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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo investigar o problema de decisdes judiciais
divergentes prolatadas em casos semelhantes. A pesquisa busca o conhecimento de influéncias
que sejam determinantes para a producdo de uma decisdo judicial, desde as teorias juridicas
dominantes até possiveis influxos exdgenos ao raciocinio juridico, como as que envolvem a
injustica epistémica. Para mitigar estas discrepancias decisorias buscou-se realizar uma analise
do procedimento interpretativo do julgador e as influéncias que este momento softre, inserindo
neste processo um método que seja capaz de reduzir incoeréncias, inconsisténcias € equivocos.
Para este desiderato optou-se por estudar a teoria da justi¢a de John Rawls e em que medida ela
poderia contribuir com as institui¢des juridicas na producdo de decisdes judiciais que se
traduzissem em seguranga juridica e que fossem coerentes, simétricas e justas. Para diminuir
ou solucionar este problema na area do Direito, da Teoria extraiu-se o procedimento do
equilibrio reflexivo, uma ferramenta metodoldgica para colaborar com o processo decisorio,
sobretudo porque no estudo houve a demonstracao de que este método foi contributo positivo
para relevantes deliberacdes em outras areas do conhecimento, com a da tecnologia da
informacao avancada e da bioética. O constitucionalismo de Rawls ¢ abordado para uma
compreensdo do que ele pensa acerca do ordenamento juridico, bem como conceitos
fundamentais como o de razoabilidade, razao publica, consenso sobreposto e estado de direito
sdo estudados para uma melhor compreensdo da teoria rawlsiana. Decisdes divergentes em
casos analogos como em fornecimento de medicamentos de alto custo ou as afetas a area
criminal como os de latrocinio, sdo paradigmas nesta pesquisa, sendo que o método do
equilibrio reflexivo aplicado na area do Direito ¢ proposta para uma produgdao metodoldgica de
decisdes judiciais, sendo uma alternativa para o tomador de decisdes durante o raciocinio
juridico ou como um teste posterior a producdo decisoria, objetivando ser um instrumento para
aclaramento de elementos que possam influenciar neste processo decisorio, podendo descartar
elementos que induzam uma decis@o que esteja maculada por razdes como preconceitos,
emocodes ou crengas. A tese aqui defendida ¢ a de que o método do equilibrio reflexivo de John
Rawls pode conduzir o juiz de direito por um caminho claro e imparcial e seja instrumento que
possa servir de contraponto ao problema apresentado acerca das discrepancias deliberativas
emitidas em casos analogos, sendo capaz, portanto, de estabelecer coeréncia entre as decisdes

judiciais prolatadas por distintos juizes de direito.

Palavras-chave: Decisao judicial. Teoria da Justica como Equidade. Constitucionalismo.
Equilibrio Reflexivo. Justificagdo decisoria. Coeréncia.



ABSTRACT

This work aims to investigate the problem of divergent judicial decisions handed down
in similar cases. The research seeks knowledge of influences that are decisive for the production of
a judicial decision, from the dominant legal theories to possible exogenous influxes to legal
thinking, such as that involving epistemic injustice. In order to mitigate these decision
discrepancies, an attempt was made to carry out an analysis of the interpretive procedure of the
judge and the influences that this moment suffers, inserting in this process a method that is capable
of reducing incoherence, inconsistencies and misunderstandings. For this purpose, it was decided
to study John Rawls's Theory of Justice and the extent to which it could contribute to legal
institutions in the production of judicial decisions that translate into legal certainty and that are
coherent, symmetrical and fair. To reduce or solve this problem in the area of Law, of the Theory
was extracted the procedure of Reflective Equilibrium, a methodological tool to collaborate with
the decision-making process, mainly because in the study there was a demonstration that this
method was a positive contribution to relevant deliberations in other areas of knowledge, such as
advanced information technology and bioethics. Rawls's constitutionalism is approached for an
understanding of what he thinks about the legal system, as well as fundamental concepts such as
reasonableness, public reason, overlapping consensus and rule of law are studied for a better
understanding of Rawlsian theory. Divergent decisions in similar cases, such as the supply of high-
cost medicines or those related to the criminal area, such as robbery, are paradigms in this research,
and the reflective equilibrium method applied in the area of Law is proposed for a methodological
production of judicial decisions, being an alternative for the decision-maker during legal reasoning
or as a test after the decision-making process, aiming to be an instrument for clarifying elements
that may influence this decision-making process, being able to discard elements that induce a
decision that is tainted by reasons such as prejudices, emotions or beliefs. The thesis defended here
is that John Rawls' method of reflective equilibrium can lead the judge of law along a clear and
impartial path and be an instrument that can serve as a counterpoint to the problem presented about
deliberative discrepancies issued in similar cases, being able to, therefore, establish coherence

between the judicial decisions handed down by different judges.

Keywords: Judicial decision. Theory of Justice as Fairness. Constitutionalism. Reflective

equilibrium. Decisive justification. Coherence.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa considerar a eficacia de se utilizar a teoria da justica como
equidade de John Rawls como padrio de orientacdo para as decisdes judiciais. Quer-se
investigar o procedimento de producao das decisdes judiciais, e isto porque, em geral, elas sdo
discrepantes ainda que aplicadas em casos analogos, e em que medida pode ser possivel
perceber o raciocinio juridico ser influenciado por intimeras circunstancias a ponto de um
julgador ndo entregar uma decisdo coerente e justa, que proporcione seguranca juridica aos
jurisdicionados.

A adocao de critérios razoaveis no procedimento interpretativo e argumentativo
pode ser capaz de produzir um elemento que seja apto a justificar as decisdes judiciais, mediante
o uso de um procedimento metodoldgico inibidor de uma postura desvigiada do julgador, que
possa contribuir para a produgao de julgados justos, seguros e coerentes.

O interesse em investigar a tematica das decisdes judiciais e o raciocinio juridico
parte da experiéncia do subscritor deste trabalho como juiz de direito, em razdo da observancia
da formacdo de magistrados, de leituras sistematicas de decisdes judiciais em todas as esferas
do Poder Judiciario e a infeliz constatacdo de uma produgdo judicial absolutamente insegura
para o jurisdicionado, com solugdes discrepantes em casos idénticos, de modo que ha motivacao
para a busca de um contributo que possa servir de suporte necessario para, a0 menos, mitigar
referida incoeréncia.

A raiz procedimental metodologica para o desenvolvimento desta pesquisa
compreende em levantamento bibliografico acerca do tema com orientagdes interdisciplinares
porque a busca se dd em vdarias fontes do conhecimento, como em obras filosoficas,
sociologicas, na ciéncia politica e no direito. Especificamente, se utilizara as obras principais
de John Rawls, como Uma Teoria da Justica e O Liberalismo Politico, além de diversos artigos
do autor que melhor esclarecer sua teoria da justica como equidade e, mais especificamente, o
método do equilibrio reflexivo.

O problema que se pretende explorar guarda relagdo direta com a atividade do juiz,
em sua maneira de atuar, no momento interpretativo multi-influenciado que atingem
diretamente o processo hermenéutico e o resultado das decisdes judiciais, todavia, com total
abstragdo de andlise de acertos ou erros, mas com foco nas divergéncias decisorias, o que tem
ocasionado descrédito publico na atuagdo judicial. Em razao destas circunstancias observa-se a

existéncia de um problema: como deve ser a atuagdo de um juiz para fundamentar uma decisao
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judicial para que esta seja coerente e justa? Esta questdo ¢ fundamental na investigacao do
presente trabalho.

Ao constatar o claro problema que ha com as decisdes judiciais, pretende-se com
esta pesquisa indicar uma proposta que possa contribuir na produgdo de decisdes judiciais de
modo a torna-las coerentes, dotadas de seguranca juridica aos olhos da sociedade e
transparentes, porque edificadas com base em um procedimento fundado no respeito de
divergéncias e em um raciocinio juridico refletido que conduz sempre a um resultado mais justo
possivel.

A proposicao hipotética do presente trabalho consubstancia-se em realizar uma
analise do procedimento interpretativo e as influéncias que este momento sofre, assim como
analisar-se-a o fato de o juiz estar criando o direito sem que, contudo, haja indicagdo de qual
sistema ¢ o mais adequado, mas ao revés, a ideia ¢ o estabelecimento de dois ambientes
sequenciais e inserir neste processo um método que seja capaz de mitigar incoeréncias,
inconsisténcias e equivocos, ou seja, usufruir da teoria da justica de John Rawls e dela sacar o
método do equilibrio reflexivo e aplicd-lo no processo de produgdo de decisdes judiciais,
utilizando o exercicio hermenéutico como elemento de compreensdo fatica ampliada,
estabelecendo possiveis descartes de normas que menos contribuam para a solu¢ao de um caso
em analise, viabilizando sua compatibilidade com principios mais apropriados ao objeto de
investigacdo, podendo haver descarte de crengas morais do julgador, que também precisam ser
observadas neste processo deliberativo, mas realizando ajustes de todos estes elementos a serem
considerados durante a producao decisoria.

A justificativa da pesquisa esta na relevancia do tema que advém da constatacao de
uma producdo jurisdicional sem qualquer apego a equidade e a justeza, demonstrando a
concreta existéncia de condutas desviantes da interven¢do do Direito na vida real dos
individuos, o que enseja a necessaria busca por uma resposta que forneca subsidios a produgao
judicial e a torne, o maximo possivel, capaz de solucionar os conflitos de uma sociedade
democratica constitucional e pluralista.

Em razdo das diversas fontes que ao longo dos tempos influenciaram decisdes
judiciais como escolas juridico-filoso6ficas, assim como outros elementos influenciadores da
cognicdo moral humana como crengas, emogdes, intuicdes, dentre outras forgas passiveis de
influenciar a razdo e, portanto, desviar rumos decisérios € que se justifica o presente estudo
para situar a teoria da justiga como equidade de John Rawls, mais precisamente seu método do

equilibrio reflexivo e sua usabilidade pratica em situagdes reais deliberativas e estipular que o
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pensar rawlsiano € contributo 1til para producao de decisdes gerais mais eficientes em razao de
sua coeréncia e justi¢a, além da importante defesa da dimensado constitucional.

Para que o objetivo seja alcangado, esta tese ¢ estruturada com esta Introducao,
quatro Capitulos e as Consideragdes finais.

O primeiro capitulo consiste em um detalhamento sobre a apresentagao da
problematica referente as decisdes judiciais, considerando a importancia do labor do Judiciario
na vida dos individuos, todavia, aponta descompassos decisérios aptos a causar inseguranga
juridica. E realizada uma abordagem sobre a decisio judicial e a forma com que ¢ elaborada,
indicando a exigéncia de neutralidade, impessoalidade e independéncia por parte do julgador,
sobretudo quando se constata uma extrapolacao do livre convencimento e da discricionariedade
que lhes sdo outorgados constitucionalmente, passando da inafastavel seguranga exigida pela
sociedade na atividade judicante para um ativismo exacerbadamente invasivo que desequilibra
o sistema, sob o argumento de existéncia de omissdes e, consequentemente, lacunas
legislativas, ou ainda, casos de dificeis resolugdes que, em razao do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, ¢ naturalmente exigida uma atua¢do supletiva do juiz que passa
de intérprete da lei para uma atividade criativa do direito, gerando um protagonismo judicial no
cenario publico e privado.

Ainda no primeiro capitulo sdo abordadas, de forma sintética, as principais
correntes juridico-filosoficas e a contribuigdo tedrica e procedimental que cada uma legou e
que pudesse influenciar no modo de pensar o Direito e na atividade jurisdicional em seu
respectivo tempo de sua prevaléncia. A abordagem do Jusnaturalismo e sua ideia basica que
consiste na existéncia de um direito imanente a natureza, cujos valores decorrem de uma ética
superior, suprapositiva e universal, ocorre neste capitulo e também ¢ feita uma incursdo no
pensamento do tedrico jusnaturalista contemporaneo — Lon Fuller, cujo legado doutrinario tem
como proposta a busca, na ética e no procedimentalismo, de um norte para o Direito. Quanto
ao Positivismo, verifica-se sua procura pela superacao do direito natural em um momento que
havia um fascinio pelas ciéncias experimentais e a busca de um método que se opusesse ao
metafisico. Vé-se, ainda, neste momento, a positivacdo do Direito com a lei que surge como
forte instrumento de regulagdo social, porque emerge de um legislador que representa o povo.
E destacado como representante desta corrente de pensamento Hans Kelsen e seu contributo
para o positivismo com sua Teoria Pura do Direito, segundo a qual o Direito deveria ser
estudado sem considerar valores extrajuridicos, sem interferéncias de outras disciplinas ou de
juizos de valor. O pensamento sobre o Direito ¢ dindmico e acompanha fatos sociais relevantes,

de modo que o Positivismo perde espago para o Pos-positivismo com o surgimento do
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Neoconstitucionalismo, uma corrente de pensamento com matizes sociais e filoséficas que tem
como norte a centraliza¢ao das constituigdes nos ordenamentos juridicos, sendo que os valores
politicos ou morais que a sociedade compartilha sdo absorvidos pelas constituicdes em forma
de principios, os quais ganham for¢a normativa e espago no processo de aplicacdo do Direito.
Como destaque desta nova corrente juridico-filosofica € apresentado o pensamento de Ronald
Dworkin, o qual legou sua Teoria da Integridade, com a qual rechaga a ideia de que Direito e
Politica sejam institutos de ambientes distintos, entendendo ser possivel haver decisdes gerais
com certa carga de subjetividade, desde que fulcradas na boa fé, entretanto, rejeita a ideia de
que juizes ao julgarem casos dificeis possam permitir a influéncia de suas ideologias politicas
a ponto de atuarem como se legisladores fossem. A teoria de Dworkin foi concebida para fazer
frente ao modelo até entdo prevalente e que pudesse influenciar as decisdes judicias
racionalmente aceitaveis e assentadas em principios e valores fundamentais, aptas, pois, a
causar seguranca juridica.

O segundo capitulo da tese tem a pretensao de criar um retrato da teoria da justica
de John Rawls, sendo que do mesmo modo que no ato de apreciar um retrato ¢ possivel haver
a perda ou até¢ uma menor visibilidade de alguns temas e cores, porque a luz tem por objetivo
iluminar determinados pontos, verificar-se-ao aqui, também, os conceitos principais da teoria
rawlsiana e, sobretudo, a melhor luz deve ter o foco direcionado para o método do equilibrio
reflexivo. Serdo analisados a justica como equidade, a posi¢do original, o véu da ignorancia, os
principios da justica e a sequéncia em quatro etapas, que seriam a espinha dorsal de um fluxo
procedimental que culmina com o sistema metodologico do equilibrio reflexivo por entender
tratar-se de um contributo do filosofo estadunidense na produgdo de decisdes judiciais mais
justas e coerentes.

O capitulo seguinte, o terceiro, trata de uma abordagem ao pensamento de John
Rawls sobre o ordenamento juridico. Para Rawls, os principios da justica, os quais sdo fruto de
um consenso entre os cidaddos — o consenso sobreposto, norteiam o Estado e delimitam seu
campo de atuagdo. Do mesmo modo, orienta os deveres e as obrigacdes dos individuos em uma
sociedade bem ordenada. A razdo publica estabelece que a justica basica e orientagdes
constitucionais fundamentais sao chanceladas pelos cidaddaos norteados por valores politicos
que favorecem o consenso sobreposto entre as diversas doutrinas abrangentes.

A teoria de John Rawls ¢ dotada de razoabilidade na medida em que fundamenta-
se no apoio da maioria dos cidaddos, os quais toleram a diversidade de orientagdes politicas,
filosoficas e religiosas e, ainda assim, encontram uma ambiéncia basica comum para o que pode

ser visto como razoavel em um sistema democratico de uma sociedade bem ordenada.
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O processo de desenvolvimento contratual que culmina com a escolha dos
principios demonstra um entrelacamento entre o direito e a moral e 0 modelo rawlsiano indica
permanente influéncia juridica no comportamento das institui¢des. No sistema juridico, as
liberdades sdo garantidas constitucionalmente, indicando um estado democratico e aquele tem
o dever de garantir a ordem publica e a igualdade entre os cidadaos, proporcionando a estes
condigdes de cooperar para que todos possam concretizar seus interesses € cumprir com seus
deveres. H4 um controle constitucional das instituigdes e a constitui¢do ¢ edificada com base
em principios regidos por interesses fundamentais dos cidadaos.

No quarto e derradeiro capitulo, segue-se uma analise geral do complexo papel do
juiz para a sociedade que clama por uma atuagado justa e coerente. No primeiro capitulo foram
abordadas correntes juridico-filosoficas que influenciaram as decisdes judiciais e a atividade
jurisdicional ao longo dos tempos, entretanto, uma vez internalizados tais conceitos, de modo
complementar para melhor compreensdo do ato de julgar, verificar-se-ao outras formas de
influéncia do ato decisorio, as quais estdo a margem da cultura juridica, politica e social do
julgador. E sabido que ha a imprescindibilidade da motivagdo das decisdes judiciais, todavia,
verifica-se uma miriade de casos analogos e até idénticos com decisdes divergentes, embora a
formacao de magistrados e o modelo de decidir, em tese, sao semelhantes.

Conceitos serao perscrutados para se verificar em que medida o conhecimento inato
do individuo, seus preconceitos, suas crencas abrangentes, suas emog¢des ou suas intuigdes
morais podem afetar, at¢ mesmo de modo imprevisivel ou inconsciente, a cogni¢do € o
raciocinio juridico.

Por meio do método do equilibrio reflexivo capitaneado por John Rawls que o
presente trabalho seguird com o proposito de demonstrar que ele pode ser utilizado como um
método norteador do raciocinio juridico e, consequentemente, demonstrar sua capacidade de
contribuir com as institui¢des juridicas na produgdo de decisoes judiciais que se traduzam em
seguranca juridica, que sejam coerentes, simétricas e justas. Em sintese, o método defende que
pode-se justificar crencas morais atraveés de sua coeréncia com principios morais, por um lado,
e com crengas cientificas que pertencem a certas teorias, por outro, formando um sistema
coerente de crengas. Por exemplo, se pode justificar as crengas de que a escravidao ¢ injusta e
a intolerancia religiosa ¢ errada por sua coeréncia com os principios de igualdade e liberdade
escolhidos na posi¢do original que, por sua vez, serdo coerentes com as crencas de pessoa
razoavel e sociedade cooperativa que pertencem as teorias de fundo.

Dito isto, ¢ importante ressaltar que o objetivo central deste trabalho ¢ demonstrar

que o equilibrio reflexivo rawlsiano pode ser utilizado como um método do raciocinio juridico
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e, por consequéncia, proporcionar a producdo de decisdes judiciais coerentes, sendo que, para
tanto, de acordo com Rawls, havera necessidade de contarmos com juizes morais competentes,
que possuem uma capacidade de maior reflexdo sobre como extrair mais de seu senso de justica
para a obten¢do de julgamentos coerentes. Com esta tese pretende-se trazer a lume um modelo
de procedimento de construgdo de uma decisdo judicial que possa, apds um processo
hermenéutico, passar por um método formal de argumentagdo indutiva e que possibilite a
entrega de decisdes judiciais simétricas sem a pretensdo de convencer, mas tdo somente de
imprimir coeréncia em casos semelhantes, proporcionando seguranga juridica aos
jurisdicionados sem que, contudo, jamais exerca influéncia tanto no raciocinio quanto na

interpretagdo, mas no processo de escolha do melhor caminho a trilhar.



17

CAPITULO 1
O PROBLEMA DAS DECISOES JUDICIAIS

O objetivo deste trabalho, sobretudo no que pertine ao presente capitulo, ndo serd o
de dizer qual das correntes juridico-filosoficas ¢ de fato a que melhor fornece elementos
normativos e propicia uma estrutura apta a imprimir maior coeréncia nas decisoes juridicas,
mas oportunizar o encontro de um procedimento que seja capaz de mitigar arbitrariedades,
decisionismos ou achismos preconceituosos com roupagens de certezas, os quais sdo vetores
potenciais de produ¢do de decisdes judiciais arbitrarias, injustas ou equivocadas.

E necessario compreender a cogni¢do moral humana e as inimeras influéncias que
atuam na mente de um magistrado quando este se debruga sobre uma causa sob a prote¢ao do
manto da discricionariedade, sobretudo as que demandam maiores raciocinios em razao do grau
de complexidade, e inicia seu mister de decidir casos afetos a seus semelhantes, os quais dele
espera vasto conhecimento, imparcialidade e justeza.

Pretende-se trazer ao palco representado por este trabalho a ideia normativa posta
no momento da decisdo e as influéncias de escolas juridico-filoséficas que ao longo do tempo
serviram de base para a interpretacdo e fundamentacdo das decisdes juridicas, sendo que,
verificar-se-a ainda, como se processa ¢ se influencia o raciocinio juridico, € o que mais pode

persuadir o ato deliberativo, no exato momento do pensar do individuo que julga.

1.1 POSICAO DO PROBLEMA

O pensar o Direito ¢ medida que se impde para que o julgador possa fazer frente as
situagdes contemporaneas que lhe sdo postas, ainda que usando um ordenamento antigo, sendo
que para tanto os velhos métodos que antes prendiam o juiz devem ser olvidados e substituidos
por alternativas outras pensadas por fildsofos modernos que desenvolveram processos
metodoldgicos capazes de, em uma adaptabilidade ao raciocinio juridico, dar-lhe sentido e
coeréncia, mitigando situagdes que revelam uma distancia abissal entre a hodierna decisdo e a
justa.

A argumentagdo das decisdes judiciais ¢ substancial para que haja coeréncia entre
normas e o raciocinio juridico, sendo que o estabelecimento de critérios razoaveis para a
interpretagdo revela um papel justificacional eficaz para cercear a possibilidade de um juiz
adotar uma postura desvigiada e ndo metodologica, capaz de culminar em resultados injustos,

inseguros e incoerentes.
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No cenario juridico, e ha muito tempo, muita critica ¢ enderecada a atuagao dos
magistrados sob a alegacdo de haver divergéncias, sobretudo atualmente, entre decisdes
judiciais prolatadas em casos idénticos que, certamente, além de causar descrédito no
procedimento e na atuagdo judicial, causa a sensa¢do de que apenas uma ¢ correta. Ou nenhuma
0 ¢&.

O critério de selecdo de um magistrado € bastante complexo e a defini¢do se da por
submissdo a concurso publico de elevado grau de dificuldade em provas de conhecimentos
escritas e orais, bem como que ha de se passar sob o crivo de avaliacdo psicologica e
observancia da vida pregressa do candidato.

Embora a suposi¢do de a rigidez no processo seletivo conduzir a posse de
individuos preparados, justos e probos, nos dias atuais ¢ inegavel que operadores do direito e a
propria sociedade tenham um elevado grau de insatisfagdo com a inseguranca juridica
proporcionada pela producao de decisdes divergentes em casos similares que causam suspeig¢ao
de instabilidade institucional em razao de haver uma prestacao jurisdicional incoerente.

Ainda que no ordenamento juridico brasileiro haja lei para quase tudo, casos dificeis
ou quando hé lacuna legislativa, verifica-se uma atividade supletiva do juiz, o qual deixa de ser
mero intérprete e passa a criar direitos, passando a ter um protagonismo judicial.

E preocupante a insatisfacdo popular no que pertine a inseguranca juridica', as
injustigas, ao ativismo invasivo que desequilibra o sistema, tudo em razao de inimeras decisdes
controvertidas prolatadas em setores em que hd uma arquitetura legal pré-estabelecida e, no
entanto, verificam-se assimetrias que clamam por aten¢ao, como se fosse uma nota dissonante
tocada em um local onde deveria imperar uma sinfonia perfeita, afinal sao vidas, liberdades,
historias, sentimentos que sao objeto de analise de um homem juiz que julga outro homem.

Em razdo destas circunstancias observa-se a existéncia de um problema: como deve
ser a atuacdao de um juiz para fundamentar uma decisao judicial para que esta seja coerente e
justa? Orbitando em torno do cerne desta controvérsia ha questdes outras que merecem atencao,
porque ¢ fato que ha inumeras decisdes sendo prolatadas por juizes, mas até que ponto estas
sdo vistas como incorretas, arbitrarias, imorais ou injustas? Ha problema em haver criatividade

na fungao jurisdicional em razao da subjetividade do intérprete? A discricionariedade concedida

'O problema da incoeréncia entre decisdes sobre casos idénticos ¢ global e os motivos sdo vérios, podendo ser
baseado em questdes de politicas criminais, ideoldgicas e até religiosas, as quais influenciam um juiz e ocasionam
resultados distintos nas decisdes judiciais. Para exemplificar esta constatagdo podem ser vistas as agdes penais n.
0003913-10.2015.8.16.0174 do Poder Judiciario do Estado do Parana e a n. 0021002-13.2018.811.0042 do Poder
Judiciario do Estado de Mato Grosso, quando crimes de latrocinio foram julgados por dois juizes diferentes e no
primeiro a pena foi maxima de trinta anos e no segundo a pena foi de vinte anos.
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ao julgador para analisar fatos e aplicar a norma ¢ contributo para a assimetria decisoria
existente?

Como acima disposto, neste presente trabalho ha uma proposi¢do hipotética que
consubstancia-se em realizar uma andlise do procedimento interpretativo e as influéncias que
este momento sofre, assim como analisar-se-a o fato de o juiz estar criando o direito sem que,
contudo, haja indicacdo de qual sistema ¢ o mais adequado, mas ao revés, a ideia ¢ o
estabelecimento de dois ambientes sequenciais e inserir neste processo um método que seja
capaz de mitigar incoeréncias, inconsisténcias e equivocos, ou seja, usufruir da teoria da justica
de John Rawls e dela sacar o método do equilibrio reflexivo e aplica-lo no processo de produgao
de decisdes judiciais.

O problema que se pretende explorar guarda relagdo com a cultura juridica de um
dos operadores do direito, o juiz. Cultura esta que influencia diretamente no processo
hermenéutico, porque fornece subsidios valorativos para o primeiro momento do procedimento
decisorio.

A cultura geral, traumas, questdes morais, assim como propensdes ideologicas do
individuo que decide podem, evidentemente, afetar emocionalmente o juiz a ponto de conduzi-
lo a um pronunciamento judicial influenciado exatamente em um momento quando o que se
espera ¢ que deixe em segundo plano, a0 menos no momento em que fundamenta uma decisao
judicial, tudo que possa afetar negativamente a inferéncia decisoria.

Aspira-se com este trabalho explorar o exercicio profissional de um juiz e sua
atividade interpretativa multi-influenciada e a que ponto isso repercute no resultado da
prestagdo jurisdicional, considerando correntes que consideram que o juiz ¢ limitado apenas a
aplicar o direito até correntes que defendem ser possivel ao juiz criar o direito.

Acredita-se que estes entendimentos normativo-doutrinarios aliados as influéncias
morais, emocionais e culturais de cada magistrado sejam elementos primordiais a influenciar a
convicg¢ao do individuo que julga para a diversificacdo decisoria, ainda que os casos em testilha
sejam muito semelhantes, revelador, pois, de uma prestagdo jurisdicional inconsistente,
dessincronizada e destituida de razoavel sistematicidade.

Pretende-se explorar correntes com pretensdes de serem o melhor caminho a ser
trilhado por juizes, como os jusnaturalistas que indicam o direito natural como uma solugao
absoluta e imutavel para a justiga, proporcionando-lhes subsidios para a produgdo de um direito
justo.

A corrente positivista defende que a unica outorga ao julgador ¢ a prestacao

jurisdicional com observancia literal e inexoravel da lei, sem interferéncia de valores morais,
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pois agindo a margem da lei objetiva e adequada a um caso em pauta estaria decidindo com
base em poder que nao lhe fora outorgado.

Os pos-positivistas defendem uma atuacdo mais moderna dos magistrados, com
uma proposta resignificadora da atividade jurisdicional em que o julgador se desprenderia de
sua autoconten¢ao judicial deixando de se curvar ao império da lei e se transmuda para um
agente interpretador de normas constitucionais capaz de entregar uma prestacao jurisdicional
com decisdes de mais qualidade e mais acuradas, inclusive com uma inevitdvel conexdo entre
moral e direito.

As escolas do pensamento juridico caracterizavam-se pelo modelo de aplicagao do
direito, sendo que a categorizada como formalista tinha uma concep¢do mecanicista do direito,
pela qual a interpretagdo juridica seria uma atividade critica de subsungdo dos fatos a norma,
bem como pregava o apego a literalidade da norma e a intengdo do legislador. A proxima fase
do pensamento juridico caracterizou-se por uma reforma que ficou conhecida como uma reagdo
antiformalista, a qual defendia que o direito deveria servir aos fins sociais, antes que aos
conceitos e as formas. Esta escola reagia a cren¢a de que o Direito poderia ser encontrado
integralmente no texto da lei e nos precedentes judiciais; rejeitava que a fungdo judicial seria
meramente declaratoria, bem como reconhecia haver um papel criativo na atividade
jurisdicional; compreendia a importdncia dos fatos sociais, das ciéncias sociais e da
necessidade de interpretar o Direito de acordo com a evolug¢do da sociedade, visando a
realizagdo de suas finalidades. A escola positivista tinha por caracteristica a separagdo entre o
Direito e a Moral, entre a lei humana e o direito natural, bem como negava a existéncia de um
direito natural que subordinasse a legislagcdo. A volta dos valores se tornaria a marca do
pensamento juridico apds a crise do positivismo juridico e da supremacia da lei. Baseando-se
na centralidade da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais, os quais passam
a serem protegidos constitucionalmente, passando a ser o centro da discussdao metodolédgica
contemporanea ¢ do pensamento pds-positivista (BARROSO, 2019, p. 266-269).

Essa ideia de ressignificacdo da atividade jurisdicional ensejou criticas enderecadas
ao ativismo judicial, sob a justificativa de que o juiz ao desejar protagonizar sua atua¢do no
processo e passar a criar indevidamente o direito, extrapola os limites que lhe foram impostos
pelo positivismo e desloca atividades do ambito dos poderes executivo e legislativo para o poder
do qual faz parte, o judiciario. Os pronunciamentos judiciais quando baseados na interpretagdo
constitucional capacita o juiz a criar direitos, todavia seriam maculados pelo desprezo da
inafastavel imparcialidade que deve prevalecer ao julgador que passa a criar um direito paralelo

e, também, porque configura uma subversao a ordem de distribui¢do de atribui¢des dos poderes.
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Por outro lado, defensores do ativismo judicial invocam uma pauta social para a defesa deste
modo de atuagdo que se da por meio da interpretagao do texto constitucional e que consideravel
parcela da sociedade ¢ satisfeita com uma pratica judicial dindmica e propositiva na defesa de
direitos e valores substanciais dos cidadaos, quando ha uma supressao de lacunas ou omissdes
legislativas e ainda quando o magistrado define ou regula politicas publicas ineficientes ou
inexistentes.

Verifica-se, pois, uma necessidade de incursdes inferenciais pelas teorias que
impactam na formacgao da convic¢do de um juiz e em sua operagao intelectual, as quais iniciam-
se desde a mera possibilidade exclusiva da aplicabilidade da lei até a possibilidade de o juiz
criar o direito, porque ha tedricos tradicionais que asseveram que o direito se trata de um
conjunto de normas gerais e abstratas originadas em casas legislativas e que os juizes devem
limitar-se a conhecer tais ordenamentos e aplica-los aos casos que lhe sdo submetidos a decidir.

Outros tedricos entendem haver no direito normas de carater geral e de carater
individual, sendo aquelas obras de legisladores e estas fruto da possibilidade criativa de juizes
no ambito de suas competéncias no processo de aplicagdo de normas juridicas.

Ha uma terceira via que contesta a existéncia da completude de um sistema juridico
e entende haver excepcionalmente a possibilidade de o juiz criar o direito, a qual entende ser
possivel uma expansdo do papel do magistrado quando ha incertezas quanto a como se decidir
um caso concreto e também quando hd lacunas normativas para determinada situagdo,
culminando com um siléncio normativo a inviabilizar a aplica¢io do ordenamento. E claro que
juizes ao interpretarem e atribuirem sentido a termos ou frases indeterminadas, passam a co-
criarem direitos, mas com peso subjetivo que nem sempre 0s tornam justos.

Ao dizer sobre a atividade jurisdicional e a possivel pratica do injusto em relacdo
as reinvindicagdes em casos concretos formulados pelos cidaddos, John Rawls asseverou que
um tipo de injustica é a falha dos juizes e de outras autoridades que ndao aderem as regras e
interpretagoes adequadas no julgamento de reivindicagoes (RAWLS, 2002a, p. 62).

Com este trabalho busca-se conformar a teoria de Rawls, com destaque para seu
método do equilibrio reflexivo, em ocorréncias faticas na ambiéncia de uma sociedade
democratica real, encontrando condic¢des favoraveis de deliberagdo por um juiz que dele lance
mao para potencializar seu raciocinio juridico e usar o ordenamento juridico-constitucional

vigente interpretando-o e fundamentando decisdes que se revelem mais justas e coerentes.

1.2 A DECISAO JUDICIAL
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A obrigag¢ao imposta ao julgador para fundamentar as decisdes judiciais no Brasil
¢ prescrito no texto constitucional que determina que serdo nulas caso ndo obedegam este
imperativo legal, carecendo, pois, de justificativa deliberada e racional na atividade de
aplicagio do direito para que tenha validade®.

Ao tratar da historicidade da aplicabilidade do Direito ao longo do tempo, Rosemiro
Pereira Leal disse que

As diversas hermenéuticas que compdem a historia da interpretagdo para o
exercicio e aplicagdo do direito, antes dos precursores do positivismo juridico,
sdo tramas mentais que se embrenham numa logica de preservagao, a qualquer
custo, dos valores morais e éticos que convinham aos governantes. Contudo,
sem se descuidar de um direito grego, persa ou assirio, o Império Romano ¢
que melhor sistematizou o direito a servigo da hegemonia politica € econdmica
que exerceu por quase catorze séculos (de 753 a.C a 564 d.C.) (LEAL, 2019,

p- 59).

A decisdo como ato emanado de um juizo conclusivo ja foi, em seus primordios e
narrado no paragrafo anterior, autocratica criada por interditos romanos e, posteriormente,
agora ja no século XX, se consubstancia em uma expressao descoberta das entranhas do direito
legislado, entretanto nenhum destes vieses satisfazem as investigagcdes do pensamento juridico
contemporaneo. Ainda segundo a concepgao de Leal

A expressdo decisum, na acepgao atual, ganhou significado genérico de ato de
examinar ¢ aplicar o direito, com oblivio de suas raizes histéricas do direito
romano arcaico formular até o pds-classico da cognitio estritamente publica
em que seria possivel julgar (sentenciar) para, depois, decidir (executar). (...)
O encontro histérico que fundiu decis@o e deliberacdo € no direito politico
uma conquista que hoje ¢ reconstruida e reconscientizada pelo devido
processo constitucional, que distingue um ordenamento juridico de contetido
democratico de outro de substincia cultural tradicionalizada por uma
jurisdi¢@o redentora. (...) Na teoria da democracia os direitos fundamentais
sdo inafastaveis ndo porque ja estejam impregnados na consciéncia dos
individuos, mas porque sdo pressupostos juridicos da instalagao processual da
movimentacdo do sistema democratico, sem os quais o conceito de Estado
democratico de direito ndo se enuncia. (...) A teoria argumentativa se
apresenta como institucionalizadora de uma comunidade juridica que, pela via
de um discurso proposicional, e ndo mais autoritario, quer fazer a passagem
para a pos-modernidade da concrecéo de direitos no eixo da processualidade
como espaco interrelacional de preparagao de decisdes juridicas sobre direitos
fundamentais originarios e derivados ja constitucionalizados (LEAL, 2019, p.
25-35).

Em consonédncia com o que preceitua Luiz Roberto Barroso o Direito é uma
inven¢do humana, um fenomeno historico e cultural, concebido como técnica de solugdo de

conflitos e instrumento de pacificacdo social (BARROSO, 2019, p. 227). Para Maria Helena

2 CF/1988. Art. 93. (...) IX. Todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade (...).
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Diniz a decisao judicial, em acepg¢do estrita, é a solugdo do litigio, da controvérsia (DINIZ,
1998, p. 16). E por meio da decisdo judicial que o juiz define uma reinvindicagdo formulada
por um cidaddo e € por ela que se individualiza uma norma conduzindo-a de um ordenamento
hipotético para uma adequagdo a um caso concreto.

Para que a atividade jurisdicional seja considerada justa, espera-se do julgador que
ao por fim a determinado conflito de interesses, o faca dentro de um quadrante de neutralidade,
de impessoalidade e de independéncia, porque somente assim ¢ possivel passar a sociedade a
confianga que dele se espera e a seguranca que lhe ¢ imprescindivel.

Estar neutro ou imparcial diante de uma situagdo fatica complexa ¢ colocar-se
equidistante das partes, ¢ se postar com indiferenca em relagdo a pluralidade de opcdes a
servirem de norte a determinado desiderato, sem se permitir seduzir ou desejar intervir em
quaisquer das possibilidades. Barroso, ao discorrer acerca da imparcialidade do julgador, diz:

Na aplicagdo desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado como arbitro
imparcial. A interpretagdo juridica ¢ um processo silogistico de subsung¢ao dos
fatos a norma. O juiz ¢ um revelador de verdades abrigadas no comando geral
e abstrato da lei. (...) Idealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe
decidir com imparcialidade, baseado na Constitui¢ao e nas leis (BARROSO,
2019, p. 227-228 ¢ 362).

A impessoalidade guarda relacdo com a isengao do julgador que deve ter conduta
equanime de tratamento com individuos e casos que lhe sdo postos a decidir, sendo sua atuagdo
norteada pelo rigor de ndo beneficiar ou prejudicar quem quer que seja, ou seja, deve estabelecer
um equilibrio adequado entre as reivindicagdes divergentes a ponto de, ao final, ter a
possibilidade de produzir a melhor possivel das decisdes. Neste sentido asseveram Branco,
Mendes e Coelho no que pertine aos individuos que compdem a estrutura da administracao
publica em geral, como o sdo os magistrados, que devem desempenhar suas atividades sem
levar em conta interesses pessoais, proprios ou de terceiros (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 883).

A independéncia do magistrado para sua atividade jurisdicional decorre de
garantias que lhe sdo asseguradas como a irredutibilidade de vencimentos, a vitaliciedade de
seu cargo e sua inamovibilidade, tudo para que possa atuar sem que haja pressoes politicas ou
subordinagdes hierdrquicas e que tais atos possam afetar o desempenho de seu mister.

Nao obstante a rigidez que se cobra da atuacao jurisdicional com blindagem contra
elementos que possam influir no convencimento do julgador, as substanciais transformagdes da
realidade social que vém ocorrendo ao longo dos ultimos anos t€ém gerado um grupo de juizes
que optaram por adotar uma postura mais ativa e criativa na judicatura, todavia, parece ser este

modo de atuacdo um campo fértil para suscitar dividas em relagdo a imparcialidade e a
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seguranca juridica, situagdes que consubstanciam-se em verdadeiros vetores a fragilizar a
confianca dos cidadaos nesta atuagdo mais protagonizada dos juizes.

Conforme delineado em linhas anteriores, o presente trabalho pretende analisar a
atividade de um juiz e sua emissdo ou produgdo de juizos interpretativos levando em conta
correntes doutrindrias diversas e sua natureza humana que pode ser influenciada por
sentimentos afetos a personalidade e cardter, bem como de experiéncias culturais e sociais ja
vividas, ou seja, ha que se considerar que nas atividades de julgamento o magistrado prolata
suas decisoes por meio da argumentacdo em relacdo as escolhas feitas levando em conta nao
somente valores juridicos, mas também considerando valores extrajuridicos, e, tudo deve ser

considerado.

1.3 LIVRE CONVENCIMENTO E DISCRICIONARIEDADE

O juiz brasileiro, ao prolatar uma decisdo acerca de determinado caso levado a sua
apreciagdo, seja ele dificil ou inerente a factualidade cotidiana, possui a faculdade de livremente
apreciar as provas colacionadas para os autos, todavia ¢ vinculado a situagdo fatica descrita e
as circunstancias afetas a ocorréncia analisada. Nao obstante tal liberalidade, lhe ¢ exigida a
indicacdo de motivacdes racionais que proporcionaram seu convencimento, ou seja, que
fundamente indicando o porqué de referida conclusao.

O principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional esta previsto
na Constitui¢ao Federal brasileira em seu art. 93, inciso IX, e também tem previsao no art. 10,
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de modo que a ndo observancia da indicagao
das razdes de seu convencimento causam nulidade a sua decisao.

O dever de fundamentar de maneira racional ¢ a indicar o motivo de sua conclusao,
sempre com a criticidade analitica das provas dos autos, serve para sinalizar um campo nao tao
aberto as conclusdes, evitando-se, assim, que a decisao seja quando e como quiser o decididor,
bem como ndo lhe seja permitida a pratica de arbitrariedades. Nao pode o julgador apenas dizer
se ¢ caso de deferimento ou nao, se esta ou ndo de acordo com a lei, mas ao revés, deve indicar
qual a regra do ordenamento legal que se aplica ao caso concreto e dizer porque chegou a
determinada conclusao, legitimando, portanto, a decisao, ganhando ainda relevancia a clareza
do ato decisorio que ndo negligencia a prova e cristaliza a seguranga juridica dos
jurisdicionados.

Ocorre que a liberalidade de se apreciar livremente a prova e a ndo exigéncia de

manifestacdo expressa do juiz sobre todos os argumentos trazidos pelas partes e nem a
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abordagem de todos os dispositivos legais por elas invocados, estimulou julgadores a imaginar
possuirem uma discricionariedade de julgar ao arrepio do contetido probatoério anexado aos
autos, com base apenas em dedugdes subjetivas.

A zona livre de discricionariedade concebida ao julgador pelo positivismo significa
que este tem o poder ilimitado e de carater subjetivo, somente porque tem a faculdade de
escolher dentre as opgdes normativas passiveis de serem aplicadas a um caso concreto, todavia,
com inafastdvel atuacdo inserida no interior do quadrante legal, portanto as possibilidades
devem necessariamente servir a intencao da lei.

O jurista Dalmo de Abreu Dallari entende que esta escolha mecanicista e orientada
apenas na literalidade da legislagdo nem sempre resolve da melhor forma um conflito social e
assevera que o fato é que na maioria das decisoes judiciais fica evidente que existe uma
preocupagdo bem maior com a legalidade do que com a justica. Ha destaque para a escolha da
lei aplicavel e da melhor forma de interpretar um artigo, com prolagdo de decisdes com
conteudos escritos em linguagem rebuscada e centrados na discussdo de formalidades
processuais, dando pouca ou nenhuma importdancia a questdo da justica. Este legalismo formal
tende a distanciar o Direito da Justica (DALLARI, 1996, p. 80).

Percebe-se que o poder discricionario reside na possibilidade de o julgador ter
escolha livre dentre as respostas possiveis que obedecam critérios juridicos e que sejam cabiveis
a solucionar algo, entretanto as opg¢des sdo equivalentes e, portanto, passiveis de poderem ser
selecionadas, porque caso houvesse alguma que melhor solucionasse a controvérsia cessaria a
possibilidade subjetiva de defini¢ao. Qualquer situacdo indicativa de que uma opcao seja
melhor que a outra e que, assim, ndo ha paridade, inexiste a discricionariedade, porque este
poder somente pode ser exercido quando ha fundada diivida acerca de qual posicionamento € o
mais adequado a ser utilizado para a solu¢ao de um caso.

De acordo com o entendimento de Ronald Dworkin acerca do poder discricionario
segundo a concepgao positivista € de que, considerando a atuagao de um juiz, ele seria um poder
no sentido fraco do termo, porque deve fazer a escolha dentre possibilidades ja previstas no
ordenamento juridico, tendo como tarefa apenas a selecdo dentre estas variaveis. Para Dworkin

o poder discricionario forte seria no caso em que

um jurista pensa o direito como um sistema de regras ¢ ainda assim reconhece,
como deve, que os juizes mudam regras antigas e introduzem novas, ele
chegara naturalmente a teoria do poder discricionario judicial no sentido forte
do termo (DWORKIN, 2017, p. 62).

Considerando-se que o Direito na atualidade estd impregnado de principios e que

estes podem servir ao intérprete de forma geral, potencializa o poder discricionario do julgador
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que pode deles se valer e lhes conceber sentido e abrangéncia, sobretudo quando um
determinado caso concreto viabilizar a aplicagdo de mais de um principio para a resolugao de
eventual controvérsia, o que ensejaria uma atuacgdo criativa de quem pode decidir, realizando
uma harmonizagdo factual com as possiveis normas colidentes.

A faculdade discricionaria que possibilita uso de sistemas interpretativos
convencionais como a interpretacao gramatical, sistematica, teleologica e histérica ¢ criticada
sob o argumento de que métodos de interpretacdo sdo momentos em que a subjetividade esta
presente e que, consequentemente, ndo tem capacidade de producdo de uma decisdo isenta,
porque se distancia de um processo reflexivo hermenéutico e necessario, o qual precede o uso
de procedimentos metodicos.

Fernando Vieira Luiz assevera que

Depender da discricionariedade é desacreditar no proprio Direito, em sua
autonomia, ¢ na Constituicdo, na sua forga normativa, jogando-se fora
importantes conquistas da humanidade (LUIZ, 2013, p. 145).

Defensores de uma hermenéutica constitucional que propde a busca de respostas
aos casos juridicos na Constitui¢@o e sdo refratarios a uma atividade discricionaria alargada e
metodologica, como Lenio Streck que entende que decisdo judicial ndo se trata de escolha,
porque juizes possuem responsabilidade politica, porém atuam sem critérios. Ao prefaciar uma

obra diz Streck

A decisao judicial somente se sustenta por argumentos de principios. Essa
estrutura principioldgica que se manifesta no momento decisorio s6 pode ser
explicitada através de um esforco reflexivo que é hermenéutico (LUIZ, 2013,
p. 125).

A problematica da discricionariedade na prestacao jurisdicional tem origem no
positivismo juridico que possibilitou ao intérprete um exercicio decisionista cuja produgao
laboral resulta em atos de vontade puramente subjetivos frutificados em sua prépria
consciéncia.

Essa discricionariedade exacerbada na atuagdo jurisdicional, com abertura de
campo ao subjetivismo impreciso e desprovido de rigor técnico e metodologico, demonstra
evidente falta de critérios na producdo de decisdes, com nitida presenca de um ativismo judicial
que carece de argumentacdo racional e l6gica, culminando, ndo raras vezes, com decisdes de
casos similares e completamente dispares. O estabelecimento de critérios para serem seguidos
em tomadas de decisdes € que se consubstancia uma teoria da decisao.

O ativismo judicial ¢ objeto de estudo no préoximo tdpico, entretanto a evolugdo
desta pesquisa demonstrard que nao ha incompatibilidade entre o processo hermenéutico e o

uso de um elemento procedural, cuja unido ¢ capaz de enriquecer a argumentagao justificadora
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e adiciona equilibrio e coeréncia na producao decisoria, assegurando a justica nas relagdes entre

individuos e nos grupos sociais.

1.4 O ATIVISMO JUDICIAL

Os problemas observados na prestacdo jurisdicional ao longo do tempo surgem
quando se verifica que a ideia de que todos os seres humanos estao sujeitos as leis e que os
juizes seriam os escravos da lei, ou ainda, a boca que pronuncia o que quer dizer a lei. Essa
concepcao positivista ¢ dotada de um formalismo exagerado e de rigor exacerbado que ainda
que as opcdes normativas fossem injustas, deveria o juiz aplicar uma das hipoteses possiveis,
mesmo que este legalismo fosse capaz de expulsar a justica. Nao cabia a ele procurar o justo e
adequar a norma ao caso concreto, mas ao revés, deveria aplicar a lei e se essa fosse injusta,
que o legislativo corrigisse seu rumo, em um total desprezo a evolugdo social e as mutagdes
que comumente ocorrem nas sociedades contemporaneas. Neste sentido diz Reis Fried que

a grande totalidade dos magistrados se veem conscientes na inafastavel
obrigacdo de ter que aplicar, independentemente de sua livre vontade,
convicgOes pessoais e ideologias politicas, a lei objetiva adequada ao caso
concreto, ainda que esta possa produzir, em sua correta interpretacdo, um
resultado que aparentemente o julgador possa, em seu juizo de valoragdo,
entender como objetivamente injusto (FRIED, 2009, p. 220).

Contrarios a esta forma de atuar, em que o juiz fica adstrito a um apanhado de
normas técnico-formais e que apenas realizam um trabalho embasado em um suposto rigor
cientifico que conduz o direito a um patamar de simples superficialidade normativista, dizem
ser este juiz capaz de legalmente promover injustigas.

Em razdo deste cenario surgem ideias poOs-positivistas que entendem que as
decisdes judiciais somente sao sustentadas quando baseadas em argumentos e principios
constitucionais e isso somente pode ocorrer se forem prolatadas por juizes independentes.
Dallari afirma ser comum ouvir algum juiz dizer que um juiz deve ser escravo da lei e comenta:

Ser “escravo da lei” e com isso fica em paz com sua consciéncia, como se
tivesse atingido o cume da perfei¢do, e ndo assume responsabilidade pelas
injusticas e pelos conflitos humanos e sociais que muitas vezes decorrem de
suas decisdes. Com alguma consciéncia esse juiz perceberia a contradi¢ao de
um juiz-escravo ¢ saberia que um julgador s6 podera ser justo se for
independente. Um juiz ndo pode ser escravo de ninguém nem de nada, nem
mesmo da lei (DALLARI, 1996, p. 80).

Nos sistemas constitucionais modernos o julgador recebe do povo, por meio da
Constituicao, a legitimacao formal de suas decisoes, sendo que parte dos juizes t€ém, segundo
os que se afinam com o chamado ativismo judicial, cumprido seu papel constitucional com

producdo de decisdes mais justas e que protegem de forma eficaz os direitos.
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Defensores do ativismo judicial entendem ser imperiosa uma postura mais ativa na
judicatura moderna, a qual exige uma mudanga do estado de mero condutor do processo a de
um protagonista participativo, sendo que esta atuacdo, desde que realizada com cautela, pode
propiciar resultados mais qualitativos, sem que haja qualquer afronta a principios processuais
ou garantias constitucionais. Nesta esteira de pensar diz Custddio da Silveira:

E significativa a preocupagio com a transmudagdo na postura do magistrado,
antes distante, e que agora precisa mais do que nunca estar consciente do
respeito aos principios e as garantias do processo.

Trata-se de tendéncia calcada na irremediavel evolugdo do processo para um
carater publicistico. Ultrapassada a visdo do juiz como mero espectador
perante o duelo das partes, exige-se-lhe entrega para conduzir o instrumento
com efetividade e participagdo, e ndo mais de maneira burocratica
(SILVEIRA, 2012, p. 496 ¢ 482).

A expansao do Judicidrio e sua abrangéncia de atuagdo marcante surge nos Estados
Unidos e, como observa Dallari,

a consagracdo do Judicidrio como verdadeiro Poder, capaz de influenciar
eficientemente na vida politica do Estado, tornou-se definitiva com o famoso
caso Marbury vs. Madison, decidido pela Suprema Corte em 1803. Nessa
oportunidade, um voto magistral do entdo presidente da Corte, John Marshall,
afirmou a doutrina do amplo poder de controle judiciario sobre atos do
Executivo e do Legislativo, através de interpretacdo das normas
constitucionais, podendo até declarar nulos os atos dos demais poderes
julgados inconstitucionais. Essa doutrina deu fundamento a uma ampla
atuacgdo politica de todos os juizes e teve, desde entdo, enorme influéncia na
vida dos Estados Unidos (DALLARI, 1996, p. 91).

E continua o jurista informando como foi o porqué do processo de mutagdo da
forma de julgar que passa de um mero julgador obediente para outro que interpreta a
Constituicao e resignifica o trabalho judicante, atuando em questdes sociais e politicas,
inclusive quando a atividade seria de um outro poder, causando uma verdadeira revolucao
constitucional promovida pelos juizes. Neste sentido, diz Dallari:

Fica bem claro sobretudo pela evolugdo da jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, houve o reconhecimento de que ndo ¢
possivel julgar com justiga aplicando a lei em seu estrito sentido literal,
ignorando a mudanga de sentido das palavras, das circunstancias sociais, dos
costumes e da propria escala de valores dos povos, influenciados por novas
condi¢des de vida e de convivéncia (DALLARI, 1996, p. 96).

Entretanto ¢ somente em 1947 que o termo ativismo judicial surge em um artigo do
historiador Arthur M. Schlesinger intitulado The Supreme Court: 1947, no qual este aponta uma
divisdo na Suprema Corte norte americana alegando haver uma parcela de julgadores que
entendiam que a Corte poderia desempenhar um papel afirmativo na promog¢do do bem-estar

social e outra parcela entendia que o julgador deveria adotar uma postura de autocontengdo

Jjudicial (BARROSO, 2019, p. 433).
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A Suprema Corte dos Estados Unidos, apds o caso Marbury vs. Madison, deixa de
ter pouca ou nenhuma importancia no cenario politico do pais e viabiliza um ganho em
identidade institucional de destaque, passando a decidir questdes muito relevantes e, de acordo
com Dallari tais decisdes

Expandiram amplamente as protegdes constitucionais para os politicamente
fracos, os socialmente desprezados e os criminalmente suspeitos. Mais do que
em qualquer época anterior, a Corte forcou maiorias a estender sua
consideragdo e seu respeito aos direitos das minorias impopulares ¢ as suas
condutas destruidoras do consenso ¢ respectivas causas (DALLARI, 1996, p.
92).

Em uma aproximag¢do do panorama brasileiro verifica-se que ha judicializagdo de
tudo, desde questdes simples como um galho de arvore que invade uma propriedade a questdes
que deveriam ser objeto de apreciacdo legislativa, como fidelidade partidaria, aborto, casos de
politicas publicas insuficientes, com os casos de judicializagdo da saude, que sdo casos de
inércia do legislador e, ao comentar este assunto, afirma Barroso que fodas essas hipoteses
distanciam juizes e tribunais de sua fungdo tipica de aplica¢do do Direito vigente e os
aproximam de uma fungdo que mais se assemelha a de criagdo do proprio Direito (BARROSO,
2019, p. 435).

No que diz respeito a esta atuagdo ativista e legiferante que pode descambar para
uma irrazoabilidade discriciondria, Dallari afirma haver dois posicionamentos, os que
defendem e os que sdo contra:

O juiz ndo s6 pode, mas na realidade deve procurar alternativas de aplicagdo
que, preservando a esséncia das normas legais, estejam mais proximas da
concepgao de justi¢a vigente no local e no momento da aplicagdo.

Se for admitida a interferéncia do juiz na fixagdo do sentido da lei, havera uma
lei diferente para cada juiz e assim o resultado sera injusto, pois casos iguais
serdo julgados de maneira diferente (DALLARI, 1996, p. 97).

O grande problema ¢ que esta discricionariedade expandida tem colocado o
julgador como um protagonista do processo e a escolha que este faz para decidir é altamente
subjetiva, ocasionando respostas absolutamente distintas, controversas, incoerentes para casos
muito semelhantes, o que causa inseguranga juridica na sociedade, porque o juiz se distancia
do positivismo, mas ndo adota criticidade metodologica e muito menos se estriba no tecido
constitucional para garantir argumentos a justificar sua posi¢do e possibilitar coeréncia na
producao decisoria, ou seja, opta por criar o direito rompendo com a propria Constituicdo, indo
além.

Nao destoa deste viés permissivo de discricionariedade imoderada o que prega os
tribunais brasileiros, tendo como consequéncia um empoderamento e encorajamento de juizes

de todos os rincoes a agirem de acordo com o que pensam, criando direitos, a ponto de antes



30

decidir e depois encontrar algo que o justifique. Neste sentido decidiu o Superior Tribunal de
Justica:

Em face do principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo
racional, o Magistrado, no exercicio de sua fungéo judicante, ndo esta adstrito
a qualquer critério de apreciagdo das provas carreadas aos autos, podendo
valora-las como sua consciéncia indicar, uma vez que ¢ soberano dos
elementos probatdrios apresentados (STJ - Habeas Corpus n. 94.826/SP).

Apenas para mais um registro dentre os incontdveis julgados Brasil afora, ¢
pertinente demonstrar o que decidem os tribunais de Estados:

Compete ao juiz, examinadas as circunstancias judiciais, estabelecer,
conforme necessario e suficiente “a quantidade da pena aplicavel, dentro dos
limites previstos”. A avaliagdo ¢ subjetiva e o Juiz lanca o quanto entenda
necessario segundo sua consciéncia (TJPR - ACR n. 1357195/PR).

Exatamente por causa deste panorama de instabilidade e de inseguranca juridica
causada por juizes que ha quem expressamente se posicione contra o ativismo judicial, tanto
que Streck assevera que tem sido praticado as avessas em terrae brasilis, contribuindo para a
inefetividade dos direitos fundamentais sociais (STRECK, 2012, p. 72).

Lenio Streck ainda critica o modelo ativista de atuacdo do Supremo Tribunal
brasileiro que ndo vé limites na operagao interpretativa e isso tem alcancado todas as esferas do
Poder Judiciario. O ativismo ¢ sustentado com base na ponderagdo, na razoabilidade e na
proporcionalidade, entretanto, afirma o autor que

Em nome da proporcionalidade e do “sopesamento entre fins ¢ meios” (a
assim denominada "ponderagdo"), ¢ possivel chegar as mais diversas
respostas, ou seja, casos idénticos acabam recebendo decisdes diferentes, tudo
sob o manto da “ponderacdo” e da proporcionalidade (ou da razoabilidade)
(STRECK, 2012, p. 55).

Neste mesmo diapasdo orientativo esta Paulo Brandao que conceitua este modo de
agir de juizes:

O ativismo judicial é aquela conduta do magistrado que ultrapassa os limites
do sistema juridico ao qual esta vinculado, colocando-se fora dele utilizando-
se, como fundamentacdo, de teorias inaplicaveis aquele sistema. A principal
forma de ativismo judicial ¢ a do juiz que tem competéncia para atuar em
sistema de Civil Law (e para isso que foi recrutado e € essa a competéncia que
lhe atribui pela Constitui¢ao), pensa poder agir como um juiz do sistema
Common Law, sem importar o motivo que o leva a isso, buscando em
principios extra-legem a modificacdo de norma integrante do sistema, ou
ainda, a construgdo de norma fora do sistema para adotar uma norma contraria
(BRANDAO, 2019, p. 182).

Adeptos do ativismo judicial optam por criar direitos sob o argumento de que tém
o dever de defender minorias € menos protegidos com invocagdo da tutela constitucional
garantidora de direitos fundamentais e de concretizagdo de direitos sociais, afastando-se da
atividade que lhe ¢ inerente de decidir casos e dar solucao a controvérsias, desvirtuando, pois,

a fun¢do que o poder judicidrio tem em um estado democratico, aviltando a funcao legisladora
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do poder legislativo, o qual detém a concessao do povo para criar leis e regular a vida em
sociedade. Neste aspecto diz Barroso:

O fato de a ultima palavra acerca da interpretacdo da Constituigdo ser do
Judiciario néo o transforma no inico — nem no principal — foro de debate e de
reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. A jurisdigdo
constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento
social, os canais de expressao da sociedade. Nunca ¢ demais lembrar que o
poder emana do povo, ndo dos juizes (BARROSO, 2019, p. 439).

Dois fatores sdo preponderantes para a elevacao de demandas no Brasil. O primeiro
¢ que assuntos que antes eram objeto de deliberacdo politica ou que havia tratamento pela
legislacdo ordinaria foram abarcados pela Constituicdo, de maneira que a populacdo passando
a conhecer esses direitos judicializam suas pretensdes e devem ter respostas do Judicidrio em
razao do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao. O segundo diz respeito ao controle de
constitucionalidade exercido pelo Judiciario, tendo este a possibilidade de sacar do
ordenamento juridico lei que esteja em descompasso com o preceito constitucional. Estes
fatores favorecem a interferéncia do Judiciario nas atividades de outros poderes, o que se da
por meio do ativismo judicial. A incredulidade social em razio de escandalos de corrupgao e a
demora da resposta do legislativo para atender as demandas sociais também consubstanciam
para o acesso elevado ao Judicidrio que termina por desempenhar atividade que ndo lhe ¢
cabida, revelando um desenho institucional diverso do que prevé a perspectiva tradicional de
separacao dos poderes.

A constitucionalizagdo de temas afetos a vida dos cidaddos, mormente quando
promove politicas publicas ou soluciona casos de elevada repercussao social, reclama por uma
intervencao do poder judiciario que revela um alargamento de sua atuagdo na pacificacao de
conflitos sociais.

Nao obstante haver aceitagdo da sociedade nesta pauta mais proativa dos juizes,
sobretudo quando garante direitos sociais constitucionalmente previstos, resta claro que esta
atuacdo deveria ser esporadica e excepcional, jamais se tratar de situacdo comumente vista na
atuacdo judicial de carater institucionalmente invasivo e criadora de direitos que inexistem na
legislagao.

Ainda que haja defensores de uma atuagdo ativista norteada por uma suposta
necessidade de garantia de efetividade e respeito aos direitos fundamentais, sobretudo em casos
de retracdo do legislativo, hd que se considerar como discutivel sua validade e legitimidade,
tanto que existe o outro lado dissonante deste modo de pensar, o inverso do ativismo judicial,
que ¢ a autocontengao judicial, modelo de atuagdo que prevé ingeréncia minima do Judiciério

na atuagdo de outros poderes, prevalecendo o modelo tripartite de separagao dos poderes, ainda
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que a sociedade moderna clame pela consecugao dos direitos constitucionais que lhe assistem.
Deve ser considerado, ainda, que julgadores sdo investidos em seus cargos por meio de
concurso publico, ndo sdo individuos eleitos pelo povo, portanto uma atuagao politica deve ser
vista como ilegitima.

Essa expansao da atividade jurisdicional em um primeiro momento parece ser uma
benéfica ruptura de um modelo arcaico de busca de respostas para decisdes em casos concretos,
agora com base em principios constitucionais por meio de uma conduta proativa de juizes,
entretanto uma liberalidade desordenada de atuacgdo juridica pode significar riscos deliberativos
que geram decisdes injustas, conflitantes ¢ de fundamentacdes dissonantes, ainda que
prolatadas em casos semelhantes, sobretudo por criar indevidamente uma amalgama entre
preceitos constitucionais e suas emogoes, situagdes psicoldgicas, culturas e crengas morais
abrangentes, com claro distanciamento da imparcialidade e da neutralidade de que se espera em
uma atuacao judicial, demonstrando uma aplicacdo distinta do direito por cada juiz, de acordo
com seu quadrante subjetivo do que venha a ser justica.

Este o problema objeto desta pesquisa: a falta de coeréncia entre diversas decisdes
judiciais aplicadas a casos semelhantes, em razao desta liberalidade concedida aos juizes que
decidem sem critérios, métodos ou modelos hermenéuticos que favoregam uma interpretacao
racionalmente edificada, sendo despiciendo trazer a baila uma infinidade de exemplos concretos
de decisdes conflitantes, uma vez que sdo de conhecimento publico, bastando poucos. Ha
decisdes em habeas corpus dispares, quando pode-se ver um individuo solto e outro sendo
mantido preso na mesma situagdo’. H4 casos de reintegragio de posse de areas rurais e outras
nao concedidas em igualdade de condigdes. H4 crimes idénticos, de roubo por exemplo, cujas
penas sdo absolutamente conflitantes, ainda que os casos sejam similares. Ha casos de
concessdes de abortos e outros de denegagdes em casos idénticos que demonstram um
ancoramento de carga subjetiva de crencas capazes de gerar tamanha disparidade. Juizes
determinam que o Estado forneca determinado medicamento ou consiga uma vaga em UTI—a
judicializagdo da satde — e outros indeferem tais pedidos, sendo que as vezes o que defere gera

despesa extraordinaria sem conhecer a realidade do caixa publico. Verificam-se intimeras

3 Fatos ocorridos em territorio brasileiro, mas que ficaram conhecidos internacionalmente revelam a discrepancia entre decisdes
prolatadas pelo Poder Judiciario. A titulo de exemplificagdo podem ser comparados casos analogos de homicidio contra duas
mulheres jovens em situagdes de total vulnerabilidade, sendo que em relagio a liberdade dos agentes delituosos as deliberagdes
foram dispares. Lindemberg Alves, por ndo aceitar o fim do romance com Eloa Cristina, a fez refém e ceifou sua vida em
2008, sendo preso em flagrante e aguardado o julgamento segregado por mais de dois anos. Por meio do Habeas Corpus n.
0586041-64.2010.8.26.0000, impetrado perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo, teve decisdo desfavoravel a
possibilidade de aguardar o julgamento em liberdade. J4 o jornalista Pimenta Neves, que assassinou sua namorada
Sandra Gomide, em 2000, obteve liberdade em 2001 e ficou liberto por mais de 10 anos aguardando nesta situagao
seu julgamento, em razdo de decisdo prolatada no Habeas Corpus n. 80.719, do STF.
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decisoOes totalmente discrepantes no que diz respeito a aplicagdo do principio da insignificancia
. . , cqr s 4
em casos de furto e em crimes mais graves como o de trafico ilicito de entorpecentes”.
Disparidades demonstram funcionalidade do judicidrio, mas jamais seguran¢a juridica ou
credibilidade®.
Acerca do ativismo que se verifica em casos de judicializagao da saude e o impacto
orgamentario em consequéncia deste modo de atuagdo, destaca Barroso:

Tem havido uma profusdo de decisdes extravagantes ou emocionais em
matéria de medicamentos e terapias, que pdem em risco a propria continuidade
das politicas publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocagdo dos escassos recursos publicos (BARROSO,
2008, p. 16).

Praticantes do ativismo judicial em todas as instancias judicidrias invocam o papel
politico do Poder Judiciério e o coloca como o garante dos valores constitucionais e, para tanto,
justificam suas decisdes lancando mao do uso da proporcionalidade e da ponderacao de valores,
ao invés de simplesmente aplicar a lei cabivel ao caso em analise. Para superar eventuais
antagonismos ou colisdes entre principios ou garantias constitucionais, julgadores tém
estabelecido critérios que lhes permitam ponderar e avaliar para alcangar o resultado que
entendem mais adequado.

Em tempos de neoconstitucionalismo, em que os ordenamentos juridico-
constitucionais se caracterizam por seu aspecto marcadamente principiologico
e interpretativo, a ponderagdo assume um papel de destaque no campo
hermenéutico e na concretizagdo dos direitos fundamentais. Esse recurso, que
acentua os aspectos hermenéuticos tem, contudo, sido objeto de inimeras
criticas, pautados, sobretudo, na inseguranca juridica representada pela
auséncia de critérios objetivos para a solugdo do conflito e pela extensdo dada

4No caso do Habeas Corpus n. 127.573, de 2019, do STF, com orientagdo contraria ao que até entdo se adotava,
optou-se por reconhecer a insignificancia da conduta de uma ré, a qual havia sido condenada por portar um grama
de maconha, entendendo haver flagrante desproporcionalidade entre a lesividade da conduta e a reprimenda
estatal oferecida. Sem punicdo, portanto. O entendimento predominante era de que no caso de tréafico,
independentemente da quantidade da substancia entorpecente, o crime nunca viabilizaria a observancia do
principio da insignificancia, como no caso do Habeas Corpus n. 141.500, de 2018, do mesmo STF.

5> O caso da possibilidade de cumprimento de pena somente apos o transito em julgado do caso ficou sedimento
pelo Supremo Tribunal Federal em 2009 no julgamento do Habeas Corpus n. 84.078-7, de Minas Gerais, sendo
que anos depois o proprio Supremo entendeu, no julgamento do Habeas Corpus n. 126.292 em 2016, que haveria
a possibilidade de inicio do cumprimento de pena ap6s decisdo emanada de um Tribunal, ou seja, em segundo grau
de jurisdicao.

Questdes de politica criminal, ideologicas e até religiosas influenciam o julgador e ocasionam resultados distintos
nas decisdes judiciais. Para exemplificar estas decisdes diferenciadas em crimes do mesmo tipo podem ser vistas
as agOes penais n. 0003913-10.2015.8.16.0174 do Poder Judiciario do Estado do Parand e a n. 0021002-
13.2018.811.0042 do Poder Judiciario do Estado de Mato Grosso, casos de crimes de latrocinio que foram julgados
por dois juizes diferentes e no primeiro a pena foi a maxima de trinta anos e o segundo a pena foi de vinte anos.
Decisdes sobre aborto de anencéfalos, antes de o Supremo Tribunal Federal pacificar o assunto, também eram
muito divergentes no Brasil, como na Apela¢do Civel n. 2003.052.05208, da 2* Camara Criminal do Poder
Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, na qual houve o deferimento do aborto, sendo que no Habeas Corpus n.
70020596730, da 1* Camara Criminal do Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul, o pedido foi indeferido.
Paises europeus ¢ da América do Norte costumam permitir o aborto de anencéfalos, ndo ocorrendo 0 mesmo em
paises muculmanos e africanos (PEREIRA, 2016, p. 78).
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a atuacdo do magistrado, que teria as portas abertas para a pratica do que se
convencionou chamar de ativismo judicial (SCHUMACHER; LEAL, 2012,
p.- 202-203).

Nao obstante a invocagao da ponderagao para fundamentar as decisdes, em verdade
ndo ha utilizacdo de racionalidade argumentativa na prolagdo de decisdes, porquanto nao
utilizam corretamente o principio da proporcionalidade em seu sentido lato, mas apenas em seu
sentido estrito, apenas ponderando, sem demonstrar o procedimento da ponderacao a ponto de
poder-se avaliar o modelo de maneira racional, ou seja, tém, assim, uma infinidade de decisoes
desprovidas de coesao e de justificacdo. Lenio Streck, neste aspecto e referindo-se a Robert
Alexy, diz que julgadores brasileiros ndo estdo nem perto do que dizia seu idealizador e
prossegue afirmando sobre o volume de a¢des que aportam no Judicidrio que a grande questdo
ndo ¢ o “quanto de judicializagdo”, mas “como as questoes judicializadas” devem ser
decididas (STRECK, 2013, p. 2).

E evidente que o progresso social cria situagdes faticas sequer cogitadas pelo
legislador que envolvem individuos e exigem atuacdo jurisdicional moderna e distante do apego
a uma lei fria, entretanto com interpretacdo que nao deve dar vazao a solugdes eivadas de
subjetivismos e discricionariedade, mas sim com a garantia da efetividade das normas
constitucionais. Neste mesmo diapasdo afirma Gustavo Topedino:

A alterac@o do perfil do Poder Judiciario coincide com a crescente solugao de
controvérsias interprivadas com fundamento em principios constitucionais
nem sempre refletidos na legislagdo infraconstitucional, cuja aplicagdo
mecanica, no caso concreto, levaria ao sacrificio de valores
constitucionalmente relevantes (TOPEDINO, 2019, p. 26).

O julgador deve julgar todas as questoes que lhe sdo submetidas e este tem vinculo
com o direito positivo, entretanto o juiz ativista opta por invocar vagamente principios e os
adequa de modo subjetivo a um caso concreto, criando direitos e usurpando competéncia
legislativa, de maneira que hipoteses faticas idénticas passam a ser decididas de forma
absolutamente diferente, ocasionando incomensuravel inseguranca juridica em razao do
desrespeito as leis legitimamente promulgadas.

O ativismo judicial ¢ grave problema a ser controlado em razido de seu carater
invasivo na atuacao de outros poderes e o voluntarismo ideoldgico que impregna decisdes
judiciais de vieses subjetivos, que distanciam a atividade judicial da imperiosa neutralidade e
imparcialidade, carece de uma ressignificagdo argumentativa e de enriquecedora
fundamentagdo na construcdo das decisdes e, havendo necessidade de reorganiza¢do do
procedimento interpretativo, com orientagao do raciocinio do julgador e sua adequagdo as

hipoteses faticas e, para tanto, faz-se necessaria a aplicabilidade de uma conducao metodolédgica
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que indique ao juiz a melhor solugdo para qualquer tipo de caso, seja ele facil ou dificil,
alcancando, assim, transparéncia, igualdade, coeréncia e justica.

Na concepgao de Elival da Silva Ramos o exercicio do ativismo judicial ¢ uma
ultrapassagem das linhas demarcatorias da atividade jurisdicional, com tipica descaracterizagao
da fun¢do do Poder Judiciario, subvertendo o nucleo essencial de fungdes de outros poderes,
tanto que afirma:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de
fei¢des subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflito normativo). Ha, como visto, uma sinaliza¢ao claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturagdo da
atividade tipica do Poder Judicidrio, em detrimento dos demais Poderes
(RAMOS, 2010, p. 129).

Ao longo dos tempos as decisdes judiciais foram influenciadas por escolas ou
correntes de pensamento, umas orientando julgadores a atuarem de forma mais estanque e de
acordo com rigidas regras, ou seja, com um exercicio mecanico de subsun¢do da norma ao fato
e outras com orientagdo mais livre, concedendo ao intérprete liberdade deliberativa com
invocacdo principioldgica que lhe possibilita criar direitos e agir além de suas atribui¢des

funcionais. Nos topicos seguintes estas correntes serdo abordadas.

1.5 TEORIAS JURIDICAS DOMINANTES

A atividade de julgar e, consequentemente, decidir problemas humanos sempre foi
estimulada por outros homens ou por correntes de pensamento que ao longo do tempo
influenciaram o direito.

Durante o periodo imperial romano os julgamentos eram realizados por juizes
leigos que ndo possuiam capacidade criativa do direito, mas em exercicio arbitral mediante
auxilio de jurisconsultos, os quais eram os intérpretes da legislacdo oriunda do pensar do
Imperador ou do Senado, sendo que com a expansao do Império Romano e a concentracao do
poder nas maos deste, os juizes praticamente tornam-se agentes do rei.

Com a queda do Império Romano e no limiar da idade média verifica-se alteracao
no papel dos magistrados, sendo este formato descrito por Dallari:

A partir do século nono, mais ou menos, com o desenvolvimento das
corporacdes; com a multiplicacdo e o aumento da riqueza e do poder politico
das ordens religiosas e da Igreja Catolica de modo geral; com as aliangas de
senhores feudais em torno de um rei, vdo sendo definidas novas magistraturas.
Assim, havera tribunais corporativos e eclesiasticos independentes, decidindo
sobre matéria civel e criminal, dando a certas pessoas o privilégio de nao
serem julgadas pelos tribunais do rei (DALLARI, 1996, p. 11).
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A mutagdo da magistratura segue com o Absolutismo e a Idade Moderna, pois neste
periodo juizes eram escolhidos pelos governantes e a estes serviam de maneira implacavel e
arbitraria, fazendo com que os julgadores tivessem imenso poder, todavia com uma imagem
negativa perante a populacdo que os temia.

Nos séculos XVII e XVIII, no Estado Moderno, os juizes passam a ser parte do
aparato do poder e ja na Constituigdo Francesa de 1791 ¢ assegurada aos juizes a vitaliciedade.
Neste periodo exalta-se o principio da legalidade e ¢ fortalecida a vontade popular, a qual passa
a ter voz pela representatividade do legislador que passa a criar leis que devem servir de norte
para a atuacao de juizes, porque elas seriam suficientes para dizerem o direito e garantir a justica
pela percepcao do juiz atrelada a legalidade estrita, nascendo, pois, o Positivismo Juridico,
ficando relegada a ideia de um Direito Natural.

Com o fim da segunda grande guerra surge a preocupacdo com a protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos e o Positivismo perde forga, assim como a atividade
reducionista do julgador, havendo abertura de espago para o Neoconstitucionalismo, com
posicdes pos-positivistas em que juizes passam a ganhar espago para, com fundamento nas
constitui¢des modernas, decidir com base em principios, passando a criar direitos, atuando com
responsabilidade social.

Com ja visto, esta atuacao mais livre do magistrado na atualidade rendeu opinides
favoréveis, entretanto, apos abuso de alguns, passou a ter severas criticas por haver uma atuacao
jurisdicional invasiva no que pertine as atividades de outros poderes e prolata¢des de decisdes
dispares em casos semelhantes, causando incoeréncias e inseguranga juridica.

Nos tépicos seguintes serdo abordadas as correntes de pensamento que mais
influenciaram as decisdes judiciais ao longo do tempo, desde a posicao jusnaturalista, passando
pela posicdo positivista chegando até a pos-positivista, com incursdo no pensar de um dos

representantes de cada escola.
1.5.1 POSICAO JUSNATURALISTA

Antes da abordagem deste tOpico, torna-se necessario apenas registrar que o
conceito de Justiga difere do conceito de Direito, porque aquela serve de norte a indicar como
deve ser elaborado o direito quanto ao seu conteudo a caracterizar o ordenamento juridico posto
pelos homens para regular as condutas humanas, sendo que o conjunto de normas denominado
positivismo juridico prescreve que o direito possui validade mesmo que ndo seja justo. Com

relacdo a este aspecto, aqui o ordenamento ¢ mutavel, de forma diversa do direito natural
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jusnaturalista, que ¢ imutavel e ndo provém de homens, mas de uma autoridade transcendente
e absolutamente justa. Tanto o jusnaturalismo quanto o positivismo sdo escolas fundantes da
teorizagdo do Direito, porquanto sdo doutrinas paradigmaticas. Norberto Bobbio conceitua a
Justica de maneira simples, assim como o Direito:

Justica deve ser entendida como o conjunto de valores, bens ou interesses em
prol dos quais, para proteger ou ampliar, os homens recorrem aquela técnica
de convivéncia a qual estamos acostumados a dar o nome de direito. Direito
se trata de um complexo de regras da conduta humana que tém por
caracteristica serem feitas valer, no caso de violagdo, com a forca (BOBBIO,
2016, p. 67 ¢ 198).

No que concerne a origem do jusnaturalismo esta € relacionada a cultura grega,
tendo em Platdo o pensador que falava em uma justi¢a inata, universal e necessaria. Em Roma
o tema ¢ atribuido a Cicero que afirmou que a razdo reta, conforme a natureza gravada em
todos os coragoes, imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem. J4 o surgimento do
jusnaturalismo moderno ¢ usualmente associado a doutrina de Hugo Grécio, com sua obra De
Jure belli ac pacis, 1625, que difundiu a ideia de direito natural como aquele que poderia ser
reconhecido como valido por todos os povos, porque fundado na razio (BARROSO, 2019, p.
232-233).

Sobre o jusnaturalismo aduz Barroso que:

O termo “jusnaturalismo” identifica uma das principais correntes filosoficas
que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia
de um direito natural. Sua ideia basica consiste no reconhecimento de que ha,
na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que
ndo decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto é, independem
do direito positivo. Este direito natural tem validade em si, legitimado por uma
ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal (BARROSO, 2019,
p. 232).

A posicao jusnaturalista tem como base justificacional a existéncia de um direito
imanente a natureza, sendo de carater universal, suprapositivo e, portanto, imutavel e totalmente

justo. De acordo com Hans Kelsen:

A natureza — a natureza em geral ou a natureza do homem em particular —
funciona como autoridade normativa, isto é, como autoridade legiferante.
Quem observa seus preceitos atua justamente. Estes preceitos, isto é, as
normas de conduta justa, sdo imanentes a natureza. (...) Podem ser descobertos
na natureza (...) s30 normas por sua propria natureza invariaveis e imutaveis
(KELSEN, 1998, p. 71).

Estes preceitos de justica, em razdo de seu cardter suprapositivo e ndo escrito,
existem independentemente de qualquer criagdo legisladora por parte do Estado. Na visao

jusnaturalista hd uma existéncia de um conjunto de normas que sdo anteriores até mesmo a
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criagdo do Estado. Ou seja, sdo normas que existem como condigdo natural do convivio social
humano (FREITAS FILHO, 2003, p. 83).

Verifica-se que dentro desta corrente de pensamento juridico-filoséfico ha duas
vertentes a serem consideradas, uma com profundas consideragdes teologicas com fundamento
metafisico-religioso da doutrina do direito natural que emerge da vontade de Deus e outra com
propensoes racionalistas, os quais procuram deduzir da razdo as normas de um direito justo
(KELSEN, 1998, p. 72-86 e 85). Uma possui inspiracdo natural (uma lei necessaria para a
vida em comunidade) e outra de inspiracdo racional (uma lei conhecida por ser razoavel ao
homem) que, entretanto, ndo se afastam da concepg¢do de que de fato um Direito que é
preexistente e ¢ conhecido pelo homem (FREITAS FILHO, 2003, p. 85). Qualquer que seja a
natureza da corrente juspositivista, ambas se contrapdem a corrente jusfiloséfica de relevante
influéncia no direito que € o Positivismo Juridico, este escrito, mutdvel e emanado de uma
autoridade humana criadora de direitos.

O viés racionalista, em busca de clareza, unidade e simplificagdo, promoveu a
codificacdo do direito, reunindo documentos legislativos, agrupando-os e organizando-os
sistematicamente as normas em torno de determinado objeto, sendo que esta técnica tende a
promover a identificag¢do entre Direito e lei (BARROSO, 2019, p. 234).

Sanches Cunha, no que diz respeito as divergéncias entre o jusnaturalismo e o
positivismo, afirma:

O jusnaturalismo se opde ao positivismo na medida em que o Direito,
separado do justo, careceria de “alma”, de razdo de ser, assim, fatalmente
perderia forga, dissolver-se-ia com o passar do tempo. Para os adeptos desta
corrente de pensamento, ndo se pode explicar, unicamente, o poder da lei com
a pistola de um gendarme (CUNHA, 2012, p. 130).

Mister deixar claro que o direito natural ndo necessita ser escrito, positivado,
entretanto nada obsta que possa haver regramentos escritos de conteudos de direito natural sem
que haja a perda desta esséncia.

O jusnaturalismo da modernidade surge durante os séculos XVII e XVIII, apos
acontecimentos histéricos que marcaram a humanidade, como o avanco de europeus para o
continente americano € a necessidade de convivéncia entre individuos de diferentes culturas,
de diferentes crengas, comportamentos, o que traz a tona o enaltecimento da tolerancia. Devem
ser observados, ainda, as conquistas de terras, o crescimento do capitalismo e a afirmacao de
novos estados. O jusnaturalismo moderno e racionalista ndo se funda mais somente em uma
ordem pratica, mas com foco instrumental e estratégico. Neste sentido diz Freitas Filho:

A razdo moderna ¢ aquela capaz de operar a relagdo entre meios e fins
previamente dados, uma razdo estratégica, capaz de operar as relagdes entre
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oportunidade de cursos de agdo para alcangar fins determinados, ¢ a razio
pratica € aquela capaz de deliberar sobre os fins, a escolha e a hierarquizagado
dos fins (FREITAS FILHO, 2003, p. 88-89).

A obra de Hugo Grdcio que inspira o jusnaturalismo moderno, como anteriormente
descrito, incrementa um fundamento racional, autonomo e laico para o Direito, abandonando
o teologico e concedendo espago para um racionalismo que tem como ponto de partida a
conduta humana, dando inicio, ainda, a ruptura entre Direito e Moral (FREITAS FILHO, 2003,
p. 89).

O posicionamento moderno do jusnaturalismo serviu de norte para o surgimento de
doutrinas contratualistas como as de Hobbes, Locke e Rousseau, as quais, em momento
posterior, foram fomentadoras de revolugdes como as da Franga e Inglaterra, servindo para
consolidar direitos inalienaveis do homem como o destaque do valor da liberdade e da vida,
consagrados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, todavia, tais
conquistas carecem de normatizacao mais rigida e formal para garantia de direitos fundamentais
e regular novos comportamentos sociais, portanto o s€culo XIX demonstra que o jusnaturalismo
passa a ceder campo para uma corrente diferente, o juspositivismo, na qual as normas passaram
a ser codificadas.

Nao obstante a permanéncia do juspositivismo por longo tempo como referencial
tedrico do direito, nota-se que apds a Segunda Guerra Mundial valores como liberdade e
igualdade passam a ser o norte da sociedade contemporanea, de modo que a fria letra da lei
perde seu vigor e seu triunfo se esvai, passando a nao mais bastar para decidir questdes afetas
a efetivacdo dos direitos humanos, ressurgindo, portanto, o jusnaturalismo contemporaneo com
a fungdo de (re)humanizar o Direito, dando-lhe diregdo privilegiada pelos valores eleitos pelos
protagonistas da realidade socio-politica e restabelecendo o primado da Justica como
fundamento do Direito (FREITAS FILHO, 2003, p. 95).

No topico seguinte abre-se um espago para conhecimento da visdo de um tedrico
jusnaturalista contemporaneo, Lon Fuller, quem publicou um livro com este viés em pleno
momento em que juristas apenas descreviam direitos e ndo se acreditava ser crivel conectar o

ordenamento juridico a uma ordem sobrenatural ou da natureza humana.

1.5.1.1 A PERSPECTIVA DE LON FULLER

O jusfiléosofo Lon Fuller publica sua principal obra, The Morality of Law (A
Moralidade do Direito), em 1963, quando o positivismo ja estava consolidado, entretanto, ainda

assim, confrontando o modo de pensar da época prescreveu ser impossivel desvincular o direito
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da moral e que esta seria a forma correta de os juizes interpretarem as leis e decidirem os casos
que lhe fossem submetidos.

Para o autor hd uma preocupagdo dos juristas em apenas se aterem ao direito,
deixando de lado o aprofundamento no estudo da moral a qual pode, de certa forma, tornar o
direito mais viavel e fluido. Fuller entende que ha formalismos imperiosos para a concretude
de qualquer ordenamento juridico no que pertine a regular as condutas humanas, sendo que tais
formalismos nao sdo apenas de garantir a eficacia das normas, mas de valores morais que devem
estar intrinsecos no direito.

Verifica-se, em Fuller, que o direito natural que orienta seu pensar guarda relagao
com um empreendimento com disposicao a criar e administrar um sistema de regras para o
controle da conduta humana. Define, de forma bastante singular, o Direito como sendo o
empreendimento de submeter a conduta humana ao governo de regras (FULLER, 1969, p.
124). E perceptivel neste conceito que Fuller destaca tanto o elemento humano, como sua
concepgdo do sistema juridico como atividade e resultado de um esfor¢o intencional
(MARTINS, 2017b, p. 64).

No tocante a esta defini¢do do autor, Angela Vidal Gandra da Silva Martins diz que:

A originalidade do conceito de Direito do autor € a proposta de um
jusnaturalismo procedimental, como meio de assegurar o bom Direito, a partir
do elemento humano. Em realidade, combina o processo interno com os fins
externos, permeados por um sentido moral. (...) Nessa definicdo podemos
vislumbrar os principais elementos de sua concepgdo: o elemento humano ¢ a
racionalidade, dos quais derivam a moralidade, a liberdade ¢ a relacionalidade
(MARTINS, 2017a, p. 37; MARTINS, 2017b, p. 65).

Segundo Gandra da Silva Martins o Direito ¢ para Fuller uma dimensdo da vida
social, a qual ndo se nega a possibilidade de ser entendido como a mais alta conquista da
civilizagdo e fundamento da dignidade humana (MARTINS, 2017b, p. 65).

Lon Fuller ao definir o direito e o sistema de regras, assevera que este pode falhar
e se tornar um desastre (FULLER, 1969, p. 39), caso nao obedeca algo que pertence a natureza
do ser humano. As oito regras desideratas de Fuller para o ordenamento de um estado
democratico de direito € inato ao ser humano e sdo os fios condutores de um sistema de leis que
garantem a seguranga juridica e que servem de alerta para evitar erros. Sdo as que adiante
seguem:

O primeiro e mais 6bvio reside no fracasso em desenvolver regras, de modo
que cada questdo deve ser decidida numa base ad hoc. As outras rotas sdo: (2)
uma falha para divulgar, ou pelo menos disponibilizar para a parte afetada, as
regras que ele deve observar; (3) o abuso de legislagdo retroativa, que nao so6
ndo pode por si propria nortear a a¢do, mas prejudica a integridade das regras
prospectivas em vigor, pois as coloca sob a ameaga de mudanga retrospectiva
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(4) falha em produzir regras incompreensiveis; (5) a promulgacdo de regras
contraditorias entre si ou (6) regras que exigem conduta além das
possibilidades da parte afetada; (7) introducao de mudangas tao frequentes nas
regras que o sujeito ndo pode orientar sua agdo por elas; e finalmente, (8) uma
falha de congruéncia entre as regras conforme anunciadas e sua aplicagdo
efetiva (FULLER, 1969, p. 39).

Percebe-se que a proposta de Fuller indica preocupacao com os cidaddos e que tem
um propdsito racional de que as regras nao apenas sao cumpridas porque existem, mas porque
servem para regular a sociedade e porque funcionam. Sugere um jusnaturalismo procedimental
como meio de assegurar um bom Direito, como o sincretismo do processo interno do Direito
com os fins externos, permeados por um sentido moral, ainda que restrito, ja que compreende
bem o quanto o dmbito moral ultrapassa o juridico (MARTINS, 2017b, p. 65).

As desideratas podem ser compreendidas facilmente pela populagao, porque sao
naturalmente absorviveis. Primeiro porque sdo gerais e ndo feitas para determinado tipo de
pessoas, sob pena de haver erro sistémico ao ndo serem direcionadas para todas as pessoas.
Segundo porque devem ser promulgadas e publicadas, para que qualquer cidadado tenha acesso
e ndo alegue desconhecimento. Terceiro porque sugere que ndo deve haver regra com carater
retroativo, pois sdo feitas para regular situacdes futuras, sob pena de causar inseguranga
juridica. Quarto porque a lei deve ser clara, evitando dispositivos confusos, para que todos a
compreendam, sobretudo pelo fato de que a clareza pode ser vista como a esséncia da
legalidade. Quinto porque as leis ndo podem ser contraditorias, sugerindo solucdes baseadas
em duas premissas, uma que permite e outra que negue algum direito, o que pode elevar a
inseguranca. Em sexto lugar porque a legislacdo ndo deve exigir algo impossivel aos cidadaos,
a ponto destes ndo terem possibilidade de cumprir o preceito legal. Em sétimo lugar as leis
devem perdurar no tempo, nao devendo serem alteradas com frequéncia, sob pena de nao haver
possiblidade de os cidaddos conhecerem seus direitos. Em oitavo lugar as leis devem ser
congruentes entre si ¢ devem ser publicas para que se conhega a finalidade de sua existéncia,
porque afetam e regulam a ordem social.

Essas exigéncias, caso cumpridas, para Fuller tornam o direito um bom direito,
porque sdo naturalmente cumpridas e causam estabilidade social, sendo o que constitui a
moralidade interna do direito.

Fuller diz haver uma moralidade que torna o direito possivel (FULLER, 1969, p.
33) e as leis possuem em sua estrutura interna uma logica que nao € técnica, que causa respeito,
porquanto tal moralidade interna ¢ intrinsicamente natural e racional, oriunda do sentido

comum dos individuos.
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Distingue, Fuller, dois tipos de moralidade e credita esta necessaria distingao no
fato de existir tanta inseguranga nas exposi¢oes acerca da relagdo entre direito e moral
(FULLER, 1967, p. 12). Observa a existéncia da moralidade de dever e a moralidade de
aspiracdo. A moralidade de aspiragdo fem a ver com nossos esfor¢os para fazer o melhor uso
de nossas curtas vidas e para fazer melhor uso de nossos limitados recursos (FULLER, 1969,
p. 17) e amoralidade de dever diz respeito com uma sociedade ordenada viabilizada por normas
basicas elementares das relacdes humanas, aplicaveis as condutas e a obediéncia do cidaddo
as regras (FULLER, 1969, p. 40). Esta se trata de natureza mais genérica da vida em sociedade
e aquela que guarda relacdo com comportamentos mais individuais.

Para Fuller na moral de aspiragdo se inicia no cume da realiza¢do humana, a moral
de dever se principia na base. A moralidade de aspiracdo tem a ver com a moral de uma vida
exemplar, de exceléncia, de realiza¢do mais completas das faculdades humanas, sendo que a
moralidade de dever prescreve as normas bdsicas, sem as quais é impossivel haver uma
sociedade ordenada (FULLER, 1967, p. 13; FULLER, 1969, p. 5).

A matriz teérica de Fuller baseia-se na indicagdo de que um sistema juridico deve
cumprir exigéncias formais para que efetivamente possa regular a vida humana e, para tanto,
deve conter um valor moral intrinseco ao direito, o qual é capaz de cumprir sua fun¢ao com o
cumprimento de principios que indicam sua legalidade, quais sejam, generalidade, publicidade,
prospectividade, inteligibilidade, consisténcia, praticabilidade, estabilidade e congruéncia.

Acerca destas exigéncias formais que devem estar contidas em um sistema juridico
de acordo com Fuller, assevera Gandra da Silva Martins que

esse conjunto de exigéncias ndo encerra um fim em si mesmo, mas um meio,
que por sua vez, permite a racionalidade do Direito relacionar meios ¢ fins.
Nao visa a controlar a conduta humana por regras, mas dirigir os esforcos
humanos propositados, a partir da seguranga dessa moralidade procedimental
(MARTINS, 2017b, p. 68).

Para Lon Fuller qualquer individuo tem capacidade de compreender uma lei natural
que ¢ aplicada a todos, porque ¢ da natureza humana este entendimento e que o direito funciona
para sustentar as relagdes humanas e o estabelecimento de regras ndo existe para dividir, mas
para concretizar o respeito entre os cidaddos e garantir seguranga juridica. E neste sentido diz

Gandra da Silva Martins:

O Direito natural em Fuller se refere mais apropriadamente as leis naturais
proprias do empreendimento juridico. Se o Direito percorre o caminho correto,
confirmando racionalmente o natural, a presun¢do de que o que ¢é Direito é
certo ¢ perfeitamente aplicavel, sendo, a0 mesmo tempo, uma reagao natural
aceita-lo. (...) A justica em Fuller comeca por respeitar cada pessoa, tratando-
a como livre e responsavel, através das formas procedimentais oferecidas pela
moralidade interna do Direito (MARTINS, 2017b, p. 68 ¢ 78).
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E perceptivel em Fuller a evolucao de seu pensamento frontal ao positivismo, com
elaboracdo de um pensar que busca na ética um norte para o Direito, com destacada
preocupagdo com os meios € os fins deste, e, a formagao de um conjunto de normas juridicas

que enfatizam a liberdade, e, por meio desta, estabelece o alicerce para uma boa ordem social.

1.5.2 POSICAO POSITIVISTA

Perscrutando o curso da historia verifica-se que entre o final do século XVIII e o
inicio do século XIX a sociedade passa a ter percepcao da intensidade do poder intervencionista
dos governantes soberanos e absolutistas, clamando por uma limitagao deste poderio altamente
centralizado em maos de individuos que ndo reconhecem nada maior que eles proprios, salvo
Deus.

Ao forjar o moderno conceito de soberania Jean Bodin diz se tratar do poder
absoluto e perpétuo de uma Republica. Referido conceito traz o vocébulo “Republica” que a
conduz a ideia de poder estatal (BODIN, 2011, p. 195). Segundo Reinhold Zippelius, foi Jean
Bodin que caracterizou o novo curso do Estado moderno com o conceito de soberania
(ZIPPELIUS, 1971, p. 56).

Na teoria bodiana o poder ¢ absoluto e soberano, pois ndo tem outra condi¢ao que
aquelas que a lei de Deus e a da natureza orientam. O soberano concebido por Bodin exercia
seu comando sem interrupgdo e sem se sujeitar a nenhuma outra ordem, com excecao das leis
de Deus e da natureza (BODIN, 2011, p. 203 ¢ 207).

E neste momento histérico de levante social que o Direito passa a ser dividido em
dois direitos, o natural e o positivo, sendo que a concepg¢do positivista ganhou campo com a
formacao do Estado moderno, em detrimento daquela com base justificacional da existéncia de
um direito imanente a natureza, suprapositivo, portanto, €, com a formag¢ao do Estado moderno
e sua consolidagdo ao longo do século XIX, este passa a concentrar em suas maos todos os
poderes, inclusive o de criar e aplicar o direito, consolidando o que Bobbio denomina de
monopolizagdo da produgao juridica por parte do Estado (BOBBIO, 2006, p. 27).

Dois conceitos possuem relevo no Positivismo juridico: o conceito de método (que
se revela na forma com que se estuda o fenomeno juridico) e a teoria (que traduz a doutrina
do Direito, visto com sistematizagdo e principios cientificos) (CUNHA, 2012, p. 122).

Outro fator caracterizador do Positivismo ¢ a tese da separacdo entre Direito e
Moral, pois autores desta corrente entendem nao haver necessidade de unir o direito a moral.

Em mais uma demonstragao de singular vitalidade intelectual Bobbio afirma que Moral ¢ um
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conjunto de prescri¢oes da conduta humana em geral, ordenadas de modo sistematico e
hierarquico em torno de algumas mdximas fundamentais, inspiradas comumente na aceita¢do
de um valor considerado proeminente (BOBBIO, 2016, p. 217-218). E Kelsen conceitua Direito
como a técnica social que consiste em obter a conduta social desejada dos homens através da
ameaga de uma medida de coer¢do a ser aplicada em caso de conduta contraria (KELSEN,
1992, p. 26).

A factualidade cotidiana, vale dizer, o conhecimento da realidade, ¢ que conduz o
direito a fundar-se em juizos de fato, e ndo em juizos de valor que representam uma tomada de
decisdo frente a realidade, porque Direito € norma, cujo contetido e fundamento sao originados
pelo Estado e dotados de forga coativa.

Sobre este apartamento entre Direito e Moral doutrina Robert Alexy:

A controvérsia entre positivismo e nao positivismo ¢ uma disputa sobre a
relagdo entre direito e moralidade. Todos os positivistas defendem a tese da
separagdo. Em sua forma mais geral, a tese diz que ndo ha conexdo necessaria
entre o direito como ele é e o direito como deveria ser. Em uma versao mais
precisa, afirma que ndao hd conex@o necessaria entre validade juridica ou
correcdo juridica de um lado, e méritos e deméritos morais ou correcdo moral
e incorrecao moral do outro (ALEXY, 2008, p. 284-285).

Observa-se que o direito € coercitivo e, ao revés, a moral ndo o ¢, sendo que a
obrigatoriedade imposta pela moral ndo decorre de lei, mas da consciéncia dos individuos.

Nao se pode olvidar que em periodo anterior a formacao do Estado moderno o juiz
ndo estava adstrito a aplicar apenas normas estatais, tinha liberdade de escolha de fonte, fosse
nos costumes, fosse na producao de juristas ou até mesmo decidindo com um carater equitativo
baseado na propria situagdo fatica que lhe era submetida, concluindo de forma concorde com
principios do direito natural, entretanto, com o avangar do Estado moderno o julgador passa a
ser 6rgao do Estado e torna-se obrigado a dirimir controvérsias exclusivamente de acordo com
regras do poder legislativo, de modo que o direito positivo passa a ser o unico e verdadeiro
direito, o unico a encontrar, doravante, aplicag¢do nos tribunais. (...) o Estado se torna o unico
criador do direito (BOBBIO, 2006, p. 29).

Bobbio destaca a distingdo entre o direito natural e o direito positivo, asseverando
que o direito natural é aquele de que obtemos conhecimento através da razdo, de vez que esta
deriva da natureza das coisas, o direito positivo é aquele que vimos a conhecer através de uma
declaragdo de vontade do legislador (BOBBIO, 2006, p. 22).

Ao discorrer sobre o método positivo € 0 momento de surgimento e evolucao do

Positivismo, afirma Cunha:
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Convém destacar que o ambiente historico, cultural, econémico, artistico,
filosoéfico, politico etc, em que tudo isto ocorreu, foi, precisamente, numa
época dominada pelo progresso da técnica e pelo fascinio das ciéncias
experimentais. Para os positivistas a questdo central, essencial, seria 0 método
que se opde ao metafisico. Os positivistas pretendem excluir toda ¢ qualquer
especulagdo, sobre determinado fenomeno, que foge dos fatos (CUNHA,
2012, p. 122).

Neste compasso da historia a lei surge como forte instrumento de regulagao social,
porque emerge de um legislador que representa o povo e, consequentemente, de uma soberania
popular, um dos elementos fundantes dos estados modernos. Cumpre destacar que o direito
positivo baseia-se em manifestagdes humanas, as quais diferenciam-se conforme onde se
localiza a comunidade, o que revela a importancia da historicidade da lei a da soberania da
comunidade (COITINHO, 2007a, p. 50).

O dominio da jurisdicdo na concepgdo positivista, em sentido amplo, deve ser
limitado ao exercicio intelectivo-cognitivo delimitado pela irrestrita observancia de leis
abstratas, as quais eram suficientes para servir o ordenamento juridico e garantir a seguranga
juridica almejada pelos cidaddos, o que impedia, portanto, que julgadores criassem direitos,
porque segundo esta corrente tanto as leis quanto a codificacdo sdo aptas o bastante para
conduzir qualquer intérprete a uma Unica conclusdao em um caso conflitivo.

Impende destacar que o Positivismo ¢ uma corrente filosofica que foi sendo
lapidada e ganhando for¢a, tendo caracteristicas distintas afetas a cada defensor desta escola e
também em razdo de influéncias de momentos histéricos, sociais, politicos, ideologicos e
econdmicos, sendo que destas variantes opta-se, neste trabalho, por, mais adiante, tratar do
positivismo normativista de Hans Kelsen.

O Direito reduzia-se ao conjunto de normas em vigor e era considerado perfeito e
se justificava apenas pela propria existéncia. De acordo com Barroso:

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia dos
juristas. A teoria juridica emprenhava-se no desenvolvimento de ideias ¢ de
conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada.
Conceitualmente, jamais foi possivel a transposi¢do totalmente satisfatoria
dos métodos das ciéncias naturais para a area de humanidades. O Direito, ao
contrario de outros dominios, ndo tem nem pode ter uma postura puramente
descritiva da realidade, voltada para relatar o que existe. Cabe-lhe prescrever
um dever-ser e fazé-lo valer nas situagdes concretas. O Direito tem a pretensao
de atuar sobre a realidade, conformando-a e transformando-a. Ele ndo é um
dado, mas uma criagdo. A relagao entre o sujeito do conhecimento e seu objeto
de estudo — isto ¢, entre o intérprete, a norma e a realidade — ¢ tensa e intensa.
O ideal positivista de objetividade e neutralidade ¢é insuscetivel de se realizar
(BARROSO, 2019, p. 236-237).

A legitimidade normativa nesta corrente ¢ garantida pela génese formal e nao pelo

contetdo e, neste aspecto, assevera Habermas que:
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Essa legitimacdo através da legalidade do procedimento da normatizagdo
privilegia a procedéncia, ou melhor, o processo correto da positivagdo ou da
resolugdo em detrimento da fundamentagdo racional do conteudo de uma
norma: regras sdo validas porque podem ser proclamadas conforme as regras
pelas instituigdes competentes (HABERMAS, 1997, p. 250/251).

Percebe-se que o Positivismo busca uma postura cientifica e prevalente diante das
demais correntes, situando o direito positivado, que estivesse posto, em patamar superior sobre
a norma ndo escrita, imaterial, portanto. Nesta senda, os individuos que vivem nesta sociedade
democratica e positivada enxergam as regras e as obedecem livremente por entenderem que sao
justas, sendo que em caso de conflitos entre pessoas um terceiro indicado pelo Estado — o juiz,
que tem o poder de decidir onde estaria a razdo. Haver algo escrito que regulasse as relagdes
sociais trouxe forca para o Positivismo, porque cidadaos passam a ser regidos por algo palpavel
e ndo por diretrizes emanadas de um ser onipotente. Um sistema que garantisse seguranga
juridica e fosse dotado de objetividade era o que almejava o povo, sendo que neste aspecto o
Positivismo satisfazia os momentineos anseios.

Trata-se de um modelo que ha previsdo fatica introjetada no direito, com uma
antevisdo de ocorréncias sociais que sao tuteladas pelo Direito, embora tal assertiva seja objeto
de severas criticas sob a alegacao de haver impossibilidade de antevisao de todas as hipoteses
de aplicacao do direito, ou seja, ha uma indeterminabilidade do Direito (STRECK, 2012, p. 68).

Nao obstante a regra escrita indicar o norte decisério que pudesse eliminar a
discricionariedade arbitraria, aquela poderia ser utilizada como mecanismo a servico de grupos
dominantes politicamente, culminando, pois, em praticas injustas contra individuos com a
aplicabilidade de leis injustas interpretadas por um juiz incontestavel, de maneira que fatores
como as atrocidades da Segunda Guerra Mundial alertaram o mundo quanto a necessidade de
protecdo absoluta dos individuos, culminando com a positivagdo dos principios nos
ordenamentos juridicos, erigindo uma crise no positivismo germinando uma identificacdo da
Constitui¢ao a um conteudo minimo de Justica.

Criticos do positivismo destacam que esta corrente possui uma excessiva
preocupagdo com a lei, independentemente de seu conteudo, e que isso pode abrir portas para
regimes totalitarios. O formalismo juridico, ou seja, o fato de a corrente crer ser possivel
disciplinar todas as condutas humanas e que o direito pode ser definido e validado
exclusivamente por sua estrutura formal, independentemente de seu contetido, tendo valor
apenas de como a norma ¢ produzida e ndo o que ela estabelece, também ¢ objeto de criticas
por preconizar que bastaria o cumprimento do processo legislativo para que a lei pudesse ser
considerada a expressdo do Direito. Outra opinido divergente dos positivistas ¢ o excesso de

legalismo, o qual faz transparecer que esta corrente estabelece que o Direito nada mais € que
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apenas um conjunto de regras ou normas, assim como destacam obscuridade no conceito de
norma fundamental preconizado por Hans Kelsen (CUNHA, 2012, p. 128). H4 também a critica
de ser o Positivismo um modelo que engessa o poder discricionario, ndo normatiza principios
e possui uma aplicagdo mecanicista do direito (SAPUCAIA, 2019, p. 14).

Com a fissura hegemonica do positivismo no pos-guerra ¢ a derrota dos regimes
totalitarios, floresce a ideia de que o Direito deve deixar de expressar apenas o desejo do
legislador, emergindo, assim, o agucamento da percepcdo da necessaria promocao de valores,
sendo que dentre eles o primordial ¢ a realizagdo da Justica para além da lei, concebendo
catalogos de direitos e garantias fundamentais em defesa dos cidadaos contra eventuais abusos
a serem praticados pelos estados. Era o nascimento do pos-positivismo.

No tdpico que segue poder-se-a conhecer a visdo de Hans Kelsen, um dos mais

coerentes e importantes tedricos do positivismo juridico.

1.5.2.1 A PERSPECTIVA DE HANS KELSEN

Discorrer sobre um pensador da estatura intelectual de Hans Kelsen no estreito
ambito deste trabalho trata-se de ardua tarefa, sobretudo quando se observa um legado de mais
de seiscentas obras entre artigos e livros (KELSEN, 1998, p. VIII), todavia, o que se pretende
nesta moldura delineada sobre o autor austriaco ¢ abordar seu contributo para o positivismo
com sua Teoria Pura do Direito.

Na teoria de Kelsen as fontes do Direito devem vir do proprio Direito, apartadas de
distintas ciéncias ou da moral, sendo que o Direito deveria ser estudado sem considerar valores
extrajuridicos, ou seja, de forma pura e esta pureza metodologica conduz o estudo do Direito
sem interferéncias de outras disciplinas ou de juizos de valor.

Kelsen tinha a pretensdo de compreender o Direito como uma Ciéncia do Direito,
cujo objeto fosse inteligivel e produto do raciocinio humano e ndao com formulacao metafisica.
Ele trata o Direito como um sistema de normas, ou seja, com logicidade, € ndo mero conjunto
de normas, uma ordem da conduta humana, definindo ordem como um sistema de regras e
disciplina que:

O Direito ndo ¢, como as vezes se diz, uma regra. E um conjunto de regras que
possui o tipo de unidade que entendemos por sistema. E impossivel
conhecermos a natureza do Direito se restringirmos nossa ateng@o a uma regra
isolada. As relagdes que concatenam as regras especificas de uma ordem
juridica também sdo essenciais a natureza do Direito. Apenas com base numa
compreensdo clara das relacdes que constituem a ordem juridica ¢ que a
natureza do Direito pode ser plenamente entendida (KELSEN, 1992, p. 11).
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A Justica abarca a tematica do Direito ¢ da Moral, sendo esta correlacionada com
aspectos subjetivos e o Direito com aspectos objetivos e quando trata destes institutos e a
necessaria observacdo em apartado, diz Kelsen:

A exigéncia de uma separagdo entre Direito e Moral, Direito e Justiga,
significa que a validade de uma ordem juridica positiva ¢ independente desta
Moral absoluta, inica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral (KELSEN,
1999, p. 47).

Em Kelsen o jurista ndo valora o direito, ao revés, apenas o descreve e deve manter-
se indiferente e neutro. O jurista deve descrever seu conteudo, ndo discutir o valor de justica
em que ela se fundamentou, ou seja, o jurista ndo deve introduzir elementos valorativos no
discurso descritivo (KELSEN, 1998, p. XIV). A justica concentra a ideia de valores, os quais
variam de acordo com quem os interpreta. O comportamento do jurista ¢ desta forma descrito
por Borges:

A fungdo do operador juridico, nesta perspectiva, ¢ a de aplicador da lei; de
um profissional que se compreende inspirado pelos valores liberais e que é
preparado para a fun¢do de adequar normas dadas a fatos ocorrentes, numa
quase que mecanica aplicagdo 16gico-formal do sistema normativo (BORGES,
2018, p. VII).

Conforme descrito no topico anterior, o positivismo possui variantes € o modelo
normativista de Kelsen ¢ uma destas, sendo que, de acordo com Barroso, este viés positivista
comporta algumas caracteristicas essenciais:

(I) a aproximagdo quase plena entre Direito e norma;

(IT) a afirmag@o da estabilidade do Direito: a ordem juridica ¢ una e emana do
Estado;

(IlI) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso
inexistindo lacunas que ndo possam ser suprimidas a partir de elementos do
proprio sistema;

(IV) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para
a sua criagdo, independendo do contetido. Também aqui se insere o dogma da
subsungdo, herdado do formalismo alemao (BARROSO, 2019, p. 236).

Outros influentes positivistas sdo Joseph Raz e Herbert L. A. Hart, sendo que
diferentemente de Kelsen e seu positivismo normativista, Raz ¢ expoente do denominado
positivismo exclusivo, o qual se caracteriza por sustentar que:

A existéncia ¢ o conteutdo das normas juridicas podem e devem ser
determinados, sempre e em todo caso, com independéncia de consideragoes e
argumentos de indole moral, nos quais entra em jogo uma instancia valorativa
(POZZOLO; DUARTE, 2010, p. 42).

Joseph Raz afirmou que o direito surge das fontes juridicas se sua existéncia e
conteudo podem identificar se por referéncia unicamente a fatos sociais, sem recurso a

argumento avaliativo algum (RAZ, 1996, p. 211).
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Quanto ao positivismo inclusivo seu mais importante representante ¢ Hart, sendo
que seus escritos foram postumamente publicados em sua obra O conceito do Direito e esta
corrente traz a moral para dentro do Direito, porque entende que o carater juridico das normas
pode estar atrelado a seus méritos morais, segundo Hart conforme principios morais e valores
substantivos (HART, 2001, p. 220), ndo podendo ter origem tao somente em fatos sociais. Para
esta corrente, mais flexivel, o Direito ndo necessita de argumentos ou critérios morais para ser
valido, entretanto eventualmente pode deles lancar mao. Quando se reporta a este modelo diz
Coitinho que eles consideram:

que a validade da norma juridica ndo depende de seu contetido e do fato dela
ser justa, uma vez que o critério de validade seria puramente formal, sendo
valida a norma juridica emanada pelo 6rgdo estatal competente e que segue os
procedimentos publicamente adequados (COITINHO, 2021a, p. 2).

No que tange a validade da norma juridica, esta ndo se vincula a sua efetividade,
mas sim a existéncia da norma, de modo que a Justi¢a encontra-se intrinseca na propria lei e ao
jurista basta aplicé-la, caso esteja congruente com a norma fundamental que a tornou valida,
independentemente de seu contetdo. O processo de criagdo normativa €, também, fator
garantidor de validade da norma, independentemente, portanto, do conteudo, ou seja, basta o
formalismo elaborativo, um dos caracteres do positivismo kelsiano.

Para Kelsen uma norma pressuposta como a mais elevada hierarquicamente, como
se fosse em uma piramide gradual de normas, ¢ designada de norma fundamental, a que
representa o fundamento de validade de uma outra norma (KELSEN, 1999, p. 136).

De acordo com Kelsen o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a

validade de uma outra norma. Neste sentido:

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma ¢ mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental ¢é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a
uma e¢ mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum
(KELSEN, 1999, p. 136).

O ordenamento juridico na concepg¢do kelsiana era composto por normas juridicas
que se posicionam como se fossem uma piramide, estando a Constituicdo acima, as leis
infraconstitucionais abaixo e mais subordinada ainda as normas infralegais, o que Kelsen
nomina de normas de escaldo superior e de escaldo inferior (KELSEN, 1999, p. 245), sendo
certo que a norma mais acima seria validadora de todas as demais, sendo valida, portanto,
qualquer norma que derivasse da norma fundamental para o direito positivo.

O jusfilésofo austriaco evolui sua teoria a ponto de reconhecer que a aplicagdo do

Direito ndo seria somente o de conhecimento fatico e a interpretagcdo rigorosa de uma norma
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preexistente, mas que deveria haver uma janela a permitir a escolha de uma dentre as
possibilidades existentes, porque o jurista detém conhecimento suficiente para determinar a
melhor selecdo, constituindo, pois, uma possivel discricionariedade no ato decisorio para fixar
sentido as normas e interpreta-las por meio de uma operag¢do mental que acompanha o processo
da aplica¢do do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior
(KELSEN, 1999, p. 245).

Ao pensar na evolucao de como deve ser a interpretagdo do Direito e a possibilidade
de escolha da melhor solugdo pelo julgador, asseverou Kelsen:

A questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo € sequer - segundo o proprio
pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao
Direito positivo, ndo ¢ um problema de teoria do Direito, mas um problema
de politica do Direito (KELSEN, 1999, p. 249).

Verifica-se do que foi trazido a baila em relacao ao legado kelsiano que o jusfilosofo
amealhou e sequenciou as unidades fundamentais do raciocinio juridico em um complexo
dotado de logicidade que ainda por logo periodo contribuira para a pratica do direito. Neste

sentido colaciona-se posicionamento de Juan Ruiz Manero:

A tradicdo positivista do século XX, a tradigdo que se inicia com Kelsen,
efetuou sobre o direito um trabalho analitico imenso; trabalho analitico que
situou a teoria do direito e a um estado muito distinto do que se encontrava
antes de Kelsen. Conceitos fundamentais da estrutura e¢ a dindmica dos
sistemas juridicos receberam um esclarecimento tal nesta tradicdo que ignorar
a contribuicdo da mesma ndo equivale em absoluto, como parecem crer
alguns, a té-la superado, ou entdo ser um ignorante mais basico da teoria do
Direito contemporaneo (MANERO, 2014, p. 30).

Nao obstante a riqueza da contribui¢do de Hans Kelsen para o mundo juridico-
filosofico, criticas ao formalismo abstrato, sob a alegacao de que o direito se trata de um
fenomeno social, a neutralidade do intérprete e a pretensao de completude do Direito sdo apenas
umas das que foram enderegadas ao Positivismo Juridico.

A hegemonia do Positivismo comeca a ruir em razao das atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial e a eclosao de um desejo mundial que passa a se intensificar
para que haja uma transformagao do Direito, segundo o qual este deveria contemplar o respeito
aos direitos e liberdades dos individuos, promovendo, de forma real, a Justica. No que pertine
a este ponto diz Barroso:

A volta aos valores ¢ a marca do pensamento juridico que se desenvolve a
partir da segunda metade do século XX. Foi, em grande parte, consequéncia
da crise moral do positivismo juridico ¢ da supremacia da lei, apds o
holocausto e a barbarie totalitaria do fascismo e¢ do nazismo (BARROSO,
2019, p. 317).
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Neste cendrio surge um novo pensar jusfilosofico que objetiva reavaliacdo do
distanciamento do Direito da Moral e da Justica, assim como repensar a ideia de consideragao

de valores, o que impacta na atuacao do julgador.

1.5.3 POSICAO POS-POSITIVISTA

Os abalos sociais em consequéncia do pds-guerra deram origem a uma mutagao do
modelo de pensar o direito, sobretudo quando se desenvolve a percepcao da nova realidade
mundial e se verifica que o positivismo ndo mais era capaz de dar respostas dotadas de
logicidade para questoes afetas a nova sociedade de entdo, mais complexa, com anseios focados
em valores e na seguranga juridica, bem como a um sistema que deveria se pautar na producao
da Justica, deixando para o passado a cultura legicéntrica que até aquele tempo vigia. Este o
modo pods-positivista que serve de sustentaculo filosofico para o Neoconstitucionalismo, uma
corrente de pensamento com matizes sociais e filosoficas, que tem como norte a centralizagao
das constitui¢des nos ordenamentos juridicos, com a internalizagao dos principios naquelas, os
quais contém os valores humanos universais. Este pos-guerra serviu para a eclosdo de uma nova
fase do Direito que passou a balizar o modo de atuar dos poderes constituidos e redefiniu o
lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as institui¢oes
contemporaneas (BARROSO, 2019, p. 241). Sobre esta dinamica recente do direito na historia
afirmou Barroso:

O positivismo moderno, desenvolvido a partir do século X VI, aproximou a lei
da razdo e transformou-se na filosofia natural do Direito. (...) O positivismo,
por sua vez, em busca de objetividade cientifica, equiparou o Direito a lei,
afastou-se da filosofia e de discussoes como legitimidade e justica, e dominou
o pensamento juridico da primeira metade do século XX. (...) O pos-
positivismo ndo surge com o impeto da desconstru¢do, mas como uma
superacdo do conhecimento convencional. (..) O pds-positivismo se
apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as concepgoes
positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as demandas do
Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado
de uma filosofia moral e de uma filosofia politica (BARROSO, 2019, p. 243).

J. J. Canotilho conceitua Constitucionalismo e a Constituigdo Moderna como
sendo:

Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagdo politico-social de uma comunidade. E Constitui¢ao Modemna ¢ a
ordenagdo sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam
os limites do poder politico (CANOTILHO, 1998, p. 45-46).
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E nesta esteira seguiu-se o Neoconstitucionalismo, porque a esséncia conduz
claramente a juizos de valor e se orienta em protecdes das liberdades e na garantia de direitos
sociais e fundamentais, consubstanciando em um esvaziamento do status positivista prevalente
em razao da percepgdo global de que as desumanidades praticadas durante a segunda grande
guerra nao poderiam ser sustentadas pelo modelo legal da época, havendo necessidade de
mudancgas e transi¢oes, devendo o novo modelo posicionar o ser humano no centro do
ordenamento juridico.

Este novo modelo de Direito Constitucional ¢ a confluéncia entre a ciéncia juridica
e a filosofia do Direito, sendo que os valores politicos ou morais que a sociedade compartilha
sao absorvidos pelas constituigdes em forma de principios, os quais ganham for¢a normativa e
espaco no processo de aplicagdo do Direito.

Ha um rechago aos formalismos presentes até entdo, que sdo substituidos por um
debate filosofico e por uma abertura ao raciocinio juridico, muito em razao da reaproximagao
entre o Direito e a Moral, langando mao de elementos metodicos a exemplo de ponderagdes ou
de teorias argumentativas para a produg¢ao juridica.

Houve necessidade de mudangas significativas de textos constitucionais e também
transformac¢do no modelo de se interpretar, fazendo que o Direito pudesse ser melhor pensado
para que alcancasse o objetivo que ¢ o bem do humano, sendo que, para tanto, o intérprete deixa
de ser apenas a boca que pronunciava a lei e passa a poder adaptar ou criar o Direito com o
olhar voltado para a garantia da efetivacao dos direitos fundamentais.

Esta mutagdo que enaltece direitos termina por ocasionar a judicializacao da politica
e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e
do Executivo para o Poder Judiciario. Daniel Sarmento destaca que esta migracao para o Poder
Judiciario pode ocasionar riscos para a democracia por uma judicializa¢do excessiva da vida
social, bem como diz haver perigos de uma jurisprudéncia calcada numa metodologia muito
aberta (SARMENTO, 2009, p. 95-96). Conclui Sarmento:

Uma interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo
Poder Judiciario deu origem ao fendmeno de constitucionalizacdo da ordem
juridica, que ampliou a influéncia das constitui¢des sobre todo o ordenamento,
levando a adogdo de novas leituras de normas e institutos nos mais variados
ramos do Direito (SARMENTO, 2009, p. 100).

A corrente de pensamento neoconstitucionalista ndo se vincula a subsungdo de
casos ao crivo da lei e ao modelo silogistico de resolug@o de conflitos. Antes, busca uma solugdo
racional com énfase na razao pratica na ambiéncia juridica para o encontro da melhor decisao
acerca dos casos e esse campo de atuacdo que ganha o juiz, o protagonista do modelo

neoconstitucionalista, o conduz a uma liberdade antes ndo disponivel ao Poder Judiciario, um
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momento em que ha uma discricionariedade alargada com énfase na protecdao dos direitos
sociais e fundamentais, o que gera uma maior procura da sociedade pela protecao judicial.

A ampliagdo de atua¢do do Poder Judicidrio o conduz a decisdes que repercutem
diretamente nas atividades de outros poderes, porque buscado a decidir sobre questdes politicas
ou que nao tenham sido objeto de deliberagdao pelos outros poderes. Ao abordar as novas
possibilidades de interpretacdo da decisao judicial Habermas diz que a produgdo juridica do
passado perde seu dominio sobre decisoes atuais, porque estas dependem amplamente da
decisdo do juiz (HABERMAS, 1997, p. 249).

Como ja declinado em linhas pretéritas, ha quem aplauda este novo agir do Poder
Judiciério, porque parcela significativa da populagdo ¢ descrente com a atuagdo dos demais
poderes em razao de inimeras publicacdes de casos de corrupcdo na imprensa ou de interesses
escusos, todavia, ha quem critique, posto que o que deveria ser uma liberdade de atuagdo para
ter como escopo a defesa dos valores constitucionais do individuo, passa a se transformar em
um ativismo judicial exacerbado em razao de forte carga subjetiva nas decisdes judiciais.

Acerca da clareza ou imprecisdo das normas e a interpretacdo realizada pelos juizes e a
busca destes ndo somente pela expressdo da vontade do legislador, mas também dos valores
que estes tendem a inserir nas normas, Chaim Perelman assevera que:

Quanto menos claros e precisos os termos de uma norma, maior a liberdade
concedida ao juiz, maior também a flexibilidade da norma, adaptavel, pelo
juiz, as circunstancias e situacdes menos previstas. E quando dispde de um
grande poder de apreciacdo que o juiz tem condi¢des de interpretar os termos
da lei de modo que as consequéncias legais que deles tira concordem com seu
senso de equidade (PERELMAN, 2000a, p. 290-291).

Com esta nova roupagem da atuagdo judicial consubstanciada na expansao do papel
do julgador, que teria se iniciado com o processo de aproximac¢do do Direito e da Justiga, apos
a implosao positivista e o desenlace da fundamentacao juridica adstrita as normas e respectivo
atrelamento as constitui¢des, o Neoconstitucionalismo passa a causar preocupacao por conta da
elevada carga de discricionariedade e, consequente, subjetividade nas decisdes judiciais, sendo
que referida subjetividade eleva a inseguranca juridica, sobretudo em razao da diversidade de
decisoes distintas prolatadas em casos semelhantes, ndo raras vezes apontadas como
incoerentes, porquanto eivadas de interferéncias politicas ou maculadas por possivel
imparcialidade causada até mesmo por influéncia de valores morais, sociais, religiosos,
juridicos, mitigando a justificativa do atual rumo do pensamento juridico que tem como norte
a efetivacdo de preceitos constitucionais ¢ a defesa de valores substanciais e de direitos

fundamentais.
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O topico seguinte sintetiza, como autor paradigma desta corrente, o pensamento de

um dos expoentes deste novo momento do pensamento jusfiloséfico, o norte-americano Ronald

Dworkin.

1.5.3.1 A PERSPECTIVA DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin foi um critico do positivismo e da discricionariedade e, portanto,

propOs uma teoria que pudesse fazer frente ao modelo prevalecente e que influenciasse as

decisdes judiciais a ponto de causar seguranca juridica e, ao mesmo tempo, serem

racionalmente aceitaveis, porque oriundas de uma interpretacdo assentadas em principios e

valores fundamentais para uma prestagao jurisdicional que pudesse legitimar a atividade do

Poder Judiciario.

Em sua Teoria da Integridade Dworkin refuta a ideia de que Direito e Politica sejam

institutos de mundos distintos, de modo que entende ser possivel haver decisdes gerais com

alguma carga de subjetividade, desde que baseada na boa fé, mas também rejeita a ideia de que

juizes ao julgarem casos dificeis permitam a influéncia de suas ideologias politicas a ponto de

atuarem como se legisladores fossem. Esclarece Dworkin:

Os juizes devem impor apenas convicgdes politicas que acreditam, de boa-fe,
poder figurar numa interpretacdo geral da cultura juridica e politica da
comunidade. Naturalmente, os juristas podem, razoavelmente, discordar sobre
quando essa condigdo ¢ satisfeita, e convicgoes muito diferentes, até mesmo
contraditorias podem passar pelo teste. Mas algumas ndo. Um juiz que aceita
esse limite e cujas convicgdes sdo0 marxistas ou anarquistas, ou tiradas de
alguma convicgdo religiosa excéntrica, ndo pode impor essas convic¢des a
comunidade com o titulo de Direito, por mais nobres ou iluminadas que
acredite que sejam, pois elas ndo se podem prestar a interpretacdo geral
coerente de que ele necessita (DWORKIN, 2005, p. IX).

Compreende ser possivel haver interpretacdo para casos relevantes com base na

cultura juridica, na politica e outros padroes diversos de regras, como os principios. Ao

mencionar padrdes distintos de regra, define o que entende por Politica e Principio.

Denomino principio um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econOmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensao da moralidade. (...) Denomino politica aquele tipo de
padrio que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade (DWORKIN,
2017, p. 36).

Admite, portanto, Dworkin, haver dois modelos de atuacao do julgador em relacao

aos padrdes que identifica, um quando os principios sdo fontes obrigatérias que conduz a

aplicagdo correta do Direito e outro que se que orienta nos principios sem a obrigag¢do de sua
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aplicabilidade, mas com discricionariedade complementar da lei, podendo criar direito ainda
que apds a ocorréncia do fato, partindo do principio que disciplina que ninguém pode se
beneficiar de algo com base em atos ilicitos, todavia esta mudanca ¢ excepcional sob pena de
ndo haver mais nenhuma decisdo com base em regra. Esse critério ndo pode depender das
preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um mar de padroes extrajudiciais
respeitaveis, cada um deles podendo ser, em principio elegivel (DWORKIN, 2017, p. 60).

Habermas conceitua Regras e Principios e orienta as respectivas aplicabilidades,
sendo de relevo trazer a colagdo seu modo de pensar:

Regras s3o normas concretas, ja determinadas para uma aplicagdo especifica,
como, por exemplo, as prescrigoes formais para a redacao de testamentos; ao
passo que os principios juridicos sdao gerais e carentes de interpretacdo
(direitos humanos, igualdade de tratamento etc). Tanto as regras (normas),
como os principios, sao mandamentos (proibi¢des, permissdes), cuja validade
deontologica exprime o carater de uma obrigacdo (HABERMAS, 1997, p.
258).

O autor alemao ainda indica o pensamento de Dworkin no caso de colisdo entre
principios e regras:

S6 se pode solucionar um conflito entre regras, introduzindo uma clausula de
excegdo ou declarando uma das regras conflitantes como invalida. Ora, no
conflito entre principios, ndo se faz necessaria uma decisdo do tipo “tudo ou
nada”. E certo que um determinado principio goza de primazia, porém nio a
ponto de anular a validade dos principios que cedem o lugar. Um principio
passa a frente de outro, conforme o caso a ser decidido (HABERMAS, 1997,
p- 258-259).

A possibilidade de uma interpretacdo alargada, como dito em linhas anteriores,
ocorre em caso de o julgador se deparar com uma lacuna na lei, houver esgotamento das regras
disponiveis ou haver um conceito legal indeterminado, o que neste caso torna o caso de dificil
resolucdo, entretanto, ao juiz nao lhe ¢ concedida a discricionariedade irrestrita para decidir,
mas deve se vincular a absoluta observancia da aplicagdo dos principios juridicos.

Para Ronald Dworkin os ideais politicos que formam uma estrutura politica
imparcial e que aja com coeréncia, com justeza na distribui¢do de recursos € um processo
equitativo de aplicacdo de regras sociais possui pilares que dao sustentacdo, os quais nomina

de virtudes da equidade, da justica e do devido processo legal. Segundo Dworkin:

A equidade ¢ uma questdo de encontrar os procedimentos politicos que
distribuem o poder de maneira adequada. A justica se preocupa com as
decisdes que as institui¢des politicas consagradas devem tomar. O devido
processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos para julgar se
algum cidadao infringiu as leis estabelecidas pelos procedimentos politicos
(DWORKIN, 2014, p. 200).

E segue, o autor, asseverando que este contexto trata-se de um modelo de governo

compromissado com a coeréncia do trato equitativo com os cidadios, sendo uma moralidade
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politica e que a intitula de virtude da integridade politica (DWORKIN, 2014, p. 202). O
contributo de Dworkin com esta integragao ¢ resignificar o comportamento do individuo que
interpreta e julga, afastando-o do modelo anterior que o conduzia a uma discricionariedade
capaz de produzir incoeréncias, injusticas e insegurancas, de maneira que com sua proposta
exista a legitimacao das decisoes judiciais, porque fundamentadas em principios constitucionais
inerentes a equidade, justica e do devido processo legal. Habermas sintetiza o pensar de
Dworkin quando afirma:

O modelo de Dworkin tem precisamente esse sentido: trata-se de um direito
positivo, composto de regras e principios, que assegura, através de uma
jurisprudéncia discursiva, a integridade de condigdes de reconhecimento que
garantem a cada parceiro do direito igual respeito e consideragdo
(HABERMAS, 1997, p. 260).

Pelo direito como integridade de Dworkin os juizes podem criar direitos desde que
em prol do beneficio da coletividade e, para tanto, deve o julgador julgar mediante uma
interpretagdo criativa e deve, pois, voltar-se para a busca dos propdsitos que podem tornar o
objeto ou a pratica a serem interpretados o melhor que possam ser diante de quem os observa.
A ideia ¢ buscar o valor do que se interpreta e ndo descobrir o valor que o intérprete tem em
mente e que seja relevante perceber o significado do objeto. Diz Dworkin sobre a interpretagao
que cria, constroi:

Em linhas gerais, a interpretagdo construtiva ¢ uma questdo de impor um
propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel
da forma ou género aos quais se imagina que pertengam. (...) Do ponto de vista
construtivo, a interpretacao criativa é um caso de interagdo entre proposito e
objeto (DWORKIN, 2014, p. 63-64).

Por outro lado, entende Ronald Dworkin que

A interpretagdo do Direito ndo € uma licenga para que cada juiz descubra na
historia doutrinal seja o que for que pensa que deveria estar 1a. (...) O dever de
um juiz € interpretar a historia juridica que encontra, ndo inventar uma historia
melhor (DWORKIN, 2005, p. 239-240).

A teoria da integridade de Dworkin tem como propdsito proporcionar ao juiz o
modo de encontrar sempre a resposta correta aos casos que lhe sdo submetidos, de maneira que
deve, portanto, realizar a melhor interpretagdo juridica possivel.

Merece destaque, ainda, a metafora do filtro (DWORKIN, 2012, p. 115) utilizada
por Dworkin para melhor sele¢do das convicgdes morais dos individuos, o que nao ¢ diferente
quando se tratar de julgadores, que sdo humanos, para que possam melhor se orientar no
momento de decidir, fazendo com que convicgdes morais de maior peso sirvam de filtro para
regular a vontade do agente. Acerca desta metafora Coitinho assim se manifestou:

Ronald Dworkin propde um interessante método coerentista para o
estabelecimento da justificacdo das crencas morais. Ele usa uma metafora do
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filtro. As convic¢des morais mais fortes devem servir de filtro para outras
influéncias subjetivas, como emogoes, preconceitos, gostos, preferéncias.
Assim, as convic¢des morais que sao coerentes com outras convicgdes morais
sdo convicgodes reflexivas e servem de filtro para a vontade do agente
(COITINHO, 2014b, p. 48).

O julgador que seria o padrao idealizado por Dworkin ¢ a figura do juiz Hércules,
o qual segue rigorosamente o conceito de Direito como Integridade. Um personagem criado
pelo autor para identificar a figura de um modelo a ser seguido por juizes, porque somente
prolatariam suas decisdes apds o esgotamento de todas as formas de verificagcdo de leis,
principios, julgados precedentes, historia politica, de modo a harmonizar tais preceitos e
produzir coeréncia decisoria, realizando a entrega da melhor prestacao jurisdicional possivel,
porque parte da ideia que aos casos observados deve apresentar a melhor resposta. Esta melhor
ou Unica resposta decorre de um processo interpretativo fundado em principios que pode
estabelecer coeréncia deciséria em inimeros julgados e, consequentemente, seguranca juridica.
A proposi¢ao do Direito para determinado caso, segundo Dworkin,

¢ verdadeira se a melhor justificativa que se pode fornecer para o conjunto de
proposi¢oes de Direito tidas como estabelecidas fornece um argumento
melhor a favor dessa proposicao que a favor da proposigdo contraria (...), mas
¢ falsa se essa justificativa fornece um argumento melhor a favor dessa
proposic¢do contraria (DWORKIN, 2005, p. 211).

Dworkin diz que ao julgar Hércules emite suas opinioes sobre a adequagdo, as
quais se irradiam a partir do caso que tem diante de si em uma série de circulos concéntricos.
Ele pergunta quais interpretacoes de sua lista inicial se ajustam aos casos do passado
(DWORKIN, 2014, p. 300). Porque Hércules age em consonancia com o modelo de
interpretagdo construtiva e do direito como integridade, avalia quais interpretagdes se adequam
as pessoas em termos gerais, avalia as consequéncias que ocasionam prejuizo ou estdo ligadas
a interesses econdmicos, até chegar aos principios ideais e decidir pelo melhor que se adequa
ao caso em estudo, sendo que seu raciocinio juridico ndo divide a interpretagdo da aplicacao do
Direito, os quais acontecem dentro de sua moldura hermenéutica. Neste sentido diz Theodoro
Filho sobre o juiz Hércules:

O juiz Hércules € aquele capaz de desenvolver complexas teorias politico-
interpretativas em sua busca pela melhor decisdo possivel em um caso
especifico, tendo em vista a tese do direito como integridade, unidade e
coeréncia. Nessa medida, Hércules é capaz nao s6 de comparar todos os
elementos que compodem o canon do direito, como de articula-los, por meio
de suas teorias, em um todo razoavelmente uno e coerente, de modo que suas
decisdes ¢ juizos interpretativos ndo sé se ajustem a historia institucional do
direito em sua comunidade politica, respeitando o canon, como, além disso,
inovem o sistema juridico com uma nova decisdo que mantenha a coeréncia e
a integridade do sistema (THEODORO FILHO, 2016, p. 673).
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Hércules ¢ um modelo ideal de juiz que concentra os pensamentos de Ronald
Dworkin e o que este pensa em relacao a interpretacao juridica de vanguarda e que esteja em
simetria com o direito a integridade e que logre, assim, criar a melhor resposta para casos que
lhes sdo enderegados para julgamento, ainda que de dificil desembaraco.

O escorco histérico realizado ao longo do desenvolvimento deste Capitulo revelou
correntes de pensamento que influenciaram o Direito € o modo de atuar de juizes, de modo que
razdo assiste a Barroso quando asseverou:

A superacao historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcdo social e sua interpretagdo. O pos-positivismo ¢ a designagdo provisoria e
genérica de um ideal difuso, no qual se incluem algumas ideias de justiga além da
lei e de igualdade material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos
direitos fundamentais e da redefinig¢@o das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica (BARROSO, 2019, p. 237-38).

Conclui-se que sempre ha possibilidade de se aperfei¢oar a atividade jurisdicional
— basicamente o interpretar ¢ o fundamentar, portanto no Capitulo seguinte abordar-se-4 a
Teoria de Justica de John Rawls, filosofo que esta situado na mesma vertente que Dworkin,
porque o objetivo deste trabalho ¢ propor um modelo coerentista de producao de decisdes
judiciais, por meio do procedimento metodoldgico do equilibrio reflexivo, em contraponto as
atuacdes dessincronizadas dos juizes, que ndo raras vezes causam inseguranca juridica por
produzirem decisdes divergentes em casos similares, com elevada carga de subjetividade, com
vistas ao encontro de um modelo que possa contribuir para a produgdo, de modo racional e

transparente, de decisdes coerentes ¢ justas.
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CAPITULO 2
A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

No Capitulo anterior foi situado o problema que, embora ndo seja particularmente
brasileiro, necessario ¢ estabelecer um recorte para o cendrio nacional, para tornar-se um
facilitador da identificacdo do problema da fundamentagao das decisdes judiciais em razao de
ser de dominio publico um ativismo judicial e incontaveis decisionismos eivados de
arbitrariedades suscitadoras de inconformismos sociais, ndo poucas vezes com flagrantes
desvios para além da moralidade e além mesmo da constitucionalidade.

Os conceitos defendidos por escolas tradicionais e posicionamentos filoséficos
foram trazidos a baila para breves consideragdes acerca de algumas teorias que ddo suporte a
fundamentagdo judicial. Todavia, para que seja alcangado o objetivo deste trabalho, mister ¢,
neste momento, conhecermos a teoria da justi¢a de John Rawls ndo em sua totalidade, mas nos
pontos de interesse que seriam a espinha dorsal de um fluxo procedimental que culmina com o
sistema metodolégico do equilibrio reflexivo® (reflective equilibrium) por entender tratar-se de
um contributo do filésofo estadunidense na producdo de decisdes judiciais mais justas e
coerentes.

A Teoria de Rawls tem como concepgdes basicas a ideia de sociedade bem
ordenada (well-ordered society)’ e de pessoa dotada de racionalidade e razoabilidade®, sendo
esta sociedade formada por um grupo homogéneo de individuos livres e iguais € que vivem em
um sistema equitativo de cooperagdo social. Outra concepgao basica da teoria rawlsiana ¢ a da
posig¢ao original (original position), a qual serve de ambiéncia primaria para defini¢ao de termos

reguladores da relagdo entre os cidaddos que vivem nesta sociedade, ou seja, onde ¢ entabulado

6 Para o0 objetivo desta pesquisa opta-se por, ja neste momento, fazer um registro acerca do método do equilibrio
reflexivo e, para tanto, trago a colacdo a lucida visdo de Denis Coitinho sobre o instituto, quando diz que ele tem
o papel de instaurar a coeréncia entre os juizos morais particulares dos agentes e os principios éticos estabelecidos,
como em um esquema procedimental (COITINHO, 2009a, 139).

7 Considerando a base estrutural de uma sociedade e a ideia de cooperagio, Rawls conceitua a sociedade bem
ordenada como sendo aquela estruturada para promover o bem de seus membros e efetivamente regulada por
uma concepgdo comum da justica. Assim, trata-se de uma sociedade em que todos aceitam e sabem que os outros
aceitam os mesmos principios da justica, e cujas institui¢ées sociais bdsicas satisfazem esses principios, sendo
esse fato publicamente reconhecido (RAWLS, 2002a, p. 504).

8 Com O Liberalismo Politico a ideia de pessoa moral até entdo observada em O construtivismo kantiano na teoria
moral (Kantian Construtivism in Moral Theory), embora desde o inicio a concepgdo de pessoa fosse considerada
parte de uma concepgao de justica politica e social, continua tendo condutas orientadas por bases morais, entretanto
a ideia evolui para uma pessoa com duas faculdades da personalidade moral, a de ter um senso de justiga e ser
razoavel, bem como ter uma concepc¢do de bem e, portanto, ser racional. A concepgdo de pessoa passa a ser
associada ndo somente com a concepgdo de sociedade bem ordenada, mas a aproxima mais a concepcdo de
cooperacdo social (RAWLS, 2011, 356-357; BRAGA, 2011, 242).
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um acordo em uma situagdo de igualdade em que sdo estabelecidos os principios de justica que
norteardo a vivéncia em uma sociedade democratica moderna.

John Rawls esteve atento aos seus comentadores e criticos e, quando entendeu
pertinente, revisitou seus escritos e aperfeicoou sua teoria, de modo que os conceitos
concebidos por ele serdo abordados nao somente no momento que os desenvolveu em Uma
Teoria da Justi¢a, quando havia a ideia de um carater moral, mas também em textos posteriores
como em O Liberalismo Politico, quando assume um papel de teoria politica. Acerca desta
novel vertente seguida pelo filésofo americano, Nythamar de Oliveira diz que mesmo que no
Liberalismo Politico ele chega a distinguir uma doutrina abrangente de uma concepg¢do
politica da justica, o que esta em jogo ainda é a mesma teoria da justica de suas formulagoes
originais, aprofundada e reformulada de modo a dissipar mal-entendidos (OLIVEIRA, 1999,
Cap. 7).

E Rawls recepciona muito bem suas criticas, as quais nao foram poucas, alids foram
implacaveis e de varias direcdes, e as comenta de forma até humilde e demonstra interesse
incessante de aprimorar aquilo que por décadas concebeu. Thomas Nagel destaca ao se reportar
a obra de Rawls alegando que um indicio da importancia de uma teoria politica é a veeméncia
com que é atacada e a necessidade que experimentam seus oponentes de explicar suas
discrepancias e de se posicionar em relagdo a ela. Nagel afirma, ainda, que Rawls transformou
a teoria politica de nossa era (NAGEL, 2003, p. 62-63).

No mesmo sentido, Will Kymlicka opta por registrar o destaque da teoria de Rawls
para o mundo e, para tanto, de pronto trata das consideracdes deste autor em relacdo ao
Intuicionismo e ao Utilitarismo e afirma que a tarefa que Rawls se propos a si mesmo foi
desenvolver uma teoria politica exaustiva que estruturasse nossas diversas intui¢oes. Seria uma
alternativa a estas correntes até entdo predominantes, sendo que Rawls foi o primeiro a
apresentar uma proposta que representasse uma ruptura com as duas correntes. As teorias sobre
a justica que vieram ap6s Rawls ndo possuiriam sentido se nao houvesse a compreensao do que
legou Rawls (KYMLICKA, 1995, p. 63-65). No mesmo sentido de exaltar o relevo do que
concebeu Rawls, o também norte americano Michael Sandel diz que a teoria rawlsiana
representa a proposta mais convincente de uma sociedade equanime ja produzida pela filosofia
politica americana (SANDEL, 2018, p. 204).

A abordagem deste trabalho em relagdo a teoria rawlsiana ¢ observa-la enquanto
uma teoria contratualista de justica que ndo objetiva como nas classicas teorias em fundamentar

uma sociedade, mas que seja capaz de definir principios que regulam o comportamento de uma
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sociedade que, nao obstante dita democratica, nao ¢ garante de uma distribui¢ao de justica com
equidade, todavia, concorre para a edificacao de instituigdes mais confiaveis.

A Teoria de John Rawls se revela de uma originalidade que se destaca no modo de
refletir sobre a justica como um modelo voltado para o fortalecimento das garantias e das
liberdades dos cidaddos, sem olvidar os menos favorecidos da sociedade, pois ha clara
preocupacao com a melhora de suas condigdes.

Neste capitulo do trabalho serd exposta parte da teoria da justica de Rawls® com
suas principais ideias'® e caracteristicas, os fundamentos da justica como equidade (justice as
fairness), a posicao original e o véu de ignorancia (veil of ignorance), os principios da justica,
a sequéncia de quatro estagios (the four-stage sequence) € o equilibrio reflexivo, sendo que
muito embora este serd neste momento apresentado, seu mecanismo sera aprofundado no tltimo
capitulo, quando haverd o fechamento da compreensdo do carater de procedimento da teoria
rawlsiana, trazendo o equilibrio reflexivo como um instrumento fundante de aplicacdo aos
orgdos de justica enquanto produtor de coeréncia em decisdes judiciais e mitigador de
discricionariedade desviante e arbitraria, por se tratar de um dos problemas fundamentais das

democracias contemporaneas.

2.1 A JUSTICA COMO EQUIDADE DE RAWLS

Em sua Teoria Rawls concebe a justica como sendo Justica como Equidade (Justice
as Fairness), alegando que sua intencao era formular uma teoria alternativa da justica para fazer
frente as correntes até entdo dominantes do Utilitarismo e do Intuicionismo, por entender que
eram frageis enquanto fundamento das institui¢des da democracia constitucional (RAWLS,
2002a, p. xiv).

Segundo Denis Coitinho a ideia central da justica como equidade é a de que a
sociedade deve ser um sistema equitativo de cooperagdo social ao longo do tempo, e isso
implica as ideias de pessoas como livres e iguais e de sociedade bem ordenada, sendo essa

ideia estipulada a partir dos juizos ponderados dos cidadaos (COITINHO, 2014a, p. 27).

° Rawls apresenta primeiramente sua teoria na obra Uma Teoria da Justica, fruto de anos de pesquisa, a qual é
dividida em trés partes que contém nove capitulos. A primeira parte ¢ epigrafada como Teoria. A segunda como
Institui¢des e a terceira como Objetivo. Posteriormente ele a aperfeicoa e reapresenta alguns conceitos na obra O
Liberalismo Politico.

10 Cumpre salientar que o termo “ideia” utilizado por Rawls ¢ utilizado de forma ampla, contemplando tanto
conceitos quanto concepgodes, sendo que os primeiros se tratam de significar um termo e as segundas também
incluem os principios necessarios para sua aplicabilidade.
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A pléiade de conceitos que se entrelacam e formam a complexa ideia de Rawls para
contrapor as teorias até entdo predominantes serdo com mais vagar tratadas na sequéncia para
melhor compreensao.

Mister, antes, ¢ tragar breves comentarios em relacdo as correntes criticadas por
Rawls, o Utilitarismo e o Intuicionismo, ainda que inseridos neste contexto expositivo da
Justica como Equidade.

O Utilitarismo se trata de uma corrente filosodfica que tem como premissa basica
que o bem primordial do ser humano ¢ a felicidade, seja individualmente ou de forma coletiva.

Para atingir o fim colimado, haveria o principio da utilidade ou da felicidade
maxima, que seria um regulador das condutas humanas.

Os principais precursores do Utilitarismo sdo Jeremy Bentham e John Stuart Mill,
sendo que Jeremy Bentham ¢ considerado o fundador do Utilitarismo em razao de ter proposto
a doutrina em 1789 com a publicagdo de sua obra Introdugdo aos Principios da Moral e
Legislagdo, quando alegou ser possivel estabelecer um calculo matematico para mensurar a
felicidade.

Jeremy Bentham entende que o género humano estd submisso a dois senhores, a
dor e o prazer, e que estes governam as agdes dos individuos, de modo que propde o principio
da utilidade para nortear comportamentos para que haja maior alcance da felicidade. O préoprio

Bentham conceitua o principio:

Por principio de utilidade entende-se aquele principio que aprova ou
desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou a
diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse estd em jogo, ou, o que ¢ a
mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia a promover ou a
comprometer a referida felicidade. Digo qualquer agdo, com o que tenciono
dizer que isto vale ndo somente para qualquer a¢do de um individuo particular,
mas também de qualquer ato ou medida de governo (BENTHAM, 1974, p.
10).

John Stuart Mill, por intermédio de seu pai, logo cedo teve acesso aos ensinamentos
de Bentham e aprimorou o Utilitarismo estabelecendo critérios qualitativos na afericdo dos
prazeres dos individuos, sendo, pois, sua obra Utilitarismo, de 1861, a mais emblematica da
tradi¢do utilitarista (MILL, 2005, p. 10).

Para Mill, o credo que aceita, como fundamento da moral, a Utilidade, ou o grande
principio da Felicidade, sustenta que as agoes estdo certas na medida em que tendem a
promover a felicidade e erradas quando tendem a produzir o oposto da felicidade (MILL, 2007,
p. 22).
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Conceitua felicidade como sendo o prazer e a auséncia de dor, e, que este prazer e
esta auséncia sdo as unicas coisas desejaveis como fins € que a inimeras coisas desejaveis o
sdo ou pelo prazer inerente em si mesmas ou enquanto meios para a promogao do prazer e da
prevencao da dor.

Embora tenha Mill seguido a doutrina de Bentham, entende que nao ha somente
numeros a serem contabilizados, mas que ha qualidade a ser aferida nos prazeres, sobretudo
porque o ser humano nao ¢ apenas dotado de desejos bons, de modo que ¢ imperioso prestigiar
a racionalidade e qualificar os desejos de felicidade, porque ¢ o que nos diferencia dos animais,
tanto que entende ser melhor ser um ser humano insatisfeito do que um porco satisfeito; é
melhor ser Socrates insatisfeito do que um tolo satisfeito. E se o tolo ou o porco tém uma
opinido diferente é porque so conhecem o seu proprio lado da questdo. A outra parte da
comparagdo conhece ambos os lados (MILL, 2005, p. 51). Percebe-se que Mill possui uma
vertente mais complexa que a de Bentham para o Utilitarismo.

No Utilitarismo de Mill verifica-se que este evolui para a formagdo moral do
individuo, tornando-o mais virtuoso e capaz promover escolhas mais proximas de uma ideia de
bem-estar.

Em seu hedonismo Mill entende que hé prazeres superiores a outros e, portanto,
devem ser preferiveis para a maximizacao do bem-estar social, tratando-se de um hedonismo
mais sofisticado, inclusive assevera que o ato certo ¢ sempre aquele que venha a maximizar o
bem-estar, conduta esta que ¢ sempre obrigatdria e ndo apenas permissivel (MILL, 2005, p. 17
e 25).

John Rawls se opde ao pensamento utilitarista em razao de sua clara discordancia
com o fato de esta teoria ter como ideia principal que a sociedade estd ordenada de forma
correta e, portanto, justa, quando suas institui¢coes mais importantes estdo planejadas de modo
a conseguir o maior saldo liquido de satisfagdo obtido a partir da soma das participagoes
individuais de todos os seus membros (RAWLS, 2002a, p. 25), por se tratar de um contratualista
liberal que pretende que o beneficio social seja fruto de algo pensado, construido em prol de
todos e ndo de uma avaliacdo prévia com andlise de perdas e ganhos acerca do que se tem e
disso extrair o que pode ser melhor.

Rawls também refuta a concepgao hedonista ou eudamonista do Utilitarismo cujo
bem maior ¢ a felicidade e que o bem-estar social dependa direta ou indiretamente dos niveis
de satisfacdo ou insatisfacdo dos individuos, porque entende que na justica como equidade os
individuos aceitam de antemao um principio de liberdade igual, desconhecendo seus proprios

objetivos pessoais. Neste modelo o fato de alguém buscar sua felicidade sem que outro também
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a tenha, ou seja, fique prejudicado, mas ainda assim sinta prazer, trata-se de algo que esta errado
com o proprio sujeito, ndo com o sistema. Nao concorda, Rawls, como o fato de o Utilitarismo
permitir que individuos tenham prazer na discrimina¢cdo mutua ou a sujei¢do de alguém a um
grau inferior de liberdade como meio de aumento da autoestima de alguém.

Na justica como equidade as mas inclinagdes ou tendéncias humanas sao
inadmissiveis, porque ha restricdes impostas pelos principios de justi¢a previamente ajustados,
por isso devem ser respeitados. Trata-se de um sistema social justo e ¢ com base nele que ¢
possivel florescer objetivos que podem ser equitativamente perseguidos. H4 uma priorizacao
do justo sobre o bem, que se personifica na caracteristica principal da teoria rawlsiana. Nas
palavras de Rawls:

Na justica como equidade ndo se tomam as tendéncias e inclinagdes dos
homens como fatos admitidos, qualquer que seja a sua natureza, ¢ depois se
procura a melhor maneira de realiza-las. Pelo contrario, seus desejos e
aspiragoes sdo restringidos desde o inicio pelos principios de justica que
especificam os limites que os sistemas humanos de finalidades devem
respeitar. Podemos expressar essa ideia dizendo que na justica como equidade
o conceito de justo precede o de bem. Um sistema social justo define o escopo
no ambito do qual os individuos devem desenvolver seus objetivos, e oferece
uma estrutura de direitos e oportunidades e meios de satisfacdo pelos quais e
dentro dos quais esses fins podem ser equitativamente perseguidos. (...) Essa
prioridade do justo em relagdo ao bem acaba sendo a caracteristica central da
concepgao da justiga como equidade (RAWLS, 2002a, p. 34).

Reconhece, contudo, Rawls, ser impossivel negar a plausibilidade e o apelo que a
clareza e simplicidade como ¢ posta a teoria, facilita para a sociedade ver que o conceito mais
racional de justica € o utilitarista (RAWLS, 2002a, p. 25 ¢ 27).

Mesmo com autores de escol'! fazendo parte desta corrente, Rawls ndio acredita que
o Utilitarismo, uma teoria teleologica e consequencialista, possa explicar as liberdades e os
direitos basicos dos cidaddos como pessoas livres e iguais (free ande equal persons), sobretudo
por fazerem parte de um todo tinico e ainda que possam fazer escolhas, ndo pode haver prejuizo
para nenhuma parte do todo, e, partindo desta assertiva, formula sua teoria alternativa de justica.

Ao abordar a corrente intuicionista Rawls opta por fazé-la de maneira genérica,
asseverando tratar-se de um conjunto de principios basicos irredutiveis e que a solugao ¢ refletir
sobre o qual ¢ o mais justo, embora afirmem nao haver critérios construtivos de ordem superior
para determinar a importancia adequada de principios concorrentes de justica (RAWLS, 2002a,

p. 36-37).

1 John Rawls, no prefacio da obra Teoria da Justica — TJ, endereca criticas ao Utilitarismo e também ao
Intuicionismo, referindo-se como grandes utilitaristas David Hume, Adam Smith, Jeremy Bentham e John Stuart
Mill, bem como alega ter influéncia de Immanuel Kant, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, para apresentar o
que nomina de uma teoria alternativa da justica (RAWLS, 1999. p. xvii- xviii).
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As teorias intuicionistas se caracterizam por agregarem principios que podem se
colidir e ser contraditorios, assim como nao possuem método ou regra de prioridade entre eles,
devendo o equilibrio ser alcancado por meio da intuigcdo. Nestas teorias os conceitos de justo e
bem-estar ndo sdo analisaveis.

Neste modelo tedrico a intuicdo surge como o unico método para definir qual
principio se adéqua ao caso concreto, demonstrando a carga de subjetivismo que a caracteriza.

Considerando que os principios ndo possuem pesos iguais, mas sao aceitos, o agir
dos individuos na sociedade na tentativa de equilibra-los fica apenas na seara das hipdteses ou
de presungdes naturais, entretanto caso houvesse uma descri¢do e uma representacao de tais
principios por uma curva de indiferenga, tornaria possivel uma previsibilidade quanto aos
julgamentos que teriam, assim, uma estrutura coerente e definida.

Rawls afirma que os intuicionistas entendem que por tras dos pesos nao ha nenhuma
concepgao ética que possa ser expressada e que nao obstante uma figura geométrica ou uma
funcdo matematica possa descrever os principios, ndo existem critérios morais que possam
estabelecer sua racionalidade e entendem que para realizar julgamentos sobre a justi¢a social
deve ser alcangada uma pluralidade de principios basicos e deve ser alcancado o equilibrio
apenas dizendo qual parece ser o mais correto. E entendem, ainda, ser indispensavel que
existam principios concorrentes, mas nao ha prioridade entre eles (RAWLS, 2002a, p. 42).

Para confrontar a teoria intuicionista ¢ preciso apresentar critérios
reconhecidamente éticos para explicar os pesos, pois estes sdo essenciais na concepcao da
justica e como eles os negam (RAWLS, 2002a, p. 45).

Quanto a abordagem feita em relagdo as teorias acima, verifica-se que Rawls nao
se seduziu pela simplicidade da exposicao tedrica utilitarista de que a maximiza¢ao do bem em
prol de todos seria o mais justo, porque na verdade a teoria ndo se baseia nos dois conceitos
principais da ética que sdao justamente o bem e o justo, porque nela busca-se o bem,
independentemente de que seja justo. Nela as instituigdes ofertam opgoes e dentre elas escolhe-
se o que se trata de um bem maior. O apelo intuitivo operado no senso comum que as teorias
teleoldgicas esbogam causam a ilusdo de ser o que ha de mais racional nas deliberagdes
humanas.

John Rawls propde a teoria da justica como uma alternativa ao Utilitarismo que nao
leva a sério a diferenca entre as pessoas e ao Intuicionismo que tem uma concep¢do apenas
parcial da justica (RAWLS, 2002a, p. 30 e 45).

O proprio Rawls demonstra suas intengdes € diz que os objetivos da Teoria da

Justica eram generalizar e conduzir a um nivel mais elevado de abstra¢do a doutrina
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tradicional do contrato social consoante anteriormente visto em Locke, Rousseau e Kant
(RAWLS, 2002a, 12 e RAWLS, 2011, xv). Sua ideia era realizar uma interpretagdo sistematica
da justi¢a e que fosse superior ao Utilitarismo, concebendo uma estruturagdo que denominou
de justica como equidade, entendendo tratar-se de solugdo mais apropriada para uma sociedade
democratica dentre as concepgdes morais tradicionais, salientando que em sua obra Teoria ndo
havia distin¢ao entre doutrina moral de justi¢ca de uma concepgao politica de justica.

Por meio da ideia criada por Rawls para a posi¢do original de igualdade, a qual
corresponde ao estado de natureza na teoria tradicional do contrato, ¢ que o contrato social seria
transmudado para um consenso original realizado por pessoas iguais € que cooperam para o
bem de todos, acerca dos principios da justica para normatizar a estrutura basica e regular as
subsequentes criticas e reformas das instituigdes da sociedade em que vivem. A ideia defendida
por Rawls € que as partes em uma situagdo de simetria escolheriam dois principios de justica,
0s quais seriam: primeiro, o principio da liberdade e, segundo, o principio da igualdade. Este
divide-se em dois, sendo: primeiro, o principio da igualdade equitativa de oportunidades e,
segundo, o principio da diferenca.

A ponderacdo de razdes de carater argumentativo favorece os principios da justiga
escolhidos na posi¢ao original em detrimento do principio utilitarista de justi¢a, sobretudo
porque aqueles sdo construidos para ter perpetuidade em assegurar beneficios nos direitos
basicos e garantir perspectivas de vida dos cidaddos de forma igual a todos, sendo que, ao revés,
o principio utilitarista exige comprometimento com interesses de uns com sacrificio de outros.
Segundo Rawls os principios da justica se aplicam a estrutura basica do sistema social e a
determinagdo das expectativas de vida. O que o principio da utilidade exige é justamente um
sacrificio dessas expectativas (RAWLS, 2002a, p. 190-193).

Rawls entende pouco provavel que em uma situagdo como a da posi¢@o original o
principio da utilidade fosse escolhido, porque as partes ndo concordariam com um principio
que pode exigir para alguns expectativas de vidas inferiores, simplesmente por causa de uma
soma maior de vantagens desfrutadas por outros (RAWLS, 2002a, p. 15).

Em momento posterior John Rawls aponta o que nomina de “erros” na Teoria, como
a da interpretagdo da estabilidade e a ideia de sociedade bem ordenada, pois as percebe agora
como algo irrealista, assim como assevera que a caracteristica da relagao desta sociedade com
a justica como equidade ¢ que seus cidaddos respaldam essa concep¢do como uma doutrina
filosofica abrangente, a qual fundamenta o aceite dos individuos quanto aos principios de

justica.
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O autor assinala que o problema nao ¢ a existéncia na sociedade democratica
moderna de uma pluralidade de doutrinas religiosas, morais e filoso6ficas abrangentes, com as
quais coadunam os cidaddos, mas sim de um pluralismo de doutrinas incompativeis entre si,
ndo obstante serem razoaveis.

Em Teoria o autor nao estabelece a justica como equidade com um viés politico que
fosse direcionado apenas para deliberar acerca de objetivos politicos, mas que era capaz de
dirimir questdes afetas a todas as areas da vida dos individuos, entretanto verifica ser necessaria
a consideracdo da existéncia de doutrinas seguidas por pessoas como sendo um produto natural
da razdo humana de individuos que sdo livres e iguais, participes de sociedades democraticas
modernas.

Tais problemas apontados, segundo o proprio autor, necessitavam de reformulacao,
de modo que reapresenta a Justica como Equidade como uma concep¢ao politica de justica com
a publicagdo da obra O Liberalismo Politico. A pretensao do liberalismo politico ¢ elaborar
uma concepg¢ao de justica politica para um regime democratico constitucional em que uma
pluralidade de doutrinas razodveis coexistam, sem o ilusorio e pretencioso objetivo de subjugar
qualquer uma delas, entendendo o fato de um pluralismo razoével (reasonable pluralismo) que
possibilite a existéncia de uma sociedade formada por cidadaos livres e iguais e que seja estavel
e justa. Para Rawls:

O significado pleno de uma concepgao politica construtivista encontra-se em
sua relagdo com o fato do pluralismo razoavel e com a necessidade que uma
sociedade democratica tem de assegurar um consenso sobreposto acerca de
seus valores politicos fundamentais. A razdo para que tal concepgao possa ser
o foco de um consenso sobreposto de doutrinas abrangentes esta no fato de
que essa concepgdo desenvolve os principios de justica a partir das ideias
publicas e compartilhadas de sociedade como um sistema equitativo de
cooperagao e de cidaddos como pessoas livres e iguais, valendo-se, para isso,
da razdo pratica comum dos proprios cidaddos. Ao acatar esses principios de
justica, os cidadaos demonstram ser autdnomos, em termos politicos, e de uma
forma compativel com suas doutrinas abrangentes razoaveis (RAWLS, 2011,
p. 107).

Nota-se que os pensamentos de Rawls direcionam-se para o esclarecimento do
pensado irrealismo que percebeu acerca da estabilidade e sua aparente incompatibilidade com
o pluralismo, porque concluiu que individuos liberais que vivem em uma sociedade
democratica teriam dificuldade em entabular um acordo com base em uma teoria da justica,
congruente com uma concep¢ao de bem e isso em razao do pluralismo moral.

A teoria de Rawls ¢ resumidamente explicada por Samuel Freeman, o qual afirmou
que o autor expOs sua visdo de uma sociedade justa em uma democracia constitucional que

prioriza certos direitos e liberdades fundamentais, mas paralelamente estende a igualdade de
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oportunidades e garante uma inclusdo minima para todos os individuos que compdem a
comunidade (FREEMAN, 2016, p. 13).

Freeman ressalta o relevo dos principios da justica para as instituicdes sociais e
politicas, bem como afirma que Rawls revisita a teoria dos direitos naturais do contrato social,
mas agrega uma explicacao para a justificagdo moral mais adequada para os tempos mais
modernos, que se trata de uma era mais cientifica, secular e democratica.

A versdo do contrato social de Rawls seria um acordo imparcial sobre os principios
de justica, entabulado por pessoas livres e iguais moralmente motivadas por um sentido de
justica, situados em uma posi¢do original em uma sociedade bem ordenada, por tras do véu da
ignorancia, o qual torna obnubilado o individuo acerca do conhecimento de todos os seus
proprios fatos particulares e também da sua sociedade.

Diz, ainda, Freeman, que o proposito que norteia a obra rawlsiana ¢ justificar as
institui¢des primarias de uma sociedade liberal e democratica, em termos de uma concepgao de
justica em que seus cidaddos possam aceitd-las e nelas confiar como um guia para suas
deliberagdes e justificagdes das proprias instituicdes e das leis basicas que governam uma
sociedade democratica. Para ele: Rawls tem um objetivo de fornecer uma “carta publica” para
uma sociedade democratica ou uma “base publica para justificagdo politica”. Diz, ainda,
Freeman, que Rawls possui a ideia bdsica de que em sua doutrina os membros da sociedade
devem ser capazes de aceitar livremente, e geralmente subscrever, as principais institui¢oes
politicas e sociais que regulam e configuram seu cotidiano (FREEMAN, 2016, p. 13-14).

Ainda segundo Freeman, no Liberalismo Politico pessoas racionais estdo de acordo
e em geral acatam os mesmos principios de justica e que o ideal contratualista basico ¢ um
acordo razoavel por um ideal social factivel, compativel com a natureza humana e as restri¢des
da cooperacdo social. Diz que as explica¢des de razdo publica, uma concepc¢do politica de
justica e uma base publica para a justificagao politica, encaminham a doutrina do contrato social
formulada por Rawls para uma posicao adiante de seus predecessores (FREEMAN, 2016, p.
14).

O crédito desta visdo vanguardista de Rawls estd em sua busca incessante no
aprimoramento de sua teoria, o que pode ser visto em relacdo a ideia da estabilidade da justica
como equidade, sobretudo para adequa-la ao fato do pluralismo razoédvel, que em Teoria os
cidaddos possuiam um senso de justica e a no¢do de bem, tendo sido agregado em O
Liberalismo Politico os conceitos de consenso sobreposto e de razdo publica como elementos

fundantes da estabilizacao social.
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De acordo com Oliveira, pode ser observada uma inversdao na ordem de exposi¢ao
da justica como equidade de Rawls quando este aprimora sua teoria e esta passa ndo mais a ser
tomada como uma concepgao filosofica, visto como uma doutrina moral liberal, mas sim em
sua especificidade politica, partindo ndo mais da posicao original, mas da perspectiva da cultura
politica publica, ambiente em que o consenso sobreposto ¢ operado diante da existéncia do
pluralismo razoavel em uma sociedade democratica (OLIVEIRA, 2003, p. 23).

A sociedade bem ordenada de Rawls ¢ composta por individuos que tiveram a
formag¢do moral com base no desenvolvimento de um senso de justica € a conservagdo constante
deste senso faz bem para a sociedade, o que, consequentemente, ajuda para a estabilidade social.

Este modelo de formacao de um composto social com individuos dotados de senso
de justica e do que faz bem para a sociedade em que vive, assim como a ideia cooperadora
criam vetores racionais nas pessoas capazes de serem uteis a toda comunidade, porque tais seres
humanos poderdao desempenhar qualquer atividade, desde as mais singelas quanto aquelas mais
complexas, como a de educar, curar ou julgar seus semelhantes.

Conforme alhures mencionado, a justica como equidade ndo permaneceu estatica e
passa a ser entendida como uma concepgao politica de justica, mas que também ¢ moral,
todavia, em O Liberalismo Politico se verifica que neste novo aspecto contempla trés
caracteristicas distintivas.

A primeira ¢ que tem sua aplicabilidade direcionada para as institui¢des politicas,
sociais e econOmicas de uma estrutura basica de uma democracia constitucional moderna.
Segundo Rawls a estrutura basica é o objeto primario da justica, porque seus efeitos sao
profundos e estdo presentes desde o comego, assim como se trata do modo que as instituigdes
sociais mais relevantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de
vantagens provenientes da cooperacdo social. O autor relata que quando pretende dizer que uma
concepcao € moral, dentre outras coisas quer afirmar que seu conteudo ¢ determinado por certos
ideais, principios e critérios e que essas normas articulam certos valores que, neste caso, sao
politicos (RAWLS, 2011, p. 13).

A segunda caracteristica para compreensdo desta concepgdo relaciona-se com o
modo de sua apresentacdo e para que seja absorvida deve ser formulada sob a premissa de que
esta se sustenta por si sO (freestandindg). Rawls alega ser sedutora a ideia de que se queira
justificar a teoria politica com uma ou algumas doutrinas morais abrangentes (comprehensive
doctrine) presentes na estrutura basica da sociedade (basic structure of society), entretanto sua
ideia ¢ distinta disso, esta além, por muito mais ampla que seja uma doutrina, possui um leque

de abrangéncia de muito maior alcance, ainda que os cidadaos prefiram ser adeptos de doutrinas
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que a concepgao politica estejam afinadas. A concepgdo politica existe para regular uma
sociedade e pode ter inumeros plugues nos quais a doutrinas abrangentes podem se conectar ¢
apoia-la, tanto que para Rawls a concepgdo politica é um modulo, ou uma parte constituinte
essencial, que se encaixa em diferentes doutrinas abrangentes razodveis que subsistem na
sociedade (RAWLS, 2011, p. 15).

A derradeira e terceira caracteristica desta concepcao € que seu teor se revela por
meio de ideias fundamentais que parecem constar implicitamente em culturas de uma sociedade
democratica. A cultura ¢ abarcada por textos, documentos historicos, as institui¢des politicas
de um regime constitucional e as tradigdes publicas de sua interpretagdo, ai inseridas as que sao
realizadas pelo Poder Judicidrio. Todas as formas de doutrinas abrangentes constituem a cultura
de fundo da sociedade civil, a cultura do social, ndo do politico. E a cultura da vida cotidiana
de uma sociedade democratica, onde hd uma tradi¢do do pensamento democratico, cuja
substancia é pelo menos familiar e inteligivel ao senso comum educado dos cidaddos em geral
(RAWLS, 2011, p. 16).

Neste terceiro ponto que se verifica com maior clareza a transicdo do pensar
rawlsiano e que agora tende a enaltecer a ideia da razoabilidade, situando sua teoria em modo
de compatibilidade com o pluralismo razoéavel existente e instransponivel em razao do livre
pensar humano, buscando substrato de sua concepcao politica de justica em uma imersao na
cultura da vida cotidiana e nas ja existentes tradi¢des sociais de um Estado democratico.

Rawls quer se contrapor ao utilitarismo e alega que este se trata de uma doutrina de
concepgao geral, tanto que seu principio da utilidade vale para tudo, desde agdes individuais a
de nag¢des, mas que nenhuma concep¢cdo moral geral pode fornecer base publicamente
reconhecida para uma concepcao de justica em um Estado democratico moderno (RAWLS,
1992, p. 27), Estado este com individuos livres e iguais, possuidores de uma cultura politica e
vinculados a inimeras doutrinas abrangentes incompativeis, mas que sao razoaveis, o que
Rawls denomina de pluralismo razoavel.

O que se pretende € a existéncia de uma sociedade bem ordenada que tenha um
sistema equitativo de cooperagdo social (society as fair system of cooperation), e, para tanto,
lanca mao de um modelo contratualista em que os cidaddos concordam com o estabelecimento
de termos justos e com base em seus juizos ponderados escolhem os principios mais razoaveis
que os demais.

Rawls tem como meta primordial a formulacdo de uma concep¢do de justiga
politica que sirva a um sistema democratico constitucional com a chancela de todas as doutrinas

razoaveis que existam neste regime. A chancela dos individuos racionais e que sao vinculados
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as doutrinas se da por meio de um acordo que Rawls denomina de consenso sobreposto, que na
palavra de Rawls significa:

Que numa sociedade bem ordenada, a concepgdo politica ¢ afirmada por
aquilo que denominamos um consenso sobreposto razoavel. Entendemos por
isso que a concepcdo politica estd alicergada em doutrinas religiosas,
filos6ficas e morais razoaveis embora opostas, que ganham um corpo
significativo de adeptos e perduram ao longo do tempo de uma geracao para
outra. Esta ¢, creio eu, a base mais razoavel de unidade politica e social
disponivel para os cidaddos de uma sociedade democratica (RAWLS, 2003,
p. 45).

O que norteia, doravante, a vocagao decisoria dos cidaddos, dotados de senso de
justica, sdo principios da justica escolhidos para a estrutura bésica da sociedade em um
mecanismo que Rawls denomina de posi¢do original, onde ha efetivamente a origem da justica
equitativa que se materializa por meio de um contrato em que os contratantes sdo postos em
uma situacdo de desconhecimento do mundo externo, sobretudo questdes afeitas a posigao
social, cultural, financeira, racial, estado de saude, eventuais dons particulares e de interagao
social, cenario este que Rawls denomina de véu da ignorancia. Este é responsavel por viabilizar
situagdes que favorecam uma participagdo desprovida de interesses pessoais com énfase na
ideia de um comportamento de imparcialidade para que os individuos possam, entdo, definirem
os mais adequados principios de justica.

A racionalidade deve nortear as decisdes na posi¢ao original, tanto que as escolhas
sao racionais e produzidas por individuos que desconhecem suas preferéncias, de modo que os
frutos — os principios de justica — sdo concebidos desprovidos de apelos intuitivos, interesses
particulares, confusdes ou de alguma manifestacdo egoica.

Eventuais divergéncias ou controvérsias politicas sdo dirimidas em uma cooperacao
politica entre os individuos que se baseiam em um respeito mutuo, sendo que se aquelas nao
sdo ou ndo precisam ser eliminadas, a0 menos tenta-se que sejam mitigadas.

Para a concepgao dos principios, John Rawls demonstra um sistema complexo de
criacdo e de aplicacdo daqueles e, para tanto, diz haver quatro estagios a serem percorridos, 0s
quais vao desde o nascedouro até a aplicabilidade executiva deles.

O primeiro estagio seria aquele em que se criam os principios na posi¢ao original.
O segundo diz respeito ao que estabelece um sistema de governo e de producao de direitos e
garantias. O terceiro estagio seria o de producdo legislativa e analise desta e das politicas
publicas. O quarto e ultimo estagio trata-se do momento em que ja hé aplicabilidade das normas
por administradores e julgadores, assim como aqui se verifica a observancia do sistema legal

pelos cidaddos.
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Visualizada a sistematica procedimental da sequéncia da teoria, imperioso € o
regresso a ideia da posicao original para entendimento quanto a necessidade de justificagao dos
principios escolhidos no cendrio hipotético entdo proposto e conferir se estes estdo coerentes
com os juizos morais dos cidaddos, sendo que o processo justificador ¢ denominado por Rawls
de equilibrio reflexivo.

Este método tem como premissa viabilizar reflexdes sobre os principios e os
julgamentos para que possam estar em conformidade e, ao fim, se coincidam, se equilibrem.

Apbs um breve explanar acerca dos componentes sequenciais que, encadeados,
materializam a justica como equidade e lhe dao logicidade, torna-se necessario discorrer de
maneira expositiva cada elemento deste encadeamento sistémico para melhor compreensao de
como o processo justificador do equilibrio reflexivo ¢ capaz de ser transportado para um modelo

de justica procedimental mais coerente e justo.

2.2 A POSICAO ORIGINAL

Em sua abordagem quanto ao uso de concepgdes abstratas, Rawls esclarece que em
verdade se trata de uma familia de concepgdes que proporcionaram a formulagao do liberalismo
politico e que se tornaram, em razdo de sua fragmentacdo, em um facilitador de sua
compreensao.

Elenca algumas concepgdes e pormenoriza a propria ideia de justica politica, a qual
¢ seguida por outras trés ideias fundamentais: a concep¢ao de sociedade como um sistema
equitativo de cooperagao ao longo do tempo e as duas ideias a ela vinculadas, quais sejam, a
primeira seria a concepg¢ao de pessoa como ser livre e igual e a segunda a concepgao de uma
sociedade bem ordenada. Rawls langa mdo da abstracdo em duas outras oportunidades para
apresentar a justica como equidade, uma quando idealiza a estrutura bésica da sociedade!® e a
outra quando formula a posicao original, ambas sao fundamentais para Rawls que esclarece que
possuem um proposito de expor de forma clara e sistémica a sua justi¢a, porque entende nao se
tratarem de ideias afetas ao senso comum educado dos individuos (RAWLS, 2011, p. 16). Para
demonstrar a factibilidade da sociedade bem ordenada, adiciona os conceitos de consenso
sobreposto ¢ de doutrina abrangente razoavel, sendo que a multiplicidade desta ¢ possivel

gracas a outro conceito cunhado por Rawls, o de pluralismo razoavel.

12 De acordo com Nythamar de Oliveira a estrutura basica da sociedade se traduz no modo pelo qual as instituigdes
sociais, econdmicas e politicas (constituigdo politica, economia, sistema juridico, formas de propriedade) se
estruturam sistemicamente para atribuir direitos e deveres aos cidaddos, determinando suas possiveis formas de
vida (projetos e metas individuais, ideias do bem, senso de justica) (OLIVIEIRA, 2003, P. 14).
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O exercicio da abstragao ndo € por acaso, pois possibilita um modo de reflexao
capaz at¢ mesmo de esclarecer questdes antagdnicas ou complexas. Para Rawls, nenhuma
concepgdo de justica poderia ter peso para nos se ndo nos ajudasse a colocar ordem em nossos
Jjuizos ponderados de justica em todos os niveis de generalidade, do mais geral ao mais
particular (RAWLS, 2011, p. 51-55). Um dos papéis da posi¢do original ¢ proporcionar ao
individuo a capacidade de realizar, portanto, um arranjo organizado de seus juizos ponderados.

Dentre as concepgdes abstratas imaginadas por Rawls, a primeira a ser detalhada
neste trabalho € a posicdo original, sobretudo por seu relevo na proposta desta pesquisa, uma
vez que viabiliza o trato de uma das questdes primordiais na teoria rawlsiana que ¢ a escolha
dos principios de justica em uma sociedade democratica.

Nao obstante a evolu¢do de ideias de John Rawls, inclusive quanto a posi¢ao
original que foi concebida e em estudos tardios reafirmada e aprimorada, para o escopo deste
trabalho o foco ¢ seu formato, seu aspecto procedimental e objetivo-argumentativo, os quais
revelam ser ela parte primordial da estrutura da teoria rawlsiana, todavia, despiciendo ¢ abarcar
seu campo de ingeréncia para além da sociedade bem ordenada inicial e atingir esferas maiores,
porque este recorte se mostra suficiente para a compreensdo da proposta desta pesquisa, pois
nao desnatura o conceito.

Em suas consideragdes em relagdo as escolhas desempenhadas na posigao original,
Jon Mandle afirma que ao desenvolver sua teoria, desde a fase embrionaria da concepgdo da
posi¢do original, antes mesmo de Teoria, Rawls parecia idealizar um mecanismo psicoldgico
que permitisse que individuos razoaveis colaborassem na constru¢do de principios para servir
a uma sociedade. Que o mecanismo permitiria que estes individuos estivessem em
circunstancias favoraveis para exercitar reflexdo e critica, fazendo julgamentos, os quais
pudessem ser revistos. Mandle assevera que julgamentos de pessoas diferentes podem divergir,
sobretudo quando forem parciais e para que nao haja questionamento quanto a eventual
parcialidade as pessoas devem estar despidas de raiva, vinganga, ciime, medo e coisas do
género, ou seja, ndo podem haver interesses proprios, devendo, neste sentido, haver
razoabilidade nas escolhas (MANDLE, 2014, p. 130).

E na posicio original que individuos que representam os demais componentes do
bloco social realizam o processo de construgdo, porque escolhem e aperfeicoam ou modelam,
dois principios que norteardo a vida em comunidade. Se trata de um exercicio hipotético de
definigdes em que os que se encontram nesta incumbéncia desconhecem inumeras situagdes de
diversas naturezas, com o fim de manter uma linha de pessoas em estagio equiparado e que

possam pensar despidas de qualquer interesse e possam, desta forma, decidir o que € mais justo
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para o bem de todos'?. Para Rawls a posicdo original é o status quo inicial apropriado para
assegurar que os consensos basicos nele estabelecidos sejam equitativos (RAWLS, 2002a, p.
19).

A posicdo original representa o que pode ser considerado um artificio ou um estado
de coisas dotado de condigcdes equitativas em que os representantes de cidadaos livres e iguais
podem especificar termos de cooperacdo social a serem aplicados na estrutura basica da
sociedade, podendo ser vista como a base inicial do processo de edificacdo da concepgdo de
justica social.

O processo de escolha, como acima delineado, ¢ desenvolvido na posi¢do original
por cidadaos livres e iguais e sem conhecimento de suas particularidades, pois o oriente que se
busca ¢ o da imparcialidade para que ndo haja privilégios, tanto que disse Rawls a respeito da
liberdade e da igualdade na posicao original:

Nesta posi¢do, assume-se que ha uma falta de informagdo; em particular,
assume-se que as partes nao conhecem sua posi¢do social, nem seus talentos
peculiares e habilidades - ou seja, seus ativos nativos. Resumidamente, eles
ndo sabem como se sairam na loteria da natureza. No entanto, na posigado
original, conhecendo a possibilidade (ou permitindo isso) de diferentes
dotagdes nativas, ¢ racional que reconhegam os dois principios da justica
(RAWLS, 19990, p. 113).

Quando Ronald Dworkin aborda a teoria rawlsiana e discorre sobre a posicao
original, faz breve paralelo entre as teorias contratualistas classicas e a de Rawls, afirmando
haver distin¢cdo na descri¢do das partes que aqui homens e mulheres com gostos, talentos,
ambigdes e convicgdes os tem temporariamente suprimidos para concordar com um contrato
antes que sua autoconsciéncia retorne, entretanto comenta que por ser hipotético entende nao
ser possivel se tratar de um contrato em absoluto.

Concorda, Dworkin, que a posi¢do original ¢ um dos principais produtos da teoria
de Rawls e que consiste em uma representagdo esquemadtica mental diferente, embora
compreenda ser possivel a elaboragdo dos principios e sua justificagdo na sociedade sem a
imprescindibilidade da passagem pela posigao original. De acordo com Ronald Dworkin:

Certamente ndo faz parte de nossas tradi¢cdes politicas estabelecidas ou do
entendimento moral comum de que principios sdo aceitaveis apenas se forem
escolhidos pelos homens na situacdo particular da posi¢do original. (...) A
posicdo original &, portanto, uma representacdo esquematica de um processo
mental especifico de pelo menos alguns, e talvez a maioria, de seres humanos,
assim como a gramatica profunda, ¢ uma apresentacdo esquematica de uma
capacidade mental diferente (DWORKIN, 1989, p. 23-25).

13 Estar despido de qualquer interesse é como estar com os olhos vendados em um ambiente de decisdes que sera
mais aprofundado no préximo tépico e € o que John Rawls nomina de Véu da Ignorancia.
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A despeito de opinides adversas, o que ¢ natural em razdo da grandeza e impacto
da teoria de John Rawls, nesta busca-se que a posi¢ado original seja utilizada tanto para uso da
representacdo da igualdade e da liberdade dos representados, quanto as eventuais restrigdes as
razdes apresentadas, sejam elas a favor ou contra as concepcdes de justica em analise, mas que,
ao final, favoreca um estado de equilibrio global de razdes para o encontro da melhor
concepcao.

Por se tratar de um artificio de representacdo, ela deve servir para que os individuos
possam refletir e obter um autoesclarecimento capaz de deixar em evidéncia o que de mais
coerente a justi¢a requer para funcionar em uma sociedade vista como um empreendimento de
cooperacao entre cidadaos livres e iguais e que este sirva ndo somente a atual geragdo, mas
também as geragdes futuras. A posicdo original ¢ o mecanismo criado por Rawls para o
estabelecimento dos termos equitativos de cooperagdo social, que visam definir o que € justo
sob a otica dos cidaddos para a convivéncia social.

De acordo com Coitinho, na posigao original o objetivo é encontrar um ponto de
vista reciproco com base no qual se possa estabelecer um acordo equitativo entre as pessoas
livres e iguais mediante o distanciamento das circunstancias particulares da estrutura basica
existente (COITINHO, 2009a, p. 141).

Desde a edi¢do original de 4 Teoria da Justica que Rawls enfatiza a justica social
e o respeito aos direitos individuais como primado de seu pensar, tanto que diz lhe parecer
razoavel e geralmente aceitavel que ninguém deva ser favorecido ou desfavorecido pela sorte
natural ou por circunstancias sociais em decorréncia da escolha dos principios (RAWLS,
2002a, p. 20), e, por este motivo os individuos responsaveis pela defini¢ao de escolha, neste
procedimento de representagdo, porque exercitado por individuos racionais representantes dos
cidaddos que realmente compdem a sociedade, devem fazé-lo de forma isenta, apresentando
propostas e suas justificativas, sempre em beneficio da igualdade de todos e com condutas
pautadas na ética e no senso de justica. Rawls diz que ndo se pretende que a concep¢do da
posig¢do original explique a conduta humana, exceto na medida em que ajuda a explicar o fato
de termos um senso de justica (RAWLS, 2002a, p. 130).

Os responsaveis pela escolha sio mutuamente desinteressados um dos outros sem
que, contudo, isso se traduza em qualquer interesse egoico. Frise-se, ainda, que encontram-se

sob o véu da ignorancia, distantes, pois, de elementos componentes da estrutura basica da
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sociedade, com autonomia decisoria restrita, portanto, e, porque o foco deliberativo esta na
conquista de bens primarios'* para todos em igualdade de condigdes.
Sobre estarem as partes mutuamente desinteressadas, afirma Nagel significar que:

As partes ndo sdo nem altruistas e nem invejosas. Sobre seus proprios desejos,
eles sabem apenas o que ¢ verdadeiro para todos. Que possuem algum plano
de vida. Sabem da existéncia de outros individuos, sabem que existem
interesses por empregos, bens primarios, sabem algo sobre economia, politica
e sociologia. Tem nogdo de que existe justica e que ha interesses conflitantes
entre os cidaddos. As partes responsaveis pela escolha conhecem a psicologia
moral de forma suficiente para compreender as tensdes do compromisso da
escolha e da aplicabilidade futura, bem como acreditam possuir um senso de
justica capaz de potencializar a melhor selecdo e adesdo aos principios
definidos (NAGEL, 1989, p. 7).

Merece registro o fato de que ac¢des do cotidiano certamente serdo as mais éticas e
cooperativas possiveis em razdo da escolha racional desenvolvida na posic¢ao original, todavia,
questdes mais particulares como justeza de salarios ou eventuais arbitrariedades ocorrentes
devem ser corrigidas ajustando as circunstancias da situagao contratual inicial, porque a teoria
de John Rawls se refere a estrutura basica da sociedade e a forma como ela distribui direitos
e deveres, renda e fortuna, poder e oportunidades (SANDEL, 2018, p. 189-190).

O resto dos talentos, posi¢ao social ou até mesmo o estagio de desenvolvimento da
sociedade em que vive, como acima descrito, estdo cobertos pelo véu da ignorancia. Entretanto,
ainda que sob o véu, todos tém interesses nos bens primarios que, segundo Rawls, sdo
caracterizados como aquilo de que as pessoas necessitam em sua condi¢do de cidaddos livres
e iguais, e de membros normais e totalmente cooperativos da sociedade durante toda uma vida
(RAWLS, 20002a, p. XV). Em que pese as partes desconhecerem o quanto sabem sobre suas
situagdes particulares, ha um sentimento inato em todo ser humano que de forma automatica
desperta desejos por mais direitos, liberdades, mais renda e tudo o que possa favorecer a
autoestima, pois sdo bens basicos para um plano de vida de qualquer individuo,
independentemente de qual doutrina abrangente que este esteja vinculado. Verifica-se a
importancia da escolha dos principios sob o véu de ignorancia, pois € por meio deles que
posteriormente deve haver a orientagdao para uma distribui¢ao equitativa de bens primarios.

Rawls afirma que os bens primdrios sdo coisas que todo homem racional
presumidamente quer e se todos desejam o gozo de bens primarios, a justi¢a a ser feita € que
haja, portanto, uma distribuicdo equanime, sendo possivel a excepcionalidade a esta regra

somente, por exemplo, ¢ casos de desigualdades econdmicas e sociais, se ordenadas pelo

14 Os principais bens primérios, segundo Rawls, sdo a autoestima, os direitos, as liberdades, as oportunidades, a
renda e a riqueza, que sdo bens primarios sociais. Ha também os bens primarios naturais que sdo a saude, o vigor,
a inteligéncia e a imaginagdo (RAWLS, 2002a, p. 66).
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principio da diferenca de tal modo que tragam, ao mesmo tempo, o maior beneficio possivel
para os menos favorecidos € que sejam vinculadas a cargos e posi¢oes abertos a todos em
condigoes de igualdade equitativa de oportunidades (RAWLS, 2002a, p. 66 ¢ 333).

A ideia basica defendida por Rawls ¢ que em razao da ignorancia de suas posi¢des
sociais e de suas crengas morais abrangentes € que a escolha recai em principios os mais justos
e razoaveis para todos, porque os individuos responsaveis pela escolha o fazem langando mao
apenas de sua racionalidade.

O acordo obtido na posicao original ¢ o mais equitativo possivel, pois entabulado
entre individuos morais que realizam um balango contingencial entre as propostas disponiveis,
sendo certo que o processo de escolha ¢ baseado em um esquema deliberativo que indica que a
justica como equidade utiliza a ideia da justi¢a puramente procedimental desde seu nascedouro.

Ha trés tipos de justica procedimental, a perfeita, a imperfeita e a pura, esta a forma
utilizada por John Rawls. Na teoria rawlsiana a estrutura basica € o objeto primeiro da justica,
sendo que na justiga como equidade a sociedade ¢ interpretada como um empreendimento
cooperativo para a vantagem de todos. Os principios definidos no acordo sdo reguladores das
instituicdes da estrutura bésica, as quais sdo responsaveis pela distribuicdo dos bens primarios
de forma justa, porque existe um consenso geral sobre o justo, tanto que os principios sao
aceitos como justos, em razao da situac¢ao da escolha sob o véu da ignorancia, um mecanismo
de regulagdo de conhecimentos que mitiga conflitos e facilita acordos sélidos e abrangentes, o
que possibilita usar a nog¢do de justica procedimental pura como fundamento da teoria
(RAWLS, 2002a, p. 147).

Rawls diz que para se ter uma melhor compreensao da justica procedimental pura
¢ melhor conhecer a justica procedimental perfeita, a qual é rara, e a justica procedimental
imperfeita. A perfeita ¢ a forma mais simples de uma divisdo justa, tanto que Rawls a
exemplifica com a divisao de um bolo por alguns individuos, alegando que o procedimento a
ser seguido ¢ que quem for o responsavel pela divisdo deverd obter seu pedago por ultimo, o
que fara com que se empenhe em ser o mais justo possivel, para que possa ser favorecido ao
fim de sua tarefa. Com o exemplo duas caracteristicas ficam claras, a primeira ¢ que hd um
critério independente para uma divisdo justa, um critério definido em separado e antes de o
processo acontecer. A segunda € que ¢ possivel criar um procedimento com certeza que trard
o resultado desejado. Verifica-se que ha um padrao independente para decidir qual resultado ¢
justo e um procedimento que com certeza conduzira a ele (RAWLS, 2002a, p. 90-91).

Para entender a justica procedimental imperfeita o exemplo ¢ o processo criminal.

Existe um procedimento de julgamento que ¢ estruturado para que a verdade seja encontrada e
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o réu seja condenado pelo crime que praticou, entretanto Rawls diz ser impossivel determinar
regras gerais para que o resultado almejado seja sempre o correto. O autor ressalta a incoeréncia
de julgados por ordenamentos diferentes, tanto que situacdes andlogas possuem desideratos
distintos, ainda que a lei seja cuidadosamente obedecida e os processos conduzidos de forma
justa e adequada, é possivel chegar a um julgamento errado. E o erro do judiciario, quando uma
combinacao fortuita de circunstancias frustra a finalidade das normas. A caracteristica da justica
procedimental imperfeita ¢ que ainda que haja um critério independente para produzir um
resultado correto, € possivel que este ndo seja alcangado. Portanto, o julgamento ¢ um exemplo
de justica procedimental imperfeita (RAWLS, 2002a, p. 91-92).

A justica procedimental pura ocorre quando ndo existe um critério independente
para se alcancar o resultado correto, mas ha um procedimento correto ou justo de maneira que
o resultado serd sempre correto ou justo, qualquer que seja ele, desde que o procedimento tenha
sido adequadamente aplicado. Para exemplificar esta modalidade de justica procedimental
Rawls usa um jogo em que apostadores fazem apostas justas com expectativas zero de ganho e
de forma voluntaria, de modo que as circunstancias contextuais definem um procedimento
justo. Aqui a distribuigdo do dinheiro ao final serd igual & quantia inicial que todos os
apostadores possuiam. Uma caracteristica da justica procedimental pura ¢ que o processo para
a determinagdo do resultado justo deve ser realmente levado a cabo, pois nesses casos ndo ha
critério independente em referéncia ao qual se pode demonstrar que um resultado definitivo ¢é
justo (RAWLS, 2002a, p. 92). Para Rawls, para que a no¢do de justica procedimental pura
tenha sucesso, é necessario estruturar e administrar imparcialmente um sistema justo de
institui¢oes de apoio. A confianga na justica procedimental pura pressupoe que a estrutura
basica satisfaz os dois principios (RAWLS, 2002a, p. 335).

O que acontece na posicao original trata-se de um modelo procedimental baseado
em um formato deliberativo por reflexao equilibrada, oriundo de nossos sentimentos morais em
ponderacao com nossos juizos mediatos. Tem-se como um modelo, pois este ¢ realizado em
uma situacao que nao € criada, mas sim modelada, em consonancia com o que idealizou Rawls,
para que sejam concebidos os principios da justica em um acordo a-histério e hipotético
entabulado entre cidadaos racionais e morais. Hipotético porque as partes partem de um inicio
sem saber o que sera acordado e a-histérico porque jamais fora realizado. Para Rawls, a posicao
original ¢é:

(...) um artificio procedimental de construcao que ¢ simplesmente modelada,
pois parte-se da ideia fundamental de uma sociedade bem ordenada entendida
como um sistema equitativo de coopera¢do entre cidaddos razoaveis e
racionais, considerados livres e iguais. Continua afirmando ter modelado,
entdo, um procedimento que apresente condi¢des razoaveis as partes, as quais,
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como representantes racionais, devem selecionar os principios publicos de
justica para a estrutura basica da sociedade, assim concebida (RAWLS, 2011,
p. 122).

Verifica-se que ndo se trata de um processo simples de escolha, pois ha
representantes para a realizagdo da tarefa de definicdo dos principios de justica que orientardo
um contrato de convivéncia de pessoas racionais. Os representantes devem estar em um
ambiente plenamente restrito e distante das circunstancias da estrutura basica existente para a
definicdo do mais justo. Como indica Coitinho, a posi¢do original é um modelo de nossas
convicgoes sobre as condigoes equitativas de consenso entre cidaddos livres e iguais e sobre
as restrigoes apropriadas a razdo e serve para justificar os principios de justica e tem o papel
de dar oportunidade ao status quo inicial que garante a equidade dos consensos basicos
(COITINHO, 2009a, p. 141-142).

Findo o processo de escolha dos termos, ¢ possivel conferir se efetivamente o
produto auferido no processo de definicdo ¢ capaz de fazer funcionar o mecanismo estrutural
que se busca, e, Rawls concebe um método para justificar os principios € 0 nomina, como
alhures asseverado, de equilibrio reflexivo. Percebe-se, pois, que ha um vinculo entre a posigao
original e o equilibrio reflexivo, como se fosse um ciclo sequencial e complementar, até porque
ambos sdao concepgdes de justificacdo, onde naquela inicia-se o processo de escolha isenta e
coerente para a formatacdo dos principios de justica com base nas crengas compartilhadas dos
individuos racionais e morais com posterior justificacdo do produto encontrado e sua
aplicabilidade pratica na estrutura basica da sociedade de maneira estavel. Para Freeman:

As partes, na posigdo original, ap6s a formaliza¢do dos principios por pessoas
razoaveis e com senso de justica indica que a sociedade bem ordenada possa
geralmente os aceitar ¢ endossar com base na justificagdo publica
(FREEMAN, 2007, p. 4).

Verifica-se, pois, que em Teoria a justificacdo se trata de um ato complexo em que
ha a escolha, ou deliberacao, e a aceitagdo do produto concebido, ou seja, a estabilidade.

Em suma, a posi¢@o original ¢ o status quo inicial em que impera a isengdo para
formaliza¢do de acordos fundamentais, justos e equitativos por representantes da sociedade,
estes pessoas morais, racionais, livres e iguais, que em um experimento mental elaborarao
hipdteses argumentativas e escolherdo, de maneira legitima, em razao das condi¢des que se

encontram, os dois principios de justica que regulardo a sociedade bem ordenada.

2.3 0 VEU DA IGNORANCIA

O modelo sistémico concebido por Rawls para demonstrar sua Teoria da Justica

como a mais apropriada para uma sociedade democratica, desde a ideia da posicao original até
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o produto final e funcional caracterizado por uma sociedade bem ordenada passa por uma
constru¢do complexa, contendo elementos partes, sendo que para a justificagdo do presente
trabalho o equilibrio reflexivo sera o elo da corrente do pensamento rawlsiano que servird de
contributo para uma producao racional e coerente de decisdes judiciais.

Entretanto a sequencial constru¢do da Teoria passa por sua compreensao € o véu da
ignorancia € agora tratado por ser o segundo elo, um elemento adjacente a posi¢ao original, pois
¢ nesta que ele se desenvolve de maneira paradoxal, porque ainda que se trate de um véu a
obnubilar individuos para manté-los alheios a condi¢des que os tornem parciais, ¢ sob ele que
se enxerga o que de mais justo pode se conceber em prol de uma sociedade democratica.

John Rawls enxergou a sociedade de sua época formada por pessoas em situagdes
distintas e interesses conflitantes, porquanto formada por fortes e fracos, ricos e pobres, com
divergéncias religiosas, com orientagdes sexuais e politicas em dire¢des opostas, de modo que
encontrar uma situagao de justica que fosse equanime, para ele, esta precisava ser norteada por
principios definidos pelos proprios cidadaos em um ambiente de igualdade — a posicao original
sob o véu da ignorancia.

Conforme delineado anteriormente a posi¢do original se assemelha ao que os
contratualistas tradicionais denominaram de estado de natureza, um ambiente onde eram
entabulados os contratos sociais. Entretanto, Rawls melhora a referida situacao de escolha e
nela cria um filtro para que as sele¢des sejam justas e nomina este filtro de véu de ignorancia.
O papel do véu da ignorancia, para Rawls, ¢ que:

A ideia da posi¢do original € estabelecer um processo equitativo, de modo que
quaisquer principios aceitos sejam justos. O objetivo € usar a nogao de justigca
procedimental pura como fundamento da teoria. De algum modo, devemos
anular os efeitos das contingéncias especificas que colocam os homens em
posicao de disputa, tentando-os a explorar as circunstincias naturais e sociais
em seu proprio beneficio. Com esse proposito, assumo que as partes se situam
atras de um véu de ignorancia. Elas ndo sabem como as varias alternativas iréo
afetar o seu caso particular, e sdo obrigadas a avaliar os principios unicamente
com base nas considerac¢des gerais (RAWLS, 2002a, P. 146-147).

Rawls cria uma variante importante em relagdo ao que até entdo era proposto,
porque aqui os termos equitativos da cooperagdo social sdo concebidos como um acordo entre
as pessoas envolvidas, isto €, entre cidaddos livres e iguais nascidos em uma sociedade na qual
passam suas vidas, portanto, pelo formato de modelagem do ajuste ndo hé permissio para que
alguém possua poder superior de barganha, de ameaga, de coercao, de engodo ou de fraude.

Como alhures mencionado, Rawls teoriza uma concepg¢ao politica de justica que
possa funcionar em uma sociedade democrdtica entendida como um sistema equitativo de

cooperagdo entre cidaddos livres e iguais que, em sua condigdo de autonomia politica aceitam,
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de modo voluntario os principios de justica publicamente reconhecidos que especificam os
termos de cooperag¢do (RAWLS, 2011, p. 29).

As pessoas devem endossar livremente a concepgao politica de justica, mesmo que
vinculadas a doutrinas abrangentes que ainda que sejam razoaveis, pode haver conflito entre
elas, o que enseja o pluralismo razoavel, que se estabiliza por meio de uma multiplicidade de
tolerancia e possibilita o consenso sobreposto.

O processo de escolha dos principios de justica pelos representantes'® dos cidaddos
ocorre na posi¢do original, onde ndo ¢ permitido as partes o conhecimento da posicdo social
daqueles que representam ou a doutrina abrangente de cada um. O mesmo ocorre em relagao
ao conhecimento de raca e grupo ¢étnico, género e diferentes talentos naturais como forga fisica
e inteligéncia, fraquezas de toda sorte. Estdo, ainda, sob outros vetores do desconhecimento,
como a concepc¢do do bem, a geragcdo a que pertencem, seus objetivos e vinculos particulares,
ou ainda as capacidades realizadas, valores ou as propensdes psicologicas das pessoas que
representam (RAWLS, 2011, p. 28 e 361). Esta modelagem do processo eletivo em um
panorama equitativo de condi¢des concebe um produto mais igual e justo, trazendo luz para o
significado do termo justica com equidade definido por Rawls. O proprio filésofo
estadunidense afirmou:

Em primeiro lugar, ninguém sabe qual ¢ o seu lugar na sociedade, a sua
posicdo de classe ou seu status social; além disso, ninguém conhece a sua sorte
na distribui¢ao de dotes naturais e habilidades, sua inteligéncia e forca, € assim
por diante. Também ninguém conhece a sua concep¢do do bem, as
particularidades de seu plano de vida racional, ¢ nem mesmo os tragos
caracteristicos de sua psicologia, como por exemplo a sua aversao ao risco ou
sua tendéncia ao otimismo ou ao pessimismo. Mais ainda, admito que as partes
ndo conhecem a posi¢do econdmica e politica dessa sociedade, ou o nivel de
civilizagdo e cultura que ela foi capaz de atingir. As pessoas na posi¢ao
original ndo t€m informacdo sobre a qual geracdo pertencem. (RAWLS,
2002a, p. 147).

O estabelecimento da ambiéncia para a escolha dos principios com a supressao de
elementos capazes de inviabilizar um procedimento parcial para os individuos que
desconhecem suas contingéncias naturais e sociais ¢ registrado por Rawls quando diz que fica
excluido o conhecimento dessas contingéncias que criam disparidades entre os homens e
permitem que eles se orientem pelos seus preconceitos (RAWLS, 2002a, p. 21). O objetivo de

Rawls ¢ evitar a parcialidade na escolha, o que, para ele, seria algo injusto.

15 Representantes sdo simplesmente partes na posi¢do original, apenas criaturas artificiais que habitam nosso
dispositivo de representagdo, os quais devem ser entendidos como representantes racionais que especificam os
termos equitativos da cooperag@o social ao alcangar um acordo sobre os principios de justica (RAWLS, 2011, p.
33).
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Com esta estratégia isenta que se verifica na posi¢ao original ha o processo de
escolha dos principios, dentre os disponiveis, para que sirvam de critérios morais que devem
estar coerentes com os valores ponderados dos envolvidos na eleicdo que, inclusive, devem
assumir tais valores para que possa haver o reconhecimento mituo na decisdo para que se
configure a justificagdo. O procedimento de justificacdo ¢ exposto de forma clara por Denis
Coitinho quando diz que a justifica¢dao ¢ formada por cinco elementos:

(i) uma reconciliacdo a partir de razdes, (ii) deve-se tomar os valores comuns
dos envolvidos como ponto de partida e (iii) validar esses valores por
consenso, acordo e, assim (iv) os principios escolhidos devem ser coerentes
com os juizos ponderados dos envolvidos, (v) uma vez que a justifica¢do ¢é
dada ndo por prova, mas por mutuo reconhecimento (COITINHO, 2014a, p.
26).

Pretende-se um acordo hipotético a ser realizado na posicdo original, que ¢ um
artificio de representacdao, em beneficio de cidadaos livres e iguais, sendo que este modo
obnubilado, denominado véu de ignorancia, é que garante a equanimidade do poder e do
conhecimento que a posi¢cao original requer. Sandel, ao comentar acerca visao obscura e de ser
hipoteticamente edificado o contrato, diz que a ironia é que um acordo hipotético realizado sob
um “véeu de ignorancia’ ndo ¢ uma forma palida de contrato real e, portanto, moralmente mais
fraca; ao contrario, é uma forma pura de contrato real, portanto moralmente mais forte
(SANDEL, 2018, p. 188).

O experimento mental que se desenvolve na posicdo original com o uso do véu da
ignorancia ¢ conceder as partes envolvidas no processo seletivo dos principios a oportunidade
de raciocinar com rigor e negociar com clareza acerca do que ¢ ou nao justo para os cidadaos e
que possa transbordar para a efetivagao da justica social.

Para Mandle, as partes concordam apds dedicadas reflexdes e encerram as
definigdes de boa-fé, tanto que apds o desanuviamento mantém e honram os compromissos € o
véu da ignorancia é o que for¢a que a escolha das partes seja imparcial e, portanto, justa. Essa
estrutura motivacional simplificada é exatamente o que da a posi¢do original seu poder para
nos ajudar a alcangar o equilibrio reflexivo (MANDLE, 2014, p. 135).

Pela engenharia mental emanada de Rawls ¢ possivel perceber sua busca para
encontrar um método que possibilitasse mitigar as desigualdades passiveis de virem a tona
durante o processo de escolha, as quais seriam fatores de sedugdo para discriminacdes, €, que
em sua Otica deveria ser o mais justo e imparcial que pudesse florescer da mente humana. Neste
estagio e sob estas condigdes a busca por beneficio proprio ou de um pequeno grupo social, o

que ¢ natural e todo ser humano esta sujeito, seria inexistente.
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Na posicao original e sob o véu da ignorancia € possivel ver o que viu Rawls quando
quis demonstrar a atuagao de individuos em uma situagdo igual e de isen¢ao com objetivo de
escolherem principios norteadores da sociedade em que vivem e que servirdo a atual e as futuras
geracoes.

Uma possibilidade de entender a funcionalidade do sistema ¢ se colocar no lugar
do outro, este entendido de maneira ampla, de forma que toma-se como exemplo, portanto, um
negro que também ¢ homossexual, o qual faz parte de um grupo social que comumente ha
noticias de discriminagdo, tendo que escolher a perspectiva da sua existéncia, sendo que com
esta simulagdo fica claro o desejo de liberdade e respeito igual aos demais membros da
sociedade em situagdo distinta, de modo que nesta hipotese ¢ preciso extrair o maximo do
minimo e respeitando as desigualdades, e ¢ sob o véu que se pode conceber as melhores
escolhas.

Esclarece, Denis Coitinho, qual ¢ o papel da posi¢cdo original e como ocorre o
processo de escolha dos principios sob o véu da ignorancia.

A posicao original apresenta-se como um procedimento de representacdo
(device of representatation) que formaliza as convicgdes ponderadas (ou
juizos morais ponderados ou refletidos) de pessoas razoaveis com base na
descricdo das partes como situadas de uma forma simétrica (equitativa) e
devendo deliberar baseadas nas restricdes apropriadas as razdes para
estabelecer os principios de justica (COITINHO, 2009a, p. 141).

A teoria rawlsiana estabelece que a escolha de principios sob influéncia de
contingéncias externas ou circunstancias conhecidas, haveria impacto no processo, o que
configuraria um véu de ignorancia transparente, fino (thin), que culmina com escolha eivada de
imparcialidade refletida do status quo, e, mesmo que possua um certo grau de imparcialidade,
ndo ¢ suficiente para eliminar eventuais discriminagdes ou discrepancias em relacdo a
individuos ou minorias. A abstracdo do status quo que ocorre na posi¢ao original, segundo

Freeman ocorre porque:

A identificagdo empatica com os desejos de outros ndo € possivel porque o
véu de ignorancia espesso (thick) evita que as partes conhegcam estes e outros
fatos particulares acerca das pessoas, porque esses fatos incluindo os desejos
das pessoas, que tendem a distorcer o tipo de juizo que se necessita na posigao
original (FREEMAN, 2016, p. 154).

Freeman assevera que as partes ndo sao completamente ignorantes dos fatos, porque
possuem conhecimento geral acerca de pessoas e sociedades, inclusive sobre leis cientificas e
questdes incontroversas afetas as leis naturais e sociais, sobre economia, psicologia, ciéncia
politica, biologia, tendo conhecimento, ainda, sobre o comportamento humano,

neuropsicologia, evolucdo biologica, sobre como funcionam os mercados econdmicos e até
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mesmo sobre a teoria dos precos neocléassicos da oferta e da demanda. Possuem conhecimento
a respeito das circunstancias da justica e da conveniéncia dos bens sociais primarios e o valor
destes para se viver uma vida boa e poderem desenvolver seus poderes morais e outras
capacidades (FREEMAN, 2008, p. 6-8; 2016, p. 154).

Diz ainda, Freeman, que o que se desconhece pelas partes na posi¢ao original sob
o véu da ignorancia sao quaisquer fatos particulares que possam ter as pessoas tanto sobre si
mesmas como de qualquer outro na sociedade, e inclusive conhecimento de circunstdancias
historicas e culturais da mesma sociedade (seus recursos, niveis de riqueza, sua populagdo
etc.), porque Rawls entende que nada deste conhecimento é relevante para um acordo sobre os
principios da justica e para a estrutura basica da sociedade, bem como sdo moralmente
irrelevantes para o acordo sobre os principios (FREEMAN, 2016, p. 153-154).

O véu de ignorancia tem por fun¢do dar condi¢des para que o contrato social seja
um acordo equitativo e estritamente imparcial.

Na situagao descrita ndo ha inclinagdo para o exercicio de obtengao de vantagem
qualquer, pois ndo hé espaco para troca ou barganha, mas, como visto, estabelece-se um acordo
que ¢ entabulado sob a opacidade densa do véu da ignorancia para a definicdo dos principios

de organizagao e regulamentacao de sociedades democraticas hodiernas.

2.4 OS PRINCIPIOS DA JUSTICA

Verificou-se em topicos antecedentes o ambiente em que os principios com
destinacdo complexa e rigida sdo eleitos racionalmente por pessoas mediante exercicio da
racionalidade deliberativa e John Rawls ¢ claro em afirmar que uma das principais tarefas da
Justica como equidade é a de determinar que principios da justica seriam escolhidos na posi¢ao
original sob o véu da ignorancia. Esses principios sdo os que servirdo de norte para regular a
estrutura bésica da sociedade e ainda devem regular todos os acordos subsequentes,
especificam os tipos de cooperagdo social que se podem assumir e as formas de governo que
se podem estabelecer (RAWLS, 2002, p. 12 e 15).

A posicdo original ¢ puramente hipotética e também a-historica, sendo que os
principios nela definidos sdo aceitos consensualmente em uma situacao de igualdade e por este
motivo se justificam, sobretudo, em razdo da aceitacdo das premissas estabelecidas para a
situacdo de escolha por cidaddos livres e iguais, quando ha restricdo de conhecimentos e
também imposi¢ao proposital de desconhecimentos por meio do véu da ignorancia que possam

ser suscetiveis para influenciar na escolha dos principios de justica. Rawls diz em relagdo a
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estas premissas que se ndo aceitamos, talvez possamos convencer-nos a fazé-lo mediante o
raciocinio filosofico (RAWLS, 2002a, p. 24), sendo que em relagdo a este aspecto formal da
escolha ha criticas em relagdo ao procedimento, quando se questiona se efetivamente hd uma
interpreta¢do cognitiva, um mero reconhecimento de algo ja existente ou que as partes sejam
determinadas a reconhecer os principios (SANDEL, 2005, p. 177).

O objeto primario da justiga € a estrutura basica da sociedade, que sdo as principais
instituicdes politicas, econdmicas e sociais, como a Constitui¢ao, propriedade e familia, e em
Rawls a justica como equidade ¢ moldada para uma sociedade que ¢ democratica, esta composta
por instituigdes que sao reguladas por dois principios de justica, os quais sdo escolhidos pelas
partes que devem estar situadas harmonicamente em posi¢ao equitativa, a partir de opgdes na
posicao original, a qual se trata de um procedimento de representacdo modelado para atingir o
fim proposto para ela.

A escolha deve recair sobre principios apropriados para determinar direitos e
liberdades basicas e para regular as desigualdades sociais € econdmicas das perspectivas de
vida dos cidadaos, bem como devem ser adequados para uma sociedade democratica com um
sistema equitativo de cooperacdo social entre cidaddos livres e iguais e devem destinar-se,
também, para suas instituicdes, sendo certo que considerando que as proprias partes
responsaveis pela escolha langam propostas a serem deliberadas, resta claro que nao possuem
incentivo para sugerir principios inuteis ou arbitrarios.

Imperioso destacar, contudo, que os principios de justi¢a politica selecionados no
procedimento que se desenvolve na posicao original sao destinados as instituicdes que norteiam
os sistemas social, politico e econdmico que funcionam na sociedade bem ordenada composta
por individuos que cooperam entre si, sendo que o proprio Rawls esclarece que estes principios
podem ndo funcionar para regras e prdticas de associagoes privadas ou para aquelas de
grupos sociais menos abrangentes. Podem ser irrelevantes para os diversos usos
informalmente consagrados e comportamentos do dia-a-dia (RAWLS, 2002a, p. 9).

Como os principios sdo resultado de um procedimento complexo de construgdo que
se desenvolve na posi¢cdo original em condigdes razodveis por pessoas racionais, ou seus
representantes, eles sdo adotados para regular a estrutura basica da sociedade, portanto, os
julgamentos da sociedade a serem realizados com base nestes principios também serdao
razoaveis.

A ideia de liberalismo politico de John Rawls emerge de dois fatos, sendo o
primeiro o fato do pluralismo razoavel que acontece nas sociedades democraticas em razao da

existéncia da diversidade de doutrinas abrangentes razoaveis e, o segundo fato, porque em um
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regime democratico o poder emana de cidaddos livres e iguais constituidos em um corpo
coletivo.

Neste modelo de sociedade democratica a concepgao de justica deve ser politica, a
permitir que o poder politico seja legitimo se de acordo com uma constitui¢do, escrita ou nao,
a qual ¢ endossada por individuos considerados racionais e razoaveis, a luz da razdo humana
comum (RAWLS, 2003, p. 57).

Apos suas revisitacdes em Teoria, Rawls a atualiza e a revisa em diversos pontos e,
em razdo da concepg¢do politica, o faz também em relacdo aos principios, esperando que a
elei¢do recaia em um padrao que determine direitos e liberdades basicos e que sejam principios
apropriados para a estrutura bdsica com suas desigualdades economicas e sociais nas
perspectivas de vida dos cidaddos, bem como que devem ser apropriados para uma sociedade
democratica com um sistema equitativo de cooperacao social entre cidadaos livres e iguais e
devem destinar-se, também, para suas institui¢cdes. Para tanto, ndo obstante tenha afirmado que
o significado e o conteudo dos dois principios de justica permanecem essencialmente os
mesmos, exceto no quadro de ideias do qual fazem parte, passa a expor os principios como
sendo:

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

Segundo principio: as desigualdades sociais e economicas devem satisfazer
duas exigéncias: em primeiro lugar, devem estar vinculadas a posicdes e
cargos abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades;
em segundo lugar, devem se estabelecer para o maior beneficio possivel dos
membros menos privilegiados da sociedade (principio da diferenca)
(RAWLS, 2011, XLVI, 5-6).

Pelo que foi delineado anteriormente, ¢ possivel verificar a posicdo original
particionada em dois momentos, sendo o primeiro o processo de escolha dos principios,
devendo estes estar em compasso entre juizos ponderados e as crengas gerais €, o segundo,
quando ¢ possivel verificar se os principios sao estaveis a ponto de eficientemente regularem a
sociedade espontaneamente sem que seja preciso revisdo ou o cumprimento impositivo de suas
exigéncias. Neste sentido aponta Denis Coitinho: se os principios sdo coerentes com os juizos
ponderados e com as crengas gerais que estdo na teoria moral e possibilitam a estabilidade
social, entdo eles estdo justificados (COITINHO, 2014a, p. 13).

Para Rawls a justica como equidade é uma teoria de nossos sentimentos morais,
que se manifestam por nossos juizos ponderados, em estado de equilibrio refletido (RAWLS,

2002a, p. 130). Assim como entende que:
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(...) uma concepgao de justica ndo pode ser deduzida de premissas axiomaticas
ou de pressupostos impostos aos principios; ao contrario, sua justificativa ¢é
um problema da corroboragdo mutua de muitas consideragdes, do ajuste de
todas as partes numa unica visdo coerente (RAWLS, 2002a, p. 23).

Os principios de justi¢a politica, portanto, vém de um processo de escolha realizada
na posi¢do original com a caracteristica do véu de ignorancia, mediante a abstragdo das
contingéncias do mundo social para que haja supressdo de barganhas possivelmente oriundas
de institui¢des sociais acumuladas ao longo do tempo passado e que de alguma maneira podem
influenciar no acordo sobre os principios que deverdo regular as instituigdes da estrutura basica
do presente para o futuro.

As reflexdes de Kymlicka sobre os principios de justica da teoria rawlsiana parte
da ideia central de que todos os bens primarios sociais como liberdade e oportunidade, renda e
riqueza, ¢ os fundamentos sociais da propria estima do individuo, necessitam ser distribuidos
de modo igual a todos, com possivel excecao para o fato de eventual distribui¢do desigual para
um determinado bem ou de todos possa resultar em vantagem para os menos favorecidos'¢, o
que, para Rawls, ¢ fazer justica (KYMLICKA, 1995, p. 65-66).

Nesta forma de pensar verifica-se que os individuos sdo tratados como iguais,
mediante a eliminacdo de toda forma de desigualdades ou somente aquelas que possam
prejudicar alguém, porque pela Teoria ha possibilidade da existéncia de desigualdade, desde
que sua permissibilidade tenha como consequéncia o beneficio de todos, com destaque aos
menos privilegiados, porque é possivel que favorega aptiddoes humanas e desempenhos
socialmente tuteis. Segundo Rawls,

(...) a estrutura basica deve permitir desigualdades organizacionais e
econdmicas, desde que melhorem a situagdo de todos, inclusive a dos menos
privilegiados, e essas desigualdades devem ser compativeis com a liberdade
igual e com a igualdade equitativa de oportunidades (RAWLS, 2002b, p. 33;
2011, p. 334).

Na Teoria de Rawls este deixa claro que os dois principios de justica devem
obedecer uma ordem lexical, porque o filésofo estadunidense entende que um principio do tipo
do primeiro, que trata dos direitos e das liberdades fundamentais, denominado de igual
liberdade (equal liberty principle) precede o segundo que trata da satisfacdo e das necessidades

basicas dos cidaddos. O primeiro principio € ligado aos interesses de natureza fundamental

16 Para John Rawls os menos privilegiados, ou menos favorecidos, sdo aqueles individuos que pertencem a classe
de renda com expectativas mais baixas, ainda que vivam em uma sociedade bem ordenada em que todos os direitos
e liberdades basicos e iguais dos cidaddos e suas oportunidades equitativas estdo garantidos. Rawls ainda destaca
que os menos favorecidos nunca sdo identificados como homens ou mulheres, ou como brancos ou negros, como
hindus ou ingleses. N2o sdo individuos identificados por caracteristicas naturais ou outro tipo (raga, género,
nacionalidade etc.) que nos permitam comparar sua situagao sob os varios esquemas de cooperacéo social passiveis
de serem considerados (RAWLS, 2003, p. 83-84).
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basica, inclusive do poder do povo em constituir a forma de governo, o que ¢ um poder superior.
Ja o segundo deve ser aplicado no contexto das instituigdes de fundo, as quais devem satisfazer
as exigéncias relacionadas ao primeiro principio.

Da mesma forma ha um sistema de precedéncia dentro do segundo principio, o qual
¢ dividido em dois elementos, sendo que o primeiro, que ¢ denominado principio da igualdade
equitativa de oportunidades (fair equality of opportunities)'’, tem prioridade sobre a segunda
parte, qual seja, o principio da diferenca (difference principle). A prioridade definida por Rawls
se traduz em um dos ideais de sua Teoria, que ¢ a primazia do justo sobre o bem.

Rawls entende que sua defini¢do da ordem de precedéncia define que quando da
sua aplicacdo o principio anterior ou os principios anteriores ja foram plenamente satisfeitos
(RAWLS, 2003, p. 60-61) e ainda, supde-se a existéncia de condi¢des razoavelmente favoraveis
proporcionadas por circunstancias histdricas, econdmicas e sociais que, havendo vontade
politica, possibilitem a cria¢ao de institui¢cdes politicas eficientes que proveja ambiéncia para o
exercicio das liberdades, demonstrando ser a liberdade algo inviolavel na concepgao rawlsiana,
sobrepondo-se a qualquer outro interesse dos individuos em sociedade.

Ainda sobre esta prioriza¢ao, Arnsperger ¢ Van Parijs asseveram que:

(...) a prioridade estrita do primeiro principio sobre os outros dois supde que é
inadmissivel querer justificar uma restricio ou uma reparticao desigual das
liberdades fundamentais em nome quer da igualizacao das oportunidades de
acesso as posigoes sociais, quer de uma melhora da situagcdo material dos mais
desfavorecidos (ARNSPERGER e PARIIJS, 2003, p. 74).

Para aclarar ainda mais a disting@o que existe entre os principios Rawls defende que
o primeiro abarca os elementos constitucionais essenciais e o segundo principio exige
igualdade equitativa de oportunidades e que as desigualdades sociais e economicas sejam
governadas pelo principio da diferenga. Para Rawls os dois principios expressam valores
politicos que se aplicam a estrutura basica da sociedade, sendo que esta possui duas fung¢des
coordenadas e o primeiro principio ¢ aplicado nesta primeira fungao que determina e garante
as liberdades basicas iguais dos cidaddos, dentre as quais o valor equitativo das liberdades
politicas, e estabelece um regime constitucional justo. O segundo principio € aplicado a outra
funcdo da estrutura basica, que ¢ de prover as instituicoes de fundo da justi¢ca social e
economica na forma mais apropriada a cidaddos considerados livres e iguais (RAWLS, 2003,

p. 66-67).

17 Igualdade equitativa de oportunidades, segundo Rawls, exige que ndo sé que cargos publicos e posi¢des sociais
estejam abertos no sentido formal, mas que todos tenham uma chance equitativa de ter acesso a eles. E uma
igualdade liberal (RAWLS, 2003, p. 61-62).
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A revisao realizada por Rawls no primeiro principio, o garante das liberdades
fundamentais aos cidaddos, tem como fundamento a ideia de utilizar o termo um sistema
plenamente adequado em substituicdo a expressdo o sistema total mais extenso, utilizado em
Teoria (RAWLS, 2011, 345), bem como tem como ideia a de vincular o termo liberdade basica
em consonancia com os distintos tipos de liberdade, de modo que todas as liberdades nao
tenham nenhuma prioridade uma sobre a outra e o filésofo as elenca como liberdade de
pensamento ¢ de consciéncia; liberdades politicas, como o direito de votar e participar da
politica; liberdade de associacdo, assim como os direitos e liberdades especificados pela
liberdade e integridade fisica e psicologica da pessoa e, finalmente, os direitos e liberdades
abarcados pelo estado de direito, sendo esse ajuste feito para adequar a justica como equidade
em consonancia com o pensamento democratico no tocante a direitos e liberdades na visdo de
preceitos constitucionais definidos em vérias cartas de direitos e declaragdes dos direitos do
homem.

O segundo principio tem como fundamento a garantia da justica distributiva de
beneficios econdmicos e sociais, devendo, contudo, observar que a ordem social deve ter como
escopo a mitiga¢do das desigualdades existentes, justificando apenas a elevagdo de condigdes
de uns, caso isso possa trazer vantagens aos menos privilegiados nesta distribuicdo. A
distribuicao de rendas, riquezas, oportunidades de trabalho e de formagao educacional deve ser
ajustada pelas instituicdes que compdem a estrutura basica da sociedade. De acordo com
Oliveira, inova Rawls em fazer das desigualdades um subcaso das igualdades: se ha
desigualdades, estas se inserem na esfera maior das igualdades, sendo, portanto, aceitaveis
(OLIVEIRA, 2003, p. 19-20).

Ainda sobre o segundo principio, em relagdo a questdo da justiga social, em caso
de incerteza quanto a distribui¢do diante de um resultado insatisfatorio, a alternativa que Rawls
apresenta como solugao ¢ a regra de maximin, que estabelece que a opgao a ser classificada ¢ a
que seja considerada dentre os piores resultados possiveis, 0 que seja superior aos piores
resultados das outras possibilidades (RAWLS, 2011, p. 165).

No que pertine ao principio da diferenga, este tem como objetivo ajustar as
desigualdades eventualmente existentes por meio de politicas publicas importantes e
publicadas, portanto justificadas para todos, mediante ajustes continuos que visam o equilibrio
entre os que ganham mais, que devem cooperar para este fim, com os que ganham menos, em
um processo social equitativo que produz resultado ao longo do tempo.

De todo o exposto, tem-se que os principios de justica sdo concebidos por

individuos morais, livres e iguais, situados equitativamente, restringidos pelo véu de ignorancia
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na posi¢do original, onde conjecturam acerca das opg¢odes e definem, portanto, o modelo de
justica que deverd adequar-se a estrutura basica da sociedade tornando-a bem ordenada e mais
justa e equitativa, devendo, ainda, os principios normatizar os sistemas de cooperagdo social e
estruturar os sistemas politico e econdmico, para que possam ser capazes de proteger os direitos
dos cidadaos e estes proprios, assim como funcionar em instituigdes que possam garantir a
justica social.

Salta aos olhos que ha um desafio paradoxal para as partes, porque ainda que estas
possuam as caracteristicas que lhes sdo correlatas e que sejam dotadas de um senso de justiga
e, portanto, sabedoras de como decidir da melhor forma que lhes convém, devem almejar
escolhas para o gozo de uma vida o melhor possivel, incluindo escolha das melhores relacdes
e as mais relevantes atividades que possam compor projetos racionais de vida, sem que,
contudo, percam de vista a primazia da liberdade e da igualdade que deve prevalecer em uma
sociedade democratica moderna. Neste sentido, apontam Arnsperger ¢ Van Parijs:

No centro da posicdo liberal-igualitaria da justi¢a, encontra-se o desafio de
poder articular, de maneira coerente, a adesdo simultanea aos ideais de
liberdade e igualdade. Mais especificamente, essa concep¢dao da justica
pretende combinar, de um lado, igual respeito a todas as concepgdes
‘racionais’ da vida boa que andam lado a lado em nossas sociedades pluralistas
e, de outro lado, a preocupacdo imparcial de garantir a cada cidadao, tanto
quanto possivel, o que lhe € necessario para procurar obter a realizacao de sua
concepgao de vida boa (ARNSPERGER & VAN PARIJS, 2003, p. 68).

E perceptivel o desassossego de Rawls em idealizar uma sociedade com institui¢des
basicas que sejam regidas por normas que possam produzir agdes institucionais que respeitem
a liberdade e a igualdade dos cidaddos, e, que os sistemas politico € econdmico propiciem
justica social para o desenvolvimento dos individuos que mutuamente cooperam em beneficio
do todo. O ideal de Rawls, neste aspecto, ¢ evidente, pois para ele as instituicoes devem
organizar a cooperag¢do social de modo que favoregca os esforcos construtivos (RAWLS,
2002b, 35-36).

As instituigdes da estrutura basica regidas pelos principios, incluindo ai o Poder
Judiciédrio, devem ter condutas pautadas na ideia normativa principiologica anteriormente
deliberada, tornando possivel a estabilidade social, sobretudo porque os cidaddos créem que
suas institui¢des sao justas, uma vez que edificadas com observancia na cidadania igualitaria,
sendo seus direitos e liberdades tomados como estabelecidos'®, o que desperta nos individuos

as virtudes da cooperacao e a reciprocidade de respeito.

18 De acordo com a teoria de Rawls, direitos e liberdades devem ser estabelecidos, tando que prescreve que numa
sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas inviolaveis; os direitos assegurados pela
Justica ndo estdo sujeitos a negocia¢do politica ou ao cdlculo de interesses sociais (RAWLS, 2002a, p. 4).
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O teste para que se possa verificar a adequacdao da escolha dos principios que
servirdo de termos reguladores da estrutura basica da sociedade baseada na ideia de uma

119

cidadania igual " é o método do equilibrio reflexivo, o qual serd objeto do topico que segue.

2.5 EQUILIBRIO REFLEXIVO?

Pessoas morais, racionais, livres e iguais, como delineado em linhas anteriores, de
acordo com a justica como equidade, em uma situacdo simétrica na posi¢do original, sob um
véu da ignorancia espesso, este um estado de abstracdo de situagdes contingentes em que as
partes desconhecem critérios gerais ou condigdes particulares que podem macular o processo
que deve ser imparcial e justo, representam os membros da sociedade para a definicdo dos
principios de justica, frutos de um consenso ou ajuste equitativo. Nestas circunstancias, as
partes conhecem apenas as bases elementares da organizagao social e da psicologia humana e,
assim, elegem principios que asseguram a igual liberdade, igualdade equitativa de
oportunidades e o principio da diferenca, os quais servem de base para a estrutura basica da
sociedade (COITINHO, 2010, p. 117).

O método do equilibrio reflexivo consiste em cotejar os julgamentos morais dos
individuos ou suas intui¢des, comumente utilizados para definir casos particulares, contra as
crencas gerais morais, como principios e teorias. O método tem como premissa instaurar
coeréncia entre julgamentos particulares com os principios gerais e universais, viabilizado por
revisoes e reflexdes sobre eventuais inconsisténcias e contradigoes.

Este procedimento de reflexdes e revisdes pode revelar que ha necessidade de
adequagdo em nivel individual e particular, ou seja, quando ha necessidade de adequagdo com
um principio geral ou, ao revés, pode chegar-se a conclusdo que um principio ou uma teoria
moral estd em desacordo com crencas particulares sedimentadas.

A busca do equilibrio se d4 em um estado de coisas pelo exercicio da capacidade

deliberativa por grande tempo destinado a reflexdo, tempo necessario para acessar inimeras

19 Para Rawls, a cidadania igual é o fundamento que legitima a sociedade democratica da estrutura basica, em que
os proprios cidaddos, livres e iguais, edificam os termos politicos e econdmicos reguladores do sistema
cooperativo, que sdo definidos, neste aspecto, pelos direitos e liberdades exigidos pelo principio de liberdade igual
e pelo principio da igualdade equitativa de oportunidades, porque quando estes dois principios sdo satisfeitos,
todos s@o cidaddos iguais (RAWLS, 2002a, p. 102).

20 Neste topico mister é esclarecer que havera uma explanagio acerca do método do equilibrio reflexivo como
componente da corrente logica até entdo apresentada sem, contudo, aprofundar no tema, pois este € o elo
substancial da teoria rawlsiana que servira de harmonizagdo de juizos morais com o ordenamento juridico existente
para que juizes possam produzir decisdes coerentes, de modo que o aprofundamento ocorrera no Capitulo 4 deste
trabalho.
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crengas particulares e também principios ou regras morais, sendo possivel nestas “idas e vindas”
na estrada que nos conduz a coeréncia ir revisando conceitos e regras ou deixando-os na beira
do caminho, sobretudo quando descortinada sua edificagdo em base emotiva. Este “ir e vir” ¢ a
ponderacdo de julgamentos que devem ser realizados com a finalidade de selecionar o que hé
de melhor para motivar uma decisao.

Rawls diz que este estado de coisas em que se dé o equilibrio reflexivo se trata de
um equilibrio porque finalmente nossos principios e opinioes coincidem e é reflexivo porque
sabemos com quais principios nossos julgamentos se conformam e conhecemos as premissas
das quais derivam (RAWLS, 2002a, p. 23).

Denis Coitinho entende que a posicao original ndo pode ser compreendida se estiver
afastada do procedimento do equilibrio reflexivo, pois ela ndo se trata apenas de um critério
formal de representacdo, mas também lan¢a mao dos juizos ponderados dos individuos para a
justificacao dos principios (COITINHO, 2014a, p. 130).

Ainda de acordo com Coitinho, deve ser notado que o equilibrio reflexivo ¢ um
procedimento coerentista que visa a justificagdo com base nessa correspondéncia entre os
Jjuizos e os principios morais no interior da posi¢do original (COITINHO, 2014a, p. 133).

Por meio de um processo cognitivo e comprobatorio dos juizos morais ponderados
dos individuos e também em um aspecto de generalidade, coeréncia entre julgamentos
particulares com principios gerais, busca-se o estado de equilibrio. O processo que se
desenvolve para se estabelecer o equilibrio ¢ o que Rawls denomina “roteiro hipotético de
reflexdao” (RAWLS, 2002a, p. 23) e que, findo este curso seguido, chega-se ao equilibrio
reflexivo.

Os juizos ponderados sdo fruto de uma reflexdo realizada em uma ambiéncia
propicia ao exercicio do senso de justica, em condi¢des favoraveis, portanto, com observancia
aos principios, sem que haja interferéncia de circunstancias como nervosismo, medo, duvida,
que podem canalizar para um erro. Esse senso de justi¢a deve ser visto como uma capacidade
mental que exercita o pensamento e possibilita a deliberacdo de inimeros juizos morais nas
mais diversas situa¢des. Para Rawls:

(...) os juizos ponderados se apresentam como aqueles juizos nos quais as
nossas qualidades morais t€m o mais alto grau de probabilidade de se
mostrarem sem distor¢do. Assim, ao decidir quais dentre os nossos juizos
devemos levar em conta, podemos com bom senso selecionar uns e excluir
outros. Por exemplo, podemos descartar aqueles juizos feitos com hesitagao
ou nos quais nao depositamos muita confianga (RAWLS, 2002a, p. 51).

Por esta razao que ha julgamentos que sdo feitos intuitivamente e de plano rechagam

eventual intolerancia ou preconceito, porque o senso de justica indica a situagdo como sendo
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injusta, como por exemplo o caso da escravidao que qualquer individuo intuitivamente e de
forma inata tem como algo moralmente condenavel, ou, a discriminagao racial e a intolerancia
religiosa que sdo tidas como injustificaveis. Neste aspecto, para Rawls, nenhuma consideragao
possivel de ser defendida pode, por mais irreal que seja, justificar a escravatura ou a servidao
hereditaria (RAWLS, 2002a, p. 272).

Para Coitinho, o objetivo ¢ pensar a teoria da justica como equidade enquanto uma
descrig¢do de nosso senso de justica, de forma que os principios escolhidos na posi¢do original
correspondam aos juizos ponderados. Continua seu comentario afirmando que o método do
equilibrio reflexivo € para Rawls o nucleo central de sua concepg¢do politica de justica, de
forma que se estabele¢ca uma teoria normativa da escolha publica (politica), harmonizando
assim os juizos morais particulares com os principios de justica (COITINHO, 2014a, p. 139-
140).

A avaliacdo da justica como equidade ou qualquer outra concepgao politica deve
ser realizada para que se conhega se efetivamente ela ¢ razodvel, sendo que Rawls testa sua
teoria da justica por meio do método do equilibrio reflexivo. Entende, o fildsofo, que:

(...) trata-se de saber em que medida a visdo como um todo articula nossas
convicgdes ponderadas mais firmes acerca da justica politica, em todos os
niveis de generalidade, depois de cuidadosa ponderagdo e depois de feitos
todos os ajustes e revisdes que se mostraram necessarios (RAWLS, 2011, p.
33).

Imperioso afirmar que ndo ha juizo ponderado ou convic¢do geral de uma pessoa
que estejam imunes a revisao, sendo que a busca pelo equilibrio reside em trazer a coincidéncia
daqueles com o esquema de principios anteriormente moldados, devendo aqueles ser revisados
e corrigidos de forma continua e indefinida. Rawls diz que o equilibrio reflexivo requer apenas
que o agente faga essas revisdes com convicgdo e confianga, e continua a afirmar esses
principios quando se trata de aceitar suas consequéncias na prdatica (RAWLS, 1975, p. 8).

A compreensao do procedimento do equilibrio reflexivo ¢ favorecida quando ha
uma diferenciacdo entre o equilibrio reflexivo restrito ou estreito (narrow reflective
equilibrium) e equilibrio reflexivo amplo (wide reflective equilibrium,).

O equilibrio reflexivo estreito se d4 quando uma concepgdo politica de justica ¢
facilmente aceitavel por um individuo mediante o estabelecimento de coeréncia entre os juizos
morais ponderados e os principios de justi¢a, sendo apenas necessario que haja uma revisao de
seus juizos particulares, um autoesclarecimento, com o desprezo das diferentes concepgdes de

justica para a concretude do fim colimado.
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Aqui no equilibrio reflexivo estreito o individuo adepto de uma concepgao
abrangente considera apenas argumentos que permitem sustentar sua teoria diante de outras,
que ndo exija revisoes de seus juizos fundamentais (ROUANET, 2009, p. 248-249).

Por outro lado, o equilibrio reflexivo amplo ocorre quando outras concepgdes de
justicas sdo consideradas, assim como as bases de suas edificagdes, de forma que além das
convicgoes gerais, os principios fundamentais e os juizos particulares necessitam concordarem.
Para Denis Coitinho,

(...) o método do equilibrio reflexivo amplo estabelece uma coeréncia entre o
conjunto de crengas de uma pessoa em trés niveis, a saber, entre os juizos
morais, 0s principios morais ¢ as teorias de fundo. (...) as teorias de fundo
devem mostrar que os principios morais sdo mais razoaveis que outros
principios alternativos, de forma independente dos juizos morais
(COITINHO, 2014a, p. 144-145).

Para Rouanet o equilibrio reflexivo amplo leva em conta os juizos refletidos de
outras pessoas, seus argumentos e, a luz de suas concep¢oes de bem e de justica, busca o
consenso por sobreposicio (ROUANET, 2009, p. 248-249).

A caracteristica relevante do equilibrio reflexivo ¢ que inclui nossos juizos
ponderados em todos os niveis de generalidade, sem priorizagdo de nenhum deles no inicio do
procedimento, pois nesta fase todos possuem credibilidade. O individuo que esta no processo
de reflexdo tem a obrigagdo de, caso ndo se encontre a coeréncia, revisar 0 processo €
estabelecer a relagdo de coeréncia para que o senso de justica também esteja em estado de
coeréncia.

Norman Daniels esclarece como se da o equilibrio reflexivo amplo:

E uma tentativa de produzir coeréncia em um triplo ordenado de conjunto de
crencas mantidas por uma pessoa em particular, a saber, (a) um conjunto de
julgamentos morais considerados, (b) um conjunto de principios morais e (c)
um conjunto de teorias relevantes antecedentes. Inicia-se com a coleta dos
julgamentos morais iniciais da pessoa e os filtra para incluir apenas aqueles
nos quais ¢ relativamente confiante ¢ que foram feitos sob condigdes propicias
para evitar erros de julgamento. (...) Sdo propostos conjuntos alternativos de
principios morais que variam de graus de ajuste com os julgamentos morais.
Se simplesmente ndo ha concordancia para o melhor ajuste de principios com
julgamentos, tém-se apenas o equilibrio reflexivo estreito. Em vez disso,
avanga-se para argumentos filosoficos destinados a revelar os pontos fortes e
fracos dos conjuntos alternativos de principios (ou concepgdes morais
concorrentes). Esses argumentos podem ser interpretados como inferéncias de
algum conjunto de teorias de fundo relevantes. (...) O agente trabalhando para
frente e para tréas, fazendo ajustes nos julgamentos, seus principios morais e
suas teorias de base, chega-se ao ponto de equilibrio que consiste em uma
ordem tripla (a), (b) e (¢c) (DANIELS, 1979, p. 258-259).

No equilibrio reflexivo amplo a coeréncia ndo se almeja apenas em um individuo

levando-se em conta principios e seus juizos ponderados, mas deve haver uma coeréncia
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intersubjetiva que abranja todos os membros da sociedade e adicionar a isso consideracdes
acerca de outras teorias concorrentes ¢ de todas as naturezas, assim como as doutrinas
abrangentes que existam na sociedade, e que sdo razodveis, em razdo do pluralismo razoavel,
alcangando, assim, o0 consenso sobreposto.

O refletir humano, o pensar, conduzem o individuo as melhores escolhas, pois
desprovidas de emogdes e influéncias capazes de macular a escolha. Rawls modula o pensar
humano ao criar um procedimento analitico-interpretativo consubstanciado em reflexdes,
ponderacdes, debate, selecdes, com o fim de melhor decidir e justificar uma escolha. Tal método
pode ser visto como modular e possivel de ser utilizado em qualquer area da ciéncia humana
como um contributo para o aperfeicoamento de atividades laborais que, ndo raras vezes,
possuem equivocos, inconsisténcias, arbitrariedades, imoralidades e até injustigas.

O escopo deste trabalho ¢ demonstrar que o equilibrio reflexivo rawlsiano pode ser
utilizado como um método do raciocinio juridico e, consequentemente, proporcionar a
producao de decisdes judiciais coerentes, sendo que, para tanto, de acordo com Rawls ha
necessidade de haver juizes morais competentes (RAWLS, 1951, p. 180), com capacidade de
maior reflexdo sobre como extrair mais de seu senso de justica.

As fases e o processo em que se desenvolve o equilibrio reflexivo serdo objeto de
explanagdo no Capitulo 4, quando o tema sera retomado para que a ideia de aplicagao do método
rawlsiano por juizes se consubstancie em um método racional de investiga¢do que proporcione
o aperfeicoamento do raciocinio juridico e possibilite a producdo de decisdes judiciais mais

justas e coerentes.

2.6 A SEQUENCIA DOS QUATRO ESTAGIOS

Para a concepgao dos principios, John Rawls demonstra um sistema complexo de
criacdo e de aplicagdo destes e, para tanto, diz haver quatro estagios a serem percorridos, os
quais vao desde o nascedouro até a aplicabilidade executiva deles nas instituigdes basicas. Sao
eles: posi¢do original, convengdo constituinte, legislativo e aplicag@o tanto no poder executivo
quanto no judiciario. Rawls nomina este procedimento de sequéncia de quatro estagios.

Este sequenciamento encadeado se trata de um esquema que ¢ uma parte da teoria
da justi¢a como equidade e é essencial ter em mente que a sequéncia dos quatro estagios é um
recurso para a aplica¢do dos principios da justica (RAWLS, 2002a, p. 217).

O primeiro estagio seria aquele em que se criam os principios na posi¢ao original.

O segundo diz respeito ao que estabelece um sistema de governo e de producao de direitos e
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garantias. O terceiro estagio seria o de producdo legislativa ordinaria e analise desta e das
politicas publicas. O quarto e ultimo estagio trata-se do momento em que ja ha aplicabilidade
das normas por administradores e julgadores, assim como se verifica a observancia do sistema
legal pelos cidadaos. Para Rawls:

Os principios da justica sdo adotados e aplicados numa sequéncia de quatro
estagios. No primeiro estagio, as partes adotam os principios de justica por
tras de um véu de ignordncia. As limitagdes quanto ao conhecimento
disponivel para as partes vao sendo progressivamente relaxadas nos trés
estagios seguintes: o estagio da convengdo constituinte, o estagio legislativo
(...) e o estagio final em que as normas sdo aplicadas por governantes e a
constituicdo e leis sdo interprestadas por membros do judiciario (RAWLS,
2003, p. 68).

Conforme Rawls, os principios de justi¢ca sao adotados e aplicados conforme a
sequéncia de quatro estagios que ele indica, sendo que no primeiro estagio as partes elegem os
principios de justica sob os efeitos da obscuridade causada pelo véu de ignorancia, o qual vai
desanuviando no decorrer do curso dos proximos trés estagios e as restrigdes de conhecimento
vao gradativamente sendo desobstruidas (RAWLS, 2003, p. 67-68).

Uma vez escolhidos os principios na posi¢ao original, no segundo estagio as partes
necessitam formar uma convenc¢ao constituinte para decidir acerca da justi¢a de formas politicas
e definir uma constituicdo justa e eficaz e que satisfaca os principios da justica, bem como
devem propor um sistema para os poderes constitucionais de governo e os direitos basicos dos
cidadaos, incluindo as liberdades de cidadania igual. Neste estagio a concepgao de justica
adequada ¢ realizada de maneira consensual e todos possuem compreensdo sobre principios da
teoria social e conhecem fatos relevantes da sociedade, embora ainda ndo conhecam suas
posigoes sociais, de modo que os efeitos do véu ja se foi parcialmente (RAWLS, 2002a, p. 213).

No terceiro estagio, denominado de estagio legislativo, sdo definidas as leis que
devem estar em consonancia com os principios de justica e também com a constituicao.
Segundo Rawls, aqui também ¢ utilizado o método de avangos e recuos entre os estagios da
legislatura e da convengdo constituinte, para que possam descobrir a melhor constituigcao
(RAWLS, 2002a, p. 215). Neste estagio, o segundo principio atua, sendo que o principio da
diferenca ¢ amplamente aplicado para que se possa mitigar o maximo de injusti¢as na estrutura
publica das instituigoes.

No quarto estagio temos uma constituicdo em vigor, um ordenamento juridico € um
Poder Judiciario e os demais administradores, os quais aplicam as regras ja definidas a casos

particulares e os cidaddos comuns as cumprem.
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Neste ultimo estagio ndo ha mais motivo algum a justificar a existéncia do véu da
ignorancia e todos os cidadaos possuem acesso irrestrito a fatos genéricos da sociedade e nao
ha mais limites ao conhecimento (RAWLS, 2002a, p. 217; 2003, p. 68).

Conhecendo a teoria rawlsiana verifica-se sua preocupagdo em desenvolver uma
corrente conceitual com fortes elos que juntos formam uma concepgao alternativa de justica
para uma sociedade democratica e que possa dispor, como consequéncia, de um sistema juridico
que seja capaz de produzir decisdes judiciais justas por exceléncia e de abrangéncia, e, ndo
apenas dotadas de justeza e coeréncia quando funcionando em casos comuns, mas que também
seja capaz de produzir decisdes assim para casos de todos os niveis de complexidade.
Importante ressaltar que € neste quarto estagio que se opera o equilibrio reflexivo e onde esta
situado o magistrado que, lamentavelmente, produz decisdes ndo raras vezes imbuidas de
interesses, preconceitos, ativismos, decisionismos ou eivadas de divergéncias e até equivocos,
em razao da inata falibilidade humana, o que os torna suscetiveis de gerar erros também por
influéncias externas, inclusive emocionais, ndo obstante deles se esperar uma racionalidade
sempre ilimitadamente justa e coerente.

O objetivo deste trabalho ¢ investigar o método do equilibrio reflexivo de Rawls,
sobretudo para o campo juridico e em uma perspectiva em que ele sirva de orientagdo para
producao de decisdes judiciais, mas nao apenas como um método de justificagdo, mas que possa
ser um aparato procedimental de inferéncias indutivas e dedutivas capazes de corrigir e ajustar
situagdes faticas, legais, principiologicas e de crengas dos julgadores, revelando-se um
elemento de contribui¢do da teoria de Rawls na aplicabilidade pratica jurisdicional em casos
concretos analisados pelo poder judicidrio, com enaltecimento da analise critica e da mitigagao
da discricionariedade desviante e arbitraria, com clara qualificagdo da interpretacdo e
consequente potencializacdo de produgdo de decisdes judiciais mais justas e coerentes.

O capitulo a seguir trata do Constitucionalismo de John Rawls, o qual prevé a
existéncia de uma constituicdo que se propde a ser mais efetiva legitimamente e mais estavel,
por ser aceita de forma abrangente porquanto originada de principios que os proprios cidadaos
destinatarios da constituicao definiram, portanto, em fundamentos libertarios, democraticos e

justos.
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CAPITULO 3
O CONSTITUCIONALISMO EM RAWLS:

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE SEU PENSAMENTO

John Rawls formula sua teoria da justica como equidade como uma alternativa
razoavelmente sistematica as doutrinas até entdo dominantes, sobretudo o Utilitarismo, por
entender que elas eram frageis enquanto fundamento para as instituicdes de uma democracia
constitucional. Segundo Rawls, pode ser conveniente, mas ndo é justo que alguns tenham
menos para que outros possam prosperar (RAWLS, 2002a, p. 16). Para ele a ideia utilitarista
ndo seria adequada para as democracias constitucionais.

Para melhor compreensao do pensamento rawlsiano ¢ necessario ao seu leitor se
ater aos inimeros conceitos criados pelo autor, essencialmente aos principais, sob pena de haver
comprometimento da compreensao do todo que, ao final, revela-se um sistema. Imperioso
destacar que no presente trabalho os conceitos cruciais foram tratados no Capitulo 2, e, agora
no Capitulo 3, conceitos outros serdo abordados porque diretamente ligados a ideia que sustenta
o pensamento constitucional de Rawls, a saber, constitucionalismo, razoabilidade, consenso
sobreposto, razao publica e Estado de direito.

A teoria de John Rawls se trata de uma teoria constitucional porque nela ¢
perceptivel a preocupacdo com elementos afetos a este modelo de teoria, como a ideia de uma
constituicdo escrita, a ideia de validade e eficicia das normas reguladoras de uma sociedade
participativa, a preocupagdo com as atividades institucionais e de seus agentes, inclusive no
tocante as interpretagdes do ordenamento juridico, assim como pode ser verificada uma atengao
para os direitos fundamentais, em especial os direitos de liberdade, assim como a ideia de
organizacdo e limitagdo do poder politico, elementos estes que podem garantir a estabilidade
de uma sociedade bem ordenada formada por individuos vivendo em uma cidadania livre e
igual.

A justica como equidade de Rawls, portanto, tem a constitui¢do como a espinha
dorsal de seu pensar que procura sempre direitos iguais aos individuos, tanto que o proprio
autor asseverou que o essencial é que a constitui¢do estabeleca direitos equitativos de
participagdo nos negocios publicos e que sejam tomadas medidas para preservar o valor
equitativo dessas liberdades (RAWLS, 2002a, p. 248-249).

Ap0s severas criticas enderecadas a sua teoria, Rawls percebe o que nomina de
ambiguidade (RAWLS, 2011, p. XVI) e opta por transformar a doutrina abrangente da justica
como equidade na concep¢do politica da justica como equidade (RAWLS, 2011, p. XLVIII)
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para ser aplicada a estrutura basica da sociedade?!, porque entende que a questdo da estabilidade
no modelo proposto em Teoria para a configuracdo de uma sociedade bem-ordenada seria
pouco realista, porquanto marcada pela existéncia de uma pluralidade de doutrinas abrangentes
e razoaveis, de maneira a carecer de reajustamentos fundamentais.

Ao reconhecer a existéncia do pluralismo razoavel e ajustar suas ideias, favorece a
estabilidade do sistema cooperativo ao viabilizar, por meio do consenso sobreposto, a
convivéncia entre pessoas que se orientam por diferentes crengas religiosas e convicgdes
filosoficas.

Esta sociedade bem ordenada definida por Rawls ¢ composta por individuos
dotados de um desenvolvimento moral suficiente para possuirem uma concepg¢ao de bem e um
senso de justica, de maneira que livremente aceitam os principios de justi¢a escolhidos na
posicao original e que regulam as instituigdes sociais € econdmicas, €, porque sao pessoas
razoaveis, livres e iguais que coadunam com a concepgao de justica posta. Nesta sociedade, os
membros, porque possuem racionalidade e por serem capazes de compreenderem a vida social
baseada em uma concep¢ao de bem, elaboram seus planos de vida orientados pelos principios
da escolha racional, os quais favorecem a concretiza¢do do anteriormente planejado.

Institui¢des basicas justas proporcionam ao grupo social uma credibilidade e uma
lealdade razoavel, porque as pessoas possuem um senso de justica que as impede de se
seduzirem por qualquer tipo de pratica injusta. Os cidaddos agem voluntariamente no sentido
de serem justos um com os outros ao longo do tempo. A estabilidade é assegurada pela
motivagdo suficiente do tipo apropriado adquirido em institui¢oes justas (RAWLS, 2003, p.
264).

O estado de direito, segundo Rawls, se consubstancia quando a concep¢ao formal
da justi¢a, a administragdo regular e imparcial das normas comuns, se aplicam ao sistema
juridico. Para Rawls esse modo de atuar se chama justica como regularidade. O sistema
normativo € destinado a pessoas racionais com o proposito de regular sua conduta e prover a
estrutura da cooperagdo social (RAWLS, 2000a, p. 257). Em havendo uma estrutura basica

dotada de justi¢a, o estado de direito garante a justica social.

3.1 O CONSTITUCIONALISMO EM RAWLS

21 O que se entende por estrutura basica sio as principais instituigdes politicas, constitucionais, sociais e
econdmicas da sociedade e 0 modo como se ajustam para constituir um sistema unificado de cooperacdo ao longo
do tempo (RAWLS, 2011, p. XLVI).
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Ao ler Rawls ¢ possivel identificar uma evolu¢dao em seu modo de pensar sua
Teoria, podendo perceber que em 1971 o autor identifica direitos constitucionais com a ideia
de liberdades baésicas, enquanto que em 1993 relaciona dentre os direitos constitucionais os
direitos sociais, nominando este novo contetido mais abrangente de elementos constitucionais
essenciais. A mudanga ¢ perceptivel pela leitura de sua teoria de cunho filoséfico constante em
Uma Teoria da Justica e pela leitura do que passou a chamar de teoria politica da justica
verificada em O Liberalismo Politico.

Estudando Teoria, percebe-se que Rawls ndo se dedica ao termo democracia, assim
como nao aborda assuntos inerentes a democracia contemporanea. Vé-se em sua obra apenas o
trato com o governo da maioria e outras abordagens acerca de decisdes legislativas. Como diz
Joshua Cohen, o autor ndo diz muito sobre a politica de uma sociedade justa, porque nao fala
sobre o processo de argumentacdo publica, mobilizacdo politica, competicdo eleitoral,
movimentos organizados, tomada de decisdo legislativa ou administra¢do compreendida
dentro da politica de uma democracia moderna (COHEN, 2003, p. 86), entretanto, nota-se que
Rawls possui preocupag@o com o assunto, tanto que ao abordar o tema do contratualismo e sua
relacdo com o que pensa em sua Teoria, Rawls diz claramente no prefacio de sua obra que sua
teoria constitui a base moral mais apropriada para uma sociedade democratica (RAWLS,
2002a, p. XXIII). Ainda que em O Liberalismo Politico o autor aplica algumas mudangas na
reformulacdo da justica como equidade, inserindo novos elementos de justificacdo, os quais
serdo adiante abordados, em verdade tratam-se de um mesmo projeto de pensamento politico
de uma concepgao normativa para uma sociedade democratica.

Pelas leituras de suas principais obras, verificam-se nitidas referéncias ao
constitucionalismo e a proposta constitucionalista de John Rawls tem por fundamento
principios que garantam um modelo de justica social que propicie o mais extensivo sistema de
liberdades basicas individuais e a igualdade equitativa de oportunidades dos cidadaos e, como
diz Cohen, embora justica como equidade ndo seja uma teoria da democracia e diga pouco
sobre o processo politico democratico, é uma contribui¢do para o pensamento democrdtico
(COHEN, 2003, p. 87).

John Rawls inicia sua construgao teérica em um momento que precede o do contrato
social, na posi¢cdo original, um ambiente hipotético em que partes da sociedade edificam
subsidios para sustentar um ordenamento composto por regras justas e imparciais. O
ordenamento surge com base em um consenso € que o Estado o aplica, podendo, os cidadaos,

reverem tais regras, sendo, pois, um modelo que funciona em uma democracia constitucional
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dualista?> (GARGARELLA, 2005, p. 3). O proprio Rawls afirma ser dualista a democracia
constitucional quando assevera ser ela dualista: ela distingue o poder constituinte do poder
ordinario, bem como a lei mais alta do povo da lei ordinaria aprovada por institui¢oes
legislativas (RAWLS, 2011, p. 275).

Por meio do mecanismo da posi¢ao original ha a escolha dos principios de justica
que serao aplicados nas institui¢des juridico-politicas que funcionam na estrutura basica da
sociedade. E o momento em que partes, sob o véu da ignorancia, realizam a elei¢do imparcial
dos principios da justica. Entretanto, € por meio da sequéncia dos quatro estagios que se observa
o desenrolar sistémico pensado por John Rawls e a que medida os principios oriundos do acordo
entabulado sdo compativeis com as leis e a constitui¢ao, considerando-se a aplicabilidade e
funcionamento deles nas institui¢des, o que favorece a realizagdo de ajustes, observacao de
criticas ou a justificacdo dos principios. As quatro etapas revelam a ligagdo existente entre os
principios da justica e as instituigdes justas, demonstrando como ¢ o modelo constitucionalista
de Rawls.

No primeiro estagio, Rawls estabelece que os principios da justi¢a sejam escolhidos
na posic¢ao original, sob o véu da ignorancia, ou seja, individuos escolhem tendo como base
apenas o senso de justica que € inato em cada um. 4 posi¢do original é definida de modo a ser
um status quo no qual qualquer consenso atingido é justo (RAWLS, 2002a, p. 129).

Por serem as partes seres racionais e dotadas de senso moral, a escolha sempre
recairia em principios justos, porque oriundos de convicgdes intuitivas inerentes a justica, a
qual ¢ a virtude primeira das institui¢des da estrutura basica de uma sociedade que, entdo, sera
bem ordenada. Rawls idealiza uma concepg¢do de justica como constituindo a carta
fundamental de uma associagdo humana bem-ordenada (RAWLS, 2002a, p. 5).

No segundo estagio, j4 com conhecimento de fatos gerais acerca da sociedade,
realiza-se uma conveng¢ao constituinte para deliberarem sobre a justica das formas politicas, sao
estabelecidos direitos e liberdades fundamentais e, assim, concebem uma constituicdo politica
capaz de orientar a elabora¢do de uma legislacdo eficaz e justa em um regime democratico e

constitucional. Para que a constitui¢do seja justa, entende Rawls que nela:

22 Sobre as democracias constitucionais Bruce Ackerman apresenta trés modelos, a saber: a) o dualismo
democratico, que distingue as decisdes politicas entre as decisdes tomadas pelo povo das que sdo tomadas pelos
governos, sendo que ao alto escaldo do judiciario cabe a garantia de preservagdo da vontade popular na forma
estabelecida em momentos especiais, denominado de momentos constitucionais; b) 0 monismo constitucional,
cujo modelo se assenta na ideia de que a democracia requer o governo de individuos eleitos livremente pelo povo
e que os governantes possuem pleno poder de ditar as leis; ¢) o fundamentalismo constitucional, que se caracteriza
pelo compromisso com a democracia, todavia, seu maior comprometimento é com a prote¢do dos direitos
fundamentais ¢ com a forga da constituicdo que se revela a maior garantia de direitos (ACKERMAN;
ROSENKRANTZ, 1991, p. 14-31).
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As liberdades de cidadania igual devem estar incorporadas na constituigdo e
protegidas por ela. Essas liberdades incluem a liberdade de consciéncia e de
pensamento, a liberdade individual e a igualdade dos direitos politicos. O
sistema politico, que suponho ser alguma forma de democracia constitucional,
ndo seria um procedimento justo se ndo incorporasse essas liberdades
(RAWLS, 2002a, p. 213-214).

No terceiro estagio, com conhecimento ainda mais ampliado, sdo criadas as leis
justas que irdo nortear a conjuntura econdmica e social da sociedade, sendo que a legislacao
deve ser abrangente a ponto de regular por tempo indeterminado a atual geragao e as futuras.

No quarto e ultimo estagio, ja em situacao de completo acesso aos fatos € com o
véu totalmente descortinado, verificam-se as aplicagdes das regras aos casos particulares pelo
executivo e pelo judiciario. Finda a sequéncia dos quatro estagios, abre-se a oportunidade de
avaliar as prdticas e aplicacoes dos principios da justica, bem como da justica de uma
Constituicdo e de uma legislatura, dentro da concep¢do da justica como equidade (VOLPATO
DUTRA; ROHLING, 2011, p. 70).

Ao tratar do principio da participagdo dos individuos no cendrio politico e na
distribui¢do de propriedades e riquezas em sua teoria, Rawls entende que a constituigdo deve
assegurar direitos equitativos para que haja a prevaléncia de uma cidadania igual e esta mesma
constitui¢cdo, enquanto fundamento da estrutura social, tratando-se do mais elevado sistema de
normas que regula e controla outras instituigdes, também deve garantir que todos tenham acesso
da mesma maneira nos negocios politicos que ela estabelece, ocasionando justeza e estabilidade
nas atividades institucionais, e, dentre estas institui¢des, estd o Direito (RAWLS, 2002a, p.
248).

Pela ideia de Rawls, percebe-se que ele ndo quer conceituar a justi¢a, mas sim
encontrar uma sociedade justa, bem ordenada, buscando um modelo constitucional baseado em
principios de justica apoiados pelo grupo social ¢ um ordenamento que justifiquem uma
sociedade democratica e, a0 mesmo tempo, que essa justica oriente as instituicdes desta
sociedade.

Ao enfrentar criticas e aprimorar sua teoria, John Rawls, ao perscrutar sobre o
constitucionalismo, ele propde cinco principios basicos. Vejamos a seguir.

O primeiro distingue o poder de decisdo do povo e do governo, os poderes
constituintes e os poderes constituidos. Segundo Rawls:

O primeiro principio € a distingdo entre o poder constituinte do povo para
estabelecer um novo regime ¢ o poder ordinario das autoridades publicas e do
eleitorado, exercido na politica cotidiana. O poder constituinte do povo institui
uma estrutura para regular o poder ordindrio e somente entra em cena quando
o regime existente se dissolveu (RAWLS, 2011, p. 273).
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O segundo principio relaciona-se com o anterior e trata da distingao entre a lei
superior, a qual ¢ derivada do poder constituinte do povo, das leis ordinarias ou inferiores, as
quais sdo manifestagdes dos eleitores por meio de seus representantes do congresso € que por
aqueles foram democraticamente eleitos. Com relagdo a este principio, asseverou Rawls:

A lei mais alta é a expressdo do poder constituinte do povo e ¢ investida da
autoridade mais elevada da vontade de “noés, o povo”, ao passo que a
legislacdo ordinaria se reveste da autoridade e constitui a expressdo do poder
ordinario do Parlamento e do eleitorado. A lei mais alta obriga ¢ guia este
poder (RAWLS, 2011, p. 273).

Como um terceiro principio do constitucionalismo verifica-se a referéncia ao ideal
politico de autogoverno pelo povo, sendo que para Rawls uma Constitui¢do democratica é uma
expressdo fundada em principios, na lei mais alta, do ideal politico de um povo de se
autogovernar (RAWLS, 2011, p. 273).

O quarto principio guarda relagdo com o estabelecimento, pela comunidade
politica, de garantia perene de certos contetidos constitucionais essenciais insertos na propria
Constitui¢ao e na sua carta de direitos. Disse Rawls:

Mediante uma Constitui¢do democraticamente ratificada e que conte com uma
Carta de Direitos, o corpo de cidaddos fixa de uma vez por todas certos
elementos constitucionais essenciais, por exemplo: os direitos e as liberdades
civis e politicos iguais, as liberdades de expressao e de associagdo, bem como
os direitos e liberdades que asseguram a seguranca ¢ a independéncia dos
cidaddos, tais como as liberdades de movimento e de escolha da ocupagdo e
as garantias do Estado de direito. Isso garante que as leis ordindrias sejam
promulgadas de certa maneira pelos cidaddos, em sua qualidade de pessoas
livres e independentes. E por meio desses procedimentos que o povo pode
expressar, mesmo que ndo o faca, sua vontade democratica refletida, e
certamente essa vontade ndo tem como existir sem esses procedimentos
(RAWLS, 2011, p. 274).

O quinto e ultimo principio diz que o poder maximo de um governo constitucional
nao reside em um 6rgao especifico como um tribunal ou uma legislatura, mas sim nos trés
ramos de governo de Estado. Para Rawls:

O poder supremo ndo pode ser depositado nas mdos de uma legislatura, nem
mesmo de um tribunal supremo, que é somente o intérprete judicial de ultima
instancia da Constitui¢ao. O poder supremo pertence aos trés poderes, em uma
relagdo adequadamente especificada entre si, em que cada um deles ¢
responsavel perante o povo (RAWLS, 2011, p. 274-275).

Para que a concepgao politica seja completa, segundo John Rawls, deve conter uma
classe de questdes fundamentais e que os valores politicos desta concepgao respondem a elas,
sendo que ele proprio sugere que esta categoria deva ser composta pelo que chama de elementos
constitucionais essenciais e também pelas questdes de justica basica. Os elementos

constitucionais essenciais sao de dois tipos, sendo o primeiro os do item (a) que especificam a
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estrutura geral do Estado e do processo politico, e, o segundo os do item (b) que especificam os
direitos e as liberdades fundamentais e iguais dos cidadaos:

a) os principios fundamentais que especificam a estrutura geral do Estado e
do processo politico: as prerrogativas do Legislativo, do Executivo e do
Judiciério; o alcance da regra da maioria;

b) os direitos e as liberdades fundamentais e iguais da cidadania que as
maiorias legislativas estdo obrigadas a respeitar, tais como o direito de voto e
de participacdo na politica, a liberdade de consciéncia, de pensamento e de
associacao, assim como as garantias do Estado de direito (RAWLS, 2011, p.
269).

Nao obstante a clareza do que sejam os dois tipos de elementos constitucionais
essenciais, imperioso ilustrar o modelo do primeiro tipo, cujo exemplo € o estabelecimento de
um sistema de governo, se presidencialista ou parlamentarista, sendo que uma vez definida a
estrutura do poder politico somente deve ser alterada se a experiéncia mostrar que se trata de
uma exigéncia da justica politica ou do bem comum, sob pena de se criar turbuléncias ou de
minar o governo constitucional por motivos estranhos aos interesses de estabilidade do Estado.

No que diz respeito aos elementos constitucionais do segundo tipo, estes abarcam
o primeiro principio da justica e parte do segundo, uma vez que apenas alguns contetidos de
justica distributiva podem se enquadrar no conceito de elementos constitucionais essenciais,
como ¢ o caso do minimo social, ou seja, o indispensavel para cobrir as necessidades bdsicas
da pessoa, o qual é separado do principio da diferenca e dos bens primarios de renda e de
riqgueza, bem como da base social de respeito proprio (ARANGO, 2005, p. 152). Eles
correspondem as liberdades e direitos fundamentais dos individuos. De acordo com Rawls,
embora ambos os tipos de principios expressem valores politicos, € perceptivel a distingdo entre
as classes dos elementos, porque ha:

Os principios que determinam os direitos e as liberdades fundamentais e iguais
e os principios que regulam questoes basicas de justica distributiva, tais como
a liberdade de escolha de ocupagdo e a igualdade de oportunidades, as
desigualdades socioecondmicas ¢ as bases sociais do autorrespeito (RAWLS,
2011, p. 269).

Segundo Rodolfo Arango (ARANGO, 2005, p. 152), Rawls considera quatro
motivos para ilustrar esta constatacdo da distingdo de classes:

a. Os dois tipos de principios especificam papéis diferentes para a estrutura
basica.

b. E mais urgente estabelecer os elementos essenciais que tém por objetivo as
liberdades fundamentais.

c. E muito mais facil determinar se esses elementos essenciais estdo sendo
realizados.

d. E muito mais facil chegar a um acordo sobre quais direitos e liberdades
devem ser fundamentais, mas nos aspectos mais importantes.
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Ainda, de acordo com Arango, a distin¢gdo de Rawls entre o minimo social
especificado pelas necessidades basicas, por um lado, e o conteudo do principio da diferenca,
de outro, ¢ de central importdncia para a conceituagdo dos direitos constitucionais
(ARANGO, 2005, p. 152).

Pelo teor do que se apresenta acima em relacao ao pensamento de Rawls, percebe-
se claramente que a teoria da constituicdo se faz latente em seu raciocinio, pois sua teoria trata
de ambos os aspectos inerentes a teoria constitucional, quais sejam, a organiza¢ao do Estado e
a garantia dos direitos fundamentais, que, em um primeiro momento destaca-se pela garantia
de liberdades, com inclusdo de direitos sociais em um segundo momento, demonstrando que a
concretude de seu pensar reside em uma Constituigdo que cumpre com seus designios
substanciais.

Porque a teoria de Rawls possui os dois elementos bésicos de uma teoria da
constituicdo — a consagracao de direitos individuais fundamentais e a organizacdo do estado
com a limitag¢ao de poder politico —, € que pode ser considerada uma teoria deste jaez. O poder
somente pode ser considerado legitimo e justo se ndo ¢ abusivo, dai a necessidade de sua
limitacdo, sendo certo que esta limitacdo fortalece os dois preceitos principioldgicos de Rawls.
Ao tratar desta questdo acerca do ganho com a limitagdo de poder politico e o reflexo nos
direitos fundamentais dos individuos, destaca Maria Pilar Altable:

A vida politica, as institui¢des politicas, estdo dentro do pensamento rawlsiano
a servico dos direitos fundamentais dos cidaddos e t€m como objetivo garantir
um marco constitucional que possibilite a cada individuo ou grupo de
individuos ir constituindo o que ele considera como ideal de vida boa
(ALTABLE, 1995, p. 125).

Verifica-se que Rawls busca inserir na constitui¢ao os principios da justica para que
possam guiar os direitos basicos dos cidaddos e o sistema de escolha de governantes e dos
poderes destes, sendo que porque sustentada em uma concep¢do de justica seria,
consequentemente, estavel e duradoura.

John Rawls muito refletiu e propds a base de um modelo constitucional em que os
destinatarios da Constituicdo, ou seja, os individuos que compdem a sociedade e que sdo
dotados de atributos racionais e morais, aceitassem, de modo coeso, os principios de sua teoria
que seriam responsaveis pelos arranjos sociais e de tornar a sociedade um empreendimento bem
ordenado.

Merece destaque o fato de que ao se reportar a teoria da justica de Rawls, o também

norte americano Ronald Dworkin assevera que nenhum jurista constitucional poderd ignorar

esta obra (DWORKIN, 2017, p. 234).
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Ao apresentar os fundamentos de sua teoria politica de justica, John Rawls pretende
evoluir sua justica como equidade para que seja compativel com uma ordem constitucional
democratica estavel, de maneira que conceitos como os elementos constitucionais essenciais,
razoabilidade, consenso sobreposto, razdo publica e estado de direito passam a ter substancial

importancia nesta nova esteira de pensar.

3.2 RAZOABILIDADE

Por meio da leitura das principais obras de Rawls, Uma Teoria da Justi¢ca e o
Liberalismo Politico, percebe-se que houve uma mudanca paradigmatica entre a obra de 1971
e a de 1993, quando procurou estabelecer em sua teoria uma notéria distingdo entre uma
doutrina abrangente e uma concepg¢ao puramente politica.

Foram as criticas a Rawls endere¢adas que o motivaram a constantemente refletir e
aperfeigoar sua teoria, visitando e revisitando textos, conferéncias, analisando fundamentos a
possibilitar a cooperagao e virtudes de humanos livres e iguais, como a tolerancia, a favorecer
o pluralismo razoavel e proporcionar estabilidade a uma sociedade democratica
contemporanea”,

Ver-se-4, neste topico, a ideia de razoabilidade na teoria de John Rawls?*. O autor
opta por realizar a distingdo entre as duas faculdades da personalidade moral do individuo — o
razoavel e o racional, quando assevera reportando-se a concepcao politica de justica:

Para os propositos de uma concepgao politica de justica, atribuo ao razoavel
um sentido mais restrito ¢ a ele associo, primeiro, a disposi¢do de propor e
sujeitar-se a termos equitativos de cooperacdo e, segundo, a disposigdo de
reconhecer os limites da capacidade de juizo e aceitar suas consequéncias. (...)

23 Sobre a mudanca do pensamento tedrico rawlsiano, vide o topico 2.1 A JUSTICA COMO EQUIDADE DE
RAWLS, no Capitulo 2, deste trabalho.

24 Nio obstante este topico tratar da ideia de razoabilidade no contexto tedrico de John Rawls, mister se faz expor
a conceituagdo da razoabilidade em ambito geral e juridico, mormente diante do fato de que o presente trabalho
delibera acerca das decisdes judiciais. Na seara juridica a ideia de razoabilidade ja € pressuposta na sistematica de
diversos estados democraticos de direito, embora possa ser também positivada.

A razoabilidade ¢, de acordo com o Dicio — Diciondrio Eletrdnico da lingua portuguesa
(https://www.dicio.com.br): Uma qualidade do razoavel e que se conceitua como sendo o que estd em
conformidade com a razdo; racional. Aceitavel pela logica, racionavel. Que demonstra bom senso, que se
comporta de maneira racional; sensato. Sem excesso, moderado ou comedido.

Nas diversas ocorréncias juridicas a razoabilidade esta presente na Constitui¢do Federal, na elaboracdo de leis e
nas proprias leis, na edi¢do de atos da administra¢do, assim como nas interpretacdes e nas aplicacdes do Direito,
destacando-se como relevante instrumento de protecdo do interesse publico, com énfase para os direitos
fundamentais, bem como para servir de elemento regulador da discricionariedade dos atos da administragdo
publica. Podem ser citados, como exemplos, diplomas normativos que contemplam a razoabilidade, sendo que na
Constituicdo Federal, enquanto principio, € verificado no inciso LXXVIII, do art. 5°. A Lei n. 13.105/2015. No
Cadigo de Processo Civil, em seu art. 8°. Na Lei n. 9.784/99, em seu art. 2°, a qual regula o processo administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal.
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Ao saber que as pessoas sdo racionais, ndo sabemos que fins procurardo
realizar, sabemos somente que procurardo realiza-los de forma inteligente
(RAWLS, 2011, p. 57-58).

Com esta opgao, Rawls especifica os dois aspectos fundamentais do razoavel, os
quais devem ser entendidos como sendo o primeiro adstrito ao fato de que a pessoa tem
disposicdo de propor principios e critérios que possam constituir termos equitativos de
cooperacao e cumpri-los, desde que os demais também o facam, e, o segundo seria a disposi¢ao
da pessoa em reconhecer os pesos dos julgamentos e aceitar suas consequéncias para o uso da
razdo publica no direcionamento do legitimo exercicio do poder politico de um regime
constitucional.

Ser razoavel €, pois, um comprometimento com a coopera¢ao justa, com a
reciprocidade.

Na defini¢do de Richard Dagger:

A pessoa razoavel e o cidaddo de Rawls sdo um e o mesmo. Este cidaddo nao
¢ alguém que se dedica total e abnegadamente ao bem dos outros ou ao bem
geral da sociedade; mas também ndo ¢é alguém que vai explorar os esforg¢os
cooperativos de outros sempre que ele puder defender seus proprios interesses
ao fazé-lo. Em vez disso, o cidaddo de Rawls ¢é alguém que esta disposto a
fazer sua parte na sociedade politica, entendida como um sistema justo de
cooperagdo com o tempo, mesmo quando fizer sua parte envolvera um
sacrificio significativo (DAGGER, 2014, p. 302).

Em Teoria existe a ideia de uma sociedade como um sistema de cooperacao
equitativa amparada em ajustes principiologicos e em critérios que constituem os termos
equitativos da cooperacdo, os quais permitem a aceitagcdo voluntaria de cidaddos em razao de a
populagdo ser constituida por iguais.

Para Rawls, estas sdo pessoas razoaveis, porque mesmo sendo livres e iguais
almejam um mundo social favorecido pelo bem comum, em que individuos, de forma reciproca,
sdo beneficiados pelas agdes de outros, porque buscam uma cooperagdo que favorega a
existéncia de uma sociedade melhor. De acordo com o autor, o razodvel é um componente da
ideia de sociedade como um sistema de cooperag¢do equitativa, e é parte da ideia de

reciprocidade a suposi¢do de que esses termos equitativos devem ser aqueles que é razoavel
que todos aceitem (RAWLS, 2011, p. 58-59).

A pessoa razoavel na teoria rawlsiana ¢ aquela com disposi¢do para agir
moralmente de modo reciproco e que se dispoem a propor principios e critérios que possam
constituir termos equitativos de cooperag¢do e quando se dispoem, voluntariamente, a

submeter-se a eles (RAWLS, 2011, p. 58). O razoavel vincula-se a aptidao das pessoas em ter

um senso de justi¢a, de maneira que o mundo social em que vivem de modo reciproco ¢ o
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bastante para haver motivacao para a busca por suas aspiragoes de vida. Acerca da disposi¢ao
da pessoa razoavel, Denis Coitinho explana:

Por ser uma disposi¢ao, a agdo razoavel ou a razoabilidade esta sendo tomada
como uma virtude necessaria ao agente moral para sua deliberagdo, pois
exigira do agente uma disposi¢do moral de agir a partir do critério de
reciprocidade e uma disposi¢ao intelectual de reconhecimento da limitagéo
racional (COITINHO, 2014a, p. 105).

Ainda para Denis Coitinho, o sujeito que age moralmente na teoria de Rawls — o
sujeito moral, deve ter:

Disposi¢do de propor e cumprir os termos equitativos de cooperagio e,
também, uma disposi¢do para reconhecer os limites da razdo em justificar
arquimedianamente os juizos morais proferidos pelos individuos, isto é, ela
exigira o reconhecimento da sobrecarga da razdo, o que ¢ outra forma de dizer
que ela exigird que o sujeito moral seja razoavel (COITINHO, 2014c).

Em outra oportunidade, Coitinho diz que o valor da razoabilidade poderia ser
compreendido como a condig¢do de possibilidade da propria convivéncia harmonica entre
diferentes pessoas (COITINHO, 2018, p. 97).

Para Nythamar de Oliveira, ser razoavel implica duas coisas: 1. Cooperar quando
os termos do acordo sdo equitativos e, 2. Reconhecer os limites de nossa capacidade de fazer
Julgamentos razoaveis e validos (OLIVEIRA, 2009, p. 567).

A geracdo de beneficios mutuos de modo amplo torna razoavel a opcao voluntaria
de aceitabilidade do modelo de convivio harmdnico. A cooperagdo e a reciprocidade sdo
elementos relevantes para que pessoas razoaveis constatem ser este modelo caracterizado por
um comportamento razoavel o que concede vantagem para todo o grupo social. Sobre esta ideia,
destacou Amartya Sen:

A perspectiva baseada na vantagem ¢ realmente importante para as regras
sociais € 0 comportamento, uma vez que existem muitas situagdes em que os
interesses comuns de um grupo de pessoas sdo muito mais bem servidos
quando todos seguem regras de comportamento que impedem cada pessoa de
tentar ganhar um pouco mais ao custo de tornar as coisas piores para 0s outros
(SEN, 2011, p. 237).

Héa também pessoas racionais, as quais sdo capazes de adotar os meios mais
eficientes para determinados fins (RAWLS, 2002a, p. 15). Vincula-se a capacidade do
individuo a ter uma concep¢do de bem, enquanto a pessoa razoavel orienta-se por sua
capacidade de possuir um senso efetivo de justica. Estas virtudes das pessoas se complementam,
tornando os individuos mais aptos a atuarem em uma sociedade democratica. O razoavel e o
racional sdo entendidos, de acordo com a teoria de Rawls, como duas ideias fundamentais
distintas e independentes, porque uma ndo deriva da outra. Da perspectiva da ideia de

cooperagdo equitativa, o razoavel e o racional s3o nogdes complementares. Para John Rawls:
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Agentes que fossem somente razoaveis ndo teriam fins proprios que
desejassem realizar por meio da cooperagdo equitativa; e agentes que sao
somente racionais carecem de um senso de justica e nio conseguem
reconhecer a validade independente das demandas de outros (RAWLS, 2011,
p. 62).

Ha, neste pensamento de Rawls, clara primazia do razoavel em relacdo ao racional

quando se observam ambos os temas enquanto virtudes pessoais, tanto que Amartya Sen

observa que as exigéncias da razoabilidade, assim como caracterizada por Rawls, tendem a

ser mais rigorosas do que as exigéncias da racionalidade (SEN, 2011, p. 229-230).

Para Dagger, a virtude na visdo de Rawls € civica e

E em grande parte uma questdo de ser razoavel e ser razoavel é em grande
parte uma questdo de estar disposto a assumir uma parte dos encargos sociais
de cooperagdo. Ser razoavel também tem seu segundo aspecto, no entanto,
segundo o qual é uma questdo de raciocinar da maneira adequada sobre
assuntos publicos (DAGGER, 2014, p. 302-303).

Ao dispor sobre o valor da virtude da razoabilidade para Rawls em sua teoria,

Coitinho assenta que:

A razoabilidade seria uma virtude moral, em primeiro lugar, pois é uma
disposi¢do da pessoa em cumprir os termos do contrato, isto €, seguir os dois
principios de justica que defendem a liberdade, a igualdade e o bem comum,
podendo ser entendida como um senso de justica. Em segundo lugar, ela seria
uma virtude intelectual, na medida em que é uma disposi¢ao para reconhecer
que a razdo ¢ limitada ao estabelecimento da verdade sobre crengas e
principios morais e, dessa maneira, a melhor condugdo, no ambito publico,
seria a de tolerancia com as crengas divergentes (COITINHO, 2018, p. 98).

Quanto a sensibilidade das pessoas, Nythamar de Oliveira diz que:

Enquanto os agentes racionais ndo t€ém uma forma particular de sensibilidade
moral presente na cooperacgdo, que ¢ possivel poder esperar uns dos outros
pelo agir razoavel. As pessoas razoaveis ndo identificam o razoavel com o
bem comum, mas esperam que pessoas livres e iguais possam cooperar entre
si (OLIVEIRA, 2009, p. 571).

Denis Coitinho entende haver dois sentidos essenciais que merecem destaque para

a palavra razoavel: ela é usada geralmente para caracterizar coisas ou situagoes logicamente

plausiveis ou racionais, aceitaveis pela razdao, como equivalente ao bom-senso, mas também é

usada para se referir ao que ndo é excessivo, isto é, que estaria entre quantidades moderadas

(COITINHO, 2018, p. 96-97).

Quanto a multiplicidade de doutrinas existentes, resta claro e evidente que as

pessoas, ainda que razoaveis, ndo as professam ou sustentam de modo unanime, porque nem

todos afirmam a integralidade das variantes como verdadeiras, uma vez que individuos

divergem, entretanto nao impugnam a razoabilidade das doutrinas com as quais nao comungam.

A esta divergéncia, Rawls atribui o nome de desacordo razodvel e, evidentemente, porque as

pessoas sdo livres possuem fontes e causas individuais para a discordancia e a essas fontes o
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autor atribui o nome de /limites da capacidade do juizo, uma consequéncia evidente porque
pessoas razoaveis ndo professam todas elas a mesma doutrina abrangente (RAWLS, 2011, p.
66 e 71). Os limites do juizo estabelecem um campo menos vasto para os julgamentos das
pessoas, dado o fato do pluralismo razoavel.

No liberalismo politico de Rawls, ndo ha um critério rigoroso que indique qual a
doutrina mais adequada ou que possua mais valor que outra, porque considera razoaveis muitas
das doutrinas conhecidas e tradicionais. Embora entenda, Rawls, que ndo ha duvida de que as
proprias doutrinas abrangentes, quando apresentam suas razoes na cultura de fundo,
necessitam de critérios muito mais rigorosos de razoabilidade e de verdade (RAWLS, 2011,
p. 71).

O fato de um individuo possuir a ideia do razodvel nao significa que ele deva
professar uma determinada doutrina, até mesmo porque uma pessoa ao perceber que
determinada doutrina possua uma razoabilidade maior que a aparente e esta mesma pessoa se
filie a ela, nao significa que aos olhos de outrem esta pessoa se tornou nao razoavel. Inimeras
sdo as doutrinas e todas podem ser razoaveis porque, de acordo com Rawls, uma doutrina
razoavel é aquela que se pode afirmar de forma razoavel (RAWLS, 2011, p. 72).

Assim, a razoabilidade ¢ motivada por um desejo do individuo em uma adesao
puramente livre e voluntaria dos principios de justica, sem opressao, porque sabem que todos
cumprirdo o acordo ainda que haja doutrinas de grande abrangéncia, mas que sejam razoaveis,
pois a sociedade ¢ vista como um sistema de cooperagdo equitativo, cujos termos que a regem
sdo razoaveis a aceitacao de todos. Neste sentido disse Rawls:

Ha um desejo fundamental de ser capaz de justificar as proprias agdes a outros
por razdes que eles ndo poderiam razoavelmente rejeitar, isto ¢, dado o desejo
de encontrar principios que outros, motivadamente de modo similar, ndo
poderiam razoavelmente rejeitar (RAWLS, 2011, p. 58).

Essa motivagdo, de acordo com Rawls, ¢ moral e possui bases constitutivas que se
consubstanciam em elementos fundamentais dos cidaddos racionais e razoaveis. Estes
elementos seriam as duas faculdades morais, que sdo a faculdade de ter senso de justica e uma
concep¢do de bem. Outros elementos seriam as faculdades intelectuais de constituir juizos,
pensamentos ¢ inferéncias. Rawls supde, ainda, que em qualquer momento dado o individuo
tem uma concepgao especifica do bem interpretada a luz de uma doutrina abrangente razoavel.
Estes mesmos individuos possuem capacidades e qualificagdes necessarias para serem
membros normais € cooperativos na sociedade que vivem por toda a vida (RAWLS, 2011, p.

97). Estas faculdades dos membros da sociedade se alinham com a ideia de cooperacao social.
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Destaca, Rawls, as duas faculdades morais dos cidaddos — as capacidades de ter um senso de
justica e de constituir uma concepg¢ao de bem — esclarecendo que:

A primeira ¢ a capacidade de ter um senso de justi¢a, o que lhes possibilita
entender, aplicar e agir de acordo com os principios razoaveis de justica que
especificam termos equitativos de cooperagdo social. A segunda faculdade
moral ¢ a capacidade de ter uma concepcao de bem, uma concepgao dos fins
e objetivos que sdo merecedores do nosso emprenho devotado, junto com uma
ordenagdo desses elementos que deve nos servir de guia ao longo de toda a
vida (RAWLS, 2011, p. 123).

Bertrand Guillarme assevera que para Rawls:

Em uma sociedade bem ordenada ¢ racional ser razoavel e isto implica
argumentar que as pessoas que possuem um senso de justica sao reguladas por
uma motivag¢do moral que é compativel com uma concepcdo de bem, o que
comprova a compatibilidade entre justo ¢ bem, no momento em que a justiga
se constitui, também, como um bem intrinseco (GUILLARME apud
COITINHO, 2014a, p. 251).

Quanto ao aspecto de ser capaz, o individuo, de possuir um senso de justica,
entende, Rawls, que algumas pessoas tém maior capacidade de senso de justica do que outras
e que tais pessoas podem ser devidamente colocadas em posicoes em que as virtudes judiciais
sejam especialmente adequadas (RAWLS, 1963, p. 304), sendo que para o escopo do presente
trabalho cabe mirar a atividade de juizes, os quais possuem o dever de julgar seus semelhantes
do modo mais justo quanto possivel. Para esta classe de profissionais a razoabilidade deve
expargir para além do modo comum para que haja uma interpretacdo efetiva para o melhor
exercicio decisorio quanto aos conflitos que lhe sdo enderecados. Necessita de ser dotado, pois,
de uma razoabilidade juridica. Para Roberto Nogueira a razoabilidade juridica conduz, em tese,
a boa interpretagao legal, como sendo a atividade do espirito que se dirige a concretizagdo do
Direito em relagdo as diversas hipoteses por ele disciplinadas (NOGUEIRA, 2006, p. 208-
209).

Entretanto, nao ha somente os elementos fundamentais que norteiam os individuos
da sociedade, mas ha, também, quatro caracteristicas que lhes sdo inerentes:

a) existe uma disposi¢do de propor termos equitativos de acordo que ¢
razoavel supor que outros aceitem, assim como uma disposicdo de se sujeitar
a esses termos, desde que se possa confiar em que os demais cidaddos fardo o
mesmo, assim como uma disposi¢do de se sujeitar a esses termos, desde que
se possa confiar que os demais fardo o mesmo; b) reconhecem os limites da
capacidade do juizo como limitagdes aquilo que poder ser justificado a outros
e somente professam doutrinas abrangentes razoaveis; c¢) os cidaddos ndo
apenas sdo membros normais ¢ plenamente cooperativos da sociedade, como
também desejam sé-lo e querem ser reconhecidos como tais; d) os cidadaos
possuem uma psicologia moral razoavel (RAWLS, 2011, p. 97-98).

A unido destes vetores que tornam o cidadao dotado de razoabilidade converge para

que todos possuam um proprio desejo de que tudo dé certo, culminando com uma boa vontade
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de engajamento coletivo para a consecug¢do de um bem maior. Isso os torna plenamente
cooperativos na sociedade e eles desejam ser membros com essa indole e ser reconhecidos
como tais (RAWLS, 2011, p. 101), porque possuem o ideal de cidadaos.

As trés primeiras caracteristicas reportadas acima aliadas ao desejo de serem
cidadaos plenos, sdo a base para que possam ser dotados de uma psicologia moral razoavel que,
para Rawls, ndo se trata de uma psicologia que tenha origem na ciéncia da natureza, e sim de
um esquema de conceitos e principios que expressa certa concepg¢do politica de pessoa e um
ideal de cidadania (RAWLS, 2011, p. 103).

Quanto as pessoas e seus respectivos atos comportamentais, Denis Coitinho pontua
que o argumento central da justica como equidade ndo requer que os agentes sejam de fato
razodaveis, mas que possam ser razoaveis. (...) que a exigéncia da razoabilidade recai sobre
essa capacidade moral e ndo sobre a real a¢do dos agentes. Tudo o que a teoria de Rawls
necessita é que os individuos possam agir razoavelmente, que possam escolher a partir do que
seria uma razoabilidade, mas ndo precisa contar com a ag¢do real dos sujeitos (COITINHO,
2014a, p. 122-123).

Verifica-se, portanto, que na teoria de Rawls a razoabilidade das pessoas deve
proporcionar o reconhecimento das limitagdes racionais de todo o mundo social, entretanto,
mesmo assim € necessaria uma busca pelo melhor em comum e pelo convivio mais favoravel
de todos. Para tanto, devem reconhecer que existe uma diversidade moral razoavel, porque
individuos possuem distintas concepgdes de bem e mesmo desse modo devem construir uma
atitude reflexiva baseada na tolerdncia e na reciprocidade para conviver de modo

consensualmente pacifico.

3.3 CONSENSO SOBREPOSTO

Anteriormente ficou assentado que o intuito de Rawls em sua teoria foi
primordialmente idealizar uma situacdo em que pessoas em posi¢do simétrica escolheriam
principios de justica em uma posi¢ao original, em modo correspondente ao estado de natureza
na teoria tradicional do contrato, e, que este ajuste pudesse ser transmudado para um consenso
original realizado por pessoas iguais e que cooperam para o bem de todos, e, que referidos
principios normatizariam a estrutura basica e regulariam as subsequentes criticas e reformas
das institui¢des da sociedade em que vivem.

Ocorre que Rawls percebe uma necessidade de aperfeicoamento de sua teoria,

sobretudo apds inimeras criticas direcionadas ao pensar do filosofo norte-americano, em razao
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do que se verifica em sociedades modernas, quando se observa a presenga de um pluralismo
razoavel de concepgdes de bem, de maneira que pensa, com o Liberalismo Politico, que mesmo
com este cendrio seria possivel edificar uma concepg¢ao de justica compartilhada e que pudesse
funcionar, possibilitando a cooperagdo de humanos livres e iguais e favorecer o pluralismo
razoavel, proporcionando a estabilidade de uma sociedade democratica contemporanea. Rawls
opta, portanto, em transformar a doutrina abrangente da justica como equidade na concepg¢ao
politica da justica como equidade (RAWLS, 2011, p. XLVIII) para ser aplicada a estrutura
basica da sociedade?, porque entende que a questdo da estabilidade no modelo proposto em
Teoria para a configuragao de uma sociedade bem-ordenada seria pouco realista, porquanto
marcada pela existéncia de uma pluralidade de doutrinas abrangentes e razoaveis, de maneira a
carecer de reajustamentos fundamentais.

Com o reconhecimento da existéncia do pluralismo razoavel e ajustar suas ideias,
favorece a estabilidade do sistema cooperativo ao viabilizar, por meio do consenso sobreposto
(overlapping consensus), a convivéncia entre pessoas que se orientam por diferentes crengas
religiosas e convicgdes filosoficas. Com suas observacgdes, Rawls se depara com um problema
a ser dirimido e o revela ao desenvolver seu pensamento quanto ao liberalismo politico. Para
Rawls:

O problema do liberalismo politico, entdo, é o seguinte: como é possivel
existir, ao longo do tempo, uma sociedade estavel e justa de cidaddos livres e
iguais que se encontram profundamente divididos por doutrinas religiosas,
filosoficas e morais razoaveis? (RAWLS, 2011, p. XXVII).

De acordo com Denis Coitinho, o consenso sobreposto sobre doutrinas abrangentes
razoaveis tem o papel de garantir estabilidade social e legitimidade politica de uma forma
coerente com o fato do pluralismo razoavel (COITINHO, 2014a, p. 28).

Ao apresentar sua teoria como uma concepgao politica de justica, ndo abandona,
John Rawls, a ideia de ser uma concepg¢ao moral, mas o foco passa a ser dirigido para a estrutura
basica da sociedade de modo mais especifico, qual seja, para as institui¢des politicas, sociais e
econdmicas.

Essa orientacdo de uma concepgao politica de justica ¢ caracterizada pela pretensao
de se transformar no foco de um acordo social, sendo que duas outras caracteristicas se
destacam, a de ser capaz de manter-se por si s € que seu contetido deva ser expresso em termos

que sejam familiares aos cidadaos, porque a base deste conteudo seria fundamentada de maneira

25 O que se entende por estrutura basica sio as principais instituigdes politicas, constitucionais, sociais e
econdmicas da sociedade e 0 modo como se ajustam para constituir um sistema unificado de cooperacdo ao longo
do tempo (RAWLS, 2011, p. XLVI).



114

implicita na cultura politica de uma sociedade democratica (GARGARELLA, 2008a, p. 230-
231).

Para Gargarella, o que constitui, em verdade, a maior inovacdo de Rawls para
garantir a estabilidade de sua teoria é o consenso sobreposto entabulado por pessoas razoaveis
que possam aderir a uma concepg¢ao publica da justica em um contexto pluralista. O consenso
sobreposto, de acordo com o autor argentino, possui um proposito:

A tornar possivel que concepgdes abrangentes razoaveis e opostas convirjam
em certos acordos basicos — convergéncia essa que a “teoria da justi¢a”
impedia, ao estar baseada em uma concep¢do compreensiva particular
(GARGARELLA, 2008a, p. 231).

De acordo com o pensamento rawlsiano, a questdo da estabilidade tem por
fundamento duas premissas, sendo que a primeira diz respeito ao fato de que pessoas que
crescem e se socializam sob instituicdes justas, consoante a concep¢ao politica as define,
adquirem o senso de justica, que influencia no direcionamento das pessoas para cumprirem as
exigeéncias institucionais. A segunda premissa, de acordo com Rawls, ¢ que em razao da natural
factualidade que caracteriza a cultura publica politica de uma sociedade democratica, em
especial o fato do pluralismo, a concepgao politica pode ser o foco do consenso sobreposto. O
proprio Rawls faz uma suposicao a este respeito:

Minha suposi¢do € que esse consenso deve consistir das doutrinas abrangentes
razoaveis que provavelmente perdurardo e conquistardo adeptos ao longo do
tempo sob uma estrutura basica justa (tal qual a concepcao politica a define)
(RAWLS, 2011, p. 166).

Quanto a estabilidade de uma concepgao politica verifica-se no pensamento de John
Rawls ¢ que ele compreende que se uma concepcao nao pode ser estavel, ela ¢ inutil (RAWLS,
2011, p. 167), portanto ela deve, ainda que minimamente, parecer ser valida e razoavel para os
individuos e possuir mecanismos capazes de fazer com que pessoas que a rejeitam possam
aceita-la ou, ao menos, agirem de acordo com ela, podendo, para este desiderato, ser tentado o
modo persuasivo ou até mesmo haver exigéncia coercitiva para sua observancia.

No que pertine a inutilidade de uma concepc¢ao, conforme destacou Rawls, por nao
ser estavel, tal assertiva também encontra guarida no fato por ele constatado de ser utdpica a
ideia de que todos os individuos adeririam, em uma sociedade bem ordenada, a mesma doutrina
abrangente, dado o fato do pluralismo razoavel, somente havendo possibilidade, contudo, de
rechacar tal falha de uma concepgao politica quando viabilizado o consenso sobreposto.

Em uma sociedade bem ordenada estabelecida em um sistema democratico, o
consenso sobreposto tem como norte encontrar um fundamento comum de aceitabilidade do
que pode ser considerado razodvel em dito sistema. A razoabilidade que se espera esta

umbilicalmente ligada a nocao dos juizos politicos e morais de individuos que estejam dispostos
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a apoiar de modo refletido e tolerante outras doutrinas ou teorias divergentes das suas, porque
sabe que ainda que todos possuam liberdade de pensamento e escolha, também possuem uma
limitacdo de seus juizos, o que, em consequéncia, favorece um acordo amplo — o consenso
sobreposto. Esse consenso é considerado sobreposto por ser formado por varias teorias e, ao
mesmo tempo, independente delas (PILON, 2002, p. 91).

O apoio dos individuos reais a concepgao de justica, segundo Josué¢ Moller, se da
por meio de reflexdo que culmina com a validagdo de sua proposta e, consequentemente, no
consenso. Para ele:

O consenso sobreposto surge como um artificio de representacdo que
simboliza a aprovagdo de uma concepgao de justica idealmente modelada e a
disposi¢do de individuos reais em acatar as disposi¢cdes nela contidas.
Representa, dessa forma, o momento em que cidaddos néo ficticios, através
de uma opera¢do mental, identificam a equivaléncia do conteido dos
principios de justica com o contetido do senso de justica que possuem, e,
reconhecendo a sua validade, expressam o seu apoio refletido a concepgao de
justica formulada (MOLLER, 2006, p. 87).

Para Rawls, o liberalismo politico possui uma meta a ser dirimida:

Que consiste em elaborar uma concepcdo de justiga politica para um regime
democratico constitucional que uma pluralidade de doutrinas razoaveis — que
sempre constitui uma caracteristica da cultura de um regime democratico livre
— possa subscrever (RAWLS, 2011, p. XIX).

Nao obstante a clareza com que Rawls apresenta um elemento central do segundo
momento de sua teoria, o consenso sobreposto, precaveu-se em esclarecer possiveis objecdes
contra sua ideia de unidade social baseada no consenso sobreposto relacionado a uma
concepgdo politica de justica. E Rawls enumera as quatro criticas ao consenso sobreposto: a
primeira ¢ de que este seja um mero modus vivendi; a segunda que seria uma visdo cética
acreditar que uma concepg¢ao de justica fosse certa; a terceira corresponde em afirmar que o
consenso implica em uma visao abrangente e, em quarto, seria a de afirmar que a ideia do
consenso seria utopica.

Ao refutar a primeira obje¢do, Rawls entende que acordos estabelecidos no
consenso sao acordos morais, pois possuem um espectro fortificado por razdes morais € na
estabilidade, ja os baseados em um modus vivendi sao firmados por individuos ou grupos
descomprometidos com o destino de outrem. Denis Coitinho, ao analisar esta objecdo, diz que:

A resposta a objecdo ressalta que a esperan¢a da comunidade politica deve ser
abandonada se essa comunidade politica é entendida como tendo uma doutrina
abrangente; o fato do pluralismo razoavel exclui essa possibilidade. Um
consenso sobreposto nao pode ser confundido com um modus vivendi, pois
sdo radicalmente opostos em func¢do de seus pressupostos diferenciados
(COITINHO, 2014a, p. 161).

Rawls assevera acerca do modus vivendi que:
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O termo modus vivendi ¢ comumente utilizado para caracterizar um tratado
entre dois Estados cujos objetivos e interesses nacionais os colocam em
conflito. (...) A unidade social é s6 aparente, pois sua estabilidade depende de
as circunstancias ndo se alterarem de modo que perturbem a convergéncia
afortunada de interesses (RAWLS, 2011, p. 173).

E continua, o autor estadunidense, ao se reportar ao consenso sobreposto em
contraposicdo ao modus vivendi, bem como em demonstrar dois aspectos distintivos dos
institutos em tela:

Distinguimos um consenso sobreposto de um modus vivendi e observamos
que, no primeiro, a concepgdo politica é endossada como uma concepgao
moral e os cidadaos se dispdem a agir de acordo com ela, com base em razoes
morais (RAWLS, 2011, p. 199). (...) Primeiro, o objeto do consenso
sobreposto, a concepgdo politica de justi¢a, ¢ em si mesmo uma concepgao
moral; segundo, ele se afirma com base em razdes morais, isto ¢, inclui
concepgoes de sociedade e dos cidaddos como pessoas, bem como principios
de justica e uma interpretagdo das virtudes politicas segundo a qual esses
principios se cultivam no carater humano e se expressam na vida publica
(RAWLS, 2011, p. 174).

Além destes dois aspectos diferenciadores relatados por Rawls — objeto moral e
razdes morais — estd um terceiro no qual os dois outros estdo interligados, que ¢ o da
estabilidade. Isto significa que os individuos que professam as diversas doutrinas existentes que
sustentam a concepgao politica nao deixarao de apoia-la ainda que a forga relativa da doutrina
que seguem se altere para maior na sociedade e tornem-se dominante.

Continuando as distingdes, Rawls salienta que o consenso sobreposto possui uma
maior profundidade e maior amplitude que o modus vivendi, sendo profundo porque chega até
as ideias fundamentais a partir das quais a justica como equidade é desenvolvida (RAWLS,
2011, p. 176). Gargarella diz que ¢ suficientemente amplo para estender-se sobre todas aquelas
questdes vinculadas a estrutura basica da sociedade (GARGARELLA. 2008a, p. 233). Ao
comentar o pensamento de Rawls sobre a profundidade e amplitude do consenso sobreposto
por ele reconhecidas, Denis Coitinho diz que:

Possui uma profundidade maior, pois chega até as ideias fundamentais, nas
quais a justica como equidade é desenvolvida e, também, possui uma extensao
que ¢ determinada no momento em que o consenso abarca os principios e
valores de uma concepgao politica e apoia-se na estrutura bésica da sociedade,
servindo para a cria¢do de uma base publica de justificagdo (public basis of
justification) e garantindo, assim, uma base mais razoavel para a unidade e
estabilidade social marcada pelo pluralismo razodvel (COITINHO, 2014a, p.
161-162).

A segunda objecdo ¢ contra a ideia do consenso sobreposto acerca de uma
concepcao politica de justica, porque evitar doutrinas gerais e abrangentes seria uma visao
cética ou indiferente, porque nao poderia indicar se uma concepcao politica de justica pode ser

verdadeira, em oposicao a ser razoavel, no sentido construtivista (RAWLS, 2011, p. 177). Isso
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corresponde ao fato de o consenso sobreposto se referir a uma miriade de doutrinas abrangentes,
mas que nao significa que deva depender de qualquer uma delas.

O que ¢ relevante ndo ¢ enaltecer ou desqualificar qualquer doutrina, uma vez que
cada cidadao se filia a uma doutrina abrangente e por ela deve se basear para aceitar a concep¢ao
politica como razoavel, de maneira que o importante ¢ que a doutrina seja suficiente para o
atingimento do objetivo fundamental do consenso sobreposto em uma concepgao politica de
justica como equidade que ¢ encontrar uma base comum para o que ¢ considerado razodvel em
um sistema democratico de uma sociedade bem ordenada. Quanto a este campo restrito, mas
suficiente, diz Denis Coitinho:

Essa restri¢do tem por objetivo respeitar os limites da razdo publica e, assim,
¢ possivel alcangar um consenso sobreposto a respeito de uma concepgao
politica de justica. O horizonte do consenso sobreposto ¢ a tentativa de
completar ¢ ampliar, em termos de justi¢a politica, 0 movimento iluminista
(do esclarecimento) que propds: o principio da tolerancia, o Estado ndo-
confessional e a liberdade de consciéncia, circunscrevendo sua atuagdo na
escolha de principios de justiga politica para a aplicacdo na estrutura basica da
sociedade (COITINHO, 2014a, p. 162-163).

A terceira objecdo consiste em afirmar que uma concepcao de justica deva ser
abrangente, posto que conflitos de justica somente sdo passiveis de resolucdo quando houver
chancela religiosa, filosofica ou moral. E inutil, diz Rawls, reportando-se a esta objecio, tentar
formular uma concepg¢do de justica somente para a estrutura bdsica e a parte de qualquer outra
doutrina abrangente (RAWLS, 2011, p. 182).

Ocorre que para dirimir conflitos possiveis entre distintas concepcdes de bem ou
seria por meio de uma imposi¢do com uso da for¢a com vista a garantir a estabilidade de uma
determinada doutrina, ou, por intermédio de um ethos que desse sustentacdo as existéncias
social e individual dos individuos em uma determinada sociedade. Como nenhuma destas
possibilidades sao uteis a um sistema democratico, seja por insuficiéncia, seja por ser uma
opg¢ao antidemocratica, Rawls indica o consenso sobreposto como o caminho viavel para a
garantia de subsisténcia de inimeras doutrinas razoaveis, ainda que conflitantes, garantindo a
liberdade das pessoas quanto as suas escolhas de vida, sobretudo porque da crédito a valores
cravados na historia das culturas de sociedades democraticas da modernidade.

Individuos de uma sociedade democratica, ainda que professem doutrinas distintas,
possuem virtudes de cooperagdo politica que tornam um regime constitucional possivel, como
a tolerancia, a disposi¢@o em aceitar compromissos assumidos, a razoabilidade e o senso de
justica, de modo que diante do fato do pluralismo razoavel liberal remove da agenda politica

questdes que ocasionam discordancias mais intrataveis, favorecendo a cooperacao social. Para
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Rawls a concepgdo politica mais razoavel para um regime democratico devera ser, em termos
amplos, liberal (RAWLS, 2011, p. 185).

O consenso sobreposto proporciona condigdes de afirmar valores fulcrados em um
critério de reciprocidade favorecendo uma convivéncia tolerdvel que garanta liberdade de
pensamento e assegure direitos fundamentais e também oportunidades dos cidadaos.

De acordo com Denis Coitinho:

O essencial em uma concepgao de justica que busca o consenso sobreposto de
doutrinas abrangentes ¢ elaborar a estrutura basica da sociedade de maneira
que se evitem os conflitos insolaveis, além de operar com principios claros e
simples que sejam publicamente entendidos (COITINHO, 2014a, p. 163).

A quarta e ultima obje¢do seria de que o consenso sobreposto seria utdpico, em
razdo de ndo haver forgas politicas, sociais ou psicologicas suficientes nem para crid-lo e nem
para estabiliza-lo, entretanto existe a possibilidade de sua criacdo e garantir sua estabilidade,
sendo que essa edificacdo consiste no desenvolvimento de dois estagios. O primeiro estagio, ao
ser concluido, culminaria com um consenso constitucional e, o segundo, com 0 consenso
sobreposto.

O consenso constitucional ¢ restrito em sua abrangéncia, tanto que ndo abrange a
estrutura basica da sociedade, seu alcance envolve apenas os procedimentos politicos do
governo democratico. Por este motivo ele ndo ¢ profundo e nem amplo, porque nele os
principios ndo se fundam em uma concepcdo politica compartilhada e nem em ideias de
sociedade e pessoas morais de uma cultura politica ptblica.

E alcangado o consenso constitucional por meio de contingéncias historicas que
marcam a incorporagcdo de certos principios liberais de justica em institui¢des politicas
existentes, passando a serem aceitos como um modus vivendi. Os principios liberais sdo
aderidos por instituigdes politicas que garantem a todos os cidaddos os valores politicos
incluidos no contetido minimo do direito natural e nos principios liberais de justiga.

Para que haja a estabilidade de um consenso constitucional ¢ necessario o
preenchimento de trés requisitos, os quais Denis Coitinho se reporta e enumera:

(1) as instituigdes politicas basicas (que incorporam os principios liberais)
devem fixar o conteudo de certas liberdades e direitos fundamentais; (2) os
principios liberais devem ser aplicados de acordo com a razéo publica, isto &,
de acordo com as diretrizes correntes da indagacdo publica ¢ as normas de
verificagdo de evidéncias e (3) as instituicdes politicas basicas devem
encorajar as virtudes cooperativas da vida politica (razoabilidade, senso de
justiga, espirito de conciliagdo, disposi¢do a concessdes mutuas, vontade de
cooperagdo politica) (COITINHO, 2014a, p. 165).

Verifica-se que no primeiro estadgio do consenso constitucional, os principios

liberais de justica, antes recepcionados como um modus vivendi, passam a ser aceitos como
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principios constitucionais, porque insertos na Constituicao, e conseguem modificar as doutrinas
abrangentes dos cidaddos. Os principios garantem direitos e liberdades, estabelecem
procedimentos democraticos capazes de moderar disputas politicas e solucionar questdes de
politica publica. Neste cendrio, as visdes abrangentes dos cidaddos se tornam razoaveis, de
maneira que o simples pluralismo se transforma em um pluralismo razoavel, alcangando-se,
enfim, o consenso constitucional (RAWLS, 2011, p. 193).

Pelo segundo estagio ¢ alcangado o consenso sobreposto, o qual ¢ mais profundo
que o consenso constitucional. Ao explanar sobre a passagem de um estagio para outro, Denis
Coitinho esclarece que existem espagos nas doutrinas abrangentes que favorecem a adesao a
um consenso a respeito da concepgao politica em uma sociedade democratica. Para ele:

A profundidade de um consenso sobreposto determina que seus principios e
ideais politicos tenham por base uma concepgao politica de justi¢a que faca
uso das ideias fundamentais de sociedade e pessoa da forma ilustrada pela
justi¢a como equidade (COITINHO, 2014a, p. 166).

O que antes se revelava demasiadamente estreito passa agora para uma extensao
maior, porque principios meramente politicos seriam suficientes apenas em uma democracia
coesa e unificada, portanto ha necessidade de que a legislagdo fundamental abarque elementos
constitucionais essenciais e questoes de justica basica. Esta legislacdo deve garantir a
participacao de todos na vida politica e social, de modo a estabelecer certos direitos substantivos
como a liberdade de consciéncia e pensamento, liberdade de associagdo e de movimento, a
igualdade equitativa de oportunidades e que contemple principios que atendam as necessidades
basicas dos cidadaos (RAWLS, 2011, p. 196).

As forcas motrizes que impulsionam o consenso constitucional em direcdo ao
sobreposto guardam relacdo com a profundidade e a extensdo, sendo que a primeira tem relevo
porque provoca grupos politicos a participarem do forum de discussdo publica e a se abrirem
para interlocugdes com grupos que professam distintas das suas doutrinas abrangentes. A
segunda forga, a extensao, diz respeito ao fato de que ao atingir o consenso sobreposto fica clara
a insuficiéncia do consenso constitucional que, por ser demasiadamente estreito, puramente
politico e procedimental, ndo garante a coesao popular democratica necessaria que fosse forte
o suficiente para elaborar uma legislagdao capaz de atender as questdes basicas de justica e aos
fundamentos constitucionais (RAWLS, 2011, p. 195-196).

Segundo Samuel Freeman, em suma, o consenso sobreposto significa que as
pessoas em uma sociedade bem ordenada normalmente agirdo de acordo com leis

razoavelmente justas e subscreverdo uma concepgdo liberal de justica pelas muitas razoes
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diferentes que surgem de suas concep¢oes do bem, incluindo suas concepgoes morais
abrangentes (FREEMAN, 2016, p. 330).

O proprio Rawls narra o caminho a ser percorrido nos estagios que conduzem ao
consenso sobreposto:

Esbocei 0 modo pelo qual uma aquiescéncia inicial a uma concepgédo liberal
de justica como um simples modus vivendi poderia transformar-se, ao longo
do tempo, primeiro em um consenso constitucional, depois em um consenso
sobreposto. Nesse processo, supus que as doutrinas abrangentes da maioria
das pessoas ndo sdo plenamente abrangentes, o que abre espago para o
desenvolvimento de uma adesdo independente a concepgao politica que ajuda
a forjar um consenso. Essa adesdo independente, por sua vez, leva as pessoas
a agirem com uma inten¢do manifesta, em conformidade com os arranjos
constitucionais, desde que tenham uma garantia razoavel (baseada na
experiéncia passada) de que os demais agirdo da mesma forma. Gradualmente,
conforme vai se afiangando o éxito da cooperagdo politica, os cidaddos
adquirem confianca cada vez maior uns nos outros. Isso ¢ tudo o que
precisamos dizer em resposta a objecdo de que a ideia de um consenso
sobreposto ¢ utopica (RAWLS, 2011, p. 199).

Verifica-se que no constitucionalismo de Rawls essa ideia fundamental do consenso
sobreposto estavel entre doutrinas abrangentes e razoaveis —um consenso transcultural, em uma
sociedade democratica que tem como caracteristica o fato do pluralismo razoavel, ¢ possivel.

Pelo acima abordado, percebe-se que no Liberalismo Politico, Rawls, com o
consenso sobreposto sobre doutrinas abrangentes razoaveis que tem o papel de garantir
estabilidade social e legitimidade politica de uma forma coerente com o fato do pluralismo
razoavel, esclarece a questdo da estabilidade e a relaciona com a estrutura de uma sociedade
bem ordenada, sendo que para ele:

4

A estrutura de tal sociedade ¢é efetivamente regulada por uma concepgao
politica de justiga, concepcao esta que ¢ objeto de um consenso sobreposto
que pelo menos englobe as doutrinas abrangentes razoaveis professadas por
seus cidaddos. Isso permite que a concepgdo politica compartilhada sirva de
base a razdo publica nos debates sobre questdes politicas, quando elementos
constitucionais essenciais e questdes de justica basica estdo em jogo
(RAWLS, 2011, p. 56).

Outro forte componente do constitucionalismo de John Rawls ¢ a ideia de razdo
publica, que permite compreender a capacidade dos cidadaos de decidirem de maneira razoavel
a ponto de haver compreensao das decisdes individuais pelos demais membros do corpo social.
E na ideia de razio publica, também, que ha possibilidade de verificar o papel do Poder
Judicidrio e sua atuagdo enquanto elemento condutor da vontade popular expressa na

Constitui¢ao. Este componente ¢ objeto de estudo do préximo tdpico deste trabalho.

3.4 RAZAO PUBLICA
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Como delineado no fechamento do topico anterior, a ideia de razao publica ¢ um
forte componente da teoria rawlsiana, merecendo ressaltar que esta categoria conceitual do
filésofo ¢ responséavel por permitir que a concepcao politica de justica advogada por Rawls
tenha uma ambiéncia que favoreca a harmonizacdo entre as mais diversas doutrinas
abrangentes, quando razoaveis.

Pelo pensamento de Rawls verifica-se que a razdo publica serve de norte para a
atuagdo de uma sociedade politica quando esta se organiza para as tomadas de decisdes e
estabelece a priorizagdo das finalidades sociais em uma ordem que melhor atenda as
necessidades desta mesma sociedade composta por um povo democratico. Para Rawls, a razdo
publica é caracteristica de um povo democratico: é a razdo de seus cidaddos, daqueles que
compartilham do status da cidadania igual (RAWLS, 2011, p. 250-251). Neste cendrio, os
individuos sdo razodveis e raciocinam de maneira adequada sobre assuntos publicos, ndo fazem
imposicao de seus proprios pontos de vista, ao revés, trata-se de um agir, conforme o que
destaca Gargarella, quando os individuos pdem seus ideais pessoais entre parénteses cada vez
que discutem sobre questdes relacionadas com a justica basica ou com os elementos
constitucionais essenciais. Em tais casos, devem se guiar pelas razdes publicas e ndo por meras
razoes privadas (GARGARELLA, 2008b, p. 287).

Nesse mesmo sentido, Denis Coitinho aponta duas caracteristicas da razao publica:

Uma primeira caracteristica da razao publica e seu objeto especifico € a razdo
de cidaddos que sdo iguais, que formam um corpo coletivo, exercendo um
poder politico de uns sobre os outros. Os limites impostos a razdo publica
circunscrevem as questdes politicas aos elementos constitucionais essenciais,
quer dizer, somente os valores politicos devem resolver as questodes
fundamentais, como, por exemplo, estabelecer quem tem direito ao voto, ou
que religides devem ser toleradas, ou, ainda, quem deve garantir a igualdade
equitativa de oportunidades. Essas questdes fundamentais especificam
claramente o objeto proprio da razdo publica. Uma outra caracteristica
fundamental da razdo publica € que seus limites ndo se aplicam as deliberagdes
e reflexdes individuais sobre as questdes politicas, isto caracterizando a
cultura de fundo de uma sociedade, aplicando-se especificamente aos
cidaddos, quando atuam em uma argumentagdo politica em um forum publico
(COITINHO, 2014a, p. 175-176).

Rawls assevera que em uma sociedade democrdtica, a razao publica ¢ a razdo de
cidaddos iguais que, como um corpo coletivo, exercem poder politico supremo e coercitivo uns
sobre os outros ao aprovar leis e emendar sua Constituicdo (RAWLS, 2011, p. 252). Isso
garante que o fato de haver uma razdo de natureza publica na cultura de uma sociedade
democratica, ndo obstante o poder politico existente, implica em uma delimitagdo racional no

funcionamento das institui¢cdes e nas tomadas de decisdes.
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A aplicacao da razdo publica a questdes politicas afeitas as questdes da justica
basica ou dos elementos constitucionais essenciais demonstra que héd limites impostos pela
razao publica, significando que se deve recorrer exclusivamente aos valores politicos para tratar
de questdes fundamentais como, por exemplo, o direito ao voto, a tolerancia religiosa, a garantia
de igualdade equitativa de oportunidades ou o direito de possuir propriedades, delimitando,
portanto, o que se trata de objeto da razao publica. A limitacao se revela importante porque ha
questdes politicas que ndo sdo questdes fundamentais, como grande parte da legislagdo
tributaria, leis que regulam a propriedade, leis de protecdo do meio ambiente, leis que regulam
a destinacao de fundos para a arte e cultura, leis de protecao de fauna e flora.

Imperioso destacar que nem todas as razdes sao publicas, porque existem razoes
ndo publicas em igrejas, universidades e vérias outras associagdes da sociedade civil, as quais
possuem decisdes inerentes aos seus respectivos contextos de atuagdo, de modo que para Rawls
o0 objeto da razdo dos cidaddos é o bem publico, aquilo que a concepgdo politica de justica
requer da estrutura basica institucional da sociedade (RAWLS, 2011, p. 251).

Sobre a limitagdo da razdo publica, o proprio Rawls busca esclarecer porque os
cidaddos acatam estes limites, ou seja, porque recorrem apenas a concepcao politica de justica
quando o debate se circunscreve as questdes fundamentais, deixando de lado questdes
abrangentes sobre a verdade, por exemplo. Pode parecer se tratar de uma dificuldade em
compreender a ideia de razdo publica, o que parece ser paradoxal para muitos. Denis Coitinho
indica o caminho para esclarecer esta aparente situa¢do paradoxal, ao comentar o pensamento
de Rawls neste aspecto:

Esse aparente paradoxo ¢é resolvido com a utilizagdo de um principio de
legitimidade liberal (principle of liberal legitimacy) que possui duas
caracteristicas fundamentais, a saber, esta circunscrito a relagdo entre pessoas
no interior da estrutura basica da sociedade e concebe o poder politico como
o poder do publico, quer dizer, considera o poder dos cidaddos livres e iguais
como um corpo coletivo (COITINHO, 2014a, p. 176).

O principio de legitimidade liberal possui duas caracteristicas especiais da relagao
politica entre cidaddos democraticos, sendo a primeira o fato de haver uma relagao entre pessoas
no interior da estrutura basica da sociedade e, a segunda, o fato de conceber o poder politico
como o poder do publico, considerando o poder dos cidadaos livres e iguais como um corpo
coletivo (RAWLS, 2011, p. 255).

No pensamento de John Rawls, ndo se trata de uma contingéncia historica a
existéncia de inimeras doutrinas religiosas, filosoficas € morais, mas sim de uma caracteristica
permanente da cultura publica de uma sociedade democratica, de modo que o poder politico

dos cidadaos ¢ exercido com fundamento nos principios e ideias publicas de justica, o que



123

caracteriza o principio de legitimidade. Para Coitinho, desaparece, assim, o paradoxo da
utilizagdo da razdao publica para os cidaddos ao deliberarem sobre questoes politicas
fundamentais, em fun¢do de a concepgao politica estar sustentada por um consenso sobreposto
de doutrinas abrangentes e razoaveis (COITINHO, 2014a, p. 177). Esclarece, Rawls, que os
cidadados subscrevem o ideal da razdao publica ndo em virtude de um compromisso politico,
como em um modus vivendi, mas da perspectiva interna de suas doutrinas razoaveis. (...)
Quando a concepg¢do politica se apoia em um consenso sobreposto de doutrinas abrangentes
razoaveis, o paradoxo da razao publica desaparece (RAWLS, 2011, p. 257).

No tdpico anterior e agora com os esclarecimentos acerca da razao publica, verifica-
se que com o consenso sobreposto ha possibilidade de conduzir um dever de civilidade aos
cidaddos no que pertine aos seus valores politicos, o que é capaz de proporcionar a existéncia
de uma sociedade em que seus cidaddos governam a si mesmos e que possuam um ideal de
aceitabilidade da razoabilidade de diversas doutrinas abrangentes, porque as pessoas que as
aceitam sdo razoaveis. Isso ndo estd a significar uma renuncia geral e deliberada das liberdades
dos individuos, mas sim porque comungam de um ideal de razdo publica que os credencia a
conviver em um mundo social de divergéncias, todavia, fundamentado em um consenso
sobreposto edificado a partir da cultura de fundo da sociedade que fazem parte.

Ao sepultar a equivocada ideia de existéncia do paradoxo, Coitinho direciona o foco
da atencdo para o que efetivamente deve ser considerado quando diz que o que ¢ imperativo é
pensar o dmbito da razdo publica como o espago de questoes fundamentais que visa ao bem
comum no interior da comunidade politica (COITINHO, 2014a, p. 177).

John Rawls indica o que entende ser o contetido da razao publica e diz que ele ¢
fornecido pela concepgao politica de justica, de carater liberal, significando que tal concepgao
especifica determinados direitos, liberdades e oportunidades fundamentais; que confere
prioridade especial a esses direitos, liberdades e oportunidades, mormente quando trata das
exigéncias do bem geral e de valores perfeccionistas; bem como endossa acdes que visem a
efetivacdo do gozo de liberdades e oportunidades basicas (RAWLS, 2011, p. 263).

Rawls assevera que os dois principios da justica — principio da igual liberdade e
principios da igualdade de oportunidades e da diferenga — sdo conteudos da razao publica e
indica diretrizes de indagacao para aplicagao destes principios. Acerca desta reflexdo de Rawls,
sobre os principios, Denis Coitinho diz que o fato de eles aparecerem como contetido da razado
publica explica o significado de uma concep¢do politica de justica que: (I) se aplica
exclusivamente a estrutura bdsica da sociedade, (Il) apresenta uma visdo independente de

qualquer doutrina abrangente e (I11) é elaborada em termos de ideias politicas fundamentais.



124

E quanto as diretrizes de indagacdo para a aplicagdo dos principios Denis indica que esta
concepcao politica liberal deve conter duas partes: (a) principios substantivos de justica para
a estrutura basica; (b) diretrizes de indagag¢do: principios de argumentag¢do e regras de
evidéncia a luz dos quais os cidaddos devem julgar se os principios substantivos aplicam-se de
forma apropriada e identificar as leis politicas que melhor os satisfacam (COITINHO, 2014a,
p. 179-179).

Na mesma esteira de pensar, Rawls diz que os valores politicos também sdo de dois
tipos, indicando que o primeiro — valores da justica politica — estdo sob a rubrica dos principios
para a estrutura basica e, o segundo — valores da razdo publica — pertencem a categoria das
diretrizes da indagagdo publica que possibilitam que ela seja livre e publica (RAWLS, 2011, p.
264).

Disso decorre que a estrutura basica da sociedade e suas politicas publicas devem
ser justificaveis a todos os cidadaos, em atengdo ao que preceitua o principio da legitimidade
politica. Como ressalta Coitinho, ao realizar as justificagdes em atencdo ao principio da
legitimidade, deve-se apelar para as crencas em geral e formas de argumentagdo presente no
senso comum e para os métodos e conclusoes cientificas, ndo apelando para as doutrinas
abranges que operam com a verdade toda (COITINHO, 2014a, p. 180).

Em seu pensamento, Rawls entende que na justica como equidade, assim como em
varias concepgdes liberais, as diretrizes de indagagdo da razao publica, bem como seu principio
de legitimidade, t€m a mesma base que os principios substantivos de justica, o que se traduz no
fato de que as partes, quando na posicao original, adotam os principios de justi¢a para a estrutura
basica da sociedade, devem adotar, também, as diretrizes e critérios da razdo publica para a
aplicagdo destes principios, demonstrando tratar-se de partes que se complementam em um
acordo unico. Nao obstante isso, ressalta, Rawls, que a aceitagdo da ideia da razao publica e seu
principio de legitimidade de maneira nenhuma significa aceitar determinada concepcao liberal
de justica em sua completude em relagdo aos principios que definem seu conteudo (RAWLS,
2011, p. 266).

Para Rawls,

O que importa, no ideal de razdo publica, ¢ que os cidaddos devem conduzir
suas discussdes fundamentais nos marcos daquilo que cada um considera uma
concepgao politica de justica fundada em valores que se pode razoavelmente
supor que outros subscrevam e cada qual se dispoe, de boa fé, a defender tal
concepgao. Isso significa que cada um de nds deve ter um critério, e se dispor
a explicé-lo, acerca de quais principios e diretrizes acredita que se pode
razoavelmente esperar que outros cidaddos (que também sdo livres e iguais)
subscrevam junto (RAWLS, 2011, p. 267).
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Verifica-se que, de acordo com o pensamento de Rawls, ha um critério
justificacional e deliberativo que os individuos devam ter e isso deve acontecer de modo muito
mais intenso com os juizes, porque estes devem ter destreza impar e destacada motivagdo
institucional para ter capacidade de recorrer aos argumentos mais apropriados para raciocinar
e decidir acerca de situagdes que lhes sdo postas a julgar. Rawls indica a corte superior de um
pais em que ha um regime constitucional ¢ que haja um controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis como exemplo de razdo publica e para ele a razdo publica é a razdo
de seu tribunal supremo (RAWLS, 2011, p. 272).

E para justificar esta assertiva, Rawls expde dois argumentos, sendo o primeiro de
que a razdo publica é bastante apropriada para ser a razdo do tribunal, ao exercer seu papel
de intérprete judicial ultimo, mas ndo o de intérprete ultimo da lei mais alta. O segundo
argumento de Rawls é que a suprema corte é o ramo do poder do Estado que serve de caso
exemplar da razdo publica (RAWLS, 2011, p. 273), ou seja, 0 que mais expressa a razao
publica.

Quanto a este aspecto Ronald Dworkin destaca que a doutrina de Rawls da razdo
publica dedica-se justamente a definir os tipos de argumentos que sdo permissiveis ds
autoridades publicas em uma comunidade politicamente liberal, e ele insiste que a doutrina se
aplica de um modo especial aos juizes (DWORKIN, 2016, p. 356).

Esses argumentos sdo estabelecidos, segundo Rawls, a partir de cinco principios do
constitucionalismo, os quais Denis Coitinho sintetiza e os elenca da seguinte maneira:

(I) distingdo entre o poder constituinte do povo de estabelecer um novo regime
e o poder comum das autoridades do governo exercido cotidianamente; (II)
distingdo entre a lei comum e a lei mais alta, em que a lei mais alta (lei
constituinte) restringe ¢ orienta o poder ordinario; (III) a constituicdo ¢é
exemplo da lei mais alta; (IV) através de uma constituicdo democratica, os
cidaddos estabelecem elementos constitucionais essenciais, como direitos e
liberdades fundamentais, liberdade de expressdo e de associagdo, liberdade de
movimento, de escolha de ocupagao e garantia do império da lei; (V) o poder
supremo de um governo constitucional deve pertencer aos trés poderes em
uma relacdo especifica de uns com os outros, sendo todos responsaveis perante
o povo (COITINHO, 2014a, p. 182-183).

Nao destoa desta percepgao o registro de Dworkin:

Mas Rawls desenvolveu uma doutrina, a qual ele chamou de doutrina da
Razao Publica, sobre os argumentos que autoridades publicas podem usar para
justificar sua decisdo, e disse enfaticamente que a doutrina da razdo publica
aplica-se de forma incisiva aos juizes (DWORKIN, 2004, p. 1388).

Para Rawls, a democracia ¢ dualista, uma vez que ha uma distingdo entre o poder
constituinte e o poder ordinario, assim como a lei mais alta do povo das leis ordinariamente

aprovadas por instituicdes legislativas. O papel dos julgadores passa a ter destaque na
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conjuntura governamental, pois possuem o munus de expressar as melhores interpretagdes da
constituicdo sem, contudo, lancar mao de suas crengas pessoais, podendo se valer apenas dos
valores politicos inerentes a concep¢ao politica de justica. Coitinho destaca que um papel
essencial do tribunal como institui¢cdo exemplar da razdo publica é dar forca e vitalidade a
razdo publica em um forum que também é publico, interpretando de forma efetiva a
constitui¢do de maneira razoavel (COITINHO, 2014a, p. 183).

De acordo com Rawls, ndo somente juizes, mas membros do poder legislativo,
chefes do executivo, candidatos a cargos publicos e também os cidaddos, devem possuir o que
denomina de dever de civilidade, ou seja, devem agir com base na ideia da razao publica e
devem ter capacidade de explicar aos outros cidaddos suas razdes para sustentar posi¢oes
politicas fundamentais, recorrendo a concepcdo politica de justica que consideram a mais
razoavel (RAWLS, 2011, p. 527).

Os cidadaos possuem grande for¢a em um estado democratico constitucional e,
ainda que a suprema corte seja a intérprete Ultima da constitui¢ao, assevera, Rawls, que a
Constitui¢do ndo é o que a Suprema Corte diz que é. Mais precisamente, ela é o que o povo,
agindo constitucionalmente por meios dos outros poderes, por fim permitira a corte dizer o que
¢ (RAWLS, 2011, p. 281). Imperioso destacar que sao os valores politicos da razao publica que
sao a base de interpretagdo da corte.

Na ideia de razdo publica de Rawls, o cidaddo possui a virtude civica de ser razoavel
a ponto de assumir um dever de cooperacdo na sociedade em que vive, bem como tem a
caracteristica de raciocinar de modo conveniente acerca dos assuntos de natureza publica. A
razao publica exige de todos o equilibrio dos valores publicos que devam ser considerados em
casos concretos.

Para Coitinho, esta interpretacao da razao publica se trata de um destacado avanco,
pois ressalta o papel do dever de civilidade como um ideal de democracia e considera como
conteudo da razdo publica apenas os valores politicos e as diretrizes de uma concepgdo politica
de justi¢a, ndo tendo relagdo com uma concepg¢dao moral abrangente (COITINHO, 2014a, p.
188).

Este papel exercido pelo povo em uma democracia se revela o modelo de governo
mais viavel em uma sociedade contemporanea, que se pretende mais justa. Nythamar de
Oliveira destaca que na medida que a razdo publica é compartilhada por todos, publicamente,
pode-se falar de uma democracia deliberativa, que se mostra como a melhor forma de governo

do povo, pelo povo e para o povo (OLIVEIRA, 2003, p. 33-34).
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De acordo com John Rawls, quando juizes prolatam suas decisdes ndo podem
invocar a propria moralidade pessoal, nem os ideais e as virtudes da moralidade em geral. Da
mesma maneira, ndo podem invocar suas doutrinas religiosas ou filosoficas, nem as de outros.
Tampouco podem citar valores politicos de modo indiscriminado. Mais precisamente, devem
recorrer aos valores politicos que julgam fazer parte do entendimento mais razoavel da
concepcao publica e de seus valores nos quais acreditam de boa-fé, como o exige o dever de
civilidade, que se pode razoavelmente esperar de todos os cidadaos, como pessoas razoaveis e
racionais, subscrevam (RAWLS, 2011, p. 279).

Espera-se que os juizes, mais do que outras pessoas, tenham uma compreensao
mais profunda da concepg¢do da justica politica da sociedade e maior facilidade para aplicar
seus principios e chegar a decisoes razoaveis, sobretudo nos casos mais dificeis. Pessoas que
possuem essas capacidades, Rawls diz que possuem virtudes judiciais, sendo que esta
caracteristica aliada a saberes especiais tornam tais individuos seres mais qualificados que
outros para ocupar posicoes de responsabilidade judicial (RAWLS, 2011, p. 95-96).

O que se conclui em relacdo ao que Rawls pretende com sua ideia de razdo publica
¢ que todos os cidaddos, os quais exercem quaisquer tipos de atividades, e, que professem uma
miriade de doutrinas abrangentes e tenham visdes divergentes acercas dos valores politicos,
possam, em um forum publico, justificar suas decisoes a ponto de que seja possivel alcangar a
estabilidade em uma sociedade moralmente plural, satisfazendo seu dever de civilidade mutua
perante os demais cidaddos. Para Rawls,

O que a razdo publica requer é que os cidaddos sejam capazes de explicar seu
voto uns aos outros com base em um equilibrio razoavel de valores politicos
publicos e que todos compreendam que, evidentemente, a pluralidade de
doutrinas abrangentes razoaveis que os cidaddos professam pode ser
considerada por eles mesmos como um fundamento que proporciona apoio
adicional e muitas vezes transcendente a esses valores politicos (RAWLS,
2011, p. 287).

Observa-se, ainda, que a aplicacao da lei pelos juizes, dentro dos limites da razao
publica, abarca a protecao das liberdades basicas dos cidadaos, devendo ser ressalvado que os
direitos individuais devem ser objeto de prote¢do do estado de direito, tema este que sera

assunto da pesquisa do proximo topico deste trabalho.

3.5 ESTADO DE DIREITO

Na teoria de John Rawls, o Estado de Direito possui o dever de protecao dos direitos
fundamentais, sendo que ha priorizagdo para a salvaguarda das liberdades expostas no primeiro

principio da justica, em todos seus matizes. O conteudo do segundo principio da justi¢a, no que
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pertine a justica distributiva, também ¢ abracado pelo estado de direito. Observa, Rawls, que a
concepgdo formal da justica, a administragdo regular e imparcial das normas comuns,
transforma-se no estado de direito (RAWLS, 2002a, p. 257). Esclarece, Rawls, que para ele a
expressao justica como regularidade é mais sugestiva do que justica formal, quando afirma que
a administragdo regular e imparcial da lei, que nesse sentido € equitativa, pode ser chamada de
“justica como regularidade” (RAWLS, 2002a, p. 257).

As liberdades dos cidaddos devem estar constitucionalmente garantidas em um
regime democratico constitucional, em consondncia com o estado de direito. Neste sentido
asseveram Volpado Dutra e Rohling:

A especifica¢do das liberdades definidas pelos principios de justica, na otica
da justica como equidade, sdo, desse modo, amparadas e protegidas no ambito
de um sistema juridico, como direitos constitucionais, por meio do estado de
direito, que ¢ o resultado da aplicagdo da justica formal ao sistema juridico
(VOLPADO DUTRA; ROHLING, 2011, p. 71).

Estes autores, Volpado Dutra e Rohling, ressaltam a conexdo existente entre o
estado de direito e a regulacao das liberdades consideradas no primeiro principio da justica,
conforme declinam a seguir:

Este estado de direito, no entender de Rawls, estd intimamente relacionado
com a liberdade, visto que esta relacdo é evidenciada quando se considera a
nogdo de sistema juridico e de sua intima conexdo com o0s preceitos que
definem a justica formal, ou seja, o intento do autor ¢ apontar para a
perspectiva de que os direitos individuais, especialmente a prioridade da
liberdade, sdo o objeto primario de proteg¢ao do estado de direito.

Notoriamente, essa concepgdo de estado de direito, forjada nas fileiras do
kantismo, permite, pois, estabelecer a forma do direito que, grosso modo, ¢é
correspondente, preservadas as devidas particularidades, ao conceito de
legalidade weberiano, isto ¢, a0 monopdlio legitimo da coagdo. Assim sendo,
a legalidade, caracteristica fundamental do estado de direito, que € o resultado
da aplicacdo da justica formal ao sistema juridico, é o que determina a forma
do direito, na teoria de Rawls (VOLPADO DUTRA; ROHLING, 2011, p. 78-
79).

John Rawls aborda o tema principal do presente trabalho, a decisdo judicial, quando
diz entender que a atividade de um juiz € injusta quando o julgador ndo tem capacidade
suficiente de aplicar uma regra apropriada ou de interpreta-la de forma correta. Para o filésofo,
ele nem pensa em levar em consideragdo violagdes flagrantes da atividade jurisdicional por
conta de corrup¢do ou de suborno, mas sim pela inapropriada conducdo processual com
interferéncia de sutis distor¢des na atividade levada a efeito por preconceitos e predisposi¢cdes
discriminantes, ou seja, por algum tipo de indugdo exdgena em seu mister que nao fosse a lei,
a constituicdo ou precedentes judiciais, os elementos que compdem o sistema juridico. Para

Rawls,
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Um sistema juridico é uma ordem coercitiva de normas publicas destinadas a
pessoas racionais, com o proposito de regular sua conduta e prover a estrutura
da cooperacao social. Quando essas regras sao justas, elas estabelecem uma
base para expectativas legitimas. Constituem as bases que possibilitam que as
pessoas confiem uma nas outras e reclamem, com razdo, quando ndo véem
suas expectativas satisfeitas. Se as bases dessas reivindicagdes forem incertas,
incertos também serdo os limites das liberdades dos homens (RAWLS, 2002a,
p- 258).

Na sociedade héd regras que se assemelham a um sistema juridico e que sdo
obedecidas por pessoas racionais também em jogos ou associacdes privadas, desde que,
supostamente, sejam equitativas e justas, o que favorece filiagdes de pessoas para seguir as
normas e gozarem dos beneficios destas institui¢des. Ocorre que o sistema juridico possui uma
extensdo mais abrangente, possuindo poderes reguladores em relacdo a outras associagdes que
possuem modelos de coagdo rigorosamente limitados.

Em um estado de direito seu sistema juridico possui caracteristicas e, segundo
Rawls, sdo:

Em primeiro lugar, as agdes exigidas ou proibidas pelo estado de direito
devem ser do tipo que seja razoavel supor que os homens podem fazer ou
evitar. Um sistema de regras dirigidas a pessoas racionais para organizar sua
conduta se preocupa com o que elas podem ou ndo podem fazer. Nao deve
impor um dever de fazer o que ndo ¢é possivel fazer. Em segundo lugar, a nogao
de que dever implica poder transmite ideia de que aqueles que estabelecem as
leis e ddo ordens o fazem de boa-fé. (...) O estado de direito envolve também
o principio segundo o qual casos semelhantes devem receber tratamento
semelhante. (...) Pois, devemos supor que os critérios de semelhanca so
fornecidos pelas proprias regras juridicas e pelos principios utilizados para
interpreta-los (RAWLS, 2002a, p. 259-260).

Percebe-se que Rawls tem preocupacdo em sua ideia de estado de direito com a
seguranga juridica almejada pelos cidadaos, tema extremamente inerente ao objeto de estudo
deste trabalho, porque a utilizagdo de principios e regras legais para justificar as
fundamentagdes das decisdes judiciais dificulta julgamentos tendenciosos, evita decisoes
arbitrarias, e torna, por fim, mais dificil formular os argumentos racionais para julgamentos
discriminatorios (RAWLS, 2002a, p. 260).

Rawls destaca, ainda, que o estado de direito deva ser orientado por principios que
definem a nocao de justi¢a natural, porque seriam concebidos para preservar a integridade do
processo juridico. Deve haver um esforgo escrupuloso para determinar se houve uma infragdo
e para impor a pena correta. Segundo Rawls o estado de direito exige alguma forma de
processo devido; isto é, um processo razoavelmente concebido para verificar a verdade, de

modo coerente com os outros objetivos do sistema juridico, para saber se ocorreu uma viola¢do

e em quais circunstancias (RAWLS, 2002a, p. 262).



130

Os principios da justica natural devem assegurar que o trabalho a ser desempenhado
pelos juizes ocorra em uma ambiéncia que a ordem juridica seja imparcial e regularmente
mantida. Ainda quanto a atuacdo de magistrados, Rawls diz que os juizes devem ser
independentes e imparciais, e ninguém pode julgar em causa propria. Os julgamentos devem
ser justos e abertos, mas nao ser influenciado pelo clamor publico (RAWLS, 2002a, p. 262).

No sistema juridico do estado de direito de Rawls, ha o principio de que ninguém
pode ser punido sem que haja violagdo a lei e as exigéncias nela contidas, portanto a
regulamentacdo dos comportamentos pelas normas publicas deve ser amplamente divulgada.
Nao deve haver leis vagas ou imprecisas, porque ha nitida conexao do estado de direito com a
liberdade e, caso sejam imprecisas as leis, o que ha de garantia de liberdade quanto ao que pode
ser feito também fica vago e impreciso. Os limites da liberdade ficam incertos. Para Rawls,

As leis devem ser conhecidas e expressamente promulgadas, que seu
significado seja claramente definido, que os estatutos sejam genéricos tanto
na forma quanto na intengcdo e que ndo sejam usados como um meio de
prejudicar determinados individuos que podem ser expressamente nomeados
(decretos confiscatérios), que pelo menos infracdes mais graves sejam
interpretadas estritamente, ¢ que as leis penais ndo sejam retroativas em
detrimento daqueles aos quais se aplicam (RAWLS, 2002a, p. 261).

A existéncia de decisdes distintas em casos semelhantes também causa inseguranga
e graves consequéncias na sociedade que clama por confianga no sistema juridico, podendo
esse tipo de disparidade estar as barras da ilegalidade, tanto que Rawls afirma que, nestas
situacdes, ha o que nomina de processo judicial sem a indispensavel honestidade (RAWLS,
2002a, p. 262).

O estado de direito surge, pois, quando a justi¢a formal ¢ aplicada pelos juizes ao
sistema juridico, devendo, contudo, esta atividade ser desenvolvida de modo imparcial e justo,
porque onde o estado de direito € respeitado, ha seguranca juridica (VOLPATO DUTRA;
ROHLING, 2011, p. 78).

Pela pesquisa realizada na teoria de John Rawls até o presente momento, no que diz
respeito ao escopo do presente trabalho, vé-se que ele desenvolve um processo de busca por
principios de justi¢a para regular a sociedade e a institucionalizagdo destes principios se da em
quatro fases distintas, culminando com a edificacdo de uma constituicdo e do sistema juridico,
até quando se efetiva, por fim, o estado de direito, onde € possivel perceber o desenvolvimento
do exercicio da atividade jurisdicional, do desencadeamento das func¢des administrativas e,
também, quando ¢ possivel ver a observancia das normas pelos cidadaos.

Verifica-se que Rawls se preocupa com a atividade jurisdicional e se atenta a

necessidade desta funcdo ser desempenhada para ter a confianca da populagdo em relacdo ao
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sistema juridico. O autor se preocupa com o papel dos juizes e, expressamente, diz que devem
atuar de modo imparcial e também diz crer na possibilidade de haver interferéncias externas na
atividade interpretativa e racional do magistrado, quando est4 a fundamentar uma decisdo a ser
prolatada.

O proximo capitulo deste estudo trata exatamente sobre estes aspectos de
raciocinio, interpretagdo e possivel influéncia exdgena na atividade do julgador e a que medida
o método do equilibrio reflexivo da teoria rawlsiana pode ser utilizado por juizes para que as
decisdes judiciais sejam semelhantes em casos iguais, que sejam fundamentadas de acordo com
o sistema juridico e que possa, deste modo, o corpo de magistrados realizar uma prestagao
jurisdicional dotada de seguranga juridica, caracteristica esta muito almejada pelos cidadaos, os
quais vivem em uma sociedade onde possam perseguir seus interesses € cumprir com suas

obrigagdes.
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CAPITULO 4
EQUILIBRIO REFLEXIVO E RACIOCINIO JURIDICO

O objetivo deste capitulo pretende ndo apenas tracar a histéria do equilibrio
reflexivo, mas também verificar a influéncia e aplicabilidade do equilibrio reflexivo em
distintas areas do conhecimento e, ainda, investigar quando este € interpretado como um método
para a reflexdo ou investigag@o que o permita se tornar um padrao de orientacdo para a produgao
coerente de decisdes judiciais.

A constatacao verificada ¢ que as decisdes judiciais sdo discrepantes ainda que
aplicadas em casos analogos, de modo que se torna crucial analisar em que medida pode ser
possivel perceber o raciocinio juridico ser influenciado por iniumeras circunstincias a ponto de
um julgador ndo entregar uma decisdo coerente e justa, que proporcione seguranca juridica aos
jurisdicionados.

Esta discrepancia nas decisdes conduz a necessidade de indicagao de uma proposta
que possa contribuir na produgdo de decisdes judiciais de modo a torné-las coerentes, dotadas
de seguranga juridica aos olhos da sociedade e transparentes, porque edificadas com base em
um procedimento fundado no respeito de divergéncias € em um raciocinio juridico refletido que
conduz sempre a um resultado mais justo possivel.

Se o caminho metodologico percorrido pelo julgador o conduzir a um resultado
provavelmente mais justo, evidentemente que sua decisdo serd a mais proxima possivel da
prolatada por um outro julgador, de modo que haveria uma estabilidade no sistema de justiga,
porque as decisdes judiciais seriam semelhantes em casos andlogos, consubstanciando-se em

um modelo de coeréncia generalizada na producdo de decisdes judiciais.

4.1 0 EQUILIBRIO REFLEXIVO

4.1.1 O EQUILIBRIO REFLEXIVO NA HISTORIA

De acordo com o delincado em exposi¢cdes acima, o presente estudo busca
investigar o equilibrio reflexivo de John Rawls, interpretando-o como um método para a
reflexdao ou investigagdo moral e, consequentemente, favorecer a atividade decisoéria, levando
em conta uma abordagem coerentista do método, bem como ha pretensao de demonstrar do que
se trata esse método e indicar porque um juiz poderia adota-lo em suas atividades jurisdicionais,

transpondo-o, pois, para outra area do conhecimento, a do Direito.



133

Neste primeiro momento reputa-se conveniente, por preciosismo informacional,
realizar uma contextualizagao historica, breve, do método ora estudado.

John Rawls afirma expressamente que verifica esséncias procedimentais do que no
futuro poderia ser entendido como o método do equilibrio reflexivo nos escritos de Aristoteles,
em sua obra Etica a Nicémaco, assim como destaca, ainda, que Sidgwick, em sua obra Methods
of Ethics (1874) discorre sobre revisdes de juizos ponderados, o que poderia ser visto como as
bases historicas do método do equilibrio reflexivo (RAWLS, 2002a, p. 54 e 663).

Foi em Teoria que John Rawls nominou o método de equilibrio reflexivo, tal qual
¢ por ele apresentado (RAWLS, 2002a, p. 23 € 659), embora o proprio autor se reporte a Nelson
Goodman como o criador dessa sistematica reflexiva de ajuste mutuo dos principios de
inferéncia dedutiva e juizos ponderados particulares, a qual serviria para explicar em que
consistia a justificacdo ou validade da pratica indutiva dos individuos, indicando sua obra
classica Fact, Fiction and Forecast, publicada em 1955. Goodman pretendia justificar regras
inferenciais em logica estabelecendo um equilibrio com o que poderia ser julgado como
inferéncias aceitaveis em um determinado conjunto de casos. Neste modo de pensar, nenhuma
regra inferencial seria aceitavel como um principio logico se ndo fosse compativel com o que
pudesse se supor como instancias aceitaveis de raciocinio inferencial (GOODMAN, 1983, p.
64). Apos estudos sobre Goodman, Denis Coitinho assevera que

Os principios de inferéncia dedutiva sao justificados por sua conformidade
com as proprias praticas dedutivas. E estas praticas podem ¢ devem ser
revisadas a medida em que se avanga e recua na tentativa de identificacdo dos
principios provisorios para a pratica, eliminando as inconsisténcias que sao
reveladas por estudos psicoldgicos e nossas experiéncias diarias. A ideia era
se contrapor ao fundacionismo, evitando a justificagdo dos principios em
crengas autojustificadas (COITINHO, 2022a, p. 3).

Coitinho assinala, ainda, que embora o método tenha causado controvérsia ao ser
exposto por Rawls, este se fornou o procedimento por exceléncia na ética normativa e aplicada,
bem como na filosofia social e politica, exercendo, também, alguma influéncia no Direito
(COITINHO, 2022a, p. 2).

Nao obstante o apontamento formulado por Rawls em relacdo a origem da
sistematica procedimental do equilibrio reflexivo, ndo pode ser olvidado que o proprio Rawls
estabelece um formato procedimental semelhante ao equilibrio reflexivo que visa demonstrar
como principios morais podem ser validados ou justificados, quando publicou o artigo “Outline
for a Decision Procedure for Ethics”, em 1951, de maneira que ¢ possivel verificar destacada
aten¢do de Rawls, sobretudo se realizada a leitura sistematica e cronologica de suas obras, que

este tinha com o aspecto metodolégico (RAWLS, 1951, p. 177). O que € o equilibrio reflexivo
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pode ser visto no decorrer de toda a producao de Rawls, desde a nogao exposta em 1951, como
em obras mais atuais como Teoria em 1971 e também em Justica como Equidade de 2001.

Apo6s as publicagdes de Goodman e Rawls, o autor norte americano Norman
Daniels publica dois artigos sobre o equilibrio reflexivo em 1979 e em 1993, ambos
republicados em 1996, em Justice and Justification, quando pretende complementar o que diz
se tratar de lacunas deixadas pelos dois autores ja referidos, bem como responder as criticas
enderecadas a Teoria, defendendo que o método consiste em um modelo de justificacdo de
crencas sobre justica. Este modelo adotado por Daniels conduz o equilibrio reflexivo a uma
vinculacao com a ideia de ser coerentista e isso ¢ chancelado por David Brink quando este
assevera que o equilibrio reflexivo ¢ o método coerentista aplicado a filosofia moral e diz ver a
teoria rawlsiana como essencialmente coerentista (BRINK, 1989, p. 104).

Conforme observa Tiaraju Andreazza, ha autores®® que defendem a ideia de o
equilibrio reflexivo possuir uma abordagem fundacionista, intuicionista, contextualista e
confiabilista, entretanto, ndo obstante estas interpretagdes, assim como varios autores propdem,
este trabalho tem no equilibrio reflexivo uma leitura coerentista do método (ANDREAZZA,
2014, p. 20). Deve ser levado em conta, ainda, que o proprio Rawls em Justica como Equidade,
Uma Reformulagdo, destaca que a nocao de justificacdo conectada como equilibrio reflexivo
pleno ¢ nao fundacionista (RAWLS, 2003, p. 44).

Em “Outline”, reflete Rawls:

Existe um procedimento razoavel de decisdo que seja suficientemente forte,
pelo menos em alguns casos, para determinar a maneira pela qual interesses
competitivos deveriam ser julgados, e, nos exemplos de conflito, um interesse
ter preferéncia sobre o outro; e, além disto, pode a existéncia deste
procedimento, assim como sua razoabilidade, ser estabelecida por métodos
racionais de investigacao? (RAWLS, 1951, p. 177).

Nao obstante haver a percep¢do de que o indutivismo tenha influéncia no
pensamento de Rawls, este demonstra um método razoavel e exemplifica a usabilidade
procedimental por meio de juizes morais, 0s quais seriam pessoas razoaveis, dotadas de
inteligéncia, conhecimento e virtudes. Este método seria razodvel para a validacdo ou
invalidagdo de leis morais. Os juizes aplicariam os principios de forma intuitiva apos a analise
dos fatos, desprezando principios éticos gerais, sendo que suas avaliagdes seriam aceitas
porquanto explicadas por um principio ou conjuntos de principios justificaveis, porque

provenientes de pessoas morais € competentes, as quais teriam capacidade de analisar os

26 Alguns dos principais autores que propdem o equilibrio reflexivo com uma leitura coerentista sdo Richard Boyd
(1988), David Brink (1989), Norman Daniels (1996), Geoffrey Sayre-MaCord (1996), Folke Tersman (1993),
Walter Sinnot-Armstrong (2006) e Mark Timmons (1999).
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principios, criticad-los, comparéd-los e discuti-los mediante confrontacdo com seus juizos
ponderados. A testagem dos principios seria mediante verificagao de seu funcionamento em
relacdo a opinides conflitantes € em casos novos. Com este procedimento Rawls entende que
seria possivel implementar uma convergéncia gradual para opinido incoerente (RAWLS, 1951,
p. 188).

Na otica de Elnora Gondim:

Em Outline Rawls procurou demonstrar como ¢ possivel desenvolver um
método razoavel para justificar principios de justica, ele o faz por meio das
nossas intui¢des logicas, onde o senso de justiga € uma intuigdo moral. Assim,
dada a fungao basica neste método atribuida para as intuigoes logicas, pode-
se, plausivelmente, afirmar que a origem do equilibrio reflexivo aparece no
artigo Outline of a Decision Procedure for Ethics, quando ¢ afirmada a
possibilidade de ocorrer uma convergéncia gradual, ou seja, pessoas,
normalmente inteligentes e em circunstancias sociais normais, desenvolvem,
no curso do tempo, um senso de justica ou virtues of moral insight. Essas
pessoas, denominadas de juizes morais competentes, por meio de criticas e
discussoes, alcangam uma concordancia (GONDIM, 2010, p. 108).

Em Teoria, Rawls reformula seu pensar acerca da decisdo procedimental e
denomina o acordo entabulado entre as pessoas que possuem intuigdes morais de equilibrio
reflexivo, sem, contudo, apelar para a auto-evidéncia dos juizos, porque o senso de justica
estaria implicito nestes juizos. A principio os julgamentos ponderados eram direcionados a
casos particulares, entretanto, posteriormente, a concepgdo de justica tinha como base uma
sensibilidade moral que orienta juizos cotidianos influenciados por principios. Para Coitinho,
Jjuizos ponderados sdo os que expressamos quando nossa capacidade moral é exercida sem
distor¢oes (COITINHO, 2022a, p. 20).

Verifica-se que os juizos ponderados sao edificados em uma ambiéncia favoravel
ao exercicio do senso de justi¢a, sem hesitacdo ou desconfianca, podendo ser descartados os
ndo encontrados sob estas circunstancias. Nao deve haver espaco para adog¢do de agdes que
possam desembocar em erros. Para Coitinho, a melhor concepgdo de um senso de justica de
uma pessoa ¢ o que se harmoniza com seus juizos em todos os niveis de generalidade, isto é,
quando a pessoa pesou varias concepgoes propostas e revisou seus juizos de acordo com os
principios (COITINHO, 2022a, p. 21).

A evolucao do equilibrio reflexivo de Rawls se consolida em 1975, quando ele
publica “The Independency of Moral Theory” e explica a ideia de equilibrio reflexivo wide
(amplo) e narrow (restrito). A distingdo deixa claro que o modelo restrito ou estreito possibilita
um estado de equilibrio ou estabilizacdo de coeréncia entre um conjunto de crengas por meio
de um processo de ajuste mutuo deliberativo entre principios gerais e julgamentos particulares.

Ja o equilibrio reflexivo amplo combina ideias conservadoras com reforma, sendo que aqui o
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equilibrio ¢ amplo porque o que se busca ¢ a coeréncia entre juizos ponderados, principios e
teorias de fundo. O equilibrio reflexivo amplo possui uma proeminéncia maior e ¢ explicado de
forma abrangente por Rawls em 1993, quando o autor publica O Liberalismo Politico.

Este ¢ o percurso histérico do método do equilibrio reflexivo, o qual ¢ objeto
primordial deste trabalho, que tem como proposta a usabilidade deste método como elemento
incrementador de testagem ou de producdo de decisdes judiciais coerentes e dotadas de mais
justica, porque oriundas de um processo deliberativo eficaz e capaz de criar seguranca juridica.
Neste aspecto, destaca Coitinho que

O ponto central do método ¢é defender que a justificagdo moral ndo dependera
de um fundamento ultimo, mas da coeréncia entra as crengas morais € nao
morais que sdo relevantes para um certo tema, sendo o ponto final de um
processo deliberativo em que refletimos sobre e revisamos nossas crengas
(COITINHO, 2022a, p. 2).

No proximo tdpico ha a conceituagao e o desenvolvimento do método do equilibrio

reflexivo.

4.1.2 0 QUE E O EQUILIBRIO REFLEXIVO

O equilibrio reflexivo ¢ uma concepcao metodologica acerca de como individuos
devam guiar suas investigagoes e ter a clareza sobre o que crer quando se tratar de questdes
morais dilematicas, ou ainda, de como poder ter a percepcdo avaliativa em relacdo a
plausibilidade de juizos, teorias e principios morais. Para Rawls, o equilibrio reflexivo descreve
um roteiro hipotético de reflexdo (RAWLS, 2002a, p. 23) que descortina no que consiste uma
cuidadosa reflexao (RAWLS, 2011, p. 9). O ideal ¢ que pessoas detenham um conhecimento
normativo ou a0 menos possuam uma crenga moral epistemicamente plausivel sobre como
chegar ao conhecimento de algum tema pensando nele da maneira correta, sendo que o
equilibrio reflexivo, de acordo com Scanlon, seria 0 modelo capaz de explicar como obter uma
resposta satisfatoria para se refletir de modo apropriado sobre referido assunto, quando se esta
em duvida (SCANLON, 2014, p. 71).

O equilibrio reflexivo se trata de um método holistico e antifundacionista, que
procura harmonizar os juizos particulares e principios morais entre si com objetivo de promover

um ajuste mutuo?’. Coitinho destaca que o equilibrio reflexivo evidencia uma fundamentagdo

27 £ holistico porque neste modelo de coerentismo a crenca se justificard por sua harmonizagdo com um sistema
coerente como um todo, sendo um sistema coerente de creng¢as um conjunto de crengas que possui consisténcia
logica. O fundacionismo € uma tese geral em epistemologia que defende que as crengas sdo justificadas a partir
das relagdes logicas existentes entre as crencas que necessitam de justificagdo e as crengas que ndo precisam de
justificacdo em razdo de serem autojustificadas ou autoevidentes (COITINHO, 2015b, p. 562; 2014a, p. 22).
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de cunho coerentista em contraste com as abordagens fundacionistas. Para ele os modelos
fundacionistas:

Defendem a impossibilidade de revisao ou reamoldamento de alguns pontos
fixos pertencentes as crengas basicas da sociedade. A proposta coerentista
argui a possibilidade de justifica¢do de regras de inferéncia a partir da 16gica
indutiva e dedutiva e, no ambito da ética e da politica, permite a revisdo de
crencas particularizadas em todos os niveis alicer¢ados na coesdo
(COITINHO, 2009, p. 148-149).

No Capitulo 2 desta pesquisa abordou-se a teoria de Rawls, sendo que no item 2.5
houve uma incursdo sobre em que consiste basicamente o método, seus tipos € como se
desenvolve, de modo que neste topico a abordagem sera distinta, com enfoque em visoes de
outros pensadores, na executividade do método e em que ele ¢ modulado enquanto elemento
justificador na constru¢ao e racionalizagdo decisoria.

No mesmo item referido no paragrafo anterior ¢ possivel distinguir entre o
equilibrio reflexivo estreito e o amplo, sendo que, em suma, no estreito o decididor estabelece
um equilibrio entre juizos morais e principios morais, vindo a ser estabelecida uma justificacao
que opera pela coeréncia apenas entre juizos e principios. No equilibrio reflexivo amplo a
justificacdo se da pela coeréncia entre os juizos, os principios e crencgas de uma teoria de fundo.
Merece reporte o fato de haver um equilibrio reflexivo ainda mais abrangente, por envolver um
nimero amplissimo de decididores, denominado de equilibrio reflexivo pleno ou completo
(full), porque neste caso os principios sdo justificados quando puderem ser assumidos por todos
os individuos independentemente de suas doutrinas abrangentes (equilibrio reflexivo geral) e
quando forem coerentes com os juizos morais ponderados dos individuos (equilibrio reflexivo
amplo) (COITINHO, 2014a, p. 15).

O raciocinio de Rawls sobre a sistematizagao de seu método consiste em estabelecer
um confronto entre os julgamentos morais do cotidiano, que sdo os julgamentos particulares, e
principios gerais que possam servir como seus elementos justificadores. E possivel que ndo se
atinja um equilibrio ideal em razdo de ser impossivel avaliar na totalidade todas as crencas da
humanidade, mas a aproximagio do ideal ja é um grande feito. E por este motivo que o método
lanca mao da capacidade deliberativa do individuo que necessita de longos periodos de reflexao,
para que neste tempo possa revisar ou abandonar crengas iniciais, principios ou regras morais
gerais e julgamentos particulares, porque o objetivo ¢ atingir um estado de coisas em que haja
coeréncia entre eles.

John Rawls explica como enxerga o estado de coisas a que se refere:
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Por meio desses avangos e recuos, as vezes alterando as condicdes das
circunstancias em que se deve obter o acordo original, outras vezes
modificando nossos juizos e conformando-os com 0s novos principios,
suponho que acabaremos encontrando a configuragdo da situagdo inicial que
a0 mesmo tempo expresse pressuposi¢oes razoaveis e produza principios que
combinem com nossas convic¢oes devidamente apuradas e ajustadas. A esse
estado de coisas eu me refiro como equilibrio reflexivo (RAWLS, 2002a, p.
23).

Para alcancgar este estado o individuo realiza o exercicio de ponderagdo entre os
elementos a deliberar e avanca, sendo que em ndo havendo coeréncia, revisa ou descarta um ou
todos os elementos e recua, incluindo novos elementos e os confronta, sempre com vistas a uma
melhor tomada de decisdo. Para Marco Aurélio Caetano Oliveira:

O passo metodologico de maior interesse € o estabelecimento do grupo de
crengas chamado julgamentos morais ponderados. Esse conjunto de crengas
resulta de um momento inicial no qual abandonamos crengas ambiguas, com
baixo grau de confianca, formadas com base em emogdes ou que ndo reflita
um posicionamento critico. Estabeleceriamos, assim, o ponto de partida para
propor um pensamento que seja mais do que uma convicgdo bem
fundamentada. (...). Embora aquele ou aquela que aplique o método ndo tenha
outro ponto de partida, a saber, iniciar com as suas crengas, o equilibrio so ¢
alcangado quando ampliamos o equilibrio para incluir crengas contrarias ao
que mantemos como moralmente correto (OLIVEIRA, 2018, p. 2).

Seria um perigo a decisdo edificada com base na certeza, na verdade, porque seria
absoluta para o julgador, todavia, poderia ndo ser a mais adequada, dai a necessidade de
reflexdo, de busca por coeréncia. A coeréncia busca revelar que pontos de vista e convicgdes
ndo sdo uma desordem ou uma confusdo incoerente na mente humana, mas que eles se encaixam
e possuem consisténcia légica. Ao procurar demonstrar este ponto e esse raciocinio, o individuo
revela algo de sua justificacdo, bem como mostra como eles se unem em um padrao consistente
e coerente, e, consequentemente, ndo apenas coexistem em uma situacdo de desordem. A
melhor decisdo ¢ a refletida, confidvel, justificada. Uma das tarefas do equilibrio reflexivo
amplo € permitir que o individuo verifique quais de seus julgamentos sdo justificados e quais
ndo sdo, e, 0 que se espera ¢ exatamente isso, que nem todos sejam justificados. Neste sentido,
aponta Nielsen que a justificagdo, ao contrario da verdade, ndo é uma questdo de tudo ou nada
(NIELSEN, 1991, p. 35).

Acerca deste modelo revisionista que proporciona seletividade de escolhas até o
alcance de um padrao decisorio consistente e coerente, argumenta Denis Coitinho:

O método do ER é um exemplo de um modelo em filosofia moral cuja
caracteristica central € a sua atitude revisionista, uma vez que nenhuma crenca
moral estd imune a revisdo e qualquer crenga pode ser descartada se ela for
incoerente com novas informag¢des ou com um novo sistema de crencas morais
coerentes, 0 que demonstra um profundo afastamento do dogmatismo e
absolutismo ao defender a ideia de um agente moral como alguém que deve
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sempre estar disposto a revisar suas crengas e considerar seriamente o ponto
de vista das outras pessoas (COITINHO, 2022a, p. 4-5).

A possibilidade reviséria fomenta o distanciamento de eventual dogmatismo e
promove a ideia de um individuo moral que seja capaz de revisar suas crengas e considerar com
especial atencao posicionamentos sobre o tema que sejam distintos dos seus, com consideravel
valorizacdo do outro. Sobre esta atitude revisionista, entende Andreazza que o equilibrio
reflexivo se trata de:

Um modelo epistemologico em filosofia moral cuja grande virtude ¢ a
capacidade para acomodar o que podemos chamar de uma atitude revisionista:
nenhuma crenga moral é imune a revisao e qualquer crenga moral esta sujeita
a ser descartada se se mostrar incoerente com novas informagoes ou com um
novo sistema de crencas morais (ANDREAZZA, 2015, p. 473-474).

Quando o decididor alcanga um ponto de estabilidade com seus avangos e recuos
apOs varias revisdes nos julgamentos morais ponderados e nos principios morais, nao
necessitando mais nenhuma revisao adicional, porque os julgamentos e a teoria estdo em um
estado de coeréncia, o que se encontra ¢ o equilibrio reflexivo estreito — ERE.

Para o encontro do equilibrio reflexivo amplo — ERA, mais so6lido e menos
unilateral, hd necessidade de busca de perspectivas contrarias e avalid-las com seus proprios
fundamentos. Para este estagio, Oliveira defende que esse ultimo passo metodologico, que
implica em novas revisoes, leva a novas revisoes e é nesse momento que questoes psicologicas,
cientificas ou semdnticas servem de suporte para que o resultado se torne uma visdo ampla da
moralidade (OLIVEIRA, 2018, p. 2).

Gilbert Harman, em sua Otica, descreve o equilibrio reflexivo como o produto
alcancado por um processo de ajuste mutuo de principios e julgamentos ponderados. E este
autor descreve como se opera o equilibrio reflexivo:

Corrigimos nossas intui¢cdes consideradas sobre casos particulares tornando-
as mais coerentes com nossos principios gerais considerados e corrigimos
nossos principios gerais tornando-os mais coerentes com nossos julgamentos
sobre casos particulares. Progredimos ajustando nossos pontos de vista uns
aos outros, perseguindo o ideal de chegar a um conjunto de opinides
particulares e visdes gerais que estdo em completo acordo entre si. O método
¢ conservador, pois comeg¢amos com nossas visoes atuais e tentamos fazer a
menor mudanga que melhor promova a coeréncia de toda a nossa visdo.
Algumas de nossas opinides podem ser mais firmes do que outras; podemos
ter mais confianga em alguns do que em outros. Mas as definigdes ndo sdo
mais privilegiadas do que outras visdes gerais e ndo ha pontos fixos a priori
(HARMAN, 2003, p. 417).

Rawls diz que este estado de coisas em que se da o equilibrio reflexivo se trata de
um equilibrio porque finalmente nossos principios e opinioes coincidem e é reflexivo porque
sabemos com quais principios nossos julgamentos se conformam e conhecemos as premissas

das quais derivam (RAWLS, 2002a, p. 23).
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Para Marek Smolak o processamento do equilibrio reflexivo ¢ da seguinte maneira:

Consiste em primeiro lugar em identificar os chamados juizos morais
individuais prudentes/razoaveis, depois em formular principios morais que
expliquem esses juizos e, finalmente, em formular teorias filosoficas e nao
filosoficas que validem tanto juizos morais razoaveis quanto principios morais
que fundamentam esses julgamentos. O processo de alcangar o equilibrio
consiste em eliminar as contradigdes entre esses julgamentos, bem como se
apoiar em teorias filosoficas e ndo filosoficas relevantes. O resultado final de
estabelecer coeréncia, ou seja, encaixar esses trés elementos em um todo, é
um equilibrio que significa que eles ddo suporte reciproco e credibilidade.

Assim, o processo de alcancar o equilibrio reflexivo compreende trés etapas:
a) selecionar julgamentos morais razoaveis; b) explicar esses julgamentos
recorrendo a principios morais e alcangar um equilibrio reflexivo estreito; c)
chegar ao amplo equilibrio reflexivo. O elemento central ou conceito de
equilibrio reflexivo € que nossas convicgdes se apoiam mutuamente por meio
de coeréncia e explicacdo reciprocas. (...). Se baseia na suposi¢do de que, no
caso de resolver conflitos de valores ou regras no raciocinio, parte-se da
formulagdo de julgamentos morais individuais, que sdo posteriormente
esclarecidos e apoiados por principios morais gerais, que por sua vez sido
validados pelas teorias filosoficas e ndo filosoficas mais abrangentes, até que
o equilibrio reflexivo seja alcangado (SMOLAK, 2015, p. 92-93).

Com clareza solar, Andreazza demonstra a operacionaliza¢do do equilibrio reflexivo:

O equilibrio reflexivo (reflective equilibrium) ¢ geralmente apresentado como
um procedimento que opera em trés passos. Em um primeiro passo,
selecionam-se os juizos morais ponderados (considered moral judgments) que
expressam o senso de justica (sense of justice) de uma pessoa razoavel; em
seguida, procura-se por principios que estejam subjacentes e implicitos na
maior parte desses juizos ou nesse senso de justiga. Os principios encontrados
forneceriam uma descri¢do desse senso de justica. E provavel, e mesmo
inevitavel, que os juizos se mostrem conflitantes entre si, de modo que os
principios encontrados devem servir de critério para revisar ou abandonar
aqueles juizos conflitantes. Desse modo, empregando os principios
encontrados, essa pessoa possui um critério para revisar o seu senso de justica
a fim de que haja uma coeréncia perfeita entre os proprios juizos morais e
entre esses juizos e os principios. O objetivo, até aqui, € que haja um equilibrio
reflexivo estreito (narrow reflective equilibrium) entre os juizos morais
ponderados e os principios de justica. A ideia é que o equilibrio reflexivo,
nesse primeiro passo, permite um auto-esclarecimento moral para o agente,
que pode utilizar-se do método para corrigir as incongruéncias no seu senso
de justica, maximizando a coeréncia e assim descobrindo a concepc¢do de
justica que realmente professa.

Em um segundo passo, recorre-se a certas teorias de fundo com o intuito de
determinar se o equilibrio entre juizos morais ponderados e principios ¢ de
fato justificado e possui forca normativa a luz de algo externo ao ajuste entre
juizo-principio. Em caso de incoeréncia entre esse equilibrio e as teorias de
fundo, o agente deve ou abandonar esse equilibrio ou revisa-lo até que haja
uma coeréncia entre (a) os seus juizos morais ponderados, os (b) principios e
(c) as teorias de fundo. O dever do agente é fazer com que esses trés elementos
estejam em uma relacdo de coeréncia, de forma que o seu senso de justica seja
coerente. O resultado dessa coeréncia ¢ a razoabilidade. Trata-se de um
processo de avancgos e recuos que possui trés caracteristicas fundamentais: (i)
os trés elementos sao revisados reciprocamente e ndo ha nada externo a eles
para servir como critério de revisdo; (ii) nenhum elemento estd imune a
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corre¢do ¢ até mesmo ao descarte; (iii) a justificagdo de qualquer um deles
apenas ¢ possivel na sua relacdo com os demais, nenhum elemento se justifica
independentemente. Quando os trés elementos coerirem, o senso de justica
estara sendo asseverado em equilibrio reflexivo amplo (wide reflective
equilibrium). E amplo porque agora o circulo de coeréncia abrange as teorias
em (c) (ANDREAZZA, 2011, p. 1-2).

A 1ideia do equilibrio reflexivo estreito ¢ fazer ajustes entre juizos ponderados e
principios morais, sendo que ha o descarte do que efetivamente ndo se adeque e possa ser
considerado provisorio, até que o fim revelado por meio de revisdes ¢ o encontro de uma Unica
justificativa que possa endossar ambos.

O equilibrio reflexivo amplo se principia com os julgamentos ponderados ou fortes
convicgdes das pessoas, os quais possuem origem nas tradi¢des de cada individuo, sem vinculé-
los a desejos, vontades, preferéncias, mas considerando os mais firmemente fixados. A partir
disso € como se existisse uma peneira em que vamos deixando vazar e excluir as convicgdes
que somente seriam consideradas caso o individuo estivesse com raiva, cansado,
emocionalmente abalado, embriagado ou aderente a alguma ideologia. Com esta agdo sdo
mantidas apenas as crengas morais mais especificas e firmes, nas quais se t€ém grande confianca,
entdo, o método busca a combinagdo delas com principios morais mais gerais € consistentes
com elas, sendo que esta combinacdo existe por conta de uma razao subjacente, podendo ser
explicada, racionalizada, justificada, portanto. Na sequéncia o que se busca ¢ a racionalizagao,
a critica a julgamentos considerados nao somente em relagdo a principios abstratos, mas
também para teorias morais inteiras, teorias empiricas acerca da fun¢do da moralidade na
sociedade, sobre a estrutura social, a base da solidariedade na sociedade, teorias de
estratificacdo social, classe e género, teorias sobre ideologia, natureza humana e afins. A ideia
¢ estabelecer as convicgdes ponderadas em um ajuste coerente com os principios morais gerais
e com as teorias de fundo aqui citadas.

No equilibrio reflexivo amplo ndo ha fundamentos ou crengas morais basicas
subjacentes que devem ser aceitas como intuigdes autoevidentes ou crengas autojustificadas em
que tudo se baseia. De acordo com Kai Nielsen, o que existe é um tecer e desenrolar de crengas
até obtermos, por um tempo, embora apenas por um tempo, o pacote mais consistente e
coerente que melhor se encaixe com tudo o que acreditamos saber e com o que, em reflexdo,
estamos mais firmemente comprometidos. E sobre esta passagem do equilibrio reflexivo estreito
para o amplo e sobre o produto consciente pronto, pontua Nielsen:

O que o ERA procura fazer ¢ ir além dessa reconstrugdo racional de um
equilibrio reflexivo estreito para um equilibrio reflexivo amplo que ndo
apenas obtenha convic¢des consideradas especificas em equilibrio com
principios morais abstratos, mas também obtenha um todo consistente com
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teorias morais € sociais € com outras teorias cientificas sobre a natureza da
natureza humana (NIELSEN, 1991, p. 21-22).

Como ja delineado em linhas anteriores, John Rawls abandona sua ideia de que
todas as pessoas poderiam convergir no mesmo equilibrio reflexivo amplo, porque compreende
a diversidade e os limites da razdo humana, sobretudo por constatar o fato do pluralismo
razoavel. De acordo com Coitinho

O ponto da mudanga estd no reconhecimento de que a complexidade, a
incerteza ¢ a variacdo das experi€ncias distintas levam a razdo humana,
quando exercida em condi¢Ges de liberdade, que é protegida pelos principios
da justica como equidade, a um pluralismo inevitavel de visdes morais,
religiosas e filosoficas abrangentes. Ao invés de apostar que a estabilidade
seria alcancada quando os agentes defendessem os principios de justica em
ERA, agora Rawls se contenta em considerar a estabilidade como resultado
de um consenso sobreposto (overlapping consensus) ou de um ER Geral
(General), o que significa que os cidaddos podem apoiar os dois principios de
justica a partir do seu comprometimento com certas doutrinas abrangentes
(religiosas, morais, metafisicas) diferentes, mas que podem conviver entre si,
isto €, através de varios ERAs (COITINHO, 2022a, p. 24).

O equilibrio reflexivo geral — ERG possibilita um acordo no modelo rawlsiano do
consenso sobreposto viabilizado por pontos de vistas distintos que opera com respeito as
condi¢des de liberdade e os limites da razao de cada pessoa, a qual pode ter isoladamente uma
perspectiva acerca de uma visdo global das questdes sociais.

Imperioso destacar que ainda que o equilibrio reflexivo amplo seja alcangado, apds
os individuos considerarem cuidadosamente os influxos indispensaveis a sua concretude, mister
recordar que em sociedades plurais ha necessariamente descordos, sobretudo quando o que esta
em voga sejam questdes relevantes como desacordos morais, religiosos ou ainda casos
complexos como aborto, liberacao de drogas, direito de animais, eutanasia etc, entretanto, por
estes cidaddos estarem compondo uma sociedade bem ordenada e regulada por uma concepgao
politica de justiga, eles estariam aptos a reconhecer e aceitar que outros integrantes da sociedade
também possuem suas percepgoes e estabeleceram os proprios equilibrios reflexivos amplos e
esta multiplicidade em convivio consubstancia-se em um equilibrio reflexivo geral — ERG, ou
seja, em um consenso sobreposto.

Este convivio entre os individuos que possibilita a conexdo entre o inimeros
equilibrios reflexivos amplos (wide) — ERAs e o estabelecimento de um equilibrio reflexivo
geral (general) — ERG, € o estado em que se estabelece o equilibrio reflexivo pleno (full) —
ERP, porque neste estado ¢ possivel vislumbrar a discussao entre ideais, principios € os juizos
que paregam 0s mais razoaveis para as pessoas, o que demonstra que a caracteristica central
deste equilibrio reflexivo pleno ¢ a intersubjetividade. Diz, Rawls, em sua “Resposta a

Habermas” (Reply to Habermas), referindo-se ao ERP, que o equilibrio reflexivo é um ponto
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no infinito que jamais podemos alcangar, embora possamos nos aproximar mais dele no
sentido de que, por meio de discussdo, nossos ideais, principios e julgamentos parecem-nos
mais razoaveis e mais bem fundamentados do que antes (RAWLS, 1998, p. 88-89; 2011, p.
455).

O equilibrio reflexivo, assim, possibilita que um individuo que necessite tomar uma
decisdo possa trilhar um procedimento que culmina com uma decisdo em que as questdes
avaliadas possam estar em um status de coeréncia, cujo resultado seja a razoabilidade. Para que
este status se materialize ha um teste de convergéncia entre eles com um avango em que os itens
sao apurados e ajustados por meio de uma reflexdo que avalia se ha possibilidade de
convivéncia e combinacdo, sendo que quando a convergéncia ndo acontece ¢ o conflito
permanece, deve haver a revisdo ou o descarte do que menos sirva para ser aplicado ou de todos
e ¢ quando se opera um recuo procedimental, agora com outro ou outros elementos até que se
alcance um equilibrio. Para Elnora Gondim e Osvaldino Marra Rodrigues,

O equilibrio reflexivo funciona como procedimento reciproco de apoio e
como revisdo critica, porque, apds os principios eleitos, podem-se fazer
revisdes ou modificagdes dos juizos ou convicgdes que sdo considerados
como verdadeiros. Assim sendo, esse modelo de justificacdo pde a prova
qualquer intuicdo que se encontra subjacente aos principios, conseguindo,
desta forma, uma maior legitimagao para os mesmos. (...) H4 uma dinamica
no equilibrio reflexivo, caracterizando, por este motivo, o procedimento da
demonstragdo da teoria de Rawls como um movimento demonstrativo de
apoio mutuo, de ajuste e de revisdo critica dos juizos, dos principios, das
convicgdes e das condigdes da situagdo original (GONDIM; RODRIGUES,
2011, p. 30-31).

O equilibrio que se pretende atingir ¢ um ideal de coeréncia. A reflexividade ¢ uma
propriedade cognitiva do agente, um atributo da racionalidade do individuo que se propde a
agir metodologicamente para que suas decisdes sejam as mais corretas possiveis.

Com a percepcao desta dindmica reflexiva ¢ que surge a ideia de que o método do
equilibrio reflexivo pode plenamente ser utilizado no processo deliberativo judicial, porque
capaz de afastar fatores exdgenos que possam macular a decisdo, mas também porque
absolutamente provavel que seu uso no meio juridico, assim como tem tido sucesso sua
usabilidade em outras areas do conhecimento, proporcionard a elaboracdo e correcdo de

decisoes judiciais, as quais, certamente, poderdo ser consideradas coerentes € justas.

4.2 APLICABILIDADE DO EQUILIBRIO REFLEXIVO

E de conhecimento geral que John Rawls é reconhecido na filosofia politica e moral

contemporanea em razao do desenvolvimento de sua Teoria, assim como por ter concebido um
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procedimento de decisdo para a ética, tendo proposto um método — o equilibrio reflexivo — para
solucionar conflitos entre preferéncias concorrentes, todavia, seu pensamento influenciou
também as politicas publicas, a bioética, a robotica e a tecnologia da informagao, a area da
saude e, como sera visto neste trabalho, o Direito.

Com o equilibrio reflexivo ndo se busca a verdade absoluta, mas com ele € possivel
identificar critérios normativos mais relevantes a partir da maximizagdo da coeréncia e do
reconhecimento de sua razoabilidade, fatores estes que contribuem, e muito, para um processo
decisorio em razao de estabelecer um estado de adequada reflexao. Para Denis Coitinho,

E claro que o método é insuficiente para identificar critérios normativos
absolutos, uma vez que a revisibilidade/reflexibilidade é sua marca central.
Mas, penso que ele € consistente com o ritmo e com a dire¢do do progresso
moral ao longo da histéria ¢ com o fendmeno do desacordo moral entre as
pessoas em sociedades nacionais complexas ¢ entre os diversos povos no
mundo, sendo bastante eficiente para nos ajudar a decidir em casos morais
dificeis que estdo circunscritos pelo pluralismo razoavel, isto é, por diversas
concepgoes morais, religiosas e filosoficas (COITINHO, 2022a, p. 29).

O roteiro a ser seguido para o cumprimento do método do equilibrio reflexivo
oportuniza que casos morais e politicos de consideravel dificuldade e que nao possuam
consenso, sobretudo em sociedades democraticas, possam ser dirimidos e a decisdo aceita pela
comunidade em razdo de sua razoabilidade. Por este motivo, o método passa a ser aplicado em
outras areas do conhecimento, inclusive com adaptagdes de seu rito para definicdes de

preferéncias publicas com vistas a execugoes politicas.

4.2.1 EM DECISOES DE VEICULOS AUTONOMOS

Os pesquisadores Julian Savulescu, Christopher Gyngell e Guy Kahane
investigaram as preferéncias publicas e as usaram para orientar politicas em torno de novas
tecnologias controversas e, no caso, de como deveriam proceder veiculos autonomos diante de
uma necessaria tomada de decisdo em situagao de emergéncia quando a morte fosse iminente.

A ideia surgiu a partir de antincio de vérios fabricantes de que até 2024 haveria
langamentos de carros totalmente autonomos, sem volante ou pedal de acelerador, o que
beneficiaria os usudrios por possibilitar maior mobilidade, redu¢do de estresse e maior
seguranca, em razao de proporcionar estradas mais seguras, menos polui¢do e a redugdo de
congestionamento (SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p. 3-4).

Milhdes de pessoas de varios lugares do mundo informaram suas preferéncias, de

modo on line, por meio de uma plataforma chamada Moral Machine, visando formar um
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processo deliberativo coletivo para a busca de coeréncia entre as atitudes, comportamentos e
principios éticos concorrentes.

A pesquisa por meio desta plataforma foi realizada por estudiosos do MIT, e o
objetivo era a realizacdo de uma espécie de sondagem de intuigdes sobre a permissibilidade
moral de efetivar o sacrificio de um grupo de individuos em detrimento de outro que seria
poupado. Savulescu et al. se reportam ao dilema do bonde, uma criagdo de Phillipa Foot, em
1967, quando este deveria ser desviado para atingir um grupo e ndo outro. Os autores dizem
que os dilemas do bonde sdo muito flexiveis, pois os grupos envolvidos podem conter qualquer
numero de pessoas, diferentes tipos de pessoas (mulheres gravidas, médicos, moradores de
rua, criminosos etc.) e até mesmo animais (SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p.
4). Entendem que os dilemas do bonde seriam muito parecidos com os dos veiculos autonomos.
Citam outro exemplo como uma motocicleta trafegando e se deparar com uma mae empurrando
um carrinho com um bebé e o piloto precisa escolher entre sacrificar estes ou desviar e atingir
um unico pedestre, em caso de nao poder frear.

O estudo ¢ um dos maiores ja realizados sobre preferéncias morais globais e dentre
as preferéncias hd uma lista com as maiores escolhas e foram assim definidas em razdo da
prevaléncia de forca destas opgdes € nela esta a ideia de poupar vida humana em vez de animais,
poupar mais vidas em vez de menos vidas, poupar jovens em relacdo a idosos, poupar os
cumpridores de lei em detrimento de infratores, poupar quem tem alto status social sobre os de
baixo status, poupar quem tem peso saudavel em relacdo aos que possuem sobrepeso, poupar
mulheres sobre homens, poupar pedestres em relacdo aos passageiros, preferir que o veiculo
continue em movimento ao invés de fazer uma agdo evasiva, sendo que estas escolhas sdo
compartilhadas no mundo todo, considerando que a pesquisa buscou informagdes em 233 paises
que falam 10 linguas distintas. H4 outras questdes que povoam o pensamento humano e que
podem orientar certas preferéncias, como opinides sobre o papel subordinado de mulheres, a
superioridade de pessoas brancas e até o bem-estar animal (SAVULESCU; GYNGELL;
KAHANE, 2021, p. 3).

O estudo também identificou que ha diferenciacdo na consideragdo de valores
quando distinguida a regido da pesquisa. Os grupos eram: um ocidental, um grupo oriental e
um grupo do sul. O estudo feito com a Moral Machine teve como orientacao as primeiras trés
opcdes mais fortes e comuns a todas as regides. As trés preferéncias apontam para a opgao por
humanos em vez de animais, salvar o maior nimero de pessoas e salvar os jovens, embora elas

ndo sejam igualmente fortes em todas as regiodes. [sso acarretaria problema em como programar
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os veiculos autonomos, pois seria necessario considerar o uso de preferéncias mais fortes em
geral ou por regido onde os veiculos iriam transitar. Por exemplo,

nas regides orientais, a preferéncia por vidas jovens em vez de vidas mais
velhas era mais fraca e era considerada legitima. Nas regides do sul, poupar
individuos de alto status social era quase tdo forte quanto a preferéncia por
salvar os jovens (SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p. 3).

Nao obstante a coeréncia entre opinides em varios locais do mundo, ha ainda a
preocupagdo geral em confiar em preferéncias publicas para moldar politicas, em razdo de
possivel carga de preconceitos ou mesmo erros profundos, ainda existentes em diversas
culturas, mesmo que haja visivel progresso no uso da razao e da observagao do comportamento
¢tico, tanto que os autores citam que possivelmente geragdes futuras poderdo ver como
preconceituosas nossas atuais preferéncias sobre priorizar humanos em vez de animais
(SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p. 3-4).

Pela pesquisa, percebe-se que um grande numero de preferéncias revela
discrepancias, havendo necessidade de justifica-las. E possivel haver preferéncias tribalistas em
razdo de grupo étnico, de localizacdes geograficas, por questdes relacionadas a parentescos,
sendo que neste caso pode o equilibrio reflexivo ser um relevante componente para efetuar a
justificacdo de preferéncias.

Os autores adaptaram o equilibrio reflexivo para um Equilibrio Reflexivo Coletivo
na Pratica (ERCP), que se consubstancia em um processo deliberativo que leva em
considera¢do ndo somente as intuicdes do publico, mas também teorias éticas e que, por meio
de uma adequada reflexdo, poder-se-ia chegar a um consenso. Os autores da pesquisa
demonstram quais as diferencas entre o equilibrio reflexivo rawlsiano — ER e o equilibrio
reflexivo coletivo na pratica — ERCP. No que diz respeito aos deliberadores no ER, eles sdo
uma categoria de juizes competentes; na pratica, os eticistas tipicamente profissionais, sendo
que no ERCP, seriam legisladores, especialistas em ética, advogados, especialistas médicos e
cientificos relevantes, publico leigo e cidaddaos. Quanto a entrada intuitiva, ou as intui¢des
iniciais, no ER haveria um juiz individual competente e no ERCP as preferéncias seriam de
juris publicos e de cidaddos em geral. Em relagdo a referéncia tedrica a origem seria de teorias
ou principios éticos, principalmente aqueles ja endossados pelo deliberador (mais teorias
cientificas e filosoficas de fundo relevantes em ER amplo). No ERCP seriam teorias éticas,
principios, estruturas, diretrizes, declara¢des (peso especial para principios amplamente
compartilhados ou teorias mais eticamente justificadas). A saida, ou o resultado do processo,
no ER haveria justificativa ética para julgamentos sobre casos especificos e revisdo de

principios e teorias gerais. No ERCP seria uma politica justificada para o processo democratico.
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Quanto a iteracdo no ER esta seria repetida e no ERCP seria limitada. O que se deve registrar ¢
que o ERCP deve ser entendido como um processo deliberativo publico movimentado por um
agente coletivo e ndo por uma pessoa privada (SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021,
p. 6).

No modelo adaptado por Savulescu et al., o inicio se da com os inputs oriundos das
intuicdes publicas que foram armazenadas no estudo Moral Machine, sendo que com as
informagdes estas sdo filtradas para promover o descarte de intui¢des que sdo fruto de
preconceitos ou distor¢des, com o objetivo de selecionar os juizos ponderados. No modelo
destes autores, os juizes competentes ndo se orientam por suas proprias intui¢des, mas sim por
critérios que buscam a razoabilidade das preferéncias inseridas no sistema Moral Machine e de
14 retiram as trés mais fortes e que podem ser consideradas os juizos ponderados, como por
exemplo a ideia de salvar mais vidas, salvar os mais jovens e as mulheres. De posse destes
juizos ponderados, a proxima etapa seria a busca pela coeréncia entre estes juizos e principios
morais de trés teorias éticas, sendo que no estudo foram eleitas as teorias do wutilitarismo,
kantismo e o contratualismo. Esta busca seria um processo reflexivo com vistas a verificar se
as intui¢des do publico estariam respondendo de modo coerente com as razdes de estruturas
eticamente mais razoaveis e robustas (SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p. 8).

Pela pesquisa destes autores fica claro que o kantismo, com o principio da dignidade
humana, teria como desfecho o entendimento de que a preferéncia seria por salvar vidas
humanas, sem que, contudo, houvesse a preferéncia de salvar mais vida, uma vez que toda vida
humana tem a mesma dignidade, e pela mesma razao proibiria a preferéncia aos jovens e as
mulheres. Quanto ao utilitarismo, por sua vez, partindo do principio da maximizag¢ao do bem-
estar, aprovaria a preferéncias de salvar vidas humanas em razao do critério preferencial de uma
vida mais 1til, assim como aprovaria as preferéncias de salvar mais vidas e preferir os mais
jovens, rejeitando, entretanto, a preferéncia por mulheres, uma vez que esta preferéncia nao
indica a maximizagdo do bem-estar. O contratualismo, por seu turno, pelo critério da
imparcialidade obtido pelo véu da ignorancia, indicaria preferéncias por salvar vidas humanas,
salvar mais vidas e salvar os jovens, mas rejeitaria a preferéncia por mulheres, porque sob o
manto do véu da ignorancia seria impossivel saber o sexo do individuo.

Ao analisar como se processa este modelo adaptado por Savulescu et al., Denis
Coitinho esclarece com objetividade como ¢ a ponderacdo reflexiva entre os juizos ponderados
selecionados ¢ as teorias ¢ticas. Para ele,

A ideia é ver se os juizos ponderados sobrevivem se confrontados aos
principios éticos do utilitarismo, kantismo e contratualismo. E, em caso de
inconsisténcia, devemos revisar nossas crengas iniciais que temos grande
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confianga para alcancar uma situacdo de reflexdo adequada (COITINHO,
2022a, p. 13).

O passo seguinte ¢ a proposi¢do de uma politica publica justificada que objetiva a
salvaguarda preferencialmente de vidas humanas e em maior nimero possivel. Deliberacdes
subsequentes podem equacionar as preferéncias relacionadas a jovens e mulheres. Imperioso
destacar que para Savulescu et al.,

Os formuladores de politicas ndo estdo buscando coeréncia entre suas proprias
intuigdes e seus principios éticos favorecidos, mas agindo como
representantes especialistas do e para o publico, buscando coeréncia entre
nossas intui¢des (potencialmente ponderadas pelo grau de aceitagdo) e nossos
(muitas vezes conflitantes) principios morais (SAVULESCU; GYNGELL;
KAHANE, 2021, p. 9).

Para uma melhor compreensao de como se processa o ER de John Rawls e o ERCP,
os autores da pesquisa fazem alusdo a fundamental diferenca. Para eles,

Enquanto o equilibrio reflexivo envolve os ajustes repetidos tanto de
julgamentos particulares quanto de principios gerais, idealmente levando um
individuo tanto a julgamentos justificados sobre casos especificos quanto a
escolha de um tnico conjunto justificado de principios gerais, o CREP nédo
visa resolver desacordos tedricos gerais, mas identificar uma politica legitima
e eticamente justificada. Assim, em vez de ajustar nossas teorias para ajustar
nossos julgamentos particulares em uma ampla gama de contextos,
consideramos até que ponto os julgamentos comuns em um contexto
especifico — aqueles relacionados, por exemplo, a regulamentacdo de uma
nova tecnologia — sdo coerentes com os diferentes enquadramentos teoricos
concorrentes e orientagdes normativas relevantes. A ideia ¢ que quanto mais
uma determinada preferéncia do publico for coerente com mais teorias e
principios, maior sera a justificacdo e a legitimidade que ela tera
(SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p. 8).

O equilibrio reflexivo coletivo na pratica permite um avango sobre o uso de
preferéncias publicas em torno de inimeras situacdes, além da aplicacdo em novas tecnologias,
podendo ser aplicado também na area da satide de um modo geral, porque possibilita a filtragem
de preferéncias baseadas em preconceitos e as expurga da moldagem de uma politica publica.
Quanto a este aspecto, Savulescu et al. defendem que

A contribui¢do do CREP ¢ esclarecer o papel das preferéncias do publico
nesse processo de dados, por um lado, e as restricGes impostas pelas teorias
éticas, por outro. As preferéncias do publico ndo decidem diretamente a
politica, mas servem como uma entrada-chave em um processo deliberativo
que testa essas atitudes em relagdo as teorias éticas atuais mais bem
estabelecidas. Os julgamentos que acabam por moldar a politica ndo sdo
simplesmente os da maioria, mas aquelas atitudes publicas amplamente
aceitas, que foram rigorosamente examinadas quanto a preconceitos € que sdo
apoiadas por fortes razdes morais de teorias éticas convergentes
(SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p. 9-10).

Os veiculos autdbnomos devem ser programados com uma espécie de detector de

status moral que lhe permite analisar valores atribuidos a possiveis classes de entidades que um
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veiculo autobnomo pode encontrar em um caso concreto € que haja necessidade de uma tomada
de decisdo em fracdes de segundo e que devem considerar a distribuicao de riscos e danos.
Estas tomadas de decisdo, apos a pratica do equilibrio reflexivo, precisam fazer sentido a luz

de nossas melhores teorias éticas (SAVULESCU; GYNGELL; KAHANE, 2021, p. 12).

4.2.2 NA AREA DA BIOETICA

A Bioética vem se desenvolvendo como um estudo interdisciplinar da ética aplicada
as ciéncias da vida e da satde, sobretudo voltada para questdes afetas a vida humana e para a
propria vida humana, sendo que ha uma expansao do escopo de visdao bioética para além da
melhoria da condi¢ao humana, mas também para as condi¢gdes animal e a vegetal.

Por este escopo expandido a bioética destaca-se, hodiernamente, como influente
campo de pesquisa da filosofia moral aplicada, com estudos ndo somente sobre problemas
concretos na area da ética médica, mas também na de pesquisa bioldgica, com atividades
envolvendo problemas metaéticos e ¢€tico-normativos da teoria moral de destacada
complexidade. A bioética tem desenvolvido estudos que sdao contributos para a elevacao do
potencial de salvar vidas, no desenvolvimento da reproducao artificial, na engenharia genética
e nas técnicas de melhoria de vida, como as biotecnologias, neurofarmacos e inovagdes
farmacologicas. Para Bonhemberger e Oliveira, nesse sentido preciso, a bioética esta, desde
sempre, vinculada ao problema da saude e da dignidade humana: todo ser humano é digno de
uma vida saudavel e sustentavel (BONHEMBERGER; OLIVEIRA, 2019, p. 12).

Martins Ribeiro realizou estudo sobre a aplicagdo do equilibrio reflexivo no
processo de analise de dados em pesquisa qualitativa em bioética com exame de seu conteudo
e afirmou que estes estudos podem ter metodologias diversas, podendo haver combinagao deste
modelo rawlsiano com outros ou somente este ser utilizado para realizar estudos que envolvem
conhecimento sobre moralidades de grupos sociais em relagdo a praticas sociais. Para este,

A bioética, como uma das vertentes da ética aplicada, pode ser definida como
campo tedrico e pratico caracterizado pela complexidade, envolvendo
diversos objetos de estudo, referenciais teoricos, métodos e agentes sociais,
seja da academia ou de organizagOes da sociedade civil. Tem como objetivo
geral descrever e analisar problemas éticos relativos as praticas sociais e seus
efeitos sobre a vida humana e, de modo mais abrangente, a vida nas suas varias
manifestagdes, bem como as moralidades que as sustentam (RIBEIRO, 2017,

p. 41).
Em seu estudo Martins Ribeiro alega que para o uso do equilibrio reflexivo ¢

realizada uma pesquisa em que se busca ouvir vozes diferentes para ndo ter apenas a percepcao

do pesquisador, mas de outros sujeitos sociais, adaptando o método de Rawls e o nomina de
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equilibrio reflexivo publico, em que as crengas e teorias consideradas sdo derivadas de amplas

fontes que participam efetivamente do processo de justificagdo ética. Incluem, entre outros
sujeitos sociais, profissionais de saude, o publico geral, ativistas, filosofos, antropologos e
usuarios dos servigos de saude (RIBEIRO, 2017, p. 44).

Por meio de um processo de imersdo o pesquisador se dedica a andlise dos
conteudos que podem ser textuais obtidos por entrevistas, didrios de trabalhos de campo, videos,
dentre outras fontes, para obter uma visdo de conjunto e identificar temas e categorias
pesquisadas. H4, entdo, um processo de redug¢do dos dados coletados, com limitagdo dos
relevantes e capazes de responderem as questdes da pesquisa, com uma consequente
reorganizagcdo em categorias Uteis a pesquisa. Ribeiro assevera que,

Durante a investigagdo, o processo do equilibrio reflexivo se inicia
considerando os julgamentos morais do(s) pesquisador(es), expressos no
projeto de pesquisa. Esses julgamentos funcionam como suposi¢des ou
hipoteses de trabalho, constituindo equilibrio reflexivo hipotético sobre o
problema de estudo, considerando-se determinados fatos moralmente
relevantes e os conhecimentos de que o(s) pesquisador(es) dispde(m) no
momento. Esse equilibrio reflexivo ¢ ponto de partida para alcangar novo
equilibrio reflexivo, baseado no didlogo entre teoria ética e experiéncia moral
dos sujeitos de pesquisa, pressupondo certos fatos moralmente relevantes, de
forma que novos julgamentos morais possam ser construidos (RIBEIRO,
2017, p. 47).

O autor sugere o uso do equilibrio reflexivo para analise de conteudo em pesquisas
qualitativas em bioética, consubstanciando-se em um processo de justificacdo ética baseado na
constituicdo de uma rede de crengas morais € ndo morais, capaz de fundamentar moralmente
determinada pratica social.

Dall'Agnol, por sua vez, entende que o aparato tedrico rawlsiano permite
aplicacdes, ainda que indiretamente, as questdes bioéticas relacionadas a vida humana.
Exemplifica sua assertiva com o aborto e a eutanasia, € a questdo de proibi¢do ou permissao,
sendo que o equilibrio reflexivo seria capaz de produzir algum tipo de base que levaria a
consensos decisorios em uma determinada sociedade (DALL'AGNOL, 2011, p. 144).

Outra destacada utilizacdo do equilibrio reflexivo na Bioética é observada pelos
principialistas Beauchamp e Childress na obra considerada o livro sagrado da Bioética -
Principles of Biomedical Ethics, publicada primeiramente em 1979. O livro possui seis edi¢des
diferentes e desde o inicio ¢ perceptivel a influéncia do método de Rawls nas constantes
revisdes, sobretudo nas Ultimas trés. Na quarta edi¢do de 1994 ja consta na introducdo
expressamente o uso do equilibrio reflexivo pelos autores, sendo que nesta edi¢ao ha introdugao
de capitulo particular que trata de método de Rawls, justificagdo e verdade (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 1994, p. 23).
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Na sexta edi¢ao de 2009 os autores afirmam que tanto o procedimento de analise
de cima para baixo de principios e regras quanto o de baixo para cima sobre casos e intui¢des
precisam de uma suplementacao, porque os principios necessitam ser adequados aos casos € 0s
casos precisam ser justificados a partir dos principios. Este movimento ¢ de seguidas revisoes,
assim como acontece com o equilibrio reflexivo amplo. Que este papel ¢ feito por meio de um
modelo integrador, ou seja, pelo equilibrio reflexivo (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2009, p.
381).

Quanto a este modelo integrador do equilibrio reflexivo, com vista a estabelecer
coeréncia entre as intui¢des, os principios e as teorias morais, Denis Coitinho doutrina que:

O objetivo do ER ¢ produzir um equilibrio entre todas as crengas (morais,
empiricas e teoricas), fazendo um ajuste constante e buscando a coeréncia
entre elas, de forma que as intuicdes morais devem ser coerentes com 0s
principios, como os de autonomia, ndo-maleficéncia, beneficéncia e justica e
com as virtudes de cuidado, compaixdo, discernimento, confiabilidade e
integridade etc, € com as teorias morais, como a deontologica, utilitarista, ética
do cuidado, entre outras (COITINHO, 2022a, p. 12).

Em uma publicag¢ao holandesa de ensaios sobre o equilibrio reflexivo, Wibren van
der Burg e Theo van Willigenburg, organizadores da obra, abordam o método de Rawls e
demonstram qual natureza deste, indicando que ele tem a pretensdo de mostrar uma maneira
sistematica de conduzir as investigagdes morais dos individuos. Destacam que o equilibrio
reflexivo visa estruturar nossos argumentos morais quando tentamos avaliar atos e politicas
ou desenvolver e justificar teorias e principios para avaliar institui¢oes e praticas (BURG;
WILLIGENBURG, 1998, p. 5). Nesta obra ha varios autores que apresentam a aplicabilidade
pratica do método rawlsiano, consoante adiante seguem alguns exemplos.

Em um dos casos, Goran Collste apresenta o uso do equilibrio reflexivo com uma
questdo moral e de justi¢a social, para aplica-lo em saber se o infanticidio pode ser moralmente
justificado. Alega que quando ha discussdes de problemas morais, ou seja, quando a vida
humana e a morte estdo em jogo, torna-se necessario relacionar os julgamentos e principios
para teorias de fundo, neste caso teorias sobre a natureza e o valor de pessoas e crencgas
religiosas. No exemplo ha uma crian¢a com retardo mental, dor intensa e a divida ¢ se deve ou
ndo ser morta, sendo que neste caso o método pode contribuir para uma argumentagdo e exame
autocritico que viabilize o afastamento de escolhas irracionais ou simplesmente subjetivas. Para
o autor,

Para poder esbogar uma visdo mais integrada sobre o valor da vida humana,
devemos levar em conta tanto a importancia de uma dignidade especial da
vida humana como a importancia moral de sofrimento. Isso pode implicar um
dever prima facie de sempre proteger a vida humana (COLLSTE, 1998, P.
239-250).
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Observa, ainda, que pode haver implicagdo em ter que levar em conta o prognostico
da vida do infante, que poderia demonstrar sofrimento tao cruel que qualquer pessoa preferiria
a morte com a eliminag¢do deste sofrimento que ndo indica qualquer esperanca de alivio. O
equilibrio reflexivo ¢ utilizado pelo autor, embora ele mesmo conclua que talvez ndo haja
solucao final e racional para este tipo de dilema moral.

Em outro exemplo de uso pratico do equilibrio reflexivo, os autores Johannes van
Delden e Ghislaine van Thiel apresentam um experimento em que o método apresenta subsidios
para que o decididor siga um protocolo eticamente solido sobre decisdes de ressuscitar ou nao
uma pessoa com parada cardiaca, porque é preciso saber quais sdo as chances de sucesso da
ressuscitacdo cardiopulmonar e em que condig¢oes a sobrevivente passara o resto de sua vida
(DELDEN; THIEL, 1998, p. 251-259).

Estes pesquisadores, com o uso do método do equilibrio reflexivo, perceberam que
¢ possivel a ponderagdao entre normas internas da instituicdo, os julgamentos morais dos
profissionais e principios éticos aplicaveis as situagdes, chegando ao fortalecimento das
convicgdes acerca de como proceder com um caso de parada cardiaca de individuos, sendo que
o recorte da pesquisa foi feito com profissionais de saude que trabalhavam em um lar de idosos.
Buscaram conhecer a histéria de vida das pessoas e concluiram que o caminho adequado,
embora houvesse sempre a necessidade de observar individualmente cada caso, era o de respeito
a autonomia dos pacientes.

Egbert Schroten apresenta, em artigo de sua autoria, que estudos bioéticos
avangaram em diversos campos, inclusive na biotecnologia animal, merecendo destaque outro
uso do equilibrio reflexivo, agora na Holanda, no inicio dos anos noventa, quando cientistas
obtiveram sucesso com o touro transgénico “Herman”, em uma pesquisa cujo objetivo era a
producdo de uma prole feminina com vistas a codificar a lactoferrina, uma proteina com
possiveis efeitos anti-infecciosos, ocasionando a producao de um antibiotico natural contra a
doenga da mastite em bovinos.

A Comissao que trabalhava no projeto levantou a hipotese de produzir lactoferrina
por outros meios que ndo genéticos com modificagdo de animais de fazenda, como, por
exemplo, usando tecidos ou fungos, nao obstante a tecnologia deste processo ser muito mais
dificil e arriscada, porque as linhas de células cancerosas foram usadas em culturas de tecidos.

Outra considerag@o pela Comissao foi de que o principio de integridade do animal
ndo estava sendo levado em consideracdo, em razdo de possivel risco de mudanga de

comportamento animal por conta de introdu¢ao de gene de outra espécie, ou seja, havia a
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constru¢do de gene humano. Considerou-se, ainda, a instrumentalizagdo de animais para fins
humanos, ou seja, era uma nova ameaca ao valor animal.

Neste caso a utilidade do equilibrio reflexivo amplo ¢ de dispor a Comissao, no que
pertine ao dominio da moralidade, melhor anélise de intuigdes morais, principios morais, fatos
relevantes e teorias de fundo afetos ao tema. E util, ainda, em estruturar, do ponto de vista
moral, o resultado para a producao de um possivel relatorio da Comissao, por ofertar pontos de
verificagdo com vistas a um esclarecimento dos tipos de considera¢des usadas na construcao de
uma determinada posi¢do moral. Outra utilidade do método de Rawls ¢ que este coloca todos
os membros do grupo em um mesmo nivel, sem distingao hierarquica ou de crencas, de modo
que ele pressupde que qualquer informacao relevante ou posi¢ao estardo em discussao.

A luz do equilibrio reflexivo amplo a conclusio da maioria da Comissio foi que,
neste caso, uma licenga para a modificagdo genética poderia ser concedida, porque o objetivo
do protocolo era de grande importancia, assim como ndo havia alternativas reais para a
producao do antibiotico, e, por fim, que danos sérios a satde e bem-estar dos animais nao eram
provaveis de ocorrer (SCHROTEN, 1998, p. 219-229).

Um outro exemplo de aplicabilidade do equilibrio reflexivo de Rawls apresentado
por Elizabeth Fistein relaciona-se com a possibilidade de conhecer em que circunstancias seria
justificavel manter alguém segregado em um hospital psiquiatrico para tratamento. O objetivo
da pesquisa foi encontrar um equilibrio decisorio coerente entre premissas morais inerentes a
legislagdo e a pratica clinica, mantendo a observancia de teorias de liberdade e de autonomia.

Era necessaria a andlise de casos em razao de possivel interferéncia na liberdade
dos individuos em caso de tratamento compulsério, ainda que houvessem outros meios menos
restritivos de tratamento, e também verificar se a restri¢cao da liberdade era razoavel e justificada
quando fosse para salvaguardar interesses da pessoa com vistas a proteger outras pessoas contra
provaveis danos, ou seja, havia possivel risco para interesses do proprio paciente ou para o bem
estar de outros ao seu redor.

Assim, o método do ER proporcionou a possibilidade de realizar um didlogo
refletido e considerar a observacao de casos, entrevistas narrativas e analises de discursos para
obter um processo pelo qual a sabedoria pratica e conhecimento tedrico seriam empregados
para edificar e aplicar justificativas para a detengdo de pacientes quando da tomada de decisoes
na vida real. Durante o uso do método eram consideradas a teoria e a pratica e estas podiam ir
sendo modificadas para o alcance de uma melhor coeréncia, considerando efeitos dessas
modificagdes na pratica clinica, tendo o equilibrio reflexivo sido um importante componente

do estudo, pois com a anélise integrativa entre fundamentos teoricos, juridicos e justificagdes
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tornou possivel o fornecimento de melhores subsidios para a tomada de decisdo quanto as
detencdes (FISTEIN, 2011, p. 301-327).

Esta possivel adaptabilidade do método do equilibrio reflexivo de John Rawls ¢ que
suscitou o interesse por esta pesquisa, com vistas a demonstrar que ele pode ter importante

papel durante o raciocinio juridico e ser relevante contributo para a atuagao decisoria do juiz.

4.3 APLICABILIDADE DO EQUILIBRIO REFLEXIVO NA PRODUCAO
DECISORIA

O filésofo estadunidense John Rawls, de elevado reconhecimento na filosofia
politica e moral nos tltimos tempos, legou ao mundo sua Teoria da Justiga, a qual impactou
inimeras areas do conhecimento, inclusive a do Direito, e, conforme tragado em linhas
anteriores, dela aqui se extrai o método do equilibrio reflexivo indicando que este pode tornar-
se um apoio a juizes durante a producao decisoria ou que sirva de teste com vistas a justificar
uma decisdo prolatada, proporcionando coeréncia e estabilidade dos julgamentos, em razao do
que se hoje constata que ¢ uma variacdo em decisdes aplicadas em casos semelhantes ou
idénticos.

Cabe recordar que na Constituicdo do Brasil ha exigéncia expressa de que deve o
juiz apresentar fundamentac¢io?® em suas decisdes baseada em materiais juridicos existentes,
entretanto, ainda assim, observam-se discrepancias injustificaveis que somente poderiam existir
se fossem amparadas em influéncias exdgenas como alguma crenga moral ou em critérios
extrajuridicos, automaticamente intuidos, ¢ somente apds esta tomada de decisdo ¢ que se
buscaria no ordenamento juridico algum substrato argumentativo que minimamente fosse
plausivel a sustenta-la.

Ha convicgdo de que ha possibilidade de apresentar uma alternativa ao processo
deliberativo do magistrado, que seja capaz de proporcionar um ganho substancial na constru¢ao
de decisdes que sejam coerentes entre si, elevando a seguranga juridica e mitigando
discrepancias.

O perfeccionismo decisorio ¢ algo inalcangavel, porém esta tese busca ao menos
agucar a curiosidade de juizes para que apliquem o equilibrio reflexivo durante o processo
decisorio, porque o uso de um método que oferte um mecanismo procedimental como ¢ o que

Rawls legou ao mundo, ¢ capaz de direcionar decididores a um norte comum, onde os resultados

28 CF/1988. Art. 93. (...) IX. Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade (...).
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podem ser ao menos semelhantes. Trata-se de uma referéncia simples para resolugao de
problemas complexos, cujas solugdes, por serem coerentes, podem mais facilmente ser
justificadas.

No item 4.1.2 deste Capitulo ficou demonstrado o que € o equilibrio reflexivo, como
ele se processa e quais sdo os tipos existentes, de modo que agora apenas resumidamente, €
quando necessario, havera descri¢do de como se processa. Neste momento os tipos abordados
s30 0 estreito € 0 amplo, pois estes podem ser adaptados para servirem a producao decisoria ou

a testagem de decisoes ja elaboradas.

4.3.1 0S ELEMENTOS DO EQUILIiBRIO REFLEXIVO

Diante de uma situacdo fatica a ser deliberada o juiz deve se ater aos elementos do
método do equilibrio reflexivo, os quais devem estar em coeréncia com o proposito judicial,
bem como servirdo para a produgdo de decisdes coerentes entre si e simétricas, porque o
processo teria obedecido um sistema procedimental apto a alcangar o equilibrio reflexivo. E
possivel que ndo se atinja um equilibrio ideal em razdo de ser impossivel avaliar na totalidade
todas as crencas da humanidade ou tudo que consubstancia um ordenamento juridico, mas a
aproximacao do ideal ja terd sido um grande feito.

Os elementos a serem considerados nesta adaptacao do equilibrio reflexivo para a
producao decisdria sao os juizos ponderados dos magistrados, os principios de justica de John
Rawls, principios constitucionais, crengas fatuais ou cientificas, precedentes judiciais e
institutos de Direito Internacional. Quaisquer destes elementos podem ser utilizados pelo
julgador para criar a coeréncia entre eles e se chegar a melhor decisdo judicial, porque a
usabilidade metodoldgica a orientar o raciocinio do julgador serd uma atividade lenta,
controlada e consciente para a construcdo de argumentos que embasardo a decisdo. Haverd,
assim, um juizo refletido, porque desta maneira o julgador cria condigdes favoraveis ao
exercicio da razao e do senso de justica, em uma ambiéncia que favorece a capacidade, cria a
oportunidade e o desejo de produzir uma decisdo correta ¢ justa.

Por ser o equilibrio reflexivo um método holistico de justificagdo, que procura
harmonizar os juizos particulares e principios morais entre si com objetivo de promover um
ajuste mutuo, além de outros elementos, mister €, neste momento, deliberar acerca de cada um
deles.

O primeiro elemento a ser considerado sdo os juizos ponderados, os quais sdo fruto

de uma reflexdo realizada em uma ambiéncia propicia ao exercicio do senso de justi¢a, em
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condigdes favoraveis, sem que haja interferéncia de circunstancias como nervosismo, medo,
desconfianca, que podem direcionar a um equivoco. Esse senso de justica deve ser visto como
uma capacidade mental que exercita o pensamento e possibilita a deliberagdo de inumeros
juizos morais nas mais diversas situagdes. Para Rawls:

(...) os juizos ponderados se apresentam como aqueles juizos nos quais as
nossas qualidades morais t€m o mais alto grau de probabilidade de se
mostrarem sem distor¢do. Assim, ao decidir quais dentre os nossos juizos
devemos levar em conta, podemos com bom senso selecionar uns e excluir
outros. Por exemplo, podemos descartar aqueles juizos feitos com hesitagédo
ou nos quais nao depositamos muita confianga (RAWLS, 2002a, p. 51).

Por esta razao que ha julgamentos que sdo feitos intuitivamente e de plano rechagam
eventual intolerancia ou preconceito, porque o senso de justica indica a situagao como sendo
injusta, como por exemplo o caso da escraviddo que qualquer individuo intuitivamente, e de
forma inata, tem como algo moralmente condendvel, ou, a discriminagdo racial e a intolerancia
religiosa que sdo tidas hodiernamente como injustificaveis. Neste aspecto para Rawls nenhuma
consideragdo possivel de ser defendida pode, por mais irreal que seja, justificar a escravatura
ou a servidao hereditaria (RAWLS, 2002a, p. 272).

Hé necessidade de criar este ambiente de ponderagdo para que sejam evitados
influxos a razdo que podem induzir o julgador a um erro de conduta deciséria, cuja
consequéncia pode ser grave para quem a recebe. Neste aspecto, ao discorrer acerca do agir
humano, Adam Smith diz que 0 homem mesmo conhecedor das regras pode adotar uma conduta
desviante porque suas proprias paixoes podem muito facilmente induzi-lo — as vezes impelindo-
o, outras seduzindo-o — a violar todas as regras que ele mesmo, em seus momentos de
sobriedade e lucidez, aprova (SMITH, 2019, p. 297).

Juizos ponderados sdo, portanto, aqueles em que temos grande confianga, porque
ja edificados por meio de convicgdes refletidas com condigdes favoraveis ao exercicio das
faculdades da razdo e do senso de justica.

Neste ponto do trabalho ver-se-4, de modo resumido, mais um elemento que ¢
considerado enquanto ¢ desenvolvido o processo metodologico do equilibrio reflexivo e que foi
amplamente exposto em todo o desenvolvimento desta pesquisa, que sdo as crengas fatuais ou
cientificas, podendo ser morais ou ndo morais, as quais sdo fruto de experiéncias, estudos,
pesquisas, da tradi¢do, da educagdo, da cultura, podendo ser baseadas também em questdes
ideoldgicas, politicas e até religiosas.

Estas crencas sdo ponderadas durante o procedimento metodologico do equilibrio
reflexivo para que sejam ajustadas constantemente até que haja o encontro de uma coeréncia

entre elas e depois entre estas e os principios morais, o que propicia um melhor estado para que
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uma decisdo possa ser prolatada. Este estado pode ser ampliado quando a coeréncia ¢ buscada
com outros elementos componentes do método, como no caso desta aplicacdo do método na
area juridica, com elementos outros como os principios constitucionais, os precedentes judiciais
ou 0s mecanismos internacionais de direitos.

O proximo elemento a ser exposto, de modo sucinto, neste topico € o dos Principios
de Justica da Teoria de Rawls?’.

Os principios da justica de John Rawls sdo resultado de um procedimento complexo
de construcdo que se desenvolve na posicdo original em condi¢des razodveis por pessoas
racionais, ou seus representantes, sendo que sao adotados para regular a estrutura basica da
sociedade, portanto, os julgamentos da sociedade a serem realizados com base nestes principios
também serdo razoaveis, sobretudo porque a escolha dos principios recai em um padrdo que
determina direitos e liberdades basicos e sejam apropriados para a estrutura basica com suas
desigualdades econOmicas e sociais nas perspectivas de vida dos cidadaos, bem como que
devem ser apropriados para uma sociedade democratica composta por cidadaos livres e iguais
e devem destinar-se, também, para suas institui¢des. Os dois principios da Teoria, estipulados
em ordem lexical, sdo:

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

Segundo principio: as desigualdades sociais € economicas devem satisfazer
duas exigéncias: em primeiro lugar, devem estar vinculadas a posicdes e
cargos abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades;
em segundo lugar, devem se estabelecer para o maior beneficio possivel dos
membros menos privilegiados da sociedade (principio da diferenca)
(RAWLS, 2011, XLVI, 5-6).

De acordo com o que ja foi tratado, ¢ possivel observar a posi¢ao original
particionada em dois momentos, sendo o primeiro o processo de escolha dos principios,
devendo estes estar em compasso entre juizos ponderados e as crengas gerais e, o segundo,
quando ¢ possivel verificar se os principios sdo estaveis a ponto de eficientemente regularem a
sociedade espontaneamente sem que seja preciso revisdo ou o cumprimento impositivo de suas
exigencias. Neste sentido aponta Denis Coitinho: se os principios sdo coerentes com o0s juizos
ponderados e com as crengas gerais que estdo na teoria moral e possibilitam a estabilidade

social, entdo eles estdo justificados (COITINHO, 2014a, p. 13).

29 Os Principios de Justica da Teoria de John Rawls foram tratados de modo amplo no Capitulo 2, item 2.4, deste
trabalho.
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Rawls deixa claro que os dois principios de justica devem obedecer uma ordem
lexical, porque entende que um principio do tipo do primeiro, que trata dos direitos e das
liberdades fundamentais, denominado de igual liberdade (equal liberty principle) precede o
segundo que trata da satisfacdo e das necessidades basicas dos cidadaos.

O primeiro principio ¢ ligado aos interesses de natureza fundamental bésica,
inclusive do poder do povo em constituir a forma de governo, o que ¢ um poder superior. Ja o
segundo deve ser aplicado no contexto das institui¢des de fundo, as quais devem satisfazer as
exigéncias relacionadas ao primeiro principio.

Da mesma forma héa um sistema de precedéncia dentro do segundo principio, o qual
¢ dividido em dois elementos, sendo que o primeiro, que ¢ denominado principio da igualdade
equitativa de oportunidades (fair equality of opportunities)*, tem prioridade sobre a segunda
parte, qual seja, o principio da diferenca (difference principle). A prioridade definida por Rawls
se traduz em um dos ideais de sua Teoria, que € a primazia do justo sobre o bem.

Para aclarar ainda mais a distingdo que existe entre os principios Rawls defende que
o primeiro abarca os elementos constitucionais essenciais e o segundo principio exige
igualdade equitativa de oportunidades e que as desigualdades sociais e economicas sejam
governadas pelo principio da diferenca. Para Rawls os dois principios expressam valores
politicos que se aplicam a estrutura basica da sociedade, sendo que esta possui duas fungdes
coordenadas e o primeiro principio ¢ aplicado nesta primeira funcdo que determina e garante
as liberdades basicas iguais dos cidaddos, dentre as quais o valor equitativo das liberdades
politicas, e estabelece um regime constitucional justo. O segundo principio ¢ aplicado a outra
funcdo da estrutura basica, que ¢ de prover as institui¢oes de fundo da justica social e
economica na_forma mais apropriada a cidaddos considerados livres e iguais (RAWLS, 2003,
p. 66-67).

O segundo principio tem como fundamento a garantia da justica distributiva de
beneficios econdmicos e sociais, devendo, contudo, observar que a ordem social deve ter como
escopo a mitigacdo das desigualdades existentes, justificando apenas a elevagdo de condigdes
de uns, caso isso possa trazer vantagens aos menos privilegiados nesta distribui¢do.

Ainda sobre o segundo principio, em relacdo a questao da justica social, em caso
de incerteza quanto a distribui¢do diante de um resultado insatisfatorio, a alternativa que Rawls

apresenta como solu¢do ¢ a regra de maximin, que estabelece que a opgdo a ser classificada ¢ a

30 Igualdade equitativa de oportunidades, segundo Rawls, exige que nio s6 que cargos publicos e posi¢des sociais
estejam abertos no sentido formal, mas que todos tenham uma chance equitativa de ter acesso a eles. E uma
igualdade liberal (RAWLS, 2003, p. 61-62).



159

que seja considerada dentre os piores resultados possiveis, 0 que seja superior aos piores
resultados das outras possibilidades (RAWLS, 2011, p. 165).

Outro elemento a compor este equilibrio reflexivo para uso pelo juiz de direito sdo
os precedentes. Os precedentes’! sio decisdes que os tribunais superiores tomam sobre diversas
matérias, fixando temas, estabelecendo a forma do entendimento sobre as matérias e
determinando que aqueles assuntos devem ser obedecidos por todos os magistrados do pais de
acordo com os precedentes.

Em 2015 passa a vigorar no Brasil o novo Cddigo de Processo Civil e, em seus
artigos 926, 927 e 928, trata da uniformizagao da jurisprudéncia brasileira com vistas a maté-la
estavel, integra e coerente, fomentando a publicagdo, pelos tribunais, de enunciados e simulas
para uso como precedentes judiciais pelos juizes brasileiros.

O Conselho Nacional de Justica estabeleceu em seu site que os precedentes sdo
decisoes judiciais que, baseadas em casos concretos, servem de parametro para julgamentos
posteriores de casos semelhantes>?.

Um sistema que adota os precedentes tem por premissa imprimir celeridade e dar
efetividade na resolugcdo dos processos judiciais, assim como objetiva elevar a seguranca
juridica, com previsibilidade nas decisdes judiciais e, consequentemente, conceder um
tratamento igualitario entre as partes envolvidas nos casos submetidos ao crivo do Poder
Judiciario e busca, também, pela coeréncia entre as decisdes judiciais.

O proximo elemento a ser esplanado € o dos principios constitucionais, sendo que
estes asseguram os valores fundamentais de um ordenamento juridico, bem como funcionam
como normas matrizes aptas a indicarem critérios interpretativos e integrativos, porque
condensam valores explicitos ou implicitos que orientam a aplicacdo do direito ocasionando
coeréncia em um sistema juridico.

Os principios constitucionais estdo conectados a ideia de fundamento, de base, e
sao como diretrizes para a atividade interpretativa do opertador do Direito, servindo como norte
de escolha da melhor opg¢ao de interpretagcdo, porque sdo eficazes como limitadores da vontade
subjetiva do intérprete.

Para José Sérgio da Silva Cristévam,

31 Este trabalho ndo tem como propdsito realizar incursdes terminologicas ou conceituais aprofundadas acerca de
conceitos juridicos, mas apenas langar mao de um instituto juridico, amplamente conhecido na area do Direito,
como elemento a ser acoplado nesta adaptagdo do método rawlsiano do equilibrio reflexivo.

32 Conceito retirado de matéria publicada no site do Conselho Nacional de Justica — CNJ, datada de 01 de margo
de 2001. O titulo da matéria é Sistema de precedentes é avango para Judiciario. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/sistema-de-precedentes-e-avanco-para-judiciario/>. Acesso em: 17 nov. 2022.
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Os principios constitucionais sdo normas que sustentam todo o ordenamento
juridico, tendo por fungdo principal conferir racionalidade sistémica e
integralidade ao ordenamento constitucional e que podem ser expressos
mediante enunciados normativos ou figurar implicitamente no texto
constitucional. Constituem-se em orientagdes ¢ mandamentos de natureza
informadora da racionalidade do ordenamento e capazes de evidenciar a
ordem juridico-constitucional vigente (CRISTOVAM, 2008, p. 69).

Na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil os principios constitucionais
fundamentais estdo contidos nos artigos 1° ao 4° da Carta Magna*?, dentre os quais alguns serdo
utilizados como um dos elementos a nortear a produgdo decisoria, de acordo com o modelo
proposto neste trabalho de pesquisa.

O derradeiro elemento a ser tratado € o dos institutos internacionais, os quais ja
foram de algum modo utilizados por juizes brasileiros durante interpretacdes para producao
decisoria, todavia, de maneira absolutamente timida.

A utilizacdo destes institutos, a exemplo dos tratados internacionais de direitos
humanos, ratificados pelo Brasil, seria mais uma forma de analisar a legislagdo doméstica e
verificar se esta pode estar em descompasso com regras rigidas de protecao de direitos.

Para Valerio de Oliveira Mazzuoli**,

A Constituigdo Federal (no caso do direito brasileiro atual) deixou de ser o
unico paradigma de controle das normas de direito interno. Para o autor, agora
também sdo paradigmas de controle da producdo normativa doméstica e de
sua aplicacdo os tratados internacionais de direitos humanos (controle difuso

33 CF/1988. Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados € Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.

Art. 2° S3o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; I1I - erradicar a pobreza
¢ a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:

I - independéncia nacional; II - prevaléncia dos direitos humanos; III - autodeterminag@o dos povos; IV - néo-
intervengdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solucéo pacifica dos conflitos; VIII - reptdio
ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade; X - concessdo de
asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a forma¢do de uma comunidade latino-americana de nagdes.

34 Neste trabalho ndo se pretende desenvolver a tese formulada por Valerio de Oliveira Mazzuoli sobre o controle
de convencionalidade das leis, meio judicial de declaracdo de invalidade de leis incompativeis com tratados
internacionais, e nem mesmo sobre a hierarquia de tratados ou outros instrumentos internacionais no ordenamento
juridico patrio.

O professor Mazzuoli entende que com a Emenda Constitucional n. 45/2004, o Brasil passou a contar com um
novo tipo de controle das normas infraconstitucionais — o controle de convencionalidade das leis, de maneira que
a Constituicdo Federal deixou de ser o unico paradigma de controle das normas de direito brasileiro, porque passam
a ser também paradigmas de controle da producdo normativa interna do pais e de sua aplicag@o, os tratados
internacionais de direitos humanos e os instrumentos internacionais comuns.
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e concentrado de convencionalidade), bem assim os instrumentos
internacionais comuns (controle de supralegalidade), no que se pode dizer
existir (doravante) uma nova piramide formal do direito entre nos.

Os tratados, uma vez ratificados pelos entes acordantes, devem ser observados,
porque regidos pelo Direito Internacional. Apos a ratificagdo dos tratados pelos Estados, que
ocorre apos a apreciagdo do texto pelo Poder Legislativo, estes devem ser obedecidos de forma
obrigatoria, tanto pelo Estado e seus representantes quanto pelos seus cidaddos. Superado este
processo incorporativo, os tratados passam a ser tdo importantes quanto aos demais

componentes do tecido legislativo do pais que o incorporou ao seu ordenamento juridico

(SILVA FILHO, 2021, p. 87).
4.3.2 A ATUACAO DE JUIZES

Os juizes sao individuos que ocupam uma funcao tdo relevante que a sociedade
espera que eles devam ser dotados de capacidade para o exercicio de virtudes juridicas como a
prudéncia, a imparcialidade e coeréncia. Deles se espera um trabalho capaz de fazer emergir a
igualdade substantiva das pessoas, bem como devem agir com sensibilidade moral e devem ter
carater intelectual elevado, para que possam entregar a melhor prestagdo jurisdicional. Para
Rawls,

Os juizes devem ser independentes e imparciais, € ninguém pode julgar em
causa propria. Os julgamentos devem ser justos e abertos, mas ndo ser
influenciados pelo clamor publico. Os principios da justica natural devem
assegurar que a ordem juridica seja imparcial e regularmente mantida
(RAWLS, 2002a, p. 262).

O raciocinio juridico deve ser realizado de modo consciente, sem pressa € sob
controle, com desejo de que o resultado decisorio se traduza em seguranga juridica, que seja
coerente, simétrico e justo, porquanto fundamentado no uso da razdo e de um senso de justica.

Deve ser levado em conta que o juiz € uma pessoa, um individuo, que pode decidir
de modo imprevisivel ou inconsciente, ainda que seja alguém preparado. Os seres humanos sao
suscetiveis a certos tipos de raciocinio incorreto (WALDEN, 2013, p. 252-253). Influéncias
exdgenas no pensamento do julgador, como o conhecimento inato do individuo, seus
preconceitos, suas crengas abrangentes, suas emogdes ou suas intui¢des morais podem afetar a
cogni¢do e o raciocinio juridico, tornando possiveis as fragilizagdes nos processos decisorios.

Ao seguir de pronto estas “intui¢des” que surgem como um flash na mente de quem
se depara com uma situagdo fatica que precisa ser dirimida, ¢ possivel que haja um
direcionamento rapido e automatico, mas equivocado em beneficio de quaisquer das partes

envolvidas.
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O juiz tem a obrigagao de encontrar o melhor direito a assistir a parte, de modo que
este € o papel indicado neste trabalho para o método de John Rawls, por ser capaz de fazer uma
pessoa modificar seu ponto de vista, voltar atrds, de repensar uma orientagdo decisoria, porque
observando os elementos do método pode realizar ajustes capazes de alcangar uma decisao mais
adequada a um caso concreto, sendo, pois, o equilibrio reflexivo um método a auxiliar o

raciocinio juridico.

4.3.2.1 A INJUSTICA EPISTEMICA E O RACIOCINIO DO JUIZ

Os influxos exdgenos que podem obinubilar o raciocinio do juiz como o
conhecimento inato do individuo, seus preconceitos, suas crengas abrangentes, suas emogoes
ou suas intui¢des morais, culminam em resultados equivocados e mentalmente dirigidos que
ocasionam o que ¢ chamado de injustica epistémica.

Em seu recente artigo Denis Coitinho, juntamente com Jodo Victor Rosauro,
afirmam que a injustica epistémica ¢é

(...) a injustica que decorre do preconceito contra o testemunho de certos
agentes em razdo de esteredtipos arbitrarios, tais como os estereotipos de
género contra as mulheres, esteredtipos de classe contra pobres e esteredtipos
de raca/etnia contra negros etc (COITINHO; ROSAURO, 2022b, p.133).

Nao obstante a necessidade de a justiga ser prestada de modo imparcial e que todos
os cidaddos sejam tratados como iguais perante a lei, alguns aspectos discriminatérios como
preconceitos identitarios influenciam o pensamento do tomador de decisdo, originando um
déficit de credibilidade no que o individuo diz ao julgador.

Ha uma descredibilizag¢do da declaragdo, seja de uma vitima, uma parte processual
ou de uma testemunha, por parte do ouvinte, porque este tem consigo algo que o vincula a um
certo véu que o impede de enxergar o outro de modo igual a um semelhante seu, de modo que
o que aquele diz perde o valor de verdade e carece de confianga.

Exemplos de casos de injusti¢a epistémica sdo inumeros. H4 caso de estupro em
que o valor da palavra da vitima mulher ¢ relativizado porque sua vestimenta era inadequada.
Por outro lado o estuprador era um pai de familia, um trabalhador, frequentador de igreja. Ha
uma situacao de total inversao de valores, pois o crime foi praticado contra uma mulher que foi
constrangida a praticar ato de conjungdo carnal por meio de violéncia. Outras situacdes devem
ser valoradas apenas para aferir a quantidade de pena a ser aplicada ao criminoso.

Outro exemplo que pode ser levado em consideragdo como uma injustica

epistémica ¢ um furto praticado por uma empregada doméstica, a suposta criminosa. A vitima,
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uma dona de casa, que frequenta igreja, ¢ mae e trabalha, ou seja, nao estaria mentindo, sendo
sua condicao de patroa superior ao da empregada.

Palavras de pessoas de cor preta ndo raras vezes possuem menos valor que a de
brancos, sobretudo quando o julgador ¢ adepto de jargdo popular de que “todo negro mente”.

A perda do valor de verdade nao ocorre apenas nos exemplos acima, mas sao de
diversas possibilidades, como quando o depoimento ¢ prestado por individuos tatuados, pessoas
dos grupos LGBTQI+**, membros de religides afro, por pessoas que ja foram condenadas pela
justica.

Ao juiz de direito existe o dever de dar tratamento equanime para todos que fazem
parte do cenario processual, cabendo-lhe prestar a jurisdi¢ao de forma justa, com coeréncia,
devendo elaborar sua decisdo raciocinando de modo isento, distanciando-se de atos
preconceituosos, discriminatorios e marginalizados, sobretudo quando associados a uma

identidade visual ou de um grupo de individuos.

4.3.3 EXEMPLOS DE DECISOES CONFLITANTES EM CASOS SEMELHANTES

No decorrer deste trabalho ¢ revelada uma preocupagdo com um problema em
julgamentos realizados por juizes em casos semelhantes ou até mesmo idénticos, todavia com
avaliagdes que culminam em uma variabilidade de decisdes, o que fere de morte o preceito
fundamental da atividade judicante que ¢ a entrega de uma prestacdo jurisdicional isenta e
imparcial, porque o intérprete da lei, a qual possui um carater sempre universal, como disse
Aristoteles em 350 a.C., deve proporcionar julgamentos equitativos, justos (ARISTOTELES,
2015, p. 149).

4.3.3.1 CASOS DOS REMEDIOS DE ALTO CUSTO3¢

35 Para entender a sigla LGBTQI+, com base nas defini¢des da Alianga Nacional LGBTI, ¢ importante saber que
parte dela, as letras LGB, refere-se a orientacdo sexual da pessoa, ou seja, as formas de se relacionar afetiva e/ou
sexualmente com outras pessoas, € outra parte, TQI+, diz respeito a identidade de género, ou seja, como a pessoa
se  identifica, e vai além do género feminino ou  masculino. Disponivel em:
<https://www.to.gov.br/cidadaniaejustica/noticias/orgulho-Igbtqi-conheca-o-significado-de-cada-letra-e-a-luta-
por-respeito-a-diversidade/59vopeq232vv>. Acesso em: 14 fev. 2023.

36 Mantendo a postura acima, de acordo com o entendimento em relagdo aos exemplos anteriores, ambos 0s casos
citados neste topico sdo publicos e podem ser consultados no site do Poder Judiciario de Mato Grosso, todavia,
por questdo de opgdo ética do autor deste trabalho, opta-se por citar apenas as iniciais dos nomes das partes, mas
ficam aqui registrados os niimeros dos processos no PJe — Processo Judicial Eletronico, os quais podem ser
acessados por meio do site www.tjmt.jus.br. Respectivamente os processos levam os numeros 1006246-
40.2022.8.11.0002 e 1021372-04.2020.8.11.0002.
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O direito a vida e a saude deve ser resguardado pelos entes publicos, pois se trata
de garantia constitucional fundamental prevista no artigo 196, da Constitui¢ao Federal, todavia,
0 que se constata ¢ a ineficiéncia do 6rgdo estatal competente em relagdo ao atendimento destes
preceitos constitucionais. Nao sdo todos os cidaddos que possuem acesso a um sistema de satude
de qualidade, embora todos sejam portadores deste direito. Sobre este assunto ja asseverou o
Ministro Herman Benjamim, do Superior Tribunal de Justiga:

A saude se constitui em garantia fundamental assegurada a todos os cidadaos,
indissociavel do direito a vida, cabendo ao poder publico fornecer,
gratuitamente, atendimento, exames, cirurgias € medicamentos necessarios ao
tratamento de todos os cidaddos, sob pena de ofensa aos arts. 6 ¢ 196, da
Constituicao Federal, art. 153 da Constituicdo Estadual e Lei n. 8080/90.
(RMS 029723, Rel. Min. Herman Benjamin, Dje 5.10.2010).

Diante deste quadro de inoperancia estatal, ocorre o que hoje se denomina de
judicializagao da saude, que se traduz em uma infinidade de agdes judiciais propostas ao Poder
Judicidrio em que individuos buscam de maneira amplissima uma diversidade de reclames
como o fornecimento de medicamentos, internacdo, cirurgia, vaga em UTI, dentre outros
direitos.

O recorte deste trabalho ira observar apenas agdes que envolvam o fornecimento
farmacos de alto custo e decisdes discrepantes prolatadas pelos tomadores de decisdo, ainda
que haja a Constituicdo, a legislacdo infraconstitucional e orientacdes por parte do Superior
Tribunal de Justica que determinou alguns requisitos a serem seguidos em casos como estes.

Julgadores se deparam com uma situacao de davida cruel, pois de um lado ha o
Estado e suas politicas publicas que envolvem a questao da saude e também o dever de controlar
o or¢camento publico, e, de outro, um individuo hipossuficiente e que o Estado ndo lhe assiste,
sendo que sua situacdo pode lhe proporcionar uma vida dura, com uma série de incapacidades
ou at¢ mesmo haver uma antecipa¢do de sua morte, mas mesmo assim o julgador deve se
posicionar. Possivelmente ¢ diante deste dilema decisério que o juiz relega a um segundo plano
seus argumentos racionais € se entrega a argumentos emocionais.

Muitos casos idénticos possuem decisdes diferentes. Ocorre que ndo se pode
descartar a situacao de cada individuo, sobretudo porque a dor humana, seja ela de natureza
fisica ou mental, ¢ sempre subjetiva e intima, de maneira que cada paciente, e somente ele, pode
aferir a extensao de sua dor, a que medida ela o aflige, e como seu organismo ¢ afetado, ou seja,
a plenitude desta percepcdo ¢ absolutamente pessoal. Maria Margarida Carvalho diz sobre a
dor:

A dor é sempre subjetiva e cada individuo aprende a utilizar esse termo através
de suas experiéncias traumaticas. (...) Pode-se afirmar que toda dor tem
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componentes psicoldgicos e estes sdo importantes em todos os tipos (aguda,
cronica e recorrente) e todos os estagios da dor (CARVALHO, 2009).

Exatamente por este fato da pessoalidade da dor ¢ que ndo se pode criticar qualquer
individuo que seja e que busca a tutela estatal pelo seu problema, porque somente ele pode
saber o quanto ¢ importante zelar de si. Também por este motivo € que as decisdes precisam
ser melhor analisadas, menos padronizadas, devendo ser mais técnicas € menos emotivas,
visando o maximo possivel a equidade de tratamentos entre os cidadaos.

Para este tipo de acdo ha, também, dois exemplos, os quais seguem abaixo.

O primeiro caso foi decidido na Comarca de Varzea Grande (MT) e a parte autora,
a senhora C. M. B., postulou o medicamento FAMPRIDINA (FAMPYRA) 10mg, em razao de
ser portadora de esclerose multipla, o que ocasiona surtos intensos e dores terriveis por todo o
corpo, vinte e quatro horas por dia, causados pela doenca.

Apo6s analisar o caso concreto, a magistrada entendeu, na ocasido do julgamento
liminar, que era caso de atendimento do pleito e deferiu o fornecimento da medicagao de valor
elevado.

O segundo caso ocorreu na Comarca de Tangara da Serra (MT) e a parte autora, a
senhora S. M. P. R., postulou os medicamentos magnésio dimalato 500mg, omegafor,
pregabalina 75mg, complexo vitaminico manipulado coenzima q 10: 100mg vitamina b6; 50
mg + zinco Smg + vitamina b2; 50mg, colina; 120mg + metiltetrahidrofolato 200 mcg+
pantotenato de calcio 20mg + picolinato de cromo 150 mg + selénio 50mcg), morfina 30 mg,
em razdo de ser portadora de esclerose multipla, doenga CID 10 G35, desmieliezante®’ que
afeta o sistema nervoso central.

Com o relato fatico e a apresentagdo do quadro clinico, o juiz entendeu, na ocasiao
do julgamento liminar, que ndo era caso de atendimento do pleito e indeferiu o fornecimento

da medicagdo de valor elevado.

4.3.3.2 CASOS DE LATROCINIO3®

37 Uma doenca desmielinizante ¢ qualquer doenca no cérebro ou na medula na qual ocorra uma alteragdo do tipo
inflamagao na bainha de mielina dos nervos — dai o termo desmielinizacdo. Esta inflamagao da mielina pode ser
secundaria a outra causa (por exemplo, uma vacina ou uma infec¢do), ou primariamente auto-imune, e prejudica
a condugfo de sinais nos nervos afetados, causando sintomas na sensa¢do, nos movimentos, cogni¢do e outras
fun¢des, dependendo dos nervos ou areas envolvidas (MIRANDA, 2021).

3% Ambos os casos citados nestes exemplos sdo publicos e podem ser consultados no site do Tribunal de Justiga do
Estado de Mato Grosso, todavia, por questdo de opgdo €tica do autor deste trabalho, opta-se por citar apenas as
iniciais dos nomes dos réus, mas ficam aqui registrados os niimeros dos processos no PJe — Processo Judicial
Eletronico, os quais podem ser acessados por meio do site www.tjmt.jus.br. Respectivamente os processos levam
os numeros 1000271-34.2022.8.11.0100 e 1004103-70.2022.8.11.0037.
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Casos iguais com julgamentos distintos ndo ¢ o que a sociedade almeja, pois ha que
levar em conta o tratamento igualitario entre os cidadaos, a necessidade de seguranga juridica,
de coeréncia entre as decisdes de uma instituicdo como ¢ o Poder Judiciario.

Exemplo de casos como os que chamam a atencdo pela semelhanca fética,
igualdade em producao probatdria, porém com disparidade em seu desiderato, sobretudo no que
pertine a decisdo meritoria sao duas sentencas paradigmas trazidas para este estudo sobre crimes
de latrocinio™’.

O primeiro caso trata-se de uma sentenga prolatada por um juiz de direito da
comarca de Brasbnorte no estado de Mato Grosso (MT), recentemente no ano de 2022, em
desfavor de J. E. M., um individuo com 21 anos de idade.

Os fatos dizem respeito a este individuo condenado que atuou juntamente com
outras pessoas na dindmica delitiva, ou seja, em concurso de pessoas, € 0s objetos subtraidos
sao apetrechos de pescaria, um motor de popa para barcos € uma televisao.

Para o sucesso da empreitada criminosa o réu teria desferido varios golpes de faca
no peito da vitima, o que foi causa suficiente para causar-lhe a morte.

O réu foi condenado pelo magistrado a uma pena definitiva de 20 (vinte) anos de
reclusdo e 10 (dez) dias-multa.

O segundo caso, também um latrocinio, trata-se de uma sentenca prolatada por um
juiz de direito da comarca de Primavera do Leste no estado de Mato Grosso (MT), também no
ano de 2022, em desfavor de W. G. da S., um individuo com 39 anos de idade.

De modo muito semelhante ao caso anterior, os fatos dizem respeito a este
individuo condenado que atuou em comunhdo de esfor¢cos com outra pessoa na dinamica
delitiva, ou seja, em concurso de pessoas, € 0 objeto subtraido era um veiculo Ecosport.

Também como no primeiro caso, para o sucesso da empreitada criminosa o réu teria
desferido varios golpes de faca no peito da vitima, o que foi causa suficiente para causar-lhe a
morte.

O réu foi condenado pelo magistrado a uma pena definitiva de 43 (quarenta e trés)

anos, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo e 233 (duzentos e trinta ¢ trés) dias-multa.

4.3.3.3 OCORRENCIAS DE DECISOES CONFLITANTES EM OUTROS PAISES

3 Latrocinio. Direito Penal. Crime duplo consistente em cometer homicidio ou lesdo corporal grave com o
objetivo de roubar coisa movel alheia (DINIZ, 1998, v. 3, p. 65).
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Ver-se-4, a partir de agora, que o problema que ensejou a presente pesquisa nao se
trata apenas de uma constatacdo entre decisdes prolatadas por juizes brasileiros. Os autores do
best-seller Ruido — Kahneman, Siboni e Sunstein, trazem profundas observagdes acerca do
julgamento humano, sendo que logo no primeiro capitulo desta consagrada obra eles abordam
as decisoes judiciais norte-americanas e francesas, indicando severas discrepancias conclusivas
em casos semelhantes.

Percebe-se, portanto, que a inquietude que norteou esta pesquisa de doutoramento
ndo ¢ apenas paroquial, mas ha outros individuos pelo mundo que ja alertaram para o problema,
inclusive com propostas para mitigagao do que referidos autores indicam como sendo erros
decisorios. Para facilitar a compreensao do que € um erro, os autores trazem a ilustracdo de uma
disputa de tiro ao alvo e indicam que o erro pode ocorrer por meio de um viés ou de um ruido,
assinalando que o tema da obra é o erro humano. Viés e ruido — desvio sistematico e dispersao
aleatoria — sdo componentes diferentes do erro. Sao dois tipos de erro. Alguns julgamentos sdo
enviesados: erram sistematicamente o alvo. Outros sdo ruidosos, quando pessoas que deveriam
estar de acordo terminam em pontos muito diferentes ao redor do centro (KAHNEMAN;
SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 10).

Os autores asseveram que ndo precisamos saber quem estd com a razdo para medir
o grau de variabilidade dos julgamentos em um mesmo caso (Kahneman; Siboni; Sunstein,
2021, p. 11), exatamente porque o que se pretende ¢ a coeréncia deciséria, uma aproximagao
de entendimentos, para que a justica seja feita. Nao somente em pesquisas ficticias, mas em
decisoes no mundo real, a quantidade de ruido com frequéncia é escandalosamente alta
(KAHNEMAN; SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 12).

O problema que esta a ser observado no presente estudo, que trata das discordancias
decisorias em casos analagos, € o que os autores da obra aqui referida assinalam como sendo
um ruido, até porque verificaram decisoes judiciais criminais e chegaram a conclusdo que sdo
chocantemente ruidosas (KAHNEMAN; SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 13).

Pelas pesquisas realizadas pelos autores, estes se reportam as disparidades
constatadas que a conclusdo de um caso levava muito em conta fatores exdgenos ao raciocinio
juridico, muito distante do ordenamento juridico, como se os julgadores tivessem poderes quase
completamente indiscriminados e ilimitados concluindo de modo a se consubstanciar em

verdadeiras crueldades arbitrarias perpetradas diariamente. Aqui citam exemplos:

Dois homens, ambos sem ficha criminal, tinham sido condenados por
descontar cheques falsificados no valor de 5840 e 35,20 dodlares,
respectivamente. O primeiro pegara quinze anos de prisdo; o segundo, trinta
dias. Em processos parecidos por desvio de dinheiro, um réu tinha sido
sentenciado a 117 dias de prisdo, enquanto outro, a vinte anos.
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E a determinagdo desse niimero, logo percebi, dependia menos do caso ou do
réu individual e mais do juiz individual, isto €, das opinides, preferéncias ¢
inclinagdes dele. Assim, um mesmo réu em um mesmo processo podia receber
sentengas amplamente diferentes, dependendendo de qual juiz pegasse o caso,
(...) mostrando disparidades injustificadas no tratamento de individuos
similares (KAHNEMAN; SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 20).

No livro h4a um relato que em 1973 o famoso juiz Marvin Frankel, dos Estados
Unidos, percebendo a evidéncia alarmente destas discrepancias, realizou inimeras pesquisas
com juizes reais e chegou a defender a ideia de utilizacdo de um checklist de fatores que
pudessem reduzir as disparidades decisérias. Defendeu, ainda, o uso de computadores como
auxilio a um pensamento metodico em sentencas judiciais.

Ainda em suas pesquisas, em um grupo de cinquenta juizes, obteve resultados que
indicaram que a auséncia de consenso era a norma entre eles e que as variagdes nas penas eram
espantosas. Um traficante de heroina podia pegar de um a dez anos, dependendo do juiz. As
penas por roubo a banco iam de cinco a dezoito anos de prisao. Em um caso de extorsao, nesse
estudo, as sentencas variavam de vinte longos anos de prisdo e 65 mil dolares de multa a meros
tr€s anos e nenhuma multa. Em um caso envolvendo roubo em domicilio, em outro exemplo,
as sentencas iam de cinco anos a meros trinta dias de prisio (KAHNEMAN; SIBONI;
SUNSTEIN, 2021, p. 21-22).

Outros exemplos vieram a tona e na pesquisa de Frankel descobriu-se que os juizes
tinham maior incleméncia dependento da hora do dia ou de sua saciedade, tanto que
apresentavam maior tendéncia a conceder redugdo de sentenga no comego do dia ou apos uma
pausa para o lanche do que imediatamente antes dessa pausa. Outro estudo realizado
envolvendo milhares de tribunais de menores constatou que os juizes tomavam decisoes mais
austeras na segunda-feira (e mais brandas ao longo da semana) quando seu time do coragdo
fora derrotado no fim de semana. Para piorar a constatacdo percebeu-se que quando os réus
eram negros havia um impacto desproporcional desse aumento de austeridade (KAHNEMAN;
SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 22).

A obra reporta a uma pesquisa realizada na Franga e neste pais europeu realizou-se
um estudo de 6 milhoes de decisoes judiciais conduzido durante doze anos que revelou que os
reus recebem tratamento mais leniente em seu aniversdrio. Em outra constatagao, uma revisdo
de 207 mil decisoes judiciais de imigracdo ao longo de quatro anos mostrou um efeito
significativo das variagoes diarias de temperatura quando faz muito calor, as chance de obter
asilo sao menores (KAHNEMAN; SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 22-23).

Do que se observa pelo retrato descrito no livro em diversas pesquisas ¢ que ha

variagdes inexplicdveis nas decisdes judiciais causadas, ao que parece, por motivagdes
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irrelevantes como a fome, o clima, um jogo ou a cor de pele das partes, o que logicamente ¢
inaceitavel, porque resta claro que dois individuos similares, quando condenados por uma
mesma infragcdo, devam receber decisdes iguais, mas jamais cinco anos de prisdo para um e
liberdade condicional para outro, conforme citagdo de um caso na obra com a indicagdo de que
situagdes assim revelam como o ruido pode gerar grande injustica. Para os autores:

A resposta ndo deveria depender do juiz especifico a quem o caso foi
designado, do clima no dia do julgamento ou da vitdria de um time de futebol
no dia anterior. Seria um ultraje trés pessoas similares, condenadas por um
mesmo crime, receberem penas drasticamente diferentes: condicional para
uma, dois anos de prisdo para outra, dez anos para a terceira (KAHNEMAN;
SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 17 e 19).

Os estudos de Frankel deram resultado e em 1975 foi proposta uma lei para
combater a variabilidade injustificada, tendo sido aprovada a Lei de Reforma das Sentecas
somente em 1984, quando foi criada a Comissao de Sentengas dos Estados Unidos.

Com isso foram produzidas diretrizes obrigatorias que estabeleciam um alcance
restrito para as sentengas criminais, todavia, ndo obstante de observancia obrigatdria, ndo eram
totalmente rigidas. A limitagdo exigida era a considerag@o do crime e da ficha criminal do réu.
Com base nesta ficha, a nova decisdo considerava as sentengas anteriores ¢ a atual deveria ter
um extremo superior podendo exceder o inferior no que for maior entre seis meses ou 25%. As
diretrizes eram uma maneira de lidar com esse problema inerente a discrepancia deliberativa.
Estudos revelaram a mesma conclusdo: as diretrizes diminuem o ruido. Nao obstante estas
constatagoes, as diretrizes tiveram severas criticas € em 2005 a Suprema Corte as anulou. Apds
esta anulacdo a professora Crystal Yang, da Universidade de Harvard, realizou estudos e
descobriu que, por multiplas medigoes, as disparidades entre juizes aumentaram de maneira
significativa apos 2005 (KAHNEMAN; SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 24-25).

Estas incoeréncias ou discordancias entre decisdes € o que os autores nominaram
de ruido de um sistema, ou seja, a variabilidade indesejada em julgamentos que deveriam, em
termos ideais, ser idénticos, gera injustica generalizada, altos custos economicos e erros de
muitos tipos (KAHNEMAN; SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 26).

Para mitigar o problema do tratamento desigual de infratores similares condenados
por crimes similares, os autores apontaram alternativas que foram criadas ao longo do tempo,
como a técnica de reducdo de ruido denominada higiente da decisdo, quando um checklist era
utilizado pelo tomador da decisdo. Outro método era denominado auditoria do ruido, que era
utilizado para mensurar o nivel de discordancia entre profissionais de uma mesma instituicao,

quando eram analisados casos idénticos (KAHNEMAN; SIBONI; SUNSTEIN, 2021, p. 14).
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A ideia nesta tese de doutoramento ¢ apresentar o método do equilibrio reflexivo
de John Rawls como um elemento facultativo, um teste, uma auditoria, uma orientacao para
que juizes possam utilizd-lo durante a produ¢do decisoéria ou apés o periodo do raciocinio
juridico, com o objetivo de reduzir discrepancias decisorias em casos analogos, o que
certamente pode culminar com maior coeréncia entre as decisdes e elevar a seguranga juridica.

No topico seguinte os quatro exemplos de casos julgados pelo Poder Judiciario e
referidos nos itens precedentes 4.3.3.1 e 4.3.3.2 serdo objeto de andlise decisoria com o uso do
método do equilibrio reflexivo, quando serd observado se as decisdes seriam as mesmas nos
respectivos processos ou se haveria uma aproximacdo de entendimentos dos diversos
julgadores, o que poderia estabelecer a ideia de coeréncia decisoria quando envolvidos casos

semelhantes, porém julgados por juizes distintos.

4.3.3.4 USO EFETIVO DO EQUILIBRIO REFLEXIVO NA DECISAO JUDICIAL

O uso efetivo do método do equilibrio reflexivo do filosofo John Rawls em outras
areas do conhecimento, ainda que de modo adaptado, foi exemplificado neste trabalho de
pesquisa e demonstrada a contribuicao deste modelo de reflexao no encaminhamento de tomada
de decisodes.

Cabe agora demonstrar que este método pode servir como ferramenta metodoldgica
para contribuir com o magistrado durante a elaboracdo de uma decis@o ou para que sirva de
teste para averiguar se esta esta sendo elaborada seguindo processos de reflexao que a torne a
mais justa possivel e mais coerente com a produgdo judicial como um todo, mitigando
discrepancias, elevando a seguranca juridica.

No final do topico anterior ficou assentado quais decisdes judiciais serviriam de
paradigma para esta testagem do método, todavia, reputa-se conveniente rememorar, de modo
sucinto, o0 mecanismo do equilibrio reflexivo.

Ap6s detida analise do método rawlsiano, verfica-se que o modelo a ser utilizado
pelo julgador e que efetivamente pode contribuir para elevacdo da coeréncia decisoria € o
equilibrio reflexivo amplo. Sera este 0 modelo a ser demonstrado como elemento justificador
de decisdes judiciais e que podera vir a ser um contributo para o Poder Judiciario brasileiro, na
medida que caso haja interesse de algum magistrado lancar mao deste método no modo
proposto neste trabalho, haverd chance de produ¢do elevada de decisdes em simetria de

resultados.



171

No equilibrio reflexivo estreito — ERE o procedimento ¢ iniciado com os juizos
sobre a justica, os quais o individuo possui convicgdo de que sdo corretos e estdo prontos a
serem aplicados a um determinado caso, sdo os juizos ponderados. Neste momento inicial ha
também um conjunto de principios que servem para explicar o porqué dos juizos, conferindo-
lhes validade. O exemplo aqui pode ser expresso pelo fato de um individuo ser convicto de que
a intolerancia religiosa ou a discriminacao racial serem posturas injustas. O comportamento em
qualquer um destes sentidos sdo imediatamente manifestados, porque ndo hd duvida ou
distor¢do quanto a isso. Os principios de justica de Rawls da igual liberdade, da igualdade
equitativa de oportunidades ou o principio da diferenca bem explicam estas convicgoes,
revelando o senso de justi¢a do individuo.

Caso algum destes principios sdo estivesse em harmonia com o juizo ponderado,
haveria necessidade de revisdo, devendo haver um recuo para uma nova analise com um novo
resultado decisorio, agora com coeréncia entre o juizo ponderado e um principio. Esta revisao
deve ocorrer sempre que houver distor¢ao entre ambos. Todos os elementos devem ser sujeitos
a revisdo constante, porque devem ser vistos como pontos fixos iniciais, porém provisorios. Isto
deve ocorrer porque pessoas pensam diferente e o outro pode estar mais perto da decisdo ideal,
sendo que a predisposicdo do julgador em sempre revisar suas crencas o torna uma pessoa
adequada a tomar decisdes, sobretudo quando ocupa a fun¢ao de juiz de direito, a quem a
sociedade deposita a confianga para decidir situagdes importantes de suas vidas.

No estado em que se estabelece o processo de raciocinio acerca de determinada
causa, ¢ necessario o encontro de uma solucdo, entretanto caso haja a descoberta de
divergéncias entre nossos juizos ponderados e a tensao com determinada norma ou principio,
deve ser feita uma revisao. Neste caso deve ser buscada uma nova tentativa, um novo teste, com
o descarte do que antes ndo estava coerente. Deve o tomador de decisdo recuar, buscar algo
diferente e, entdo, avangar novamente em busca do equilibrio.

A razdo pela qual o equilibrio deve ser buscado ndo ¢ porque ha uma possibilidade
decisoria ja encontrada com uma base legal, mas ¢ que se houver mais um teste ver-se-a que ha
individuos julgadores que pensam diferente em relagdo a mesma situacdo, de modo que deve
ser buscada uma tentativa de solucionar essas diferengas, porque € possivel que o outro usou
convicgOes mais fortes sobre a questao e que pode ser mais justa que a anterior.

Quando houver correnpondéncia do juizo ponderado com o principio, havera a

harmonizacao entre ambos e o equilibrio ¢ encontrado.
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Se com os avancgos e recuos a coeréncia nao for perfeita, harmoniosa, Rawls entao
aponta para uma solu¢ao, quando afirma que talvez o maximo que se possa fazer seja reduzir o
leque de discordancias (RAWLS, 1993, p. 8).

Casos comuns do cotidiano judicial podem ser decididos por meio do equilibrio
reflexivo estreito, at¢é mesmo sem que o julgador esteja consciente disso, porque a busca por
uma decisdo exige um menor numero de revisdes entre os juizos ponderados € a norma, para
que o julgador a tenha como algo consistente e justo.

Em suma, o ERE acontece em trés estagios, quais sejam, primeiramente o julgador
identifica os juizos que possui acerca do caso € que parecem estar corretos, formando um
conjunto com eles. Na segunda etapa busca organizar principios que possam confirmar os
juizos. No terceiro estagio verifica-se a ocorréncia de coeréncia entre ambos, caso ndo satisfeita
esta premissa, deve ser substituido o juizo ou o principio para que se obtenha a coeréncia e se
estabelega o equilibrio.

De maneira diferente do ERE, o equilibrio reflexivo amplo — ERA, ndo busca a
harmonia apenas entre juizos ponderados e principios, mas objetiva a justificagdo dos proprios
juizos e principios, levando-se em consideragdo crengas e evidéncias de quaisquer possiveis
teorias que se adequem a situagao.

Dai resulta sua amplitude, porque a reflexdo ¢ abrangente, quando se examina com
zelo concepgdes distintas de justica e o peso da forca dos argumentos em favor destas,
filos6ficos ou ndo, possibilitando mudancas de opinido a cada reflexdo. Quando ha o
alinhamento entre os juizos ponderados, normas ou principios e¢ alguma teoria relacionada ao
tema, o equilibrio ¢ amplo. Amplo porque abrangente e com possibilidade de mudancas de
opinido, porque calcadas em elementos fortes de convic¢do e que ndo leva em consideragao
apenas os proprios juizos do julgador.

Esta ¢ a principal diferenca entre o ERE e o ERA, naquele o que se considera sao
as preferéncias do julgador, neste deve haver consideracdo de juizos em todos os niveis de
generalidade, sustentando-os por meio de principios e também com teorias filosoficas ou
cientificas, havendo ajustes continuos de crencas, sendo que nenhum julgamento ¢ imune a
revisao e, quando houver um alinhamento coerente entre estes elementos, obtém-se o equilibrio

reflexivo amplo.

4.3.3.4.1 APLICABILIDADE DO METODO NO CASO DOS MEDICAMENTOS DE
ALTO CUSTO
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Duas decisoes reais serdo objeto de analise pratica com aplicabilidade do equilibrio
reflexivo em ambas, quando sera possivel verificar se as decisdes sdo discrepantes em casos
analogos ou que poderia haver uma simetria decisoria para conferir mais seguranca juridica aos
jurisdicionados por meio do exercicio da judicatura.

Em linhas anteriores foram definidos os elementos do equilibrio reflexivo nesta
adaptagdo do método de Rawls, os quais sdo os juizos ponderados dos magistrados, os
principios de justica de John Rawls, principios constitucionais, crengas fatuais ou cientificas,
precedentes judiciais e institutos de Direito Internacional. Estes elementos podem ser
utilizados pelo julgador para criar a coeréncia entre eles e se chegar a melhor decisdo judicial,
em um equilibrio amplo.

Aqui serdo vistos 0s mesmos exemplos citados no topico 4.3.3.1. O que se prentede
¢ demostrar que casos de medicamentos de alto custo poderiam ter o mesmo desiderato, todavia
ndo € o que acontece.

No tdpico citado ficou assentado que a dor € uma experiéncia subjetiva e pessoal,
que ha estagios da dor, e somente o proprio individuo pode valora-se de acordo com o que sente
fisica e mentalmente, assim como somente ele pode precisar seus aspectos emocionais em razao
de sua satde.

Mister lembrar que todos os individuos que postulam por medicamentos de alto
custo alegam ter necessidade destes farmacos e que sao hipossuficientes.

Espera-se que um juiz de direito seja um individuo preparado, que saiba de sua
obrigacao de encontrar o melhor direito a assistir a parte, que seja justo, imparcial e que nao
permita que fatores psicologicos interfiram em sua atividade deliberativa, com vistas a decidir
da melhor maneira possivel.

Uma pessoa assim ¢ capaz de compreender, sem titubear, que a vida de uma pessoa
¢ primordial e deve ser objeto de prote¢do a todo custo, bem como ¢ capaz de compreender a
igualdade de todas as pessoas. Qualquer juiz estd convicto disso. Dentro desta quadra ¢ de se
esperar que a ponderacdo de qualquer um magistrado ao longo de sua trajetoria até o cargo,
aliada a experiéncia na judicatura, ¢ de que seus juizos ponderados sejam pela defesa
incondicional da vida e pela defesa da igualdade das pessoas.

Analisando o primeiro caso, o que fora foi decidido na Comarca de Varzea Grande
(MT) e a parte autora era a senhora C. M. B., que postulou o medicamento FAMPRIDINA
10mg, em razdo de ser portadora de esclerose multipla, que ocasiona surtos intensos e dores

terriveis por todo o corpo, 24 (vinte e quatro) horas por dia, causados pela doenca, recorda-se
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que apds analisar o caso concreto, a magistrada entendeu por bem deferir o fornecimento da
medicagao de alto custo.

O Parecer do Nucleo de Apoio Técnico — NAT foi pela ndo concessdo do
medicamento alegando que hé variantes de medicamentos para o mesmo fim, que nao ficou
comprovado que a requerente esgotou seus esfor¢cos para conseguir o medicamento desejado.
Ainda, que existem medicamentos gratuitos que inibem eventuais surtos da doenca.

Os elementos do equilibrio reflexivo a serem contemplados neste caso serdo: 1)
Juizos ponderados; 2) Principios da Justica da TJ; 3) Principios constitucionais; 4) Crencas
cientificas; 5) Precedentes; e 6) Norma de Direito Internacional.

Neste caso, ainda que o parecer cientifico seja desfavordvel, o conhecimento e
preparo do magistrado, considerando o caso concreto de que se trata de uma doenga
degenerativa grave, com alegados surtos intensos e constantes de dor, que os juizos ponderados
sejam de plano pelo deferimento da medida para elevar a qualidade da saude da requerente, por
ser este um direito indissociavel do direito a vida. Refor¢a este entendimento o fato de a
Constituicdo Federal prever ser dever do Estado a assisténcia a saude™.

Definidos quais sdo os juizos ponderados, passa-se ao teste por meio do equilibrio
reflexivo neste caso para averiguar se este ¢ o caminho a ser percorrido até obter-se o equilibrio
com os demais elementos. Estando em equilibrio amplo, a decisdo estaria correta e este seria o
percurso a ser trilhado para que decisdes possam ser as mais justas e coerentes possiveis.

O primeiro principio da TJ trata dos direitos e liberdades iguais dos cidaddos. Trata-
se de verificar se a requerente do remédio tem direito de postular em juizo, se tem liberdade
para solicitar auxilio do Estado para ajudar em sua saude e, consequentemente, sua vida.

Verifica-se que ha coeréncia entre os dois elementos, de modo que ndo ha
necessidade de recuo, mas sim de avangar e verificar se hd coeréncia com o proximo principio.

Para melhor compreensao visual do método, opta-se por demonstrar os avangos €

recuos em uma tabela, ¢ a tabela a seguir demonstra o resultado deste primeiro momento de

reflexao.
EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2
ELEMENTO Juizos Ponderados Principio da Igual Liberdade - TJ
COERENCIA N N

40 CF/1988. Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes
e servigos para sua promogao, protegdo e recuperagio.
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Nao obstante haja uma ordem lexical e uma precedéncia entre os principios de
Rawls, opta-se por usar o segundo em uma etapa em que se observa se a requerente possui
direitos a serem postulados junto as institui¢des de fundo.

A resposta ¢ afirmativa, pois a requerente ¢ pessoa dotada de direitos e deve ser
tratada de modo igual pelas instituigdes governamentais. Veja-se a proxima tabela que exibe

mais uma coeréncia.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3
ELEMENTO Juizos Ponderados Principio da Igual Principio da igualdade
Liberdade - TJ equitativa de oportunidades - TJ
COERENCIA N N N

O préximo elemento a ser confrontado com os ja superados € em coeréncia sao os
principios constitucionais. Estes principios tratam-se de valores que estdo presentes de modo
explicito ou implicito em uma carta constitucional e servem de orientagdo para a aplicagdo do
direito de uma maneira geral. O direito a saude e a vida foram preponderantes para a orientagao
decisoria de convicgdo dos juizos ponderados. O principio constitucional a ser utilizado na
proxima rodada reflexiva € o da razoabilidade. Este principio veda excessos ou abusos nas
atividades publicas, inclusive de gastos.

Neste momento ¢ de se observar, ainda, outro principio, que ¢ o da supremacia do
interesse publico sobre o privado, que exige que a coletividade tenha preferéncia da atencgao
estatal em detrimento de um particular.

Por estes principios a decis@o deveria ser desfavoravel a requerente, porque nao
seria razoavel para o Estado conceder a ela um medicamento de alto custo quando intimeras
outras questdes afetas a saude sdo reclamadas até judicialmente todos os dias, como o caso de
internagoes, cirurgias, vagas em UTI, apenas para serem citados alguns casos do fenomeno da

judicializagdo da saude. Segue a representacdo deste estdgio na proxima tabela.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4
ELEMENTO Juizos Principio da Igual Principio da igualdade Principio da
Ponderados Liberdade — TJ equitativa de razoabilidade e da
oportunidades — TJ supremacia do

interesse publico

sobre o privado

COERENCIA N N N X
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Verifica-se, aqui, o primeiro caso de recuo e descarte de principios. Ha necessidade,
entretanto, de avangar, porque o direito fundamental a vida, inerente a dignidade da pessoa
humana, este um dos fundamentos republica brasileira*!, deve ser submetido ao crivo do
equilibrio reflexivo, em substitui¢ao aos descartados.

O principio da dignidade da pessoa humana se sobressai aos descartados, porque
sendo um fundamento determina que toda agdo estatal deva assegurar aos cidadaos o pleno
exercicio de seus direitos sociais. A proxima tabela reflete este novo cenario.

Sendo coerente 0 novo principio com os elementos utilizadados anteriormente,

avang¢a-se.
EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4
ELEMENTO Juizos Principio da Igual Principio da Principio da
Ponderados Liberdade — TJ igualdade equitativa | dignidade da pessoa
de oportunidades - TJ humana
COERENCIA \ \ \ \

O novo elemento a ser confrontado € o exposto pela ciéncia, uma vez que o parecer
médico nesta situagdo foi contra o fornecimento do medicamento. No caso concreto a
magistrada refutou este parecer técnico e deferiu o fornecimento do medicamento. Nao obstante
esta decisdo em favor da requerente, com o método do equilibrio reflexivo ¢ possivel rejeitar
ou ndo o parecer técnico com fatores juridicos, e ndo somente por meio de fundamentagdo
genérica ou emocional.

E possivel a rejeicdo de um parecer com base em precedentes judiciais, que sdo
decisodes judiciais de casos concretos que podem servir de pardmetros para novos julgamentos
de casos andlogos, os quais podem ja ter considerado eventual comprovagdo da necessidade da
requerente. Esta necessidade pode ser comprovada em consideracao de outro parecer técnico
que aponte que um remédio genérico nao possui a mesma eficacia que o original, ou ainda, que
determinado paciente sente-se melhor com o medicamento almejado. Precedentes*? tém levado
em consideragdo que a manutengdo da vida bioldgica ¢ um bem juridico a ser protegido sem

condicionantes.

EQUILIBRIO REFLEXIVO

ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4 5

41 CF/1988. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito € tem como fundamentos:

(...) III - a dignidade da pessoa humana.

4“2 TIMT. RNS n. 0001870-80.2018.8.11.0030. Primeira Camara de Direito Pablico e Coletivo.
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ELEMENTO Juizos Principio da Igual Principio da Principio da Parecer
Ponderados Liberdade — TJ igualdade dignidade da Técnico do
equitativa de pessoa NAT
oportunidades - TJ humana
COERENCIA N N N N X

Este elemento cientifico ¢ rechagado porque inumeras decisdes de primeiro e de
segundo grau o tem dispensado quando confrontado com outros elementos que indiquem a
necessidade de deferimento da tutela judicial em beneficio da pessoa necessitada. H4, agora,
novo recuo com descarte deste elemento.

O novo elemento de submissdo ao crivo do equilibrio reflexivo ¢ de institutos
internacionais. Neste caso confrontar-se-ao os demais com a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos™®, a qual prevé que todo ser humano tem direito a um padrio de vida em que lhe seja
assegurada a sua saude e de sua familia.

Trata-se de mais um elemento a imprimir coeréncia na decisdo que pode deferir o
medicamento de alto custo, o que causa seguranga ao julgador, pois estara calcado em inimeros
elementos que indicam a necessidade do individuo em obter do Estado o medicamento que
podera elevar a qualidade de sua saude e até prolongar sua vida. A proxima tabela reflete mais

um elemento em estado de coeréncia.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4 5
ELEMENTO Juizos Principio da Igual Principio da Principio da Declaracao
Ponderados Liberdade — TJ igualdade dignidade da | Universal dos
equitativa de pessoa Direitos
oportunidades - TJ humana Humanos
COERENCIA N N N N N

Estando todos os elementos em estado de coeréncia, como o demonstrado pela
tabela acima, tem-se o estado de coisas que se trata do equilibrio reflexivo amplo.

Este movimento de reflexdo constante, com revisoes, analises, recuos necessarios,
avancos, compreensdes de varios vetores que podem aclarar o raciocinio juridico e dar

seguranca decisoria ao magistrado, ¢ o que busca a presente tese, porque ha um caminho a ser

4 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Paris, 1948. Art. 25. Todo ser humano tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide, bem-estar, inclusive alimentagao,
vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em

circunstancias fora de seu controle. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/declaracao/>. Acesso em: 17 fev.
2023.
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trilhado, refletido, o qual certamente ird conduzir outros juizes a0 mesmo destino. Ou talvez
proximo dele.

De acordo com este método procedimental adotado acima, tem-se que a decisdo
que deferiu o medicamento de alto custo foi justa, pois calcada no ordenamento juridico
doméstico infraconstitucional e constitucional, além de precedentes judiciais e institutos
internacionais de direitos humanos.

O segundo caso a ser submetido ao crivo do equilibrio reflexivo ¢ semelhante ao
primeiro, ocasido em que a postulante também era portadora de esclerose multipla, doenga CID
10 G35, desmieliezante que afeta o sistema nervoso central, porém aqui o juiz entendeu que
ndo era caso de atendimento do pleito e indeferiu o fornecimento da medicacao de valor
elevado.

O Nucleo de Apoio Técnico — NAT, orgdo cientifico que auxilia o Poder
Judiciario manifestou-se pelo ndo fornecimento do farmaco postulado, sob alegagdo de haver
alternativas a disposicdo da pessoa requerente, bem como que o SUS possui tratamento contra
dores.

O caso ¢ idéntico ao primeiro. Postulou-se por medicamento de alto custo, alegando
hipossuficiéncia para adquirir com seus proprios recursos, a doenga ¢ a mesma — esclerose
multipla, assim como o parecer técnico cientifico ¢ 0 mesmo, pela negativa do fornecimento do
farmaco.

Diante da semelhangca dos casos, os elementos metodologicos também sdo os
mesmos, de modo que nao ha necessidade de nova demonstracao das etapas, mas apenas a que
efetivamente serviu de base para a decisao de negativa.

O juiz que indeferiu o fornecimento também ¢€ experiente, conhece a legislacdo, de
maneira que o seu juizo ponderado também poderia ser o mesmo, pelo deferimento, embora
fosse provisorio este primeiro ponto fixo, todavia, quando confrontado com o parecer cientifico
e com os principios da razoabilidade e da supremacia do interesse publico sobre o privado,
optou por indeferir o pedido.

Ocorre que pela demonstracdo em etapas no primeiro exemplo, verificou-se que o
parecer técnico ¢ possivel de ser rechagado, como de fato hd casos inimeros neste sentido,
como o proprio primeiro exemplo e o precedente referido para recusar este elemento.

De outro norte, da mesma maneira o principio da dignidade da pessoa humana e o
direito fundamental a saude e a vida suplantaram os outros dois principios que nortearam o

indeferimento.
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Caso houvesse a oportunidade de uma reflexdo mais detida, mais abrangente, com
o auxilio metodoldégico do equilibrio reflexivo, a possibilidade de mudanca de rumo deste
segundo exemplo seria elevadissima, pois haveria um descortinar de cendrio com possibilidades
outras a disposicao do magistrado. O equilibrio reflexivo favorece um aprofundamento ao
conhecimento acerca do nucleo decisorio e de tudo que orbita em torno dele, fazendo um
aclaramento quanto as reais possibilidades, as quais, certamente, viabilizardo um novo julgar.

Neste segundo exemplo, pois, deveria haver recuos e avangos procedimentais para
que novas probabilidades pudessem garantir a assisténcia a saude da requerente, e o juiz, com
mais seguranca, pudesse julgar o mais proximo possivel da decisdo anterior, mitigando
discrepancias decisorias em casos absolutamente iguais, proporcionando seguranga juridica aos
jurisdicionados.

Acredita-se que com o procedimento metodologico aqui apresentado para auxilio
da producdo decisoria e fomento a um raciocinio juridico mais abrangente e, portanto, com
maior aclaramento fatico-juridico e cientifico, tem-se que as deliberacdes que tratam de
medicamentos de alto custo poderiam ter um cenario mais coerente entre as decisoes a respeito
deste tema prolatadas em todo o Brasil. Aqui neste ultimo exemplo houve indeferimento de
fornecimento para uma paciente com uma doenga gravissima, que € a esclerose multipla, sendo
que em casos outros ¢ possivel verificar o deferimento para pacientes com urticaria ou até a

concessdo de ozempic para tratamento de obedidade**.

4.3.3.4.2 APLICABILIDADE DO METODO NO CASO DOS LATROCINIOS

Mantendo o formato do exemplo anterior, duas decisdes reais serdo objeto de
andlise pratica com aplicabilidade do equilibrio reflexivo em ambas, quando sera possivel
verificar se as decisOes discrepantes em casos analogos estao corretas ou se poderia haver uma
simetria deciséria para conferir maior seguranga juridica aos jurisdicionados por meio do
exercicio da judicatura.

Em linhas anteriores foram definidos os elementos do equilibrio reflexivo nesta
adaptagdo do método de Rawls, os quais sdo os juizos ponderados dos magistrados, os

principios de justica de John Rawls, principios constitucionais, crengas fatuais ou cientificas e

4 O deferimento de medicamento para tratamento de urticaria foi em beneficio de M. S. R., em decisdo prolatada
na 1* Vara Especializada da Fazenda Publica de Varzea Grande (MT), no ano de 2022, no processo n. 1035863-
45.2022.8.11.0002. O deferimento para fornecimento de ozempic para tratamento de obesidade em favor de B. B.
S. ocorreu na Vara Unica da Comarca de Casimiro de Abreu, no ano de 2021, no processo n. 0000643-
67.2021.8.19.0017. O medicamento Ozempic ¢ produto registrado do laboratério Novo Nordisk.
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institutos de Direito Internacional. Estes elementos podem ser utilizados pelo julgador para
criar a coeréncia entre eles e se chegar a melhor decisao judicial, em um equilibrio amplo.

Aqui serdo vistos 0s mesmos exemplos citados no topico 4.3.3.2. O que se prentede
¢ demostrar que casos de julgamentos de crimes com semelhanga fatica poderiam ter o mesmo
desiderato ou ao menos serem proximos, todavia ndo € o que acontece.

Espera-se que um juiz de direito seja um individuo preparado, que seja justo,
imparcial e que ndo permita que fatores externos interfiram em sua atividade deliberativa, com
vistas a decidir da melhor maneira possivel.

Uma pessoa assim ¢ capaz de compreender, sem titubear, que havendo
materialidade de um crime e prova suficiente da autoria, a condenagao ¢ medida que se impde,
uma vez que ¢ justo punir o culpado pela pratica de um crime. Qualquer juiz esta convicto disso.
E de modo similar, pode compreender que seria injusto punir um agente inocente. Dentro desta
quadra ¢ de se esperar que a ponderacdo de qualquer um magistrado ao longo de sua trajetoria
até o cargo, aliada a experiéncia na judicatura, ¢ de que seus juizos ponderados sejam pela
identificacdo da justica em se punir o agente delituoso, bem como pela injusti¢a em se punir o
agente inocente. Com esta base normativa e com a experiéncia em sua atividade, de plano ¢
capaz de ter um juizo juridico concreto nesta senda, porque tem a pretensdo de que esse norte
seja o verdadeiro. Restaria ao magistrado, neste caso, a fixa¢ao da pena.

Analisando o primeiro caso, o que fora foi decidido na Comarca de Brasnorte (MT),
com a condenagdo de J. E. M., que contava com 21 anos de idade na época do crime, recorda-
se que os fatos dizem respeito a este individuo condenado que atuou juntamente com outras
pessoas na dinamica delitiva, ou seja, em concurso de pessoas, € os objetos subtraidos sao
apetrechos de pescaria, um motor de popa para barcos e uma televisao.

Para o sucesso da empreitada criminosa o réu teria desferido varios golpes de faca
no peito da vitima, o que foi causa suficiente para causar-lhe a morte.

O réu foi condenado pelo magistrado a uma pena definitiva de 20 (vinte) anos de
reclusdo e 10 (dez) dias-multa.

Os elementos do equilibrio reflexivo a serem contemplados neste caso serdo: 1)
Juizos ponderados; 2) Principios da Justica da TJ; 3) Principios constitucionais; e 4) Crengas
cientificas.

Como acima descrito, os juizos ponderados estdo definidos, portanto passa-se ao
teste por meio do equilibrio reflexivo neste caso para averiguar se este ¢ o caminho a ser trilhado

até obter-se o equilibrio com os demais elementos. Estando em equilibrio amplo, a decisao
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estaria correta e este seria o percurso a ser percorrido para que decisdes possam ser as mais
justas e coerentes possivelis.

O primeiro principio da TJ trata dos direitos e liberdades iguais dos cidaddos. Trata-
se de verificar se o réu do processo criminal tem direito fundamental®’ a seu favor, no caso de
ser defendido de modo amplo, bem como tem direito a liberdade, ainda que futura, assim como
qualquer outro individuo.

Verifica-se que ha coeréncia entre os dois elementos, de modo que ndo ha
necessidade de recuo, mas sim de avancar e verificar se ha coeréncia com o proéximo elemento
principioldgico.

Para melhor compreensao visual do método, opta-se por demonstrar os avangos €
recuos em uma tabela, sendo que a tabela a seguir demonstra o resultado deste primeiro

momento de reflexdo.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2
ELEMENTO Juizos Ponderados Principio da Igual Liberdade - TJ
COERENCIA N N

Como salientado anteriormente, ha uma ordem lexical e uma precedéncia entre os
principios de Rawls, portanto opta-se por usar o segundo em uma etapa em que se observa se o
réu possui direitos a serem observados pelo 6rgdo que o julga.

A resposta ¢ afirmativa, pois o réu, embora seja pessoa que responde por pratica de
crime, ¢ dotada de direitos e deve ter a mesma oportunidade de tratamento que outra pessoa

pelas instituicdes governamentais. Veja-se a proxima tabela que exibe mais uma coeréncia.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3
ELEMENTO Juizos Ponderados Principio da Igual Principio da igualdade
Liberdade - TJ equitativa de oportunidades - TJ
COERENCIA N N N

O proximo elemento a ser confrontado com os ja superados e em coeréncia sdo os
principios constitucionais. O principio constitucional a ser utilizado na proéxima rodada
reflexiva ¢ o da razoabilidade. Este principio veda excessos ou abusos nas atividades publicas,

inclusive no exercicio jurisdicional.

45 CF/1988. Art. 5°. (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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Neste momento ¢ de se observar, ainda, outro principio, que € o da igualdade, que
estabelece que todos os cidaddos devem ser tratados de maneira igual perante a lei.

No que pertine ao principio da igualdade, este ¢ observado em razdo do que
estabelece o art. 5°, da Constituicdo Federal, que diz que todos sdo iguais perante a lei e que
todos os acusados devem ter assegurados o contraditorio e a ampla defesa. Sabe o juiz que todos
devem ter o mesmo tratamento.

A razoabilidade aqui deve ser levada em conta em relagdo ao réu e ao caso, de modo
que o juiz deve estabelecer uma pena base sob estes critérios. Deve ser considerado, ainda, que
todos os réus devem ter penas semelhantes quando os casos forem semelhantes. E razoavel que
a pena de um réu atenda os objetivos da condenagado e que vise a retribuicado de uma pena em
razdo de um fato ilicito praticado, bem como que haja a possibilidade de uma corre¢do do
carater, para que se possa alcancar uma reinserc¢ao social do individuo regenerado.

A pena para o crime de latrocinio ¢ das mais altas no Brasil, sobretudo por se tratar
de um crime grave, variando entre 20 (vinte) a 30 (trinta) anos de reclusdo e multa.

No caso em apreco verificou-se que andou bem o juiz sentenciante ao estabelecer a
pena minima de 20 anos ao réu, porque a gravidade abstrata do crime ndo tem o conddo nem
mesmo para modificar o regime de pena do réu*®. Verificou-se aqui que o juiz ndo encontrou

fundamentos idoneos para a exasperacio da pena no art. 59 do Codigo Penal*’

, 0 qual fornece
subsidios ao juiz para indicar a pena inicial.

Por estes principios a decisdo foi razodvel e considerou de modo igual praticantes
de um mesmo crime, pois esta analise pode servir de norte em casos futuros. Segue a
representacao desta etapa na proxima tabela. Aqui a pena foi estabelecida no minimo na
primeira fase da fixagdo da pena e o acerto se observa quando ha um confronto com os proximos

elementos do equilibrio reflexivo em testes dos passos seguintes. E possivel esta verificagao

pela proxima tabela que exibe mais uma coeréncia.

EQUILIBRIO REFLEXIVO

ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4

46 STF. Samula 718. A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime no constitui motivagdo idonea
para a imposi¢ao de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.

47 Codigo Penal. Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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ELEMENTO Juizos Principio da Principio da Principios
Ponderados Igual Liberdade igualdade equitativa constitucionais da
-TJ de oportunidades - TJ | razoabilidade e da
igualdade
COERENCIA y \ \ \

Cabe, neste momento, testar mais um principio constitucional para verificacao de
erro ou acerto da pena aplicada. Verifica-se, aqui, o caso de um individuo que ja esta condenado,
porém deve ser analisado se algum preconceito, alguma emogao, algum outro influxo ¢ capaz
de influenciar na aplica¢do da pena durante o raciocinio juridico, porque ainda que o crime seja
muito grave e haja um condenado, ainda existe uma pessoa, um ser humano, sujeito de direitos,
um cidadao com dignidade, porque com a sentenca penal condenatoéria, a qual tem seus efeitos,
pode-se até perder direitos politicos, mas nao a dignidade, de modo que o principio da dignidade
da pessoa humana, um dos fundamentos reptblica brasileira, deve ser submetido ao crivo do
equilibrio reflexivo.

O principio da dignidade da pessoa humana assegura aos cidadaos o pleno exercicio
de seus direitos sociais, inclusive o de uma pena justa, na medida da culpa. Nao ha necessidade
de exaspera¢do de uma pena, porque no Brasil elas ndo sdo efetivas, ndo desestimulam a pratica
de novos crimes, as condi¢cdes das prisdes sdo péssimas, direitos basicos sdo subtraidos dos
presos, portanto elevar a pena apenas porque se trata de crime grave e de um agente delituoso
ndo se atinge a funcao social da pena, que ¢ a reinsercao na sociedade de alguém que errou, mas
que pagou de modo digno e em tempo razoavel pelo seu erro. Deixar o individuo por tempo
demasiado segregado ¢ um convite para a tentativa de fuga, para continuar no mundo do crime,
enfim, ha ainda o carater de personificacao da pena, que passa do criminoso para toda a familia
que fica desprovida de alguém com forga laboral. E respeitar a dignidade da pessoa a aplicacio

de pena em tempo suficiente para a retribuicdo social. A proxima tabela reflete este novo

cenario.
Sendo coerente mais este principio com os elementos utilizadados anteriormente,
avancg¢a-se.
EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4 5
ELEMENTO Juizos Principio da Igual Principio da Principios Principio da
Ponderados | Liberdade — TJ igualdade constitucionais | dignidade da
equitativa de da pessoa
oportunidades - TJ | razoabilidade humana
e da igualdade
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COERENCIA N N N N N

O proximo elemento a ser confrontado € o advindo da ciéncia, uma vez que estudos
realizados no Brasil e com resultados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, informam que no Brasil a expectativa de vida do homem brasileiro ¢ de
73,1 anos™.

No caso em andlise o réu tinha 21 anos na data do crime. Possivelmente teria 22
quando da prolacao da sentenca.

Estabelecer 20 anos de pena de reclusdo em regime fechado, a minima, ¢ razoavel
com o que diz a ciéncia quando esta informa que o réu, em tese, vivera mais uns 53 anos. Destes
passaria 20 anos recluso. Teria a possibilidade de sair e reconstruir sua vida. Se fosse a pena
maxima de 30 anos, quando saisse poderia ndo ter mais condigdes de reconstrugdo de vida,
sobretudo na atualidade quando as mudangas no mundo sdo muito rapidas. Seria um individuo
perdido. Esta, certamente ndo ¢ a finalidade da pena. Diz, sobre isso, Boschi:

Para o Direito Penal a pena tem por finalidade ndo so retribuir com a pena o
fato passado ou prevenir novos delitos, mas também corrigir o corrigivel e
neutralizar ou tornar inofensivos os que ndo sdo corrigiveis nem intimidaveis.
(...) para serem justas, ndo devem ultrapassar o limite do necessario para a
consecucdo das finalidades (Boschi, 2020, p. 96-97).

A pena precisa ter um carater reprovatorio para fazer frente a uma conduta
antijuridica praticada e deve ser suficiente para que o individuo perceba que precisa se
reintegrar a sociedade, portanto ndo deve ser perpétua, ser uma pena de morte, ou de tortura,
mas sim com um carater construtivo da pessoa, com condigdes de recuperagdo para o retorno
ao convivio em sociedade. E equilibrada uma pena que favorega isso a um individuo
delinquente, mas que ¢ um individuo sujeito de direitos, portanto a pena aplicada neste caso

esta coerente com os demais elementos. A coeréncia pode ser vista na tabela a seguir.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO 1 2 3 4 5 6
E.R.
ELEMENTO Juizos Principio da Principio da Principios Principio | Expectativa
Ponderados Igual igualdade constitucionais da de vida dos
Liberdade — equitativa de da dignidade | brasileiros
TJ oportunidades - | razoabilidade | da pessoa
TJ e daigualdade | humana
COERENCIA vV \ vV \ vV \

4 IBGE. Levantamentos sobre Expectativa de Vida do brasileiro.  Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29502-em-
2019-expectativa-de-vida-era-de-76-6-anos>. Acesso em 11 nov. 2022.
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Estando todos os elementos em estado de coeréncia, como o demonstrado pela
tabela acima, tem-se o estado de coisas que se trata do equilibrio reflexivo amplo.

Este movimento de reflexdo constante, com revisdes, analises, possibilidade de
recuos em caso de um elemento incoerente, avangos, compreensdes de varios vetores que
podem aclarar o raciocinio juridico e dar seguranga decisoria ao magistrado, ¢ o que busca a
presente tese, porque hd um caminho a ser trilhado, refletido, o qual certamente ird conduzir
outros juizes a0 mesmo destino. Ou talvez perto dele.

De acordo com este método procedimental adotado acima, tem-se que a decisao
que condenou um réu e aplicou-lhe uma pena foi justa, pois calcada no ordenamento juridico
doméstico infraconstitucional e constitucional, além de refletir na finalidade da pena levando-
se em consideracdo at¢ mesmo o que diz a ciéncia, para que a retribuicdo seja efetiva e
proporcione ao individuo condenado a possibilidade de retorno ao convivio social.

O segundo caso a ser submetido ao crivo do equilibrio reflexivo ¢ semelhante ao
primeiro, porque igualmente se trata de um latrocinio, cuja sentencga foi prolatada por outro juiz
de direito, agora da comarca de Primavera do Leste no estado de Mato Grosso (MT), no mesmo
ano de 2022, em desfavor de W. G. da S., um individuo com 39 anos de idade.

De modo muito semelhante ao caso anterior, os fatos dizem respeito a um individuo
que atuou em comunhdo de esforcos com terceira pessoa na dindmica delitiva, ou seja, em
concurso de pessoas, € 0 objeto subtraido desta vez era um veiculo Ecosport.

Da mesma maneira que no primeiro caso, para o sucesso da empreitada criminosa
o réu teria desferido varios golpes de faca no peito da vitima, o que foi causa suficiente para
causar-lhe a morte.

Por seu turno, aqui o réu foi condenado pelo magistrado a uma pena definitiva de
43 (quarenta e trés) anos, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusao e 233 (duzentos e trinta
e trés) dias-multa.

O juiz que sentenciou este outro acusado, como o do caso anterior, ¢ experiente,
conhece a legislagdo, de maneira que os seus juizos ponderados podem certamente serem os
mesmos, pela condenagdo, como de fato o foi, todavia, embora fosse provisério este primeiro
ponto fixo, percebe-se que quando estabelecida a pena base provisoria esta foi totalmente
irrazoavel e foi aumentando de modo consideravel, em total descompasso com o que
estabelecem principios constitucionais e a propria ciéncia, sobretudo quando levada em conta

a realidade do sistema carcerario brasileiro.
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Diante da semelhanga dos casos, os elementos metodologicos também sdao os
mesmos, quais sejam, 1) Juizos ponderados; 2) Principios da Justica da TJ; 3) Principios
constitucionais; e 4) Crengas cientificas, de modo que ndo ha necessidade de nova
demonstragdo das etapas inciais, mas apenas o que efetivamente serviu de base para a decisao
totalmente diferente da anterior.

Imperioso recordar que no Brasil ha o principio do livre convencimento motivado
do magistrado e, no caso concreto que ora se observa, a pena estabelecida inicialmente esta
dentro dos parametros legalmente definidos, portanto, ndo estd errada a decisdo, mas quando
confrontada com principios constitucionais € que hé a possibilidade de o julgador descortinar o
que antes nao percebia, talvez porque verdadeiramente nao estava em estado de imparcialidade,
mas tomado, até instintivamente ou pleno em sua convic¢do, por preconceitos, experiéncias,
ideologias, fatores que, como antes visto, podem afetar uma decisao judicial.

Assim, aqui opta-se por manter as trés primeiras etapas do método, porque embora
discrepante a decisdo em comparagdo com a primeira, estd dentro do que a lei permite. A seguir

a tabela que reflete esta situagao.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3
ELEMENTO Juizos Ponderados Principio da Igual Principio da igualdade
Liberdade - TJ equitativa de oportunidades - TJ
COERENCIA N N N

Deste momento em diante ha o inicio da possibilidade de mudanca de direcao no
estabelecimento da pena. O juiz estava convicto quando da fixacdo de sua pena inicial, porém
ha possibilidade, e isso ja foi demonstrado neste trabalho, que a verdade, a certeza de um juizo,
podem torna-lo maculado. Seja por um preconceito, o fruto de uma injustica epistémica, uma
crenga popular de que lugar de bandido ¢ na prisao ou que bandido bom ¢ bandido morto. Nao
se pode ouvidar que hodiernamente chama a aten¢do o fato de haver pessoas que possuem
comportamentos sociais negativos e naturalmente internalizados, que rechacam, até
inconscientemente, individuos diferentes, os marginalizam e, infelizmente, os exemplos sao
muitos como a rejeicao a pessoas neurodivergentes, aos homossexuais, a estrangeiros, a pessoas
de cor de pele diferente, a pessoas com problemas psiquiatricos, a mulheres, a pessoas
transexuais e a deficientes*. Enfim, h4 uma série de fatores exdgenos que podem influenciar o

raciocinio juridico e, de pronto, conduzir a um norte decisoério.

4 Neurodivergente: Pessoa cujo desenvolvimento neuroldgico ou comportamental ¢ atipico, destoante.
Homofobia: Preconceito contra homossexuais ou contra pessoas que ndo se identificam como heterossexuais.
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Entretanto, caso houvesse em casos graves, sensiveis, dificeis, a vontade do
julgador em ir mais adiante em sua produgdo decisoria, poderia por em sua mesa mental de
reflexdo alguns outros elementos para que efetivamente possa ser um julgador imparcial, que
decide de modo impessoal e que concede um tratamento isondmico aqueles que dele precisam.
Agir assim nao ¢ perder a independéncia no exercicio da funcao jurisdicional, a qual ¢ um
direito democratico sagrado, ndo dele, do julgador, mas da sociedade que clama por um Poder
Judiciario justo e produza decisdes semelhantes em casos iguais.

E possivel haver divergéncias entre decisdes de juizes distintos, mas ndo é possivel
haver uma distancia abissal entre decisdes a respeito de casos idénticos.

Assim, tomando a tabela acima em que a pena foi altissima para o acusado, mas de
acordo com a possibilidade legal, ¢ 0 momento de uma nova etapa no método ora proposto,
incluindo, agora, principios constitucionais.

O principio constitucional a ser utilizado na proxima rodada reflexiva é o da
razoabilidade. Este principio veda excessos ou abusos nas atividades publicas, inclusive no
exercicio jurisdicional.

Neste momento ¢ de se observar, ainda, outro principio, que ¢ o da igualdade, que
estabelece que todos os cidaddos devem ser tratados de maneira igual perante a lei.

No que pertine ao principio da igualdade, este ¢ observado em razdo do que
estabelece o art. 5°, da Consituticdo Federal, que diz que todos sdo iguais perante a lei e que
todos os acusados devem ter assegurados o contraditorio e a ampla defesa. Sabe o juiz que todos
devem ter o mesmo tratamento.

A razoabilidade aqui deve ser levada em conta em relagao ao réu e ao caso, de modo
que o juiz deve estabelecer uma pena base sob estes critérios. Deve ser considerado, ainda, que
todos os réus devem ter penas semelhantes quando o caso for analogo. E razoavel que a pena
de um réu atenda os objetivos da condenacao e que vise a retribuicdo de uma pena em razao de
um fato ilicito praticado, bem como que haja a possibilidade de uma correcao do carater, para

que se possa alcancar uma reinsercao social do individuo regenerado.

Xenofobia: Aversao a estrangeiros; repugnancia a pessoas ou coisas provenientes de paises estrangeiros:
refugiados sofriam xenofobia em alguns paises. Racismo: Preconceito e discriminacdo direcionados a alguém
tendo em conta sua origem étnico-racial, geralmente se refere a ideologia de que existe uma raga melhor que outra.
Psicofobia: rechaco a pessoas com problemas psiquiatricos. Misoginia: Sentimento de repulsa e/ou aversdo as
mulheres. Transfobia: Odio patolégico direcionado aos transexuais, as pessoas que ndo se identificam com o seu
género de nascimento, esse 6dio pode ser manifestado pela violéncia fisica ou verbal contra essas pessoas.
Capacitismo: Discriminagdo e preconceito direcionados a pessoas com deficiéncia (PcD), podem se efetivar
através do discurso de que essas pessoas sdo anormais ou incapazes, em comparacdo com o que ¢ social e
estruturalmente considerado perfeito. Disponivel em: www.dicio.com.br. Acesso em: 26 fev. 2023.
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A pena para o crime de latrocinio ¢ das mais altas no Brasil, sobretudo por se tratar
de um crime grave, variando entre 20 (vinte) a 30 (trinta) anos de reclusao.

Neste caso verificou-se que o juiz sentenciante fixou a pena em 43 (quarenta e trés)
anos, 06 (seis) meses ¢ 20 (vinte) dias de reclusao e 233 (duzentos e trinta ¢ trés) dias-multa ao
réu.

Pelos principios em reflexdo a decisao foi irrazoavel. Poderia o juiz, com base na
razoabilidade perceber que a pena aplicada praticamente sentenciou o réu a morte na prisdo, a
uma pena perpétua. Nao cogitou analisar decisdes anteriores em casos semelhantes e prescrutar
sobre a quantidade de pena ideal a ser aplicada ao individuo.

Nao considerou de modo igual praticantes de um mesmo crime, porque certamente
na ampla defesa do réu seu defensor expos outros casos em que a pena era menor e o réu poderia
ter cumprido sua pena e garantir o retorno a sociedade.

Com a observagao e reflexdo sobre ambos os principios no caso concreto, poderia
o julgador repensar a pena provisoéria fixada e realizar um primeiro recuo. O recuo seria até a
primeira etapa e, certamente, avangaria até o presente momento. Segue a representacdo desta

etapa na proxima tabela.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4
ELEMENTO Juizos Principio da Principio da Principios
Ponderados Igual Liberdade igualdade equitativa constitucionais da
-TJ de oportunidades - TJ | razoabilidade e da
igualdade
COERENCIA N N N X

O correto, neste momento, considerando a necessidade de um recuo, seria voltar a
etapa 1 e realizar a adequacdo de uma pena mais justa com os principios refletidos e, somente
entdo, avangar novamente.

Neste caso, ndo precisaria de um total descarte dos principios, mesmo tendo eles
norteado o recuo e as novas reflexdes, de maneira que até poderiam novamente serem testados,
mas agora iriam estar alinhados com os elementos anteriores, porque coerentes e em equilibrio.

Considerando a necessidade didatica de apresentacao, na sequéncia os elementos
serdo mantidos apenas para ilustracdo. Ao final do método aqui em desenvolvimento havera a
tabela adequada e pronta.

Mais um principio constitucional poderia ser submetido ao crivo do método do

equilibrio reflexivo aqui e, certamente, iria causar um recuo. Seria o principio da dignidade da



189

pessoa humana. Se fosse invocado antes dos outros dois da etapa anterior, seria 0 mesmo
resultado e possibilitaria a verificagdo de erro ou acerto da pena aplicada. Verifica-se, aqui, o
caso de um individuo que ja estd condenado, porém ¢ uma pessoa, um ser humano, sujeito de
direitos, um cidaddo com dignidade, porque ainda que condenado ndo perde a dignidade.

O principio da dignidade da pessoa humana assegura aos cidadaos o pleno exercicio
de seus direitos sociais, inclusive o de uma pena justa, na medida da culpa. Nao ha necessidade
de exasperacdo de uma pena, porque no Brasil elas ndo sdo efetivas, ndo desestimulam a pratica
de novos crimes, as condi¢cdes das prisdes sdo péssimas, direitos basicos sdo subtraidos dos
presos, portanto elevar a pena apenas porque se trata de crime grave ndo se atinge a funcao
social da pena, que ¢ a reinser¢do social de alguém que errou, mas que pagou de modo digno e
em tempo razoavel pelo seu erro. E respeitar a dignidade da pessoa a aplicagdo de pena em

tempo suficiente para a retribui¢do social. Como dito, haveria aqui um novo recuo.

A préoxima tabela reflete este novo cendrio.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO E.R. 1 2 3 4 5
ELEMENTO Juizos Principio da Igual Principio da Principios Principio da
Ponderados | Liberdade — TJ igualdade constitucionais | dignidade da
equitativa de da pessoa
oportunidades - TJ | razoabilidade humana
e da igualdade
COERENCIA N N N X X

A tabela acima reflete o recuo feito também na etapa 5 em uma nova submissao ao
método, com uma nova reprovacdo da pena imposta, porque o principio também estaria em
contradi¢cao com os elementos anteriores.

Seguindo com esta simulacdo, o proximo elemento a ser confrontado ¢ o advindo
da ciéncia, uma vez que estudos realizados no Brasil e com resultados divulgados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, informam que no Brasil a expectativa de vida do
homem brasileiro ¢ de 73,1 anos>’.

No caso em andlise o réu tinha 39 anos na data do crime. Possivelmente teria 40
quando da prolagdo da sentenca.

Estabelecer uma pena de mais de 43 anos de reclusdo em regime fechado, seria

totalmente irrazoavel com o que diz a ciéncia quando esta decreta que o réu, em tese, viveria

0 IBGE. Levantamentos sobre  Expectativa de Vida do brasileiro. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29502-em-
2019-expectativa-de-vida-era-de-76-6-anos>. Acesso em 11 nov. 2022.
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mais uns 33 anos. No caso concreto o réu morreria na prisao antes de 10 anos para o término
da pena, talvez antes, sobretudo pelas condigdes de vida a que estaria submetido. Jamais teria
a possibilidade de sair e reconstruir sua histéria de vida, porque ndo haveria sentido um eventual
processo de retomada do amor-proprio. De maneira transversa o réu foi condenado a prisao
perpétua e a pena de morte no local de cumprimento de sua reprimenda. Esta, certamente nao
¢ a finalidade da pena.

A pena precisa ter um carater reprovatorio para fazer frente a uma conduta
antijuridica praticada e deve ser suficiente para que o individuo perceba que precisa se
arrepender e preparar-se para se reintegrar a sociedade, portanto ndo deve ser perpétua, ser uma
pena de morte, ou de tortura, mas sim com um carater construtivo da pessoa, com condicoes de
recuperagdo para o retorno ao convivio em sociedade. E equilibrada uma pena que demonstre
ao condenado que ¢ possivel, novamente, o convivio em sociedade porque continua sendo um
individuo sujeito de direitos. A pena deste exemplo nao subsiste ao que estabelece a ciéncia,
porque haveria uma decisao com condenacao a pena de morte, o que ¢ proibido na Republica
Federativa do Brasil.

Havendo incoeréncia com os demais elementos, mais um recuo a ser feito. O

cenario de recuos pode ser observado na tabela a seguir.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO 1 2 3 4 5 6
E.R.
ELEMENTO Juizos Principio da | Principio da Principios Principio | Expectativa
Ponderados Igual igualdade constitucionais da de vida dos
Liberdade — | equitativa de da dignidade | brasileiros
TJ oportunidades | razoabilidade | da pessoa
-TJ e da igualdade humana
COERENCIA N N N X X X

A tabela acima reflete o recuo feito também na etapa 6 e esta reflexdo demonstra
que o método do equilibrio reflexivo proporciona ao julgador intimeras possibilidades de
melhor raciocinio e processo deliberativo, com um cendrio amplo de possibilidades para que a
decisdo construida seja a mais justa e coerente possivel.

A simulagdo da ultima tabela acima, sem os descartes ou revisdes aconteceu para
demonstrar as possibilidades que o método cria. A real visao da fixagdo de uma pena e se ela

esta de acordo com outras decisdes, com principios constitucionais € com a ciéncia.
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O juiz moderno ndo pode apenas se apegar ao Direito, mas deve ter a capacidade
ampliada de visdo de mundo, a ponto de saber pesquisar, usar a tecnologia, outras ciéncias, para
conduzir seu mister de modo certo, justo e coerente.

Neste exemplo ultimo o juiz deveria fazer o recuo na etapa 4 e ir para a etapa 1.
Rever sua pena provisoria e avancar. Chegaria nos dois principios constitucionais e eles
estariam em coeréncia com os elementos anteriores. Depois avangaria e analisaria o préximo
principio constitucional disposto na etapa 5, e este também estaria em coeréncia com os demais
elementos. Ao chegar na etapa 6, quando fosse feito o confronto da pena com o que diz a
ciéncia, uma pena adequada teria sido encontrada, estaria correta e a coeréncia deste tltimo
elemento em harmonia com os demais levaria todo o procedimento a um estado de equilibrio

reflexivo amplo.

A decisdo estaria mais proxima do exemplo do latrocinio anterior e haveria uma
simetria decisdria, um tratamento isonOmico entre as pessoas que precisam de uma decisao

judicial. A tabela a refletir este equilibrio ¢ a demonstrada a seguir.

EQUILIBRIO REFLEXIVO
ETAPAS DO 1 2 3 4 5 6
E.R.
ELEMENTO Juizos Principio Principio da Principios Principio Expectativa
Ponderados da Igual igualdade constitucionais da de vida dos
Liberdade equitativa de da dignidade brasileiros
-TJ oportunidades | razoabilidade | da pessoa
-TJ e da igualdade humana
COERENCIA N N N N N N

O equilibrio reflexivo converte nossos julgamentos, na maioria dos casos, em uma
norma ou um conceito particular. Quanto mais experiéncias idénticas vao sendo acumuladas,
mais enraizado este novo conceito refletido se torna. O hébito do uso do método transforma os
julgamentos atuais e estes tendem a estabelecer uma concordancia com os ja produzidos com
base nos conceitos ja arraigados. Isso faz com que o tomador de decisdes, com o tempo, note
que os julgamentos novos submetidos ao método do equilibrio reflexivo serdo os mesmos tidos
como arraigados, havendo, pois, uma estabilidade. Inicia-se uma fase de consisténcia e de
coeréncia, ndo somente com as decisoes do mesmo julgador, mas destas com o de outros,
ocorrendo, naturalmente, a concretude de uma estabilidade juridica.

O teste proporcionado pelo mecanismo metodologico do equilibrio reflexivo pode
ser utilizado pelo julgador durante a producdo decisoria, em auxilio ao raciocinio juridico, ou

apos a decisdo pronta, pois possibilita uma ampliagdo da visdo do juiz no que diz respeito a
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suas mais firmes convicgdes ponderadas em confronto com outros elementos em todos os niveis
de generalidade, proporcionando ponderagdes, ajustes € revisdes que se mostrarem necessarios
até o encontro de um equilibrio entre os varios elementos disponiveis.

O método aqui proposto tem por objetivo alcancar uma harmonia entre os
elementos a disposi¢ao do julgador e com possibilidade de serem submetidos ao método para
que se alcance um equilibrio apds eliminagdes de contradigdes entre os julgamentos e com
apoio em principios e teorias filosoficas ou nao filosoficas relevantes.

O encontro final de um cenario de coeréncia estabelecida entre os elementos,
percebe-se que eles constituem um todo de suporte reciproco e dotados de total credibilidade e

segurancga, ou seja, ha um estado de equilibrio.
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CONSIDERACOES FINAIS

De plano deve ficar registrado que a proposta deste trabalho ndo tem a pretensao de
ser um roteiro tedrico-pratico ou um guia para a atuacdo de juizes, mas sim uma alternativa a
se tornar um contributo para que o trilhar do juiz no momento decisdrio possa conduzi-lo com
seguranca a uma escolha que seja em maior niamero possivel coerente com as de outros
magistrados que se deparam com idénticos casos.

Constatada a existéncia de um problema em relagdo a atuagdo de juizes de direito
no Brasil e no mundo, os quais em inumeras oportunidades apresentam decisdes discrepantes
em casos idénticos, buscou-se realizar uma analise do procedimento interpretativo e as
influéncias que este momento sofre, inserindo neste processo um método que seja capaz de
mitigar incoeréncias, inconsisténcias e equivocos.

Pretendeu-se, com este trabalho, indicar uma tese que pudesse contribuir na
producao de decisoes judiciais de modo a torna-las coerentes, dotadas de seguranca juridica aos
olhos da sociedade e transparentes, porque edificadas com base em um procedimento fundado
no respeito de divergéncias e em um raciocinio juridico refletido que conduzem sempre a um
resultado mais justo possivel.

O objetivo, portanto, foi verificar de que modo a teoria da justica de John Rawls
poderia contribuir com as institui¢des juridicas na producdo de decisdes judiciais que se
traduzissem em seguranca juridica, que fossem coerentes, simétricas e justas, sendo que da
Teoria de John Rawls procurou-se extrair o equilibrio reflexivo, uma ferramenta metodologica
para contribuir com este processo decisorio.

Para melhor situagdo do problema buscou-se compreender a decis@o judicial e a
problematica a ela inerente, apontando seu valor para a vida em sociedade. Prescrutou-se acerca
da exigéncia de neutralidade, impessoalidade e independéncia por parte do julgador, sobretudo
quando se constata uma extrapolagao do livre convencimento e da discricionariedade que lhes
sdo outorgados constitucionalmente, passando da inafastavel seguranca exigida pela sociedade
na atividade decisdria para um ativismo exacerbadamente invasivo que desequilibra o sistema.

A atividade de julgar e, consequentemente, decidir problemas humanos sempre foi
influenciada por correntes de pensamento que ao longo do tempo influenciaram o direito,
portanto, de forma sintética abordou-se as principais correntes juridico-filosoficas e a
contribuicdo tedrica e procedimental que cada uma legou e que pudesse influenciar no modo de
pensar o Direito e na atividade jurisdicional. Foi apresentado, primeiramente, o Jusnaturalismo

e sua ideia basica que consiste na existéncia de um direito imanente a natureza, cujos valores
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decorrem de uma ética superior, suprapositiva e universal. A proéxima escola apresentada foi o
Positivismo, trazendo sua procura pela superacao do direito natural em um momento que havia
um fascinio pelas ciéncias experimentais e a busca de um método que se opusesse ao metafisico.
Viu-se, ainda, neste momento, a positivacdo do Direito com a lei que surge como forte
instrumento de regulacao social, porque emergente de um legislador que representa o povo.
Como o pensamento sobre o Direito ¢ dinamico e acompanha fatos sociais relevantes,
demonstrou-se que o Positivismo perdeu espago para o Pos-positivismo com o surgimento do
Neoconstitucionalismo, uma corrente de pensamento com matizes sociais e filosoficas que tem
como norte a centraliza¢ao das constituigdes nos ordenamentos juridicos, sendo que os valores
politicos ou morais que a sociedade compartilha sdo absorvidos pelas constituicdes em forma
de principios, os quais ganham for¢a normativa e espaco no processo de aplicagdo do Direito.
O que pretendeu-se com a apresentacdo do segundo capitulo desta tese foi criar um
retrato da teoria da justica de John Rawls, com apresentacdo ampla dos conceitos principais da
teoria rawlsiana, com especial destaque para o método do equilibrio reflexivo. Analisou-se a
justica como equidade, a posi¢ao original, o véu da ignorancia, os principios da justica e a
sequéncia em quatro etapas, que seriam a espinha dorsal de um fluxo procedimental que
culmina com o sistema metodologico do equilibrio reflexivo por entender tratar-se de um
contributo do filésofo estadunidense na produgao de decisdes judiciais mais justas e coerentes.
Da teoria politica de John Rawls, no terceiro capitulo, procurou-se tratar de uma
abordagem de seu pensamento sobre o ordenamento juridico. Para Rawls, os principios da
justica sdo fruto de um consenso entre os cidadaos — o consenso sobreposto, 0s quais norteiam
o Estado e delimitam seu campo de atuacao e, do mesmo modo, orienta os deveres e as
obrigacdes dos individuos em uma sociedade bem ordenada. Houve necessidade de
compreender a ideia de razdo publica e em que medida esta estabelece que a justica bésica e
orientagdes constitucionais fundamentais sdo chanceladas pelos cidadaos norteados por valores
politicos que favorecem o consenso sobreposto entre as diversas doutrinas abrangentes. O
processo de desenvolvimento contratual que culmina com a escolha dos principios demonstra
um entrelagamento entre o direito e a moral e 0 modelo rawlsiano indica permanente influéncia
juridica no comportamento das institui¢des. No sistema juridico, as liberdades sdo garantidas
constitucionalmente, indicando um estado democratico e aquele tem o dever de garantir a ordem
publica e a igualdade entre os cidaddos. H4 um controle constitucional das institui¢des e a
constituicdo ¢ edificada com base em principios regidos por interesses fundamentais dos

cidaddos.
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Ainda no terceiro capitulo vé-se a abordagem de John Rawls no tocante ao tema
principal do presente trabalho, a decisdo judicial, quando diz entender que a atividade de um
juiz ¢ injusta quando o julgador ndo tem capacidade suficiente de aplicar uma regra apropriada
ou de interpreta-la de forma correta. Para o fildsofo, no Estado de Direito ha um dever de
protecao dos direitos fundamentais, sendo que ha priorizagao para a salvaguarda das liberdades
dos cidadaos, as quais devem estar constitucionalmente garantidas em um regime democratico
constitucional, em consonancia com o estado de direito.

Para melhor compreensdo do proposito desta tese de doutoramento, no quarto
capitulo ¢ realizada uma andlise geral do complexo e relevante papel do juiz para a sociedade
que clama por uma atuagdo justa e coerente, € a que medida este pode utilizar o método de
Rawls em sua atividade judicante. Diferentemente do que foi estudado no capitulo 2, agora
busca-se uma compreensao mais profunda do método do equilibrio reflexivo, com sua historia,
0 que ¢ e como se processa, demonstrado de modo efetivo como pode ser utilizado para além
do idealizado por Rawls.

Para demonstrar que o equilibrio reflexivo ¢ Util no auxilio de um processo
deliberativo, neste capitulo ¢ demonstrada uma pesquisa que langou mao do método de Rawls,
de modo adaptado, para orientagdo em elaboragdo de politicas publicas em torno de inovadoras
e controversas tecnologias, sendo que no caso o objeto de pesquisa era a tomada de decisao por
veiculos autonomos diante de uma necessaria deliberacdo em situagdo de emergéncia quando a
possibilidade de morte fosse iminente.

Para melhor vislumbrar a possibilidade multiutilitaria do método de Rawls, ¢
demonstrado o quanto ele foi util com adaptagdes na area da bioética, tendo o equilibrio
reflexivo sido usado no processo de andlise de dados em pesquisa qualitativa em bioética,
influenciando inumeras possibilidades decisorias neste campo que avanca de maneira
exponencial a cada ano, possibilitando salvar vidas, assim como no desenvolvimento da
reproducao artificial, na engenharia genética e nas técnicas de melhoria de vida, como as
biotecnologias, na producdo de neurofdrmacos e inovagdes farmacologicas.

O equilibrio reflexivo em bioética foi utilizado para saber se o infanticidio pode ser
moralmente justificado, como por exemplo, em caso de decidir sobre a continuidade da vida de
uma crian¢a com retardo mental, dor intensa e a duvida € se deve ou nao ser morta.

Ainda em bioética abordou-se o equilibrio reflexivo sendo experimentado como um
método a fornecer subsidios para que o decididor defina se uma pessoa deva ou nio ser
ressuscitada em caso de parada cardiaca, considerando eventuais condigdes em que o

sobrevivente passaria o resto de sua vida.
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Considerou-se, ainda, o uso do equilibrio reflexivo em estudos de biotecnologia
animal, quando cientistas obtiveram sucesso com um touro transgénico em uma pesquisa cujo
objetivo era a produ¢do de uma prole feminina com vistas a codificar a lactoferrina, uma
proteina com possiveis efeitos anti-infecciosos, ocasionando a produ¢do de um antibidtico
natural contra a doen¢a da mastite em bovinos.

Apresentou-se o uso adaptado do equilibrio reflexivo em orientacdo decisoria
acerca da manutencdo segregatoria coercitiva de um individuo em hospital psiquiatrico para
tratamento. O objetivo da pesquisa foi encontrar um equilibrio decisoério coerente entre
premissas morais inerentes a legislagdo e a pratica clinica, mantendo a observancia de teorias
de liberdade e de autonomia.

A clara adaptabilidade do método do equilibrio reflexivo de John Rawls ¢ que
suscitou o interesse por esta pesquisa, com vistas a demonstrar que ele pode ter importante
papel durante o raciocinio juridico e ser relevante contributo para a atuagao decisoéria do juiz,
em potencial contributo de resposta ao problema aqui constatado. Para tanto, houve estudo
sobre a atuacdo dos juizes e possiveis influéncias exdgenas ao processo deliberativo que
acontece durante o raciocinio juridico, como ocorre com a injustica epistémica.

No método aqui proposto foram estabelecidos elementos a serem utilizados em
etapas que podem avancar ou recuar, conforme o caso, em busca do equilibrio coerente entre
todos os elementos e chegar a uma decisdo justa e coerente, de acordo com o sugerido neste
trabalho. Tabelas foram utilizadas para melhor visualizagdo do movimento procedimental do
equilibrio reflexivo.

Para se verificar o problema constatado, dentre os inimeros casos optou-se por
ilustrar este trabalho com decisdes conflitantes em casos semelhantes na concessao de remédios
de alto custo, bem como em casos de crimes de latrocinio. Nos exemplos hé casos idénticos em
que ora ¢ concedido o remédio de alto custo, ora ndo. No exemplo criminal h4 dois casos
idénticos em que as penas sao absolutamente discrepantes, com claros processos decisorios
divergentes em casos iguais ou semelhantes.

Por fim, buscou-se demonstrar como o equilibrio reflexivo pode ser utilizado como
um método do raciocinio juridico e, por consequéncia, proporcionar a producao de decisoes
judiciais coerentes, porque casos semelhantes terdo o mesmo julgamento, ou algo muito
proximo, viabilizando a mitigagao de discrepancias e elevando a seguranga juridica.

Em conclusdo, esta contribuicdo demonstra a utilidade da metodologia da teoria da
justica como equidade de John Rawls e revela ser palpavel sua aplicabilidade no Direito, dado

a evidéncia para esta probabilidade, em razao de exemplos de sucesso em outras areas do



197

conhecimento, podendo ser uma alternativa que pretende elevar a seguranga juridica em
processos decisorios, sobretudo, brasileiros, por proporcionar maior previsibilidade nas
decisdes judiciais, criando uma estabilidade coerente entre elas, conferindo um tratamento

isondmico as pessoas que buscam por decisdes do Poder Judiciério.
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