal. O que se deve ter em vista € a constelagdo de principios que impulsionam a deciséo
do caso dificil em determinada direcéo, por razbes de equidade. Esses principios ndo séo o
que decorrem do precedente, mas sim aqueles que foram utilizados para justificar o proprio
precedente. O que Dworkin faz aqui é uma teoria para a “descoberta” dos principios que se

articulam na decisdo do caso dificil.

Hércules deve, entdo, avaliar todos os precedentes e construir uma teia de
principios inconsutil, que ndo esteja assentada de forma coerente apenas com a massa de
precedentes judicial, mas também com a teoria politica anteriormente por ele construida.
No entanto, uma questdo ainda pende de definicdo: como Hércules devera lidar como as
leis e precedentes incoerentes entre si, ou com o0s precedentes injustos? Isso porque, nas
palavras de Dworkin, “se a histdria de seu tribunal ndo for muito complexa, ele descobrira,
na pratica, que a exigéncia de consisténcia total por ele aceita se revelard excessivamente
forte, a menos que ele a desenvolva de modo que inclua a idéia de que, ao aplicar essas
exigéncias, pode desconsiderar alguma parte da historia institucional por considera-la
equivocada.””® Em alguns momentos, diante de um principio que no se encaixa, Hércules
deverd simplesmente ignora-lo, pois o principio pode ter erodido ou ele pode ter sido
considerado injusto levando-se todo o resto em conta. Em outros momentos, Hércules ira
identificar que o erro estd de alguma forma enraizado em sua institui¢cdo, negando apenas a

sua forca gravitacional em novos casos, mas mantendo a sua autoridade especifica.

Colocando tudo o que foi dito na presente secdo de maneira mais clara e
esquematica. Nos casos dificeis, isto €, naqueles no qual ndo ha uma regra juridica valida
que o solucione de forma imediata, 0 juiz tem o dever de encontrar o direito das partes.
Isso deverd ser feito mediante a utilizagdo de principios. Estes, por sua vez, correspondem
a alguma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.
Ocorre que o juiz ndo utiliza de quaisquer principios, mas sim daqueles que séo extraidos
das institui¢des juridicas, mediante a construgdo de uma teoria politica que as justifique de
forma consistente. E por essa razdo que Dworkin se utiliza da figura de Hércules, ja que
sua tarefa € herculea, uma vez que “ele deve construir um esquema de principios abstratos
e concretos que forneca uma justificacdo coerente a todos os precedentes do direito
costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por principios, também um

esquema que justifique as disposicdes constitucionais e legislativas.”” Levando &s ultimas

2 DWoRKIN, Casos dificeis, em Levando os Direitos a Sério, p. 186.
8 DWORKIN, Casos dificeis, em Levando os Direitos a Sério, p. 182.
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consequiéncias o dever de Heércules, € possivel afirmar que o direito como um todo deve

estar justificado por uma teoria politica e moral que o dé consisténcia.

Logo, Dworkin coloca o jurista diante de uma problematica de segunda instancia,
que € a de identificar a teoria moral com a qual o direito possa estar alicercado de forma
adequada e coerente. Segundo ele, essa teoria, grosso modo, consistira no seguinte: “nosso
sistema constitucional [o sistema constitucional dos Estados Unidos da América] baseia-se
em uma teoria moral especifica, a saber, a de que os homens tém direitos morais contra o
Estado. As clausulas dificeis da Bill of Rights, como as clausulas do processo legal justo e
da igual protecdo, devem ser entendidas como um apelo a conceitos morais, e nd0 como
uma formulagdo de concepgdes especificas. Portanto, um tribunal que assume o 6nus de
aplicar plenamente tais clausulas como lei deve ser um tribunal ativista, no sentido de que
ele deve estar preparado para formular questdes de moralidade politica e dar-lhes uma
resposta.”’* A partir do desenvolvimento dessa teoria politica, Dworkin chega & sua
méaxima de que todos os individuos merecem ser tratados com igual consideracdo e

respeito.

2.3 O *“verdadeiro” debate Hart-Dworkin

E hora de retracar a rota que foi percorrida até aqui, retomando os termos do debate
Hart-Dworkin, comecando pelo que foi dito sobre o primeiro. Sua teoria do direito foi
apresentada como um modelo de direito alicercado na idéia de regras sociais. Estas, por
sua vez, se configuram como comportamentos sociais convergentes dotados de um caréater
interno de aceitacdo. As obrigacOes em geral seriam o correlato, entdo, de regras sociais
primarias. As obrigaces juridicas, por sua vez, seriam o correlato de regras primarias que
seriam vélidas em funcdo de uma regra secundéria de reconhecimento, sendo necessario
apenas que esta Ultima se caracterize como uma regra social.

Dworkin rejeita esse modelo por entender que na prética juridica cotidianamente se
verificam direitos, deveres e obrigagOes cuja existéncia ou validade ndo podem ser
deduzidas a partir de um critério meramente empirico ou social, isto é, de um padrdo de
comportamento dotado de um caréter interno de aceitacdo (regra social). A razdo para isso,
ele sustenta, € que os direitos e deveres sdo resultado de uma compreenséo apropriada e

indissociavel da moralidade politica que subjaz o direito e de exigéncias diversas que

™ DWORKIN, Casos constitucionais, em Levando os Direitos a Sério, p. 231.
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levam em conta, em alguma medida, as convencbes sociais e outras caracteristicas
empiricas da prética juridica. Esse resumo do debate Hart-Dworkin € semelhante ao

fornecido por Shapiro.

A estratégia basica de Dworkin no curso do debate foi a de argumentar que, de uma forma
ou de outra, a legalidade é, em Ultima instancia, determinada ndo por apenas fatos sociais,
mas também por fatos morais. Em outras palavras, a existéncia e o contelido do direito
positivo é, em Ultima analise, governada pela existéncia e conteldo da moralidade do
direito. [...] Como se poderia esperar, a resposta de Hart e de seus seguidores tem sido a de
sustentar que essa dependéncia da legalidade na moralidade é meramente aparente ou, de

fato, ndo mina as fundacdes sociais do direito e dos sistemas juridicos.”

O que se nota desse primeiro momento do debate, no entanto, é que 0s argumentos
apresentados ora em favor de Dworkin ora em favor de Hart ndo sdo concludentes, e na
verdade parece que nédo se chega a lugar algum. Pegue-se, por exemplo, a divergéncia em
torno da possibilidade ou ndo da regra de reconhecimento ser reformulada para abarcar
também os principios. Hart defende que isso é possivel e Dworkin insiste em rejeitar tal
possibilidade. A discussdo fica circular. Fato é que alguns positivistas obtiveram mais ou
menos éxito em demonstrar que essas primeiras criticas de Dworkin ndo sdo suficientes
para fazer ruir os fundamentos sociais positivismo hartiano. Alegaram que, se feitos alguns
ajustes tedricos, a tese positivista de que o fundamento do direito se assentava, em ultima
instancia, em fatos sociais ndo precisaria ser abandonada, ainda que fosse dado a moral um
papel de destaque maior do que antes era a esta reservada.’® Alguns chegaram, inclusive, a
defender que se ha um vitorioso nesse debate, os louros deveriam ir para Hart.”” Shapiro
concorda parcialmente com essa posi¢éo. Diz ele que se se considerar apenas essa primeira
critica de Dworkin, isto é, aquela derivada dos artigos constantes em Levando os direitos a
sério, Hart certamente seria o vitorioso. Mas o debate ndo se encerra em Levando 0s

direitos a sério e, diante do desenvolvimento das idéias de Dworkin e de seus novos

™ SHAPIRO, The “Hart-Dworkin” debate, p. 5: “Dworkin’s basic strategy throughout the course of the debate
has been to argue that, in one form or another, legality is ultimately determined not by social facts alone, but
by moral facts as well. In other words, the existence and content of positive law is, in the final analysis,
governed by the existence and content of the moral law. [...] As one might expect, the response by Hart and
his followers has been to argue that this dependence of legality on morality is either merely apparent or does
not, in fact, undermine the social foundations of law and legal systems.”

78 SHAPIRO, The “Hart-Dworkin™ debate, pp. 18-26.

™ eiter, Beyond the Hart-Dworkin Debate: The methodology problem in jurisprudence.
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ataques ao positivismo, Shapiro afirma que “somente o futuro podera dizer quem tem

direito a se dizer o vencedor desse debate”.”®

A verdade é que essas questbes, como a divergéncia em torno da regra de
reconhecimento, sdo pontuais, frutos de uma divergéncia mais fundamental. Essa secéo
buscard esclarecer no que consiste, entdo, essa divergéncia mais fundamental. Para
Shapiro, ela consistia na divergéncia em torno da relagéo entre direito e moral. Aqui ndo se
negara essa tese, mas se sustentaré que ela € a outra face de uma divergéncia metodoldgica.
Esta consistiria no seguinte e j& foi apresentada: Hart argumenta que o tedrico do direito
deve apenas descrever o direito, de forma objetiva e desengajada, sem avalia-lo
moralmente, enquanto que Dworkin argumenta que néo é possivel cindir a avaliacdo da

descricdo da prética juridica, por esta se configurar como uma pratica interpretativa.

Essa questdo metodoldgica ja estava no pano de fundo das criticas dirigidas por
Dworkin em seu Modelo de regras | e 1l. No entanto, ndo foi colocada por ele com tanta
clareza e por essa razdo sua critica era vulneravel a uma série de defesas positivistas. Ele
sentiu a necessidade, entdo, de prosseguir com a critica e aprofundar o debate, fazendo
com que Sseus argumentos atingissem o positivismo em um nivel muito mais fundamental.
A critica exposta em O império do direito € muito mais séria em relacdo aquelas
empreendias em O Modelo de Regras | e 1. Na opinido de Shapiro, o estado atual das
ideéias positivistas fazem com que estas sejam especialmente vulnerdveis as criticas de O

Império do Direito.”

Foge do escopo desse trabalho apresentar toda a contra-argumentagdo positivista
em defesa da primeira critica de Dworkin e que resultou na réplica deste. Para os objetivos
desse trabalho, limitar-se-a a apresenta-las de forma estrutural as duas estratégias de
defesa, e confiar na opinido de alguns comentadores de que essas respostas acabam por

deixar higida a teoria positivista, fazendo com que Dworkin repense o seu ataque.

A primeira delas consiste na ado¢do de um posto de vista do positivismo juridico
exclusivo. Nesta, parte-se do pressuposto firme de que ha sim um teste fundamental
baseado apenas em pedigree, e que esse teste pode dar conter critérios formais (pedigree)

para os principios. Ainda na estratégia de defesa do ponto de vista do positivismo

8 SHAPIRO, The “Hart-Dworkin™ debate, p. 54.
™ SuaPIRO, The “Hart-Dworkin™ debate, p. 19.
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exclusivo, a idéia € que juizes, nos casos dificeis, estdo juridicamente obrigados a aplicar

padrdes extrajuridicos. *

A defesa mais poderosa, no entanto, € encontrada nas idéias do positivismo
inclusivo ou moderado. O pressuposto € de que o positivismo ndo representa obstaculo
para a idéia de que podem existir testes morais de legalidade, deixando higida, portanto, a
tese da regra social. A idéia é que a regra de reconhecimento pode adotar critérios morais
de reconhecimento. A tese da regra social, no entanto, permaneceria higida contanto que o

critério moral de legalidade esteja alicercado em um fato social.®*

Ainda que Dworkin oferega respostas que sdo, em boa medida, satisfatorias para
lidar com essas defesas, ele opta, ao final, em adotar estratégia diferente. Na realidade,
seus argumentos menos inovadores sdo desenvolvimentos do que ja foi dito nas secdes
anteriores com base em Modelo de Regras I e Il. Por isso que acima se fez mencéo de que
essa discussdo ndo se chega a lugar é algum, pois ndo € nela que se encontra a verdadeira
divergéncia entre os autores. E isso o que Dworkin faz, ele d4 um passo adiante, ou
melhor, para baixo, tentando dissecar as raizes de tal divergéncia, atacando o positivismo
em seus fundamentos. Assim, em O Império do Direito, ele muda sobremaneira o foco da
critica, aprofundando ainda mais o debate. De inicio, o que aparentava ser, em O Modelo
de Regras | e Il, apenas uma divergéncia em torno da distingdo entre regras e principios,
passa a ser encarada como uma divergéncia mais fundamental, em torno da prdpria

natureza do direito e da metodologia apropriada para defini-lo.

2.3.1 A divergéncia tedrica no direito

O ponto de partida do argumento de Dworkin consiste na distingdo entre
proposicdes juridicas e fundamentos de direito. Segundo Dworkin, proposi¢des juridicas
séo “todas as diversas afirmacOes e alegacdes que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei
lhes permite, proibe ou autoriza.”®® E uma proposicéo juridica, por exemplo, afirmar que
nas rodovias do Estado de S&o Paulo ndo se pode transitar em velocidade superior & 120

quilémetros por hora.

As pessoas podem apresentar um primeiro tipo de divergéncia em relacdo as

proposicoes juridicas. As pessoas podem concordar com os critérios pelos quais uma

8 SHAPIRO, The “Hart-Dworkin® debate, secdo 3.A., The exclusive legal positivism.
8 SHAPIRO, The “Hart-Dworkin’ debate, secdo 3.A., Inclusive legal positivism.
8 DwoRKIN, O império do direito, p. 6.
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determinada proposicdo juridica é verdadeira, mas discordar se esses critérios foram
observados no caso. No exemplo, poder-se-ia questionar se h4, de fato, uma lei que limita a
velocidade nas rodovias estaduais paulistas em 120 quilémetros por hora. As pessoas
poderiam ndo discordar que tal limite somente poderia ser estabelecido por uma lei
estadual, mas poderiam divergir se de fato hd uma lei estadual a impor tal limite. Essa
divergéncia é caracterizada por Dworkin como empirica, pois se limita a verificar fatos,
como por exemplo, se é fato que foi promulgada uma lei que limita a velocidade a 120
quildmetros por hora nas rodovias estaduais paulistas. H4, no entanto, uma divergéncia de
segunda ordem. As pessoas poderiam divergir justamente em relacdo aos critérios que
tornam uma determinada proposicéo juridica verdadeira, isto €, “sobre quais outros tipos
de proposicdes, quando verdadeiras, tornam verdadeira uma certa proposigdo juridica.”®®
Prosseguindo no exemplo, haveria divergéncia tedrica se a pessoas se questionassem se
uma lei é condicdo suficiente para proibir o transito de veiculos em velocidade superior a

120 quildémetros por hora nas rodovias paulistas.

Para Dworkin, a verdadeira e problematica divergéncia entre os juristas seria a
divergéncia tedrica, ndo existido qualquer mistério na resolugdo das divergéncias
empiricas. Em sua visdo, os positivistas entenderiam que ndo ha divergéncia tedrica, mas
sim que todas as divergéncias em torno do direito seriam empiricas. Ou seja, 0s juristas
compartilhariam dos mesmos critérios para a identificacdo do direito e por essa razdo nao
haveria qualquer tipo de divergéncia tedrica. Esse critério, que na teoria de Hart encontra-
se calcado na idéia de regra de reconhecimento, ndo seria colocado em questéo, pois seria
um fato social bruto. Como esse critério seria simplesmente um fato observavel, toda a
divergéncia no direito seria resultado da dificuldade em identific-lo corretamente ou de
dificuldades praticas na aplicacdo desse critério. Por essa razdo, Dworkin passou a chamar
essas teorias de semanticas. Nesse sentido, a teoria de Hart seria semantica, pois este
“afirmava que os verdadeiros fundamentos do direito encontram-se na aceita¢do, por parte
da comunidade como um todo, de uma regra-mestra fundamental (que ele chamou de
‘regra de reconhecimento’) que atribui a pessoas ou grupos especificos a autoridade de
criar leis. Assim, as proposicOes juridicas ndo sdo verdadeiras apenas em virtude da
autoridade de pessoas que costumam ser obedecidas, mas, fundamentalmente, em virtude

de convencgdes sociais que representam a aceitagdo, pela comunidade, de um sistema de

8 DwoRKIN, O império do direito, p. 8.
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regras que outorga a tais individuos ou grupos o poder de criar leis validas.”® Ele
denomina essa teoria de semantica pois, conforme ela, o direito dependeria de uma
convengdo social em torno dele mesmo, da mesma forma que ocorre com a carga

semantica das palavras, cujo contetdo € definido também pela convengdo social.

Essa critica ¢ descartada por Hart com extrema rapidez, no entanto. Para ele,
Dworkin aqui confunde a distingdo entre conceitos e concepgdes. Para explicitar essa
distincdo, pegue-se a discussdo de Hart em torno da justica e da moral, no capitulo VIII de
seu O Conceito de Direito. Naquele momento, ele tenta distinguir a idéia da justica,
identificando sua especificidade em relagdo & moral. A justica estaria, em sua Vvisdo,
relacionada com uma certa forma de igualdade no tratamento entre os individuos. Dai que
a justica é comumente definida pela maxima “tratar da mesma maneira 0S casos
semelhantes”. Ele continua sua explicacdo afirmando que esta maxima ndo quer dizer
muita coisa. Ela necessita ser complementada para ser aplicada — por exemplo, é preciso
definir o mecanismo pelo qual se caracteriza o igual tratamento ou 0 modo pelo qual se
identificam os aspectos de semelhanga que sdo relevantes. Hart identifica, entdo, duas
partes na estrutura da idéia de justica: um aspecto uniforme e constante, correspondente ao
conceito de justica; e um aspecto mutavel ou variavel, correspondente a concepgdo de
justica, usado para determinar quando, para uma dada finalidade, os casos séo semelhantes

ou diferentes.®®

Esta distin¢do, no corpo de seu livro, é novamente invocada no Pds-Escrito, com o
proposito especial de constituir sua defesa a esse ataque de Dworkin, de que Hart seria um

tedrico semantico.

Embora no primeiro capitulo de Law’s Empire eu seja classificado juntamente com Austin,
como um teorizador semantico e seja, assim, visto como fazendo derivar uma teoria de

direito positivista e meramente factual do significado da palavra “direito” e como

8 DWORKIN, O império do direito, p. 42.

% HART, O conceito de direito, p. 174. Rawls trabalha expressamente com a distincdo entre conceitos e
concepgdes, confessando ter sido ela tomada emprestada de Hart. Cf. Rawls, O Liberalismo Politico, p. 57:
“Grosso modo, o conceito é o significado de um termo, enquanto uma concepcdo particular compreende
também os principios necessarios para sua aplicacdo. Exemplo: o conceito de justica, aplicado a uma
instituicdo, significa, digamos, que a institui¢do ndo faz distingdes arbitrarias entre as pessoas ao lhes atribuir
direitos e deveres basicos, e que suas regras estabelecem um equilibrio apropriado entre as reivindicacdes
conflitantes. J& uma concepcao inclui, além disso, os principios e critérios para decidir quais distingdes séo
arbitrarias e quando o equilibrio entre reivindicagdes conflitantes é apropriado. As pessoas podem concordar
a respeito do significado do conceito de justica e, apesar disso, ter divergéncias, uma vez que defendem
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padecendo do ferrdo semantico, de fato, nada no meu livro ou em qualquer outro texto que
eu tenha escrito pode servir de apoio a tal versdo da minha teoria. Por isso, a minha tese de
que os sistemas juridicos internos desenvolvidos contém uma regra de reconhecimento que
especifica os critérios para a identificacdo das leis que os tribunais tém de aplicar pode ser
errbnea, mas em nenhum lugar a baseio na idéia errada de que faz parte do significado da
palavra “direito”, que tenha de haver uma tal regra de reconhecimento em todos os
sistemas juridicos, ou ainda na idéia mais errada de que, se os critérios para a identificacdo
dos fundamentos do direito ndo fossem fixados de forma ndo controvertida, “direito”
significar coisas diferentes para pessoas diferentes. Na verdade, este Ultimo argumento que

me é imputado confunde o significado de um conceito com os critérios para a sua aplicacdo

[.]%

Dworkin ndo alega que Hart tenha feito o que Dworkin disse que ele fez, ou seja,
ter construido uma teoria seméntica. Dworkin faz o que Shapiro denominou de
interpretacdo caridosa, no seguinte sentido. Se as pessoas compartilham dos critérios
sociais de reconhecimento do direito que Hart alega ter, a divergéncia somente pode existir
em torno da verificacdo empirica de estarem presentes tais critérios factuais ou ndo, assim
como ocorre com questdes semanticas. No entanto, o que Dworkin sustenta, é que as
pessoas divergem justamente em relagdo aos fundamentos ou aos critérios que tornam uma
determinada proposigdo juridica verdadeira. Ainda que Hart ndo seja, de fato, um tedrico

semantico, ele ignora a possibilidade de existir controvérsia tedrica em direito.

Para demonstrar a existéncia de divergéncia tedrica no direito, Dworkin menciona
diversos casos dificeis representativos dessa situagdo. Como aqui ndo se faz necessario
reforgar a persuasdo do argumento, alcangada pela demonstracéo de que essa divergéncia
tedrica ocorre reiteradamente no direito, sendo necessario apenas apresentad-lo em sua
estrutura, apenas um dos casos mencionados por Dworkin serd aqui explicitado. Este serd o

caso Elmer.

Nele, o tribunal foi levado a decidir se Elmer, que havia assassinado o seu avo,
poderia, ainda assim, receber a heranga, uma vez que ele havia sido citado no testamento
para recebé-la. Dworkin menciona que, na época em que esse caso foi decidido, a lei de
sucessdes de Nova lorque ndo afirmava, de forma explicita, que uma pessoa citada em um

testamento ndo poderia herdar caso ela houvesse assassinado o testador. Ademais, 0

principios e critérios diferentes para resolver essas questfes. Desenvolver um conceito de justica até
transforma-lo numa concepcao é elaborar os principios e critérios que sdo necessarios.”
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testamento ndo padecia de qualquer tipo de nulidade e, se ndo fosse pelo fato de que o
Elmer havia sido o assassino do testador, nenhuma controvérsia existiria em torno do caso,

e os termos do testamento seriam cumpridos.

Houve dois votos condutores nesse caso, o do juiz Gray, concedendo a heranca e o
do juiz Earl, negando-a. O voto do juiz Gray defendia uma interpretagdo literal da
legislacdo. Como ndo havia previsdo expressa de que o assassino do testador ndo poderia
legar, o testamento deveria ser cumprido e Elmer, entéo, receberia sua heranga. O voto do
juiz Earl usou uma teoria muito diferente. Segundo ele, ‘¢ um conhecido cénone da
interpretacdo que algo que esteja na intencdo dos legisladores seja parte dessa lei, tal como
se estivesse contida na propria letra; e que uma coisa que esteja contida na letra da lei
somente faca parte da lei, se estiver presente na intencdo de seus criadores”.®” Seguindo,
entdo, esse entendimento, alicergado em uma teoria interpretativa que buscasse a inten¢éo
legislativa de fundo das leis, ele decidiu desfavoravelmente a Elmer, negando sua heranga,
como se na lei existisse uma condicdo implicita, prevista pelos legisladores, de que o

assassino do testador ndo poderia herdar nada deste.

Esse caso ilustra como a divergéncia tedrica é marcante no direito. Tanto o juiz
Gray quanto o juiz Earl, concordavam que, no caso, eles deveriam seguir o direito. Ambos
estavam se esforgando n&do para criar direito novo, mas para seguir o direito existente, e
aplicar ao caso Elmer o verdadeiro direito. No entanto, esses juizes discordavam
exatamente no que consistia seguir o verdadeiro direito. De fato, se formos analisar esse
caso, verifica-se que ele, a principio, ndo era um caso dificil. Havia uma lei a regé-lo, na
qual se dizia que a vontade do avd de Elmer expressada em um testamente valido deveria
ser respeitada, ndo prevendo nenhum tipo de excecdo que pudesse ser invocada para negar

a heranca ao seu assassino. No entanto, a herancga a este ainda assim foi negada.

O que teria acontecido entdo? Parece algum tipo de fingimento judicial. Ou seja, 0
juiz Earl ndo seguiu o direito, apesar de seu discurso ser exatamente o oposto, de que para

seguir o verdadeiro direito era necessario negar a heranga a Elmer.%® Mas esse argumento

8 HaRT, P6s-Escrito, p. 307.

8 DworKIN, O império do direito, p. 23.

8 O argumento do fingimento é explicito de Hart, Pés-Escrito, p. 337: “Ha, claro, uma longa tradicdo
européia e uma doutrina da divisdo de poderes que dramatizam a distingdo entre Legislador e o Juiz e
insistem em que o juiz deve aparecer, em qualquer caso, como sendo aquilo que é, quando o direito existente
é claro, ou seja, um mero porta-voz do direito, que ele ndo cria ou molda. Mas é importante distinguir a
linguagem ritual utilizada pelos juizes e juristas, quando os primeiros decidem os casos nos tribunais, das
suas afirmacdes mais reflexivas sobre o processo judicial. Juizes da estatura de Oliver Wendell Holmes e de
Cardozo, nos Estados Unidos, ou de Lorde Macmillan, de Lorde Radcliffe ou de Lorde Reid, na Inglaterra, e
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ndo é nada convincente, pois os juizes que decidiram desfavoravelmente a Elmer de fato
estavam seguindo o direito, e ndo tentando aperfeicod-lo, como se poderia argumentar.
Para o juiz Earl, o direito vigente da época, e ndo uma versdo melhorada deste, exigia que
se negasse a heranca a Elmer. N&o se tratava de um caso limitrofe ou nebuloso, pois se
sabia exatamente o que a legislacdo expressa determinava. Tampouco se tratava de um
caso em que o direito deveria ser aperfeicoado. Do ponto de vista do juiz Earl, o direito
deveria ser seguido e a decisdo de se negar a heranca curvava-se ao direito. A questdo é
que oS juizes divergiam exatamente no que consistia seguir o direito. Para Earl, a
proposicdo juridica “o assassino do testador citado por este para receber a heranca tem
direito, a despeito do assassinato, a recebé-la” é falsa, pois a verdade das proposi¢cdes
juridicas depende ndo s6 do que consta expressamente na legislagdo, mas também das
intengdes legislativas, ainda que ndo explicitadas em lugar algum. O juiz Gray discordava
dessa tese, defendo que a verdade das proposicdes juridicas dependia apenas do que a letra

da lei expressava. Eles possuiam uma divergéncia tedrica em relacéo ao direito.

Os diferentes advogados e juizes que debateram os casos que citamos como exemplos ndo
pensavam estar defendendo direitos marginais ou lato sensu. Suas divergéncias sobre a
legislacdo e o precedente eram fundamentais; seus argumentos mostravam que eles
divergiam ndo so quanto a questdo de se EImer deveria ou ndo receber sua heranca, mas
também sobre a razdo pela qual qualquer ato legislativo, inclusive as leis de transito e as
taxas de tributacdo, impde os direitos e deveres que todos reconhecem; [...] Eles divergiram
sobre aquilo que torna uma proposicao juridica verdadeira, ndo somente na superficie, mas

em sua esséncia também.®

A existéncia de divergéncia tedrica é embaragosa para os positivistas. Hart insiste
na negativa da divergéncia tedrica. Provavelmente, Hart explicaria esse caso no seguinte
sentido. A legislagdo ndo tinha previsto que os assassinos dos testadores ndo poderiam
herdar em razéo da falta de engenhosidade humana. N&o havia divergéncia teorica. Os
juizes divergiram em relacéo a possibilidade ou ndo de usar o seu poder discricionério, ja
que este era um caso totalmente novo e ndo previsto na legislacdo. Assim, esse caso,

dotado de caracteristicas totalmente novas, poderia ser decidido pelos juizes pela

um conjunto de outros juristas, ndo s6 académicos como préaticos, tém insistido em que ha casos deixados
incompletamente regulados pelo direito, em que o juiz tem uma tarefa inevitavel, embora intersticial, de
criacdo de direito, e que, tanto quanto diz respeito ao direito, muitos casos podiam ser decididos num sentido
ou noutro.”
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incidéncia de seu poder discricionario, ainda que a argumentacdo judicial aparentasse ser
outra coisa. O discurso utilizado pelo juiz Earl, no qual se aparentava que o direito ndo era

inovado, mas apenas seguido, tratava-se, realmente de um fingimento.

Shapiro tentou desenvolver uma estratégia de defesa do positivismo, apresentando
0 que seria a estrutura de uma versdo que admitisse a possibilidade de divergéncia tedrica
no direito.® Ocorre que Shapiro aqui avanca em relacdo a Hart. Para este ndo ha
divergéncia tedrica. Esta ndo pode existir, pois os critérios de veracidade das proposi¢des
juridicas sdo fatos sociais, e contra fatos ndo h& argumentos. E nesse ponto a divergéncia
com Dworkin é insanavel. Para este, o direito encontra, em Ultima instidncia, seu
fundamento na moral, ainda que se possa argumentar que o proposito moral do direito seja
respeitar uma convencéo social.**

Para Hart, o direito encontra seu fundamento em um fato social dado e por isso
deve o tedrico do direito apenas descrevé-lo. A prética juridica consiste em um fato social,
ainda que ela envolva algum critério moral. Observar a prética juridica e verificar quais
tipos de avaliacdo moral as pessoas aceitam como pertencentes ao direito é a tarefa do
tedrico. Como diz Hart, “uma descricdo pode ainda continuar a ser descricdo, mesmo
quando o que é descrito constitui uma avaliagdo”.?? O argumento hartiano correto é, ha
uma convencdo, isto €, ha um fato bruto que estipula qual argumentacdo moral integra o
direito. Hart permanece, ainda, em sua posi¢cdo de observador imparcial, ainda que a
descricdo do resultado de sua observacéo seja uma pratica juridica argumentativa.

E contra a natureza desse método que Dworkin se insurge. Ele defende que essa
descrigéo de fora e acima ndo pode ser levada a cabo. E impossivel descrever sem avaliar,
pois o direito € uma prética interpretativa, e como tal, a propria interpretacdo € objeto de
uma interpretacdo de segunda ordem. Na prética juridica, interpreta-se o ato de interpretar,
e por isso é comum que haja a divergéncia tedrica no direito. Com a divergéncia teorica €
possivel, entdo? Ela é possivel porque o direito € um conceito interpretativo, e ndo um
dado empirico bruto. A forca dessa alegacdo serd vista na secdo 4.2. Ali, dar-se
continuidade ao debate Hart-Dworkin, prosseguindo com o desenvolvimento da

metodologia interpretativa de Dworkin.

% DwoRKIN, O império do direito, p. 52.

% SHAPIRO, The “Hart-Dworkin™ debate, pp. 41-4.

> DWORKIN, O império do direito, cap. IV — Convencionalismo.
%2 HART, Pés-Escrito, p. 306.
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No entanto, o que foi dito até aqui é suficiente para se chegar as raizes do debate
Hart-Dworkin. Para Hart, o direito encontra seu fundamento Gltimo em um dado bruto, um
fato social, que deve ser descrito com precisdo pelo tedrico do direito, sem realizar,
contudo, sua avaliagdo moral. Para Dworkin, o direito € uma pratica interpretativa,
encontrando seu fundamento no desenvolvimento peculiar dessa préatica, que envolve uma
percepcdo de seus aspectos empiricos, até mesmo convencionais, mas que € indissociada
de sua justificacdo moral. Por ser uma prética interpretativa, o direito deve ser estudado a
partir do método interpretativo, constituido por uma complexa e apropriada combinagao
entre critica ou avaliacdo do direito e sua descricdo. Levando-se isso em conta, Shapiro

identifica o verdadeiro debate Hart-Dworkin.

O “verdadeiro” debate entre Hart e Dworkin diz respeito, portanto, ao choque de dois
modelos muito diferentes de direito. Deve o direito ser entendido como consistente em
padrdes socialmente designados como impositivos? Ou ele é constituido pelos padrdes
moralmente designado como impositivos? S8o os determinantes finais do direito os fatos
sociais isoladamente ou também fatos morais? O desafio de Dworkin é pretender
demonstrar que temos de escolher o Ultimo modelo. Como veremos, a resposta positivista

foi argumentar que Dworkin ndo demostrou tal coisa. **

N&o se pretende discordar, aqui, de Shapiro. Com efeito, a argumentacéo tecida na
presente secdo indica que, de fato, o que estd em jogo no debate sdo esses dois modelos
distintos de direito. Mas também ficou claro que o debate metodoldgico é a outra face
desse debate substantivo. Ou seja, dada a prética juridica, o correto é interpret4-la ao modo
dworkiano ou descrevé-la ao modo hartiano? A resposta poderia ser encontrada na seguinte
alternativa: se o direito é um fato bruto, seria mais apropriado descrevé-lo; se o direito é
um conceito interpretativo, o tedrico ndo conseguird descré-lo ao modo hartiano, mas sim
interpretd-lo ao modo dworkiano. Ocorre que as proposi¢des “o direito é um fato bruto” e
“o direito € um conceito interpretativo” ndo sdo dadas de antemdo. Se fossem verdades
reveladas e indiscutiveis, a questdo metodoldgica estaria, por conseqiiéncia, resolvida. E

por essa razdo que essa equagdo pode ser invertida, colocando-se no primeiro plano o

% SHAPIRO, The “Hart-Dworkin™ debate, p. 19: “The “real” debate between Hart and Dworkin, therefore,
concerns the clash of two very different models of law. Should law be understood to consist in those
standards socially designated as authoritative? Or is it constituted by those standards morally designated as
authoritative? Are the ultimate determinants of law social facts alone or moral facts as well? Dworkin’s
challenge purports to demonstrate that we must choose the latter. As we will see, the positivist response has
been to argue that Dworkin has shown no such thing.”
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método. Vale dizer, afirmar que o direito € um conceito interpretativo € uma proposigao
que deriva do desenvolvimento do método interpretativo, assim como afirmar que o direito
é um fato bruto deriva do desenvolvimento do método descritivo. A natureza do direito e o
método apropriado de sua abordagem sdo questdes intrinsecamente relacionadas, ndo se
podendo afirmar qual é precedente.

Um argumento relevante no sentido de que a questdo metodolégica ndo é
inteiramente dependente da questdo substantiva pode ser derivado de idéia de
jurisprudéncia revista de Dworkin. Nela, Dworkin reinterpreta algumas teorias tradicionais
do direito, como o positivismo juridico e o pragmatismo, a partir de uma perspectiva
interpretativista. A versdo revisitada do positivismo juridico coloca, em primeiro plano, o
respeito & convencdo social. Ao fazer isso, Dworkin objetiva demonstrar, dentre outras
coisas, que a alegacdo de que o fundamento do direito € um fato social constitui em uma
valoragdo do direito. Ou seja, afirmar que o fundamento do direito é um fato social é uma
alegacdo moral em torno da prética juridica. E dizer que o direito ¢ mais bem praticado
quando ele é exercido em conformidade com as convengdes sociais. Ao fazer isso, cai por
terra a alegacdo de Hart de que sua descrigdo € desengajada.

Esse ponto demonstra que h4 uma interagdo intensa e intrinseca entre o ponto de
vista substantivo e metodoldgico, mas ndo uma total dependéncia deste em relagdo aquele.
Essa idéia que aqui é esbocada serd detalhada no capitulo 3.1.3. No momento, opta-se por
cessar essa discussédo, para ndo perder de vista 0s objetivos deste trabalho. O que foi dito
até a presente secdo é suficiente para sustentar o ponto de vista de que o debate Hart-
Dworkin acaba por culminar em uma divergéncia metodoldgica, ainda que ndo esteja
fundamentado, com o vigor necessario, que essa divergéncia ndo é inteiramente derivada
da questdo substantiva. A imagem de que essas duas questdes sdo dois lados de uma
mesma moeda é apropriada para a continuidade do desenvolvimento desse trabalho e, na
verdade, constitui um dos fios condutores de toda essa dissertacéo.

O objetivo desse primeiro capitulo foi apresentar a teoria do direito de Dworkin,
utilizando, para tanto, o contraponto que este empreendeu com a teoria de Hart. Seguiu-se
desse modo em razdo de dois objetivos. O primeiro é de que somente assim alguns
aspectos mais marcantes das idéias de Dworkin poderiam ser captados, ja& que o
desenvolvimento de sua teoria se d& justamente por meio da critica ao positivismo juridico.
O segundo deles é demonstrar como esse debate atinge seu apice justamente na questéo
metodoldgica, incrementando o sentido geral desse trabalho. Como se buscava dissertar

sobre a metodologia de Dworkin & luz da influéncia de Rawls, lidar com a questéo
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metodoldgica torna-se ainda mais importante, ja que ela é a raiz de um debate que vem se
tornando a obsessdo dos juristas nas ultimas quatro décadas, pelos menos para os juristas
da tradic&o anglo-saxa.**

No entanto, como dito, é hora de abandonar momentaneamente esse debate, sob
pena de se afastar em demasia do propdsito principal deste trabalho, que € a teoria do
direito e a metodologia de Dworkin, e a influéncia decisiva de Rawls nestas. Assim, opta-
se aqui por dar um passo atras, deixar de lado essas controvérsias, voltando as atencdes
para o trabalho de Rawls, e retomando o debate Hart-Dworkin no capitulo quarto.

Antes, no entanto, é preciso esclarecer um ponto. Até o momento, esse capitulo
deixou de lado a preocupagdo de separar o que tudo o que foi dito na primeira ou na
segunda fase do pensamento de Dworkin. Além disso, no presente capitulo, ficou
esclarecido apenas que Hart sustenta uma metodologia descritiva, neutra e desengajada,
enquanto que Dworkin sustenta um método que alia descri¢do e avaliacdo. Esse método
dworkiano foi esbogcado de maneira bastante breve e esquematica, sendo necessario algum
refinamento, ainda limitado & primeira fase de seu pensamento. Sendo assim, é preciso dar
dois passos atras e, antes de ingressar na apresentacdo das idéias de Rawls, focar o método
de Levando os direitos a Sério. Esse retorno é necessario, pois 0 método subjacente as
idéias de Levando Os Direitos A Sério ndo pode ser equiparado ao interpretativismo que ja
se encontra bem delineado em O Império do Direito. O que se notard, especialmente
depois que a teoria de Rawls e seu 0 método do equilibrio reflexivo forem apresentados de
forma refinada, é que em O Modelo de Regras I e Il, assim como nos Casos Dificeis e
Casos Constitucionais, o metodo dworkiano se aproximava do equilibrio reflexivo, sem

que Dworkin confirmasse tal fato expressamente.

2.3.2 O método de Levando os direitos a sério

E dificil identificar corretamente a metodologia que é utilizada por Dworkin em seu
Levando os Direitos a Sério, isolando-a do desenvolvimento tedrico por ele realizado ao
longo de suas demais obras. Ainda assim, como se pode notar do que foi dito nas sec¢des
anteriores, Dworkin se posiciona frontalmente contra o método descritivo de Hart. Se
Dworkin ndo é descritivo, o que ele é entdo? Em Levando Os Direitos A Sério, no texto

Casos Constitucionais, ele menciona o0 modelo construtivista, mas o cerne desse artigo ndo

% SHAPIRO, The “Hart-Dworkin” debate, p. 2: “for the past four decades, Anglo-American legal philosophy
has been preoccupied — some might say obsessed — with something called the “Hart-Dworkin” debate.”
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se volta para uma definicdo do construtivismo. Este é mais bem definido quando Dworkin,
no capitulo seguinte, analisa a obra de Rawls e verifica dois modelos do método por este
concebido em sua filosofia politica: 0 modelo de equilibrio reflexivo natural e construtivo.

Mas ele nédo faz isso relacionando a sua teoria do direito ou ao método de Hércules.

Ha, no entanto, um problema em equiparar a metodologia que é concebida por
Dworkin para lidar com os problemas juridicos com aquela derivada do método do
equilibrio reflexivo de Rawls. A questdo é que este Ultimo foi concebido para lidar com
problemas de filosofia politica, do conceito de justica e da moral e, apesar de Dworkin
afirmar que o direito é espécie do género moral, sendo este ultimo o objeto da filosofia
politica, ndo se pode afirmar, imediatamente, ou seja, sem antes que seja feita uma analise
mais refinada dos argumentos envolvidos, que o construtivismo de Rawls esta relacionado

diretamente com o construtivismo de Dworkin.

De fato, isto sera feito nesse trabalho. Argumentar-se-a, em uma segunda
abordagem, que o método de Levando os direitos a sério € um desenvolvimento, para o
direito, do método do equilibrio reflexivo de Rawls.®®> Antes, no entanto, é preciso
apresentar com bastante refinamento a idéia de equilibrio reflexivo e sua interpretacéo
relacionada ao construtivismo, em oposicdo ao modelo natural. Somente apds esse
aprofundamento nas idéias de Rawls é que a convergéncia com Dworkin podera ser
apropriadamente verificada. Dessa forma, ao invés de deixar a questdo metodoldgica de
Dworkin em suspensdo até que seja desenvolvido todo o argumento a partir da filosofia
politica de Rawls, na presente secdo se tentard identificar, do debate que Dworkin trava
diretamente com Hart, o que de metodoldgico hé por tras da teoria do direito desenvolvida

a partir da critica ao método descritivo hartiano.

Dessa forma, quando esse trabalho for se voltar para as idéias de Rawls, o
desenvolvimento das estratégias justificadoras da concepcéo de justica rawlsiana ja podera
ser realizado em concomitancia com a identificagdo da convergéncia com algumas das
idéias expressadas por Dworkin. O que se ird fazer na presente se¢do, é, portanto, uma
antecipagdo do argumento que somente pode ser defendido em alicerces seguros apds o

aprofundamento da teoria de Rawls.

Da exposicdo do positivismo juridico de Hart, nota-se que o objetivo deste €

identificar a especificidade das regras juridicas. Podemos resumir sua teoria como uma

% Ver secdo 3.2.1.
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tentativa de responder a seguinte pergunta: como podemos distinguir as regras juridicas
dos demais padrdes sociais? Hart pensa que isso pode ser feito, mas que é preciso um
esforco do filésofo do direito que é distinto do esfor¢o realizado pelos operadores do
direito. Segundo seu ponto de vista, estes, em muitas ocasifes da prética juridica, sdo
levados a defender melhorias do direito, afastando-se do que exigiria o verdadeiro direito.
O filésofo, por outro lado, estd empenhado na tarefa de identificar o verdadeiro direito, e
ndo avalia-lo moralmente. De fato, esta pode até ser uma tarefa do filésofo, no entanto,
somente a partir de uma identificacdo preciso do direito € que se pode critica-lo
adequadamente. O ponto que Hart insiste é, o filosofo do direito deve, antes de tudo,
identificar a especificidade da pratica juridica, descrevendo-a com a precisdo que um
socioldgico descreveria uma pratica social qualquer. Como ele mesmo afirma no prefacio
de sua obra, sua anlise ndo se trata de uma critica do direito ou de uma critica a politica
legislativa. Por isso sua preocupagdo em captar corretamente os fatos sociais, em tentar
analisd-los como o direito se apresenta. Dai sua afirmacdo talvez excessivamente forte de

que seu livro pode ser encarado como um ensaio de sociologia descritiva.”

Para descrever o direito corretamente, o teérico deve-se colocar, entdo, em uma
posicao objetiva, de fora e acima da prética juridica. Ele deve observar de forma imparcial
a prética juridica e tentar identificar os critérios que tornam juridicas determinadas regras.
Acompanhar o desenvolvimento do argumento de Hart deixa esse ponto mais claro. Ele
parte do conceito de regra social, distinguindo-a de um mero habito. Ele se coloca na
posicdo de um observador externo que tenta identificar as regras de uma sociedade, e para
isso analisa o desenrolar do jogo social. Para captar as regras, ele verifica entédo que se faz
necessario se voltar ao aspecto interno de aceitagao pelas pessoas como guias para conduta.
De forma aparentemente paradoxal, esta aspecto interno pode ser captado até mesmo por
um observador externo. O observador externo capta o aspecto interno das regras por meio

de suas manifestacBes praticas.®’

Esse ponto fica mais claro quando Hart desenvolve a teoria da regra de
reconhecimento as suas Ultimas conseqiiéncias. A regra ultima de reconhecimento de Hart
ndo é positivada, mas tampouco é hipotética.”® Trata-se de uma regra social, e por isso tem

uma existéncia que ndo € meramente l6gica, mas sim real e efetiva. A regra de

% Hart rejeita o logicismo kelseniano, mas também rejeita posicdes que equiparam o direito a moral. O
fundamento de validade do direito ndo € um pressuposto légico, como afirma Kelsen, tampouco ele deriva de
fundamentos morais. O fundamento do direito € um fato social, e é a partir disso que ele constréi sua teoria.
% HART, O Conceito de Direito, p. 304.
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reconhecimento é um fato social, e como tal, deve o tedrico do direito apenas descrever tal
fato, tal como faria um sociélogo. O tedrico ndo deve criticar esse fato a luz de critérios
morais que seriam, em Ultima instancia, exteriores ao direito. Hart alicerca a validade de
todo o ordenamento juridico em um padrdo de conduta dos individuos caracterizado por
uma aceitacdo interna. Este fato bruto é que Hart tenta captar e descrever. Sua idéia é, se 0
tedrico conseguir descrever com precisdo esse fato, a chave para a ciéncia do direito sera

encontrada, livrando os juristas das questdes persistentes que os assolam ha séculos.

Dworkin rejeita completamente o método descritivo de Hart. Logo no primeiro
capitulo do Levando os Direitos a Sério, em meio a uma discussdo sobre as estratégias de
defesa penal dos mentalmente incapazes, e como elas se relacionam diretamente com
questdes principioldgicas que envolvem o estatuto moral deste tipo de argumentacdo, ele

consigna o seguinte:

Né&o tenho espaco aqui para desenvolver essas questdes com profundidade (algumas das
quais sdo discutidas por Hart) e as menciono somente para mostra que a abordagem da
teoria do direito que enfatiza os principios ndo pode contentar-se apenas em mostrar as
ligacBes entre a pratica juridica e a pratica social, mas deve continuar a examinar e criticar

a prética social & luz de padrdes independentes de coeréncia e sentido.*

A abordagem da teoria do direito a partir dos principios, € o que Dworkin nota
nesse primeiro didlogo com as idéias de Hart, faz com que o jurista caminhe,
inevitavelmente, para a critica da prética juridica. A teoria do direito, como afirmado no
excerto acima, deve examinar e criticar a pratica social. Ao desenvolver essa id€ia, ele
verifica que, na prética juridica, os direitos, deveres e obrigacdes das partes sdo
identificados ndo em raz&o de sua relagdo a um fato social, mas sim, em grande medida, de
sua justificacdo moral. Para Dworkin, grosso modo, ha uma obrigacéo ndo apenas quando
ha uma regra social a estatui-la, mas, e especialmente, quando ha fortes razGes morais que

Ihe d& sustentacéo.

No entanto, Dworkin, em sua critica a tese da regra social, justamente para tentar
desconstruir os alicerces desta, da uma énfase excessiva na justificagdo moral do direito. O

desenvolvimento de seu argumento, no entanto, tal como realizado nesse capitulo, ndo

% Como ocorre com Kelsen.
% DwWORKIN, Teoria do direito, em Levando os Direitos a Sério, pp. 19-20.
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deixou de fazer referéncia a um aspecto essencial de sua teoria. De fato, ainda que seja
dada tal énfase ao fundamento moral do direito, ele ndo deixa de lado seu aspecto
empirico. Dworkin identifica a relevancia na prética juridica dos fatos social. Ele insiste,
no entanto, que ela ndo é suficiente para uma identificacdo adequada do direito. Dworkin
reitera esse esforco de forma mais ou menos clara ao se referir ao trabalho de Hércules na

definicéo dos direitos juridicos concretos em casos dificeis:

A tese dos direitos tem dois aspectos. Seu aspecto descritivo explica a estrutura atual da
instituicdo da decisdo judicial, enquanto que o aspecto normativo oferece uma justificacéo

politica para essa estrutura.'®°

O ponto é, Dworkin parte de uma critica bem fundamentada a Hart, sustentando
que a colocacdo deste como um observador externo da pratica juridica é insuficiente para
captar a complexidade do fendbmeno juridico. Caso Dworkin mantivesse uma postura
semelhante & de Hart, ou seja, externa e desengajada, ele ndo poderia dar conta de explicar
corretamente o papel dos principios na prética juridica. Quando Dworkin se volta para os
principios, o que ele nota é que estes sdo representativos do fundamento moral ou

normativo para o direito.

No entanto, ele tenta ndo rejeitar a percepcao do direito como uma prética social
também empirica, e ndo apenas normativa. Hart sustentou que o direito seria uma préatica
social puramente empirica. Dworkin acrescente a essa equagdo 0s aspectos normativos,
aliando essas duas dimensbes. Seu esforco é direcionado, entdo, para qualificar
corretamente esta prética, verificando que ela ndo pode prescindir da avaliacdo relacionada
a moralidade politica e de uma percepcdo de seus aspectos também empiricos, como, por

exemplo, a detec¢do de alguns fatos brutos marcantes na pratica juridica.

Mas o fundamento moral do direito é decisivo, fazendo com que o direito ndo possa
ser apenas descrito. Constitui uma parte essencial da prética juridica que o direito, ao
mesmo tempo em que ele seja identificado, ele também seja justificado. N&o se pode cindir
uma coisa da outra. Ndo é possivel descrever apenas os fatos brutos que fundamentam o
direito, pois o direito ndo se fundamenta apenas nesses fatos brutos. E inescapavel que o

direito seja identificado também por meio de sua justificacdo moral. Logo, é preciso de

%0 pworkiN, Casos dificeis, em Levando os Direitos a Sério, p. 192.
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outro método, que ndo a mera descricdo externa, objetiva e desengajada, para uma

verdadeira teoria do direito.

Levando Os Direitos A Sério pode ser explicado, entdo, como um esforco de
Dworkin em fornecer essa nova metodologia. Uma metodologia que dé conta de lidar com
os dois aspectos imprescindiveis na identificacdo do direito: o fundamento empirico e o
fundamento moral. Para elucidar como se d& a relacdo entre essas duas dimensdes, é
preciso retomar como os direitos sdo identificados no método de Hércules. Como visto,
este inicia a resolucdo de um caso dificil por meio da definicdo de uma teoria politica que
dé conta de justificar o dever de observancia das leis. O sistema constitucional é visto
como um componente do sistema politico no qual ele se assenta, sendo que a observancia
do ordenamento juridico que a Constituicdo estatui decorre de razGes de equidade.
Seguindo no trabalho de Hércules, este se deparara como uma histéria institucional, leis,
precedentes e todo o restante do corpo juridico, que esta, de alguma forma, conectada a
Constituicdo e & teoria politica que a ela subjaz. A tarefa do juiz se torna hercllea na
medida em que ele deve extrair dessa histdria constitucional os principios nela inscritos,
formando uma teia inconsutil. Certamente que no desenrolar desta tarefa, Hércules ira se
deparar com principios, regras, precedentes, que se tornem impossiveis de serem
coerentemente inseridos na trama por ele tecida. Sua teoria, no entanto, dara conta de
rejeitar alguns principios, ou circunscrever sua autoridade ao caso especifico no qual ele se

encontra.

Nessa tarefa, Hércules deve lidar com principios extraidos da filosofia politica e
com principios extraidos da historia institucional juridica da préatica juridica na qual ele se
insere, formando sua teia inconsutil a partir disso tudo. O que Hércules acaba por construir,
€ um corpo mais ou menos gigante, porem coeso, que ndo é meramente um espelho da
pratica juridica efetiva de uma determinada comunidade, nem tampouco fruto de um
exercicio dedutivo de uma filosofia politica normativa. E da complexa combinagio entre
esses dois aspectos, que Heércules ird formular o arcabouco juridico que sera utilizado na

resolucdo dos casos dificeis.

O ponto de partida de Hércules reside, portanto, na coleta de alguns dados. Ele
inicialmente parte do material juridico disponivel (constituicdo, leis, precedentes etc). A
partir disso, ele depreende os principios morais subjacentes a todo esse material. Ele deve
construir, entdo, uma teoria politica que fundamenta esse direito, ordenando esses

principios de forma coerente, em uma teia inconsutil. Além disso, os principios de filosofia
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politica devem estar harmonizados com os principios decorrentes da histéria institucional
da comunidade. Sendo assim, entre avangos e recuos, Hércules encontrard um ponto de
equilibrio no qual sua teoria possa ser coerentemente sustentada tanto por principios

politicos Gltimos, como por principios da prética juridica na qual ele se insere.

E possivel, entdo, nesse momento, identificar dois aspectos da metodologia com o
qual Dworkin busca lidar. Em um primeiro momento, a teoria do direito por ele concebida
é entendida como o espelho mais preciso de uma prética juridica efetiva. Em um segundo
momento, sua teoria busca alcancar coeréncia em relacéo a pratica juridica, justificando-a
normativamente. No primeiro momento, a teoria é concebida para se ajustar a prética
juridica, sendo fiel espelho desta. Esse retrato ndo é fiel, no entanto, no sentido de ser uma
descricdo exata, pois a segunda dimenséo de justificagdo da pratica deforma a imagem em
um certo sentido. A teoria do direito que € construida ndo é apenas espelho da prética, mas
também sua melhor justificacdo. Ao mesmo temo em que ela se ajusta a pratica, ela a
justifica. Adequagéo ou ajuste e justificagdo ou coeréncia é o bindmio com o qual Dworkin
trabalha.

Trata-se, portanto, ndo apenas de uma mera descricdo. No complexo trabalho de
Hércules, a descri¢do envolve a coleta do material juridico e de outros aspectos efetivos da
pratica juridica. Mas ndo € so isso que ele faz. Para identificar o direito das partes, ele deve
justificar também esse material em bases morais. Essas duas dimensdes do método de
Hércules sdo incindiveis. Alias, distinguir essas duas fases é mais um recurso didatico do
que um processo estanque, no qual se passa de uma fase a outra, em uma seqiiéncia logica
de atos. A medida que Hércules vai identificando a prética juridica, ele vai a justificando.
N&o é possivel separar as duas dimensdes, pois estas também néo se separam na préatica do

direito.

A diferenca com Hart se torna, nesse sentido, evidente. Obviamente que Hart
também busca construir uma teoria em si coerente. Mas ndo € essa coeréncia que Dworkin
pensa. A coeréncia por este buscada é aquela que deve existir entre a fundamentagdo moral
do direito e os principios que exsurgem de uma dada histéria institucional. Essa coeréncia
ndo é, de modo algum, buscada por Hart, na medida em que os principios morais ndo
exercem um papel relevante em sua teoria do direito. Hart limita-se a apresentar uma teoria
do direito que funcione como a melhor descri¢do da pratica juridica. A teoria de Dworkin

também busca este carater descritivo, no entanto, para ele, é imprescindivel que esta
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descricdo passe por um crivo normativo, sendo inerente a pratica juridica seu aspecto

eminentemente moral.

Essa explicacdo ainda é insatisfatoria, mas, no momento, ganha relevo o esforgo
tedrico de Dworkin de levar adiante o projeto hartiano, de encontrar uma teoria que seja
descritiva, mas se afastando de Hart, na medida em que a teoria objetivada por Dworkin &
também critica. Certamente que alguma confusdo ainda reside na compreensdo da
metodologia de Dworkin, ndo estando claro em que medida a teoria deve se encaixar em
uma pratica juridica estabelecida ou a que preco ela deve buscar alcancar coeréncia ou
justificacdo normativa. Sendo assim, a discussdo metodoldgica sobre Dworkin prosseguir
no préximo capitulo, momento em que ela podera ser mais bem compreendida, ja que as
ideias de Rawls, tdo influentes para ele, ja terdo sido esbogadas. Argumentar-se-a, entdo,
que essas duas dimensdes de ajuste e justificagdo sdo componentes do método do
equilibrio reflexivo de Rawls. E a partir da idéia de equilibrio reflexivo que se pode
compreender de forma mais precisa 0 modo pelo qual Dworkin entende que a descricéo e a
avaliacdo estdo intrinsecamente relacionadas na prética e na teoria do direito. O modelo
construtivo ou interpretativo de equilibrio reflexivo esclarecerd em que sentido a teoria do
direito de Dworkin ndo € apenas descritiva, mas também normativa, e como essas duas

dimensdes estdo intrinsecamente conectadas.
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3 A JUSTICA COMO EQUIDADE DE RAWLS E A CRITICA DE
DWORKIN EM LEVANDO OS DIREITOS A SERIO

Esse capitulo, a principio, seria um complemento do capitulo precedente, e se
limitaria a esclarecer, com profundidade e o refinamento necessario, o0 método do
equilibrio reflexivo de John Rawls. No entanto, foi sentida aqui a necessidade de ir além, e
apresentar outros métodos de justificacdo da concepcdo de justica rawlsiana. E isso foi

feito por trés razoes.

Em primeiro lugar, isso foi necessario porque ha muita divergéncia em torno do
papel do método do equilibrio reflexivo na teoria de Rawls. Alguns argumentam que ele é
decisivo na justificagdo da concepcdo da justica como equidade, outros argumentam que

ele seria, em grande medida, dispensavel. Aqui se defenderd o primeiro ponto de vista.

Em segundo lugar, apresentar de forma crua o equilibrio reflexivo tiraria dele todo
0 seu vigor como método. De fato, ele é, a principio, uma idéia simples de ser apresentada.
No entanto, toda a sua forga como um método apropriado para a filosofia politica somente
pode ser apreendido quando relacionado com as outras formas de justificagdo dos

principios de justica de Rawls.

Em terceiro lugar, foi preciso apresentar em alguns detalhes a teoria da justica de
Rawls para se compreender a segunda fase de seu pensamento, o que sera determinante
para confronta-la com a segunda fase do pensamento de Dworkin, e também para que
outros aspectos de influéncia das idéias de Rawls pudesse ser detectada no pensamento de
Dworkin. Aliés, é a capacidade da teoria de Rawls de apresentar solucdes satisfatorias e
persuasivas em problemas envolvendo a justica que sua teoria passou a ser tdo influente no
pensamento filosofico no século XX. O método do equilibrio reflexivo ndo teria sido
influente em Dworkin se ele ndo fosse um componente fundamental dos argumentos de
Rawls em questdes substantivas. Mais uma vez a relagdo entre questdes substantivas e

metodoldgicas torna-se relevante.

Este capitulo, entdo, ser4 dedicado a apresentar, com a profundidade e o
refinamento necessario, 0 método do equilibrio reflexivo, assim com as outras formas de
justificacdo da concepgéo de justica de Rawls. Nessa tarefa, a teoria da justica de Rawls
também sera apresentada, ainda que de maneira resumida. Ndo se perderd de vista,

contudo, os objetivos deste trabalho. Por isso, a segunda parte deste capitulo ser& dedicada
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a empreender uma retomada da teoria do direito de Dworkin, confrontando-a j& com as
ideias de Rawls. Esse confronto é realizado a partir da primeira fase do pensamento de
cada autor. Isto é, tendo como foco as obras Levando os direitos a sério, de Dworkin, e
Uma Teoria da Justica, de Rawls. Argumentar-se-a que ha, nessa primeira fase, uma
intensa consonancia entre as idéias de ambos autores, sendo que a critica por aquele
dirigida a este deve ser entendida menos como uma divergéncia genuina, e mais como um
esforco de se interpretar corretamente suas idéias. Antes de tudo, é preciso ao menos situar

intelectualmente as idéias de Rawls e sua teoria da justica. 1sso serd feito imediatamente.

John Rawls dedicou a sua obra a filosofia politica, mais especificamente em um
campo desta conhecido como teoria politica normativa. Ap6s um longo periodo de
ceticismo reinante na teoria politica, Rawls é apontado como um dos principais
articuladores da retomada do debate em torno dos valores politicos propriamente ditos.™
Para os céticos, somente possuiam validade tedrica aquelas afirmacdes que exprimiam um
conteudo légico ou um contelldo empirico. As afirmagdes que envolvem julgamentos de
valor, por sua vez, ficariam, para estes, relegadas a um segundo plano intelectual, tratadas
como preferéncias intimas, equivalentes a uma simples questdo de gosto, como a op¢éo
pelo doce ao salgado. Sdo diversas as raz0es para a retomada da perspectiva normativa no
campo da teoria politica, mas aqui ndo serd possivel desenvolvé-las. Cumpre mencionar
apenas que a retomada, por Rawls, das questdes atinentes & justica, evidentemente, envolve
a rejeicao de tal ceticismo. %% De fato, este autor afirma precisamente que uma determinada
configuracdo do justo pode ser considerada como melhor que as outras. Ele, entdo, ira

definir e defender a sua propria concepcéo de justica aplicada para as institui¢des politicas.

Um primeiro passo nesse empreendimento é situar os termos do debate. Se se
pretende definir e defender uma determinada concepcéo de justica, é preciso tomar como
ponto de partida o que se deve entender por justica. A distingdo entre conceitos e
concepgdes aqui também é marcante. Em uma primeira abordagem conceitual, a justica €
entendida como o0 modo pelo qual a sociedade distribui direitos e deveres, sendo seu papel
ordenar exigéncias conflitantes nessa distribui¢do. Duas suposi¢Oes sdo importantes aqui: a
primeira € a de que a sociedade é vista como um empreendimento cooperativo. Ou seja,

presume-se que cooperando em sociedade, todos irdo se beneficiar mutuamente,

92 Vi1, Alvaro de. Apresentacdo da Edicdo Brasileira em John RAwLs, Uma Teoria da Justica, traducéo
de Jussara Simdes, revisio técnica de Alvaro de Vita, 32 ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2008, pp. XI-XVII.
192 \/itA, Alvaro de. Apresentacdo da Edicdo Brasileira em John RAwLS, Uma Teoria da Justica, traducéo
de Jussara Simdes, revisio técnica de Alvaro de Vita, 32 ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2008, pp. XI-XVII.
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alcancando posi¢des mais vantajosas em relacdo aquelas que poderiam ser alcancadas por
cada pessoa isoladamente, Unica e exclusivamente com seus proprios esforgos. Esta
identidade de interesses é contrastada, no entanto, por um conflito de interesses de igual
intensidade, uma vez que cada um prefere uma parcela maior a uma menor desses

beneficios.!*®

Desenvolvendo essas duas idéias, de cooperacdo e conflito de interesses, Rawls
identifica as circunstancias da justica, as condi¢des normais de vida que subjazem a
cooperacdo humana, sem as quais talvez a idéia de justica ndo faria sentido. Nesse sentido,
a sociedade deve ser regida por uma concepcdo de justica sempre que duas condigdes se
verificarem, quais seja, i) a escassez moderada de recursos e ii) o conflito de interesses. A
idéia é que, se ndao houvesse escassez de recursos, nao seria sentida a necessidade de se
equacionar corretamente a distribuicdo desses recursos, afinal haveria tantos desses quanto
fosse necessario. Caso também ndo houvesse conflito de interesses entre 0os membros
cooperantes, a justica assim entendida também ndo se faria necesséria j& que sempre
haveria acordo em relagdo a como se realizar a distribuicdo. Essa hipdtese é mais heuristica
do que empirica, na medida em que ¢é dificil se verificar na histéria da humanidade a

auséncia do conceito de justica.

Essa ultima condicdo, do conflito de interesses, estd relacionada com a idéia de
pluralismo de concepges abrangentes do bem.'™ A idéia é que em uma sociedade
democrética, varias doutrinas morais, religiosas e filosoficas sdo professadas pelos seus
individuos, sendo que muitas delas sdo incompativeis entre si. Rawls presume que é uma
condicdo natural das sociedades democraticas que haja tal pluralismo, sendo inevitavel, por

isso, que a concepgdo politica lide com tal circunstancia de forma apropriada.

Ainda sobre a definigdo do conceito de justica a ser desenvolvido por Rawls, vale
destacar que este tem em mente a justica politica, e ndo qualquer outra que possa ser
pensada.’® Segundo ele, a justica é politica no sentido de que seu objeto é a justica social.
Em outras palavras, a justica politica se aplica para a estrutura bésica da sociedade,
entendendo esta 0 modo pelo qual “as principais instituicdes sociais distribuem os direitos

e os deveres fundamentais e determinam a divisdo das vantagens decorrentes da

103 RAwLS, Uma Teoria da Justica, p. 5.

104 \er capitulo 1, nota 22, de Alvaro de Vita, A justica igualitaria, para uma definicio de concepcdo
abrangente do bem.

105 A justica na conduta individual das pessoas, por exemplo.
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cooperacdo social”. Segundo Rawls, “a estrutura bésica € o principal objeto da justica

porque suas conseqiéncias sio profundas e estdo presentes desde o inicio”.'%

Estabelecido esse entendimento sobre o conceito de justica, 0 debate se desloca,
entdo, para a definicdo da melhor concepcédo de justica. Essa é a tarefa ao qual Rawls se
propde a concretizar em Uma teoria da justica. Isto é, quais e como definir e defender os
principios de justica para reger as instituicdes basicas de uma sociedade marcada pela
cooperacéo e pelo conflito de interesses? Ou, em outras palavras, como afirma Vita, “uma
forma de interpretar o que Rawls se propds a fazer em Uma teoria da justica é a seguinte: a
idéia central era a de articular de uma forma sistematica, em uma teoria, as razdes pelas
quais nés, se nos concebemos como cidaddos de uma sociedade democratica, deveriamos
considerar mais razoavel uma determinada configuracdo dos valores politicos ou, o que
nesse caso vem a ser a mesma coisa, uma concepgao especifica de justica politica e
social.”*”” A pergunta seguinte decorre naturalmente: mais razoavel do que? O grande
adversario de Rawls é o utilitarismo, sendo um dos objetivos explicitos de Uma teoria da
justica definir uma concepcdo de justica que pudesses servir de alternativa a essa

tradicional, e talvez até entdo dominante, vertente do pensamento politico.

Ha uma longa e forte tradicdo de pensadores utilitaristas, cite-se, apenas para
exemplificar, Bentham, Sidgwick, Hume e Mill. Grosso modo, a idéia principal do
utilitarismo é de que “a sociedade esta ordenada de forma correta e, portanto, justa, quando
suas principais instituicdes estdo organizadas de modo a alcancar o maior saldo liquido de
satisfacdo, calculado com base na satisfacdo de todos os individuos que a ela
pertencem.” % H4 diversas formas de entender o utilitarismo, e para os fins do presente
trabalho ndo se faz necessério se alongar nessa explicacdo. Basta ter em mente que, para o
utilitarista, a sociedade deve maximizar a satisfacdo, seja ela a soma ponderada absoluta
das expectativas dos homens representativos envolvidos (principio de utilidade cléssico ou
utilidade total) ou a média per capita de satisfacdo (principio de utilidade média). Segundo
o principio de utilidade, “melhor é o ato que produz a maior felicidade para o maior

niimero de pessoas; e pior é aquele que, de igual maneira, ocasiona a infelicidade”.*®

106 RAwLS, Uma Teoria da Justica, p. 8.

97 vita, Apresentacdo, XIX.

198 RAWLS, Uma Teoria da Justica, p. 27.

%9 HutcHesoN, An Inquiry Concerning Moral Good and Evil (1725), citado por Rawls, Uma Teoria da
Justica, p. 27, n. 9. O utilitarista buscaria igualar as pessoas em seu bem-estar, sendo necessario, portanto,
alguma definicdo de como se medir o bem-estar das pessoas, se por meio de sua felicidade, satisfacdo dos
desejos etc.
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Além do utilitarismo, ele também se posiciona contra outras duas concep¢des de
justica, o intuicionismo e o perfeccionismo. O intuicionismo é entendido por Rawls como
“a doutrina segundo a qual existe um conjunto irredutivel de principios fundamentais que
devemos pesar e comparar, perguntando-nos qual equilibrio, no nosso juizo ponderado, é o
mais justo”.**® Nesse sentido, para um intuicionista, 0s valores morais configuram-se como
“afirmagdes verdadeiras a respeito de uma ordem independente de valores morais”. Essa
ordem de valores morais independe da razdo humana, sendo um objeto dado, disponivel ao
conhecimento humano. Sendo assim, o individuo é visto como um agente de
conhecimento, capaz de realizar proposigdes verdadeiras acerca dos valores, descrevendo a

ordem moral com precis&o ou ndo."** Logo,

As teorias intuicionistas tém, entdo, duas caracteristicas: primeiro, consistem em uma
pluralidade de principios fundamentais que podem entrar em conflito e oferecer diretrizes
contrarias em certos casos; segundo, ndo contam com nenhum método explicito, nenhuma
regra de prioridade, para comparar esses principios entre si: temos de chegar ao equilibrio

por meio da intuicdo, por meio do que nos parece aproximar-se mais do que é justo.'*?

Rawls afirma, entdo, que para combater as teorias intuicionistas, faz-se necessario
apresentar uma forma segundo a qual os valores podem ser apropriadamente ordenados e
sopesados, segundo critérios éticos. Sua concepgdo de justica sera, portanto, uma
alternativa melhor ao intuicionismo, na medida em que ela definira critérios de ordenagéo
dos principios politicos, articulando as intuicdes de justica em uma teoria moral que os dé

coeréncia.'*®

7

A terceira concepcdo de justica com a qual Rawls travard debate € o
perfeccionismo. Segundo esta visdo, a justica consiste em ordenar a sociedade de tal modo
que ela maximize uma determinada concepcéo de bem, isto €, alguma doutrina acerca do

que torna uma vida valiosa. Em geral, este bem é visto como algo que conduza & elevacéo

10 RAwLS, Uma Teoria da Justica, p. 41.

11 RawLs, em O Liberalismo Politico, esmilca quatro caracteristicas do intuicionismo racional. Ver
conferéncia lll, § 1.

12 RAawLs, Uma Teoria da Justica, p. 41.

13 KyMmLIickA, Will. Filosofia Politica Contemporanea: Uma Introducdo, trad. Luis Carlos Borges, rev.
Marylene Pinto Michael, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 64: “O intuicionismo é uma alternativa
insatisfatéria ao utilitarismo, pois, embora realmente tenhamos intuicBes anti-utilitdrias em questdes
especificas, também queremos uma teoria alternativa que confira sentido a estas intui¢cbes. Queremos uma
teoria que mostre por que estes exemplos especificos suscitam nossa reprovagdo. O ‘intuicionismo’, poré,
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do homem, como a arte, a ciéncia, a cultura ou a propria politica. O problema desta
concepcdo de justica, segundo Rawls, € que ela estipula uma concepcéo de bem que deve
servir como guia para reger as instituicdes bésicas da sociedade, o que contraria a premissa
liberal de pluralismo de valores. Segundo esta, a sociedade ndo deve privilegiar uma
concepcao de bem, mas sim permitir o livre desenvolvimento, por cada individuo, de sua

prépria concepcdo do que torna uma vida valiosa de ser vivida.

As criticas a cada uma dessas posicOes serdo devidamente refinadas no momento
oportuno. O que interessa, nesse primeiro momento, é notar que do mesmo modo com que
foi travado o debate entre Hart e Dworkin, no qual a concepgdo de direito estava em jogo,
o debate agora é entre concepgdes de justica alternativas. E em meio a esse debate que

Rawls se encontra.

No entanto, como assevera Kymlicka, “é geralmente aceito que o recente
renascimento da filosofia politica normativa comegou com a publicacdo de A Theory of
Justice, de John Rawls, em 1971 [...]. Sua teoria domina os debates contemporaneos, ndo
porque todos a aceitem, mas porque visoes alternativas sdo apresentadas como respostas a
ela.”™* Ou seja, Rawls ndo apenas participa desse debate, mas sim se coloca, de alguma
forma, no centro dele. Como entdo situar num debate, uma teoria que se encontra em seu
centro, sendo o divisor de aguas na filosofia politica? Entre feministas, comunitaristas,
utilitaristas, Rawls também recebeu o seu proprio rétulo. Sua teoria é definida como sendo
liberal-igualitdria. H&4 uma descricdo tradicional da paisagem politica que situa o
liberalismo como o meio termo entre defensores de valores opostos e inconcilidveis, a
liberdade e a igualdade. Kymlicka assim descreve essa descricéo tradicional da paisagem

politica.

Nosso retrato tradicional da paisagem politica vé os principios politicos caindo em algum
ponto em uma Unica linha, que se estende da esquerda a direita. Segundo esse retrato
tradicional, as pessoas a esquerda acreditam em igualdade e, portanto, endossam alguma
forma de socialismo, ao passo que aquelas a direita acreditam em liberdade e, portanto,

endossam alguma forma de capitalismo de mercado livre. No meio estdo os liberais, que

nunca vai além dessas intui¢des iniciais, ou mais fundo que esse estagio, para mostrar como eles estdo
relacionadas ou para oferecer principios que lhes déem base e estrutura.”
4 KymLIcka, Filosofia Politica Contemporanea: Uma Introducéo, p. 11.



69

acreditam em uma mistura aguada de igualdade e liberdade e, portanto, endossa, alguma

forma de capitalismo de bem-estar social."*®

Esse retrato tradicional, no entanto, é cada vez mais inadequado. N&o s porque ele
ndo consegue colocar nesse espectro algumas posicdes politicas mais recentes, como o
feminismo, mas, principalmente, porque ele deixa subentendido que as diversas
concepgdes de justica possuiriam valores diferentes. O socialismo teria como valor a
igualdade, enquanto que os defensores do capitalismo valorizariam mais a liberdade.
Dworkin e Kymlicka argumentaram, no entanto, que essa compreensdo das teorias
politicas é inadequada. Na visdo deles, estas ndo teriam valores fundamentais diferentes,
mas expressariam todas elas um mesmo valor fundamental, que ¢ a igualdade. Todas elas
seriam teorias igualitarias em algum sentido. Uma teoria que tivesse como ponto de partida
que alguns homens séo intrinsecamente superiores a outros homens ndo alcangaria a menor
plausibilidade nesse debate. As teorias politicas contemporaneas, como o libertarismo, o
comunitarismo e até mesmo o utilitarismo, seriam interpretacbes distintas dessa idéia

abstrata de igualdade. Como resume Kymlicka,

Nem toda teoria politica ja inventada €é igualitaria nesse sentido amplo. Mas, se uma teoria
afirmasse que algumas pessoas ndo tém direito a igual consideracdo do governo, se
afirmasse que certos tipos de pessoa simplesmente ndo tém tanta importancia quanto
outros, entdo, a maior das pessoas no mundo moderno rejeitaria esta teoria imediatamente.
A sugestdo de Dworkin é a de que a idéia de que cada pessoa tem importancia igual esta na

esséncia de todas as teorias politicas plausiveis.'®

Grosso modo, para o utilitarismo, 0 governo respeitaria a igualdade quando tomasse
suas decisOes objetivando aumentar a soma ou a média de satisfagdo. Para o libertarismo,
esse ideal € respeitado quando o governo ndo interfere na vida de seus cidadaos. E o
liberalismo-igualitario de Rawls? Como esclarece Vita, “liberalismo-igualitario identifica,
aqui, a posi¢do normativa de que uma sociedade justa € comprometida com a garantia de
direitos bésicos iguais e uma parcela equitativa dos recursos sociais escassos — renda,

riqueza e oportunidades educacionais e ocupacionais — a todos os seus cidaddos”.**” No

15 KyMmLICKA, Filosofia Politica Contemporanea: Uma Introducéo, p. 2.

16 KymLICKA, Filosofia Politica Contemporanea: Uma Introducao, p. 6.

W \itA, Alvaro. O Liberalismo Igualitario: Sociedade democrética e justica internacional, WMF Martins
Fontes, Sao Paulo, 2008, p. 161.
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liberalismo-igualitario, haveria uma divisdo de responsabilidades entre a sociedade e seus
cidaddos. Aquela asseguraria uma estrutura institucional que distribuisse bens e
oportunidades a todos sem discriminagdes e os cidad&os decidiriam o que fazer de suas
vidas com tais recursos. Essa visdo geral da concepcéo de justiga rawlsiana, talvez seja
mais bem elucidada por meio da formulacéo de seus principios de justica social para reger

a estrutura basica da sociedade, sendo valido transcrevé-los:

a. Cada pessoa deve ter um direito igual a um sistema plenamente adequado de direitos e
liberdades basicos iguais, sistema esse que deve ser compativel com um sistema similar
garantido para todos; e, nesse sistema, as liberdades politicas iguais, e somente essas

liberdades, devem ter seu valor equitativo garantido;

b. As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condi¢des: em primeiro
lugar, elas devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos sob condicBes de
igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo, elas devem redundar no maior

beneficio possivel para os membros menos favorecidos da sociedade.™®

Esses dois principios de justica expressa, na realidade, trés idéias: um primeiro
principio de liberdade, um segundo principio de igualdade de oportunidades, e um terceiro
principio de igualdade na distribuicdo dos recursos, consistente no principio de diferenca.
E importante salientar que os dois principios estdo em ordem lexical, isto €, o primeiro
principio possui prioridade em relacdo a primeira parte do segundo principio, e esta, por
sua vez, possui prioridade em relacdo ao principio de diferente. Em raz&o disso, uma maior
liberdade para um determinado grupo néo é admitida mesmo que isso acarrete uma maior
igualdade equitativa de oportunidades; e uma menor igualdade de oportunidades ndo é

admitida mesmo que isso seja em beneficio dos membros menos favorecidos da sociedade.

118 Essa formulagdo foi extraida de Political Liberalism, New York, Columbia University Press, 1983, pp. 5-
6. Ela esta transcrita no texto em traducéo livre, efetuada por Alvaro de Vita, e distribuida em paper aos seus
alunos no curso Teorias Contemporaneas da Justica, ministrada na Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de Sdo Paulo. Ela é adotada aqui em razdo da precisdo em sua tradugdo. Para fins
de comparacdo, segue a versdo apresentada em O Liberalismo Politico 22 ed., trad. Dinah de Abreu Azevedo,
rev. Alvaro de Vita, S&o Paulo, Atica, 2000, pp. 47-8: “a. Todas as pessoas tém igual direito a um projeto
inteiramente satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto este compativel com todos
os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor equitativo
garantido. b. As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro, devem estar
vinculadas a posicdes e cargos abertos a todos, em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades; e,
segundo, devem representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade.”
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A ordem lexical na formulacéo dos principios de justica de Rawls caracterizam sua
concepgdo de justica como uma forma de liberalismo, justamente por ser uma
caracteristica marcante deste uma certa prioridade da liberdade. No entanto, trata-se de
uma forma de liberalismo igualitério, tendo em vista ndo apenas que ele se fundamenta em
um principio abstrato de igualdade, que serve de alicerce inclusive para a prioridade da
liberdade, mas também que busca levar as Gltimas conseqiiéncias a idéia de igualdade na
distribuicdo dos recursos escassos da sociedade. Os principios de justica ndo explicam, no
entanto, por qual razdo sua teoria € conhecida como justica como equidade. Alids, menos
importante que a formulacdo dos dois principios é a respectiva forma de justifica-los.
Justificacdo é, grosso modo, o argumento que define e defende uma determinada
concepcéo de justica ou uma determinada configuracéo de principios de justica. E por meio
dela que se pode compreender, com o refinamento necessario, no que consiste a concepgao
de justica liberal-igualitaria de Rawls e é a partir dela que deriva todo o vigor da filosofia
politica rawlsiana. A justificacdo dos principios de justica serd, entdo, o tema da proxima

secao.

3.1 Trés formas de justificacdo em Rawls

Scanlon identifica trés idéias, em Rawls, em torno da justificacdo dos principios de
justica.’*® Seriam elas: 0o método do equilibrio reflexivo, a derivagdo dos principios na
posicao original e a idéia de razdo publica. Essa terceira e Gltima é encontrada em Rawls
em Uma Teoria da Justica, mas ganha destaque apenas em O Liberalismo Politico. Por
essa razdo, a idéia de razo publica serd aqui detalhada apenas no capitulo quinto. Scanlon
nota uma aparente tensdo entre essas trés formas de justificacdo, mas identifica um modo
pela qual ela pode ser superada. Aqui se seguird parcialmente o argumento de Scanlon,
uma vez que ele ignora, pelo menos em seu Rawls On Justification, uma quarta forma de
justificacdo, denominada de argumentagdo formal ou intuitiva, que segundo Vita e Barry

seria a forma mais vigorosa de se argumentar a favor dos principios de justica.*?

Dessa forma, a se¢do 3.1.1 sera dedicada ao método do equilibrio reflexivo. Em
linhas gerais, este método parte das intui¢Bes e juizos ponderados de justica das pessoas,

articulando-os em uma concepcdo de justica que seja, a0 mesmo tempo, reflexo e

119 ScANLON, Rawls on justification, em The Cambridge Companion to Rawls, ed. Samuel Freeman,
Cambridge University Press, 2003.
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fundamentacdo dessas intuicdes e juizos. O equilibrio reflexivo estabelece um movimento
de vai-e-vem entre a teoria e as intui¢des de justica, cada qual impactando o outro, até que
se atinja uma situacdo de equilibrio. A se¢do 3.1.2 sera dedicada ao argumento da posic¢éo
original. Esta, por sua vez, e identificada com as tradicionais deliberacbes das teorias
contratualistas, nas quais os principios de justica sdo acordados por partes situadas
simetricamente uma em relagdo as outras, deliberando em uma situacdo hipotética e a-
histdrica, por detrds de um véu de ignorancia, que impossibilita as partes o conhecimento
acerca de sua posicdo social, talentos etc. Por fim, a secdo 3.1.3, sera dedicada a essa
quarta forma de justificagdo, supostamente mais relevante, consistente na fundamentagéo
intuitiva. Nela, os principios de justica sdo concebidos a partir de uma argumentagao
informal, derivando-os de um principio abstrato de igualdade entre os homens. A idéia de

razdo publica, como j& mencionado, ser tratada apenas no capitulo quinto.

O fio condutor dessa exposi¢do sera 0 mesmo que sugerido por Scanlon, de que a
aparente tensdo entre essas formas de justificacdo pode ser superada. Para antecipar o
argumento, essa tensdo consiste no fato de que o equilibrio reflexivo aparenta ser intuitivo
e baseado num método indutivo, j& que a concepgdo de justica seria decorrente da
articulagdo das intuicdes de justica das pessoas. O argumento a partir da posic¢éo original,
por sua vez, é concebido por Rawls para ser totalmente dedutivo, pois os principios de
justica seriam meramente deduzidos a partir da estrutura da posi¢cdo original. A
fundamentacdo intuitiva ou informal, por sua vez, parece relegar a um segundo plano as
duas outras formas de justificagdo, chegando Barry a sustentar praticamente a

dispensabilidade do equilibrio reflexivo e do argumento da posicéo original.

No entanto, é possivel superar essa tensdo, pois essas trés formas de justificagéo
estariam relacionadas. Argumentar-se-4 que ndo ha tensdo em razdo do papel fundamental
do equilibrio reflexivo nas demais formas de justificacdo. A posicdo original, por exemplo,
ndo seria totalmente dedutiva, como Rawls parece supor, pois ela seria estruturada a partir
das intuicdes e juizos ponderados de justica em equilibrio reflexivo. O equilibrio reflexivo,
por sua vez, ndo seria totalmente indutivo, mas sim uma apropriada compreensdo das
intuicdes de justica e de uma teoria formulada coerentemente e reflexiva aquelas. As
proximas trés secOes esclarecerdo essa suposta tensdo e a interpretacdo que pretende

soluciona-la.

120 Alvaro de Vita, Justica igualitaria e seus criticos, ed. Unesp, 2000, capitulo 5; Brian Barry, Theories of
Justice, University of California Press, Los Angeles, cap. VII.
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3.1.1 O método do equilibrio reflexivo

De inicio, Scanlon se pergunta se o equilibrio reflexivo consiste, de fato, em uma
forma de justificacdo. Mas, primeiro, é preciso esclarecer o que se entende por justificacéo,
uma vez que Scanlon identifica duas formas distintas de se entendé-la. Por um lado, dizer
que um principio se justifica € dizer que ele é suportado por razbes boas e suficientes. Por
outro lado, pode-se entender apenas que uma pessoa encontra alguma justificacdo em
sustentar um determinado ponto de vista. Nesse Ultimo sentido, uma pessoa pode encontrar
razbes para defender um principio ainda que este efetivamente ndo se justifique em razao,
por exemplo, de outros fatores ndo considerados e que minam a forga de sua sustentagéo.
O argumento da posicdo original é uma justificagdo no primeiro sentido, como se vera.
Mas a primeira vista, ndo esta claro de que forma o equilibrio reflexivo deve ser entendido.
A seguir, ento, sera defendido o ponto de vista de que o equilibrio reflexivo é uma forma
de justificacéo, e isso depende de como se entende sua natureza, se se trata de uma forma
de descricdo ou de uma interpretacdo deliberativa. Note-se que a primeira forma de
justificacdo esté associada a interpretacdo deliberativa e a segunda forma de justificagdo a
uma mera descricdo. Para esclarecer esse ponto, é necessario refinar a propria idéia de

equilibrio reflexivo.

Para elucidar a ideia de equilibrio reflexivo, Rawls afirma que ha trés pontos de
vista sobre a teoria da justica. O das partes na posicdo original, o dos cidaddos em uma
sociedade bem ordenada e, por fim, 0 nosso — 0 seu e 0 meu, que estamos formulando a
idéia de justica como equidade e examinando-a enquanto concepcdo politica de justica.

Sobre o terceiro ponto de vista, Rawls afirma:

O terceiro ponto de vista — 0 seu e 0 meu — ¢é aquele a partir do qual a justica como
equidade, bem como qualquer outra concepcao politica, deve ser avaliada. Aqui o teste é o
equilibrio reflexivo: trata-se de saber em que medida a visdo como um todo articula nossas
mais firmes convicgdes refletidas de justica politica, em todos os niveis de generalidade,
depois do devido exame e depois de feitos todos o0s ajustes e revisbes que pareciam
necessarios. Uma concepcao de justica que satisfaca esse critério é, tanto quanto podemos

avaliar agora, a mais razoavel para ns.'**

121 RawLs, O Liberalismo Politico, p. 71.
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O objetivo de Rawls, portanto, é alcancar uma concepgao de justica que seja a mais
razoavel, com isso querendo dizer aquela que esteja alinhada, em equilibrio reflexivo, com
0SSO Senso e nossos juizos ponderados de justica.*** O ponto de partida do método do
equilibrio reflexivo sdo nossas (nds, o terceiro ponto de vista) intuigdes e juizos de justica,
como, por exemplo, que o racismo é injusto. A partir dai, constroi-se uma teoria que
articule de forma coerente e que funcione como uma justificativa desses juizos ponderados
de justica. Ocorre que, ao se estabelecer uma configuracdo adequada de nosso senso e
nossos juizos de justica, podemos nos encontrar na situacdo de que algumas de nossas
intuicdes ndo se coadunem perfeitamente com a teoria, sendo necessario reformular a
propria teoria ou rever, ou simplesmente abandonar, alguns de nossos juizos iniciais.
Sendo assim, afirma Rawls, que “do ponto de vista da teoria moral, a melhor analise do
senso de justica de alguém ndo é aquela que se encaixe em seus juizos antes que examine
qualquer concepcdo de justica, mas, pelo contréario, aquela compativel com seus juizos em

equilibrio reflexivo”.'?

O método do equilibrio reflexivo segue, entdo, da seguinte maneira. Parte-se de
nosso senso de justica e de nossos juizos ponderados, 0s quais sdo trabalhados de modo
relativamente fraco. A partir disso, constroi-se uma concep¢éo de justica, com um conjunto
de principios, que se apresente como uma configuracdo razodvel e coerente dessas
intuicbes. Nesse momento, podem surgir algumas discrepancias. Ou a teoria pode lidar
com as intui¢bes e condigdes amplamente aceitas de forma fraca, recomendando inclusive
0 abandono de alguns juizos, iluminando nosso senso de justica, ou a concepgédo de justica
pode ser revista. Com esses avangos e retrocessos, 0 objetivo é encontrar uma dada
formulacdo que combine com o nosso senso de justica ja devidamente ajustado. Trata-se de
um equilibrio, “porque finalmente nossos principios e juizos coincidem; e é reflexivo
porque sabemos a quais principios nossos juizos se adaptam e conhecemos as premissas
que Ihes deram origem”.'?* Ao argumentar sobre a posicdo original como uma articulagdo
de juizos ponderados de justica em equilibrio reflexivo, Rawls assim descreve esse

método:

122 Aqui sera utilizada indistintamente a nomenclatura juizos de justica e intuicdes de justica como
sinbnimos, sempre para se referir a alguma convicgdo nossa (terceiro ponto de vista) em torno de justica,
como, por exemplo, a de que a escravidao é injusta.

123 RAawLs, Uma Teoria da Justica, p. 58.

124 RawLs, Uma Teoria da Justica, p. 25.
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Na procura da descricdo mais adequada dessa situacdo [posigdo original] trabalhamos em
duas frentes. Comegamos por descrevé-la de modo que represente condi¢des amplamente
aceitas e de preferéncias fracas. Verificamos, entdo, se essas condi¢fes tém forca suficiente
para produzir um conjunto significativo de principios. Em caso negativo, procuramos
outras premissas igualmente razodveis. Em caso afirmativo, porém, e se esses principios
forem compativeis com nossas convicgdes ponderadas de justica, entdo até este ponto tudo
vai bem. Mas é possivel que haja discrepancias. Nesse caso, temos uma escolha. Podemos
modificar a caracterizacdo da situacdo inicial ou reformular nossos juizos atuais, pois até os
juizos que consideramos pontos fixos provisdrios estdo sujeitos a reformulagdo. Com esses
avancos e recuos, as vezes alterando as condi¢fes das circunstancias contratuais, outras
vezes modificando nossos juizos para que se adaptem aos principios, suponho que
acabemos por encontrar uma descricdo da situagdo inicial que tanto expresse condicfes
razoaveis como gere principios que combinem com nossos juizos ponderados devidamente

apurados e ajustados.'?

Aqui j& se verifica o caminho da superagdo da tensdo entre 0 método do equilibrio
reflexivo e o argumento a partir da posicéo original. Como se nota, a descri¢do da posi¢do
original é realizada a partir de intuigdes de justica em equilibrio reflexivo. Mas, por ora, é
preciso deixar de lado esse argumento, pois ainda se faz necessario aprofundar um pouco
mais no método do equilibrio reflexivo. O excerto acima foi transcrito porque nele se
depreende claramente trés estagios pelos quais 0 método do equilibrio reflexivo procede.
Em primeiro lugar, identificam-se juizos ou intuigdes de justica. Em segundo lugar,
formulam-se principios que sustentam essas intuicdes. Vale dizer, formula-se uma teoria
que harmonize esses principios, colocando nossas intuigdes iniciais, por meio de uma
articulacdo de principios, de forma coerente. Segue-se, entéo, para o terceiro estagio, no
qual a teoria é confrontada com os juizos iniciais de justica. Nesse estagio, deve-se abrir
mao de determinados juizos ou, na impossibilidade de fazé-lo, diante da forca destes,
revisar a teoria, até encontrar uma situacéo de equilibrio. A concepgéo de justiga resultante
é, portanto, um ponto de equilibrio entre as intui¢des de justica e a coeréncia na articulacdo
dos principios delas resultante. Algumas questfes acerca do equilibrio reflexivo devem,

ainda, ser esclarecidas.

Em primeiro lugar, ha a questdo de como se deve entender esses juizos (intuicdes)

iniciais de justica. Segundo Scanlon, a idéia aqui é considerar os julgamentos e convicgdes

125 RawLs, Uma teoria da justica, p. 25.
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em casos particulares, atuais e ndo hipotéticas, sem excluir, contudo, julgamentos de todos

os niveis de generalidade.

Let me turn now to some more specific questions about this process. The first is how the
relevant class of “considered judgments” is to be understood. In his 1951 article, “Outline
of a Decision Procedure for Ethics,” Rawls says that these must be judgments about how
conflicts of interests are to be resolved in actual (not hypothetical) cases.2 In A Theory of
Justice he takes a broader view: what the principles we seek are to account for are certain
judgments “with their supporting reasons” (TJ, p. 46/41 rev.). The view he takes in his
1974 Presidential Address, “The Independence of Moral Theory,” is broader still: we are to
seek principles that “match people’s considered judgments and general convictions in
reflective equilibrium,” and he emphasizes that these considered judgments need not be
about particular cases but include judgments of all levels of generality (CP, p. 289). I will

take this last and broadest characterization as the definitive one (and return later to the

question of what difference this makes).'?®

Uma segunda questdo é em relacdo & prdpria natureza do método, se ele €
descritivo ou 0 que Scanlon chamou de “interpretagdo deliberativa”. Por descritivo, deve-
se entender, a semelhanga do método de Hart, de que o teérico, por meio do equilibrio
reflexivo, busca apenas identificar a concepgdo de justica sustentada por uma determinada
pessoa ou grupo, sem defendé-la ou justificd-la. O objetivo é apenas e tdo somente
apresentar um quadro fiel da paisagem moral de um individuo grupo. Em contraste a isso,
a interpretacéo deliberativa busca ndo apenas esclarecer qual a concepgéo de justica de um
individuo ou grupo, mas fundamentéa-la, dando as razfes de sua sustentacdo. Cada um
desses dois entendimentos antagbnicos sobre o equilibrio reflexivo conduz a resultados
diversos. Na interpretacdo deliberativa, o foco é a justificagdo dos principios. Na
interpretacdo descritiva, a racionalidade a ela subjacente é encontrar os principios que mais
bem representem a sensibilidade moral da pessoa que esta sendo descrita. Como se nota, a
forma descritiva de se entender o método do equilibrio reflexivo ndo é uma forma de
justificacdo de principios de justica, mas sim uma forma de retratar a moral de uma pessoa
ou grupo. Por outro lado, entendendo-se que o equilibrio reflexivo possui uma natureza
interpretativa-deliberativa, ele, por conseguinte, funciona como uma forma de justificagéo.

Por meio dele ndo apenas se descreveria a concep¢éo de justica de um individuo ou grupo,

126 ScANLON, Rawls on justification, p. 141.
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mas representaria uma defesa consistente da concepcéo de justica preferida. Qual é, entéo,

a forma correta de se entender a natureza do equilibrio reflexivo?

A resolucdo dessa questdo requer um adequado entendimento de algumas
caracteristicas do equilibrio reflexivo. Em primeiro lugar, destacam-se as caracteristicas
dos juizos que devem ser selecionados no primeiro estagio do equilibrio reflexivo.
Segundo Rawls, “de todos os nossos juizos de justica politica, selecionamos aqueles que
denominamos de juizos ou convicgBes refletidos”.*?’ Ou seja, sdo aqueles juizos realizados
em determinadas condicGes especificas, e ndo quaisquer juizos. Scanlon identifica trés
grupos dessas condi¢des. O primeiro deles se relaciona as circunstancias nas quais a pessoa
se encontra para fornecer tais juizos. Ou seja, 0s juizos sdo ponderados quando a pessoa
estd ciente dos fatos relevantes sobre o assunto em questdo; quando ela esti capacitada
para se concentrar nessa questdo, isto €, quando ela esti livre de ameaca externa, por
exemplo; e, por fim, quando ela ndo ird ganhar ou perder em razdo da resposta dada. O
segundo grupo de caracteristicas concerne & forma pelo qual o julgamento é sustentando.
Isto é, ele precisa ser um julgamento confiante, e ndo hesitante; e ele precisa ser estavel no
decurso do tempo. Em ultimo lugar, os juizos precisam ser intuitivos, em relacdo aos
principios éticos. Isto &, sdo juizos que derivam do que a pessoa pensa sobre uma questao,

a0 invés de juizos que derivam de uma teoria anterior.'?®

Essas exigéncias na selecdo dos juizos dos quais se parte para estabelecer o
equilibrio, demonstra que a natureza deste ndo consiste em uma mera descricdo do senso
moral de uma pessoa. Pegue-se, de inicio, o primeiro grupo de condi¢des. Caso fosse uma
mera descricdo, ndo se exigiria que os juizos fossem livres de coercdo. Afinal, uma
descricdo fiel de algo leva em conta todas as suas condigdes empiricas, inclusive as
pressdes que a sensibilidade moral de um individuo ou grupo estariam sujeitas. A
exigéncia de que o juizo seja sincero, ndo hesitante, permanente e livre de coercdo externa,
é uma exigéncia voltada para a busca da corre¢éo do juizo, e ndo de um juizo empirico
qualquer. Uma descrigdo empirica levaria em conta todos os fatores que distorcem o juizo
da pessoa, pois seu objetivo é justamente esse, criar um quadro que Seja uma
correspondéncia fiel da concepgdo de justica de uma pessoa ou grupo. Tais exigéncias
buscam remover quaisquer fatores distorcivos desses juizos, de modo a ndo macular o

ponto de partida da busca que objetiva, em ultima instancia, encontrar a correta e mais

27 RawLS, Justica como Equidade: Uma Reformulagdo, trad. Claudia Berliner, rev. Alvaro de Vita, S&o
Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 41.
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defensavel concepcéo de justica. Ou seja, objetiva-se uma concepcéo de justica verdadeira,
ndo distorcida por fatores diversos, como 0 medo, o0 auto-interesse, 0 6dio, 0 cansago, e por
assim em diante. Essas caracteristicas fazem com que o equilibrio reflexivo se alinhe a
versdo interpretativa, pois elas objetivam limitar o julgamento em vista de um juizo
correto, e ndo meramente descritivo. Isto €, ndo se pode chegar a um julgamento correto se

a pessoa possui juizos vacilantes ou decorrentes de coergao.

Além disso, ndo se parte de juizos derivados de concepgBes de justica ja
estabelecidas, pois sdo justamente essas que estdo em jogo. Por isso é que se exige que se
parta de consideracBes acerca de questdes relacionadas a justica, e ndo de como as pessoas
aplicam determinada concepc¢éo de justica. Esta é o resultado do método, e ndo seu ponto
de partida. Ao se exigir que se leve em conta apenas os juizos, e ndo a aplicacdo de
principios, retira-se a distorcdo de que uma concep¢do equivocada de justica possa
provocar nos juizos. Mais uma vez, nega-se a natureza descritiva do equilibrio reflexivo,
pois uma descrigdo fiel levaria em conta, na apresentagcdo de seu quadro, toda e qualquer

distorg&o realizada.

Esta claro, portanto, porque razdo o equilibrio reflexivo deve ser entendido como
interpretativo, e ndo como meramente descritivo. Entendendo-o dessa forma, ele pode
funcionar como uma justificacdo no primeiro sentido, isto &, como razfes que justificam o
principio e ndo apenas que o principio estd justificado. Ou seja, na medida em que a
concepcdo de justica ndo é resultado de uma mera descrigdo do que um individuo ou grupo
entende por justiga, mas sim como uma correta concepc¢ao desta, como uma interpretagéo
do que verdadeiramente a justica é, o equilibrio reflexivo possibilitard que seja
desenvolvida a justificagdo dessa concepcdo. Proceder por meio do método do equilibrio
reflexivo é dar razdes para a sustentagdo da concepgdo preferida de justica, e ndo
empreender apenas uma mera descricdo das razdes pelas quais uma determinada

concepgéo, ndo necessariamente a verdadeira, correta ou preferida, se sustenta.

O ponto de vista interpretativo é fortalecido pela distingdo realizada por Rawls
entre dois tipos de equilibrio reflexivo: o equilibrio amplo e restrito.*?® E preciso elucidar
esses dois modelos do método. Como anteriormente explicitado, no primeiro estagio do
método, ao selecionar os juizos, verifica-se que eles ndo s6 podem diferir dos das outras

pessoas, como também ser incoerentes entre si. Sendo assim, a questdo que se coloca é:

128 scaNLON, Rawls on Justification, pp. 142-5.
122 DaNIELS, Norman. Reflective Equilibrium, Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2003, secdo 3.
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“como podemos tornar nossos juizos refletidos de justica politica mais coerentes tanto
dentro de n6s mesmos como com 0s dos outros sem impor a nés mesmos uma autoridade

politica externa?"**°

A pessoa, entdo, forma um equilibrio reflexivo restrito quando ela alinha apenas as
suas proprias intuices em uma concepgdo de justica. Segundo Rawls, “o equilibrio é
restrito porque, embora as convicgbes gerais, os principios fundamentais e os juizos
especificos estejam alinhados, procurdvamos a concepgdo de justica que exigisse menos
revisdes para ganhar consisténcia, e nem concepgdes distintas de justicas nem a forga dos
Varios argumentos que sustentam essas concepcdes foram levadas em conta pela pessoa em

questdo.”*®

Por outro lado, quando na elaboragdo do equilibrio, a pessoa considerou
cuidadosamente outras concepgdes de justica e a forca dos varios argumentos que as
sustentam, o equilibrio é amplo, e ndo restrito. Nota-se, entdo, como o equilibrio restrito
ndo pode funcionar como um método de justificacdo. Isso porque, ele alinha apenas os
juizos ponderados de justica de uma pessoa, em um equilibrio que ndo leva em conta
argumentos de concepgdes rivais de justica e a forca deles na concepgéo preferida.
Assemelha-se, portanto, ao equilibrio reflexivo como mera forma de descri¢do. Por outro
lado, no equilibrio reflexivo amplo, quando os juizos so confrontados com juizos rivais e
quando a concepgdo de justica € colocada diante do peso dos argumentos de concepcdes
alternativas de justica, a concepcdo de justica ndo € apenas descrita, mas também

justificada.

O equilibrio reflexivo amplo néo é descritivo, uma vez que ele ndo busca apresentar
um quadro da concepgdo de justica de uma pessoa, pois levam em consideragéo
argumentos que escapam da concepgéo de justica desta. Assim, ao levar em consideracéo
argumentos de concepcdes rivais de justica, pesar 0s argumentos da concepgao de justica
preferida em relagdo a esta, € encontrado uma concepgdo de justica que ndo apenas
descreve o0 entendimento da pessoa ou do grupo, mas sim uma concepgao de justica que
seja defensavel. Ela reflete o entendimento correto de justica, e ndo apenas a descri¢do

mais precisa da concepcdo de justica do grupo.

H4, por fim, mais um forte argumento contrario a natureza descritiva do método do

equilibrio, que leva em consideragdo algumas caracteristicas de seu terceiro estagio. Para

130 RawLs, Justica como Equidade, p. 42.
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relembrar, nesse terceiro estdgio, o método exige que a concepcdo de justica seja
confrontada com 0s juizos iniciais, em avancas e recuos, até que se atinja o equilibrio
reflexivo. Scanlon entéo se pergunta, como se deve proceder se a natureza do método fosse
descritiva? Nesse caso, ndo ha muito o que ser feito, mas apenas observar o modo como a
pessoa ou grupo cuja moral foi descrita age a partir de entdo. Como se trata de uma mera
descricdo, ndo se pode abandonar os juizos iniciais de justica. Na verdade, ndo ha
equilibrio algum. Se a pessoa age em desconformidade com a concepg¢do de justica, isso
ndo a afetara de modo algum. Trata-se de uma questdo quantitativa. Se ha conflito entre os
juizos ponderados de justica e a concep¢do destes resultantes, o que deve ser feito é
resultado de uma avaliagdo puramente estatistica. Ou seja, a concepcdo de justica deve

estar alinhada com os juizos mais constantes.

Ocorre que isso nédo representa, de forma alguma, o que Rawls tem em mente com
0 método, do contrério ele ndo seria reflexivo. A concepcédo de justi¢a determina os juizos
da mesma forma que os juizos determinam a concepg¢do, em uma relacdo de vai-e-vem.
Justamente por se tratar de um método interpretativo deliberativo, alguns juizos que ndo se
conformam a concepcdo de justica devem simplesmente ser abandonados. H4 uma

interacdo constante entre os candidatos a principios de justica e 0s juizos iniciais.

But this is clearly not what Rawls has in mind. He describes the process as involving much
more interaction between considered judgments and candidate principles. The fact that a
given judgment does not fit with principles that account for most of our other judgments
can lead us to change our mind about that judgment itself, and we also may be led to
change our mind when we see that the only principles that do account for a given judgment
are ones that are seen in other ways to be clearly mistaken. Thus, Rawls writes, “Moral
philosophy is Socratic: we may want to change our present considered judgments once
their regulative principles are brought to light. And we may want to do this even though
these principles are a perfect fit. A knowledge of these principles may suggest further

reflections that lead us to revise our judgments.**?

Para encerrar essa exposicdo do equilibrio reflexivo, é vélido trazer & luz uma
objecdo ao método colocada pelo ceticismo. Imagine-se, por exemplo, que alguém

pretenda colocar em equilibrio reflexivo seus juizos sobre a astrologia. 1sso ndo suavizaria,

31 RAwLs, Justica como Equidade, p. 43.
132 scaNLON, Rawls on Justification, p. 148
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de modo algum, as duvidas que a astrologia provoca sobre o status de seu conhecimento,
por exemplo, de que o fato de alguém ter nascido sob um determinado signo do zodiaco
provocard de fato determinadas caracteristicas correspondentes em sua personalidade. A
veracidade dessa afirmacdo néo é, de modo algum, sustentada pela teoria astroldgica
derivada do método do equilibrio reflexivo. Segundo a objecdo cética, 0 método do
equilibrio reflexivo aplicada & moral padeceria de mal semelhante. A idéia é que ndo ha
nada que reforce a corre¢cdo de uma determinada concepcdo de justica se ela parte de
pressupostos que ndo sdo verificaveis, como no caso da astrologia. Ocorre que a
moralidade somente estaria em situagdo semelhante se ela tivesse compromissos externos,
como no caso da astrologia. Isto é, somente se a razoabilidade dos julgamentos morais
dependesse de fatores que extrapolam a prdopria moralidade como, por exemplo, a fisica, a
psicologia, a metafisica, a teoria da escolha racional etc. Conforme Scanlon aponta, Rawls
defende que a moralidade ndo depende ou ndo se alicerga em pressuposi¢des que

extrapolam a propria moral, como no caso da astrologia.

Rawls holds that morality, or at least justice, has no controversial empirical or
metaphysical presuppositions. Considered judgments about morality and justice need not,
in order to have the importance claimed for them, be the results of our causal interaction
with independently existing moral properties or entities. According to Rawls, the
presuppositions that need to be redeemed to defend morality are practical rather than
theoretical. The kind of objectivity that is appropriate to morality does not require that it
should be about independently existing entities but rather that it should be a way of
reasoning about what to do that is distinct from any given individual’s point of view and
yields determinate answers in at least many cases. In addition, since a set of arbitrary
requirements might have this kind of objectivity, it is crucial to morality that it also be a
method of reasoning about what to do that all reasonable individuals have good reason to

regard as authoritative and normally overriding.**

O método do equilibrio reflexivo é, portanto, objetivo. N&o é possivel, contudo,
alongar o debate em torno de sua objetividade, ja que ele foge em demasia do escopo deste
trabalho. O importante é consignar que, para Rawls, é possivel definir uma determinada
concepgdo de justica como sendo mais justificada do que outra. Levando-se em conta o

método do equilibrio reflexivo, a concepcdo de justica mais justificada seria aquela que

133 ScaNLON, Rawls on Justification, p. 146.
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espelhasse nossos juizos ponderados de justica em equilibrio reflexivo. E nesse sentido,

portanto, que o equilibrio reflexivo € uma forma de justificacéo.

3.1.2 O argumento da posi¢éo original

A segunda forma de justificacdo da concepcdo de justica rawlsiana, e talvez a mais
conhecida delas, € o argumento da posi¢éo original. Grosso modo, esse argumento consiste
na idéia de que a concepcao de justica mais razodvel seria aquela escolhida por individuos
motivados Unica e exclusivamente por seu interesse proprio, situados de forma simétrica e
livres de qualquer tipo de coercéo, deliberando por detras de um véu de ignorancia, que 0s
impedisse 0 acesso ao conhecimento de sua propria classe e posicdo social, talentos
naturais, capacidade produtiva e concepcdo de bem. A idéia inicial de Rawls é que a
posigdo original funcione como um argumento puramente dedutivo. Ou seja, estabelecida a
estrutura do argumento por meio de uma apropriada caracterizacdo da posic¢ao original, 0s
principios de justica dai resultante seriam, por consequiéncia l6gica, os mais justificaveis. A
justica como equidade seria, no entendimento de Rawls, entdo, um caso de justica

procedimental pura.*®*

Como mencionado anteriormente, esse argumento parece se encontrar em tensao
com a idéia de equilibrio reflexivo. Sendo a posi¢do original concebida para ser um
argumento dedutivo, aparentemente tudo o que foi dito na se¢éo anterior acerca de se partir
de intuicdes e juizos ponderados de justica e, a partir disso, encontrar uma concepgao de
justica que ordene esses juizos de forma coerente, em equilibrio reflexivo, parece ter
perdido completamente o sentido. Se a forma de justificacdo dos principios de justica de
Rawls é por meio de sua deducdo a partir de um procedimento de deliberagdo
contrafactual, que parece ndo dar lugar algum as intuigdes e juizos ponderados de justica,

qual, afinal, é o lugar do equilibrio reflexivo na teoria?

134 A idéia de justica procedimental pura é mais bem compreendida quando comparada com os outros dois
casos de justica procedimental: perfeita e imperfeita. A justica procedimental perfeita se verifica quando
estdo presentes duas caracteristicas: a) quando ha um critério independente para uma divisao justa, isto é, um
critério definido em separado e antes de o processo acontecer e b) é possivel criar um resultado desejado.
Neste caso, temos 0 exemplo da divisdo do bolo, no qual quem reparte é o Gltimo a escolher o seu pedaco. A
justica procedimental imperfeita, por sua vez, verifica-se que, mesmo que o procedimento seja observado,
ndo ha garantia de que o resultado seja o correto. Ou seja, “embora haja um critério independente para
produzir o resultado correto, ndo ha processo factivel que com certeza leve a ele.” O exemplo marcante desse
caso € o processo criminal. Na justica procedimental pura falta justamente esse critério de aferigdo da justica
do resultado, sendo justo qualquer resultado derivado da observancia do procedimento.
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O objetivo desta secdo é, entéo, apresentar uma forma de se interpretar a posicéo
original de modo a se superar essa tensdo, demonstrando que ela ndo pode prescindir da
idéia de equilibrio reflexivo. Argumentar-se-4 que € a partir do equilibrio reflexivo que o
argumento da posicdo original se ilumina como uma forma verdadeira de justificagdo dos
principios de justica, e que somente assim se pode compreender corretamente o que Rawls
pretendia com a ideia da posi¢do original. Em linhas gerais, a posi¢do original é apenas um
artificio concebido para ordenar as intuigdes e juizos ponderados de justica, tornando mais
clara suas implicacBes e relagdes reciprocas, possibilitando que seja alcancada uma
concepcdo de justica em equilibrio reflexivo. Para que isso fique claro, é preciso

desenvolver com maior refinamento o argumento da posigao original.

3.1.2.1 Contratualismo

Um bom modo de introduzir a concep¢do de justica rawlsiana € por meio de sua
filiacdo as doutrinas contratualistas. De fato, um dos objetivos de Rawls com o argumento
da posicéo original era o de justamente inserir sua teoria na tradigdo contratualista que, em

Gltima instancia, remonta a Hobbes.**®

A ligacdo com Kant é mais do que ressaltada por
Rawls, ainda que sua relagdo com o contratualismo de Rousseau, de nenhum modo, seja
por ele ignorada. De fato, o argumento da posi¢do original se assemelha bastante as
“assembléias imaginarias das teorias classicas do contrato social”.**® E preciso, entéo,

explorar um pouco essa ideéia.

Basicamente, a idéia do contrato social € criar a legitimidade para o exercicio do
poder politico. Lembrando, rapidamente, as idéias de Hobbes. Segundo este, a vida antes
do surgimento em sociedade € caracterizada por uma guerra de todos contra todos. Todas
as pessoas sdo livres, e a auséncia de limites a conduta humana gera a lei do mais forte.
Para encerrar essa situacdo de constante litigio, os homens reinem-se em assembléia e
celebram o contrato social, dando surgimento & sociedade civil, criando assim um poder
soberano para proteger, basicamente, a vida de todos 0os homens. Logo, o poder soberano é
legitimo, pois conta com a aceitacdo unanime dos individuos. Estaria, assim, resolvido o

problema da legitimidade e da coergéo.**’

135 RAawLs, Uma Teoria da Justica, pp. 18-21.

136 Dworkin, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 235.

137 HoBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil, Sdo Paulo, Victor
Civita, 1974.
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Uma questdo de suma importancia aqui se coloca. Se o contrato social é hipotético
e a-histdrico, porque razdo falar dele? Por nunca ter existido, ndo faz sentido que as
pessoas por ele se balizem. Esse problema, que talvez tenha sido ignorado por Hobbes, foi
enfrentado diretamente por Rousseau. O ponto €, o poder soberano derivado do contrato
social somente é legitimo caso o acordo estabeleca justos termos. O problema da
legitimidade do poder politico estd evidenciado por Rousseau logo no proémio de seu
Contrato Social, quando ele afirma que nem toda convencdo é legitima. A convengao
fundada na forga ndo é legitima, pois ao desaparecer sua forca propulsora, cessa também o
dever de seguir com o contrato. Logo, o problema com o qual Rousseau pretende lidar é
um pouco mais refinado do que o proposto por Hobbes. Para o segundo, o contrato se
celebrava para que a guerra de todos contra todos pudesse ser cessada e a vida dos homens
fosse protegida. Para o primeiro, o problema é muito mais intricado. A pergunta é, como
encontrar um meio pelo qual os homens podem sair do estado de natureza (ou estado pré-

civil) e formar uma sociedade na qual eles ainda permanegam livres?

Logo, em Rousseau, a mera existéncia do pacto social ndo era suficiente para a
legitimidade do poder politico, necessitando que o seu proprio conteldo estabeleca a
manutencdo da liberdade dos homens. A visdo de Rousseau era de que em razdo do fato
das partes estarem em pé de igualdade na convencdo, ninguém pode se sobrepujar a
ninguém, e os termos do acordo seriam 0s mesmos que cada um imporia a si proprio.
Nessa equagdo, ele encontra um modo pelo qual os homens formam uma associa¢do, mas
continuam obedecendo apenas a si mesmos. O contetdo do pacto social é definido pelo

préprio Rousseau:

Essas clausulas, quando bem compreendidas, reduzem-se todas a uma so: alienacgdo total de
cada associado, com todos os seus direitos, a comunidade toda, porque, em primeiro lugar,
cada um dando-se completamente, a condicéo € igual para todos, e sendo a condigéo igual

para todos, ninguém se interessa por torné-la onerosa para os demais.*®

A férmula de Rousseau é lapidar. Como todos os homens séo iguais, cada um ira
aceitar apenas um acordo cujo peso ele possa carregar. A idéia ndo € legitimar o poder
apenas pela referéncia ao contrato social, afirmando-se, como em Hobbes, que o poder

soberano € absoluto por ser decorrente de uma convencdo na qual todos alienaram todos o0s
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seus direitos para a extin¢do do estado de natureza. A idéia de Rousseau é de criar as bases
para o exercicio de um poder que seja legitimo, na qual em sociedade 0 homem possa
permanecer téo livre quanto no estado de natureza, abdicando de sua liberdade natural em

troca da liberdade civil.

O problema de Rawls é semelhante ao de Rousseau. O que Rawls pretende, no
entanto, € esmiucar essa visdo contratualista, especificando-a de tal modo que ela seja apta
funcionar como a carta publica de uma sociedade bem-ordenada. Traduzindo as idéias de
Rousseau para a linguagem de Rawls, o que se pretende é estabelecer os justos termos da

cooperagéo social entre pessoas consideradas como livres e iguais.

Rawls filia-se, entdo, a essa tradi¢do contratualista justamente na sua formulagéo da
posicdo original. Sendo assim, ndo se pode perder de vista que a posi¢do original € um
artificio do pensamento, criado com o objetivo de especificar os justos termos da
cooperacdo entre pessoas iguais. Vale dizer, a convencdo, por si sO, ndo representa
fundamento alguma da concepcio de justica dela resultante. E na descricdo da posigio
original e nas restrigdes aos tipos de argumentos que ela impde, que faz com que oS
principios de justica dela derivados sejam justificados. O ponto importante €, a
legitimidade do uso do poder politico ndo decorre simplesmente do acordo no qual ele se
funda. Se o contrato € hipotético e a-historico, ele ndo fornece um reforgo a legitimidade, a
ndo ser que seus termos possam ser razoavelmente justificados perante os cidad&dos. Nesse
caso, os cidaddos terdo boas razOes para consentir com o acordo. Como conseqiiéncia
disso, as instituicdes politicas somente se tornam aceitaveis caso estejam de acordo com 0s
termos do contrato social, funcionando este como um padrdo rigido de legitimidade moral

das instituicdes politicas.

3.1.2.2 Posicédo original como artificio

Esta claro que a legitimidade do poder politico ndo decorre do acordo, mas sim de
seus termos. Entdo para que serve, afinal, a posicdo original? Seguindo a linha do
raciocinio empreendido na secdo precedente, o objetivo contido na idéia da posicdo
original é, nas palavras de Rawls, “tornar nitidas para nd6s mesmos as restri¢cdes que parece

razoavel impor a argumentos a favor de principios de justica e, por conseguinte, a esses

138 RoussEAU, Jean- Jacques, Do Contrato Social, trad. de Lourdes Santos Machado, Sdo Paulo, Abril
Cultural, 1973, p. 38.
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proprios principios”.** Rawls pretende, com o argumento da posic&o original, gerar uma
configuracdo razoavel e coerente para especificar a idéia fundamental de igualdade e, com

isso, dar conta de explicar 0s nossos juizos valorativos concretos. Nas palavras de Rawls:

A partir do que dissemos, € claro que a posicao original deve ser considerada um artificio
de representacdo e, por conseguinte, todo acordo estabelecido pelas partes deve ser visto
como hipotético e a-histérico. Mas nesse caso, como acordos hipotéticos ndo criam
obrigac6es, qual a importancia da posicdo original? A resposta esta implicita no que ja foi
dito: a importancia é dada pelo papel das varias caracteristicas da posicao original enquanto

artificio de representacio.'*

A posicdo original se coloca, entdo, como um construto da razao pratica para levar
adiante a idéia de igualdade humana. O que importa na posicdo original sdo as restri¢des
que ela impde aos argumentos que podem ser utilizadas na construcdo de uma concepgéo
de justica. Ou seja, a posicdo original por si s6 ndo legitima qualquer poder, j& que ela é
hipotética e a-histdrica. A idéia que estd por trds desse construto € possibilitar que a
justificacdo de uma concepgao de justica respeite um dado valor politico, que é a igualdade
humana fundamental. O que importa é a descri¢do da posigdo original e as restricbes que
ela impde aos argumentos. Em Gltima instancia, o argumento a partir da posic¢do original
pode até mesmo ser descartado, desde que as restricdes aos argumentos permanecam.**
No entanto, fora da posicéo original talvez os argumentos ndo se apresentem de forma tdo
transparente e as intui¢des ndo possam ser confrontadas de forma téo nitida.

Sendo assim, o peso de toda a argumentagdo da posicdo original recai nas
caracteristicas de sua descrigcio. E no modo pelo qual Rawls vai moldando a estrutura da
posicao original é que se apresentam mais claramente as intui¢des e juizos ponderados de
justicas, com os quais se objetiva alcancar a concepc¢do de justica em equilibrio reflexivo.
Desse modo, a posi¢do original pode funcionar como um modelo de articulagdo das
intuicdes e juizos ponderados de justica, para que seja estabelecido o equilibrio reflexivo.
Para explicitar esse ponto, é preciso desenvolver um pouco mais a idéia da posigao

original, verificando como o0s seus varios pontos de partida como intuicBes e juizos

139 RawLs, Uma Teoria da Justica, p. 22.
140 RAWLs, O Liberalismo Politico, p. 67.
141 E nesse sentido que caminha a fundamentacéo intuitiva, que ser4 tratada na préxima seco.
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ponderados de justica e 0 modo pelo qual a posigdo original vai sendo estruturada para

ordena-los em equilibrio reflexivo.

3.1.2.3 As intuicGes e juizos ponderados de justica

A descricdo da posicdo original é realizada com o objetivo de levar a sério a
igualdade humana fundamental, sendo esse o ponto de partida mais basico e fundamental
do argumento. Essa intuicdo é a mais béasica de todas. Pressupde-se que uma concepcéao de
justica que ndo reconheca a condicdo de igual de todos ndo alcancara aceitabilidade dos
cidadéos de uma sociedade democratica. Como, no entanto, extrair consequéncias mais
precisas dessa idéia abstrata de igualdade? Inicialmente, as partes na posicéo original sdo
descritas como estado situadas simetricamente uma em relacdo as outras. Isso quer dizer
que, ao deliberar acerca de principios de justicas, as partes ndo podem se prevalecer pela
forca ou por alguma caracteristica arbitraria, como o seu género, opgdo sexual ou cor da
pele. Mas essa ja € uma antecipacdo do passo seguinte do argumento, que € a descri¢do da
posicdo original. Aqui se pode apresentar outras intuicdes decisivas no argumento de

Rawls.

Dado que a sociedade é um empreendimento cooperativo, as partes passam, entéo,
a deliberar sobre os justos termos da distribui¢do da renda e riqueza por ela produzida,
dentre outros bens. Elas considerardo que os recursos da sociedade séo escassos e que, fora
da posigéo original, todos irdo desejar uma parcela maior do que menor desses recursos.
Levando em conta a premissa de igualdade fundamental, as partes irdo entender que a
distribuicdo de renda e riqueza ndo pode ser influenciada por fatores arbitrarios. Se todos
estdo situados simetricamente, ninguém aceitard uma distribuicdo seja influenciada por
fatores moralmente arbitrérios. Isso ndo quer dizer que a distribuicdo dos bens deva ser
realizada de forma totalmente igual, dando uma parcela exatamente igual a cada um dos
individuos. H& outras configuracbes mais justas, e uma desigualdade na distribuicdo deve
ser admitida se isso for elevar a condicdo de todos, especialmente do individuo
representativo pior situado na escala social. As partes compreendem que uma desigualdade
é aceitavel se, com ela, todos estardo em situacdo melhor do que sem ela. O que se quer
evitar, no entanto, é que a distribuicdo dos bens seja feita de forma arbitraria, levando-se

em conta fatores que desrespeitem a condicdo igual de cada um.

E possivel listar os fatores arbitrarios geradores de desigualdades. A medida que se

avanca na lista, os fatores vao se tornando menos arbitrarios e mais dependentes da escolha



88

individual. Como se notard, o esforco de igualagdo no sentido de neutralizar essas
desigualdades também se tornam cada vez mais controversos. Em primeiro lugar, temos a
discriminacéo (fatores adscriticios), na qual caracteristicas como cor da pele ou género séo
determinantes na distribuicdo de direitos e deveres no seio da sociedade. Esse € o fator
mais moralmente arbitrario, sendo seguido pelo fator classe. Em razéo deste, a distribui¢do
de direitos e deveres estaria ligada & determinada classe social ou casta a qual o individuo
pertence. Em terceiro lugar, temos o talento. Nesse caso, a distribuicdo de direitos e
deveres dos individuos estaria ligada a maior capacidade produtiva. Como se nota, do
primeiro ao terceiro fator gerador de desigualdade, a distribuicdo de direitos e deveres a
eles ligadas vai se tornando cada vez mais arbitraria. No entanto, o esforco de neutraliza-
los € legitimo, j& que todos os trés sdo fatores totalmente independentes da vontade dos
individuos. A ninguém é dado escolher sua propria cor da pele ou seu género, por isso a
distribuicdo de direitos e deveres no sistema cooperativo social ndo pode levar em
consideracdo esses fatores. O mesmo se da com a classe social. A ninguém é dado escolher
se terd pais abastados ou pobres, ou se ingressard na sociedade por meio de uma
determinada casta. A ninguém é dado escolher sua classe social, por isso a sociedade ndo

pode levar em consideragdo esse fator na distribui¢éo de direitos e deveres.

Como dito, o esforco de igualacdo da concepgdo de justica rawlsiana vai além, para
atingir o talento. Segundo Rawls, a ninguém € dado escolher os seus talentos naturais,
optando somente por aqueles que fossem mais bem remunerados pela sociedade (fator de
talento). Trata-se, como ele denomina, de uma loteria genética, na qual os talentos naturais
sdo distribuidos entre os individuos de forma aleatdria, independentemente da vontade ou
da responsabilidade individual, e por isso, a sociedade deve neutraliza-los na distribuicéo

da renda e riqueza, dentre outros bens.

O ultimo e quarto fator gerador de desigualdade é o mais controverso, e trata-se do
empenho (fator de empenho). Segundo o senso comum de justica, 0 empenho é decorrente
Unica e exclusivamente da vontade individual, j& que o termo se refere a uma certa
disposicdo de exercitar e desenvolver os seus talentos. No entanto, Rawls argumenta que
mesmo 0 empenho estd diretamente ligado a fatores arbitrarios, jA que a disposi¢do de
exercitar e desenvolver os seus proprios talentos liga-se a questdes como a educacdo

familiar, afirmando que “mesmo a disposicdo de fazer esforco, de tentar e, assim, ser
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merecedor, no sentido comum do termo, depende de circunstancias sociais e familiares

afortunadas”.}*?

Esse ponto é importante, e pode ser esmiucado. A idéia é que em um
empreendimento cooperativo entre iguais, na qual todas as atividades sociais, ou pelo
menos grande parte delas, sdo relevantes para que a cooperagdo se desenvolva de forma
saudavel, ndo é justo que a distribuicdo de direitos e deveres esteja correlacionada com
fatores que independem da vontade do agente. E moralmente injustificavel que alguém
receba um quinhdo maior ou menor em decorréncia de sua sorte na loteria genética (fatores
adscriticios) ou na loteria social (fator de classe), relegando todo o seu projeto de vida ao

mero acaso.

Ainda que com alguma dificuldade, é possivel concordar que mesmo o talento
individual a ninguéem é dado o direito de escolher. A sua prdpria vocagdo ou gosto por uma
atividade produtiva especifica é vista como algo aleatério, que foge da nossa propria
capacidade de escolha. E evidente também que o desenvolvimento e o aperfeicoamento de
seu préprio talento possuem uma boa dose de escolhas individuais feitas ao longo de uma
vida. Por exemplo, a formatura em um curso de engenharia é resultado de um esforco por
muitos anos no desenvolvimento de uma aptiddo que € vista como natural para o célculo,
assim como a formatura em um curso de direito € resultado de um esforco no
desenvolvimento de uma aptid&o quase que natural para a redagdo e a leitura. A vocagéao
para uma ou outra profissdo é vista também como algo natural, dai a realizacéo de testes
vocacionais para a afericdo do perfil psicoldgico da pessoa e a respectiva profissdo que
mais se ajusta a ele. Sendo assim, para levar a igualdade a sério, considerando que a
aptiddo para ser advogado ou engenheiro € vista como decorrente de uma loteria genética e
social, a sociedade deveria neutralizar essas desigualdades na atribuicdo de direitos e
deveres aos cidadaos. Considerando que a sociedade necessita tanto de engenheiros como
de advogados, ndo seria, a principio, moralmente justificivel que engenheiros ou
advogados igualmente empenhados recebessem um maior quinhdo de direitos, renda e

riqueza.

Trata-se, no entanto, de uma equacdo dificil de ser realizada, ficando mais nitido,
nesse momento, quéo forte sdo as exigéncia conflitantes com as quais uma concepgéao de

justica deve lidar. Mesmo a maior remuneragdo alcancada por individuos igualmente

42 RawLs, Uma Teoria da Justica, p. 89.
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talentosos, porém desigualmente empenhados é moralmente controversa. Nas palavras de

Rawls,

ndo é correto que os individuos que possuem maiores aptiddes naturais e o carater superior
gue possibilita seu desenvolvimento tenham direito a um esquema cooperativo que lhes
permita obter beneficios ainda maiores de maneira que ndo contribuem para as vantagens
de outros. Ndo merecemos nosso lugar na distribuicdo de aptidGes inatas, assim como nédo
merecemos nosso lugar inicial na sociedade. Também é problematica a situagéo de saber se
merecemos 0 carater superior que nos possibilita fazer o esforco de cultivar nossas
capacidades, pois esse carater depende, em grande parte, de circunstancias familiares e
sociais afortunadas no inicio da vida, pelas quais ndo temos nenhum crédito. A idéia de

mérito n&o se aplica aqui.**®

Ainda assim, ressoa em nosso senso de justica que, de alguma forma, as pessoas
igualmente talentosas e mais empenhadas merecem um quinhdo distributivo maior, assim
como aqueles que possuem cargos de maior responsabilidade e carregam diariamente um
fardo maior de direitos. Como entdo fazer o correto equacionamento dessas exigéncias
conflitantes? Como j4 reiteradamente afirmado, a concepgéo de justica mais razoavel é que
ira solucionar essa equagdo. A partir dessas diversas intuicGes de justica relacionadas aos
fatores arbitrérios de desigualdade, a posicdo original vai sendo estruturada para lidar com
elas, até que seja atingido o equilibrio reflexivo. O passo seguinte do argumento e,

portanto, descrever a posi¢ao original.

3.1.2.4 A descricdo da posicdo original

A descricdo da posicdo original facilita a ordenacéo e confronto desses diversos
juizos ponderados de justica (intui¢bes), organizando-as por meio da configuragcdo do
procedimento contrafactual de deliberacdo, de modo a possibilitar a correta deducéo dos
principios de justica. E, entfio, na descrigdo da posicdo original que a diversas intuicdes
mencionadas nos paragrafos anteriores (a premissa de igualdade humana fundamental, a

sociedade como sistema cooperativo, os fatores arbitrarios de desigualdade etc) devem ser

143 RawLs, Uma Teoria da Justica, p. 124.
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ajustadas de tal modo que os principios de justica os espelhem néo s6 de forma coerente,

mas em equilibrio reflexivo.'*!

Nesse sentido, a posicdo original é concebida como uma deliberagéo, na qual cada
uma das partes esta situada simetricamente em relacdo as demais, sob algumas condicdes.
Essas condigdes sdo descritas de modo a possibilitar a neutralizagdo das contingéncias
anteriormente descritas, de modo a fazer com que a concepgéo de justica escolhida ndo
promova desigualdades derivadas de fatores arbitrarios. Para isso, Rawls descreve as partes
como estando sob um véu de ignorancia. Esse véu veda que as partes tenham
conhecimento das condicBes especificas das partes, fazendo suas ponderaces em bases
gerais. Nesse sentido, as partes, quando situadas na posi¢do original, ndo conhecem seu
status social. Vale dizer, ninguém sabe sua cor, raga, etnia ou género. Ninguém sabe sua
idade ou a geragdo a qual pertence. Ninguém conhece sua classe, o nivel de cultura e renda
de seus pais, sua casta ou coisa do género. Além disso, ninguém sabe seus dotes naturais,
seus proprios talentos, tampouco a intensidade destes. Ninguém sabe seu nivel cultural, sua
inteligéncia, forga ou outro talento inato. Além disso, ninguém sabe sua propria concepgao
de bem ou seu projeto de vida. Ninguém sabe, por exemplo, sua prépria religido ou visdo
filosofica de vida, assim como as partes desconhecem seu proprio projeto de vida ou o que
torna uma vida valiosa de ser vivida. Todos desconhecem também os tracos especificos de
sua propria psicologia, como o otimismo, pessimismo, sagacidade ou outro trago
psicoldgico especifico. As caracteristicas gerais de sua sociedade também sdo
desconhecidas pelas partes. Ninguém saber ao certo, por exemplo, o estagio de civilizacéo,
cultura ou tecnologia alcangcado. O véu de ignoréncia, ao ocultar fatores arbitrarios que
poderiam influenciar na distribuicdo de direitos e deveres, faz com que as partes situadas
na posicdo original ndo possam barganhar ou valer-se de sua posi¢do especifica para
alcancar alguma vantagem na ordenagdo da sociedade. Também ndo podem fazer

coalizbes, pois uma vez retirado o véu de ignorancia ninguém sabera mais quem é quem.

Esse véu de ignorancia é concebido justamente para neutralizar tudo aquilo que seja
arbitrario na determinacdo de direitos e deveres e na distribuicdo de renda e riqueza.
Parece, no entanto, que o véu de ignorancia sob o qual as parte se situam € tdo espesso que
qualquer decisdo fica limitada. No entanto, alguns fatos genéricos as partes

necessariamente precisam ter acesso. As partes sabem, por exemplo, que, apesar de

144 A discussio que segue é inspirada, fundamentalmente, em RAwLS, Uma Teoria da Justica, secdo 24, “O
véu de ignorancia”.
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ninguém conhecer sua propria concepcao de bem, quando o véu de ignorancia for retirado,
elas terdo um plano de vida e consideragdes a fazer acerca do que torna uma vida valiosa

de ser vivida.

As partes também ndo sabem o que elas desejam especificamente, com isso
querendo dizer que, a luz do plano de vida racional dela, pode ser o caso dela necessitar de
mais ou menos renda, por exemplo. Segundo a ética do franciscano, por exemplo, uma
liberdade maior Ihe serd mais Util do que uma renda maior, j& que segundo sua doutrina ha
a necessidade de abdicagdo da maior parte dos bens materiais. Como entdo devem as partes

proceder para lidar com esse tipo de problema?

E aqui que Rawls introduz a idéia de bens primarios. Lembrando que um fato
marcante da sociedade é justamente a pluralidade em relagéo as concep¢des de bem. Sendo
assim, para que uma concepcao de justica seja neutra em relacdo a estas, faz-se necessario
que na posi¢do original nenhuma das partes saiba qual é a sua propria concepgéo de bem.
No entanto, elas sabem que ao ser erguer o veu de ignorancia, cada um tera sua propria
concepcao de bem e colocara a maior parte de seus recursos, inclusive o seu tempo, na

consecucao de seu plano de vida.

Logo, sob o véu de ignorancia as partes devem ter em vista uma lista de bens
primarios, que funcionem como meios polivalentes na consecucdo dos projetos de vida que
as partes ainda ndo sabem quais sdo. Dessa forma, os bens primérios se definem como
“coisas que se presume que um individuo racional deseje, ndo importando o que mais ele
deseje”.***> O problema que a idéia de bens primarios pretende solucionar é justamente o de
permitir que as partes equalizem suas exigéncias sem que cada um necessite ter
conhecimento de quais bens lhes serdo Uteis ou ndo na realizacdo concreta de seus projetos
de vida. Neutraliza-se a valoragdo dos bens disponiveis na sociedade, como a renda e
riqueza, permitindo uma equalizagdo das exigéncias sem que a igualdade fundamental
humana seja violada. A idéia de bens primarios garante que as partes ndo precisem ter
conhecimento de suas proprias concepgdes de bem, fazendo com que os termos do acordo
sejam imparciais em relaco a isto. Rawls identifica cinco bens primarios: (i) os direitos e
liberdades fundamentais, que também constituem uma lista; (ii) liberdade de movimento e
livre escolha de ocupagdo num contexto de oportunidades diversificadas; (iii) poderes e
prerrogativas de cargos e posicdes de responsabilidade nas instituicbes politicas e

econdmicas da estrutura bésica; (iv) renda e riqueza; (v) as bases sociais do auto-respeito.



93

Para os fins desta apresentacdo, ndo se faz necessério se alongar na explicacdo dos
bens primérios. O que ja foi dito é suficiente, bastando ter em mente que os bens primarios
sdo meios polivalentes para a consecucdo de projetos de vida e concepgdes de bem
especificas, 0s quais, presume-se, que qualquer pessoa racional os deseje, ainda que ela

ndo saiba qual é a sua propria concepgao de bem e seu projeto de vida concreto.

O importante é que os bens primérios possibilitam que as partes na posi¢ao original
possam ter uma base comum para debater suas exigéncias, sem que com isso seja violada a
igualdade humana fundamental que deve existir entre as partes. Nesse sentido, presume-se
que as partes desejam mais bens primérios do que menos. Elas racionalmente desejam um
quinhdo maior na distribuicdo de renda e riqueza. Considerado, entéo, tudo o que foi dito, a
principio seria natural estipular que as partes distribuiriam renda e riqueza de forma
exatamente igual entre todos os cidaddos. Como ninguém sabe o seu proprio talento,
ninguém barganharia em favor dos mais talentosos, por exemplo. No entanto, as partes
admitiriam que, se uma desigualdade na distribuicdo de renda e riqueza gerar um quinhéo
distributivo maior para cada um, inclusive e especialmente para o individuo representativo
pior situado, como, por exemplo, 0 sujeito menos talentoso, as partes concordariam em

admitir a desigualdade, pois esta ndo seria arbitréria.

No entanto, as partes ndo admitiriam uma menor liberdade para alcangar um
quinhdo distributivo de renda e riqueza maior, pois ndo faz sentido que seu projeto de vida
e sua concepcdo de bem seja limitada para alcangar renda e riqueza, que é um bem para se
alocar justamente na consecucao de objetivo de vida e de sua concepcdo de bem. As partes
também concordariam com uma liberdade de ocupagdo, num contexto de igualdade
equitativa de oportunidades. Uma vez que ninguém sabe qual sua vocacéo, € natural que as
partes concordem com a livre ocupagdo. Ademais, como ninguém sabe sua situac&o inicial
de renda, riqueza, classe ou concepgdo de bem, todos concordariam com uma igualdade
equitativa de oportunidades, de modo a equalizar a competitividade ao acesso de cargos e

posicOes vantajosas.

3.1.2.5 A posicdo original e o equilibrio reflexivo

Como se nota do final da subsegdo anterior, a partir da descricdo da posigdo

original, os principios de justica de Rawls vdo sendo deduzidos. Em primeiro lugar,

14 RawLs, Uma Teoria da Justica, p. 110.
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deduziu-se um principio de liberdade e sua prioridade, tendo em vista, dentre outros
fatores, a concepgao de bem de cada um e a neutralidade que a justiga politica objetiva em
relacdo a estas. Em segundo lugar, deduziu-se um principio de liberdade de ocupagdo e de
igualdade equitativa de oportunidades. Em terceiro lugar, a partir da assungdo de que
alguma desigualdade seria aceitavel, desde que esta fosse em beneficio do individuo pior

situado, deduziu-se o principio de diferenca.

A posicdo original permitiu que principios de justica fossem escolhidos de modo a
respeitar a igualdade humana fundamental. A partir dessa intuicdo basica, outras foram
sendo selecionadas. A posicdo original, por sua vez, foi estruturada de modo a levar a sério
esses juizos ponderados de justica e os principios de justica dela derivados estdo, por
conseguinte, em equilibrio reflexivo. O movimento de idas e vindas do método do
equilibrio reflexivo talvez ndo tenha sido explicitado no desenvolvimento realizado nas
secOes anteriores. Mas isso ocorre porque, na opinido de Rawls, seus principios de justica
sdo aqueles que espelham essas intuicdes em equilibrio reflexivo. Ou seja, 0 argumento a

partir da posic&o original realizado por Rawls ja esta em equilibrio reflexivo.

Um exemplo imaginario pode elucidar o papel do equilibrio reflexivo na posigéo
original. Pense, por exemplo, que o tedrico da justica reconheca, a principio, uma intuicdo
forte de justica no sentido de que uma decisdo politica deve buscar beneficiar sempre a
maioria dos cidad&os. Essa intuicdo seria um argumento em favor do principio de utilidade,
ao invés do principio de diferenca. No entanto, fica claro a partir da posi¢do original que a
regra de utilidade ndo seria aceita pelas partes sob um véu de ignoréncia. Dado que
ninguém sabe, na posicdo original, se a pessoa iria se enquadrar em uma maioria
beneficiada, ninguém aceitaria uma parcela menor de seu quinhdo distributivo para que
uma maioria alcangasse um incremento em seu bem estar. Como pertencer a uma maioria
ou uma minoria é definida de forma arbitréria, as partes rejeitariam o principio de utilidade
para reger a distribuicdo dos recursos escassos da sociedade. Nesse caso, o tedrico deve
voltar para a teoria, e reformular os principios de justica, j& que sua intui¢éo inicial teve

que ser descartada.

A partir desse exemplo, fica claro como a posigdo original possibilita que as
intuicdes sejam configuras de modo coerente, e que 0 vai-e-vem do equilibrio reflexivo
seja articulado de modo mais transparente e preciso com as intui¢des de justica. A posi¢éo

original tornou explicito que um aparente principio de justica constituia um fator arbitrério
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de desigualdade. No exemplo, o tedrico teve que reformular sua teoria e abandonar uma

intuicdo de justica, tal como se procede no método do equilibrio reflexivo.

O que se nota é que a posicdo original ndo prescinde do método do equilibrio
reflexivo, mas antes o pressupde. A posi¢do original é concebida para ser um artificio do
pensamento para facilitar a construcdo de uma concepgdo de justica em equilibrio
reflexivo. O argumento de que a posi¢do original prescinde do método do equilibrio
reflexivo ignora justamente esse ponto. Como Rawls explicitamente ndo realiza as idas e
vindas que o método do equilibrio preconiza, alguns afirmaram que, na realidade, o
argumento da posicdo original ndo o utiliza. 1sso é um equivoco, pois se ignora o fato de
que o argumento de Rawls ja se encontra, pelo menos em sua opinido, em equilibrio
reflexivo. Uma vez que sua concepcdo de justica ja estd em equilibrio, ele ndo sente a
necessidade de seguir o passo-a-passo do método. Mas o equilibrio reflexivo é
fundamental ndo s6 como uma explicacdo de como Rawls chega a descri¢do da posi¢éo
original, mas também de que forma seu argumento pode ser atacado. Poder-se-ia
argumentar, por exemplo, que algumas intuigdes de justica séo ignoradas por Rawls, como

0 pouco espacgo que ele da, em sua teoria, a idéia de responsabilidade especial.146

O argumento a partir da posicdo original somente é corretamente compreendido se
encarado a luz do método do equilibrio. A tensdo que aparentemente se nota entre o carater
dedutivo da posicdo original e o carater indutivo do método do equilibrio reflexivo se
dissipa. O que a posi¢do original faz, é possibilitar que a concepcédo de justica leve a sério
o valor politico da igualdade humana fundamental. A posicdo original nos capacita a
enxergar as restrigdes mais importantes impostas por esta idéia de igualdade, fazendo com
que os principios de justica possam ser acertadamente escolhidos. A concepcéo de justica
decorrente deste procedimento é, entdo, a mais razodvel, pois ela serd a que mais bem se

justifica perante pessoas consideradas iguais.

Nesse sentido, a descricdo da posi¢do original €, na visdo de Rawls, ndo s6 o
resultado de um procedimento hipotético, mas também como a melhor descri¢do de nosso
senso de justica ja devidamente ajustado em equilibrio reflexivo. A posicéo original retne
em si uma séria de restrices e consideracOes que de fato aceitamos, refletindo assim nosso
senso de justica. A justica como equidade é, nesse sentido, a melhor configuragdo de nosso

senso de justica em equilibrio reflexivo.

146 Esse é 0 argumento de Dworkin, desenvolvido em A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade,
Martins Fontes, Sdo Paulo, 2005.
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3.1.3 A justificagdo formal ou intuitiva — 0 argumento da arbitrariedade moral

Ha mais uma forma de justificacdo dos principios de justica ndo considerados
anteriormente por Scanlon e que seria, na opinido de Vita, como a forma mais vigorosa de
argumentacdo em favor dos principios liberal-igualitarios de justica.*’ Essa forma de

justificacéo foi denominada por Brian Barry de intuitiva.'*®

Segundo Vita, a forma de justificacdo dos principios de justica tal como feito por
Rawls em Uma Teoria da Justica teria induzido a alguns equivocos de interpretagdo de sua
teoria. De fato, como se nota da sec¢éo precedente, Rawls parece dar um peso excessivo ao
argumento a partir da posi¢do original, muito mais, inclusive, do que na idéia de equilibrio
reflexivo. Barry, acompanhado por Vita, sustenta que essas duas formas de justificagdo ndo
seriam a mais vigorosa, pois o procedimento da posicdo original é, em grande medida,
contra-intuitivo, além dele mascarar as premissas morais da justica como equidade
rawlsiana. Ou seja, estaria oculto justamente aquilo que daria o peso moral da
argumentacdo. O peso moral da argumentacdo da posigdo original ja foi, em grande
medida, explicitado na secdo precedente e, por isso, a exposi¢do aqui empreendida pode

cair em alguma repeticao.

O problema central de Rawls, em Uma Teoria da Justi¢a, era o de defender uma
concepcdo de justica apropriada para reger as instituicdes basicas da sociedade, marcada
por um pluralismo de valores. Para lidar com esse problema, Rawls concebeu um
procedimento contrafactual, consistente na posi¢ao original. A idéia que € os justos termos
da cooperacdo social seriam aqueles escolhidos por pessoas, colocadas em posi¢oes
simétricas umas em relagdo as outras, cada um deliberando em seu proprio interesse. Esses
individuos estariam, ainda, sob um véu de ignorancia, que lhes ocultassem algumas
informagGes que poderiam distorcer o acordo, como a concepcdo de bem de cada um, seus

talentos, sua posicdo social, seu género etc.

Como jé foi esclarecido, o véu de ignorancia é concebido justamente para ocultar
das pessoas aquilo que poderia fazer com que a concepgéo de justica escolhida na posicéo
original ndo levasse em conta fatores arbitrarios, como a cor da pele de um individuo. A
posicdo original é, na verdade, um artificio tedrico para que se possam extrair
conseqliéncias mais precisas de uma premissa moral fundamental, que é igualdade

humana. A idéia € que a razoabilidade ou aceitabilidade de uma determinada concepcéo de

Y \iTa, A Justica Igualitaria e Seus Criticos, p 181.
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justica é avaliada pela capacidade desta em reconhecer o valor intrinseco igual dos seres

humanos.

O ponto que se coloca € que, as diversas teorias rivais de justica divergem
justamente em relacdo aquilo que faz com que essa premissa fundamental de igualdade
seja respeitada. No utilitarismo como uma concepcdo de justica tambeém igualitaria, por
exemplo, a sociedade respeitaria a igualdade quando as decisdes politicas fossem tomadas
objetivando-se o incremento do bem-estar médio. Como entdo extrair conseqiiéncias mais
precisas dessa premissa fundamental de igualdade, e definir, como sendo mais correta ou

razoavel, a concepcao de justica como equidade ou utilitarista?

Para Vita, a teoria de Rawls fornece exatamente o critério substantivo pelo qual se
pode julgar se as instituicGes respeitam essa premissa fundamental de igualdade. Consiste

tal critério na idéia de arbitrariedade moral.

O que nos permite fazer isso, na analise filoséfica da igualdade e da justica, € um critério
substantivo de acordo com o qual possamos especificar que formas de igualdade e de
desigualdade sdo moralmente relevantes. (Sem isso, qualquer concepc¢do formal de
igualdade do tipo “trata os casos iguais da mesma forma e os casos diferentes de acordo
com suas diferencas” € indtil.) A teoria da justica de Rawls nos fornece um critério desse
tipo (outros sdo possiveis): o da “arbitrariedade moral”. Uma vez que tenhamos
especificado que as desigualdades sdo moralmente arbitrarias, estamos em condicdes de
descrever com o que uma sociedade justa deveria se parecer. S6 entdo a ferramenta
intelectual da posicéo original entra em cena para nos fazer visualizar a situacdo inicial que

é apropriada a escolha de principios para uma sociedade como essa.™*

Ou seja, 0 que Rawls objetiva, em Gltima instancia, é definir uma concepgéo de
justica que respeita a condi¢do de igual de cada individuo. Sua argumentacdo é, entdo,
dirigida no sentido de extrair conseqiiéncias mais precisas dessa premissa, utilizando, para
tanto, de um critério de arbitrariedade moral para definir principios de justica aceitaveis
perante cidaddos considerados como livres e iguais. Para explicitar o porqué dessa
fundamentacdo ser denominada por Barry como intuitiva, é preciso reconstituir o seu

argumento.

148 BARRY, Theories of Justice, pp. 257-260.
Y viTa, A Justica Igualitaria e Seus Criticos, pp. 191-2.
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De inicio, ele distingue duas formas de se argumentar em favor de principios de
justica, o construtivismo e o intuicionismo. Ele comeca afirmando que o intuicionismo €
geralmente entendido como uma teoria do conhecimento moral, isto é, uma teoria que
objetiva apreender uma realidade moral. Essa realidade moral, no entanto, ndo € encarada
como objetos naturais, como dados empiricos brutos a serem analisados. Trata-se, na
realidade, de verdades morais ou, como por ele afirmado, de convicgdes fortes.
Diferentemente dos intuicionistas contra os quais Rawls escreve, o intuicionismo ao qual
Barry se refere possibilita um tratamento objetivo a moral. Por meio da argumentagéo
intuicionista é que se pode defender pontos de vista substantivos de justica de forma

vigorosa. Nas suas palavras, 0 método intuicionista procede da seguinte forma:

What alternative account of what is going on can we offer? | suggest something like this.
We start from some principle that is assumed to be correct at any rate over a central range
of cases, and then we try it out on other cases that are in some way more problematic. If we
do not like the implications of the principle as originally stated when it is extended to these

cases, we do not simply abandon it but seek to reformulate it so that it will accommodate

the new judgments we are inclined to make.**

Aparentemente, poder-se-ia tratar das intuicdes por meio de observagdes externas,
desengajadas e meramente descritivas. A passagem acima transcrita, no entanto, mostra o
quanto esse entendimento é equivocado. A idéia de Barry é que é justamente na
argumentacdo em torno das intui¢des, por meio do estabelecimento de principios que os

ordene, priorize e os desenvolva, que a concepgdo de justica vai sendo fundamentada.

O construtivismo, por sua vez, é inicialmente identificado no argumento a partir da
posicdo original de Rawls. Segundo Barry, o construtivismo se vale da nogéo de justica
procedimental pura. Isto é, a énfase é colocada na estrutura do argumento. Ou seja, a partir
de um procedimento contrafactual de argumentagdo, quaisquer principios de justica

resultantes da observancia desse procedimento estardo justificados. Como Barry resume,

Constructivism in general is, | shall say, the doctrine that what would be agreed on in some
specified kind of situation constitutes justice. Whether the situation itself has to be

characterized by fairness for the outcome to be just is left as an open question.

150 BARRY, Theories of Justice, p. 263.
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Como se nota, a énfase no construtivo recai toda no procedimento. Na medida em
que este é concebido de forma justa, o que resulta dele também o serd. Aparentemente, o
construtivismo seria um contraponto ao intuicionismo. No entanto, Barry sustenta que isso
ndo é nada evidente. Na verdade, ha trés possibilidades para a relagéo entre o intuicionismo
e 0 construtivismo. A primeira é que o construtivismo é inteiramente independente do
intuicionismo. A segunda € que o construtivismo € simplesmente uma variacdo do
intuicionismo. A terceira e Ultima é que o construtivismo ndo pode ser totalmente

independente do intuicionismo, mas tampouco a este se reduz.

A primeira possibilidade é, logo de cara, descartada. A questdo é evidente: porque
se deve aceitar determinado procedimento como o correto? Em algum momento, o
argumento construtivista deverd se voltar para as intuicbes e argumentar que o0
procedimento concebido é representativo dessas intuices. E preciso, ao menos, um ponto
de partida, ndo sendo possivel que o procedimento seja apenas e tdo somente formal. Como
se depreende da exposicdo levada a cabo na secdo precedente, 0 recurso aos juizos
ponderados de justica (intui¢des) é imprescindivel no caracterizacdo do argumento da
posicdo original. De fato, este procedimento é concebido a partir de fortes convicgdes
morais. Rawls assegura expressamente que o modelo da posi¢ao original é concebido para
restringir os tipos de argumentos que podem ser utilizados na deliberagcdo em torno de
principios de justica. O véu de ignorancia, por exemplo. Este é pensado por Rawls como
forma de impossibilitar que as partes na posicao original deliberem no sentido de favorecer
sua classe social, género, religido etc. Ou seja, parte-se da premissa da igualdade humana
fundamental e do argumento de que para respeité-la é preciso neutralizar fatores arbitrarios
de desigualdade. H4, portanto, uma intrinseca relacéo entre o procedimento e as intuigdes

de justica.

Dessa forma, ndo é possivel afirmar que o construtivismo seja algo completamente
diferente do intuicionismo. No entanto, aquele se reduziria a este? O argumento da posic¢éo
original demonstra que ndo. A idéia da posigao original é justamente a de articular, de uma
forma coerente, as conviccOes fortes de justica, extraindo consequiéncias mais precisas
destas. Ha, portanto, uma relacdo de dependéncia, mas ndo de completa absor¢do do
construtivismo pelo intuicionismo. No entanto, muitas passagens da obra de Rawls
parecem indicar que grande parte da argumentacéo ndo faz sequer referéncia ao argumento
da posicdo original. Seria ela, nesse sentido, totalmente dispensavel na fundamentagdo de

justica rawlsiana? Creio que a argumentacdo tecida na secdo precedente j& tenha deixado
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claro o papel relevante do argumento da posicéo original, entdo seria demasiado repetitivo
retomar novamente a argumentacdo. Aqui, apenas a refor¢o, com uma passagem extraida

de Uma Teoria da Justica, também citada por Dworkin em A Justica e Os Direitos.'**

Uma observacao final. Queremos dizer que certos principios da justica se justificam porque
foram aceitos em uma situacéo inicial de igualdade. Venho salientando que essa posicéo
original é puramente hipotética. E natural perguntar por que devemos nos interessar por
esses principios, morais ou de outra natureza. A resposta é que as premissas inseridas na
descricdo da situacdo original sdo premissas que de fato aceitamos. Ou, caso ndo as
aceitemos, talvez possamos nos convencer a fazé-lo por meio de reflexdo filosofica. Pode-
se demonstrar o fundamento de cada aspecto da situacdo contratual. Assim, o que faremos
€ reunir em uma Unica concep¢do uma séria de condi¢des impostas a principios que, apos
cuidados ponderagdo, estaremos dispostos a reconhecer como razoaveis. Essas restricdes
expressam o que estamos dispostos a considerar como injuncGes a termos equitativos de
cooperacdo social. Uma forma de encarar a idéia da posicéao original €, portanto, considera-
la um recurso expositivo que resume o significado dessas condicGes e nos ajude a deduzir
suas conseqiiéncias. Por outro lado, essa concepc¢do também é uma idéia intuitiva que
indica sua propria elaboragdo, de forma que, conduzidos por ela, somos levados a definir
com mais clareza o ponto de vista do qual podemos interpretar melhor as relagdes morais.
Precisamos de uma concepg¢do que nos capacite a avistar nosso objetivo a distancia: a idéia

intuitiva da posicéo original devera fazé-lo.'*

N&o parece ser essa, contudo, a visdo de Barry, uma vez que este defende que
intuicionismo seria mais fundamental em Rawls do que todo o resto, do que o argumento
da posicdo original e do método do equilibrio reflexivo. Essa também é a posicdo de
Kymlicka.®® N&o se nega, aqui, que as intuicdes de justica tenham um papel fundamental
na justificacdo dos principios de justica rawlsianos. De inicio, a premissa de igualdade
humana fundamental parece ndo ser demonstravel, sendo simplesmente considerado por
Rawls como pressuposta — trata-se de uma intui¢do forte de justica, uma verdade moral no
linguajar intuicionista de Barry. Em uma comunidade que parta do pressuposto de ha

homens intrinsecamente melhores do que os demais, dificilmente a justica como equidade

151 DwoRKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 246.

152 RAwLs, Uma teoria da justica, p. 26.

153 KymLIcka, Filosofia politica contemporanea, p. 89: “Desse modo, o dispositivo do contrato acrescenta
pouco a teoria de Rawls. O argumento intuitivo é o argumento primario, seja o que for que Rawls diga em
sentido contrario, e 0 argumento do contrato (na melhor das hip6teses) apenas ajuda a expressa-lo.”
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encontraria campo fertil para sua defesa. No entanto, Barry ignora o método do equilibrio
reflexivo, subestimando completamente sua relevancia em Uma Teoria da Justica de

Rawls. Ao discorrer sobre o equilibrio reflexivo, ele afirma:

What is striking is that Rawls actually does none of this in A Theory of Justice. At no point
does Rawls develop minutely describe cases and ask us to exercise intuitions, unguided by

any prior commitment to principle, upon them.*>*

Esse argumento ndo é suficiente para demonstrar que o equilibrio reflexivo ndo tem
papel algum em Uma teoria da justica. O fato de Rawls ndo ter expressamente construido
seu argumento seguindo, passo-a-passo, as etapas do método do equilibrio reflexivo ndo
quer dizer que ele ndo o tenha feito, como ja esclarecido na subsecéo que encerra a se¢do
precedente. Alias, é caracteristico do método do equilibrio reflexivo que ele seja dotado
dessa caracteristica, isto é, funcione implicitamente, pois a concepcdo defendida ja é, na
visdo do tedrico, aquela que se encontra em equilibrio reflexivo. E evidente que o
equilibrio reflexivo utilize uma boa dose de intuicionismo. Mas isso ndo quer dizer que
este neutralize o papel daquele. O ponto é que o equilibrio reflexivo ndo prescinde da
intuicdo. Esta ndo € apenas seu ponto de partida, mas também o fio condutor da
argumentacdo da concepcdo de justica. Fundamenta-se a concepcdo de justica
argumentando-se intuitivamente, mas objetivando-se alcancar o equilibrio reflexivo. H4, na
realidade uma forte interacdo entre o método do equilibrio reflexivo e a fundamentagéo

intuitiva, em uma relacéo de dependéncia mutua, mas ndo ha prevaléncia.

Talvez seja uma caracteristica marcante do equilibrio reflexivo que ele ndo seja
desenvolvido passo a passo. Descrevé-lo, portanto, é trazer a luz um importante
componente da argumentacdo moral que é seguindo implicitamente ao se teorizar sobre
justica. A razéo disso é que o ponto de equilibrio é apenas uma fagulha, um momento que
logo se perde, sujeito a revisdes constantes tendo em vista o impacto de reformulagGes das
concepgodes de justica ou da tomada de consciéncia de algumas intui¢cdes que inicialmente

ndo foram consideradas e que posteriormente se tornam latentes.

Esse ponto de vista talvez mine a répida critica que Barry desenvolve em torno da

abordagem de questdes metodoldgicas, que ele faz no inicio do capitulo VII de seu

154 BARRY, Theories of Justice, p. 281.
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Theories of Justice. > Segundo ele, haveria uma experiéncia comum na filosofia moral
anglo-americana de que ndo é desejdvel tomar como ponto de partida questbes
metodoldgicas. Em sua opinido, os pontos de vistas substantivos em torno da justica sao
formados e s6 depois que se volta as questdes metodoldgicas e, por isso, ndo faria muito
sentido se argumentar a partir de questdes metodoldgicas. De fato, talvez ele tenha razéo,
no sentido de que as questbes substantivas precedem em importancia as questdes
metodoldgicas, afinal, aquelas constituem o objetivo destas. Isso ndo quer dizer, no
entanto, que as questdes metodoldgicas ndo tenham relevancia. Estas surgem justamente
quando as questdes substantivas entram em choque e se faz necessério explicitar, em outro

nivel de argumentacdo, qual o tipo de divergéncia que se estabelece.'*®

Para utilizar o exemplo de Barry, ele menciona que artistas que derivam sua pratica
de alguma filosofia da arte, raramente fazem algo de bom. No entanto, e o que dizer de
movimentos artisticos, como o movimento antropofégico brasileiro? Este se encontrava
alicercado em uma especifica filosofia da arte, teorizada principalmente por Oswald de
Andrade, do qual resultaram talvez as maiores obras de arte brasileiras. Nesse movimento,
alguns poderiam ter sido acusados de trair sua premissa filosoéfica e o “método”
antropofagico no qual ele se baseava. Outros poderiam ser aclamados por serem o0s
verdadeiros antropofagicos. E, aqui, poder-se-ia discutir até mesmo no que consiste a
verdadeira antropofagia. Nesse momento, exsurge um debate de segunda instancia, ndo em
torno da qualidade da obras em si, mas em torno do que significava a verdadeira
antropofagia. E no calor do movimento que a questio metodoldgica ganha vida e
relevancia. 1sso se verificou, por exemplo, com Salvador Dali e 0 movimento surrealista,
no qual ele afirmava que ele era o Unico e verdadeiro surrealista. Para responder o porqué
disso, coloca-se em questéo o que é o verdadeiro surrealismo e como proceder para ser fiel
ao verdadeiro surrealismo. A questdo metodoldgica, nesse momento, evidencia-se e segue

para o primeiro plano.

A metodologia ndo é subalterna em relacéo as questfes substantivas, mas sim sua
face oculta. De fato, mais importante s&o as obras de Dali, e ndo o que ele dizia acerca de
como ser um verdadeiro surrealista. Mas ignorar o debate metodoldgico € deixar de lado
um aspecto proficuo de uma determinada pratica, seja ela a arte, a politica ou o direito.

Trata-se de compreender como as pessoas e 0s tedricos articulam suas visdes substantivas,

155 BARRY, Theories of Justice, cap. VII — Some questions of method.
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e porgue essas conseguem encontrar ou nio adeso de outras pessoas. E como se alguém se
perguntasse o porqué da teoria de Rawls ter encontrado tanta adesdo ao longo da segunda
metade do século XX. Uma possivel resposta para essa pergunta é que sua concepgao de
justica articula nossas intui¢cdes de justica em equilibrio reflexivo. Ela ndo apenas é espelho
de nossas intuigdes, mas sim uma apropriada articulagdo delas em uma teoria
coerentemente defensavel, numa relacdo entre esses dois poélos (intui¢des e teoria) em
equilibrio reflexivo. A fundamentagdo intuitiva seria, nesse sentido, a dissecagdo desse

equilibrio. E nesse sentido que o presente trabalho se encaixa.

Esta secdo encerra as formas de justificacdo de Rawls na defesa de sua concepgdo
de justica. Aqui se argumentou que o equilibrio reflexivo esta implicito na argumentacéo
intuitiva ou informal, existindo uma relacdo de dependéncia mdtua eles. Ao longo de toda
essa secdo 3.1, defendeu-se o papel fundamental do equilibrio reflexivo na filosofia
politica de Rawls. Focou-se a obra Uma Teoria da Justica, correspondente a primeira fase
do pensamento desse autor. Seguindo a rota tracada para esse trabalho, o passo seguinte é
retomar a primeira fase do pensamento de Dworkin para, finalmente, aproxima-lo com a

filosofia politica de Rawls. E isso o que sera feito ao longo de toda a se¢fo 3.2 que segue.

3.2 Rawls e Levando os direitos a sério

Esse capitulo tentou apresentar, pelo menos em linhas gerais, no que consiste a
concepgcdo de justica, a justica como equidade, de John Rawls. Para ndo perder de vista 0s
objetivos centrais dessa dissertacdo, algumas idéias foram explicitados apenas
superficialmente e a controvérsia em torno de alguns pontos foi completamente deixada de
lado. Por outro lado, a questdo da justificacdo em Rawls foi aprofundada com o objetivo de
compreender de forma mais refinada a idéia de equilibrio reflexivo e de argumentar no

sentido de que este é fundamental na filosofia politica rawlsiana.

Estabelecida essa base, pode-se dar o passo seguinte e verificar, depois de tudo o
que foi dito sobre Dworkin e Rawls, como, de fato, aquele introduziu, a partir da influéncia
recebida deste, 0 método do equilibrio reflexivo em sua teoria do direito desde o inicio.
Serda esse 0 tema da proxima secdo. Na se¢do posterior, a critica de Dworkin & Rawls feita

em seu A Justica e os Direitos, que integra seu Levando Os Direitos A Sério, precisaré ser

156 Como ocorreu como o debate Hart-Dworkin. Alias, este é um exemplo marcante que contraria a posicao
de Barry, pois demonstra como as questdes substantivas e metodologicas encontram-se entrelagadas.
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avaliada. Isso porque, o tom critico desse texto poderia lancar dividas sobre o impacto que
as idéias de Rawls provocaram na concepgdo de sua teoria do direito. Como se verificara,
no entanto, a critica de Dworkin é mais bem compreendida como um esforco deste em
interpretar corretamente a obra de Rawls a luz do espirito do empreendimento rawlsiano, e
ndo contrariamente a este. Dworkin ndo pretende se opor a Rawls, mas sim ser mais fiel a

este do que a letra do texto de Uma Teoria da Justica possa ter sido.

3.2.1 O método do equilibrio reflexivo e a teoria do direito de Dworkin de Levando

os direitos a sério

Como dito na se¢do 2.3.2, Dworkin flerta, em A justica e os direitos, com 0 método
construtivista, que ele atribui a Rawls. Em Casos Constitucionais, no entanto, quando ele
menciona o construtivismo no direito, ele o faz somente para se opor ao construcionismo,
termo utilizado para identificar genericamente os juristas que fazem uso de uma
interpretacdo rigida dos diplomas legais, baseados em uma valorizacdo da letra da lei.
Dworkin se refere ao construtivismo, atribui este método a Rawls, mas ndo desenvolve
essa idéia no direito. Essa secdo pretende esclarecer essa idéia, argumentando que a teoria
do direito de Dworkin, pelo menos em Levando os direitos a sério, constitui um
desenvolvimento de método do equilibrio reflexivo, em seu modelo construtivista, de

Rawls. >’

Para isso, é preciso retomar, em linhas gerais, a estrutura do argumento de
Hércules, quando este se vé diante de um caso dificil. Nos casos dificeis, ndo ha uma regra
juridica valida que, se aplicada, conduza a solucéo do caso. Hércules ir4 rejeitar a tese de
que o caso deve ser decidido por meio da incidéncia de seu poder discricionario. Pelo
contrério, Hércules tem o dever de descobrir o direito, e solucionar o caso apontando para
ele uma resposta correta. Seu ponto de partida, no entanto, é o material juridico disponivel.
Ele colhe todos os elementos que compdem, de alguma forma o direito, as leis, os
costumes juridicos, os precedentes, a doutrina, os paradigmas etc. Esses elementos serdo
chamados, a partir daqui, genericamente de paradigmas. A partir de todo esse material, ele

vai destacar principios gerais e ordend-los em uma grande e coesa teia inconsutil. Esses

57 Sobre construtivismo no direito, ver Bruce Ackerman, Reconstructing the American Law, Harvard
University Press, Cambridge, 1983. Sobre o construtivismo, basta ter em mente que o ele esta relacionado a
criacdo da estrutura de um argumento a partir do qual vao sendo construidas as solucdes para as questfes
substantivas. Na teoria dos direitos de Dworkin, este apresenta a estrutura do argumento calcado no
empreendimento de Hércules. A idéia é que a partir dessa estrutura, os direitos sejam definidos seguindo-se
aquele procedimento.
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principios serdo ordenados de tal modo, que uma teoria politica que dé sustentagcdo ao
direito serd concebida. Hércules precisara, por exemplo, definir por que razdo o que a

Constituicéo é direito, e verificara que ela é observada como tal por razbes de equidade.

Essa teoria ndo é inventada por Hércules. Ela é espelho da prética juridica de sua
comunidade, e também a sua melhor justificacdo. Porém, Dworkin, assevera, se a histéria
institucional da comunidade de Hércules ndo for muito curta, ele vai se deparar com um
problema, ja que alguns pontos dessa histéria se mostrardo demasiados incoerentes com o
restante dessa mesma historia. Ele precisara, entdo, de uma teoria que diga quando uma
parte dela pode ser abandonada, por ser simplesmente um erro. Concluido, entdo, essa
tarefa, Hércules ira definir o direito no caso dificil aplicando essa teoria, de modo que a
solucdo do caso esteja bem ajustada a essa histdria institucional, e bem justificada a luz da

teoria politica que subjaz a pratica juridica de sua comunidade.

A partir da visualizacdo do método de Hercules, fica evidente como este pode ser
interpretado como um desenvolvimento, para o direito, do método do equilibrio reflexivo.
Hércules toma como ponto de partida dados “empiricos” do direito. Trata-se de
paradigmas de pratica juridica de sua comunidade que qualquer teoria do direito deve leva-
los em consideragdo. Esses paradigmas exercem o mesmo papel que as intui¢des e juizos
ponderados de justica exerce no equilibrio reflexivo de Rawls. Os paradigmas juridicos e
as intuicBes de justica sdo os inputs da teoria. S&o os pontos de partida do qual o teérico ira
conceber sua teoria em equilibrio reflexivo. O segundo passo do equilibrio reflexivo possui
correspondéncia com o segundo passo do método de Hércules. Este deve, a partir dos
paradigmas, depreender principios e ordena-los em uma teia inconsutil. Esses principios
sdo, ao mesmo tempo, espelho do paradigma, e reflexo da propria teoria, ja& que 0s
principios vao se deformando para serem ajustados ao modo de uma teia inconsutil. Aqui,
Hércules deve realizar o mesmo vai-e-vem entre os paradigmas e a teoria que o equilibrio
reflexivo preconiza entre as intuicbes de justica e os principios de justica. Alguns
paradigmas juridicos, assim como algumas intuicdes de justica, devem ser abandonados,
engquanto que a forca de outros obrigara que a teoria seja reformulada para abarca-los. Esse

vai-e-vem cessa quando o equilibrio reflexivo € atingido.

O paralelo acima desenvolvido entre 0 método de Hércules e o método do
equilibrio reflexivo joga encontra base textual em Dworkin. Uma passagem extraida de A

justica e os direitos é bastante elucidativa deste ponto. Ele a tece ao realizar consideracdes
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finais sobre o modelo construtivo de equilibrio reflexivo, e afirma que esse método néo é

estranho aos juristas.

Este segundo modelo, o construtivo, ndo é estranho aos juristas. E analogo a um modelo de
decisdo judicial no direito costumeiro. Suponhamos que um juiz se veja diante de uma
exigéncia nova, por exemplo, uma exigéncia de indenizacdes com base no direito juridico a
privacidade, direito ainda ndo reconhecido pelos tribunais. Ele deve analisar os precedentes
que parecam, de algum modo, relevantes para ver se algum principio que esteja, digamos,
“embutido” em tais precedentes diz respeito ao pretendido direito a privacidade.
Poderiamos conceber esse juiz como na situagdo de um homem que, a partir de suas
intuicBes morais, pretenda formular uma teoria geral da moralidade. Os precedentes
especificos sdo analogos as intuicdes; o juiz tenta obter um ajuste entre esses precedentes e
um conjunto de principios que possa justificd-los e também justificar decisGes que os
extrapolem. Contudo, ele ndo pressup8e que os precedentes sejam vislumbres de uma
realidade moral e, portanto, indicios de principios objetivos que ele termina afirmando.
Néo acredita que os principios estejam “embutidos” nos precedentes nesse sentido. Em vez
disso, no espirito do modelo construtivo, aceita esses precedentes como especificagdes de
um principio que ele deve construir tomando por base o senso de responsabilidade

relativamente & coeréncia com os precedentes.'*®

Quando Dworkin afirma que o modelo construtivo de equilibrio reflexivo “néo é
estranho aos juristas”, isso deve ser entendido melhor como um eufemismo de que este
modelo ndo é estranho para o proprio Dworkin, que o utilizou na formulacéo de sua teoria
do direito. De fato, este excerto apresenta um bom resumo do método de deciséo judicial

de Hércules, e 0 modo pelo qual este deverd lidar com os precedentes e os casos dificeis.

Outra intensa similitude entre as idéias de Rawls e o método de Hércules é captada
na idéia rawlsiana da sequéncia de quatro estagios. Para entender melhor essa semelhanca,
faz necessario apresentar esta idéia. O foco da teoria de Rawls é a formulagdo da
concepcdo de justica mais razodvel para reger o empreendimento cooperativo que é a
sociedade. Tendo em visto o foco adotado, poder-se-ia pensar que, ap6s a definicdo da
concepcdo de justica calcada nos dois principios de justica, 0 véu de ignorancia seria
erguido, e as instituicdes passassem a funcionar naturalmente, tendo como alicerce os dois

principios de justica. Fica evidente, entdo, que se faz necessario inserir alguma coisa no

158 DWORKIN, A justica e os direitos, em Levando os Direitos a Sério, pp. 250-1.
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meio desse caminho, possibilitando concretizar, assim, progressivamente, as
recomendagOes derivadas da concepcdo de justica. Ocorre que o desenvolvimento
progressivo dos dois principios de justica perpassa por estigios dotados de problemas e
caracteristicas peculiares. Sendo assim, Rawls identifica quatro estagios, sendo que cada
um deles “deve representar um ponto de vista apropriado, do qual se devem analisar certos

tipos e questdes”.**°

A idéia é que o veu de ignorancia que caracteriza a posi¢do original seja
gradativamente erguido na medida em que se passa de um estagio ao seguinte. No primeiro
estagio, o véu de ignorancia encobre totalmente a visdo das partes, e, nesse momento, as
partes definem os principios de justica. Depois disso, as partes formam uma convencdo
constituinte, estabelecendo o estagio constitucional. Nesse momento, o véu de ignorancia é
erguido para que as partes tenham acesso apenas aquelas informagdes que sdo relevantes
na elaboragdo de uma constituicdo. Para tanto, as partes de uma convengédo constituinte
conhecem alguns fatos genéricos sobre a sua propria sociedade, como, por exemplo, o
nivel de desenvolvimento tecnoldgico, a disponibilidade de recursos naturais, o estagio de
desenvolvimento econdmico alcangado etc. No estagio constitucional, as partes voltam

seus esforgos para elaborar uma constituicdo que produza uma legislagdo justa e eficaz.

O terceiro estagio é legislativo. A idéia aqui € a mesma. Ergue-se o véu de
ignorancia para que o legislador saiba o que é essencial saber para se criar uma legislacéo
justa. Esta deve ser elaborada, agora, em conformidade ndo s6 com os dois principios de
justica, mas também com os principios estipulados na convencdo constituinte. O ultimo
estagio é o da “aplicacdo das normas a casos especificos por juizes e administradores, e a
observancia das normas pelos cidaddos em geral”.*®® Nesse Gltimo estagio, as partes tém
acesso ao conhecimento total dos fatos, estando completamente erguido o véu de
ignorancia. A identificacdo desses estagios €, na realidade, um desdobramento da posicao
original. A idéia é levar adiante o procedimento estabelecido na posicdo original para

buscar resultados justos nos demais estagios. Ou seja,

a constituicdo justa é aquela que delegados racionais, sujeitos as restricdes do segundo
estagio, adotariam para sua sociedade. E, de maneira semelhante, leis e politicas justas sdo

aquelas que seriam promulgadas no estagio legislativo. E claro que essa avaliacio é quase

159 RawLs, Uma Teoria da Justica, p. 241.
160 RawLs, Uma Teoria da Justica, p. 245.
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sempre indeterminada: nem sempre fica claro qual seria a escolhida dentre varias
constituicdes, ou que arranjos econdmicos e sociais seriam escolhidos. Mas, quando isso
acontece, a justica é indeterminada na mesma medida. As instituicdes que estdo dentro do
ambito permitidos sdo igualmente justas, o que significa que poderiam ser escolhidas; elas
sdo compativeis com todas as restricdes da teoria. Assim, em muitos problemas da politica
social e econdmica, precisamos recorrer a nogdo de justica procedimental quase pura: as
leis e as politicas sdo justas contanto que se situem dentro do ambito permitido e que a
legislatura, das formas que sdo autorizadas por uma constitui¢do justa, as tenha de fato
promulgado. Essa indeterminacdo da teoria da justica ndo constitui um defeito em si. Isso é
0 que deveriamos esperar. A justica como equidade demonstrara que é uma teoria digna de
seu nome se definir o ambito da justica de maneira mais compativel com nossos juizos
ponderados do que as teorias existentes, e se especificar de maneira mais nitida as

injusticas mais graves que a sociedade deve evitar.'®*

Esse trecho contraria uma conclusdo precipitada que se poderia extrair da idéia de
quatro estagios. Isso porque, poder-se-ia pensar que um estadgio conduza quase que
dedutivamente o estagio seguinte, sendo a constituicdo, em primeiro lugar, depois a
legislacdo e a aplicagdo consistente de todo o resto, desenvolvimentos sucessivos e
dedutivos dos dois principios de justiga, que estaria no &pice dessa pirdmide. No entanto,
como Rawls deixa claro, outros elementos véo entrando na medida em que se passa de um
estagio para o outro. As decisfes vao se tornando complexas & medida em que uma gama
enorme de fatos deve ser trabalhada. Aqui também se encontra espago para a idéia de

equilibrio reflexivo, pois, como consignado por Rawls, “a justica como equidade
demonstrara que é uma teoria digna de seu nome se definir o &mbito da justica de maneira
mais compativel com nossos juizos ponderados”. Ou seja, em cada estagio, 0S NOSSOS
juizos ponderados estdo sempre pesando sobre a teoria que vai se desenvolvendo, sendo
necessario, a cada instante, ou rever a teoria ou rever os juizos, buscando sempre alcancar

o equilibrio.

Depois de tudo o que foi dito sobre Dworkin, € possivel vislumbrar que este
também trabalha com alguma variante desta seqliéncia. Mais um vez o procedimento de
Hércules deve ser retomado. Este parte de uma teoria geral que justifique a Constituigdo,
sendo este 0 primeiro estagio. Apos, € preciso lidar com a Constitui¢do propriamente dita.

Em Rawls, as partes irdo redigir a Constituicdo. Em Dworkin, o juiz deverd interpretar a

161 RawLs, Uma Teoria da Justica, pp. 246-7.
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Constituicdo da melhor maneira possivel, identificando os principios a ela insitos,
harmonizando-os com a teoria politica anterior. Apés, Hércules ira se dirigir & legislagéo,
aos precedentes e, por fim, aplicara o direito de forma consistente aos varios casos
colocados perante ele para julgamento, estando estas passos de seu método em

consonancia com o terceiro e quarto estagio da teoria de Rawls.

Tracas essa correspondéncia entre 0 metodo do equilibrio reflexivo de Rawls e a
teoria dos casos dificeis de Dworkin ndo apenas é importante para demonstrar o intenso
impacto das idéias daquele autor na teoria deste Gltimo, mas, principalmente, para elucidar
alguns aspectos controvertidos da teoria do direito de Dworkin. Nesse sentido, quando
Dworkin fala que Hércules deve ordenar os principios em uma teia inconsutil, ndo fica
muito claro como isso pode ser feito. Entender que isso deve ser feito objetivando-se
alcancar um ponto de equilibrio reflexivo contribui para a compreensdo de seu argumento.
Assim, Hércules ndo apenas deve depreender principios dos paradigmas de justica, e
ordena-los coerentemente, mas realizar o movimento de vai-e-vem entre a teoria e 0s
paradigmas até que aquela alcance o ponto de equilibrio. Neste momento, as duas
dimensdes de ajuste e justificacdo estardo equilibradas. A teoria ndo serd, nesse sentido,

apenas um espelho da pratica juridica, mas também sua versdo mais justificada.

3.2.2 A critica de Dworkin a Rawls em Levando Os Direitos A Sério

Dworkin encerra a exposi¢do de sua teoria dos casos dificeis com uma discussdo
em torno dos casos constitucionais. Como visto, sua proposta para os casos dificeis requer
que o jurista, em algum momento, volte-se para a moralidade politica que complete o
sentido do direito a ser aplicado. Em Casos Constitucionais, ele conclui que o sistema
constitucional norte-americano est4 alicercado em uma teoria moral especifica, a de que o0s
homens possuem direitos contra o Estado. Esse ponto € de fundamental importancia para
Dworkin. Sua teoria dos casos dificeis requer, em ultima instancia, alguma concepcéo de
justica que complete o sentido geral do direito. Lembrando que esse € um dos trabalhos de
Hércules, articular uma concepcéo de justica para resolver os casos dificeis. No entanto,
em sua Visdo, 0s juristas estariam ignorando o desenvolvimento dessa teoria moral
especifica, mencionando o papel fundamental de Rawls nesse processo. Em suas palavras,

“o professor Rawls, de Harvard, por exemplo, publicou um livro abstrato e complexo sobre
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a justica que nenhum jurista constitucional poderé ignorar”.**> O capitulo sexto, ent&o, de
Levando Os Direitos A Sério, é dedicado a avaliar a teoria politica rawlsiana, fechando
esse ponto que havia sido deixado aberto em sua teoria do direito. Se em Casos Dificeis e
Casos Constitucionais Dworkin ndo leva adianta a tarefa de desenvolver essa teoria moral
que € central no método de Hércules, em A Justica E Os Direitos a ela, finalmente, ele se

volta.

Nesse artigo, no entanto, Dworkin ndo se limita a apresentar a concepg¢éo politica
de Rawls. Na verdade, seu texto é carregado de um forte tom critico, acusando Rawls de
ndo ter aprofundado sua teoria. O foco dessa segdo sera, entdo, apresentar a critica de
Dworkin a filosofia politica de Rawls empreendida em Levando Os Direitos A Sério, e 0
impacto que ela imp&e ao que foi dito até aqui. O presente trabalho se desenvolveu até aqui
sob o argumento de que essa primeira fase do pensamento de Dworkin é marcada por uma
convergéncia muito intensa com as idéias de Rawls. Essa critica invalidaria, entdo, o
argumento aqui desenvolvido? Como se demonstrard, a resposta para essa pergunta €
negativa, devendo essa critica ser entendida menos como uma divergéncia as idéias de
Rawls, e mais como uma tentativa de interpreta-las corretamente, para levar adiante o

projeto rawlsiano. Sendo, vejamos.

O ponto de partida da critica de Dworkin é o argumento da posi¢do original. Em
seu entendimento, os principios de justica de Rawls ndo seriam justificados pela posi¢do
original, sendo necesséria uma teoria mais profunda que os sustentassem. Ele apresenta,
entdo, uma primeira hipotese de como a posicéo original poderia justificar a concepcéo de
justica, afirmando que ela “mostra que os dois principios atendem aos interesses de todos
os membros de qualquer comunidade politica e que, por esta razdo, é justo que se governe
de acordo com eles.”*®® Dworkin descarta este argumento afirmando que ndo é nada
evidente que isso ocorra. Para explicar como isso seria possivel, ele introduz a distin¢do
entre interesse antecedente e interesse presente. Por exemplo, é do meu interesse
antecedente apostar no cavalo que tem a maior probabilidade de vencer a corrida, e é do
meu interesse presente apostar no cavalo que ird vencer uma corrida, ainda que, no
momento da aposta, o cavalo ndo tenha a menor probabilidade de vencer. A posigdo
original trabalha, obviamente, com o interesse antecedente, pois a partir do momento em

que o Véu de ignorancia € erguido, podera ser o caso de que meu interesse presente tenha

162 DworkIN, Casos constitucionais, em Levando os direitos a sério, pp. 233-4.
163 DwoRKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 239.
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sido escolher outros principios de justica. Dworkin sustenta, no entanto, que mesmo no
interesse antecedente a posicdo original ndo justifica os principios de justi¢a, pois um
contrato celebrado em condigdes de incerteza ndo é um bom argumento para fazé-lo ser

cumprido em condicdes de fartura de informacao.'®*

Dworkin admite, no entanto, que ndo é bem essa a forma de justificagdo dos
principios de justica que Rawls pretende com a posicao original. Para ele, fica evidente da
argumentacdo de Rawls que a posi¢do original € um artificio para que os fatores arbitrarios
de desigualdade sejam neutralizados na concepgdo de justica escolhida. Ele discorda,
contudo, que, a principio, a posicdo original possa desempenhar algum papel relevante
nessa justificagdo, uma vez que os principios de justica estariam justificados desde o inicio

por razdes de equidade.'®®

Por exemplo, Rawls pressup8e que seus homens escolheriam inevitavelmente principios
moderados porque essa seria a Unica escolha racional, em seu estado de ignorancia, a ser
feita por homens motivados por seu proprio interesse. Alguns homens reais, porém,
conhecendo seus proprios talentos, poderiam perfeitamente preferir principios menos
moderados, que lhes permitissem aproveitar os recursos que sabem ter. Portanto, alguém
que considere a posi¢do original como produzindo um argumento favoravel aos principios
moderados, depara com essa escolha. Se principios menos moderados, como 0s que
favorecem individuos identificados pelo nome, devem ser excluidos como evidentemente
injustos, entdo o argumento em favor dos principios moderados estd completo desde o
inicio, por razdes de equidade apenas. Nesse caso, nem a posi¢do original nem quaisquer
consideragdes de auto-interesse que ela pretende evidenciar desempenham qualquer papel

no argumento.'®®

Qual seria, afinal, o papel da posicdo original na justificacdo da concepgdo de
justica de Rawls? O que Dworkin verifica, ao analisar essas dificuldades que a posi¢do
original representa para a justificagdo dos principios de justica é que Rawls estaria no meio

do caminho de uma justificagdo mais profunda. Ou seja, este teria ficado na superficie e

164 DwoRKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 240.

185 Em A Virtude Soberana, Dworkin apresenta um modelo de igualdade de recursos calcado na idéia de um
leildo imaginario. Ainda que haja diferencas substanciais entre o leildo e a idéia da posi¢do original, ambas
podem ser vistas como recursos heuristicos para se testar argumentos sobre justicas. No caso do leildo de
Dworkin, por exemplo, ele inclui algumas caracteristicas bastante semelhantes aquelas de Rawls. No leildo as
partes ndo podem roubas as fichas uma das outras, nem pode haver lutar fisica pelas fichas, a quantidade
inicial de ficha por pessoa € igual etc.

188 DwoRKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 241.
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Dworkin chama para si a tarefa de realizar o aprofundamento. No entanto, ele salienta que

0 proprio Rawls teria indicado o caminho para essa teoria mais profunda:

Rawls descreve sua teoria moral como um tipo de psicologia. Quer caracterizar a estrutura
de nossa capacidade (ou, pelo menos, a de uma pessoa) de realizar juizos morais de um
certo tipo, ou seja, juizos sobre a justica. Pensa que as condi¢Bes incorporadas a posicao
original sdo os “principios” basicos que “regem nossas capacidades morais ou, de modo
mais especifico, nosso senso de justica” A posicdo original é, portanto, uma representacédo
esquematica de um processo mental particular de pelo menos alguns seres humanos, ou
talvez, da maioria, assim como a estrutura profunda da gramatica, sugere ele, é a
representacdo esquematica de uma capacidade mental diferente. Tudo isso sugere que a
posicdo original é uma conclusdo intermedidria, um ponto a meio caminho para uma teoria

mais profunda que fornece argumentos filosoficos para suas condigdes.'®’

Dworkin, entéo, deixa de insistir no argumento da posi¢é&o original e se volta para a
idéia de equilibrio reflexivo, tentando verificar se a posicdo original desempenharia um
papel relevante nesse método para encontrar sua relevancia na justificacdo dos principios
de justica. O argumento desenvolvido por Dworkin é também muito proximo do que foi
dito nas secOes anteriores, sobre a natureza da concepcdo de justica rawlsiana, se ela é
meramente descritiva ou se ela € algo diferente, o que Scanlon denominou de
interpretacdo-deliberativa. Dworkin utiliza outra nomenclatura, diferindo apenas em
detalhes seus dois modelos de equilibrio em relacdo aqueles identificados por Scanlon.
Para Dworkin, haveria dois modelos distintos de equilibrio reflexivo: o0 modelo natural e o
modelo descritivo, similares, respectivamente ao modelo descritivo e ao modelo

interpretativo de Scanlon.

No modelo natural, as teorias da justica sdo descobertas, e as intuicdes de justica
que entram no equilibrio reflexivo seriam como os dados naturais da fisica e da biologia.
Esse modelo natural é idéntico ao modelo descritivo, e por isso as criticas feitas a este
modelo sdo as mesmas daquelas feitas aquele. O modelo construtivo, por outro lado,
tomaria as intuicdes como se fossem partes de um quebra cabeca que o tedrico deve
ordena-los. No modelo construtivo, a busca pela coeréncia das intuicbes ndo decorre da
necessidade de se encontrar uma ontologia na moralidade, como se o equilibrio resultante

fosse um relato preciso da sensibilidade moral de um grupo ou individuo. Decorre, na
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realidade, de uma exigéncia independente de coeréncia, decorrente do pressuposto de que
os funcionarios publicos devem tomar suas decisdes com base em um padrdo publico que
Ihes impega de atuar com base em “intui¢des singulares que poderiam mascarar o

preconceito ou o interesse pessoal”.'®®

A partir de uma argumentacdo muito préxima daquela realizada na secdo 3.1.1 para
defender a natureza interpretativa do equilibrio reflexivo, com base na caracteristica deste
de ser um vai-e-vem, Dworkin conclui que o modelo utilizado por Rawls é o construtivo.
O modelo construtivo do equilibrio reflexivo seria, fundamental, na visdo de Dworkin,
para a espécie de psicologia moral que ele afirma ser pretendida por Rawls. Ou seja, 0
método do equilibrio reflexivo possibilita que seja trazida para a luz a concepgdo moral de
uma determinada comunidade. N&o se trata de uma descri¢do, no entanto, uma vez que a
identificacdo da concepcdo preferida de justica requer, também, a sua defesa. A concepg¢ao
de justica resultante do método do equilibrio reflexivo € representativa da moralidade

politica de uma comunidade. Isto é, ela pode ser vista em sua melhor luz.

Nesse sentido, ele consegue chegar a uma explicagdo para o papel da posicéo
original. O que é dito por Dworkin nesse sentido é, também, muito semelhante a
interpretacdo feita na se¢do 3.1.2, no qual se argumentou que a posicao original é um
artificio de representagdo. Apresentar a argumentagdo de Dworkin envolveria, a repeticdo
do que I4 foi dito. Por isso, basta indicar em resumo seu argumento. Segundo ele, as
caracteristicas da posicdo original, o véu de ignorancia, por exemplo, seriam correlatos de
intuicdes de justica. Isto é, a posicdo original ganha relevancia quando confrontada com o
método do equilibrio reflexivo. E valido, portanto, transcrever a conclusdo que Dworkin
chega ao desenvolver esse argumento, pois a partir dela fica claro como ela segue no

mesmo sentido da interpretacdo aqui defendida na segéo 3.1 e subsecdes.

Logo, o direito a igual consideracdo e ao igual respeito € mais abstrato que as concepges-
padrdo de igualdade que distinguem as diferentes teorias politicas. Permite argumentar que
esse direito mais basico exige uma ou outra dessas concep¢des como um direito ou uma
meta derivados. A posigdo original pode agora ser vista como um recurso para se testar
esses argumentos concorrentes. Tal recurso pressupde, de maneira sensata, que as
disposicdes politicas que ndo manifestam igual consideracdo e igual respeito sdo aquelas

estabelecidas e administradas por homens e mulheres poderosos que, reconhegcam-no ou

187 DwoRKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 247.
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ndo, tém mais consideracdo e respeito pelos membros de uma classe particular, ou por
pessoas dotas de certos talentos ou ideais particulares. [...] Os homens que ndo sabem a que
classe pertencem ndo podem, consciente ou inconscientemente, conceber instituicGes que
favorecam sua propria classe. [...] A posicdo original é bem concebida para apalicacdo do

direito abstrato a igual consideracdo e ao igual respeito, que deve ser entendido como o

conceito fundamental da teoria profunda de Rawls.*®®

Como se nota, todo o esfor¢o critico de Dworkin chega ao que, no presente
trabalho, foi colocado como o ponto de partida de sua teoria: a premissa de igualdade
humana fundamental. A critica de Dworkin consiste em afirmar que Rawls ndo chega a
essa “teoria mais profunda”, e que sua interpretac&o teria levado para além do proprio texto
de Rawls. No entanto, ao longo da secéo 3.1 e de suas subsec¢des, demonstrou-se aqui que
o0 esforgo quase sobre-humano de Rawls em Uma Teoria da Justica era o de levar adiante
essa idéia de igualdade humana fundamental. Seu problema era o de justamente extrair
consequéncias mais precisas desse pressuposto. Talvez a forma como Rawls expos sua
concepgdo de justica em Uma Teoria da Justica tenha, de fato, provocado a impressdo de
que ele ndo acaba mesmo por ndo chegar a essa teoria mais profunda. No entanto, isso €
mais resultado do esfor¢o de Rawls em produzir uma teoria que fosse ao mesmo tempo
alternativa ao utilitarismo, isto é, definir uma teoria que fosse mais igualitaria em seus
fundamentos, mas ndo o fizesse sob bases intuicionistas. Lembrando que esse
intuicionismo contra o qual Rawls escreve é diferente da idéia intuicionista que esta por
tras daquela defendida por Barry e Vita. O intuicionismo contra o qual Rawls escreve
enxerga os valores morais como dados empiricos, que ndo podem ser ordena-los, levando a
um ceticismo em relacdo as concepgdes de justiga. Isto é, ndo haveria como, a partir do
intelecto humano, afirmar que uma determinada concepcéo de justica é mais defensavel do

que outra.

Se a interpretagdo de Dworkin o levou para o longe do texto de Rawls, essa pode
ser uma questdo que envolve uma definicdo da prépria concepcéo de interpretacdo.!”® No
entanto, a se¢do 3.1 desse capitulo sustentou que a idéia de igualdade humana é a premissa

fundamental da concepcdo de justica rawlsiana e o método do equilibrio reflexivo é

188 DwoRKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 253.

159 DwoRKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 280.

0 E o que Dworkin afirma em A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 248: “minha
resposta € complexa e, por vezes, ird nos levar para longe de seu texto, mas ndo, penso eu, para longe do
espirito de seu texto.”
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concebido para extrair consequéncias mais precisas dessa idéia. Creio que esta seja a
melhor interpretacdo de Rawls, sendo esta também a de Dworkin e a de Scanlon, mas
talvez ndo a de Vita e Barry, ja que estes discordam do papel fundamental do equilibrio

reflexivo no empreendimento rawlsiano.

Esta secdo, no entanto, demonstrou que a critica de Dworkin a Rawls de Levando
Os Direitos A Seério ndo representa, de modo algum, rejeicdo ao projeto rawlsiano. Na
verdade, fica claro como o capitulo sexto da obra refor¢a o argumento de que, no inicio,
Dworkin era bem mais rawlsiano do que ele talvez tenha expressamente admitido.
Dworkin, naquele momento, era menos um critico de Rawls e mais um comentador e

intérprete.

Esse movimento de convergéncia cessa, contudo, em Levando Os Direitos A Sério.
Se aqui ndo havia de fato uma divergéncia, mas sim um esforgo de interpretar corretamente
Rawls, essa solugdo conciliatéria ndo é possivel de ser tomada nos trabalhos posteriores de
Dworkin. Surgiu, de fato, uma divergéncia genuina entre ambos. Esclarecé-la serd o objeto

dos préximos capitulos.
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4 UMA TEORIA DA INTERPRETAGCAO - A SEGUNDA FASE DO
PENSAMENTO DE DWORKIN

Na secdo 2.3.2, tentou-se extrair dos textos de Levando os direitos a sério os tracos
metodoldgicos marcantes da teoria do direito de Dworkin. A se¢do 3.2.1 complementou
esse estudo, na medida em que ali foi desenvolvido um aprofundamento na analise da
estrutura do argumento concebida por Dworkin. Buscou-se demonstrar que o metodo de
Dworkin pode ser interpretado como um desenvolvimento do método do equilibrio

reflexivo de Rawls ao direito.

Essa correlagdo, no entanto, entre 0 método de Hércules e o método do equilibrio
reflexivo até pode encontrar fundamento textual em Levando os direitos a sério. No
entanto, naquele momento, Dworkin ainda ndo havia declarado expressamente que sua
inspiracdo naqueles textos (O modelo de regras | e Il, Casos Dificeis e Casos
Constitucionais) provinha dessa idéia. Na verdade, em Levando os direitos a sério,
Dworkin apresenta um método que ndo envolve a pura e simples descri¢cdo, mas tampouco
aprofunda essa questéo para desenvolver a profunda interagéo entre descrigéo e valoragéo.
Na secdo 3.2.1, tentou-se esclarecer como essas duas dimensdes integram um mesmo
ponto de equilibrio. Sem a referéncia ao equilibrio reflexivo, no entanto, talvez a forma
como interagem essa duas dimensdes ndo ficasse tdo clara, de modo até que se pudesse
entender que elas sdo colocadas por Dworkin como momentos l6gicos diferentes. Como se
o0 tedrico, em um primeiro momento, descrevesse o direito para, somente a partir disso,

justifica-lo com bases morais.

Essa visdo do que Dworkin pretende com sua teoria é, no entanto, completamente
equivocada. A se¢do 3.2.1 desse trabalho j& deixou mais ou menos claro de que forma ele
se opde a ela. Ainda que o primeiro estdgio do método do equilibrio reflexivo envolva
alguma medida de descrigo, insistiu-se ali que essa divisdo em estagios € meramente
didatica. Na realidade, a primeira fase do método ja é influenciada pela concepgdo de
justica (ou de direito) que seria gerada somente na segunda fase. O método do equilibrio
reflexivo objetiva alcancar um ponto de equilibrio, e como tal € um instante, um momento
Unico que o tedrico chega, mas que logo se perde em razdo de novas reflexdes, estando
sujeito a constantes revisdes. A concepcdo de justica corresponde, em si, ao equilibrio, e
ndo apenas ao resultado de seu segundo estigio. Tanto € que as intuicbes que entram no

primeiro estagio sdo pré-selecionadas a partir ja da propria concepcéo.
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Todos esses pontos ndo ficaram claros em Levando os direitos a sério. Nele,
Dworkin defendeu enfaticamente que o método descritivo ndo era apropriado para o
direito. Mas também ndo apresentou uma teoria que explicitava, de forma completa e
inteiramente satisfatdria, como se dava a interacdo entre a descricdo e a valoracdo do
direito. Insistir nessa divisdo somente levaria a mal entendidos, como aquele acima
mencionado, de que primeiro se descreve e depois se justificaria. Ainda assim, por mais
que Dworkin tivesse se esforcado imensamente em tornar o método de Hércules
convincente, ele ainda ndo tinha deixado claro qual era a sua verdadeira natureza. Se o
método de Hércules ndo era derivado da descri¢cdo que Dworkin fazia do direito, afinal ela
derivava do que? Que atividade é empreendida quando ele se pde a definir o direito?
Dworkin expressa esse tipo de pergunta textualmente em sua resposta ao pés-escrito de
Hart. Em Levando os direitos a sério, a resposta soava de forma mais ou menos genérica,
algo como uma compreensdo apropriada da dimensdo empirica e valorativa do direito. Em
trabalhos posteriores, principalmente em sua resposta ao pos-escrito de Hart, ele se coloca
diretamente diante dessa questdo. Diz ele, “como posso pensar que uma analise seja tanto

conceitual como valorativa?”*™

A resposta para essa serie de perguntas € encontrada na ideia de direito como
interpretacdo. Sua tese principal é que a pratica juridica como um todo, e ndo apenas
quando os juristas interpretam leis, € um exercicio de interpretacdo, que envolve a fuséo
entre a figura do autor e do critico. A interpretagdo envolve um processo de descricdo e
valoracdo que ndo pode ser cindido. Para explicar como se d& isso, Dworkin volta suas

atengdes para uma teoria geral da interpretagéo.

Esse capitulo sera dedicado, entdo a desenvolver a teoria do direito de Dworkin
como interpretacdo. Duas idéias aqui serdo defendidas. A primeira é que a tese
interpretativista de Dworkin procura levar adiante o método do equilibrio reflexivo.
Buscar-se-4 argumentar no sentido de que o método interpretativo de Dworkin decorre de
uma compreensdo mais apropriada do que envolve o método do equilibrio reflexivo e de
como esse é levado para o direito. A segunda idéia a ser desenvolvida é que Dworkin, ao
levar as ultimas conseqliéncias seu interpretativismo, culmina em um liberalismo
abrangente. Como se verificard no capitulo quinto, essa sera a divergéncia crucial de

Dworkin com Rawls, na medida em que este defende um liberalismo limitado pelo

1 DworkIN, O pés-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, em A Justica de Toga, p. 206,
Referéncia.
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politico, que seria mais sensivel ao fato do pluralismo razoavel, enquanto que aquele
defende a impossibilidade de se interpretar os valores politicos dessa forma limitada.
Dworkin defende que o intérprete dos valores politicos ndo consegue prescindir, na

definicdo destes, de uma doutrina abrangente do bem.

Essa divergéncia talvez so fique totalmente esclarecida ao final do capitulo quinto.
Esse capitulo quarto, no entanto, ja deixard estabelecidas as bases da divergéncia, na
medida em que se aproximard, tanto quanto possivel, do estado atual das idéias de
Dworkin. E, atualmente, Dworkin defende ser imprescindivel que o intérprete, ao tentar
definir os valores politicos, se valha de determinada doutrina abrangente do bem, sendo a
de um individuo determinado, pelo menos da comunidade da qual este pertence. Para
chegar a esse ponto, é preciso desenvolver desde o inicio a tese interpretativista de
Dworkin. Como ndo poderia ser diferente, novamente seu ponto de partida € a critica a
Hart.

4.1 Retomando o debate Hart-Dworkin — A critica ao direito como fato bruto

e a0 método descritivo

Como visto na se¢do 2.3.1, Dworkin argumenta que o positivismo juridico ndo
consegue explicar de forma apropriada a existéncia da divergéncia tedrica no direito.
Segundo Dworkin, os juristas, nos casos dificeis, chegariam até mesmo a discordar do que
torna uma determinada proposicao juridica verdadeira. Essa divergéncia em relacdo aos
fundamentos do direito, denominada por ele de divergéncia tedrica, deveria ser distinguida
da divergéncia empirica. Para Hart, tendo em vista que o fundamento do direito é um fato
social, ndo poderia haver divergéncia tedrica. Se o fundamento do direito € um dado social,
o discurso juridico, em especial o discurso judicial, apresentaria uma espécie de
fingimento. Ou seja, quando eles aparentam divergir em relagdo ao que torna uma
determinada proposigdo juridica verdadeira, eles estariam, na verdade, divergindo em

relacdo ao que deve ser o direito, e ndo ao que o direito é.

Dworkin defendeu que esse € um quadro equivocado do direito, argumentando que
a divergéncia tedrica ndo é apenas marcante na pratica juridica, mas também sincera e
genuina. Como, no entanto, explica-la? A principio, Dworkin a detecta a partir da anélise
de alguns casos juridicos, mas ndo explica a razdo de sua existéncia. Para fazer isso,

Dworkin prosseguird no argumento para afirmar que a divergéncia teorica é possivel,
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porque o direito consiste em um conceito interpretativo e, como tal, constitui uma
caracteristica marcante da pratica juridica que esta seja dotada de um sentido. Em outras
palavras, a pratica juridica é portadora de um valor, e as pessoas, ao interpretar o direito,
colocam em divergéncia o prdprio sentido da pratica juridica. Vale dizer, ha divergéncia
tedrica no direito porque as pessoas divergem, em Ultima instancia, em relagdo ao sentido
ou valor da qual a pratica juridica é portadora. E preciso, entfo, refinar esse argumento
para esclarecer o ponto de vista do direito como conceito interpretativo, e ndo como fato
bruto. O argumento de Dworkin principia justamente por este ultimo ponto, explorando a

idéia de direito como fato bruto.

Ele identifica, entdo, trés sentidos em que se pode entender o direito como fato
bruto, relacionando cada um deles a trés formas de se entender o método descritivo. A
primeira possibilidade que Dworkin explora é a do conceito de direito como uma questdo
semantica. Muito ja foi dito aqui sobre as teorias semanticas, no entanto, é valido trazer,
nesse momento, de volta o argumento. A tese semantica pressupde que poderiam ser
identificados critérios sociais compartilhados que guiariam o uso do conceito de direito. E
evidente que h4 alguns casos em que a questdo é meramente linguistica, como quando
alguém alega que o direito de um pais serd mais injusto se chover. Esse caso é um exemplo
tolo de erro de linguagem, derivado, muito provavelmente, de um equivoco meramente
semantico. Um erro semelhante seria o de chamar por cadeira algo que fosse, na verdade,
um livro. Um erro desse tipo ndo ocorre quando se afirma, para mencionar o exemplo de
Dworkin, que o controle de constitucionalidade coloca a democracia em perigo. Esse tipo
de divergéncia ndo pode ser resolvido pela identificagdo dos critérios comuns que as
pessoas compartilham no uso da palavra democracia, por exemplo. O que estaria por tras
de uma afirmagdo desse tipo é que, dado o valor da democracia, o controle de
constitucionalidade representa uma ameaca a ela. Entendendo-se que democracia €
sindnimo de regra da maioria, por exemplo, essa afirmacéo é veridica. Caso se entenda que
a democracia é uma forma de governo que consiste, em Gltima instancia, em respeitar a
condicdo de igual de todos os seus cidad&os, a veracidade de tal afirmacdo ja ndo é tdo
mais evidente. A afirmagdo se trata, portanto, de uma divergéncia genuina em torno de
valores politicos adjacentes a idéia de democracia, isto é, qual concepcgao de democracia é
mais representativa do valor que atribuimos a ela, e ndo da identificagdo dos critérios

semanticos que guiam o uso da palavra democracia.
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A segunda possibilidade que Dworkin explora é que haveria alguma esséncia
empirica em torno do conceito de direito, que o tedrico deveria identificar por meio da
observagdo precisa. Nesse caso, 0 tedrico do direito agiria de forma semelhante a um
bidlogo ou fisico. Por exemplo, as pessoas reconhecem como sendo ouro um determinado
metal. Uma anélise mais precisa, no entanto, poderia identificar a existéncia de alguns
metais que seriam ouro apenas aparentemente, pois teriam uma estrutura molecular
diferente — seriam pirita ou “ouro de tolo”. O mesmo ocorre com os animais e 0 DNA. E
um absurdo se pensar que os conceitos politicos, como o direito, podem ter alguma
estrutura empirica capaz de ser detectada por um processo totalmente cientifico e ndo

normativo.

Os filésofos podem esperar descobrir 0 que a igualdade ou a legalidade realmente é por
meio de algo semelhante a0 DNA ou a analise quimica? Né&o. Isso é absurdo. Pode ser que
pretendamos ter uma idéia desse tipo. Podemos fazer uma relacdo de todos os sistemas de
poder politico, passados e presentes, cuja natureza democratica admitiriamos e, em
seguida, perguntar quais caracteristicas, dentre aquelas que tais exemplos compartilham,
sdo essenciais a sua condicdo de democracia, e quais sdo apenas secundarias e
dispensaveis. Mas essa reformulacdo pseudocientifica de nossa pergunta em nada nos
ajudaria, pois ainda assim precisariamos de uma descricdo do que é que torna uma
caracteristica de um sistema social ou politico essencial a sua natureza enquanto
democracia, e outra caracteristica apenas contingente, e, uma vez rejeitada a idéia de que a
reflexdo sobre o significado da palavra “democracia” poderia nos fornecer tal distingéo,

nada mais poderd fazé-lo.'"

Essa possibilidade deve, entdo, ser rejeitada. Dworkin parte para uma terceira e
ultima alternativa, considerar que o conceito de direito deriva de alguma generalizago
histdrica. Essa estratégia também € inadequada, j& que a divergéncia sobre os conceitos
politicos é atual. N&o se busca explicitar que houve divergéncia, mas sim determinar o que

exige, aqui e agora, a justica,o direito ou a democracia. Como exemplifica Dworkin,

Isaiah Berlin ndo afirmou apenas que a liberdade e a igualdade tém sido freglientemente

consideradas conflitantes entre si, mas que, de fato, elas sdo conflitantes por natureza, e ele

172 DworkIN, O pds-escrito de Hart e a questéo da filosofia politica, em A Justica de Toga, p. 216.



121

ndo poderia ter defendido essa ambiciosa afirmacao simplesmente assinalando (mesmo que

isso fosse verdade) que quase ninguém jamais a pds em divida.*

Para Dworkin, essas trés estratégias esgotariam as alternativas possiveis segundo as
quais o conceito de direito pode ser depreendido por meio de uma descricdo neutra e
descompromissada. N&o o podem, porque o direito ndo é fato bruto, algo semelhante as
espécies naturais, como o ouro, por exemplo. O direito, a justica, a democracia etc. ndo
possuem DNA. Segundo Dworkin, até haveria uma certa semelhante entre os conceitos
politicos, como o direito, e as espécies naturais. Ambos teriam uma estrutura profunda que
explicaria o restante de suas caracteristicas. Além disso, ambos seriam reais, ou seja,
teriam uma existéncia que ndo dependeria da invencdo, da crenca ou da decisdo de
ninguém. Essas semelhancas ndo atenuariam, no entanto, suas diferencas. Os conceitos
politicos ndo possuem uma estrutura profunda fisica, como a atomo para o ouro ou 0 DNA
para os animais. Essa estrutura € normativa, e somente podem ser apreendidas por meio da

justificacdo normativa.

Para Dworkin, essa confusdo em torno dos conceitos politicos, em especial do
conceito de direito, seria derivada de uma confuséo relacionada a percepgdo de como os
conceitos politicos funcionam na argumentacdo politica. Novamente est em jogo, aqui, a
distingdo entre conceitos e concepgdes. Os conceitos funcionam como um plato abstrato de
acordo, sem o qual o assunto em questdo perde seu referencial. Duas pessoas discutindo
sobre a quantidade de bancos que existem no Brasil precisam estar de acordo se o que esta
em jogo sdo 0s bancos da praca ou os bancos de dep6sito de dinheiro. O problema é que os
tedricos semanticos entenderiam, segundo Dworkin, que todas as divergéncias em direito
seriam mais ou menos como essa. Contudo, essa ndo € a divergéncia genuina entre as
pessoas em torno dos conceitos politicos importantes. Na mais aguda dessas divergéncias,
aquela em torno do conceito de justica, isso fica claro. Concorda-se que a justigca existe e
que ela é importante, mas divergem justamente em relagdo a qual concepcdo mais bem
exprime essa importancia.

7

A questdo é, portanto, de segunda ordem. O conceito de direito ndo pode ser
meramente descrito porque é insito ao direito que ele seja uma préatica dotada de um
sentido, isto é, que ela seja portadora de um valor. O valor do direito, nesse sentido, seria

mais ou menos como o seu DNA. No entanto, ele ndo pode ser apreendido da mesma

178 DwoRrkIN, O pds-escrito de Hart e a questéo da filosofia politica, em A Justica de Toga, p. 218.
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forma como o DNA o é pelos bidlogos ou a estrutura do atomo do ouro é estudada pelos
fisicos. O valor do direito somente pode ser defendido normativamente, por meio da

justificacéo da concepgdo de direito que mais bem exprima esse valor.

E por essa razdo fundamental que o direito nio pode ser meramente descrito. Ele é
um conceito portador de um determinado valor que, como tal, somente pode ser
apropriadamente explicado na medida em que esse valor é justificado. Um valor ndo é um
fato bruto que pode ser descrito, ele pode ser apenas justificado. Por essa razdo, é
inescapavel ao direito que ele seja também justificado ao ser descrito. N&o resta outra
alternativa para o tedrico do direito a ndo ser a de defender enfaticamente o seu ponto de
vista sobre o sentido do direito por meio de uma argumentagdo normativa. Levando-se
tudo isso em conta, se o direito é descartado como um fato bruto, ele seria 0 que, ento,
para Dworkin? E algo que ja foi dito, mas precisa ser esmiucado. O direito é um conceito

interpretativo. A seguir, essa idéia sera desenvolvida.

4.2 O direito como um conceito interpretativo

Na secdo anterior, foi desenvolvida a idéia de que a prética juridica envolve um
sentido, isto €, um valor. Para elucidar porque Dworkin coloca isso como uma questéo de
interpretacdo, é preciso esclarecer sua concepgdo de interpretacdo. O problema de se
apresentar uma concepcdo de interpretacdo é que ela é controversa por sua propria
natureza. Como afirma Dworkin, “se uma comunidade faz uso dos conceitos
interpretativos, o proprio conceito de interpretacdo sera um deles: uma teoria da
interpretacdo é uma interpretacdo da pratica dominante de usar conceitos interpretativos.
(Desse modo, qualquer relato apropriado da interpretacéo deve ser verdadeiro para consigo
mesmo.)”*"* Nesse sentido, ao se colocar diante da pergunta “qual é a melhor interpretagdo
dessa prética”, deve o intérprete responder uma pergunta anterior, “qual a melhor
concepcdo de interpretacdo”. E preciso, entdo, uma teoria geral da interpretacdo, e
Dworkin se propde a fazer isso.

Para tanto, ele toma como ponto de partida a identificagdo de alguns casos
comuns de interpretacdo, comecando pelo mais bésico deles, a conversacdo. Na
conversagédo, o ouvinte busca interpretar o locutor tendo em vista as inten¢bes deste ao

dizer o que disse. A pergunta é, o que ele quis dizer com isso? Trata-se de um processo de

174 Dworkin, O império do direito, p. 60.
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reconstituicdo de uma intengdo em um estado mental consciente e, por isso, Dworkin a
denomina de interpretacdo intencional. Um segundo modelo de interpretacdo é a
interpretacdo cientifica. Diz-se que o cientista coleta dados e depois os interpreta. Ha, por
fim, a interpretacdo artistica. Os criticos interpretam as obras de artes para depreender
destas o seu sentido ou propdsito especifico. Ele identifica a interpretagdo artistica como
um caso de interpretacdo criativa.

Dworkin, a partir disso, concentra-se na distingdo entre a interpretacéo intencional
e criativa. Como dito, o objetivo da interpretacdo intencional é detectar um estado mental
consciente. Ela *“atribui significados a partir dos supostos motivos, intengdes e
preocupagdes do orador, e apresenta suas conclusdes como afirmagdes sobre a ‘intencéo’
deste ao dizer o que disse”.!”> Na interpretagéo criativa ocorre algo diverso. O exemplo
mais marcante desta é a interpretagdo artistica, na medida em que os criticos de arte
interpretam as obras com o objetivo de detectar o proposito destas, isto €, como elas
realizam um valor estético, algo que ndo pode ser identificado com a simples imagem do
estado mental consciente, marcante da interpretagéo intencional. O ponto na interpretagéo
artistica € que ela se preocupa com o sentido das obras, e ndo com a sua causa. H4 um
sentido em que a interpretacdo artistica pode ser assemelhada a interpretacdo
conversacional. E como se as obras de arte falassem pelo seu criador. Ainda assim, a idéia
de reconstituir uma intengdo como um ato mental consciente dificilmente pode se ajustar
bem a interpretacdo de um objeto dotado de um sentido artistico. Talvez a imagem da
interpretacdo como intencdo ndo Seja apropriada sequer para explicar a interpretagdo
conversacional, pois mesmo nesses casos, o ouvinte utiliza de alguns expedientes, como o
principio da “caridade”.*"®

O ponto decisivo na interpretacdo criativa é que ela se preocupa ndo com o estado
mental consciente, ndo com a intengéo do autor da obra de arte, por exemplo, mas sim com
0 propdsito da obra. Por essa razdo, a interpretacdo criativa seria construtiva, e ndo

intencional. Seu foco € o propdsito, isto €, o sentido da obra de arte ou da prética social que

Y75 Dworkin, O império do direito, p. 61.

176 Como quando, por exemplo, alguém diz “esta quente aqui” querendo dizer com isso que a outra pessoa
ligue o ventilador que estd ao seu lado. O ouvinte, nesse caso, teve que adotar uma atitude interpretativa
especifica em relacdo ao seu interlocutor. Aparentemente, este apenas esbogou o seu sentimento em relagéo a
temperatura ambiente. Diante do contexto, no entanto, o ouvinte é capaz de compreender o estado mental
consciente do locutor ao pronunciar as palavras “esta quente aqui” como a manifestacdo de um pedido para
que o ouvinte ligue o ventilador. Essa forma de interpretacdo, denominada por Dworkin de intencional, néo é,
contudo, a Gnica forma de se entender a interpretagdo e talvez ndo seja também a mais correta. Mesmo nesse
exemplo, a imagem tradicional da interpretacdo é complexa, j que o ouvinte fez uso de um principio de
caridade para adequadamente interpretar o locutor.
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é decisivo na interpretacdo. A interpretagdo construtiva €, nas palavras de Dworkin, “uma
questdo de impor um prop6sito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo
possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam”.'”” A idéia é colocar
0 objeto que se interpreta, 0 poema, a pintura ou o romance, sob sua melhor luz.}"®

Essa idéia de interpretagdo, no entanto, parece ser um pouco anti-intuitiva. Afinal,
um lugar comum da interpretacdo é que interpretar significa descobrir as intencdes do
autor ao falar. Ademais, a interpretagdo esta associada a idéia de mostrar um objeto com

exatiddo, e ndo em sua melhor luz, como sugere a interpretagdo construtiva.

Como defender a interpretagdo construtiva desses verdadeiros ataques colocados
pela idéia comum de interpretacdo? Dworkin ir& sugerir que é impossivel, na interpretacéo,
deixar de colocar o objeto em sua melhor luz. Em suas palavras, “ndo podemos evitar a
tentacdo de fazer do objeto artistico o melhor que, em nossa opinido, ele possa ser”.*” Essa
é uma passagem inevitavel na interpretagdo construtiva, e isso ndo quer dizer que ndo se

estd interpretando o objeto com exatidao.

O ponto &, a idéia de interpretacdo como detec¢do de um estado mental consciente é
por demais tosca para explicar de forma apropriada a interpretacdo da arte e das praticas
sociais. Isso porque € um fato determinante para a interpretacdo das obras de artes que
estas sejam vistas como portadoras de um valor artistico: a estética. Ou seja, ela ndo é mero
resultado do que seu autor pretendia conscientemente dizer com aquela obra, mas sim que
ela fosse o que é, um objeto artistico, e por isso se conformasse a uma determinada
concepcdo de valor artistico. Ao interpreta-la, entdo, o sujeito busca colocé-la em sua
melhor luz, ndo sob os holofotes da inten¢do de seu autor, mas sim do valor estético ao
qual ela se volta. E inevitavel, nesse sentido, que o intérprete tente apresentar uma versao

daquela obra que a coloque como a melhor obra de arte possivel que ela possa ser.

A intencdo como um estado mental consciente é problematica na interpretacéo da
arte. Uma pergunta crucial é colocada por Dworkin. “Existe de fato uma distingdo tdo
nitida [...] entre descobrir a intencdo de um artista e encontrar valor naquilo que ele
fez?"1%° A resposta é negativa. Pegue-se, por exemplo, a obra de Machado de Assis “Dom
Casmurro”. Como recuperar sua intengdo, como um estado mental consciente, ao escrevé-

la? N&o é possivel fazer isso sendo a partir da propria obra. A partir do momento em que o

Y7 Dworkin, O império do direito, pp. 63-4.
178 Dworkin, O império do direito, pp. 64.
179 Dworkin, O império do direito, p. 66.

180 Dworkin, O império do direito, p. 67.
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intérprete se volta para a obra, e ndo para o estado mental consciente de seu autor, ela
comeca a falar por si s6. Por exemplo, poder-se-ia perguntar do que, afinal, se trata tal
romance. Alguém poderia defender que o assunto da obra é a traicdo de Capitu. Outro
intérprete poderia argumentar que ndo, que na verdade a obra seria um retrato psicoldgico
profundo sobre uma personalidade desequilibrada como a de Bentinho. Qual seria,
colocada a questdo dessa forma, a melhor interpretacdo, ou a interpretagdo mais precisa,

dessa obra?

Como se nota, a imagem da interpretacdo como um estado mental consciente vai
ficando cada vez mais inapropriada para lidar com a interpretacdo artistica, como a das
obras literarias. No exemplo, como afirmar qual o sentido que Machado pretendia com o
romance? Ele intenciona criar um romance psicoldgico ou romance sobre a traicdo de
Capitu? Néo so6 existe uma dificuldade em se recuperar um estado mental consciente t&o
complexo de alguém que viveu hd muitos anos, mas também porque, quando perguntamos
“do que se trata o livro Dom Casmurro”, no fundo ndo desejamos saber o que Machado
pretendia com o romance, mas sim o que ha de particular nessa obra que o torna um bom
exemplo de literatura. A interpretacdo busca reconstituir o sentido da obra ndo como o

estado mental de seu autor, mas de que forma o romance realiza um valor artistico.

Em altima instancia, o que estd em jogo ndo é o sentido que o autor pretendia com
0 romance, mas sim o valor artistico que a obra representa. Ocorre que, 0 que se valoriza
na arte, isto é, a concepcao de valor artistico subjacente a uma determinada obra ja ndo é
mais a do seu autor, mas sim a do proprio intérprete. Ao avaliar de que forma o romance se
conforma a um valor estético, este sera especificado a luz da concepcdo do proprio

intérprete.

Isso introduz o senso de valor artistico do intérprete na reconstrucdo da intengdo do artista
pelo menos de uma maneira comprobatoria, pois 0 julgamento que faz o intérprete sobre
aquilo que o autor teria aceito vai ser guiado por seu senso daquilo que o autor deveria ter
aceito, isto €, seu senso de quais leituras tornariam a obra melhor e quais a tornariam

pior. 182

A questéo é que nds entendemos a obra de arte como algo distinto da mera intencéo

do seu autor. Tanto € que conseguimos distinguir um romance como obra de arte de um

181 Dworkin, O império do direito, p. 69.
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manual de como se montar um equipamento.'®?

A interpretacdo como recuperagdo de um
estado mental consciente funciona para o segundo caso, mas ndo para o primeiro. O ponto
é, a obra de arte é encarada como a realizacdo de um valor, a estética, que o manual técnico

ndo o faz. E a partir de tal estrutura de sentido que a interpretacdo das obras de arte parte.

Dworkin argumenta, entdo, que o mesmo se daria com as praticas sociais. Na
medida em que estas também s8o portadoras de um valor, sua interpretacéo é realizada a
partir dessa estrutura de sentido. Para ilustrar como isso se d, Dworkin parte da anélise de
uma instituicdo bem mais simples do que direito, a cortesia. Ele imagina uma sociedade na
qual as pessoas observam determinadas regras de cortesia, mas as encaram COmMo um
simples tabu. Elas agem em conformidade com a cortesia sem qualquer tipo de juizo
consciente, nem no sentido de justifica-la, tampouco no sentido de reforma-la. Lentamente,
no entanto, as pessoas vdo abandonando sua postura passiva e comega a ser criada uma

complexa atitude interpretativa em relacéo a essa préatica.

Essa atitude interpretativa apresenta dois componentes. Em primeiro lugar, a pratica
da cortesia ndo apenas existe, mas tem um valor ou finalidade. Ou seja, as pessoas
comegam a entender que a cortesia tem algo a ver com a realizagdo de um valor, por
exemplo, de que ela se trata de uma questdo de respeito. Em segundo lugar, as exigéncias
da cortesia sdo, de alguma forma, suscetiveis a sua finalidade. Isto é, na medida em que a
cortesia se modifica para uma pratica interpretativa, detectando-se o seu valor respectivo, a
propria cortesia também se modifica. Algumas préticas se fortalecem, outras s&o
abandonadas. Por exemplo, dado que as pessoas verificam que a cortesia tem algo a ver
com o respeito, elas podem estender essa idéia para associar 0 aspecto de reciprocidade
insito a toda relacdo de respeito. Imagine, por exemplo, que havia uma prética dos
camponeses em tirar o chapéu ao ver um nobre. Ao adquirir uma postura interpretativa,
essa pratica pode adquirir uma reciprocidade, com os nobres tirando o chapéu também para
0s camponeses. Tudo ira depender de como é entendido o valor respeito que as pessoas vao

associar a cortesia.

Uma pratica social simples como a cortesia, ou uma complexa, como o direito, s&o

interpretacdes também construtivas. A cortesia, na medida em que ela é uma prética

182 Essa distingdo fica evidente no caso da fotografia. Cotidianamente as pessoas tiram fotos, mas isso ndo
quer dizer que elas fazem arte em cada foto tirada. O que ird diferenciar um caso de outro é a atribuicdo do
sentido artistico dado. E nesse caso, vale mais o sentido do intérprete do que do fotdgrafo. Imagine a hipdtese
em que alguém tenha tirado despretensiosamente uma foto e a perdido logo em seguida, sendo
posteriormente encontrada por um famoso fotografo que a divulga em uma exposicao.
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portadora de um valor, como o respeito, somente pode ser interpretada & luz desse proprio
valor. N&o é possivel interpretd-la a luz do estado mental consciente dos participantes
dessa pratica. Ou seja, ndo basta notar que os participantes seguem as regras da cortesia,
mas sim apreender que eles fazem isso a luz de um sentido. A partir do momento em que

esse valor é identificado, a pratica social passa a ser interpretada sob essa luz.

As obras de arte e as préticas sociais seriam semelhantes justamente em razdo do
fato de que ambas séo interpretadas a luz de um valor. Elas seriam também semelhantes
em outro aspecto: “ambas pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma
entidade distinta delas, e ndo o que as pessoas dizem, como na interpretacdo da
conversagdo, ou fatos ndo criados pelas pessoas, como no caso da interpretacéo

cientifica”. 1%

O que Dworkin faz com a interpretacdo artistica é, a partir dela, desenvolver uma
concepgdo geral de interpretagdo construtiva, que se aplicaria tanto para a arte como para
as préticas sociais, como o direito. E fica claro, aqui, como o ponto crucial da interpretacéo
construtiva das préticas sociais é justamente a de identificar o valor do qual elas séo
portadoras. E um passo fundamento na interpretagio nfo s6 que esse valor seja detectado,
mas também que esse valor seja interpretado. O sentido de uma prética somente estard
completo na medida em que também for completo o entendimento acerca de seu valor.
Trata-se de uma interpretacdo de segunda ordem. Voltando ao exemplo da arte. Alguém
que defenda, por exemplo, que a arte somente possui valor enquanto meio de contestacéo e
subversdo social, insistira que a interpretacdo devera se voltar para a formacéo politica do
artista, relacionando as obras de arte com o contexto social e politico no qual ela se insere.
A concepgdo mesma de interpretacdo é, portanto, conformada pelo valor em questdo.
Alguém que defenda essa concepcdo de valor artistico poderia defender que Dom

Casmurro é um romance sobre a faléncia da instituicdo do casamento, por exemplo.

E aqui que se explica porque a divergéncia tedrica em direito é tio marcante. No
direito, as pessoas divergem em relacdo ao valor que a prética juridica € portadora. O
direito em geral é referido ao valor da justica, mas também pode sé-lo & eficiéncia ou a
deferéncia a convencdo social. E mesmo que as pessoas concordem que o valor insito ao
direito seja, por exemplo, a justica, elas irdo discordar qual concepc¢éo de justica é a mais,
digamos assim, justa. Como diz Dworkin, “se os dados brutos ndo estabelecem diferencas

entre essas interpretacdes antagbnicas, a opcdo de cada intérprete deve refletir a
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interpretacdo que, de seu ponto de vista, atribui 0 maximo de valor a prética — qual delas é

capaz de mostra-la com mais nitidez”.*®*

A prética juridica é uma prética interpretativa, como a cortesia, € o direito, um
conceito interpretativo. E dessa forma que a divergéncia tedrica no direito pode ser
explicada. Por ser uma prética interpretativa, os juizes divergem justamente em relagdo a
qual concepcéo de interpretacdo é mais apropriada para o direito. Esse ponto foi decisivo
no caso Elmer. No voto vencido, argumentou-se no sentido de que a melhor interpretacéo é
aquela que se atém ao sentido literal do texto legislativo. No voto vencedor, argumentou-se
que a melhor interpretacdo é aquela que busca detectar algum sentido na lei. Esse sentido,
confundido com a imagem de intencdes legislativas implicitas no texto, transformou a
decisdo do caso, fazendo com que a heranga ndo fosse entregue a Elmer. Essas diferentes
concepgdes de interpretacdo ocorrem porque 0s juizes também divergem em relagdo ao
sentido da prética juridica como um todo. Eles divergem, por exemplo, se o sentido do
direito é conformar-se & justica ou a certeza, por exemplo. As teorias gerais do direito s&o
teorias interpretativas. Elas “tentam apresentar o conjunto da jurisdicdo em sua melhor luz,
para alcancar o equilibrio entre a jurisdi¢do tal como a encontram e a melhor justificagdo
dessa pratica.”'® Cada um desses pontos de vista ird gerar teorias interpretativas

diferentes, moldando a pratica juridica.

A teoria interpretativa de Dworkin ainda ndo esta completa. O objetivo desta secéo
foi esclarecer qual a concepcdo de interpretacdo de Dworkin, que é a interpretacdo
construtiva, verificando como ele chegou até ela. Além disso, foi esclarecido em que
sentido o direito € um conceito interpretativo. Para concluir, entdo, é preciso aprofundar
nesse metodo interpretativo construtivo, para verificar, de forma refinada, qual é a sua

estrutura.

As duas proximas secOes serdo dedicadas a realizar esse refinamento. Na proxima
secdo, serd demonstrado o modo pelo qual o método interpretativo-construtivo pode ser
transposto para o direito. Na secdo subseqlente, dissecard a estrutura desse argumento,
demonstrando como ela é derivada de um esquema geral de interpretacdo construtiva, e
como esse esquema €, por sua vez, derivado do método do equilibrio reflexivo. A ordem

das se¢Bes, portanto, aparentemente, esti invertida, j& que vai do caso especifico

183 Dworkin, O império do direito, p. 61.
184 Dworkin, O império do direito, p. 64.
185 Dworkin, O império do direito, p. 112.
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(interpretacdo do direito) para o esquema geral (etapas da interpretacéo). A razdo disso é,
principalmente, didatica. Dificilmente se pode afirmar o que Dworkin concebeu primeiro
em seu pensamento, se 0 método interpretativo para o direito e, depois, o método
interpretativo geral. A idéia de direito como um romance em cadeia, de fato, precede os
escritos de Dworkin sobre as etapas da interpretacdo a luz de um esquema mais geral. No
entanto, as etapas da interpretagdo sdo mais bem compreendidas se forem apresentadas ja
sob uma perspectiva de sua aplicagdo no direito. Por isso é que a exposicdo desta precedera

a daquelas neste trabalho.

4.3 O direito como um romance em cadeia

Ao lidar com o interpretativismo, o método de Hércules comeca a ser gradualmente
abandonado por Dworkin, dando lugar & idéia do direito como romance em cadeia.*®
Agora, 0s problemas juridicos s&o claramente identificados como problemas que envolvem
uma interpretacdo construtiva do direito. E aqui que ele finalmente deixara mais nitido
como se d& a interagdo entre a descri¢do e a valoracdo. A estratégia por ele adotada para
levar adiante essa ideia reside ainda no paralelo entre um caso especifico da interpretagdo
artistica, a interpretacdo literéria, e a interpretagdo de uma prética social complexa como o

direito.

Como visto na secdo precedente, o intérprete, sob uma perspectiva construtiva, ndo
consegue cindir a descri¢io da avaliagdo. E inerente a tarefa de interpretar que o objeto, ao
ser interpretado, seja colocado sob a sua melhor luz. Na medida em que a arte e o direito
sdo objetos portadores de um valor, este funcionard como uma estrutura de sentido
segundo a qual a interpretacdo se desenvolvera. Dessa forma, em Ultima instancia, a ciséo
entre a figura do critico e do artista se perde, na medida em que ambos s&o criticos e
intérpretes ao mesmo tempo. O artista interpreta o valor da arte quando cria, e o critico cria
quando interpreta. Para elucidar esse ponto, Dworkin utiliza a idéia de um romance em

cadeia.

Ele imagina um romance sendo escrito a varias maos. Alguém escreve o primeiro
capitulo, passando-o para um segundo escritor, que deverd dar continuidade a histdria, e

7

assim sucessivamente. A posi¢cdo na qual o segundo escritor se coloca é a de um

18 Dworkin ndo abandona a figura do juiz Hércules. Ele apenas modifica a estrutura inicial de seu
argumento.
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critico/autor. Ele deve interpretar o capitulo precedente, detectando o sentido deste, e
escrever seu novo capitulo, criando algo novo, mas a partir da estrutura de sentido imposta
pelas idéias do primeiro escritor. Algumas caracteristicas aqui exsurgem. Em primeiro
lugar, o segundo escritor esta restrito por diversos fatores que o capitulo antecedente
impde. Ao escrever a continuacdo da histdria, ele esta vinculado, por exemplo, aos tracos
de personalidade dos personagens que o primeiro escritor criou. Mas a continuidade da
histdria ndo é limitada apenas por aquilo que o primeiro escritor escreveu concretamente
sobre seus personagens. Ha4 uma limitacdo de segunda ordem, derivada do sentido geral da
obra. Por exemplo, se os dois escritores estdo em uma empreitada de escrever um romance
policial, o segundo capitulo da obra serd ruim se a continuidade for com base em uma

comédia.

Em segundo lugar, ambos os escritores ndo estdo escrevendo de forma leviana. O
primeiro escritor ndo parte do zero. Ele parte de uma concepgdo de estética que também é
derivada de uma interpretacdo. Ou seja, 0 primeiro escritor ndo esta apenas jogando
palavras no papel, reportando uma histdria ou redigindo um manual de montagem de um
equipamento. Ele escreve o primeiro capitulo com o proposito especifico de criar uma obra
de arte. Ele escreve esse capitulo de modo a fazer com que o romance como um todo seja 0
melhor exemplo de obra de arte que ele possa ser. O segundo escritor da continuidade a
esse processo. Ele ndo apenas precisa de uma interpretacdo do valor estético, mas também
de uma interpretacdo de como o primeiro capitulo o realiza. Por essa razdo, o segundo
escritor ndo deve apenas detectar o sentido da obra para continud-la como o melhor
romance, mas também possuir uma teoria de segunda ordem que diga 0 que sdo os bons
romances. Alias, como dito, os dois escritores dependem dessa teoria. O romancista em

cadeia desenvolve sua tarefa, portanto, a partir de uma hipétese estética:

A interpretacdo de uma obra literaria tenta mostrar que maneira de ler (ou de falar, dirigir
ou representar) o texto revela-o como a melhor obra de arte. Diferentes teorias ou escolas
de interpretacdo discordam quanto a essa hipotese, pois pressupdem teorias normativas
significativamente diferentes sobre o que é literatura, para que serve e o que faz uma obra

de literatura se melhor que outra.'®’

87 DworkIN, Uma questéo de principio, p. 222.
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Dworkin resume as exigéncias do trabalho do segundo escritor em duas dimensdes.
Uma primeira exigéncia de adequacdo do novo capitulo aos capitulos anteriores e uma
segunda exigéncia de justificacdo a luz dessa hipdtese estética. Essas duas dimensdes serdo
mais bem esclarecidas no capitulo seguinte. O ponto aqui é a relagdo que Dworkin
estabelece entre esse estranho exercicio literario e o direito. Para ele, os juizes que decidem
novos casos s&o0 como o0s escritores de um novo capitulo de um romance que vem sendo
escrito pela comunidade juridica ao longo dos anos. Cada novo capitulo é escrito a partir
dos capitulos anteriores. Obviamente que a interpretacdo do direito ndo parte da hipdtese
estética. O intérprete se vale de uma estrutura de sentido que faga as vezes, para o direito,
da hipdtese estética, ainda que ela ndo possa ser indicada de antem&o. Dworkin a chama
genericamente de hipdtese politica. Seu conteldo dependera do entendimento do intérprete

acerca desse sentido do direito, que pode ser a justiga, a eficiéncia, ou algum outro valor.

Uma interpretacdo plausivel da pratica juridica também deve, de modo semelhante, passar
por um teste de duas dimensdes: deve ajustar-se a essa pratica e demonstrar sua finalidade
ou valor. Mas finalidade ou valor, aqui, ndo pode significar valor artistico, porque o
Direito, ao contrario da literatura, ndo ¢ um empreendimento artistico. O Direito é um
empreendimento politico, cuja finalidade geral, se é que tem alguma, é coordenar o esfor¢o
social e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou assegurar a justica entre 0s
cidaddos e entre eles e seu governo, ou alguma combinagdo dessas alternativas. (Essa
caracterizacdo é, ela propria, uma interpretacdo, é claro, mas permissivel agora por ser
relativamente neutra.) Assim, uma interpretacdo de qualquer ramo do Direito, como o dos
acidentes, deve demonstrar seu valor, em termos politicos, demonstrando o melhor

principio ou politica a que serve.'®®

Como detectar o conteddo da hipotese politica, entdo? Ele surge do proprio
processo interpretativo. E um passo determinante ndo apenas que essa hipGtese politica
seja detectada, mas que seu conteudo seja inteiramente preenchido. Por exemplo, como se
vera a seguir, o direito, para Dworkin, encontra esse valor na idéia de legalidade. O passo
seguinte, portanto, € definir uma concepcdo apropriada de legalidade. Ou seja, ndo basta
dizer que o direito encontra seu sentido na idéia de legalidade, mas € preciso ter bastante

claro o que legalidade significa. Desnecessario aqui mencionar que o significado de

188 DwoRrkIN, Uma questéo de principio, p. 239.
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legalidade néo se trata de um problema semantico, mas sim também de interpretacéo. Ou,

como dird Dworkin, de como encontrar o valor de um valor.

Antes de lidar com essa interpretacéo de segunda ordem, de como se interpretar um
valor ou de como identificar o valor de um valor, é preciso ainda tecer algumas
consideracOes mais rasas sobre o método interpretativo que aqui estd sendo apresentado.
Isto €, antes de interpretar esse valor é preciso identificar qual valor estda em jogo. E
preciso, no direito, que haja algo tdo incontroverso como a estética para a arte? A resposta
de Dworkin é negativa ou, pelo menos, ndo necessariamente. Constitui um passo decisivo
da interpretacdo que ela mesma formule os valores insitos & pratica social a ser
interpretada. Ou seja, se o direito é visto como portador do valor legalidade, ou justica, ou
eficiéncia etc. isso € resultado do processo interpretativo. Ndo ha como se definir esse

sentido a ndo ser interpretativamente.'®®

Ainda assim, Dworkin apresenta algo que possa
funcionar como esse elemento, colocando-0 de maneira provisoria, com o aparente
objetivo de apenas e tdo somente “organizar novos argumentos sobre a natureza do
direito”. Dworkin encontra na idéia de coercdo legitima o fio condutor de qualquer

empreendimento interpretativo sobre o direito:

De modo geral, nossa discussao sobre o direito assume — é 0 que Sugiro — que 0 escopo
mais abstrato e fundamental da aplicacdo do direito consiste em guiar e restringir o poder
do governo da maneira apresentada a seguir. O direito insiste e em que a for¢a ndo deve ser
usada ou refreada, ndo importa qudo Util seria isso para os fins em vista, quaisquer que
sejam as vantagens ou a nobreza de tais fins, a menos que permitida ou exigida pelos
direitos e responsabilidades individuais que decorrem de decisGes politicas anteriores,
relativas aos momentos em que se justifica o uso da forca publica. Nessa perspectiva, 0
direito de uma comunidade é o sistema de direitos e responsabilidades que respondem a
esse complexo padrdo: autorizam a coercdo porque decorre de decisdes anteriores do tipo

adequado.™®

Como se nota desse excerto, Dworkin ndo menciona a palavra “legalidade”. A
hipotese politica do direito, isto €, seu valor, somente é identificado por Dworkin como a
legalidade em textos posteriores ao Império do direito, especialmente em O pds-escrito de

Hart e a questdo da filosofia politica. O excerto que segue é relevante pois nele Dworkin

189 Rejeita-se, portanto, que esse valor seja dado de antemao ou empiricamente descoberto pelo intérprete. A
critica a Hart aqui é direta. Nem nesse aspecto o intérprete pode se valer de um fato bruto social.
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ndo apenas indica o valor legalidade como o sentido da prética juridica, mas também como

apresenta, brevemente, o passo-a-passo de como ele o identifica.

Precisamos, porém, encontrar um valor politico que esteja vinculado a esses enigmas da
maneira certa. Esse valor tem de ser real, como a liberdade, a democracia etc., e
amplamente aceito como um valor real, pelo menos se nosso projeto pretende ter alguma
possibilidade de influéncia. N&do obstante, esse valor deve funcionar em nossa comunidade
como um valor interpretativo — 0s que o0 aceitam como valor devem, ndo obstante, divergir
quanto ao tipo de valor de que se trata exatamente; em decorréncia disso, devem divergir,
pelo menos até certo ponto, acerca de quais ordenamentos politicos suprem as necessidades
dele, ou quais dentre eles o fazem com maior ou menor competéncia. Deve ser um valor
claramente juridico, tdo fundamental para a pratica juridica que seu melhor entendimento
ird nos ajudar a compreender melhor o que as alegacdes de direito significam e o0 que as
torna verdadeiras ou falsas. [...] A esta altura deve estar claro que valor é esse: é o valor da
legalidade — ou, como as vezes é mais pomposamente chamado, o valor do Estado de

Direito.***

Ainda nesse texto, do qual se extraiu 0 excerto acima, Dworkin admite que, em O
império do direito, a palavra “legalidade” ndo havia sido identificada. Como ele admite,
naquela obra seu percurso tinha sido mais direto, e por isso menos claro. De fato, em O
império do direito, apesar dele ter colocado como um passo fundamental na interpretagdo
do direito que o valor seja identificado, ele prossegue direto para apresentar interpretacoes
distintas do direito, cada uma alicercada em uma concepcéo distinta desse valor. Ao deixar
claro que essas versdes seriam concepgdes distintas de um mesmo valor, fica mais clara a
possibilidade de comparagdo das teorias para identificar aquela que sejam mais
representativa da prética juridica. Tal esclarecimento, contudo, somente é alcancado por

ele posteriormente.

Nessa sec¢do, buscou-se apresentar de que forma Dworkin entende que seu método
interpretativo se aplica para o direito. Trata-se, portanto, da aplicagdo a um caso especial, 0
direito, da interpretacdo construtiva. A seguir, entdo, o0 método interpretativo do direito
serd dissecado, extraindo dele algumas caracteristicas gerais e distinguindo, mais

claramente, a estrutura, em etapas, do argumento que a interpretacdo desenvolve.

19 DworkIN, O Império do Direito, p. 116.
81 DworkiN, O pés-escrito de Hart e a questéo da filosofia politica, em A Justica de Toga, pp. 239-40.
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4.4 Etapas da interpretagdo e o método do equilibrio reflexivo

Grosso modo, a idéia de romance em cadeia quer enfatizar alguns aspectos. Em
primeiro lugar, o primeiro escritor do romance ndo parte do zero. Ele precisa de uma
concepcdo de valor artistico para criar sua obra. Em segundo lugar, o segundo escritor esta
restrito ndo s6 pelo material do primeiro capitulo (como os tracos de personalidade dos
personagens), mas também pelo valor artistico que é derivado a partir deste. Em terceiro
lugar, a partir disso tudo, o escritor d& continuidade & obra, conjugando criacéo e critica de
forma indissociada. Toda essa complexidade é resumida pelas duas dimensbes da

interpretagio: ajuste e justificagdo.'*

O caso da arte é elucidativo. Diante de uma criagdo qualquer, o intérprete deve
assegurar-se de que sua interpretacdo se ajusta ao objeto em questéo, devendo apresentar
uma explicacio daquele objeto especificamente, e ndo de qualquer outra coisa. E como se
alguém se pusesse a interpretar a Divina Comédia de Dante Alighieri e defendesse que se
trata de um suspense policial. Sendo assim, a interpretacdo deve ajustar-se ao objeto, mas
também deve entendé-lo em sua melhor luz, como expressdo de um valor artistico que ela
carrega. Ajuste e justificacdo compdem o binbmio com o qual Dworkin trabalha na

interpretacdo construtiva.

Este bindmio j& era encontrado nas idéias apresentadas por Dworkin em seu
Levando os direitos a sério. No entanto, a questdo ndo havia sido por ele colocada ainda
em termos de interpretacdo, ainda que a teoria ali apresentada pudesse ser compreendida
como interpretativa. Dworkin, naquela obra, trabalha com a idéia de descricdo e
justificacdo da prética juridica, sem deixar clara a interacéo entre essas duas dimensdes. A
idéia de interpretacdo do direito como um romance em cadeia é ilustrativa de como essas
duas dimensdes ndo estdo cindidas. Ele trabalha, na verdade, com a premissa oposta, de
que é preciso fundir as figuras do critico e do autor. O segundo escritor no romance em
cadeia, a0 mesmo tempo que é criador, € critico do primeiro capitulo. O novo capitulo é,

portanto, resultado de sua critica e criagdo, ao mesmo tempo, unificadas na idéia de

192 Dworkin, O império do direito, p. 277: “Ele [0 romancista em cadeia] ndo pode adotar nenhuma
interpretacdo, por mais complexa que seja, se acredita que nenhum autor que se pde a escrever um romance
com as diferentes leituras de personagem, trama, tema e objetivo que essa interpretacdo descreve, poderia ter
escrito, de maneira substancial, o texto que lhe foi entregue.” A justificacdo, por sua vez, trata-se de juizos
profundos de valor: “a segunda dimenséo da interpretagdo vai exigir-lhe entdo que julgue qual dessas leituras
possiveis se ajusta melhor a obra em desenvolvimento, depois de considerados todos os aspectos da questdo.”
Ibidem, p. 278.
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interpretacdo. Dissecar a interpretagdo em etapas €, portanto, apenas um recurso didatico

para explicar o que ela envolve, ja que ela é una.

As duas dimensdes de ajuste e justificacdo da interpretacdo ja poderiam ser
explicitadas como sua anatomia. Mas Dworkin ndo fica satisfeito com esses dois aspectos.
Ele explora ainda mais a estrutura do argumento interpretativo, identificando nele trés
etapas: uma primeira etapa pré-interpretativa, na qual a pratica em questdo € identificada,
baseada em um alto grau de consenso em torno dessa prética; uma segunda etapa
interpretativa, na qual o intérprete “se concentra numa justificativa geral para os principais
elementos da prética identificada na etapa pré-interpretativa”; e uma terceira e Ultima etapa
pos-interpretativa ou reformuladora, na qual a idéia gerada da fase anterior € ajustada

aquilo que a prética realmente requer.

Algumas explicacbes se fazem necessarias aqui. Em primeiro lugar, a primeira
etapa da interpretacdo é interpretativa, apesar dele denomind-la “pré-interpretativa”. Isso
porque, a selegdo daquilo que compde a prética e que ingressa nessa etapa ja é determinada
pela concepgdo derivada da interpretacdo. Um exemplo ajudard a elucidar esse ponto.
Pegue-se a interpretacdo do direito. O intérprete comega por meio da detec¢do de tudo
aquilo que de alguma forma compde a pratica juridica. Ele seleciona a Constitui¢do
Federal, as leis ordinérias, os precedentes, os principios gerais do direito, paradigmas etc.
Pode-se dizer que ficaria de fora da lista inicial ordens baseadas exclusivamente na forga.
Trata-se de um paradigma bastante forte, com o qual o intérprete deve lidar, de que direito
é diferente de forca. Atos realizados puramente em razdo da coer¢do ndo serdo
selecionados na etapa pré-interpretativa, e isso deriva ja, de alguma forma, da concepcéo

de direito a ser estabelecida.

Ainda sobre a etapa pré-interpretativa, esta € marcada por uma forte caracteristica
consensual. Ja em Levando os direitos a sério, Dworkin afirmou que o método descritivo
de Hart captava um importante elemento empirico na identificacdo do direito. Esse
elemento ndo é descartado por Dworkin — ele ingressa na interpretacdo em sua primeira
etapa. E aqui se pode introduzir a idéia de conceito. E na etapa interpretativa que o jurista
identifica o conceito da prética que ele pretende interpretar. O intérprete, entdo, se vale
também dos critérios compartilhados no uso do conceito em questdo como um elemento de
identificacdo da préatica a ser interpretada. H4, também, algum espago para uma dimensao

meramente semantica na interpretagéo.
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Além disso, é na etapa pré-interpretativa que sdo identificados alguns paradigmas
que servirdo de base para a construcéo da concepgdo do direito. Tratando-se os paradigmas
de proposi¢des juridicas que todos, ou quase todos concordariam como verdadeiras, uma

interpretacdo que as negasse seria profundamente suspeita.

Como se nota, na fase pré-interpretativa prevalece a dimenséo de ajuste aos dados
quase que empiricos que se relacionam com a prética a ser interpretada. No entanto, essa
etapa € pré-interpretativa apenas no nome, na medida em que ela envolve um
relacionamento indissociavel com a concepgéo derivada da segunda etapa interpretativa. E
vélido insistir aqui, a divisdo da interpretacdo em etapas configura-se mais como um
recurso didatico para explicar o que ocorre na interpretacdo, e menos que etapas logicas

que o intérprete segue.

Na etapa interpretativa é que o sentido da prética € identificado. Nesse momento, o
intérprete constrdi sua concepcdo, e ao fazé-lo, identifica seu valor central. Nesse
momento, é necessario que o intérprete se valha de uma concepcdo desse valor, e uma
interpretacdo de segunda ordem pode ser desencadeada. Esse momento sera detalhado na
secdo 4.5. Supondo que j& esteja definida a concepgdo desse valor, o passo seguinte da
interpretacdo é colocar a préatica sob sua melhor luz. Sendo assim, diante de interpretages
que igualmente se ajustam a pratica juridica, a melhor ou mais correta delas sera aquela
que colocar a pratica em sua melhor luz, tendo em vista a concepcéo de um valor da qual
ela é portadora. N&o se trata apenas de um critério de desempate. Uma interpretacdo
correta ndo é aquela que apenas se ajusta ao objeto, mas também que seja a sua melhor
justificacéo.

Na etapa poés-interpretativa, o intérprete ajusta a pratica a partir de sua idéia
justificadora decorrente da segunda etapa. Nesse caso, os paradigmas, por exemplo, que
foram selecionados podem ser reformulados ou abandonadas. A propria pratica se molda a
partir do seu valor, agora mais bem identificado. Aqui, novamente, surge a tenséo que foi
verificada na primeira etapa da interpretacdo. Ou seja, ndo € que a etapa pos-interpretativa
seja de fato posterior & interpretacéo, sendo ela seria apenas critica ao direito, e ndo uma
interpretacdo propriamente dita. O sujeito, ao se por a interpretar cuidadosamente a pratica,
verifica que alguns elementos que, em um primeiro momento, aparentam se conformar a
pratica, ndo verdade ndao o fazem. Como no caso das ordens baseadas unicamente em
ameacas. Ela pode ser tanto vista a partir da etapa pré-interpretativa como a partir da etapa

pos-interpretativa. Se o sujeito, em um primeiro momento, considerou que ordens baseadas
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eram elementos significativos da pratica juridica, apds uma interpretacdo cuidadosa ele

conclui que n&o, tendo em vista a concepgéao derivada da segunda etapa.

Essa tensdo existente nas etapas pré e pds-interpretativa derivam justamente do fato
de que essa divisdo € meramente didatica, porque na interpretacdo elas ndo se cindem.
Trata-se de um ponto de equilibrio, o qual é alcancado pela melhor interpretacdo. Esse
ponto de equilibrio € um insight. Suas etapas sdo mais bem vistas, entdo, ndo como um
procedimento estruturado, mas sim como uma explicacdo do que ocorre quando se chega a
esse ponto. E o proprio Dworkin que chama a atengio para a relagio que se estabelece

entre essas trés etapas da interpretacdo e o método do equilibrio reflexivo:

Poderiamos resumir essas trés etapas na observacdo de que a interpretacdo procura
estabelecer um equilibrio entre a descricdo pré-interpretativa de uma préatica social e uma
justificativa apropriada de tal pratica. Tomo a palavra “equilibrio” emprestada de Rawils,
mas essa descricdo da interpretacdo é diferente de sua descricdo do raciocinio sobre a
justica. Ele contempla o equilibrio entre o que chama de “intui¢fes” sobre a justica e uma
teoria formal que une essas intuicdes. [...] A interpretacdo de uma pratica social procura

equilibrio entre a justificativa da prética e suas exigéncias pés-interpretativas.™

Contudo, nesse excerto, Dworkin comete dois equivocos. Em primeiro lugar, ele
afirma que o equilibrio de Rawls se estabelece apenas entre as intuicbes de justica e a
concepgdo de justica. No entanto, na secdo 3.1.1, ficou claro que um componente
fundamental do equilibrio sdo as recomendagBes derivadas da concep¢do de justica
(terceira etapa do equilibrio reflexivo), determinando até mesmo que alguns juizos
ponderados de justica sejam simplesmente abandonados. Esse ponto, aliés, foi fundamental
na defesa de Scanlon da natureza interpretativa do equilibrio. O equilibrio rawlsiano
envolve também suas exigéncias pos-interpretativas, da mesma forma que o equilibrio
dworkiniano. H4, portanto, um paralelo sélido entre a terceira etapa da interpretacdo e a
terceira etapa do método do equilibrio reflexivo. Em segundo lugar, Dworkin se equivoca
em relacdo a sua propria teoria, ja que nela também é buscado um equilibrio entre a fase
pré-interpretativa e a interpretacdo, na medida em que os paradigmas que séo selecionados

naquela ja o sdo a partir da teoria derivada desta.

193 DworkIN, O Império do Direito, p. 82.
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Como se demonstrou, a interpretacdo ndo é cindivel em trés etapas, a ndo ser para
fins meramente didaticos. A interpretacio como um todo é colocada em um Unico
equilibrio. Ou, como queira, em dois equilibrios. Um primeiro, estabelecido entre a fase
pré-interpretativa e interpretativa, e um segundo, estabelecido entre a fase interpretativa e
pos-interpretativa. Mas como ha uma intrincada relacéo entre a fase pré-interpretativa e
pos-interpretativa, a imagem de que a interpretagdo envolve um unico equilibrio é mais

apropriada.*®*

Dworkin, em textos posteriores, ainda defende que seu método difere em alguns
detalhes da ideia de equilibrio reflexivo, mas por outras razdes. Pode-se afirmar que seu
posicionamento atual é que ele difere com Rawls em relacdo aos limites do equilibrio
reflexivo. Este defende uma limitacdo ao &mbito do politico e aquele defende um equilibrio
abrangente. Essa divergéncia sera esclarecida no capitulo quinto. A divergéncia que
Dworkin afirma existir, no excerto acima transcrito, estaria superada, como se nota do

excerto que a seguir se transcrevera.

Antes de fazé-lo, é preciso situar o argumento de Dworkin. O excerto se trata de um
resumo do estégio final de sua critica ao positivismo juridico. Seu objetivo, no entanto, €
realizar o seguinte argumento. Em sua opinido, Rawls seria o filésofo politico que mais
contribuigdes fez para o direito. Nesse sentido, ele busca relacionar a teoria rawlsiana com
algumas questdes persistentes de filosofia do direito. Uma delas seria a prdpria natureza
desta, retomando aqui a critica ao método descritivo de Hart. O ponto de partida,
novamente, é a pergunta, o que torna uma proposicdo juridica verdadeira. Para Hart, os
juristas compartilhariam, sendo isso um fato, dos critérios que tornam uma proposigao
juridica verdadeira. Por isso, o tedrico do direito deve apenas descrever tal fato. Segundo
Dworkin, Rawls teria construido um argumento relacionado ao conceito de justica, mas
que atacava diretamente essa questdo juridica. Em resumo, uma determinada proposicéo
sobre justica seria veridica na medida em que ela fosse resultado de um equilibrio
reflexivo. Para Dworkin, como esse método se aplicaria para a definicdo de uma
concepgdo para um conceito interpretativo como a justica e, sendo o direito também um

conceito interpretativo, 0 método poderia ser diretamente reformulado para o direito.

194 Sobre a impossibilidade de cisdo da estrutura da interpretacdo, Dworkin, ao tratar dela ainda sob a 6tima
das duas dimensdes de ajuste e justificagdo, afirma a “a distingdo entre as duas dimensdes é menos crucial e
profunda do que poderia parecer. E um procedimento analitico Gtil que nos ajuda a dar estrutura a teoria
funcional ou ao estilo de qualquer intérprete.” Ver DWORKIN, O império do direito, p. 278.
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E esse 0 argumento que tem sido o fio condutor da presente dissertacdo, e que foi
admitido expressamente por Dworkin nesse artigo, ou seja, de que o método interpretativo
de Dworkin é mais bem compreendido como uma forma de equilibrio reflexivo rawlsiano.
Portanto, ndo reside aqui sua divergéncia com Rawls. Essa é genuina e sincera, mas refere-
se ao limite do dominio do politico que deve ou ndo ser imposto ao equilibrio reflexivo.
Encerra-se essa secdo com a transcricdo da transposi¢do do equilibrio reflexivo para o
direito, realizada por Dworkin. Ela é breve, e por isso foi expandida ao longo desse

capitulo, onde se buscou esclarecer todas as complexidades que ela envolve.

Podemos identificar o que aparentemente nem é preciso dizer que faz parte de nosso direito
— o limite de velocidade, o codigo tributario, as regras de propriedade do dia a dia, 0s
contratos etc., coisas com as quais estamos todos familiarizados. Podemos dizer que se
trata de paradigmas do direito. Em seguida, podemos criar o outro pélo de um equilibrio
interpretativo, pois compartilhamos um ideal abstrato que pode desempenhar, na teoria
juridica, o mesmo papel que o conceito de justica desempenhava para Rawls. Este é o
conceito de direito — ainda que as vezes, quando enfatizamos seu carater politico, o
descrevamos de outro modo, como o conceito de legalidade ou o conceito de Estado de
Direito. Podemos, entdo, tentar criar uma concepcdo adequada de legalidade, isto €, uma
concepcdo de legalidade que equilibre nossos diferentes pressupostos pré-analiticos sobre
proposicdes concretas de direito com os principios gerais de moralidade politica que
paregam, explicar melhora natureza e o valor da legalidade. Assim, poderemos inscrever
uma teoria sobre as condigdes de veracidade das proposicdes de direito em uma concepg¢éo
mais ampla do valor que consideramos convincente. [...] Em certo sentido, a filosofia
juridica assim concebida é descritiva porque comega com algum tipo de entendimento
sobre o que é tido como certo pela comunidade a qual se destina, mas em outros sentidos é
substantiva e normativa porque procura alcancar um equilibrio com principios julgados por

recurso independente.*®®

4.5 O valor de um valor - o liberalismo abrangente de Dworkin

Um ultimo ponto acerca do método interpretativo de Dworkin carece de explicagéo.
Elucida-lo serd o objetivo desta secdo. Como dito, um passo decisivo na interpretacdo do

direito € a definicdo da hipotese politica. Essa hipdtese politica é colocada no argumento

1% DworkIN, Rawls e o direito, em A justica de toga, pp. 348-9.



140

em diversos pontos, dependendo de como ele seja desenvolvido Dworkin. No romance em
cadeia, a hipdtese politica entra como o sentido deste com o qual o segundo escritor deve
se conformar. Nas duas dimensBes da interpretacdo, ajuste e justificacdo, a hipotese
politica entra como um elemento desta Ultima, apresentado em alguns momentos quase
como um critério de desempate entre teorias que sejam igualmente adequadas (dimenséo
de ajuste) e, em outros, como a estrutura de sentido sem a qual a idéia de justificagdo ndo
pode seguir adiante. Nas trés etapas da interpretacédo, a hipotese politica € um componente
da etapa interpretativa, na qual é identificado o valor da qual a prética a ser interpretada e
portadora. Nas secOes anteriores, buscou-se argumentar no sentido de que ajuste e
justificacdo e as etapas da interpretacdo sdo idéias derivadas do método do equilibrio
reflexivo. Neste, a hipotese politica é central no desenvolvido da concepcdo de direito que

é resultante desse equilibrio.

Falta, no entanto, um componente fundamental desse processo e, nesse momento, ja
deve estar evidente qual seja. Como definir a concepgéo de um valor? Ou seja, dado que 0
direito encontra seu sentido no valor legalidade, como identificar a melhor concepgéo de
tal valor? Como preencher o contelido da hipotese politica? Aqui a questéo ainda é de
interpretacdo (ou de equilibrio reflexivo). Ou seja, a resposta também passa pelo método
interpretativo e o equilibrio reflexivo, mas agora uma interpretacdo ou equilibrio de
segunda ordem. E preciso, pois, refinar esse argumento e identificar algumas

caracteristicas marcantes dessa interpretacéo ou equilibrio de segunda ordem.

A idéia de Dworkin, grosso modo, € que o valor de um valor somente pode ser
identificado a luz de sua relagdo com todos os valores que compdem ndo s6 a moralidade,
mas também a ética, isto €, com a concepgdo do que torna uma vida valiosa de ser vivida.
E nesse momento que surgira a divergéncia genuina com Rawls, ja que para este é preciso
que essa relagdo fique restringida apenas ao dominio do politico. Antes de esclarecer a
divergéncia, é preciso entdo desenvolver o ponto de vista de Dworkin. E isso o que se

pretende aqui.

Para Dworkin, a construgdo da concepcdo de um determinado valor envolve
mostrar o seu valor intrinseco. Para retomar o paralelo com os objetos naturais, deve-se
“oferecer uma certa descricdo de seu valor que seja comparavelmente fundamental, como
forma de explicaco, & estrutura molecular de um metal”.*®® Como, entfio, mostrar o valor

de um valor sem cair em peticdo de principio, afirmando, por exemplo, que a justica é boa
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porque ela evita a injustica, ou que a liberdade é boa porque torna as pessoas livres?
Podemos dizer que a justica é boa porque promove a felicidade. Mas tal justificacdo
instrumental ndo serve, pois queremos saber o que é distintivamente bom entre a justica e
os outros valores, como a democracia, que também promove a felicidade. Sendo assim,

Dworkin afirma que

se nés queremos compreender o que a liberdade, ou a democracia, ou o direito, ou a justica,
verdadeiramente €, nds precisamos enfrentar a dificil questdo de como identificar o valor
de um valor. Nés s6 podemos encontrar esperanca em fazer isso — eu argumentarei —

localizando o lugar deste valor em uma extensa rede de convicgao.™”

E preciso, entdo, identificar essa extensa rede de valores que compde a paisagem
moral do individuo e situar o valor nela. Em outras palavras, € preciso que o valor seja
verificado a luz de uma determinada concepgdo de bem, sem o qual seu valor intrinseco
ndo pode ser apreendido. A concepcdo de bem funciona aqui como a hipotese justificadora

na interpretagéo do valor.*®® Vejamos como isso se da.

Dworkin salienta que ha duas formas de se encarar a conex&o entre os valores e a
concepcao de bem: a primeira é tratar os valores como autdnomos e fixados de forma
independente da concepgdo de bem de cada um e, a segunda, tratar os valores como
integrados com a concepgdo de bem de cada um. Segundo Dworkin, o exemplo marcante
do primeiro tipo é a concepcdo de bem do religioso. De fato, os valores dos religiosos séo

vistos como dados anteriores, com os quais o religioso deve se conformar. Pegue-se, por

19 DworkIN, O pés-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, em A Justica de Toga, p. 220.

197 DwoRrkiIN, Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy, p. 14, no original: “if we want to
understand what freedom or democracy or law or justice really is, we must confront the difficult question of
how to identify a value’s value. We can only hope to do this — I shall argue — by locating that value’s place in
a larger web of conviction.”

198 pode parecer que esse argumento prescinde da idéia de equilibrio reflexivo, pois o valor de um valor é
detectado a partir de sua localizagdo nessa clpula geodésica formada pela ética abrangente do individuo. Essa
idéia é equivocada. Acredito que ainda aqui Dworkin o método do equilibrio reflexivo é determinantes, pois
esse passo do argumento (situar o valor na extensa rede de convicgdo) € um componente da segunda etapa do
equilibrio. Tendo em vista 0 método do equilibrio reflexivo, caso o intérprete, ao fazer essa identificacéo,
verifique que o valor a ser interpretado, por exemplo, a liberdade, admitiria, por exemplo, a instituicdo da
escraviddo, deve-se voltar e fazer um novo ajustamento na teoria até que a concep¢do ndo contrarie essa
convicgao que nos dias de hoje é inabalavel em relacdo a liberdade, de que a pior forma de ndo liberdade é a
escraviddo. Esses avangos e retrocessos sdo decisivos no equilibrio reflexivo. Na verdade, a idéia de situar o
valor na clpula geodésica é derivada da segunda etapa do equilibrio reflexivo, na qual o teérico ordena e
hierarquiza os principios daquela préatica especifica. Como a interpretacdo aqui é de segunda ordem, em um
nivel maior de abstragdo, a pratica que esta sendo interpretada ndo é o direito, ou a justi¢ca, mas sim a moral
como um todo. Logo, é preciso que a concepgdo moral como um todo seja objeto desse equilibrio. Por isso é
fundamental que entre todos os valores no ajustamento.
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exemplo, o valor cristdo da compaixdo. N&o faz sentido dizer que este valor decorre da
concepcdo de bem do religioso, uma vez que para este uma vida é valiosa de ser vivida
quando em conformidade com a verdade divina revelada. N&o é possivel depreendermos o
valor da compaixdo desta concepcdo de bem. Pelo contrario, a compaixd €é um valor
anterior, revelado por Deus, para que o cristdo a ele se conforme. O valor é, portanto,

definido de forma autbnoma da concepgao do bem do individuo.

A outra forma de se encarar os valores € enxergando-os como integrados as
concepgdes de bem de cada um. Tome-se, por exemplo, a concepc¢do de bem do homem
comum, que encontra o valor de sua vida no desfrute cotidiano do engajamento nas
relacbes familiares e sociais. O valor da amizade, neste caso, é integrado & concepcdo de
bem desta pessoa, ndo porque isso lhe trard beneficios, como, por exemplo, a formacéo de
uma rede de contatos que Ihe trard vantagens competitivas em termos profissionais, mas
sim porque, em sua concepcédo de vida, uma vida sem lagos afetivos com seus proximos é
empobrecida. Neste caso, como se nota, 0s valores estdo integrados as concepcdes de bem

dos individuos, e é a partir delas que os valores encontram sua melhor luz.

O valor de um valor, entdo, somente pode ser compreendido se eles forem tratados
como valores integrados, ja que se torna impossivel definir os valores destacados sem cair
em peticdo de principio, como no caso da compaixdo cristd. Nesse sentido, um valor
cristdo tem valor porque foi revelado por Cristo. Por outro lado, para encontrar o sentido
de um valor integrado se faz necessério situa-lo tendo em vista a concepgédo de bem ao qual
ele integra. O caminho para isso € interpretar o valor & luz dessa concepcdo de bem, “em
sua melhor luz” como diria Dworkin, organizando-os ndo hierarquicamente, “mas na
forma de uma clipula geodésica”.*® A imagem da clpula geodésica colocada por Dworkin
é para salientar o modo pelo qual todos os valores que compdem uma determinada
concepgdo de bem devem ser harmonicamente ajustados, de forma que a concepgdo de
cada valor represente um reforco para todos os demais. E importante ressalvar, aqui que
essa cupula geodésica é abrangente em relagdo & moral de um individuo, buscando abarca-
la completamente. Ou seja, mesmo para os valores politicos, a concepgdo deste exsurge
quando os confrontamos com os valores da doutrina abrangente do bem do individuo. A

liberdade, a igualdade, a legalidade somente s&o apropriadamente compreendidos quando

199 DwoRrkIN, Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy, p. 17. Uma clpula geodésica é
uma estrutura arquitetdnica em formato de ab6bada, toda ela composta por hastes interligadas tal como uma
rede, cuja resisténcia decorre de sua estrutura peculiar, na qual uma forca aplicada em cada uma de suas
hastes é distribuida igualmente por todo o domo até a sua base.
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relacionados com a idéia do que torna uma vida valiosa de ser vivida. Esses valores
politicos estdo ordenados na clpula geodésica ao lado de valores ndo politicos, como a
amizade, a exceléncia humana etc. Deve-se salientar também que a imagem da clpula
geodésica ndo pode levar a uma busca obsessiva por coeréncia, na medida em que ela deve

ser estruturada ndo s6 por coeréncia, mas também por convic¢do, tendo em vista as duas

faces da interpretagdo construtiva (ajuste e justificagao).”°

Se quisermos entender melhor os valores integrados ndo instrumentais da ética, devemos
tentar compreendé-los de modo holistico e interpretativo, cada um a luz dos demais,
organizados ndo hierarquicamente, mas na forma de uma clpula geodésica. Devemos
tentar determinar o que é a amizade, a integridade ou o estilo, e quao importantes sdo esses
valores, percebendo que concepcgdo de cada um e que atribuicdo de importancia a eles
melhor se ajustam a nossa percepgdo das outras dimensdes do viver bem, de ser bem-
sucedidos diante do desafio de viver nossas vidas. A ética é uma estrutura complexa com
diferentes objetivos, realizacGes e virtudes, e parte que cada um desempenha nessa
estrutura complexa s6 pode ser compreendida mediante a elaboragdo de seu papel em um
projeto geral estabelecido pelos outros. Enquanto formos incapazes de perceber de que
modo nossos valores éticos permanecem unidos dessa maneira, de modo que cada um
possa ser testado em comparacdo como nossa descricdo provisdria dos outros, ndo

conseguiremos entender nenhum deles.?*

Na proxima secdo, o argumento desenvolvido por Dworkin na interpretacdo do
valor legalidade talvez ajude a esclarecer essa idéia abstrata de situar um valor em uma
clpula geodésica dos valores de uma doutrina abrangente do bem. E valido, no entanto,
trazer & luz a afirmacdo de Dworkin de que essa concepcéo de filosofia politica se opde a

filosofia de Rawls.

Devo admitir que esta concepcdo de filosofia politica se opbe a dois dos mais notaveis

exemplos da pesquisa contemporanea nessa area: o liberalismo “politico” de John Rawls e

20 Essg jdéia de coeréncia e convicGdo novamente retoma a idéia de equilibrio reflexivo. E preciso um
equilibrio entre coeréncia e convicgdo, e ndo a coeréncia absoluta e desenfreada que Dworkin rejeita. Ver O
pos-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, em A Justica de Toga, p. 229: “Devo enfatizar que esse
projeto abrangente ndo se baseia na premissa absurda de que, na filosofia politica ou na teoria dos valores em
termos mais gerais, a verdade seja uma questdo de coeréncia. [...] Ndo visamos a coeréncia pela coeréncia,
mas sim a convicgdo e ao maximo de coeréncia que pudermos obter. Esses objetivos afins podem — na
verdade, acho que frequentemente devem — fortalecer-se mutuamente.”

21 DwoRKIN, O pés-escrito de Hart e a questéo da filosofia politica, em A Justica de Toga, pp. 227-8.
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o pluralismo politico associado a lIsaiah Berlin. Minha recomendacdo é semelhante ao
método do equilibrio reflexivo de Rawls, que pretende alinhar nossas intuicfes e teorias
sobre a justica. Todavia, a diferenca com a metodologia de Rawls é mais surpreendente do
que as semelhancas, pois o equilibrio que, acredito, a filosofia deva procurar, ndo fica
restrito, como no caso dele, aos fundamentos constitucionais da politica, mas abrange o que
ele chama de teoria “abrangente”, que inclui tanto a moral pessoal quanto a ética. Se a
filosofia politica ndo for abrangente em suas ambicGes, deixara de resgatar a percepcao

crucial de que os valores politicos s&o integrados, e ndo autdnomos.”*

Esse excerto é importante por duas razbes. Em primeiro lugar, ele reforca algo que
jé foi esclarecido acima, de que essa concepcéo de filosofia politica € derivada do método
do equilibrio reflexivo. Em segundo lugar, ela sugere onde se encontra a genuina
divergéncia de Dworkin com Rawls. Para Dworkin, o valor de um valor é encontrado a
partir de sua localizacdo na doutrina abrangente do bem, que em Ultima instancia remete a
ética e a concepgdo do que torna uma vida valiosa de ser vivida. Rawls, como se vera no
capitulo seguinte, faz uma distin¢do entre os valores éticos e os valores politicos. Segundo
ele, tendo em vista a existéncia, em uma sociedade democratica, de uma pluralidade de
doutrinas abrangentes do bem, o poder politico ndo pode ser exercido a partir de uma
concepcdo de bem especifica, sob pena de se ferir a condicdo de igual dos cidad&os. Por
isso, os valores politicos encontram seu fundamento limitado pelo dominio do politico.
Essa divergéncia serd refinada no capitulo quinto. Aqui, no entanto, para dar o fechamento
a teoria de Dworkin,estando j& apresentados todos 0s pressupostos para tanto, a concepgéo

de direito preferida de Dworkin pode ser apresentada, ainda que brevemente.

45.1 O direito como expressdo do valor da integridade e a idéia de comunidade

Constitui um passo decisivo da interpretacdo ndo apenas a identificacdo do valor da
pratica, mas também o preenchimento de seu contetido, sem o que ndo se pode fornecer
respostas satisfatorias para as questdes persistentes de teoria geral do direito. Como dito
anteriormente, na visdo de Dworkin esse valor € o da legalidade. Esse ponto € naturalmente
controvertido, j& que identificar a legalidade como o valor central da prética juridica é fruto
j& da propria interpretacdo. A hipotese de que esse valor é dado de antemdo estd
descartada. Na segdo 4.5, no entanto, a legalidade foi interpretativamente identificada

como sendo o componente fundamental da hipotese politica na interpretagdo do direito.

22 DwWoRKIN, O pés-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, em A Justica de Toga, pp. 228-9.
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Deixando de lado a controvérsia que essa afirmacdo provoca, o proximo passo é definir a

concepcao de legalidade, envolvendo tudo o que foi dito na secéo precedente.

Para chegar ao valor da legalidade é preciso, entdo, identificar “algum aspecto da
vida humana que hipoteticamente se beneficia da restricdo do uso coercitivo do poder
politico”. Como se nota, 0 objeto é situar a legalidade na extensa rede de convicgdo da
paisagem moral e ética. Dworkin argumenta, entdo, que, de uma forma ou de outra, as
grandes escolas do pensamento jusfiloséfico seriam interpretacOes distintas da legalidade a
luz dessa idéia. Assim, a concep¢do de legalidade dependeria de como se enxerga esse
valor a luz de outros valores. Dworkin identifica, entdo, trés valores centrais que levariam
a trés concepgoes distintas de legalidade. A legalidade como eficiéncia, como exatiddo e

como integridade. Dworkin descarta as duas primeiras e defende a terceira.

O argumento de Dworkin, entdo, é no sentido de que a integridade se apresenta
como a mais bem justificada concepgdo de legalidade, isto é, como resultado de um
equilibrio reflexivo que leva em conta o lugar do valor legalidade na extensa rede de
convicgdo ao qual ele integra. Seu argumento pode ser assim resumido. A filosofia politica,
para ele, seria utopica, no entanto, compartilharia com a politica comum alguns ideais
politicos, como a equidade, a justica e o devido processo legal adjetivo. Na politica
corrente, no entanto, a esses trés ideais um quarto poderia ser acrescentado. Esse ideal seria
a integridade, que exige do governo decisdes coerentes, formuladas a partir de principios,
para todos os seus cidaddos. Na filosofia politica utopica, o ideal de integridade ndo
apresenta um papel relevante, j& que, a partir dos principios de equidade, justica e devido
processo legal adjetivo 0 governo tomaria sempre as decisdes coerentemente formuladas.
No entanto, a integridade, na politica cotidiana, torna-se fundamental. Trata-se de algo que
nés, individuos de uma sociedade democrética, valorizamos e entendemos ser exigivel do
governo. Ademais, a integridade seria, em Ultima instancia, uma exigéncia derivada do
principio abstrato de igualdade. Isto é, o governo, na medida em que deve tratar todos 0s
cidadaos com igual consideragdo e respeito, deve tomar suas decisdes de forma coerente a
luz de principios aplicaveis a todos. Caso haja decisdes que tratem os cidaddos de forma
desigual a partir de critérios arbitrrios, como, por exemplo, conceder determinados
direitos apenas a cidaddos pertencentes a determinada raga ou grupo, a integridade sera
violada pela falta de coeréncia de principios da comunidade. Em resumo, Dworkin

assSevera que
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o principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais,
até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Gnico
autor — a comunidade personificada —, expressando uma concepgao coerente de justica e
equidade. [...] Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras

se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que

oferecem a melhor interpretagdo construtiva da prética juridica da comunidade.?

No final desse excerto, Dworkin toca um ponto importante, lembrando a
divergéncia tedrica em direito. Esta consistiria na divergéncia que os juristas apresentam
em relacdo aos critérios que tornam uma determinada proposi¢do juridica verdadeira. No
direito como integridade, entdo, uma determinada proposicao juridica € verdadeira quando
ela corresponde & melhor interpretacdo construtiva da prética juridica, tendo em vista as
exigéncias de justica, equidade, devido processo legal e, principalmente, de integridade.
Em outras palavras, uma proposicdo juridica é verdadeira quando ela é coerentemente
justificada a luz dos principios de justica, equidade e devido processo legal adjetivo de

uma dada comunidade.?®*

Ha, nessa passagem, outro ponto relevante, mas que até o momento ndo foi
devidamente considerado. O principio de integridade atua a partir de uma personificagdo
profunda da comunidade. Na visdo de Dworkin, a exigéncia de que juizes e legisladores
devem justificar suas decisdes a partir de uma coeréncia de principios, pressupde uma
personificacdo profunda da comunidade, na medida em que essa possui seus proprios
principios de justica que sdo distintos dos principios de justica de seus integrantes. A
comunidade personificada ndo apenas possui principios de justica, mas também deve agir
coerentemente a eles, assim como fazem os individuos. Esse paralelo entre a integridade
pessoal e politica é tracado pelo proprio Dworkin. Segundo ele, esse nome grandioso de
integridade foi por ele selecionado justamente para que tal paralelo ficasse claro. A idéia é
que, cotidianamente, exigimos integridade das pessoas com as quais convivemos ao
solicitar que elas tomem suas decisdes de forma coerente com o0s principios que ela mesma

professa, ainda que discordemos desses principios. O mesmo fazemos com a comunidade

23 DWoRKIN, O Império do Direito, pp. 271-2.

204 Nas palavras de Dworkin, “o direito como integridade, entéo, exige que um juiz ponha & prova sua
interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade,
perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo.”
Dworkin, O Império do Direito, p. 294. O modelo de interpretacdo judicial resultante da idéia de direito
como integridade j& foi aqui desenvolvido, consistente na idéia do romance em cadeia. Mas 0 que importa
aqui é salientar como a integridade é defendida por Dworkin.
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politica. Esta possui principios distintos daqueles professados por seus integrantes. A
despeito disso, podemos exigir que suas decisdes sejam todas tomadas a partir de um ideal

de coeréncia de principios.

Dworkin apresenta duas estratégias de defesa em torno da personificagdo de
entidades coletivas, sendo uma delas fraca e a outra forte. Para tanto, ele parte de um
exemplo, perguntando-se por que razdo uma companhia como um todo pode ser
responsabilizada pelos prejuizos causados por uma mercadoria defeituosa por ela
produzida. Na primeira estratégia, verifica-se se cada um dos integrantes desta companhia
equivocou-se em algum momento na producdo de tal mercadoria. Nota-se, contudo, que a
personificagcdo ndo apresenta, aqui, nenhum papel relevante, ja que a responsabilidade foi
individualizada, estendida ao ente coletivo pela relagéo de pertencimento do individuo. No
segundo argumento, a pergunta é se a companhia como um todo errou ao produzir uma
mercadoria com defeito. Nesse caso, atua uma personificacdo profunda. N&do pensaremos
se seus socios, técnicos ou operérios equivocaram-se, em algum momento, na producao
daquele bem. A defesa da responsabilidade da companhia segue em outro sentido. Nés
afirmamos que qualquer um que tenha pleno controle sobre os processos produtivos de um
determinado produto deve se responsabilizar pelos defeitos deste. Ndo se pressupde,
obviamente, que cada um dos integrantes dessa companhia possua tal conhecimento
global. O que fazemos, na verdade, é personificar a companhia, afirmando que ela, em si,

possui tal conhecimento, devendo, por isso, ser responsabilizada. *°

O argumento acima desenvolvido a partir da primeira pessoa do plural foi realizado
para salientar o ponto que segue. Dworkin afirma que nds imputamos responsabilidade a
companhia como um todo, que nds atribuimos a ela um conhecimento global, que nés a
encaramos como um ente coletivo distinto de seus membros etc. A idéia aqui é enfatizar
que a personificacdo é algo que nds, como individuos que pensam e articulam argumentos,
fazemos. Por que fazemos? Essa pergunta ndo tem lugar no argumento de Dworkin. O
ponto &, nos personificamos as entidades coletivas como entes distintos de seus membros,
e fazer isso é um aspecto proprio de nosso modo de pensar. Uma ressalva, no entanto, deve
ser feita. Trata-se de uma personificacdo, e ndo de uma descoberta. Reconhecemos que o

ente coletivo ndo possui uma existéncia metafisica independente. Nds a personificamos, e

25 DWORKIN, O império do direito, p. 208: “A idéia de integridade politica personifica a comunidade no
segundo modo, como uma personificagdo atuante, pois pressupde que a comunidade pode adotar, expressar e
ser fiel ou infiel a principios préprios, diferentes daqueles de quaisquer de seus dirigentes ou cidaddos
enquanto individuos.”
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o fazemos porque pensamos assim. Nas palavras de Dworkin, isso ocorre *“pois
reconhecemos que a comunidade ndo tem uma existéncia metafisica independente, que ela
propria é uma criagdo das préticas de pensamento e linguagem nas quais se inscreve.”?* E

algo que os individuos fazem, e ndo dado de antem&o.?”’

Em resumo, a integridade é vista por Dworkin como algo ndo apenas real, que
existe na prética juridica e politica de uma comunidade, mas também como algo que seus
individuos defendem e valorizam. Em outras palavras, o principio de integridade foi
defendido a partir das duas dimensdes da interpretagdo, ajuste e justificacdo. Para encerrar
esta defesa do valor integridade (dimensdo de justificacdo), resta apresentar um ultimo
argumento concebido por Dworkin nesse empreendimento, consistente no sentido de que a
integridade e o ideal de comunidade que ela pressupde representa uma defesa melhor da
legitimidade politica do que os modelos que ndo o facam. Esse argumento serd

desenvolvido na se¢do que segue.

45.2 O ideal de comunidade e a concepgao de legitimidade de Dworkin

Como visto na secdo 4.3, a interpretacdo de uma préatica qualquer, principia pela
identificacdo do conceito em jogo. Isso constitui a primeira etapa da interpretacdo e o
passo inicial da dimensdo de ajuste. Dworkin sustentou que o conceito de direito esta de
alguma forma relacionado ao uso coercitivo do poder publico. Isto €, o direito entraria em
jogo para restringir, guiar e justificar o uso da forca oficial. Isso coloca em questdo o
problema cléssico da legitimidade. Em outras palavras, o uso da forga oficial precisa ser
moralmente legitimo e os cidaddos devem ter uma justificativa também moral para
obedecer as ordens emanadas do Estado. A legitimidade, para Dworkin, relacionaria esses
dois polos — de um lado a obrigagdo de obediéncia dos cidad&os e, de outro, o0 uso da forca.
Segundo sua definicdo, “um Estado é legitimo se sua estrutura e suas préaticas
constitucionais forem tais que seus cidaddos tenham uma obrigacdo geral de obedecer as

decisdes politicas que pretendem impor-lhes deveres”.?®

26 DwoRKIN, O império do direito, p. 208.

27 por isso, Dworkin completa 0 argumento mencionando casos marcantes dessa personificacdo profunda em
atuacdo. Um caso exemplar é da Alemanha nazista. Ele nota que mesmo pessoas que nasceram muito tempo
depois do término do regime nazista, sentem-se envergonhados do ocorrido e possuem um sentimento de
obrigacdo para com os judeus. Segundo Dworkin, isso derivaria do fato de que as pessoas personificam sua
comunidade, reconhecendo que esta tem deveres e responsabilidade em relacdo aos seus atos pretéritos. O
ente coletivo Alemanha é diferente de uma mera soma de alemdes.

28 DWoRKIN, O império do direito, p. 232.
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Essa definicdo ndo deixa de ser circular, afinal, um Estado é legitimo se os cidadaos
tém a obrigacdo de obedecer, e estes possuem a obrigacdo de obedecer se o Estado é
legitimo. Essa circularidade, no entanto, é resolvida por Dworkin, na medida em que o
dever de obediéncia deriva de um outro aspecto ndo considerado na definigdo: na
realidade, a obrigacdo de obediéncia é derivada da idéia de comunidade. Isto é, Dworkin
faz derivar a obediéncia civil da idéia de obrigacbes para com a comunidade. Nesse
sentido, a obrigacdo politica seria uma espécie do género das obrigagdes associativas.
Segundo ele, constituiria uma parte importante de nossa paisagem moral que os individuos
assumam certas obrigagdes em relacdo a uma determinada associagdo em raz&o de seu
simples pertencimento a ela. Ocorre que, em geral, a decisdo de pertencer ou ndo a uma
associacdo e facultativa, o que ndo se verifica na sociedade politica. A principio, ndo nos é
dado o direito de escolher ou ndo pertencer a uma determinada comunidade politica. Dessa
forma, esse dever natural de obediéncia as obrigagfes associativas somente se sustenta

quando s&o satisfeitas algumas condigdes.

Uma condicdo fundamental para tanto é a reciprocidade. Na se trata, contudo, de
qualquer tipo de reciprocidade. Esta ndo se limita a idéia de que devo fazer, na mesma
medida, o que fazem por mim. O exemplo de Dworkin é elucidativo. Na amizade,
pressupde-se uma relagdo de reciprocidade. No entanto, as pessoas ndo exigem de seus
amigos o que ela mesma imagina ser exigivel da amizade. Como diz Dworkin, “as
obrigacBes associativas podem ser mantidas entre pessoas que compartilham uma idéia
geral e difusa dos direitos e das responsabilidades especiais que 0s membros devem por em
pratica entre si, uma idéia do tipo e do nivel de sacrificio que suas relagdes mutuas devem

pressupor”.?%°

Dworkin identifica, entdo, quatro condigbes para a existéncia de verdadeiras
obrigag@es fraternais para os membros de uma comunidade.”*® Em primeiro lugar, deve-se
considerar as obrigacdes do grupo como especiais, diferentes daquelas que os membros do
grupo possuem em relagdo a pessoas que ndo pertencem a ele. Em segundo lugar, as
responsabilidades sdo do tipo pessoais. Isto é, elas vao diretamente de um membro do
grupo ao outro. Em terceiro lugar, as obrigacBes especificas devem ser vistas como

derivadas de alguma responsabilidade mais geral. Por exemplo, o dever de ajudar um

29 DwoRrKIN, O império do direito, p. 241.
2% Como se nota do argumento, Dworkin identifica quatro condicBes para a existéncia de obrigacdes
fraternais, mas menciona a reciprocidade como uma condi¢do primordial. Ele ndo desenvolve o argumento,
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parente com problemas financeiros deve ser visto como derivado de uma obrigagdo mais
geral da associacdo familiar. Em quarto e altimo lugar, as obrigacdes fraternais sdo iguais,
isto &, elas pressupdem um interesse igual por todos 0s membros do grupo. Diante disso, o
poder coercitivo seria legitimo quando usado por uma comunidade que satisfaz essas

quatros condicdes.

Dworkin identifica trés formas pelas quais uma comunidade pode se estabelecer,
sendo que em apenas uma delas todas as condigdes de legitimidade estariam satisfeitas. No
primeiro modelo, a comunidade é tratada como um acidente de fato da historia e da
geografia. No segundo modelo, a comunidade se estabelece apenas em razdo das regras.
Ela é constituida por membros que aceitam o simples compromisso de obedecer as regras
estabelecidas. Por fim, h4d o modelo de comunidade de principios. Nela, a comunidade se
estabelece pelo fato das pessoas aceitarem que sdo governadas por principios comuns. Para
as pessoas engajadas em uma comunidade de principios, a politica constitui uma arena de
debates em torno de quais principios de justica, equidade e devido processo legal a
comunidade deve realizar. Além disso, os direitos e deveres especificos de seus membros
sdo vistos como fundamentados nesse sistema de principios da comunidade. E somente na
comunidade de principios onde sdo encontradas as verdadeiras obrigacdes fraternais e, por
isso, é somente nela que o uso do poder coercitivo é legitimo. A comunidade de principios

é a Unica, portanto, que satisfaz todas as quatro condic¢des.

Retomando, entdo, o argumento desde o inicio da secdo anterior. A integridade
pressupde uma comunidade agora vista como de principios. Nas verdadeiras comunidades
de principios, seus membros possuem um dever geral de obediéncias as decisdes tomadas
pela comunidade. Trata-se do principio de legitimidade. Segundo a concepcdo de Dworkin,
apenas existem verdadeiras obrigacfes fraternais quando elas derivam dos principios de
uma comunidade que reconhece a integridade. A comunidade de principios que aceita a

integridade, apresenta uma defesa melhor para a legitimidade, pois ela

Assimila as obrigaces politicas a categoria geral das obrigacfes associativas, e defende-as
dessa maneira. Essa defesa é possivel em tal comunidade porque um compromisso geral

com a integridade expressa o interesse de cada um por tudo que € suficientemente especial,

no entanto, é possivel que essas quatro condi¢cbes sejam todas derivadas de um ideal abstrato de
reciprocidade.
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pessoal, abrangente e igualitario para fundamentar as obrigagcdes comunitarias segundo as

normas de obrigagdo comunitaria que aceitamos em outros contextos.?*

Com isso, conclui-se o argumento em defesa do valor integridade e da concepgao
de direito de Dworkin. O direito é, para Dworkin, um conceito interpretativo. Para
interpreta-lo, deve-se entdo partir do conceito de direito, para entdo definir sua melhor
concepgdo. O conceito de direito foi identificado como o guia e restrigdo do uso do poder
coercitivo do Estado. Isto €, o direito é expressdo do valor legalidade. Nesse sentido, foi
preciso definir qual concepgao desse valor é mais defensavel, & luz das dimensdes de ajuste
e justificagdo da interpretacdo. Dworkin apresentou a idéia de integridade como a melhor
interpretacdo desse valor. Uma das razfes para isso, é 0 que se argumentou na presente
secdo, é que a integridade representa uma defesa mais consistente da idéia de legitimidade.
Na versdo dworkiniana desse conceito, o uso do poder coercitivo oficial é legitimo quando
ha uma obrigacdo fraternal verdadeira, determinando, assim, sua obediéncia. E isso ocorre
quando ela é derivada de uma comunidade de principios, que reconhece o valor

integridade.

Esse é o resumo da teoria do direito de Dworkin que esta alicercada, em ultima
instdncia, a uma doutrina abrangente do bem, como ele proprio confessa. Agora se pode
visualizar como essa doutrina abrangente do bem é da comunidade personificada, e ndo de
um de seus membros ou da unido de doutrinas abrangentes professadas por cada membro
individualmente. Essa visdo, é o0 que se argumentara no proximo capitulo até o final desse
trabalho, opde-se ao liberalismo politico de Rawls. Para este, a sociedade politica ndo pode
ser equiparada a uma comunidade de principios abrangentes. A sociedade se trata, em sua
visdo, de um empreendimento cooperativo realizado entre individuos iguais, cada um
professando os seus proprios principios. Por essa razdo, a sociedade deve reconhecer
apenas principios politicos, sob pena de ofender a condigdo de igual de cada um. Estdo
excluidos, portanto, pelo menos na estrutura béasica da sociedade, principios
fundamentados a partir de uma especifica concep¢do de bem, o que ndo ocorre,
necessariamente, no modelo de comunidade dworkiniano. Para que essa divergéncia fique
esclarecida, € preciso se aprofundar um pouco mais na filosofia politica de Rawls. E isso 0

que se pretende no proximo capitulo.

21 DworkIN, O império do direito, p. 260.
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5 O LIBERALISMO POLITICO DE RAWLS E A TOLERANCIA
LIBERAL

Como anteriormente afirmado, Dworkin afirma existir uma divergéncia genuina
com Rawls em relagdo & abrangéncia do método do equilibrio reflexivo. Conforme ele
sustenta, seu método seria abrangente em relacdo & moral e a ética, enquanto que Rawls
defenderia um equilibrio reflexivo limitado pelo dominio do politico. A tese de Dworkin,
consistente na idéia de que a resolucdo de questbes envolvendo conceitos politicos
necessita que estes sejam avaliados a luz de uma concepcdo de bem, ja foi devidamente
esclarecida no capitulo anterior. Rawls, por outro lado, afirma que a concepgdo de justica
para reger uma sociedade democréatica deve ser neutra em relagdo as concepgdes de bem,
dado o fato do pluralismo. Diante de tal exigéncia, o equilibrio reflexivo a ser buscado
deve estar limitado ao &mbito do politico. O esclarecimento dessa idéia sera feito na se¢do
5.1 e, na secdo seguinte, sera apresentado como isso é possivel. Apds, na se¢do 5.3,
algumas consideragdes em torno das consequiéncias desse ideal de tolerancia liberal seréo
tecidas. A partir disso, estardo estabelecidas as bases para que, no capitulo seguinte, essas
idéias sejam mais diretamente confrontadas com o liberalismo abrangente de Dworkin.

E preciso salientar que a questdo da limitagio ao dominio do politico, ainda que ja
tenha sido trabalhada por Rawls em Uma teoria da justica, é colocada sob foco O
liberalismo politico e seu argumento em defesa da estabilidade da justica como

equidade.”*? Por essa razéo, é a partir desse trabalho que esse capitulo seré desenvolvido.?*®

212 Iss0 ndo quer dizer que em Uma teoria da justica esse problema néo tenha sido enfrentado. Na realidade,
como bem afirma Vita, em A justica igualitaria e seus criticos, p. 183, naquele trabalho Rawls realiza “um
esforco intelectual quase sobre-humano para responder a questdo: é possivel justificar principios comuns de
justica, e suas correspondentes configuracdes institucionais, a cidaddos que vivem em sociedades
caracterizadas pela forma de pluralismo a que antes fiz mencéo [pluralismo de doutrinas abrangentes].” A
idéia de pluralismo esta presente desde o inicio no pensamento de Rawls. No entanto, em O liberalismo
politico, a énfase € colocada sobre ela.

3 Uma importante ressalva deve ser aqui feita. A obra de Rawls O liberalismo politico gerou intensa
controvérsia em torno de sua teoria. Alguns autores, como é o caso de Vita, Barry, Scanlon e outros
comentadores e criticos da filosofia politica de matriz rawlsiana, divergiram intensamente acerca dos rumos
que Rawls deu a sua teoria a partir dessa obra. Em grande medida, o presente capitulo busca incorporar os
pontos de vista desses autores, fazendo-se com que alguns argumentos desenvolvidos aqui se afastem um
pouco do que Rawls tenha expressado textualmente. A idéia aqui &, seguindo a sugestdo de Vita, ser mais fiel
ao espirito da teoria de Rawls do que aos textos dele. A idéia foi acompanhar mais a forga dos argumentos do
que o texto de Rawls propriamente dito. Acredito, no entanto, que a interpretagdo que segue seja a mais
defensavel de sua teoria.
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5.1 A questdo da estabilidade — da idéia de consenso sobreposto a de razéo
publica
Como afirmado no capitulo terceiro deste trabalho, Scanlon considera a existéncia
ainda de uma terceira forma de justificacdo em Rawls, a idéia de razo publica. Para
verificar como essa idéia surge, é preciso tecer algumas consideragbes sobre as
reformulacbes introduzidas por Rawls em sua teoria em O Liberalismo Politico, e

reconstituir, ainda que de maneira esquematica, o seu argumento.”*

O ponto de partida é a idéia de uma sociedade bem ordenada. Uma sociedade é bem
ordenada, para Rawls, quando “todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam 0s mesmos
principios de justica, e as instituices bésicas da sociedade satisfazem e sdo reconhecidas
como satisfazendo esses principios”. Trés idéias sdo marcantes aqui. A primeira é a
questdo da publicidade. Ou seja, em uma sociedade bem-ordenada ha uma concepcéo
publica de justica, consistente no fato de que todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam
a mesma concepgdo publica de justica. A segunda é que em uma sociedade bem-ordenada,
a concepcao de justica é satisfeita, em grande medida, pela estrutura basica da sociedade.
A terceira e ultima, implicita nas duas anteriores, é que os cidaddos de uma sociedade bem
ordenada possuem um senso de justica que os leva a agir em conformidade com as

instituicdes basicas da sociedade.

Dizer que uma sociedade é bem-ordenada significa trés coisas: a primeira (e isso esta
implicito na idéia de uma concepcdao de justica publicamente reconhecida), que se trata de
uma sociedade na qual cada individuo aceita, e sabe que todos os demais aceitam,
precisamente os mesmos principios de justica; a segunda (implicita na idéia de regulacdo
efetiva), que todos reconhecem, ou ha bons motivos para assim acreditar, que sua estrutura
basica — isto €, suas principais instituicdes politicas, sociais e a maneira segundo a qual se
encaixam num sistema Unico de cooperacdo — estd em concordancia com aqueles
principios; e a terceira, que seus cidaddo tem um senso normalmente efetivo de justica, e
por conseguinte, em geral agem de acordo com as instituicdes basicas da sociedade, que

consideram justas. Numa sociedade assim, a concepc¢do publicamente reconhecida de

24 ScANLON, Rawls on Justification, pp 157-166
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justica estabelece um ponto de vista comum, a partir do qual as reivindica¢Ges dos cidadaos

a sociedade podem ser julgadas.?™

Os principios de justica escolhidos para reger a estrutura basica da sociedade seriam
aqueles definidos pelas partes na posicdo original. Uma pergunta de segunda ordem aqui
exsurge: uma sociedade regida & luz desses principios de justica pode ser estavel ao longo
do tempo? Essa pergunta é importante sob dois aspectos. Em primeiro lugar, as partes na
posicdo original preferem escolher principios de justica mais estdveis do que 0s menos
estaveis. Em segundo lugar, a questdo ndo € s empirica, de saber se uma sociedade regida
pelos principios de justica escolhidos na posi¢do original pode alcangar estabilidade ao
longo do tempo, mas sim que ela o faria pelas razdes corretas.?*® Isto é, os cidad&os de uma
sociedade bem-ordenada endossariam a concepgdo de justica pelo fato dela levar a uma
estabilidade que pode ser defendida normativamente. A questdo é, ha boas razdes para

defender a estabilidade da concepgéo de justi¢a?

Em Uma Teoria da Justica, Rawls defende, dentre outras, a seguinte resposta a essa
pergunta, consistente na congruéncia entre as exigéncias da justica e as exigéncias de bem
dos individuos. As pessoas, em uma sociedade ordenada de acordo com o0s dois principios
de justica, endossariam tal concepcdo de justica, pois esta, em Ultima instancia, seria
aquela também endossada por cada cidaddo autonomamente, considerando sua natureza de
seres livres e racionais. 1sso porque, o bem supremo humano se constituiria como
expressao de um ser moral, livre e igual. Em outras palavras, o bem dos individuos, em
ultima instancia, consiste em ser livre e igual. Dessa forma, se o que os individuos querem
é ser livres e iguais, esta concepcdo de bem seria congruente com a justica como equidade,
pois esta seria a que garantiria as pessoas autonomia para viver sua concepg¢do de bem,
principalmente tendo em vista a prioridade que esta concede & liberdade. Dada essa
congruéncia, a justica como equidade seria estavel. Nota-se que essa defesa da estabilidade
é normativa. Isto é, sdo dadas razbes para que a justica como equidade seja estavel. A
justica como equidade € estavel porque ela condiz com o desejo Ultimo das pessoas em

serem livres.?Y’

Posteriormente, Rawls concluiu que esse argumento seria incompativel com o fato

do pluralismo razoavel. Isso porque, a defesa da estabilidade conforme o argumento de

215 RawLs, O liberalismo politico, p. 79.
28 \/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 288, n. 19.
27 Rawls, Uma teoria da justica, cap. IX.
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Uma Teoria da Justica dependeria de uma teoria controversa sobre o bem das pessoas, 0
bem como autonomia. Como explica Vita, “uma concepgdo do bem como autonomia
individual, para caracterizad-la em termos muito breves, coloca uma forte énfase na
capacidade da pessoa escolher seus proprios fins”.?*®* Em uma sociedade marcada pelo
pluralismo de concepcdes de bem, na qual devem conviver pessoas que endossam
doutrinas divergentes e inconcilidveis, uma concepcdo publica de justica justificada nesses
termos, ou seja, fundamentada no bem como autonomia individual, seria “discriminatéria
em relacdo a pessoas que se sentem perfeitamente a vontade vivendo de acordo com 0s
preceitos da verdade revelada ou de formas tradicionais de autoridade”.”** No exemplo de
Vita, no qual pessoas encontram seu bem em uma vida vivida conforme a verdade
revelada, o bem supremo dessas pessoas ndo residiria, em hipdtese alguma, na sua
condicao de seres livres, mas sim de filhos de Deus e obedientes a este. Nesse caso, uma
vida boa ndo é aquela vivida em liberdade, mas sim vivida de acordo com os preceitos da
verdade revelada por Deus, o que ndo pressupde, necessariamente, qualquer idéia de
autonomia.””® Como bem resume Vita, “ter autonomia — ou liberdade — para praticar sua
concepgdo do bem ndo deve ser confundido com praticar uma concepg¢do do bem como

autonomia individual”.?%

Essa ambiguidade ou problema que Rawls teria verificado em Uma Teoria da
Justica, ele busca solucionar em O Liberalismo Politico. Seu objetivo passa a ser, entdo, 0
de desenvolver o argumento de que os dois principios de justica podem ser justificados,
tendo em vista o problema da estabilidade, de uma forma compativel com o pluralismo
razoavel. Nota-se que a énfase é colocada no segundo momento da justificagdo dos
principios de justica. Essa revisdo ndo carece, portanto, necessariamente, de uma
reformulacdo na defesa dos dois principios de justica, mas apenas na forma de se

argumentar em favor da estabilidade deles. E a partir do problema da estabilidade que

28 \/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 280.

29\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 280.

220 Em Uma Teoria da Justica sdo encontrados argumentos para a estabilidade que prescindem dessa
interpretacdo kantiana. Por exemplo, o principio de diferenga é estavel porque ndo realiza exigéncias
excessivas para os individuos, especialmente para aquele pior posicionado; a idéia de psicologia moral
razoavel, consistente no fato de que as pessoas tratadas de forma justa tendem a tratar com reciprocidade as
outras pessoas. Dessa forma, mesmo que essa interpretagdo kantiana representasse uma afronta a idéia de
pluralismo, poder-se-ia simplesmente abandona-la, sendo que as duas outras seriam uma defesa consistente
da estabilidade da concepgdo de justica. Uma idéia, ainda, pode ser considerada. Uma vez que a concepgao
de justica tenha sido definida, nada impede que sua estabilidade seja defendida também coercitivamente.
Dado que a concepc¢do de justica é a mais defensavel, haveria, por conseqliéncia, razdes para defendé-la
coercitivamente. Esse ponto se relacionada com a idéia de legitimidade e os limites da coercéo na teoria da
justica, que serd trabalhado adiante (secao 5.3).

2L v/iTA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 280.
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Rawls coloca a énfase ao valor da tolerancia liberal e introduz a idéia de um consenso
sobreposto de doutrinas abrangentes e razodveis sobre o bem. A seguir, essas idéias serdo

esclarecidas.

Voltando, entdo, para a idéia de uma sociedade bem-ordenada. Nela, ainda que
todos os cidad&os endossem a mesma concepgdo politica de justica, ndo é necessario que
eles o facam pelas mesmas razdes. Isso nédo retira, contudo, a possibilidade de que a
concepcdo politica de justica seja o padréo publico a partir do qual as reivindicacbes de
justica possam ser avaliadas. A idéia de que a concepcéo publica de justica seja objeto de
um consenso sobreposto é que, a despeito dela ndo ser alicercada em uma doutrina
abrangente, ainda que razoavel, ela pode ser defendida pelos cidaddos a partir de sua
prépria concepgdo de bem. E, portanto, a partir da doutrina abrangente que cada um afirma

a concepgao politica de justica.??

Dado o fato do pluralismo, cada individuo endossa uma concepcédo de bem, isto é,
uma doutrina abrangente e razodvel. No entanto, a concep¢do politica de uma sociedade
bem-ordenada €, por sua vez, endossada por cada individuo, a partir de sua propria
concepcdo de bem. A concepcdo politica, entdo, passa a ser objeto de um consenso
sobreposto de doutrinas abrangentes e razoaveis. Como argumenta Rawls, “nesse tipo de
consenso, as doutrinas razodveis endossam a concepcédo politica, cada qual a partir de seu
ponto de vista especifico. A unidade social baseia-se num consenso sobre a concepgdo
politica; e a estabilidade é possivel quando as doutrinas que constituem o consenso S&o
aceitas pelos cidad&os politicamente ativos da sociedade, e as exigéncias da justica ndo
conflitam gravemente com o0s interesses essenciais dos cidad&os, tais como formados e

incentivados pelos arranjos sociais dessa sociedade”.?®

E preciso resolver uma ambigiiidade que talvez esteja latente. A concepcio de
justica é auto-sustentivel. Isto €, ela ndo se sustenta a partir das concepcbes de bem dos
cidadéos ou a partir de uma doutrina abrangente do bem especifica. Ela é justificada por
suas proprias razdes, por ser aquela mais razoavel, sendo aceitavel perante individuos que

se consideram como livres e iguais.

N&o consideramos as doutrinas abrangentes que de fato existem para em seguida

montarmos uma concepcao politica que consiga um ponto de equilibrio entre elas e que

222 Rawls, Justica como equidade, parte I, secdo 11.2.
23 RawLs, O liberalismo politico, 179-0.
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seja expressamente elaborada para obter sua adesdo. Fazer isso implicaria fazer com que a
concepcdo fosse politica no sentido errado. Pelo contrario, perguntamo-nos sobre como
articular uma concepcao de justica para um regime constitucional que seja defensavel em si
mesma e que, a0 mesmo tempo, possa ser endossada por aqueles que ap6iam ou poderiam
ser levados a apoiar esse tipo de regime. [...] Isso conduz a idéia de uma concepgdo politica
de justica que ndo pressuponha nenhuma visdo abrangente especifica, podendo
conseqlientemente ser apoiada por um consenso sobreposto de doutrinas razoaveis que seja
duradouro, se as circunstancias forem favoraveis e houve tempo suficiente para que ela

conquiste apoio.?*

Porém, apesar de ser auto-sustentavel, a partir do momento em que se verifica que a
concepgdo de justica pode ser objeto de um consenso sobreposto entre as doutrinas
abrangentes e razodveis existentes em uma dada sociedade democrética, esta pode alcangar
estabilidade. A estabilidade se d& em razdo da possibilidade da concepg¢do publica de
justica vir a se tornar objeto de um consenso sobreposto. Nesse sentido, a concepgéo
publica de justica pode ser defendida por cada um a partir de sua propria concepgdo de
bem, sendo, por essa razdo, estavel. A concepcdo de justica mais estavel, nesse sentido, é
aquela que, dentre outras razdes, respeita a condi¢do igual de cada um por sua neutralidade

as concepcOes de bem de uma sociedade plural.

Nota-se que o consenso sobreposto é possivel entre doutrinas abrangentes e
razoaveis. Entre doutrinas ndo razodveis como, por exemplo, algumas formas de vida anti-
semitas ou racistas, ndo pode haver consenso sobreposto. E preciso, portanto, esclarecer,
no que consiste ser razodvel e, em grande medida, essa idéia esta relacionada com o fato
das pessoas admitirem os limites do juizo. Segundo Rawls, o desacordo que leva ao
pluralismo existe, em grande medida, em razdo dos limites do juizo. Ser razoavel implica,
portanto, reconhecer os limites do juizo e aceita-los como limites da argumentagéo publica.
Para Rawls, séo seis os limites do juizo: (i) conflituosidade e complexidade das evidéncias
empiricas e cientificas relativas aos juizos; (ii) discordancia profunda em relacdo a
importancia relativa dos argumentos; (iii) vagueza, indeterminagdo e ambigiidade dos
conceitos que gravitam em torno de um juizo; (iv) subjetividade na avaliagdo das
evidéncias, pois “numa certa medida (ndo sabemos qual exatamente), nossa forma de
reconhecer a evidéncia e pesar valores morais e politicos é moldada por toda a nossa

experiéncia, por todo o curso de nossa vida até 0 momento; e as totalidade de nossas

24 Rawls, Justica como equidade, p. 52.
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experiéncias sempre diferem.”; (v) dificuldade na avaliacdo global quando em jogo
diferentes tipos de consideragdes normativas de pesos diferentes em ambos os lados de
uma controvérsia; e (vi) dificuldade em realizar uma selecdo dos valores morais e politicas
que podem ser realizados numa controversia, sendo dificil estabelecer as prioridades

necessarias.??>

Uma pessoa razoavel, a despeito de professar uma determinada concepcéo de bem,
reconhece os limites do juizo, e por isso respeita as discordancias existentes em uma
sociedade democratica. J& que os individuos discordardo em relacéo ao que é verdadeiro, a
concepcdo de justica ndo deve promover, a principio, uma verdade especifica, sob pena de
ofender a igualdade humana, considerando as duas capacidades morais das pessoas. Sendo
assim, a concepgéo de justica ndo deve ser, estritamente falando, a mais racional, mas sim
a mais razoavel. H4, evidentemente, rejeicdo as teses positivistas e a concepcdo de
objetividade destes.??® Para Rawls, no entanto, a objetividade deve ser concebida de uma

forma bastante distinta:

As convicgdes politicas (que também séo, evidentemente, convicgdes morais) sdo objetivas
— baseadas de fato numa ordem de razdes — quando pessoas razoaveis e racionais,
suficientemente inteligentes e conscienciosas no exercicio da faculdade da razdo pratica e
cujo raciocinio nao exibe nenhum dos defeitos comuns do raciocinio, acabam por endossa-
las, ou por reduzir significativamente suas diferengas em relagdo a elas, desde que essas
pessoas conhecam os fatos relevantes e tenham examinado suficientemente os argumentos

relacionados & questio em condices favoraveis a cuidadosa reflexdo.?’

A partir do momento em que a énfase é colocada no conceito de razoavel, a
pergunta que surge €, porque ndo tratar com a verdade? Essa pergunta deve ser mais bem
esclarecida. Como dito, o objetivo é encontrar uma concepg¢do de justica para estabelecer
0S justos termos da cooperacdo social. Trata-se, evidentemente, de um problema da
méaxima urgéncia. Por isso, seria natural se buscar a concepcdo de justica verdadeira, ndo
se contentando com uma que fosse “meramente” razodvel. Para melhor compreender esse
ponto é preciso distinguir o racional do razodavel, distincdo esta que é trabalhada pelo

proprio Rawls:

25 RawLs, O Liberalismo Politico, conferéncia Il, § 2.
226 \/|TA, Apresentacdo da edicdo brasileira de Uma teoria da justica, pp. XI1-X1II.
27 RawLs, O Liberalismo Politico, pp. 165-6.
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Saber que as pessoas sao racionais ndo requer saber os fins que procurarao realizar, sé que
procurardo realiza-los de forma inteligente. Saber que as pessoas sdo razoaveis no tocante
aos outros significa saber que estdo dispostas a orientar sua conduta por um principio a
partir do qual elas e outras podem raciocinar conjuntamente; e as pessoas razoaveis levam
em conta as consequéncias de suas acOes sobre a felicidade dos outros. A disposicao de ser

razoavel nao deriva do racional, nem se opde a ele, mas é incompativel com o egoismo,

pois esta relacionada com a disposicdo de agir moralmente.??®

Rawls argumenta que o liberalismo politico ndo € cético em relacdo & verdade.
Posiciona-se, no entanto, de uma forma imparcial ou neutra. Lembrando que a busca por
uma concepgao de justica aqui esta limitada ao dominio do politico. Ou seja, ndo se busca
uma concepgao de justica que possa valer para o dominio da vida, mas sim para a estrutura
bésica da sociedade. A sociedade, por sua vez, € formada por pessoas consideradas como
iguais, em um ambiente plural em relacdo as doutrinas abrangentes do bem. Uma
concepcdo de justica calcada na verdade ndo € apta para lidar como esse fato genérico
sobre a sociedade. Nesse sentido, sabe-se de antem&o que se pretende estabelecer os justos
termos da cooperagdo social entre pessoas discordantes justamente em relacdo aquilo que
Ihes é mais valioso e verdadeiro. Se ndo houvesse o pluralismo, bastaria reger a sociedade
a partir de critérios estritamente racionais, mediante a ordenacdo de meios para a realizacdo
do fim ultimo estabelecido de antemdo. Como ndo ha tal acordo em relagcdo ao fim ultimo
da sociedade, a concepcdo de justica deve ser imparcial ou neutra em relacdo as
concepcOes de bem das pessoas. Diante disso, ela ndo pode ser racional, mas apenas

razoavel.

Sendo assim, a concepcdo de justica, estritamente falando, ndo é racional, uma vez
que, para ser racional, faz-se necessario pressupor algum bem que a sociedade pretenda
maximizar. Um exemplo pode ajudar a elucidar esse ponto. Pegue-se 0 homem religioso.
Sua verdade € que uma vida somente é dignamente vivida em comunhdo com Deus e com
a verdade revelada nos textos sagrados. Uma sociedade regida a luz dessa concepcéo de
bem, seria racional, por exemplo, destinar todos os recursos escassos da sociedade em
pesquisas em torno da veracidade dos textos sagrados. Nesse sentido, a concepgdo de
justica seré racional na medida em que realizar o correto célculo de meios para se atingir
aquele fim especifico definido de antemdo. A concepc¢do de justica ndo deve ser racional

nesse sentido, uma vez que ela deve respeitar as pessoas como iguais, considerando o fato

228 RAWLS, O Liberalismo Politico, p. 92.
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do pluralismo. Uma concepc¢éo publica de justica deve ser neutra em relagdo as concepcoes
de bem, tendo em vista o status da igual cidadania e o fato do pluralismo. Isso implica que

ela seja razodvel, e ndo puramente racional.

O ponto é, ser razoavel implica ter consideracdo pela posigéo especifica do outro.
Saber que o outro possui uma concepg¢éo de bem discordante de sua prdpria, mas que ainda
assim ¢ valiosa e incomensuravel, e estabelecer os justos termos da cooperacdo a partir
disso, é ser razodvel. Cada pessoa possui a capacidade de estabelecer seu prdoprio bem e
fazer julgamentos de justica a partir disso. Portanto, dado o fato do pluralismo e
respeitando as duas capacidades morais dos individuos, uma concepcéao publica de justica
ndo pode ser, estritamente falando, racional, mas sim razoavel, ou, em outras palavras,

deve ser justificavel perante essas pessoas, consideradas como livres e iguais.

Aqui, entdo, pode ser estabelecida a conexdo entre a idéia de um consenso
sobreposto e a ideia de razdo publica. Dados os limites do juizo e a necessidade de se
pautar em critérios razoaveis, e ndao em conformidade com a verdade, pois esta, em Ultima
instdncia, pode se colocar em confronto com a verdade que cada um professa, é preciso
que, quando em jogo questdes de justica basica, as pessoas argumentem em bases
razoaveis. E aqui Rawls introduz a idéia de razdo publica, a partir da idéia da posigao
original. Na posicdo original, as partes realizam um acordo sobre os principios de justica
politica para a estrutura bésica da sociedade. A seguir, as partes firmariam um segundo
acordo, “sobre as diretrizes da discussdo publica e sobre que critérios decidem que
informagBes e conhecimentos sdo relevantes na discussdo de questdes politicas, pelo
menos quando estas envolvem elementos constitucionais essenciais e questdes de justica
basica”.??° As partes firmam esse acordo, portanto, tendo em vista a exigéncia de que as
pessoas, na deliberacdo politica, devem oferecer razGes que sejam justificAveis perante
todos. Nesse sentido, ficam excluidos argumentos alicercados em doutrinas religiosas e

filosoficas abrangentes.

A nocéo de razdo publica é bastante intuitiva. Ela é basicamente o modo pelo qual a
sociedade deve tomar as suas decisdes. Assim, quando os cidaddos decidem nos foruns
publicos de debate, ndo devem fazé-lo apelando a doutrinas abrangentes do bem. Dessa
forma, a razdo é publica em trés sentidos: “enquanto a razdo dos cidaddos como tais, € a
razdo do publico; seu objeto é o bem do publico e as questdes de justica fundamental; e sua

natureza e conceito sdo publicos, sendo determinados pelos ideais e principios expressos
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pela concepgdo de justica politica da sociedade e conduzidos a vista de todos sobre essa
base.”?*® Destaque-se que a razdo plblica é o modo pelo qual as decisdes politicas devem
ser tomadas, e ndo como de fato elas sdo. Por isso, hd uma urgéncia maior para sua
incidéncia nas questdes envolvendo os elementos constitucionais essenciais e nas questdes
de justica bésica, ainda que seja “muito desejavel mesmo, resolver as questdes politicas
através da invocagdo dos valores da razdo publica.?®! Segundo Rawls, a Suprema Corte de

um pais que adota um regime de revisio judicial é o paradigma da razéo publica.”

Ha uma ambigiidade latente aqui. Scanlon coloca a idéia de razdo publica como
uma forma de justificacdo dos principios de justica. Rawls, por sua vez, argumenta que o
ideal de razdo publica seria derivado de um acordo realizado pelas partes na posi¢ao
original. Dizer, entdo, que a razdo puablica é uma forma de justificacdo envolve, nesse
sentido, alguma circularidade — em dltima instancia o ideal de razdo publica estaria
fundado na propria razio plblica. E preciso esclarecer, entdo, tal ambigiiidade. Esse sera o

objeto das duas proximas secoes.

Na primeira delas, verificar-se-4 como se pode justificar principios de justica de
uma forma neutra em relagdo as concepgdes abrangentes e razoaveis do bem. Essa forma
de justificacdo estd relacionada a fundamentacdo intuitiva ou informal, apresentada na
secdo 3.1.3. Argumentar-se-4 que o critério substantivo de arbitrariedade moral ali
apresentado esté relacionado a um padréo de ndo-rejeitabilidade razoavel. Isto ¢é, dado que
os principios de justica devem ser justificados a todos, eles devem estar fundamentados em
razbes que ninguém poderia razoavelmente rejeitar, levando a um acordo unanime. Para
tanto, devem ser apresentadas razGes que ndo partam de uma doutrina abrangente
especifica. Na secdo seguinte, verificar-se-a como esse padrdo rigido de legitimidade faz
com que o ideal de raz&o publica seja muito menos restritivo do que ele aparenta ser. Dessa
forma, a razdo publica que, a principio, é equiparada a esse ideal de ndo-rejeitabilidade

razoavel, é, de uma certa forma, alargada.

A ambiglidade acima mencionada estara resolvida, dessa forma, tendo em vista
que os principios de justica se justificam a partir desse padrdo de ndo-rejeitabilidade
razoavel que, de fato se trata de um exercicio de razdo publica, mas que ndo se reduz a

esta. Pois, é 0 que se argumentard, as partes aceitariam que as deliberacbes publicas

229 Rawls, Justica como equidade, p. 126.

20 RAwLs, O Liberalismo Politico, p. 262.

21 RAwLs, O Liberalismo Politico, secdo VI-§1.
%2 RawLs, O Liberalismo Politico, secdo VI-86.



162

também levem em conta, dependendo da questéo envolvida, razdes “cheias” de boa vida,
isto é, dependentes de doutrinas abrangentes do bem. Isso, no entanto, ndo estaria em
confronto nem com o ideal de neutralidade e de tolerancia liberal, tampouco com o ideal de
razdo publica. Mas certamente acarretard um alargamento do que Rawls inicialmente

pensou para esta ultima.

5.2 A justificagdo dos principios de justica e o ideal de imparcialidade liberal

Na se¢do precedente, buscou-se enfatizar a questdo da tolerancia liberal, isto é, o
modo pelo qual as instituicbes de uma sociedade democrética colocam-se de maneira
neutra perante as doutrinas abrangentes professadas por seus cidaddos. Ou seja, a partir do
fato do pluralismo, a questédo de como se defender uma concepgdo de justica para reger a
estrutura basica de uma sociedade democrética ganha um novo ponto de vista. A pergunta,
agora €, como alcancar um acordo em torno de questdes de justica basica em uma

sociedade dividida em torno do que cada um julga ser mais valioso para suas vidas?

A partir do momento, entdo, que a énfase é colocada no fato do pluralismo e na
idéia de tolerancia, o argumento em favor dos principios de justica se modifica. Retorna-se,
entdo, a idéia de justificagdo. Lembrando que o objetivo de Rawls é definir e defender uma
concepgdo de justica. Da perspectiva da teoria interpretativista de Dworkin, a definicdo de
uma concepcdo de justica envolveria, em Ultima instancia, que seja encontrado o valor de
um valor. A secdo precedente enfatizou, no entanto, a questéo da neutralidade, colocando
em foco a necessidade de que os principios de justica sejam justificados de forma

independente de uma especifica doutrina abrangente do bem.

Esse ideal de neutralidade, tal como pensado por Rawls, é, em alguma medida,
problematico, pelo menos do ponto de vista de Dworkin. Como visto, para este, na
definicdo de uma determinada concepc¢do de um conceito politico, é inescapavel que o
intérprete se valha, em ultima instancia, de uma concepcdo de bem abrangente. Afinal, o
valor de um valor somente pode ser apreendido a partir de sua localizacdo em uma extensa
rede de valores que compde a paisagem moral e ética do individuo. Ou seja, somente
podemos definir o que verdadeiramente é a justica, compreendendo quais aspectos de uma

concepgao de bem sé&o enriquecidos em razdo de uma determinada concepgéo de seu valor.

A concepgdo de bem, para Dworkin, funciona como a estrutura de sentido segundo

a qual a concepcdo de um conceito politico pode ser construida. O caso do direito, por
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exemplo. A concepcéo de direito somente pode ser empreendida a partir do valor do qual
esta préatica é portadora. Esse valor foi colocado por Dworkin como o valor da legalidade.
Por sua vez, é preciso que seja definida uma concepgdo de legalidade, que pode ser a
integridade, a eficiéncia ou a precisdo. A definicdo da concepcdo desse valor politico
somente poderia ser apreendida na medida em que tal valor € inserido na clpula geodésica
dos valores. Em outras palavras, é preciso detectar o valor de um valor de forma integrada
a concepcdo de bem do individuo, definindo qual concepcdo desse valor é mais

enriquecida a luz de sua ética.

No entanto, como visto na se¢do precedente, Rawls argumenta que a defini¢cdo da
concepcgdo dos valores politicos, como a justica e o direito, deve ser realizada tendo em
vista o fato do pluralismo. Os valores politicos devem ser definidos de forma neutra em
relacdo as concepgBes de bem, sob pena de se infringir a condicdo de igual de cada
individuo. Colocada as duas idéias em confronto, Rawls poderia estar diante de um dilema.
Se a razdo for dada a Dworkin, Rawls ndo poderia definir uma concepcéo de justica neutra
nesse sentido, pois, para o primeiro, é inescapdvel que qualquer concepgdo se valha, em
ultima instancia, de uma doutrina abrangente do bem, ou entdo Rawls deveria admitir que
seu argumento ndo é neutro, e se vale, assim como Dworkin, de uma concepgdo também

abrangente.

O argumento de Rawls, no entanto, segue em outra diregdo. Em linhas gerais, ele
nega que a definicdlo de a concepcdo de um valor politico tenha que se valer,
necessariamente, de uma doutrina abrangente do bem. Ao invés dele se pautar em uma
doutrina abrangente para definir sua concepcdo de justica, seu ponto de partida é a
estipulagdo de uma concepcdo politica de pessoa. Ou seja, ele propde uma concepcdo de
bem e de pessoa totalmente politica e instrumental, de modo a fornecer, utilizando o
vocabuléario dworkiano, a estrutura de sentido que a interpretacdo pode seguir adiante.
Segue, entdo, o argumento de Rawls a partir da concepcdo politica de pessoa,
demonstrando como este entende ser possivel que a definicdo de um conceito politico ndo

tenha que se valer de uma doutrina abrangente do bem.

Rawls afirma que toda pessoa € dotada de duas faculdades morais. A primeira delas
é que cada pessoa tem a capacidade de ter uma concepcdo do bem. Em outras palavras,
cada pessoa tem a capacidade de definir para si a sua propria moralidade e a forma de vida

que lhe seja mais valiosa. Cada pessoa tem a capacidade de ter para si uma doutrina
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abrangente do bem, seja ela religiosa ou filoséfica.”** Cada um estabelece um plano de
vida para si mesmo e investe seus recursos na realizacdo desse plano. Tem-se, por
exemplo, o exemplo do homem politico, para o qual uma vida é valiosa de ser vivida
somente quando ele pode agir em destaque no cenario politico. Ou ainda a concepcéo de
vida religiosa, na qual somente a vida em comunhdo com Deus é digna de ser vivida. Na
concepcdo politica de pessoa ndo importa qual seja essa concepgdo de bem. Importa apenas

saber que ela tem uma.

Cada pessoa possui também a capacidade ter um senso de justica, e fazer suas
proprias avaliagdes em relacdo ao justo, sendo esta a sua segunda faculdade moral. Para
Rawls, todos nés temos, a partir de determinada idade, capacidade intelectual necessaria
para possuir um senso de justica. A variedade de juizos ponderados que as pessoas
conseguem emitir é praticamente infinita, e raramente as pessoas ndo possuem condicoes
de emitir uma opinido. Certamente que essa capacidade é complexa, e envolve, ndo
raramente, juizos antagdnicos entre si. Apesar disso, toda pessoa possui a capacidade de
desenvolver um senso de justica, sendo esta a sua segunda capacidade moral.?** Aqui
também ndo importa qual seja esse senso de justiga, mas apenas pressupor que a pessoa
tenha um.

Acrescente-se também que cada pessoa possui as faculdades da razdo. Ou seja,
cada pessoa é capaz de por si so julgar, pensar e fazer inferéncias, inclusive de modo

associado as duas faculdades morais anteriormente citadas.?*® Em resumo,

como as pessoas podem participar plenamente de um sistema equitativo de cooperacdo
social, atribuimos a elas duas faculdades morais associadas aos elementos da idéia de
cooperacdo social citados acima, quais sejam, a capacidade de ter senso de justica e a
capacidade de ter uma concepcdo do bem. Senso de justica € a capacidade de entender a
concepcao publica de justica que caracteriza os termos equitativos da cooperacao social, de
aplica-la e de agir de acordo com ela. [...] A capacidade de ter uma concepcdo do bem é a
capacidade de formar, revisar e procurar concretizar racionalmente uma concepc¢do de

vantagem racional pessoal, ou bem.”*®

23 RawLs, O Liberalismo Politico, p. 62: “A capacidade de ter uma concepcdo do bem é a capacidade de
formar, revisar e procurar concretizar racionalmente uma concepgdo de vantagem racional pessoal, ou bem.”
BiEstaéa concepgdo politica de pessoa, estabelecida em Rawls, O Liberalismo Politico, conferéncia I, § 5.
25 RAawLs, O Liberalismo Politico, pp. 61-2.

26 RawLS, O Liberalismo Politico, p. 62.
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Sendo assim, pelo fato de cada pessoa possuir em um grau minimo as duas
faculdades morais, mais as faculdades da razéo, as pessoas sdo consideradas como iguais,
estando aptas a serem membros normais e cooperativos da sociedade por toda a vida. As
pessoas sdo, portanto, intrinsecamente iguais e ao se estabelecerem em sociedade devem
encontrar um ponto equitativo segundo o qual a cooperacdo pode se desenvolver. O papel

da justica, como ja dito, é equacionar esse empreendimento cooperativo.

Se as pessoas possuem uma concepcao de bem, mas ndo sabem qual é, como entdo
definir o modo pelo qual os recursos derivados da cooperacéo, se ndo se pode definir o que
as pessoas irdo desejar? A resposta para essa pergunta ja foi apresentada no capitulo
3.1.2.4, e consiste na idéia de bens primarios. Os bens priméarios sdo introduzidos no
argumento justamente para definir, em linhas gerais, o que sera distribuido pela sociedade.
O que esta por tras da ideia de bens primérios é que cada um preferird uma maior
quantidade de bens primarios, independentemente de qual seja sua concepgéo de bem. Por
isso 0s bens primarios séo polivalentes. Ou seja, eles podem ser utilizados na consecucao

de qualquer objetivo de vida.

Falta, no entanto, definir os critérios de distribuicdo dos bens priméarios. A idéia €
que a distribuicdo seja pautada também por critérios neutros em relagcdo as doutrinas
abrangentes do bem. Sendo assim, a concepgéo de justica a ser adotada para reger 0s justos
termos da cooperagdo social deve ser aquela que se justifica perante as pessoas,
consideradas como iguais, cada uma possuindo sua prépria concepcdo de bem e seu
proprio senso de justica. Dessa forma, a definicdo dos justos termos da cooperacédo social
deve ser estabelecida de forma razoavel. Vale dizer, a concepcéo de justica mais adequada,
a melhor concepgdo de justica, é aquela que se apresente como sendo a mais razoavel

perante essas pessoas consideradas como livres e iguais.

Voltando, entdo, a idéia de razoabilidade definida na secdo precedente. Ser razoével
é reconhecer os limites do juizo, e saber que cada um professara uma verdade que pode ser
discordante da sua propria. Mas é preciso ir além. O objetivo aqui € estipular os principios
de justica para reger a estrutura bésica da sociedade. Isto é, deseja-se firmar diretrizes para
a utilizacdo do poder coercitivo da sociedade. Como esta é formada por individuos livres e
iguais, cada uma professando uma doutrina abrangente do bem que é divergente daquela
professada pelos demais, o poder politico deve ser justificado de modo neutro ou imparcial
a todos. H4, portanto, uma necessidade de que haja um acordo undnime. Porém, ao invés

de nos perguntar o que todos devem aceitar, iremos nos perguntar o que cada um néo tem
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justificativa razoavel para rejeitar. O que cada um ir4 aceitar depende de uma avaliagdo de
interesse proprio, impossibilitando que seja alcangado um acordo unanime. J& em relacgéo
ao que ninguém pode razoavelmente rejeitar, leva-se em consideracdo os interesses de

todos. Como esclarece Vita,

Em vez de nos perguntarmos pelo que cada um pode aceitar, tendo em vista somente seu
interesse préprio, perguntamo-nos pelo que cada um ndo tem como rejeitar se considerar
equitativamente os interesses de todos aqueles (incluindo a si préprio) que deverdo
conduzir suas vidas sob uma mesma estrutura institucional. A justificagdo deve ser

conduzida, agora, de um ponto de vista adequadamente construido de imparcialidade

moral.?¥

Como sugere Vita, essa idéia se aproxima do dispositivo da posi¢do original. Vale
dizer, a posicao original € concebida por Rawls para testar o que as pessoas ndo podem
razoavelmente rejeitar. A posicéo original objetiva alcangar um acordo unanime em torno
de principios de justica que ninguém ira razoavelmente rejeitar. Caso os principios estejam
fundamentados em uma doutrina abrangente do bem, eles ndo passariam nesse teste de
ndo-rejeitabilidade razoavel. Dai o dispositivo do véu de ignoréncia, como forma de
neutralizar as concep¢des de bem de cada um no acordo em torno dos principios de justica
De fato, principios alicercados em uma doutrina abrangente especifica ndo seriam aceitos
na posicéo original justamente por n&o respeitar a condi¢éo igual de cada um, mesmo que
eles derivem de uma concepcao liberal abrangente. Como dito anteriormente, principios de
justica fundamentados em uma doutrina abrangente do bem como autonomia entra em
confronto com a concepgao de bem de alguns, por exemplo, daqueles cujo bem maior seja
a deferéncia a algumas formas tradicionais de autoridade. Além disso, caso os principios
de justica definisse uma distribuicdo dos recursos a partir de critérios arbitrario, eles

também seriam universalmente rejeitados.

Como se nota, a argumentagdo nesse ponto encontra o argumento informal ou
intuitivo, construido a partir da idéia de igualdade e do critério de arbitrariedade moral.
Dessa forma, esse critério pode ser visto, agora, a partir de uma exigéncia de justificacéo

universal dos principios de justica. Isto é, ninguém teria razdes para rejeitar principios de

ZT\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 186. Essa interpretacdo da teoria de Rawls é desenvolvida em
detalhes e defendida energicamente por Brian Barry, Theories of Justice, cap. VII.
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justica que determinem apenas critérios ndo-arbitrérios de distribuicdes dos bens primarios

da sociedade.

Aqui se estabelece a conexdo entre a justificagdo dos principios de justica (posigao
original e argumento intuitivo) e a idéia de neutralidade e tolerancia liberal. Como se nota,
Rawls apresenta uma forma consistente de se definir uma concepg¢do de justica sem
recorrer a uma doutrina abrangente do bem. Fica claro, entdo, no que consiste sua
divergéncia com Dworkin. Esse debate sera retomado no capitulo sexto. Antes de seguir
adiante, € preciso desenvolver um pouco mais esse ideal de imparcialidade sustentado por

Rawls.

5.3 O principio da legitimidade liberal de Rawls e a idéia de razdo publica

Na secdo precedente, esclareceu-se como o fato do pluralismo impde um padrdo
rigido de ndo-rejeitabilidade razodvel das razdes que fundamentam os principios de justica,
se se quiser respeitar a condicdo igual de cada um. Ao final da se¢do 5.1, no entanto,
mencionou-se que esse padrdo seria distinto do ideal de razdo publica. Na verdade, a
exigéncia de ndo-rejeitabilidade razoével faz com que o ideal de raz&o publica seja muito
menos restritivo do que, a principio, talvez Rawls tenha pensando para ela. Essa secdo

buscara esclarecer essa idéia.

Retomando, entdo, o argumento da secdo precedente. A razdo publica é uma
exigéncia, em Ultima instancia, derivada da idéia de legitimidade. Dado que o poder
politico é coercitivo, num regime democratico ele é derivado, em Ultima instancia, do
poder do publico. Vale dizer, o poder politico é o poder dos cidaddos, considerados como
livres e iguais, em um corpo coletivo. Por essa razdo, seu exercicio deve ser justificado

perante todos. Trata-se do principio de legitimidade liberal, assim definido por Rawls:

Nosso exercicio de poder politico é inteiramente apropriado somente quando esta de acordo
com uma constituicdo, cujos elementos essenciais se podem razoavelmente esperar que
todos os cidaddos, em sua condicdo de livres e iguais, endossem a luz de principios e ideais
aceitaveis para sua razdo humana comum. Esse é o principio liberal de legitimidade. A essa
definicdo acrescentamos que todas as questdes tratadas pela legislatura que digam respeito

aos elementos essenciais ou a questfes basicas de justica, ou que sobre eles incidam,
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também devem ser resolvidas, tanto quanto possivel, pelos principios e ideais que podem

ser endossados da mesma forma.?®

O principio de legitimidade liberal exige que o uso do poder coercitivo do Estado
possa ser justificado perante todos os cidadaos, todos considerados como livres e iguais.
Dado o fato do pluralismo razodvel, o uso do poder coercitivo deve estar justificado por
razbes publicas, ndo alicercadas em uma doutrina abrangente do bem. A razdo publica é
vista, nesse sentido, como uma exigéncia da legitimidade. Afinal, o uso coercitivo do
poder publico deve ser justificado perante todos os cidad&os, independente da doutrina

abrangente que ele professa.

Aqui, no entanto, parece que o ideal de tolerancia liberal exigiria imparcialidade
demais, impossibilitando a tomada de qualquer decisdo politica. Seria preferivel, entéo,
defender um Estado minimo? Afinal, qualquer decisdo politica justificada fazendo-se
referéncia a uma determinada concepgdo de bem seria uma ofensa ao status da igual
cidadania. A resposta para essa pergunta €, no entanto, negativa, pois o ideal de tolerancia
apenas limita o ambito de questdes com as quais deve se buscar o acordo unanime. Como
sustenta Vita, “uma vez que o pluralismo de valores € quase intratavel, do ponto de vista
politico, s6 podemos ter alguma esperanca de chegar a uma forma ndo-arbitraria de lidar
com o pluralismo moral reduzindo drasticamente 0o &mbito de questdes com respeito as

quais podemos esperar que um acordo razoavel possa ser alcangado”.?

Ou seja, havera um leque de questdes que devem ser tomadas justificando-as a
partir desse padréo rigido de ndo-rejeitabilidade universal. Por outro lado, haverd um outro
leque de questdes que, mesmo nos foruns de deliberacdo publica, serd, ndo s6 admitido,
mas também como desejavel, que sejam dadas razdes mais “cheias” de boa vida. Como diz
Vita, exemplificando esse ponto, para determinados tipos de questdes, como a questéo do
nivel de protecdo ambiental que a sociedade deve fomentar, “queremos ouvir as razdes — e,
quando for o momento, deliberar de modo informado as questdes que se apresentarem —
dos que defendem um estilo de vida baseado no consumo e no conforto material e as
razOes daqueles que defendem um estilo de vida mais austero e em conformidade com a

sustentabilidade ecoldgica. Essas sdo questBes que envolvem conflitos de valor para os

28 RAwLS, O Liberalismo Politico, pp. 182-3.
29 vV/iTA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 278.
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quais ndo ha nenhum terreno neutro possivel além daqueles que é propiciado pelos

procedimentos de deliberacdo democratica.”**

Essa estratégia de lidar com o pluralismo por meio da reducéo do leque de questdes
a serem resolvidas por meio do acordo unanime, implica qualificar de algumas maneiras o
padrdo de ndo-rejeicdo razoavel que é buscado pela posicdo original. Vale dizer, é preciso
definir os tipos de questdes nas quais ndo se busca o acordo unanime, isto é, em relagdo as
quais o critério de ndo-rejeicéo razoavel néo se aplica.?*' A seguir, entdo, serdo destacados

trés grupos de qualificacbes desse critério.

Em primeiro lugar, é algo que ja foi dito anteriormente, o objeto da justica é a
estrutura basica da sociedade. Logo, questdes ndo envolvendo a estrutura basica da
sociedade ndo sdo abrangidas pelo ideal de acordo unanime. Acredito que a esta altura, a
nocdo de estrutura bésica ja esteja esclarecida. No entanto, é valido apresenté-la

novamente. Rawls assim define a estrutura basica da sociedade:

A estrutura basica da sociedade ¢ a maneira como as principais instituices politicas e
sociais da sociedade interagem formando um sistema de cooperacdo social, e a maneira
como distribuem direitos e deveres basicos e determinam a divisdo das vantagens

provenientes da cooperacao social no transcurso do tempo.**?

Como ja dito anteriormente, o objeto da justica social é a estrutura bésica da
sociedade. E € assim porque suas conseqiiéncias sdo profundas e estdo presentes desde o
inicio da vida dos individuos. E a partir da estrutura basica da sociedade que as pessoas
podem formular seus planos de vida, e criar expectativas para uma vida vivida naquele
plano cooperativo.243 No entanto, como se nota, a definicdo da estrutura basica é abstrata, e
ndo oferece critérios precisos para definir quais instituicdes a compdem. A idéia é que a
definicio do que vem ou ndo a compl-la seja realizada a partir de uma série de
consideraces, & luz do problema em jogo. Nas palavras de Rawls, “temos de verificar,
ponderando cuidadosamente, se essa caracterizacdo mais precisa é coerente com nossas

convicgdes refletidas”.?** Ainda assim, é possivel indicar, de antemao, alguns componentes

20\/1TA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 286.

#L\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, cap. 7.

242 RAWLS, Justica como equidade, p. 13.

23 RAwWLS, Uma teoria da justica, § 2.

24 RAawLs, Justica como equidade, p. 16. Nota desse excerto transcrito, a preocupagdo de Rawls em manter-
se fiel ao método do equilibrio reflexivo.
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da estrutura bésica de uma sociedade democratica, valendo-se, aqui, da formulacdo

realizada por Vita.

Por “estrutura béasica da sociedade” devemos entender o seguinte: as normas que
distribuem os direitos legais fundamentais, as que determinam as formas de acesso as
posicBes de poder e autoridade; as normas e institui¢cdes, incluindo as educacionais, que
determinam o acesso a profissfes e a posi¢cdes ocupacionais em organizagfes econémicas;
e 0 complexo de institui¢des, incluindo as normas que regulam a propriedade, o direito de
heranca e o sistema tributario e de transferéncias, que determinam a distribui¢do de renda e

da riqueza na sociedade. Esse conjunto de normas e institui¢ces constitui o objeto de uma

teoria da justica social.?*

Em segundo lugar, o padrdo de ndo-rejeitabilidade razodvel somente incidiria em
questdes relacionadas aos “fundamentos constitucionais” e “questdes de justica basica”.2*®
Aqui, novamente, qualquer tentativa de definicdo sera abstrata, e dependerd de uma

adequada compreensio dos nossos juizos em equilibrio refletido. %’

Para tentar apresentar alguns critérios de definicdo das questfes de justica basica,
Vita segue argumentando a partir da distingdo de Dworkin entre principios e politicas.?*® A
principio, todas as questdes envolvendo politicas estariam excluidas do padrdo rigido de
acordo universal. N&o é preciso buscar fundamentar a partir da idéia de acordo universal,
por exemplo, quais setores da economia deverdo ser beneficiados com uma determinada
isengdo fiscal, objetivando-se o crescimento econémico. Vita, no entanto, alarga esse
argumento para excluir da incidéncia do acordo undnime “todas as decisdes politicas que
s6 podem ser justificadas da 6tica de determinada concepcéo do bem”.?*° Sendo assim,
havera questdes envolvendo também principios que ndo deverdo ser decididas a partir do

critério de ndo-rejeitabilidade universal. Pode-se afirmar que todas as questdes de politica

25 \/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 279.

246 RAWLS, Justica como equidade, p. 128-9: “Estamos preocupados aqui apenas com a maneira como a idéia
da razdo publica vigora em questdes relativas a elementos constitucionais essenciais e questdes de justica
basica. A maioria das questdes legislativas ndo diz respeito a esses assuntos, embora muitas vezes os
impliquem, como, por exemplo, a legislacdo sobre impostos e leis que regulamentam a propriedade; [...].
Uma analise satisfatoria da razdo publica mostraria em que medida essas questdes diferem de questdes
fundamentais, e por que as restricdes impostas pela razdo publica ndo se aplicam a elas, ou caso o fagcam,
pelo menos ndo da mesma maneira ou tdo estritamente.”

“T\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 281.

248 Essa distingéo é extraida de O modelo de regras I. Ver n. 56, na secdo 2.2.1.

0 vV/iTA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 283.
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estardo excluidas desse critério, assim como algumas, mas nem todas, questbes de
principios.

Relacionando esse argumento ao anterior, questdes de principios que ndo envolvam
“fundamentos constitucionais”, “questdes de justica basica” ou, ainda, a estrutura bésica da
sociedade, ndo haverd razdes para que elas sejam decididas a partir do critério de acordo
unanime. Em linhas gerais, estardo excluidas do padrdo de acordo unanime, como dito
acima, questdes de principios que ndo podem ser resolvidas sendo a partir de uma

concepcéo abrangente do bem. Como salienta Vita,

a consideracdo de ordem mais geral a ser feita aqui é a seguinte: a norma de neutralidade
que deriva do ideal de unanimidade razoavel ndo exclui que um grande nimero de decisdes
politicas sejam tomadas com base em razBes que s6 sdo razGes da Otica de concepcdes
especificas e mais “cheias” da boa vida. Uma sociedade pode decidir, por meio de seus
procedimentos de deliberacdo coletiva, que formas de exceléncia artistica, cultural ou

cientifica ela quer e esta ao seu alcance promover.”*

Esse argumento de Vita, no entanto, conduz a uma idéia de raz&o publica um pouco
distinta daquela defendida por Rawls. Ela €, de fato, muito menos restritiva. Como Vita
afirma, “h& um sem-nimero de questdes politicas importantes, tais como as que mencionei
antes, com respeito as quais 0s argumentos que se fardo representar, na discusséo publica,
necessariamente se fundamentardo em concepgdes especificas sobre o que € valioso na

vida humana.”?*!

Um exemplo fornecido por Vita é elucidativo desse ponto. Supde-se que o
legislativo aprove uma série de leis para fomentar e subvencionar a danca. Imagine, no
entanto, que se eu, sozinho, tivesse que decidir onde investir meus recursos escassos, eles
seriam destinados para a criacdo de escolas de futebol. Nesse exemplo, uma deciséo
coletiva foi tomada para fomentar um aspecto da vida que uma maioria legislativa julga ser
mais valioso. A maioria prefere, no exemplo, cultivar a arte ao invés do esporte. Essa
decisdo coletiva pode ser vista como me obrigando a fazer algo que eu ndo faria. Ja que o
poder coercitivo do Estado é o poder de todos, inclusive o meu prdprio, reunidos em um

corpo coletivo, todas as suas decisdes deveriam poder ser justificadas perante todos. Nesse

20\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 284.
BLy/iTA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 286.
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caso, a decisdo da maioria seria ilegitima por ofender a minha igual cidadania, ja que se
trata de uma decisdo que privilegia uma determinada concepgéo de bem em detrimento de
outra? A resposta, no entanto, é negativa. O que importa, nesse exemplo, é que a decisdo
da maioria tenha sido tomada por meio de um procedimento que pode ser justificado a
partir do critério de ndo-rejeitabilidade universal. A estrutura democrética compde a
estrutura bésica da sociedade, e, por conseguinte, para ela se aplica a idéia de acordo
undnime. A opg¢do da maioria em subvencionar a danga ao invés do futebol, por sua vez,
ndo deve ser justificada a partir desse padréo estrito de razdo publica, derivado do ideal de
acordo unanime. Nesse tipo de deliberacdo politica, devem ser ouvidas as mais diversas
vozes, e a deciséo deve ser tomada iluminada pelas concepg¢des mais “cheias” de boa vida.
Se pesados todos 0s argumentos, a maioria decidir pela subvencéo da danca, a decisdo é
legitima, desde que tomada a partir de um procedimento democrético justificado por razées

que ninguém pode razoavelmente rejeitar.

Esse exemplo deixa claro como essa interpretacdo do liberalismo rawlsiano ndo €
obcecada pela ndo-interferéncia na autonomia individual. A idéia é que o status da igual
cidadania ndo é ofendido se a estrutura basica a respeita, ainda que o uso do poder
coercitivo do Estado, vez ou outra, privilegie determinadas concepcbes de bem em

detrimento de outras.

Esse exemplo deixa mais evidente a terceira e Gltima das qualificagdes ao padrdo de
ndo-rejeitabilidade universal a serem tecidas. A neutralidade objetivada por essa forma de
liberalismo politico ndo é a neutralidade de resultados, mas sim de justificagdo. No
exemplo, o procedimento democrético estd justificado de forma neutra em relagdo as
concepgdes de bem. Outras instituigdes e direitos, como a liberdade de expressdo, o direito
ao voto, a propriedade privada, e um outro sem nimero de questdes que envolvem a
estrutura basica da sociedade, a justica basica ou os fundamentos constitucionais, devem
ser justificadas também a partir do critério de acordo unanime. As decisdes resultantes
disso tudo, no entanto, ndo sdo necessariamente neutras em relacdo as concepgdes de bem.
Como no exemplo, a deciséo de subvencionar a danga privilegia uma concepcéo de bem
que valoriza a arte em detrimento de uma concepgéo de bem que valoriza o esporte. Ndo
ha neutralidade no resultado. No entanto, o liberalismo rawlsiano objetiva a neutralidade
de justificacéo. E a decisdo esta justificada em razdo do fato dela ser tomada a partir de um

procedimento que ninguém pode razoavelmente rejeitar.
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Encerra-se essa secdo com a transcricdo de um excerto, bastante pertinente a esta

discussdo, extraido de O liberalismo politico de Rawls e uma consideragdo em torno dele:

Alguém pode perguntar: por que ndo dizer que todas as questdes em relacdo as quais 0s
cidaddos exercem seu poder politico final e coercitivo uns sobre os outros estdo sujeitas a
razdo publica? Por que seria alguma vez admissivel sair de seu ambito de valores politicos?
Respondendo a isso, esclare¢o que meu objetivo é considerar primeiro 0 caso mais
importante em que as questdes politicas dizem respeito as questdes mais fundamentais. Se
ndo respeitarmos aqui os limites da razdo plblica, ndo sera necessario respeita-los em parte
alguma. Se eles se aplicam aqui, podemos entdo passar para 0s outros casos. Mesmo assim,

admito que, em geral, é extremamente desejavel resolver questbes politicas invocando os

valores da razdo publica. No entanto, talvez nem sempre isso seja possivel.?*?

A discusséo levada a cabo na presente se¢éo rivaliza, em alguma medida, com essa
concepcio de razdo plblica de Rawls. E possivel resumi-la da seguinte forma, de modo a
sanar também a aparente circularidade existente na fundamentagdo da razdo publica,
mencionada no final da se¢do 5.1. Ha duas concepgdes de razdo publica. A primeira delas
se equipara ao ideal de acordo unanime e ao padrdo de ndo-rejeitabilidade razoével. Trata-
se de uma concepcdo restrita de razdo publica, na qual somente sdo admitidas razdes
neutras em relacdo as concep¢Bes de bem existente em uma sociedade democratica
marcada pelo fato do pluralismo. A segunda delas amplia o leque de argumentos que
podem ser utilizado na deliberagdo publica. A razdo publica, nesse sentido, admite
justificativas alicercadas em concepcbes de bem especificas, ndo sendo apenas admitida,
mas também desejavel para a tomada de decisdes que devem ser iluminadas por razdes
“cheias” de boa vida. Considerar essa segunda concepc¢do de razdo como uma forma de

razdo publica constitui, nesse sentido, apenas uma questio de nomenclatura.?>®

O que esta
em jogo é uma motivacdo moral forte das pessoas em oferecer justificativas razoveis,
ainda que cheias de boa vida, aos seus concidaddos, quando da tomada de decisdes
politicas que envolvem, em Ultima instancia, o recurso ao poder coercitivo deles proprios
em um corpo coletivo. Como se nota, essa interpretacéo do liberalismo rawlsiano valoriza

os foruns de deliberagéo publica existentes em uma sociedade democratica, reconhecendo

%2 RAwLS, O liberalismo politico, p. 264

%3 para Rawls, raz6es cheias de boa vida ndo seriam razdes publicas e sim nao-publicas. O ponto aqui é, essa
concepcdo alargada de razdo publica é defensavel normativamente. Ou seja, é justificado por razdes
normativas que muitas questdes da agenda politica sejam decididas a partir de razdes cheias de boa vida.
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como legitimas muitas das decisdes que somente encontram justificativa em concepcdes de

bem especificas.
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6 ODIREITO E OS LIBERALISMOS DE DWORKIN E DE RAWLS

No capitulo anterior, buscou-se demonstrar em que sentido Rawls limita sua
concepcdo de justica ao dominio do politico. Confrontando esse ponto de vista com a
teoria de Dworkin, verifica-se que h4, entdo, uma divergéncia genuina entre os dois
autores. Como explicitado no quarto capitulo, Dworkin entende que a concepgdo de
conceitos politicos importantes, como o direito e a justica, ndo podem ser desenvolvidos
sem a referéncia, para utilizar o vocabulario rawlsiano, a uma doutrina abrangente do bem.
Isto é, os valores politicos somente podem ser adequadamente compreendidos quando
interpretados a luz de uma concepcéo de bem, que ndo se limita @ moralidade politica, mas
que se refere, em Gltima instancia, ao que torna uma vida valiosa de ser vivida. Dworkin
defende, portanto, uma continuidade entre a moral politica e a ética. Rawls rejeita esse
ponto de vista por entender, pelo menos no que tange a estrutura bésica da sociedade, aos
elementos constitucionais essenciais e as questdes de justica bésica, que a concepcao de
justica deve ser justificada de forma imparcial em relagéo as concepcdes de bem, sob pena

de se ofender o status da igual cidadania.

Essa divergéncia se evidencia com mais forga nas duas concepgdes distintas da
idéia de legitimidade, defendida por cada um dos autores. Para Dworkin, o uso do poder
coercitivo do Estado é legitimo quando ha obrigaces fraternais verdadeiras. Estas, por sua
vez, somente existem em uma comunidade de principios que aceita o ideal de integridade.
J& em Rawls, segundo o seu principio de legitimidade liberal, o uso do poder coercitivo
deve ser justificado por razfes que ninguém pode razoavelmente rejeitar. Para que isso seja
possivel, ndo pode se fundamentar em uma concepgao abrangente do bem. Ao discorrer
sobre essa idéia no capitulo anterior, viu-se como esse padrdo rigido de imparcialidade
deve ser atenuado para se aplicar somente a estrutura bésica da sociedade, aos elementos
constitucionais essenciais e as questdes de justica bésica. Isto é, havera um leque de
decisdes politicas, que determinem o uso do poder coercitivo oficial, que somente podem
ser justificados a partir de uma doutrina abrangente do bem. Argumentou-se que iSso ndo

representa ofensa ao principio de legitimidade liberal.

N&o é possivel, nesse trabalho, colocar essas duas visdes em confronto, sopesar 0s
argumentos, e tomar partido nesse debate. Para tanto, seria necessario se aprofundar nas

filosofias politicas de cada um dos autores, o que foge em demasia do escopo dessa
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dissertacéo.”>*

Aqui, apenas buscou-se desenvolver uma interpretacdo em torno da génese
de uma teoria, a teoria do direito de Dworkin, a partir da influéncia decisiva de Rawls.
Seguiu-se esse paralelo até 0 momento em que se encontrou a divergéncia tedrica entre
ambos os autores. As diferentes concepgdes de legitimidade defendida por cada um dos
autores € reflexo dessa divergéncia. Com a discussdo realizada nos dois capitulos
precedentes, evidenciou-se 0 momento em que as teorias de Rawls e Dworkin passam a ser

incompativeis entre si.”*°

Um ponto em comum, no entanto, ainda permanece — o método do equilibrio
reflexivo. Nos dois capitulos precedentes, argumentou-se que, apesar do rumo que cada
autor deu a sua teoria, nenhum deles prescinde desse método. Diante disso, pode-se afirmar
que a divergéncia substantiva em torno do limite ou da abrangéncia na interpretagdo dos
conceitos politicos importantes, como o direito e a justica, € uma questdo de saber qual
delas mais bem expressa um equilibrio reflexivo. Em outras palavras, as melhores
concepgodes de legitimidade e de legalidade serdo aquelas que mais bem espelharem nossos
juizos e intuicbes de moralidade politica em equilibrio reflexivo. Qual liberalismo, o
abrangente de Dworkin ou o politico de Rawls, é mais defensével é uma questdo de saber
qual dos dois modelos mais bem reflete nossas intui¢Oes e juizos ponderados de justica em

equilibrio reflexivo.

Essa afirmacéo, no entanto, parece contradizer o que Dworkin pensa sobre sua
divergéncia com Rawls. Dworkin afirma, textualmente, que sua divergéncia com Rawls é
em relagdo ao proprio método do equilibrio reflexivo.”®® Aqui ndo se diverge de tal
posicionamento. Essa afirmagdo é derivada da relacéo intrinseca que existe entre método e
questdes substantivas. No entendimento de Dworkin, seria uma visdo metodoldgica se se
deve ou nfo limitar o equilibrio reflexivo ao dominio do politico. E certo que o método do
equilibrio reflexivo ndo conduz a uma Unica resposta correta. Filosofos engajados nesse
método, igualmente capazes e intelectualmente habilidosos, como Rawls e Dworkin,

podem chegar a respostas distintas a partir dele.?*” E respostas distintas estdo relacionadas

%4 Esse confronto é realizado, por exemplo, por Lilian de Toni Furquim, O Liberalismo Abrangente de
Ronald Dworkin, tese de doutorado apresentada ao Departamento de Ciéncia Politica, da Faculdade de
Filosofia Letras e Ciéncias Humanas, da Universidade de Sao Paulo, 2010.

5 Essa incompatibilidade é apenas parcial, na medida em que ambos defendem uma concepcéo de justica
qéue é liberal-igualitaria.

26 \/er excerto transcrito na nota 12.

57 A controvérsia ndo representa Obice a sua objetividade. Ver, nesse sentido, de Dworkin, Nao existe mesmo
nenhuma resposta certa em casos controversos e Interpretacdo e objetividade, ambos em Uma questdo de
principio.
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a uma compreensdo distinta do que o préprio método também exige. O que é relevante, da
perspectiva do método, € de como a teoria articula as intuicbes e juizos ponderados de

justica (ou paradigmas do direito) em uma concepcéo de justica em equilibrio reflexivo.

Tendo isso em vista, a questdo relevante, seguindo a argumentacdo desenvolvida no
capitulo precedente, é que a divergéncia entre Rawls e Dworkin gira em torno de como a
concepgdo de justica deve articular o valor do pluralismo. O pluralismo de concepgdes
abrangentes do bem, é o que se argumentou no capitulo precedente, ndo constitui apenas
um fato contingente das sociedades, mas sim uma condi¢do permanente, derivada do uso
das faculdades racionais e morais humanas. Em uma sociedade liberal, que valoriza o livre
desenvolvimento das concepgdes de bem de cada um, o pluralismo é um resultado
inevitavel, ndo apenas contingente, mas, em alguma medida, também desejavel. Afinal,
uma sociedade bem ordenada é também aquela que proporciona o livre desenvolvimento
das concepgdes divergentes de bem dos seus cidaddos, sem ameagas de instabilidade.
Dworkin defende, entdo, que uma comunidade de principios liberais é a melhor forma para
lidar com o fato do pluralismo. Rawls discorda disso, na medida em que, para ele, a
estrutura bésica da sociedade ndo pode fundamentar seus principios de justica em uma

doutrina abrangente liberal %

Uma doutrina abrangente liberal é diferente de um ideal de
imparcialidade em relagdo as doutrinas do bem. Como afirma Vita, sendo vélido repetir,
“ter autonomia — ou liberdade — para praticar sua concepgdo do bem nédo deve ser

confundido com praticar uma concepgao do bem como autonomia individual” 2*°

Colocado o problema por esse ponto de vista, a questdo passa a ser de qual das
concepgdes de justica e de direito mais bem articulam, em equilibrio reflexivo, os valores
relacionados ao fato do pluralismo com os demais valores, como a liberdade e a igualdade.
N&o é possivel solucionar esse problema se ndo forem colocadas na mesa as respostas
substantivas dadas por cada uma das teorias. Ou, para utilizar o vocabulario dworkiniano,
sem se aferir qual concepgdo de justica mais bem se ajusta as nossas intui¢fes de justica, e

qual delas as coloca em sua melhor luz.?*°

Como dito, ndo é possivel realizar esse confronto aqui e esse debate j& levou essa

trabalho para longe de seu centro gravitacional, que sdo as questdes persistentes de

8 Rawls defende que uma sociedade ndo é nem uma comunidade, nem uma associacdo. Cf. O liberalismo
politico, conferéncia I, § 7.

“9\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 280.

%0 Como visto no capitulo quarto, ajuste e justificacdo podem ser interpretados como dimensées também do
equilibrio reflexivo. Continuo insistindo aqui na relagéo que existe entre método e resultado.
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filosofia e teoria do geral do direito. Mas isso foi inevitivel, a partir do momento em que
foi colocado o objetivo de interpretar a teoria do direito de Dworkin. Esta, como visto,
defende uma continuidade entre o direito e a moral, seja ela politica ou abrangente. Vale
dizer, qualquer interpretacdo do direito deve se valer de uma teoria politica. Sendo assim,
foi inevitavel chegar a filosofia politica de Dworkin. E nesta, como visto, ele defende que a
teoria politica deve ser construida a partir de uma concepcdo de bem que envolve, em
Gltima instancia, o que torna uma vida valiosa de ser vivida.?®* O argumento de Rawls
rejeita esse Ultimo ponto de vista, mas ndo ha uma incompatibilidade intratavel com a
teoria do direito de Dworkin. Ou seja, fica claro como o direito pode se valer de uma
hipotese politica baseada no liberalismo politico de Rawls. Ocorre que a melhor
interpretacdo do direito, em Ultima instancia, serd aquela que também se valha da melhor

concepgao de justica.

Para deixar essa Ultima afirmacdo mais clara, € valido fazer referéncia ao debate
que o proprio Dworkin trava. Ele argumentou que uma das formas de se interpretar o
positivismo é encara-lo como uma interpretacdo do direito que se vale, como hipdtese
politica, do utilitarismo.?®> O mesmo poderia ser feito, pelo menos em tese, com o
liberalismo politico de Rawls. N&o terei também a pretensdo de fazer isso nessa
dissertacdo, isto é, de articular por completo uma teoria do direito & luz de uma hipdtese
politica alicercada na filosofia politica de Rawls. No entanto, é possivel, a luz do quanto
desenvolvido até aqui, explorar um pouco as diferengas que podem existir entre um direito
fundado em um liberalismo abrangente e um direito fundado em um liberalismo politico.
Partir da discussdo em torno de um problema concreto facilitara essa tarefa. E o que se fara
imediatamente, tendo como objeto a questdo do casamento entre homossexuais e,
principalmente, a questdo do aborto. O debate que segue € breve e apresenta 0s argumentos
de forma resumida e esquematica, com o objetivo apenas de ilustrar a discussdo teorica
realizada nesse trabalho. Trata-se apenas de uma indicagcdo dos caminhos que o direito

percorre adotando-se um ou outro ponto de vista.

Imagine-se que o Supremo Tribunal Federal esteja decidindo o pedido de um casal
de individuos homossexuais para ter sua unido oficialmente reconhecida de forma idéntica

a0 matrimonio entre heterossexuais.?®® Conforme defende Vita, trata-se de um problema

%1 A concepcdo de justica de Dworkin, que ndo foi trabalhada nesta dissertacdo, foi por ele desenvolvida, de
forma mais completa e estruturada, em seu A Virtude Soberana.

%2 Dworkin, O pés-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, p. 246.

%3 por meio, por exemplo, de uma argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.
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localizado entre as questes de justica bésica, segundo o qual se aplica o ideal de
unanimidade razoavel.?®* Seguindo o seu argumento, ndo se trata de uma questdo de
politica, mas sim de principio. Mas, como visto no capitulo precedente, isso ndo é condigdo
suficiente para a incidéncia do padrdo de acordo unanime. No entanto, a questdo do
casamento entre homossexuais atinge diretamente o direito de propriedade e heranga
destes. Essa questdo envolve, portanto, a estrutura bésica da sociedade, isto &, atinge
diretamente, dentre outros aspectos, o modo pelo qual a sociedade distribui renda e
riqueza, além de constituir um problema de justica basica. Tendo em vista a idéia de
acordo unanime, as partes na posicéo original acordariam, de anteméo, que ninguem deve
ser excluido de beneficios da estrutura institucional por razdes moralmente arbitrarias,
como a opcdo sexual. A partir do momento em que é concebida uma determinada estrutura
institucional que reconhece o casamento civil, com suas implicagdes no direito de heranga
e propriedade, ninguém poderia ser excluido de usufruir desses beneficios por razdes
moralmente arbitrarias, como a opg¢do sexual. Logo, o Supremo Tribunal Federal deveria

reconhecer a legalidade do casamento entre homossexuais.

Dworkin também lidou com esse problema em diversos lugares. Em Levando os
direitos a sério, ele desenvolveu seu argumento a partir da critica as idéias de Lord Devlin,
sobre o relatério Wolfenden, publicado na Inglaterra em 1957. Devlin expressou um
argumento contrério a descriminalizacdo do homossexualismo na Inglaterra, partindo da
idéia de que a maioria tem o direito de defender seu ambiente social, a partir da moral que
ela aceita. O erro grave no argumento de Devlin, sustenta Dworkin, ndo residiria em sua
ideia de que a moralidade da comunidade deveria pesar sobre a decisdo, mas sim sobre o
que conta para a moralidade. Isto €, a discriminagdo aos homossexuais, € o que Dworkin
sustenta, ndo seria derivada, em Ultima instancia da moralidade da comunidade, mas sim de
uma distorcdo desta. Seu argumento é que se a moralidade for corretamente interpretada,
ver-se-4 que ela se assenta em uma premissa moral bésica, de que todos os cidaddos devem
ser tratados com igual consideragéo e respeito. A partir dessa premissa de igualdade, os
homossexuais ndo poderiam ser alijados de direitos que 0s heterossexuais possuem.
Haveria, portanto, na argumentacdo de Devlin, um equivoco de interpretacdo do que conta

para a descoberta da moral de uma comunidade.?®®

%4\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 290.
%5 DWORKIN, Liberdade e Moralismo, em Levando os direitos a sério, pp. 391-4.
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Esse ponto de vista estd de acordo com o direito como integridade de Dworkin.
Segundo esse, uma proposi¢do juridica é verdadeira quando ela é justificada por uma
coeréncia de principios, considerando, principalmente, a equidade, a justica e o devido
processo legal. Assim, a proposicdo juridica “os homossexuais devem ter 0s mesmos
direitos que os heterossexuais” é correta, pois ela constitui a melhor interpretacdo da
pratica juridica. Isto é, ela é resultante de um articulacdo integra de principios, de uma

comunidade que valoriza o igual tratamento entre seus cidadéos.

Tanto no liberalismo politico de Rawls como no liberalismo abrangente de
Dworkin, a solugdo seria idéntica. Isto é, o Estado ndo poderia usar seu poder coercitivo
para alijar os homossexuais dos mesmos direitos que sdo concedidos aos heterossexuais.
N&o apenas a solucéo foi idéntica, mas também foram muito semelhante os argumentos
envolvidos. Em ultima instancia, o que estava em jogo era uma desigualdade derivada de
critérios arbitrarios, que feria o status da igual cidadania. Esse principio abstrato de
igualdade estaria no centro de uma comunidade de principios, na visdo de Dworkin, e seria
0 pressuposto de um empreendimento cooperativo entre individuos dotados das duas
faculdades morais, na visdo de Rawls. Como se nota, a estrutura dos argumentos é bastante

semelhante.

A questdo dos homossexuais é, no entanto, ligeiramente distinta da questdo do
aborto. Aqui, também, Dworkin se posicionou nesse caso em diversos lugares, sempre
defendendo que a Suprema Corte dos Estados Unidos deveria reconhecer o direito da
mulher abortar nos primeiros meses da gravidez. Sua argumentacdo, em linhas gerais,
afirma que tanto os defensores como 0s opositores do aborto estariam no mesmo barco,
pois todos defenderiam que a vida é sagrada. Isto é, ambos partilham de um mesmo ponto
de vista, de que a vida é intrinsecamente valiosa, e por isso o Estado deveria protegé-la. No
entanto, eles divergem se o Estado realizaria esse valor reconhecendo ou né&o o direito ao
aborto. Para Dworkin, ndo haveria duvidas de que o governo pode proteger valores que ele
considera intrinseco. Pode, por exemplo, proibir que eu faca reformas em um imovel de
minha propriedade se o governo entender que ele possui um valor arquitetdnico histérico
que deve ser protegido.?®® O argumento de que a decisao individual da mulher fazer aborto
sO afeta ela mesma ndo é conclusivo, pois, como ele afirma, “é inevitavel que as decisbes

individuais afetem valores coletivamente compartilhados”. No entanto, existiria algo de

%8 DworkIN, Dominio da vida, p. 208.
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especial em relagcdo ao aborto que proibiria a0 governo ndo reconhecer esse direito as

mulheres. Dworkin considera duas razdes para isso:

Em primeiro lugar, no caso do aborto, o efeito da coercdo a pessoas especificas — as
mulheres gravidas — € muito maior. Criminalizar o aborto pode destruir a vida de uma
mulher. Proteger a arte, os edificios historicos, as espécies ameacadas ou as geracdes
futuras raramente é tdo prejudicial para pessoas especificas, e poderia ser inconstitucional
se assim o fosse. Em segundo lugar, nossas convic¢fes sobre como e por que a vida
humana tem importancia intrinseca, das quais extraimos nossas idéias sobre o aborto, sdo
muito mais fundamentais para a totalidade de nossa personalidade moral do gque nossas
convicgBes sobre a cultura ou as espécies ameacadas, ainda que estas também impliquem

valores intrinsecos.?®’

Essas duas razdes do porqué o aborto é uma questdo especial sugeriria um principio
de autonomia procriadora. Isto é, dada a relevancia das consequiéncias de uma gravidez
indesejada, o governo deve reconhecer esse principio, ndo podendo negar as mulheres o
direito de abortar. Esse principio, segundo ele sustenta, seria derivado do principio de
tolerancia religiosa. Isso porque, as visdes favoraveis e contrérias ao aborto derivariam de
concepgdes religiosas em torno do valor intrinseco da vida humana. Isto é, entender por
que a vida humana possui valor intrinseco constitui um tema que, em Ultima instancia, €
religioso. Assim, “um governo que criminaliza o aborto nega o livre exercicio da religido
tanto a essas mulheres [mulheres que optam por fazer o aborto irrefletidamente], quanto
aquelas que, conscientemente, extraem seus pontos de vista sobre o aborto da fé
religiosa."268 Em outras palavras, diante de um confronto entre visdes éticas distintas, o
governo deve optar por aquela mais proxima da autonomia. Ao fazer isso, 0 governo

estaria respeitando o status da igual cidadania.

Essa defesa do aborto de Dworkin é bastante breve e apresentou apenas alguns dos
seus argumentos. A idéia, no entanto, era de fato selecionar o argumento para confrontar
com a visdo do liberalismo politico desenvolvida no capitulo anterior. Dworkin néo ignora
que essa sua defesa pressupde uma concepgdo de bem como autonomia. Em Virtude

Soberana, ele expressa textualmente essa moralidade, denominada por ele de

%7 DwoRrKIN, Dominio da vida, p. 216.
%8 DworkIN, Dominio da vida, p. 230.
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“individualismo ético”.?®® Colocada a questdo a partir desse ponto de vista, o principio de
autonomia procriadora estd alicercada em uma doutrina abrangente do bem como
autonomia, isto €, em uma concepc¢do de que uma vida somente tem valor quando a pessoa
pode escolher autonomamente os fins que ela deseja alcancar.’’® E aqui se retorna a
controvérsia levantada pelo liberalismo politico. O governo deve garantir autonomia para
que cada um viva a sua vida conforme sua concepc¢do de bem, mas o governo néo pode,
também, adotar a concepcdo de bem como autonomia como sendo sua doutrina oficial. A
dificil questdo que o liberalismo politico deve enfrentar € que hd um limite muito ténue
entre o principio de tolerancia, um principio marcadamente liberal, e a imparcialidade de
justificacdo, que deve ser buscada inclusive em relacdo as concep¢des de bem seculares

liberais.

A partir do liberalismo politico, entdo, a questdo do aborto segue um rumo um
pouco diferente daquele dado por Dworkin. Aqui é importante mencionar o seguinte.
Rawls ndo possui uma analise da questdo do aborto tal como realizada por Dworkin.?”* O
tratamento dessa questdo é aqui realizado também de forma bastante exploratéria e
simplificada, e indica apenas um caminho que esse debate pode seguir. A inspiracdo para

tanto é extraida do texto de Vita:

%% DWORKIN, A virtude soberana, p. 639: “Minha prépria moralidade critica fundamenta-se em alguns idéias
humanistas éticos que chamo de individualismo ético e que definem o valor associado a vida humana. O
primeiro principio afirma que é objetivamente importante que qualquer vida humana, depois de iniciada,
tenha éxito, em vez de fracassar — que o potencial dessa vida se realize, em vez de desperdicar-se —, e que
isso é igual e objetivamente importante no caso de cada vida humana. Digo ‘objetivamente’ importante para
salientar que o éxito da via humana ndo é importante sd para a propria pessoa ou para os que lhe séo
préximos. Todos temos motivo para nos preocupar com o destino de qualquer vida humana, mesmo que seja
de um estranho, e de esperar que seja uma vida bem-sucedida. O segundo principio reconhece essa
importancia objetiva, ndo obstante, insiste que essa pessoa — a pessoa em foco — tem uma responsabilidade
especial por todas a vidas, e que, devido a essa responsabilidade especial, ela tem o direito de tomar decisdes
fundamentais que definam, para ela, o que seria uma vida bem-sucedida. Se adotarmos esses dois principios
do individualismo ético como guias fundamentais na construcdo de uma teoria da moralidade politica, esta
sera uma teoria igualitaria, pois insistird que o governo deve tratar a vida de cada pessoa que governa como
tendo grande e igual importancia, e construir suas estruturas econdmicas e outras estruturas e politicas com
esse principio igualitario em mente. E também sera uma teoria liberal, pois insistira que o governo deve
finalmente deixar as pessoas livres para tomar decisdes que definam os parametros do éxito de suas préprias
vidas.”

20 £ preciso lembrar aqui que ha concepcdes de vida que ndo pressupde essa autonomia. Imagine-se, por
exemplo, pessoas vivendo suas vidas em comunidades que respeitam uma determinada autoridade religiosa,
ainda que em uma sociedade democréatica o0 governo deva garantir a essas pessoas o direito de retirada dessas
comunidades.

"1 Rawls parece n&o ter chegado a uma conclusdo sobre o aborto, escrevendo “I don’t say the most
reasonable or decisive argument; | don’t know what that would be, or even if it exists.” The idea of public
reason revisited, The University of Chicago Law Review, vol. 64, n. 3, 1997.
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Um outro exemplo [o primeiro deles seria a legalizagdo da unido entre homossexuais] € um
projeto de emenda a Constituicdo (apoiada por catolicos de esquerda tais como o deputado
federal Hélio Bicudo) que tem o prop6sito de estabelecer que o direito a vida é garantido
“desde 0 momento da concepcdo”. Se aprovada, a emenda excluiria as Unicas
possibilidades em que o aborto pode ser hoje legalmente praticado no Brasil: no caso de a
gravidez resultar de estupro e no caso de haver risco de vida para a mde. Semelhante
proposta de emenda constitucional baseia-se na crenga eminentemente controversa, e
portanto passivel de rejeicdo razoavel por parte daqueles que dela ndo compartilha, de que

0 6vulo fecundado j4 esta investido do status moral que atribuimos a um ser humano.?"

Vita parte de uma proposta de emenda constitucional concreta, atribui o status
moral de ser humano ao 6vulo fecundado. Uma vez que essa idéia estaria alicercada em
uma concepcao ética especifica e controversa, o critério de ndo-rejeicdo razoavel se
aplicaria. Isto €, tal justificativa seria rejeitada por aqueles que professar uma concepcéo
ética distinta em torno da vida humana. Até aqui, ndo ha grandes diferencas com o

argumento de Dworkin. No entanto, Vita prossegue seu argumento e afirma o seguinte:

Em meu entender, a questdo do aborto ndo deve ser tratada constitucionalmente. Trata-se
de um problema para ser resolvido mediante deliberacdo e decisdo majoritarias, da mesma
forma que as demais questdes com respeito as quais, como ja argumentei, o padrdo de

aceitabilidade universal nio se aplica.?”

A proposta de emenda interfere nos elementos constitucionais essenciais, e, como
salientado no capitulo precedente, para esses o critério de ndo-rejeitabilidade razoavel se
aplica. Dessa forma, esse seria um elemento constitucional essencial que seria rejeitado por
aqueles que professam uma concepgdo de bem distinta daquela que a emenda pressupde.
No entanto, 0 que Vita argumenta em seguida é que a questdo do aborto ndo deve ser
tratada como uma questdo constitucional. Uma das razbes para isso é que assegurar um
esquema completo de liberdades bésicas ndo é questdo que deve ser tratada pelo direito
constitucional. Este se limita a assegurar o nlcleo das liberdades basicas.?’* Por isso, deve

ela ser deixada a cargo dos procedimentos democraticos de deliberacdo majoritaria. Outra

22\/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 289, n. 20.

23 \/ITA, A justica igualitaria e seus criticos, p. 289, n. 20.

214 MICHELMAN, Frank, Rawls on constitutionalism and constitutional law, em The Cambridge Companion to
Rawls, ed. Samuel Freeman, Cambridge University Press, 2003, pp. 394-425.
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possivel razdo é que a questdo do aborto ndo pode ser apropriadamente solucionada sem
que sejam confrontadas concepg¢des abrangentes do bem. Esse é o tipo de deliberagdo que
deve ser decidida a partir do confronto de concepgdes mais “cheias” de boa vida. Isto &,
queremos ouvir as vozes daqueles que professam uma concepgdo de bem como autonomia
e daqueles que articulam posices, religiosas ou ndo, de que para se proteger o valor
intrinseco da vida o aborto deve ser um caso excepcional, como na gravidez resultante de

estupro e para proteger a vida da gestante.

Como dito, o liberalismo politico ndo é obcecado pela néo interferéncia. Sob essa
perspectiva, 0 governo pode negar certas liberdades, como o direito ao aborto, tornar o uso
de determinadas drogas ilicito etc., sem que isso represente injustica ou ofensa ao principio
de legitimidade liberal. O argumento de Dworkin de que a vedagdo ao aborto impde as
mulheres um sacrificio de sua vida, e por isso 0 governo nesse caso deveria privilegiar a
ndo interferéncia ndo é conclusivo. Dado que a concepcao ndo é resultante de estupro ou de
alguma outra situacdo excepcional, o aborto é conseqiiéncia, pelo menos a principio, de um
ato deliberado de duas pessoas.’”> Constitui também um principio liberal o da
responsabilidade especial, de que cada um é responsdvel por sua vida e assume as
conseqiiéncias de seus atos.?”® Seu alegado principio de autonomia de procriagio também
ndo é atingido. Afinal, é questdo muito diferente o governo obrigar alguém a procriar e o
governo limitar os meios pelos quais se evita a procriagdo. Um governo que restrinja, de
forma ndo razoavel, os métodos contraceptivos certamente que fere esse principio, mas

essa questdo é visivelmente distinta da questéo do aborto.

Isso ndo quer dizer que, do ponto de vista do liberalismo politico, a justica politica
ndo tem nada para dizer sobre o tema do aborto. As leis estardo sempre sob o escrutinio da
justica. No entanto, o que parece resultar dessa discussdo, € que 0s juizes, a principio, ndo
teriam uma justificativa para estender o direito ao aborto em casos ndo previsto na

legislacdo expressa. Tampouco teriam o direito de revogar uma lei que liberasse a pratica

25 Obviamente que esse argumento pressupde uma sociedade mais ou menos justa, que assegura o direito a
liberdade sexual, o que nem sempre se verifica na pratica. O caso do estupro é apenas o mais extremos deles,
mas talvez ndo o menos corriqueiro. Pode-se afirmar que um governo que ndo proporciona as mulheres
informacédo suficiente de métodos menos controversos de contracepgdo nao respeita essa liberdade sexual.

278 Esse argumento também é problematico em uma sociedade pouco justa como a nossa. Em geral, o peso da
gravidez recai todo na mulher. Pensando no caso de uma gravidez resultante de um ato deliberado de duas
pessoas, 0 arrependimento de uma delas fara com que todo o peso da situacdo recaia sobre a outra. Na
sociedade brasileira, em geral é sobre a figura materna que recai todo o énus de uma gravidez indesejada.
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do aborto. Trata-se de uma questdo que deve ser decidida mediante deliberacéo

majoritaria.”’’

Essa discussdo apenas ilustra a divergéncia que foi esclarecida ao longo dos dois
capitulos precedentes e indica os rumos que a continuidade do debate Rawls-Dworkin pode
tomar. Ela é importante na medida em que, confirmando as conclusdes de Dworkin em sua
teoria do direito, a pratica juridica ndo fica alheia ao debate na filosofia politica. Como
afirma Dworkin, “ndo é necessario que os juristas desempenhem um papel passivo no
desenvolvimento de uma teoria dos direitos morais contra o Estado, assim com nao foram
passivos no desenvolvimento da sociologia e da economia juridicas. Eles devem
reconhecer que o direito ndo é mais independente da filosofia do que dessas outras

disciplinas.”*™®

270 liberalismo politico n&o ignora o papel relevante que o Poder Judiciario desenvolve mesmo nesses
casos. Nesse sentido, ver a interessante solucdo apontada pelas teorias do didlogo institucional, apresentadas
por Conrado Hibner Mendes, em Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo, tese de
doutorado apresentada ao Departamento de Ciéncia Politica, da Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias
Humanas, da Universidade de Sdo Paulo, 2008.

28 DWORKIN, A justica e os direitos, em Levando os direitos a sério, p. 234.
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7 CONCLUSAO

A presente dissertagdo se prop0s a estudar a teoria do direito de Dworkin a partir da
influéncia decisiva que esta sofreu da filosofia politica de Rawls. Verificou-se que a
metodologia inicialmente pensada por Dworkin para lidar com as questdes persistentes em
teoria geral do direito poderia ser interpretada como uma aplicagdo do método do
equilibrio reflexivo de Rawls. A partir disso, seguiu-se acompanhando o desenvolvimento
da teoria do direito de Dworkin, tendo como foco essa questdo metodologica. Ao longo
desse percurso, no entanto, foi também verificada a discordancia de Dworkin com alguns
aspectos da filosofia politica de Rawls. Em O liberalismo politico, Rawls enfatizou que a
concepcao de justica deve ser limitada pelo dominio do politico. Ou seja, ela deve ser
justificada de forma imparcial em relacdo as concepcdes éticas, sob pena de se ofender o
status da igual cidadania. Essa divergéncia refletiu no entendimento de Dworkin acerca do
equilibrio reflexivo. Para ele, esse método exige que a interpretacdo dos conceitos politicos
importantes, como o direito e a justica, ndo pode se restringir ao campo da moralidade

politica, devendo alcancar também ética.

No capitulo precedente, buscou-se dar um fechamento a esse debate por meio da
discussdo de dois temas de bastante relevancia na agenda politica e juridica brasileira: o
aborto e a uniéo civil entre homossexuais. O objetivo de introduzir essa discussdo foi o de
ilustrar como o direito ndo fica alheio & controvérsia estabelecida entre o liberalismo
abrangente de Dworkin e o liberalismo politico de Rawls. Alias, € um aspecto marcante da
teoria do direito de Dworkin que haja essa continuidade entre a pratica juridica e a
moralidade politica de uma comunidade. Esse ponto ele buscou deixar bastante claro ja em
suas primeiras criticas ao positivismo juridico de Hart. Esse foi o ponto de partida desse
trabalho.

Nesse sentido, o capitulo segundo dessa dissertagdo se aprofundou no debate
travado entre Hart e Dworkin como uma forma de se chegar a génese do método
interpretativo deste ultimo. Defendeu-se o ponto de vista de que o nucleo desse debate
consistia na questdo metodoldgica. Dworkin se op0s a separacdo entre o direito e moral
defendida por Hart, e ao fazé-lo rejeitou também o método descritivo deste Gltimo. A partir
disso, ele introduziu as bases de uma metodologia aplicada ao direito que alia a essa

descrigdo, uma dimensdo de justificagdo moral.
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No entanto, Dworkin ndo havia deixado claro de que forma se relacionavam essas
duas dimensdes de seu método, o ajuste e a justificagdo moral. Seguindo a sugestdo do
proprio Dworkin, de que ajuste e justificacdo estariam em equilibrio reflexivo, o capitulo

terceiro se aprofundou no estudo desse método, a partir do trabalho de Rawils.

Com isso, encerrou-se o estudo da primeira fase da teoria de Dworkin e o confronto
com a respectiva fase da teoria de Rawls. Passando, entdo, & segunda etapa do trabalho, o
capitulo quatro seguiu o desenvolvimento da teoria do direito de Dworkin, que culmina em
seu interpretativismo. Nesse momento, esclareceu-se em que sentido ele defende que a
interpretacdo do direito deve ser realizada & luz ndo s6 da moralidade politica, mas também
da ética. Essa continuidade entre a moralidade politica e a ética é encontrada também em
seu liberalismo, que, por essa razdo, é visto como abrangente. No capitulo seguinte,
verificou-se como esse liberalismo abrangente pode ser visto como um contraponto ao
liberalismo politico de Rawls, que defende uma justificacdo imparcial dos principios de
justica em relac@o as concepgdes abrangentes do bem. A partir disso, ficou claro em que
medida Rawls e Dworkin apresentam uma divergéncia genuina em torno dos limites da
interpretacdo dos conceitos politicos importantes, como o direito e a justica. O capitulo
sexto ilustrou essa divergéncia com a discussdo dos casos do aborto e da unido entre

homossexuais.

Né&o foi possivel ir além, e defender o liberalismo abrangente de Dworkin ou o
liberalismo politico de Rawls. O objetivo dessa dissertacdo era mais limitado. Buscou-se
apenas aferir o verdadeiro impacto que o método do equilibrio reflexivo de Rawls exerceu
na génese e no desenvolvimento da teoria do direito de Dworkin. Ocorre que esse debate
metodoldgico, conduziu a discussdo ao nucleo do debate contemporéneo de filosofia
politica, atingindo, diretamente, diversas questdes substantivas controversas. Sendo assim,
colocar os exatos termos deste debate, e verificar de que forma ele impacta no direito,
acaba por ser uma tarefa para outro momento. O presente trabalho, no entanto, foi
importante na medida em que, pelo menos é o que se espera, as questdes relativas ao
método na teoria geral do direito tenham ganhado alguma luz. Desnudando as influéncias
recebidas de Rawls, pode-se compreender de forma mais apropriada o que o método de
Dworkin exige e como a prética juridica é moldada pelas concepgbes divergentes de
moralidade politica. Além disso, muitos aspectos envolvidos na definicdo de uma
concepcdo apropriada de direito, e sua dificil relagdo com a justica, foram trabalhados de

forma a contribuir com alguma iluminagéo para esse intrincado debate. Relacionar direito e
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justica ndo é tarefa das mais faceis. O presente trabalho tampouco tornou essa tarefa menos
ardua. No entanto, espera-se, que pelo menos alguns caminhos de como se fazer isso

tenham sido apontados.
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