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RESUMO

Esta dissertacdo, objetiva apresentar as caracteristicas de um sistema
juridico de uma sociedade bem ordenada bem como a justifica¢do de sua
obediéncia. Sendo assim, inicialmente, desenvolve uma caracterizagdo
da sequéncia de quatro estdgios, pelos quais os principios de justica
aplicam-se a estrutura bésica da sociedade. Investigam-se, igualmente, o
esquema de liberdades bdsicas iguais e as liberdades politicas, tendo em
vista serem elas o objeto de protecdo do sistema juridico. Da aplicacdo
da justica formal ao sistema juridico, surge o estado de direito. Nesse
sentido, caracteriza-se o estado de direito a partir dos preceitos que o
definem. Em tal contexto, conceitua-se o sistema juridico como &
pensado por Rawls: um sistema de normas publicas destinado a pessoas
racionais para a orientagdo de sua conduta. E por meio dele que, numa
cooperagdo social, é possivel assegurar as expectativas legitimas. Assim,
desenvolve-se, também, uma andlise da lei e da lei penal e de um
conceito de direito que se encerra no interpretativismo, como define
Dworkin. E analisada, igualmente, a justificacio moral da obediéncia ao
direito. Os vinculos com o direito, assim como as demais institui¢des da
estrutura bdsica da sociedade, sdo determinados pelo principio da
equidade, fundamento das obrigagdes, que sdo contraidas
voluntariamente, e pelos principios do dever natural, dentre os quais o
mais importante é o dever natural de justica, através do qual todos os
individuos estdo vinculados, em termos de obediéncia, ao direito
especialmente. Em decorréncia desse principio para os individuos, estes
tém, de acordo com as circunstancias, inicialmente, o dever de obedecer
a leis injustas, com o propdsito de ndo comprometer a estrutura da
cooperagdo social, desde que ndo transcenda os limites tolerdveis de
injustica, e o dever de desobediéncia civil, que € visto como uma
obediéncia a justica, portanto, expressiva da tensdo entre legitimidade e
legalidade. Portanto, pela pratica da desobediéncia civil, o cidaddo
reconhece a legitimidade da ordem democrdtica.

Palavras Chaves: justica como equidade, direito, estado de direito,
dever natural de justica, obediéncia e desobediéncia civil.
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ABSTRACT

This work, aims to present the characteristics of a legal system of a
society well-organized and justification of his obedience. Thus, initially,
develops a characterization of the sequence of four stages, by which the
principles of justice apply the basic structure of society. Are
investigated, as also the scheme of equal basic liberties and political
freedoms, with a view to them the object of protection of the legal
system. The application of justice to the formal legal system, there is the
rule of law. In this sense, characterized the rule of law from the
principles that define it. In this context, considers itself the legal system
as is thought by Rawls: a system of public standards for the rational
people to guide their conduct. It is through him that a social cooperation,
it is possible to ensure the legitimate expectations. Thus, develops, too,
an analysis of law and criminal law and a concept of law that ends in
interpretivism, as defined by Dworkin. It is considered also the moral
foundation of obedience to the law. The links to the right, as well as
other institutions of the basic structure of society, are determined by the
principle of equity, the justification of the obligations that are incurred
voluntarily, and the principles of natural duty, among which the most
important is the duty natural justice, through which all individuals are
linked in terms of obedience, especially to the right. Because of this
principle for individuals, these are, according to the circumstances, first,
the duty to obey unjust laws, in order not to compromise the structure of
social cooperation and which do transcend the limits of tolerable
injustice, and duty of civil disobedience, which is seen as obedience to
justice, so expressive of the tension between legitimacy and legality.
Therefore, the practice of civil disobedience, citizens recognize the
legitimacy of the democratic order.

Keywords: justice as fairness, law, rule of law, natural duty of justice,
obedience and civil disobedience.
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INTRODUCAO

A obra A Theory of Justice, 1971, é inegavelmente um marco na
reflexdo politico-filoséfica contemporanea. Sem equivocos, pode-se
afirmar que, precocemente, em virtude do grau de complexidade,
profundidade e potencial para resolucdo de multiplas questdes bem
como levantar criticas, essa obra constituiu-se como um dos classicos do
pensamento contemporaneo e mesmo da filosofia politica Ocidental.

Esse quadro, com a finalidade de se compreender melhor algumas
das posicdes assumidas por Rawls nesse livro, torna imperativo inteirar-
se das questdes que circundavam e orbitavam a reflexdo filoséfica, em
matéria €tica e politica. Era corrente a afirmagdo de que, no campo da
teoria politica, inexista, até meados do século XX, uma imponente e
valiosa obra filoséfica. Com a publicacdo de Uma Teoria da Justiga,
esse entendimento deixou de ser verdadeiro. Algumas razdes sdo
elencadas para isso.

Segundo argumentam Kukathas e Pettit, a reflexdo a respeito da
teoria politica, entendida como a reflexdo sistemdtica sobre os fins da
governagio', existe hd tanto tempo quanto a civilizacio Ocidental. Mas
em Rawls, existe algo novo, no sentido de que se tem um novo comego,
em relacdo a essa mesma reflexdo. Para a compreensdo da novidade
latente a teoria de Rawls, esses autores afirmam que € fundamental a
ciéncia do estado em que se encontrava a teoria politica, tendo em conta
que, na concepgao tradicional, a teoria politica tem dois aspectos, quais
sejam: i) por um lado, envolve a andlise do que é politicamente
exequivel (legitima’wel)z; e ii) por outro lado, desenvolve a andlise do
que € politicamente desejavel (]'ustificélvel).3 E desse modo que a
exploracdo desses dois aspectos da teoria politica caracteriza todas as
tentativas para inquirir sistematicamente as tarefas que qualquer grupo
ou entidade social deve empreender. Assim, salientam ainda, ndo
surpreende que a descoberta de que a teoria politica tem vindo, por
tradigdo, a se preocupar com o estudo simultaneo da exiquibilidade das

' Os autores adotaram de Plamenatz a respectiva definicio de teoria politica. Afirmam,
igualmente, que a teoria politica suscita um bojo vasto de questdes as quais jd se estd
habituado. Assim, deve haver Estado? Que deve fazer e como deve estar organizado? entre
outras, sdo questdes fundamentais do universo politico. Cf. KUKATHAS & PETTIT, Uma
Teoria da Justi¢ca e seus Criticos, 13.

% Esse aspecto, o da exigibilidade, tem em conta a identificacio de acdes que podem estar em
condicdes de serem realizadas, de tal modo a serem clarificadas as opg¢des que podem ser
tomadas a sério. Cf. Ibid., 14.

3 Pertinente ao aspecto da desabilidade, tem-se o conhecimento do tipo de coisas que seria
desejdvel, em matéria politica. Cf. Ibid., 14.
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op¢des de governacdo exequiveis e com os fins que se pretende
alcancar.

Esses autores estabelecem trés observagdes, acerca do contexto
tedrico e social anterior a Rawls, que sdo imprescindiveis, em termos de
reparo, sobre a avaliagdo feita por Berlin a propdsito do estado de coisas
no ambito politico até entdo. Em linhas gerais, as teses principais sdo as
seguintes: i) com a progressiva demarcacdo e profissionalizacdo de
disciplinas, tais quais a economia e a ciéncia politica, as duas faces da
teoria politica — a exequibilidade e a desejabilidade — tenderiam a se
afastar cada vez mais uma da outra. Como consequéncia, ndo haveria
nenhum segmento intelectual capaz de unir esses dois aspectos; ii € iii) o
segundo e terceiro reparo refere-se ao destino desses esforcos, quando
ndo empreendidos em conjunto. Assim, a questdo dos fins desejdveis ao
Estado — que parece ser uma tarefa prépria a filosofia — e que € deixada
de lado tanto por esta quanto pelas ciéncias sociais, como a economia e
ciéncia politica, no que toca a questdo da desejabilidade, envolve o
universo axiolégico, dentro da concep¢do analitica e positivista,
relegada 2 filosofia. E assim que, embora as andlises filoséficas do
inicio do século XX tenham se espraiado em andlises antagbnicas sobre
a utilidade, a liberdade e a igualdade, elas sdo extremamente parcas em
argumentos a favor desses ideais ou de qualquer outro. Além disso, a
discussdo que gravita o estudo do desejavel e do exequivel, se tomada
isoladamente, torna-se sem importancia. Para esses autores (Hayek,
Buchanan, Kenneth Arrow, entre outros), ela somente é importante, isto
é, a exeqiiibilidade s6 € interessante em relacdo a desejabilidade, pois,
segundo observam, a neutralidade axiolégica pouco fez, em termos de
progresso na primeira metade do século, as disciplinas como a economia
e a ciéncia politica.4 Se por um lado, a reflexdo filoséfica em teoria
politica estava estiolada, por outro lado, foi a essa altura que as
primeiras manifestacdes comecaram a marcar o ressurgimento da
reflexdo politica.5 Faltava, entdo, um livro como Uma Teoria da Justica

* Cf. Ibid., 15-7.

5 Os autores apresentam as seguintes manifestacdes tedricas, nos campos da economia e da
ciéncia politica e filosofia. No campo da economia, t€m-se as seguintes tradi¢des: i) a tradi¢do
austriaca, encabecada por Hayek, que desenvolve argumentos a favor de um governo minimo
baseado na capacidade unica de o mercado fornecer informagdo sobre o que as pessoas
querem; ii) a teoria da escolha publica da qual um dos principais representantes ¢ Buchanan,
que era a favor de um regime politico semelhante ao de Hayek tendo por base o fato de que um
grande governo e uma burocracia sdo invariavelmente presas de interesses particulares; iii) a
teoria da escolha social, ligada a Kenneth Arrow e a Amartya Sem, levantou, a propésito da
realizagdo de atos eleitorais, problemas relevantes para a concepcdo das institui¢cdes politicas.
No campo da ciéncia politica e da filosofia, ressaltam as seguintes personalidades: i) Stanley
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para marcar tal ressurgimento, que veio a lume em 1971, coadunando e
conjugando a reflexdo em torno do desejavel e do exequfvel.6

Essa revitalizagdo da filosofia politica exerceu influéncia em
outras dreas, inclusive dentro da prépria filosofia. Assim, o fascinio
pelas ideias de Rawls permitiu pensar, inevitavelmente, uma série de
problemas, alguns dos quais na filosofia do direito. Em torno do direito,
a reflex@o, que sempre ocupou lugar especial nas cadeiras e fileiras da
filosofia, ao longo de sua prépria histéria, ganhou novo impeto, de tal
modo a se poder afiancar que a inquestiondvel e duradoura autoridade
do positivismo juridico sofreu forte abalo, fato este que, por sua vez, fez
com que filésofos e juristas se preocupassem com a crise de
racionalidade que dai deriva. Embora ndo exista certa unidade em
relac@o a defini¢do dessa nova realidade, ela vem sendo denominada de
pos-positivismo, tendo em conta sustentar uma ‘“conexdo necessdria
entre o direito e a moral, a qual penetraria no ordenamento juridico,
através da Constituicdo, especialmente, a partir dos direitos
fundamentais.”7 Essa crise de racionalidade, também, deu margem a
elaboragdes de novos modelos positivistas, que ultrapassam as
simpldrias caricaturas, dialogando, algumas vertentes, fortemente com a
moral.

Rawls, embora ndo fosse jurista e tendo-se afirmado como um
dos principais nomes da discussdo ética e politica do século XX,

Benn e Richard Peters mostraram quanto ainda havia por fazer em matéria de reflexdo
sistemadtica sobre principios que devem reger a organizacio politica; e ii) Brian Barry chamou
a atencdo dos filésofos para a utilidade que as técnicas analiticas da economia podiam ter na
execucdo disciplinada desses principios para a organizagdo sécio-politica. Cf. Ibid., 18.

® Em Uma Teoria da Justica, Rawls conjuga o estudo do desejdvel e do exequivel, ao nivel da
organizagdo politica e social. Segundo o que observam Kukathas e Pettit, Rawls vai rejeitar a
suposicdo, que tinham os fildsofos da primeira metade do século XX, de que os valores e
nocdes relativas a desejabilidade ndo podiam ser exploradas de forma intelectualmente
sistemadtica, disciplinada e respeitdvel. Rawls sustenta, contrariamente, que existe uma forma
sistemadtica de se realizar essa reflexdo — constitutiva da via principal para a reflexdo ética e
politica — presente no método que apresenta um paralelo com os métodos da logica e da
linguistica. Grosso modo, esse método, em sua semelhanga com a légica e com a linguistica,
procura desenvolver uma légica — no sentido em que se espera que ela explique hdbitos de
raciocinio dedutivos ou indutivos, e identifique principios tais que, ao conformarem os
individuos a eles, seja esse individuo conduzido a inferéncias intuitivamente validas. Quanto
ao estudo do exequivel, a proposta de Rawls ndo se limita a sustentar a plausibilidade dos
principios de justica, mas argumenta que esses principios representam uma concepg¢do publica
de justica da qual se poderia esperar que, depois de instalada, fosse mantida, em razdo de sua
estabilidade. Cf. Ibid., 19-24.

7 Cf. LOIS, prefdcio, In: DUTRA, Manual de Filosofia do Direito, 10. E importante ter em
conta que, no presente contexto, existe uma interpretacdo de Hart segunda a qual o direito e
moral estabeleceriam uma relagdo no ambito juridico, denominada de positivismo inclusivo,
em que o direito ndo é determinado pela moral, mas guarda importantes conexdes com ela.
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produziu em sua obra magna um arcabougo conceitual que permite
pensar questdes relevantes a filosofia do direito, ainda que trate dessas
questdes na perspectiva da justica social. Assim, é possivel conceituar
um sistema juridico justo, norteado por principios de justica, oriundos
de uma concep¢do moral, através da qual se estabelece, no universo
deste autor, a conexao entre direito e moral.

Através do expediente da posicdo original, em que partes
racional e moralmente motivadas, sob restricdes impostas pelo véu de
ignordncia e por aquelas da distribuicdo dos bens primarios, obter-se-
iam, pois, os dois principios da justiga.8 Esses dois principios, que
determinam uma concep¢do de justica social, ocupando o papel da
justica, aplicar-se-iam, por primeiro, especialmente as principais
institui¢des da estrutura bdsica da sociedade, posto que sejam tais
instituicdes aquelas que definem a distribuicdo de direitos e deveres,
bem como determinam a distribui¢do dos beneficios e encargos da
cooperacao social.

Nesse contexto, o objeto primdrio de estudo desta dissertacdo €
apresentar os fundamentos do ordenamento juridico e da obediéncia ao
direito, tal qual se pode encontrar em Uma Teoria da Justica. Tendo em
vista a contiguidade temdtica com a filosofia do direito, ndo se procura a
avaliacdo do direito independente do universo filoséfico, como fariam a
teoria do direito ou a sociologia do direito, mas se procura considerar os
principios que confeririam legitimidade ao sistema juridico, pertencente
a estrutura bdsica da sociedade. Esses principios norteadores da ordem
juridica, em funcdo da filiacdo a tradicional doutrina do contrato social,
seriam os principios da justiga.

Através desses principios, os quais formam o nicleo da
concepg¢do da justica como equidade, base da moralidade publica numa
sociedade bem ordenada, Rawls recupera as imbricacgdes entre o direito
e a moral, outrora alvejadas e refutadas pelo positivismo juridico. Os
principios da justica aplicam-se as instituicdes, estabelecendo, desse
modo, no plano do ordenamento juridico, um padrdo para elaborar a
constituicdo e as leis assim como servirem de base para, primeiro, a
aplicacdo por parte dos juizes, e, segundo, avaliacdo dos préprios
cidaddos acerca da justica dessas instituigdes.

8 A posigio original é vista por Rawls como um instrumento de justificagdo para a obtencdo de
principios de justica. Mas, para essa obteng@o, relaciona dois tipos de restricdo: i) as restri¢des
do véu de ignorancia e ii) as restricdes da distribui¢do dos bens primdrios, dentro da qual se
insere a teoria fraca do bem, em Uma Teoria da Justica. Somente tem-se os principios de
justica quando esses dois tipos de restri¢ao sdo levados em consideragao.
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Esta dissertacdo, assim, € estruturada em trés capitulos, nos quais
se intenta, concisamente, apresentar de forma reconstrutiva as ideias
fundamentais da justica como equidade, fazendo emergir dai os
elementos conceituais do sistema juridico, ponderando sua relagdo com
a prote¢do das liberdades bdsicas, assim como a fundamentagdo moral
da obediéncia a lei e ao direito, que recai, embora por via indireta, no
dever natural de justica.

A exposicao principia-se, como se encontra no primeiro capitulo,
com uma apresentagio, em largos apontamentos, da sequéncia de quatro
estdgios, mediante a qual se desenvolve a aplicagdo dos principios de
justica a estrutura béasica da sociedade. Desenvolve brevemente,
também, as ideias a respeito de um esquema de liberdades bésicas iguais
e das liberdades politicas. A finalidade dessa tarefa é contextualizar o
objeto de protecio do sistema juridico justo que se realiza numa
democracia constitucional, isto €, numa sociedade bem ordenada.
Afirma-se que o sistema juridico é uma instituicdo com um sistema de
regras publicas destinada a pessoas racionais, com o propdsito de
regularem suas condutas e proverem a estrutura da cooperagdo social.
Sao caracterizados, na mesma linha, como qualificadores do direito, os
elementos conceituais do estado de direito (rule of law) e de seus
preceitos, bem como o conceito de justica formal — a justica como
regularidade. Conceitua-se a nogdo de lei e de lei penal, tendo em vista
a puni¢do, e se evidencia um conceito de direito consistente com o
modelo rawlsiano, encerrado no interpretacionismo.

O segundo capitulo trata da justificacdo moral da obediéncia ao
direito e as leis, que, no contexto das ideias de Rawls, & possivel se
pensado por via indireta, pois o autor ndo tinha por escopo estabelecer o
modo como os individuos vinculavam-se ao direito especificamente,
mas as instituicdes e as pessoas. Para tanto, resgatam-se as ideias
centrais quanto a essa questdo no artigo Legal Obligation and Duty of
Fair Play. Em seguida, essa questdo é abordada em Uma Teoria da
Justica, apresentando tanto os argumentos em favor dos principios do
dever natural, dentre os quais o dever natural de justi¢ca, que ordena
manter e trabalhar para a existéncia de institui¢des justas quando
inexistam, € a justificac@o ultima da obediéncia ndo somente ao direito,
mas a todas as instituicdes sociais. Sdo apresentados, do mesmo modo,
os argumentos em favor do principio da equidade, visto como a base
para os vinculos voluntariamente contraidos, assim como as permissoes,
formando o conjunto de principios para os individuos. Aborda-se, do
mesmo, a questdo da regra da maioria, entendida pelo autor como um
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procedimento majoritirio que caracteriza a democracia e a obediéncia a
uma lei injusta, quando a injustica for tolerdvel, desde que se guiem pelo
dever natural de justica.

No terceiro e ultimo capitulo, aponta-se a questdo da justificacdo
moral da desobediéncia civil, assumida como um caso do dever natural
de justi¢a: inversamente do dever que tem o individuo de acatar uma lei
injusta, quando a injustica nao transcender o limite tolerdvel, tendo em
vista o dever para com a justica, acena-se para a perspectiva, segundo a
qual, o individuo deve desobedecer a ordem legal. Tem-se assim, em
termos especificos, uma querela entre legitimidade e legalidade. Desse
modo, pela pritica da desobediéncia civil, o individuo reconhece a
ordem democritica como legitima, e inspirado no dever natural de
justica, trabalha para a corre¢do da injusti¢a presente. Caracterizando,
entdo, a definicdo, a justificagdo moral e o papel da desobediéncia civil,
a pesquisa é concluida. E dessa maneira que se investiga, por uma via, o
sistema juridico como o concebe Rawls, e por outra, 0 modo como o
autor fundamenta a sua obediéncia.
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CAPITULO 1 - O DIREITO EM “UMA TEORIA DA JUSTICA”

“l...] a ordem juridica é um sistema de
normas publicas dirigidas a pessoas
racionais.”

A preocupagdo de Rawls, efetivamente, nunca foi com o sistema
juridico propriamente. E, se o autor fala dele, fala apenas na medida em
que € necessdrio para discutir um problema que o ultrapassa, mas que é
um dos tragos distintivos de A Theory of Justice, ja indicado, a saber:
conjugar a liberdade com a igualdade nos termos daquilo que é
politicamente exequivel com aquilo que é politicamente desejavel. As
principais considera¢des pertinentes ao sistema juridico estdo centradas
no capitulo IV, de TJ, e integram as considera¢des a cerca do bojo
institucional que requisitam os principios de justica com o técito
objetivo de ilustrar o contetido dos principios de justica. Mediante esse
objetivo, o autor pretende descrever uma estrutura bdsica que satisfaca
os principios de justica, dela emergindo, por conseguinte, os deveres e
obrigacdes que sdo originados de tais principios.

Segundo Kukathas e Pettit, Rawls tenta mostrar, ao dar corpo aos
principios da justica, de que modo certas instituicdes ou praticas
fundamentais deles decorrem.'® Esse entendimento fard com que ele
divise institui¢des essenciais, dentre as quais algumas das principais
institui¢des juridicas, para a aplicacdo dos principios da justica. No
desenvolvimento desse plano, Rawls trata prioritariamente de trés
problemas da liberdade, quais sejam: i) da igual liberdade de
consciéncia; ii) da justiga politica e dos direitos politicos iguais; e, iii) da
liberdade da pessoa e da sua relacdo com o estado de direito (rule of
law).ll

No contexto desta estrutura conceitual, Rawls deixa evidente que
as principais institui¢des que formam a estrutura bésica da sociedade sdo
aquelas de uma democracia constitucional e, nesse sentido,
implicitamente, tem-se sensivelmente a indicag@o do sistema juridico. O
sistema juridico € importante para a teoria da justica do autor americano
a medida que esclarece e precisa a liberdade igual numa sociedade bem
ordenada. Sendo assim, deve-se deixar claro que se pretende discutir
ndo todos os problemas que Rawls elenca no desenvolvimento e na
propor¢do em que os principios de justica tomam conteiido em sua

® Cf. RAWLS, TJ, § 38, 258.

' Cf. KUKATHAS & PETTIT, op. cit., 65.

"' Cf. RAWLS, TJ, § 31, 211. Ver também: KUKATHAS & PETTIT, Rawls: Uma Teoria da
Justica e os seus criticos, 64.
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relacdo com as instituicdes, mas antes, apenas aqueles conceitos que
permitem identificar um sistema juridico justo, nos paradigmas
estabelecidos pelos principios de justi¢a formulados pelo autor."

Dito isso, neste capitulo pretende-se, pois, inicialmente,
identificar laconicamente as principais ideias do autor quanto a
liberdade igual. Feito isso, discutir-sed, com mais cuidado, os conceitos
vinculados ao sistema juridico e ao estado de direito. O capitulo € findo,
por um lado, com uma consideragdo acerca da lei e da lei penal tendo
em vista a vinculagdo do direito a lei, embora ndo se siga
necessariamente da discussdo desenvolvida no capitulo IV, de 7J, e por
outro lado, com a interpretacdo que Dworkin faz do direito em Rawls.

1.1. A SEQUENCIA DE QUATRO ESTAGIOS

De acordo com Rawls, uma vez que os principios de justica
estejam disponiveis, os cidaddos devem avaliar a justi¢a da legislacdo e
das politicas sociais. Rawls desenvolve essa ideia naquilo que
denominou sequéncia de quatro estdgios, que incorpora e é consoante a
estrutura juridica de uma democracia constitucional, pois descreve a
escolha de uma constituicdo e de uma legislatura assim como prescreve
padrdes para a¢do e avaliacdo de leis e de julgamentos. Como esclarece
o filésofo, ela exige uma série de fatores, que sdo tradicionalmente
pertencentes ao constitucionalismo e, portanto, naturais numa
democracia de cardter constitucional. Oportunamente, no decurso dessa
pesquisa, esses fatores serdo apresentados.

Assim compreendida, a segiiéncia ¢ um meio de se saber em que
grau a Constitui¢do e as leis existentes sdo compativeis, ou ndo, com os
principios de justi¢a, inicialmente acordados, tendo em conta sua

2 Mandle observa que os principios de justica nio necessitam de um tnico esquema
institucional para todas as circunstincias, como o proprio Rawls mesmo diz e que, portanto,
qualquer aplicacdio precisa ser sensivel as condicdes em que os principios devem ser
aplicados. Todavia, esse comentador depreende disso que, para levar esse intento a cabo,
exige-se, muitas vezes, que se tenha em maos o conhecimento empirico especializado, o qual
pode ser prestado por economistas, sociélogos e cientistas politicos, entre outros. Os filésofos
ndo tém competéncias especificas nestas dreas e, por isso, o desenho de institui¢des e politicas
€ uma tarefa essencialmente interdisciplinar. Assim, embora os principios possam identificar as
normas e os ideais com base nas quais as institui¢des e as politicas devam ser avaliadas, em
muitas circunstancias existe uma grande controvérsia sobre quais projetos e politicas, de fato,
estdo mais de acordo e mais satisfazem esses padrdes. Isso explica o fato de Rawls ser
hesitante em considerar detalhadamente a aplicacio dos principios em circunstincias concretas
e sublinhar que acordos que nido sejam tais quais a descricdo por ele desenvolvida também
podem ser evidentemente justos. Cf. MANDLE, Rawls’s A Theory of Justice — An
Introduction, 75.
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aplicacdo, assim como permite oferecer uma base para justificacao,
argumentagdo e critica, numa sociedade democrdtica, que € a sociedade
bem ordenada."’

E essencial ter em mente, conforme argdi Rawls, que esse
esquema de uma sequéncia de quatro estdgios é um recurso para a
aplicacdo dos principios da justica, pertencente a concepcio da justica
como equidade e ndo uma explicacdo de como, em termos praticos,
procedem as legislaturas e as convengdes constituintes de Estado reais,
embora seja perfeitamente possivel apontar semelhancas entre elas.'
Certo € que, nessa sequéncia, hd uma proximidade inquestionével entre
0s passos para aplicacdo dos principios da justica e a pratica juridica,
sobretudo em procedimento hierdrquicos.

Segundo Rawls, antes da aplica¢do dos principios de justiga, o
cidadao deve considerar trés espécies de juizo, a saber: i) o cidaddo
precisa avaliar a justica da legislacdo e das politicas sociais; ii) o
cidaddo deve decidir que ordenagdes constitucionais sdo justas para
compatibilizar opinides conflitantes sobre justica de tal sorte que uma
concepcdo completa de justica € capaz ndo sé de avaliar leis e politicas,
mas também de classificar procedimentos para selecionar as opinides
politicas que deverdo ser transformadas em leis; e, por fim, iii) o
cidaddo precisa saber determinar os fundamentos e limites das
obrigacdes e deveres, isto €, o cidaddo precisa verificar quando as leis
elaboradas pela maioria devem ser obedecidas e quando devem ser
rejeitadas, como nao vinculantes."”> Sdo esses tipos de juizos que
norteardo o desenvolvimento do processo pelo qual os principios sdo
aplicados.

3 De um modo sintético, ancorando-se no entendimento de Freeman, é pertinente arguir que a
seqiiéncia de quatro estdgios, em termos simples, é o quadro para deliberar sobre a aplicacdo
dos principios da justica. Ndo € um procedimento que os representantes politicos t€ém de usar,
em circunstancias reais, para que a Constitui¢do ou as leis sejam justas ou legitimas. Em um
mundo ideal, pode ser um procedimento que os representantes constitucionais ou legislativos
usam para refletir, ou mesmo, imitar a respeito da aplicacdo do principios de justica. Todavia,
no mundo como se o conhece, seria exigir demasiadamente dos representantes politicos, pois
que, em muitos casos, ndo possuem genuinas habilidades filoséficas. Uma vez que seja assim,
pode-se, antdo afirmar que a seqiiéncia de quatro estdgios € uma espécie investigacdo
hipotética que cada cidaddo pode fazer, a qualquer tempo, individual ou conjuntamente, para
julgar e avaliar a justica das constitui¢des existentes, bem como as leis e as decisdes judiciais.
De certo €, pois, uma maneira de descobrir o grau em que a Constitui¢do e as leis existentes
sd0 compativeis com os principios da justica, fornecendo, dessa maneira, uma base para
justificativa, argumentacdo e critica em uma sociedade democrdtica. Cf. FREEMAN, Rawls,
202-3.

" Cf. RAWLS, T/, § 31, 217.

1> Cf. RAWLS, op. cit., § 31, 212.
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Conforme se observa, esses trés tipos de juizos apontam para as
questdes que, pelo menos, na opinido de Rawls, uma teoria da justica
deve lidar. Uma vez que os principios de justica tenham sido
estabelecidos na posicdo original, e tendo sido estabelecido que seu
objeto por exceléncia seja a estrutura bdsica da sociedade, formada
pelas principais institui¢des politicas, sociais e econdmicas, grande parte
delas perpassada pelas institui¢des juridicas, Rawls enfrenta o problema
da aplicac@o desses principios as principais instituicdes dessa estrutura
basica da sociedade, que sdo as de uma democracia constitucional.'® B
para a solucdo desse problema que Rawls elabora o esquema da
sequéncia de quatro estdgios, que esclarece como os principios para as
instituicdes devem ser aplicados.

Consoante Freeman, o papel da sequéncia é estender o
experimento hipotético da posicdo original, que, corresponde ao
primeiro estdgio, aos trés estdgios posteriores de deliberagdo e decisdo
de aplicacdo hipotética dos principios de justica. Ela é, pois, o quadro
para deliberar sobre a aplicacdo dos principios de justica. Desse modo,
ela ndo é o procedimento que ¢é executado e utilizado pelos
representantes politicos “reais” para a constatar se a Constituicdo ou as
leis sdo justas ou legl’timas.17

Sinteticamente, conforme se 1€ em 7J, no §31, as etapas do
processo para a aplica¢do dos principios da justica, numa sequéncia de
quatro estdagios, podem ser apresentada do seguinte modo:

1° Estagio: gosigéio original (escolha dos principios da
justica);'

1 Cf. RAWLS, 77,831, 211. Kukathas e Pettit defendem a ideia de que as instituicdes descritas
por Rawls sdo as de uma democracia constitucional e, “embora Rawls insista em que as
estruturas por si propostas ndo sdo as tnicas que podem ser justas, torna-se bastante claro
que os principios por si defendidos sé podem ser entendidos como principios de uma
sociedade democrdtica liberal.” Cf. KUKATHAS & PETTIT, Uma Teoria da Justica e seus
Criticos, 65.

' Freeman afirma a esse respeito: “Num mundo ideal, poderia ser um procedimento que os
representantes constitucionais ou legislativos refletem e até mesmo imitem, mas no mundo
como o conhecemos isso talvez seja pedir demais de nossos representantes, que normalmente
sdo curtas sobre as competéncias filosdficas. A Constituicdo ou as leis podem ser
relativamente pouco, sem ninguém tentando imitar ou mesmo refletir sobre procedimentos
hipotéticos rawlsianos. A seqiiéncia de quatro estdgios é um tipo de investigagdo hipotética
que vocé e eu podemos refletir agora, individual ou conjuntamente, para julgar e avaliar a
justica das constituicdes existentes, leis e decises judiciais. E uma maneira de descobrir o
grau em que a nossa Constituicdo e as leis existentes sdo compativeis com os principios da
Jjustica, e fornece uma base para a justificacdo, a argumentagdo e a critica em uma sociedade
democrdtica.” Cf. FREEMAN, Rawls, 202-3.

8 A posicdo original estabelece a escolha de principios de justica de forma racional, sob
condicdes controladas pelo véu de ignordncia. Na posi¢ao original, a tarefa de Rawls é a
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2° Estagio: convengdo constituinte (estruturacdo de
uma constitui¢io justa);19
3° Estagio: elaboracdo de uma legislatura justa;*
4° Estagio: aplicacdo das regras a casos particulares
pelo executivo e judicia’u‘io;21
Assim, o esquema de uma sequéncia de quatro estdgios conduz a
explicitacdo da constituicdo politica e das organizacées econdmicas
Justas. Além disso, de acordo com Kukathas e Pettit,
[...] leva Rawls a abordar a questdo da natureza da
vinculacdo das pessoas ao mundo imperfeito
exterior a PO, ao conformarem-se ‘sic!” com as
leis de uma sociedade imperfeitamente justa. Para
tornar clara a ligacdo existente entre os principios
de justica escolhidos na PO e institui¢des justas,
Rawls convida-nos a imaginarmos uma sequéncia
de quatro estdgios: na primeira etapa, na PO, os
principios s@o escolhidos, apés o que as partes na
PO se rednem numa assembléia ‘sic!’

escolha de principios de justica. No entanto, tendo escolhido os principios de justica, Rawls
estd seguro de que esses expressam uma concepgao de justica claramente atraente, capaz de
atribuir direitos e deveres bem como distribuir equitativamente os cargos e encargos, embora
ainda de modo muito abstrato. E interessante também dizer que a posi¢do original pode guardar
algum paralelo, ou mesmo semelhanga, com a tradicional perspectiva do poder constituinte. Cf.
LOIS & NETO, O Constitucionalismo de Rawls: Elementos para sua Configuragdo, In:
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.48, p.203-218, 2008

1 Na segunda etapa, o estdgio constitucional, a fase nomogenética, as partes decidem sobre a
justica das formas politicas e escolhem uma constituigio. Esta deve estar sujeita as restri¢des
dos principios de justica, jd escolhidos. Ademais, projetam um sistema de poderes
constitucionais de governo assim como direitos basicos dos cidaddos. Em termos simples, as
partes tém dois objetivos: 1) devem escolher uma constituicdo que deve conduzir a legislagdo
justa e efetiva; e, ii) que implementa as liberdades bdsicas especificadas pelo principio da igual
liberdade. Para tanto, o véu de ignordncia é relaxado com o objetivo de que as partes possam
ter acesso aos fatos gerais relevantes sobre a sua sociedade particular importantes para essa
decisdo. Cf. RAWLS, 7J,§31, 212-4.

% A terceira etapa, denominada de estigio legislativo, dado que a fase constitucional tenha
provido a escolha de uma constituicdo justa, que assegura as liberdades bdsicas, seguindo o
padrdo determinado pelos principios de justica, € aquela na qual as partes avaliam a justica de
leis e politicas. Nessa fase, o véu de ignorincia € novamente relaxado de tal sorte que toda a
gama de fatos sociais e econdmicos entra em jogo. Além disso, reflete-se a questdo da
prioridade do primeiro principio sobre o segundo na prioridade da conveng@o constituinte em
relagdo ao estdgio legislativo: o primeiro principio € o padrdo para o estigio constitucional
enquanto que, respeitando essa prioridade, o segundo principio é o padrdo para a elaboracdo e
avaliacdo de politicas sociais e econdmicas. Cf. RAWLS, op. cit.,§31, 215-6

21 O dltimo estdgio, conhecido também como estagio judicial, é o da aplicacdo das regras a
casos particulares por parte de juizes e administradores, assim como da observancia dessas
regras por parte dos cidaddos em geral. Nessa fase final, o véu de ignorancia é completamente
levantado e todos tém acesso a todos os fatos. Cf. RAWLS, op. cit.,§31, 216
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constituinte, na qual decidem sobre a justica das
formas politicas e escolhem uma constituicdo.
Esta ‘sic!” é a segunda etapa, em que se
estabelecem claramente os direitos e liberdades
fundamentais. A partir de entdo € possivel legislar
— fazer leis que dizem respeito a estrutura
econdmica e social da sociedade: é a terceira
etapa, em que se trata da justica das leis e das
politicas econdmicas e sociais. Quando esta ‘sic!’
se completa, j& nos resta, na quarta etapa, a
aplicacdo das regras pelos juizes e outras
autoridades.”

O sistema da seqiiéncia de quatro estdgios rawlsiana simplifica a
aplicac@o dos principios da justica por meio de uma divisdo de tarefas.
O primeiro dos estdgios afigurados por Rawls para a aplicacdo dos
principios da justica é a posicdo original, seguida por uma etapa
constituinte, outra legislativa até ser finalizada pela aplicag¢do das regras
a casos particulares, que materializaria os principios da justica
regulando uma sociedade bem ordenada, definindo direitos e deveres.

Com efeito, mesmo nas circunstancias ideais de uma sociedade
bem ordenada, € possivel que os principios de justica possam diferir
quanto a sua aplicacdo aos casos concretos, exigindo-se, evidentemente,
algum mecanismo politico para conciliar opinides possivelmente
conflitantes de justica. Como atesta Mandle, Rawls acredita que esse
mecanismo politico deverd ser especificado numa constitui¢do, em
funcio do que se deve julgar, igualmente, quais disposi¢des
constitucionais sdo também justas.” Contudo ocorre que nenhum
procedimento politico pode garantir a elaboracdo de uma constituicao e
de uma legislacdo justas em funcdo de serem um caso da justica
processual imperfeita — isto é, os procedimentos sdo justos, mas ndo ha
como assegurar que os resultados também o sejam. #

A respeito da sequéncia de quatro estidgios uma ultima
observacdo, advinda de Mandle, deve ser feita. Como indica este autor,
o levantamento gradual do véu de ignordncia que ocorre entre a posi¢dao
original e as fases subsequentes, ndo € a tnica mudanga sensivel, pois,
apesar de Rawls ndo enfatizar esse aspecto, a motiva¢do das partes na
posi¢do original € drasticamente diferente daquela que tém as partes nas
fases posteriores. Na posicdo original, as partes sdo motivadas

2 Cf. KUKATHAS & PETTIT, op. cit., 65.

2 Cf. MANDLE, Rawls’s A Theory of Justice — An Introduction, 76.
* Cf. MANDLE, op. cit., 77.
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exclusivamente pelos objetivos de garantir seus interesses fundamentais
e satisfazer as suas concepgOes particulares, ainda desconhecidas, de
bem. O véu da ignorincia obriga-os a fazer uma escolha imparcial e
racional, e é por isso que a escolha € interessante para todos. Nas fases
seguintes, no entanto, as partes sdo motivadas pelo objetivo de
implementar e aplicar os principios de justica que jd estdo
disponiveis. Elas tém uma motivacdo moral que ndo estava presente na
posi¢do original, e procuram responder as seguintes perguntas: qual
constituicdo, leis e politicas ou aplicagdes a casos particulares sdo mais
justos? O véu da ignorancia, segundo argumenta, ndo desempenha um
papel essencial nestes estdgios como tinha na posi¢do original, em
funcio do que é duvidoso que as fases posteriores possam desempenhar
o papel heuristico ttil que a posi¢do original desempenha. Por outro
lado, conclui, a invocagdo da seqiiéncia de quatro estidgios talvez possa
servir como um lembrete util de que a posi¢do original é adequada
apenas para identificar os principios fundamentais da justica, ndo para
considerar a sua aplicac_;ﬁo.25

1.2. UM ESQUEMA DE LIBERDADES BASICAS IGUAIS

Tendo em vista precisar adequadamente o conceito de sistema
juridico pensado por Rawls, far-se-4 agora uma breve retomada das
principais ideias concernentes ao esquema de liberdades basicas iguais.
A importancia dessa incursio estd no fato de que o sistema juridico — e
0s conceitos que o cercam — € discutido sob a via da relagdo com a igual
liberdade. Uma vez que seja assim, seguindo o percurso desenvolvido
por Rawls, e inserido em seu intento, en passant, remete-se a trés
problemas, sem, no entanto, focalizar-se neles com profundidade: i) a
liberdade de consciéncia e a tolerdncia; ii) a justica politica; e iii) a
relacdo da liberdade igual com o estado de direito (rule of law).

Uma vez desenvolvida a sequéncia de quatro estdgios, que
servird de avaliacdo acerca das praticas e aplicagdo dos principios de
justica, bem como da justi¢ca de uma constituicdo e de uma legislatura,
dentro da concepg¢do da justica como equidade, Rawls passa a discutir o
conceito de liberdade, o qual abarca um grau extenso de liberdade igual
compativel para o maior nimero de pessoas, que ficara, até entdo, muito
abstrata. Noutros termos, Rawls especifica, através do conceito de
liberdade, o que, através da sequéncia de quatro estdgios, estabeleceram-
se como as liberdades bésicas.

» Cf. MANDLE, op. cit., 78.
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Esta claro que, conforme o percebido, a funcdo primdria dos
principios de justica, que se aplicam inicialmente a estrutura bdsica da
sociedade, é conduzir a atribui¢do de direitos e deveres e regular as
vantagens econdmicas e sociais.* Igualmente, o primeiro principio € o
padrdo primdrio para a convencdo constitucional, estigio no qual as
liberdades de cidadania igual sdo determinadas, a saber:

[...] a liberdade politica (o direito de votar e
ocupar um cargo publico) e a liberdade de
expressdo e reunido; a liberdade de consciéncia e
de pensamento; as liberdades da pessoa, que
incluem a protecdo contra a opressdo psicoldgica
e a agressdo fisica (integridade da pessoa); o
direito a propriedade privada e a protecdo contra a
prisdo e a detengdo arbitrdrias, de acordo com o
conceito de estado de direito.”’

Essas liberdades devem ser incorporadas e protegidas pela
Constituicdo, num regime democritico e constitucional, conforme o
estado de direito vigente. Até a especificacdo das liberdades bésicas na
fase constitucional, as liberdades basicas sdo altamente abstratas e serdao
mais especificamente definidas em termos de liberdades constitucionais,
dentro de uma estrutura juridica inerente a democracia constitucional.”®
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

* Cf. RAWLS, 7Y, §11, 64.

2T Cf. RAWLS, op. cit., §11, 64. Segundo Rawls, no original: “The basic liberties of citizens
are, roughly speaking, political liberty (the right to vote and to be eligible for public office)
together with freedom of speech and assembly; liberty of conscience and freedom of thought;
freedom of the person along with the right to hold (personal) property; and freedom from
arbitrary arrest and seizure as defined by the concept of the rule of law.” Cf. RAWLS, op. cit.,
§10,61.

* Freeman explica que, por especificacio das liberdades basicas na fase constitucional, Rawls
quer dizer que as liberdades sdo altamente abstratas e que deverdo ser mais especificamente
definidas em termos de liberdades constitucionais. Nessa linha, a liberdade de pensamento é
especificada em tais liberdades como a liberdade de opinido e de expressdo, a liberdade de
discussdo e investigacdo, o direito de participar na investigacdo cientifica, literdria e artistica de
todos os tipos. Os direitos e liberdades da pessoa devem ser especificados como a liberdade de
circulacdo, liberdade de ndo serviddo, liberdade de ocupacdo e escolha de carreira, o direito a
bens pessoais, assim como o direito a privacidade individual, entre outras. Depois disso, cada
uma dessas liberdades serd especificada na legislacdo e na fase judicial. Assim entendido, o
direito a privacidade implica liberdade de procriagdo e o direito de usar os meios para o
controle de natalidade, a liberdade de escolha em uma das relagdes intimas, incluindo nessas as
relacdes do mesmo sexo e, ainda, sustenta, o direito de suicidio assistido e até mesmo um
direito a assisténcia de outras morrendo em condi¢cdes de doenga terminal. Cf. FREEMAN,
Rawls, 209-10.
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constitucionais, por meio do estado de direito, que €, como ver-se-4, o
resultado da aplicag@o da justica formal ao sistema juridico.

Na discussdo que Rawls faz da liberdade, o autor ndo se forga a
tomar uma posicdo substantiva acerca da liberdade como faz, por
exemplo, Isaiah Berlin que, em seu ensaio Two Concepts of Libertyzg,
opds a liberdade negativa a liberdade positiva. Conforme entende
Merquior, Berlin definiu a liberdade negativa como estar livre de
coercdo, posto que a liberdade negativa seja sempre liberdade contra a
possivel interferéncia de alguém. A liberdade positiva, por seu turno, é
entendida e definida essencialmente como um desejo de governar-se,
um anseio de autonomia.*

Rawls, todavia, ndo considera essa controvérsia entre
proponentes da liberdade negativa e os da liberdade positiva31, mas
segue, antes, a MacCallum. Segundo percebe Rawls, “em sua maior
parte, esse debate nada se relaciona com defini¢ées, mas sim com
valores relativos das vdrias liberdades quando conflitam entre si.”* No
entanto, Rawls desenvolve uma descricdo geral para o conceito de
liberdade, nos seguintes termos: “

A descrigdo geral de uma liberdade [...] assume a
seguinte forma: esta ou aquela pessoa (ou
pessoas) esta (ou ndo estd) livre desta ou daquela

2 Cf. BERLIN, Dois conceitos de liberdade?, ITn: HARDY & HAUSHEER (Orgs.). Isaiah
Berlin: Estudos sobre a Humanidade: uma antologia de ensaios, 226-272.
0t MERQUIOR, O Liberalismo Antigo e Moderno, 25.
3L Cf. RAWLS, TJ, § 32, 218. E apropriado argiiir que a discussdo desenvolvida por Rawls ndo
contempla um debate sobre o conceito de liberdade, mas sobre o que ele denomina “valor da
liberdade”. Cumpre notar, ainda, que ao empregar o termo liberdade, o autor estd se referindo
ao conjunto de liberdades fundamentais, especialmente aquelas contidas no primeiro principio
de justica e ndo a liberdade enquanto tal, posto que a liberdade representa o sistema total de
liberdades bdsicas asseguradas a todos os individuos indistintamente. Sendo assim, conforme a
aplicacdo dos principios segundo as regras de prioridade, todos os cidaddos terdo garantidos o
igual status de cidadania. Isso, contudo, ndo significa que todos tenham a capacidade de atingir
seus fins dentro da estrutura sistematicamente definida. Sendo assim, por certo, todos t&ém
liberdades iguais, mas o valor da liberdade de cada qual pode ser desigual, tendo em vista
depender da capacidade de cada um. Na concepg¢do de Rawls, a justica como eqiiidade garante
a todos 0 mesmo status de cidadania, ndo podendo, no entanto, assegurar que todos tenham as
mesmas capacidades para atingirem os seus fins, visto que o valor da liberdade se refere ao
proveito que as pessoas tiram de suas liberdades. Em resumo, o primeiro principio garante
liberdades iguais a todos, apesar de o segundo principio permitir certas desigualdades. Para
equacionar a igualdade do primeiro principio com a desigualdade admitida pelo segundo
principios, Rawls faz uso da distingdo entre liberdade e valor da liberdade, pois equilibra a
igualdade e a liberdade em uma nog@o coerente. Assim, como indica Felipe, ter-se-ia um
pseudo-problema dissipado por meio dessa combinacdo coerente liberdade e igualdade. Cf.
FELIPE, Rawls: uma teoria ético-politica da justica, 151. In: OLIVEIRA, Correntes
Principais da Etica Contemporanea.
* Cf. RAWLS, 77, § 32, 218.
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restricdo (ou conjunto de restri¢cdes) para fazer (ou
~ . o33
ndo fazer) isto ou aquilo.

Rawls alerta que a aplicacdo desse conceito de liberdade ¢é
orientada, nesse sentido, as pessoas fisicas assim como as associagoes,
de um modo geral: pessoas ou associacdes podem ou ndo estar livres.
Ademais, as restricdes possiveis a liberdade sdo da seguinte ordem:
desde deveres e proibigdes definidas por lei até as influéncias
coercitivas causadas pela opinido ptblica e pela pressdo social. Note-se
que o coletivo, expresso na forma da opinido publica e da pressdo social,
exerce poder de restri¢do ndo cabendo esse papel apenas ao contetddo da
lei, na medida em que € determindvel.

Nesse contexto, como se percebe, Rawls aponta que a tratativa da
liberdade da-se em conexdo com limita¢cSes legais e constitucionais, em
relacdo aos quais:

[...] a liberdade é uma certa estrutura de
instituicdes, um certo sistema de normas publicas
que definem direitos e deveres. Colocadas nesse
contexto, as pessoas tém liberdade para fazer
alguma coisa quando estdo livres de certas
restricdes que levam a fazé-la ou a ndo fazé-la, e
quando sua agdo ou auséncia de acdo estd
protegida contra interferéncia de outras pessoas.*

Esse entendimento do que € liberdade €, pois, a consagracdo de
uma perspectiva liberal em filosofia politica, diferente daquela em
economia ou filosofia da economia. Rawls tem em vista afirmar que
liberdade € aquilo que o individuo pode fazer sem que exista algum
impedimento para o que queira fazer e que, esse algo que se deseja
fazer, ndo fira a igual liberdade alheia, pois, historicamente, os liberais
sustentam a tese de que a todo individuo deve ser assegurada uma drea
de acdo livre de quaisquer oposicoes de outros individuos e,
especialmente, do Estado: € necessdrio proteger o individuo, inclusive
dele préprio. >

3 Cf. RAWLS, op. cit., § 32, 219.

* Cf. RAWLS, op. cit., § 32, 219.

% Conforme apontam Kukathas e Pettit, uma constituicio politica justa faz respeitar o primeiro
principio de justica — o principio da liberdade igual. Isso implica a significagio do
entendimento do Estado como uma associagdo de cidaddos na mesma condi¢do de igualdade.
Sob essa constitui¢do, o Estado ndo se preocupa com doutrinas filoséficas e religiosas, mas
regula a forma como os individuos perseguem os seus interesses morais e espirituais de acordo
com principios que acordariam numa situacdo inicial de igualdade, ou seja, a posi¢do original.
Sendo assim, o governo ndo tem nem o direito nem o dever de fazer o que ele, ou uma maioria
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Para ilustrar tal aspecto, Rawls da o exemplo da consideracdo da
liberdade de consciéncia como a lei o define. Diz-se, entdo, que os
individuos t€m essa liberdade basica quando estdo livres para perseguir
seus interesses morais, filos6ficos ou religiosos sem restricdes legais
que exijam que eles se comprometam com qualquer forma particular de
prética religiosa ou de qualquer outra natureza e quando os demais tém
um dever estabelecido por lei de ndo interferir.

Em sua amplitude, um conjunto bastante intrincado de direitos e
deveres caracteriza qualquer liberdade particular.’® Além disso, requer-
se do governo, assim como também as outras pessoas, € ndo apenas o
estabelecimento da permissao legal de que os individuos fagam ou nédo
facam uma determinada coisa, a obrigacdo legal de néo criar obstdculos
para o exercicio de uma liberdade em questdo. Rawls desenvolve
algumas observacdes que se mostram acuradamente importantes para a
compreensdo sobre seu entendimento a respeito da temdtica da
liberdade. Suas observagdes sdo, portanto, as seguintes: i) as liberdades
basicas devem ser avaliadas como um todo, como um sistema unico,
tendo em vista que, geralmente, o valor de uma liberdade depende da
especificacdo de outras liberdades; ii) existe sempre um modo de definir
essas liberdades bésicas de forma que as aplicagdes principais de cada
uma possam ser simultaneamente asseguradas e o0s interesses
fundamentais protegidos; e iii) dada a essa especificacdo das liberdades
basicas, tem-se a pressuposicdo de que, na maioria dos casos, perceba-se
de modo claro se um instituto legal de uma lei realmente restringe ou
simplesmente regula determinada liberdade basica.”’

quer fazer em questdes de moral ou de religido. Cf. KUKATHAS & PETTIT, Rawls — ‘Uma
Teoria da Justi¢a’ e seus criticos, 66.
3 E adequado indagar acerca da relagdo entre direitos e deveres, nessa obra, para Rawls. De
forma simples, deve-se entender que direitos sdo reivindicagdes a partir de deveres. Veja-se
que, por ser Rawls um construtivista, os direitos ndo sdo direitos naturais, no sentido
jusnaturalista, embora terminologicamente o autor se utilize dela, mas sdo construgdes a partir
da posi¢do original, do equilibrio reflexivo e dos juizos ponderados. Dessa forma, existem
deveres que s3o socialmente assumidos para que possam garantir direitos individuais. Uma vez
que seja assim, tem-se direitos porque socialmente uma sociedade assumiu deveres
conjuntamente. H4, portanto, a preponderancia da dimensdo social na determinacdo dos
direitos, por meio do compromisso com os deveres. Nesse sentido, tome-se a liberdade de
consciéncia como exemplo: ndo existe direito natural a liberdade de consciéncia, mas o
reconhecimento de um compromisso de tal forma que o que ndo pode ser assumido como um
dever ndo vale como um direito. Além disso, quando se fala dos deveres naturais, fala-se em
principios para os individuos os quais sio escolhidos na posi¢do original como aquilo que as
partes haverdo de esperar de seus pares na sociedade. Mais adiante, este topico serd melhor
analisado.
7 Cf. RAWLS, 77, § 32, 220.
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A proposta da justica como equidade, tal qual se encontra em 7/,
vé a constituicdo de uma sociedade como um instrumento para garantir
que as liberdades fundamentais sejam protegidas. Para Mandle, pode
parece que a posi¢do assumida por Rawls seja vulneravel a objecdo de
que estd apenas preocupado com a protecdo formal das liberdades,
especialmente quando se observa que o autor americano nega que a
pobreza e a ignoréncia, assim como a falta de meios em geral, diminui a
garantia de um esquema igual de liberdades. No entanto, como indica o
critico, Rawls enseja essa via somente como um ponto de andlise, pois
quando os recursos adequados ndo estdo disponiveis, isso ndo privaria
os cidaddos de suas liberdades basicas. Nesse caso, contrariamente, ter-
se-ia que o valor das liberdades estd comprometido, tendo em vista que,
enquanto o primeiro principio assegura as liberdades bésicas, o segundo
principio controla o seu valor. Assim, os dois principios s@o projetados
para trabalhar conjuntamente alcangando uma reconciliacio entre a
liberdade e a igualdade: conjugando os dois principios, a estrutura
basica é estruturada de tal modo a permitir arranjos que maximizem a
valor da liberdade para os menos favorecidos no esquema completo da
igual liberdade compartilhada por todos, definindo, entdo, o fim da
justica social. Decerto, longe de se preocupar somente com a garantia
formal das liberdades basicas, o foco de Rawls € diretamente o valor das
liberdades basicas, o qual é controlado de modo conjunto pelos dois
princfpios.38

E nesse sentido que, em 7J, Rawls considera a liberdade de
consciéncia com o objetivo de ilustrar a aplicagdo do primeiro principio.
O primeiro principio de justica requer a protecdo dessa liberdade basica,
sendo especificado diretamente na Constituicdo. Assim, em vez de se
concentrar no palco constitucional, como aponta Mandle, Rawls
remonta-se, em primeiro lugar, a posicdo original para considerar o
fundamento para escolhé-la como uma liberdade fundamental, dando-
lhe prioridade que ela e as outras liberdades bdsicas tém sobre o
segundo principio. Desse ponto de vista, a posi¢do original apoia a igual
liberdade de consciéncia, pois embora as partes na posi¢do original ndo
saibam qual serd sua fé religiosa em particular, elas sabem o papel que
as religides desempenham na vida das pessoas. Logo, as partes haverdo
de procurar uma igual liberdade de consciéncia tendo em vista preservar
o interesse de um individuo de praticar sua crenga, mesmo que nao
pertenca A maioria praticante de uma certa crenca religiosa.”” No

% Cf. MANDLE, Rawls’s A Theory of Justice — An Introduction, 78-9.
¥ Cf. MANDLE, op. cit., 79.
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entanto, ha limites a liberdade de consciéncia, os quais ndo sdo
determinados por uma avaliacio do mérito intrinseco ou pelo das
diferentes doutrinas e associagdes. As limitacdes sdo determinadas, isso
sim, pelas exigéncias de um esquema igual de liberdades bésicas para
todos.

Observa-se, que quando o governo tem o dever de impor
restricdes aos individuos, a fim de manter um regime de iguais
liberdades basicas para todos, a justifica¢do por parte do Estado deve ser
baseada em evidéncias e formas de raciocinios aceitdveis para todos.
Destarte, nenhuma limitacdo a liberdade individual de consciéncia pode
ser justificada simplesmente por uma referéncia as doutrinas de uma
religido particular, mas contrariamente, simplesmente nos requisitos de
um sistema de iguais liberdades basicas compativel para todos.”” Desse
modo, se a liberdade de consciéncia, da perspectiva da justica como
equidade, pode ser limitada, tendo em conta o interesse geral na
seguranca e ordem publicas, ela s6 pode ser limitada a partir do
principio do interesse comum, o qual, segundo Rawls, tem em conta o
interesse do cidaddo representativo igual.

O Estado, na figura do governo, ao exercer seus poderes de tal
modo a limitar a liberdade tendo em vista o interesse comum, atua como
agente dos cidaddos e satisfaz as exigéncias de sua concep¢do comum
de justica. Se um Estado confessional € negado, é negada
peremptoriamente a no¢@o de Estado leigo com competéncias ilimitadas
tendo em vista que é decorréncia dos principios de justica que o governo
ndo tem nem o direito nem o dever de fazer o que ele ou maioria (ou
qualquer outro grupo) quiser fazer nas questdes de religidao ou de moral.
O dever do Estado € limitado a garantir as condi¢des de igual liberdade
religiosa e moral. E imperativo, portanto, que a liberdade de consciéncia
s6 deva ser limitada quando hd suposi¢des razodveis de que ndo fazé-lo
prejudicard a ordem publica que o governo deve manter. Assim sendo, a
limitacdo da liberdade s6 se justifica quando for necessdria para a
propria liberdade, para impedir uma incursdo contra a liberdade que
seria ainda pior.

“0Cf. RAWLS, 77, § 34, 229-30.

#1 Kukathas e Pettit sustentam que, apesar de o governo poder ocasionalmente limitar a
liberdade, s6 pode fazé-lo quando esteja em causa o interesse comum na ordem publica e na
seguranca, pois s6 em tais ocasides o governo age segundo um principio que seria escolhido na
posicdo original. A liberdade, portanto, sé pode ser restringida em nome da prépria liberdade,
isto €, quando tal restricdo redundar num esquema maior igual de liberdade igual para todos.
Além disso, isso significa ndo se poder em caso algum denegar a liberdade de consciéncia, e,
quando a prépria constitui¢do estd firme, ndo hd razdo para denegar a liberdade, mesmo aos

37



Segundo opina Agra Romero, Rawls € partidario da tolerancia do
intolerante sempre e quando a ordem constitucional estiver segura e a
igual cidadania garantida. O argumento de Rawls para tal, ainda
segunda a autora, sustenta-se no ideal de fair play, isto é, se os
individuos aceitam os beneficios da coopera¢do social e da ordem
constitucional, serdo levados a concluir a necessidade de que devem
obedecer a essa ordem, cumprindo, por conseguinte, com a parte que
lhes cabe.**

O que ¢ interessante € que os principios de justica constituem o
nicleo daquilo que ele denomina moralidade politica. Assim, quando
existem conflitos de teor essencialmente relacionados a liberdade de
consciéncia, apresentados a estrutura bdsica, € certo que os principios de
justica estdo habilitados a ndo sé especificar os termos da cooperagdo
entre as pessoas, mas também a definir pactos de reconciliagdo entre
diversas religides e convic¢des morais assim como as formas de cultura
as quais pertencem.”

1.3. AS LIBERDADES POLITICAS

As liberdades politicas, quanto a temdtica da presente
investigacdo, apresentam um contributo significativo para se pensa por
um lado, o sistema juridico, e por outro, a obediéncia ao direito. Esse
contributo, todavia, centra-se no fato de que, pela prética das liberdades
politicas, mediante a participacdo publica dos cidaddos, estes

intolerantes. Para Rawls, como asseguram os autores, a constitui¢do deve ser entendida como
um procedimento justo que satisfaz os requisitos de igual liberdade enquadrada de tal modo
que, de todas as organizagdes exequiveis, € a que tem mais probabilidades do que qualquer
outra de resultar num sistema de legislac@o justo e eficaz. O principio de liberdade igual exige
que os cidaddos tenham oportunidade de participarem no processo politico daquilo a que se
chama democracia constitucional. Ademais, a liberdade também exige o controle dos poderes
do corpo legislativo. E Rawls acha que isto pode ser realizado pelos dispositivos tradicionais
do constitucionalismo: bicameralismo, separacdo de poderes conjugada com o sistema de
freios e contrapesos e uma carta de direitos corretamente aplicada pelos tribunais. Além disso,
a liberdade exige o império da lei, pois de outro modo a incerteza quanto as fronteiras da nossa
liberdade tornard o seu exercicio arriscado e menos seguro. Por isso, uma constituicdo justa € a
que limita os poderes do governo, embora lhe conceda a autoridade para elaborar e fazer
cumprir a lei. O principio da liberdade exige que haja controle dessa autoridade. Contudo, é
desse mesmo principio que fazemos decorrer a autoridade do governo para impor san¢des aos
que infringem a lei, jd& que um governo ineficaz ndo € capaz de agir de modo a defender
liberdades importantes. Cf. KUKATHAS & PETTIT, Rawls — ‘Uma Teoria da Justi¢ca’ e seus
criticos, 66-7.

“2 Cf. AGRA ROMERO, J. Rawls: El Sentido de Justicia en una Sociedad Democrdtica, 145-
6.

“ Cf. RAWLS, TJ, § 35, 240-1.
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desenvolvem certo civismo, pelo qual mais facilmente, desenvolvem o
desejo de seguir regras e de acatar-lhes os imperativos. Para a
compreensdo dessa relaco, € necessdrio evocar as ideias de Rawls.
Quando se considera a aplicagdo do primeiro principio a estrutura
politica da sociedade, tem-se o principio da igual participa¢do, que
exige “que todos os cidaddos tenham um direito igual de participar no
processo constituinte, estabelecendo as leis as quais eles devem
obedecer, e de determinar o resultado final.”** O principio da
participagdo, portanto, transfere a no¢do da posicao original
[...] para a constituicdo, tomada como o mais alto
sistema de normas sociais para estabelecer
normas. Se o Estado quiser exercer uma
autoridade final e coercitiva sobre um
determinado territério, e se deve assim afetar de
forma permanente as expectativas de vida das
pessoas, 0 processo constituinte deve preservar a
representacdo igual da posi¢do original no mais
alto grau possivel.

E imperativo que o principio da igual participacio exija que os
cidaddos tenham oportunidade de participarem no processo politico
daquilo a que se chama democracia constitucional, que pode ser
organizada nesse sentido.*® Para Rawls, a democracia constitucional
possui certos elementos que, de um modo geral, a caracterizam, em
relacdo a outras formas politicas, inclusive, democraticas.

em primeiro lugar, a autoridade que determina as
politicas sociais bdsicas reside num corpo
representativo escolhido, para ocupar um cargo
durante um periodo determinado, por um
eleitorado ao qual esse corpo deve basicamente
prestar contas. Esse corpo representativo tem
poderes que vdo além de uma fung@o consultiva.
E uma assembleia legislativa com poderes para
fazer leis e ndo simplesmente um férum de

* Cf. RAWLS, op. cit., § 36, 241.

* Cf. RAWLS, op. cit., § 36,241-2.

* Segundo o filésofo, de fato, o principio da participagio obriga aqueles que estio ocupando
cargos de poder e de autoridade a serem mais sensiveis aos interesses do eleitorado. Conforme
sugere Barry, o argumento a favor do principio da participagdo reza que cada individuo possa
aportar, trazer, algo caracteristico a discussdo, sendo essa, por sua vez, enriquecida pela
existéncia de ideias alternas acerca dos requisitos que satisfariam os principios comumente
aceitos, de tal sorte que, quanto mais individuos participarem, melhor serd a decisdo resultante.
Cf. BARRY, La Teoria Liberal de la Justicia: Examen Critico de las Principales Doctrinas de
Teoria de la Justicia de John Rawls, 141.
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delegados de varios setores da sociedade, ao qual
o executivo explica suas acdes e que reconhece 0s
movimentos do sentimento publico. Tampouco
sdo os partidos politicos meros grupos de
interesses peticionando junto ao governo em
beneficio proprio; ao contrario, para ter o apoio
necessdrio e conseguir o cargo, eles devem
apresentar previamente sua propria concepcio de
bem piblico. A constituicdo pode, naturalmente,
delimitar o poder legislativo de muitas maneiras; e
as normas constitucionais definem suas acdes na
qualidade de um corpo parlamentar. Mas no
devido tempo uma sélida maioria de eleitorado é
capaz de conseguir seus objetivos, se necessario
por meio de emendas constitucionais.”’

Como exposto por Kukathas e Pettit, a liberdade também exige o
controle dos poderes do corpo legislativo. E Rawls pensa que isso pode
ser realizado pelos dispositivos tradicionais do constitucionalismo, a
saber: bicameralismo, separac¢do de poderes conjugada com o sistema de
freios e contrapesos e uma carta de direitos corretamente aplicada pelos
tribunais.*® Além disso, exige-se outras caracteristicas familiares de uma
democracia constitucional. Vale dizer: uma legislatura representativa,
elei¢des regulares de acordo com o preceito uma-pessoa-um-voto.
Assim, o sentimento publico, igualmente, é verificado, ndo apenas por
meio de esporadicos e imprevisiveis plebiscitos e outros meios factiveis
para tal, mas de forma frequente a fim de ficar sempre claro o desejo dos
cidadaos.

Nesse interim, hd rigorosas protecdes constitucionais para certas
liberdades, especialmente para a liberdade de expressdo e de reunido e
para a liberdade de formar associacdes politicas. A liberdade, portanto —
como adiante serd visto —, exige o estado de direito, pois de outro modo
a incerteza quanto as fronteiras da nossa liberdade tornard o seu
exercicio arriscado e menos seguro.49 Além disso, Rawls reconhece
ainda o principio da oposi¢do politica leal tendo em vista que os
choques das convicgdes politicas, e dos interesses e atitudes que tendem
a influencid-las, sdo aceitos como uma condicio normal da vida
humana. A no¢do de uma oposi¢do politica leal € relevante, pois sua

YT Cf. RAWLS, TJ, § 36, 242.

4 Cf. KUKATHAS & PETTIT, Rawls — ‘Uma Teoria da Justica’ e seus criticos, 66-7.
* Cf. KUKATHAS & PETTIT, op. cit., 67.
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inexisténcia pode acarretar a politica da democracia uma condugdo
inadequada e um ocaso iminente.
Remetendo-se a distingdo entre o conceito de liberdades bésicas e
o seu valor, no quadro conceitual em que se tem a garantia de um
esquema igual de liberdades bdsicas para todos, segundo o primeiro
principio, e o valor dessas liberdades determinado pelos recursos que os
individuos tenham para exercé-las — considerando que o principio da
diferenca permita desigualdades no valor de uma liberdade fundamental
quando se trabalha para aumentar o valor da liberdade para os menos
favorecidos — tem-se, como indica Mandle, uma restricdo adicional para
o caso das liberdades politicas: deve-se garantir o seu justo valor. Isso se
explica, porque — dado que as liberdades politicas sejam competitivas —
uma pessoa que tenha mais riqueza teria, e essa € a especial preocupagdo
de Rawls, maior capacidade para exercer uma influéncia mais acentuada
sobre o processo politico. %0
Rawls ndo é ingénuo em relagdo as vicissitudes do regime
constitucional e afirma que, do ponto de vista histérico, um dos
principais defeitos do regime constitucional tem sido sua incapacidade
de assegurar o valor equitativo da liberdade politica. De fato, considera
que as medidas corretivas necessdrias nunca foram seriamente
consideradas. O conjunto maior dessas criticas é assim expresso pelo
autor:
Disparidades na distribui¢do da propriedade e
riqueza que em muito excedem o que &
compativel com a liberdade politica tém sido
geralmente toleradas pelo sistema legal. Recursos
publicos nido tém sido empregados a fim de
manter as institui¢des exigidas para garantir o
valor equitativo da liberdade politica. A falha
reside no fato de que o processo politico
democrético €, na melhor das hipdteses, uma
rivalidade regulada; nem sequer teoricamente
possui as propriedades desejaveis que a teoria dos
precos  atribui  aos mercados  realmente
competitivos. Alem disso, os efeitos das injusticas
no ambito do sistema politico sdo mais graves e
duradouros do que as imperfei¢des do mercado. O

% Esse critico argumenta ainda que a chamada para o financiamento piiblico das campanhas
politicas € repetido nos trabalhos posteriores de Rawls. Contudo, € notério que a indicag@o de
que a garantia do justo valor da liberdade politica poderia por limites nas disparidades na
distribui¢@o da propriedade e da riqueza, mesmo para além daquelas impostas pelo principio da
diferenca. Cf. MANDLE, Rawls’s A Theory of Justice — An Introduction, 82-3.
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poder politico rapidamente se acumula e se torna
desigual; e, servindo-se do aparelho coercitivo do
Estado e de suas leis, aqueles que conseguem a
predominancia podem muitas vezes garantir para
si mesmos uma posicdo privilegiada. Assim, as
desigualdades do sistema socio-econdmico podem
solapar qualquer igualdade politica que possa ter
existido em condig¢des historicamente favordveis.
O sufrdgio universal é um contrapeso insuficiente;
pois, quando os partidos e as eleigdes sdo
financiados ndo por fundos publicos mas por
contribui¢des privadas, o férum politico fica tdo
condicionado pelos desejos dos interesses
dominantes que as medidas bdsicas necessdrias
para estabelecer uma regra constitucional justa
raramente sdo apresentadas de modo adequado.51

Ap6s esse duro diagnéstico do sistema constitucional, contudo,
Rawls estd certo de que, no ambito da sua teoria, esses problemas
quedam reduzidos e menorizados, sendo, ausentes por completo. Para
ele, portanto, no contexto do principio da participa¢do, uma constituicao
justa € aquela que estabelece uma forma de rivalidade equitativa em
relacdo 2 autoridade e aos cargos politicos. E notério que, na concepgio
de Rawls, através da apresentacdo de concepgdes do bem publico e de
politicas concebidas para promover os fins sociais, os partidos politicos
rivais buscam a aprovacdo dos cidaddos de acordo com regras de
procedimento justas, num contexto de liberdade de pensamento e de
reunido em que o valor equitativo das liberdades fica assegurado.

Mais ainda, o principio da participacdo inclina a sensibilidade os
representantes dos cidaddos, de tal modo que, numa sociedade bem
ordenada, eles devam representar seus eleitores substantivamente, o que
se traduz em: i) procurar aprovar uma legislacdo justa e eficaz, uma vez
que este é o primeiro interesse dos cidaddos em relacdo ao governo; e,
ii) promover outros interesses de seus eleitores, a medida que sejam
consoantes com a justica.

A luz disso, é patente que, entre os principais critérios utilizaveis
no julgamento da atuacdo de um representante e das razdes que ele
apresenta para justificd-las, encontram-se os principios de justica. Uma
vez que a constituicdo é o fundamento da estrutura social, o mais

SU Cf. RAWLS, TJ, § 36, 247. Essas questdes, como Rawls mesmo faz questdo de afirmar,
pertencem, de acordo com sua teoria, a sociologia politica. A men¢do delas, contudo, é
imperiosa uma vez que é um excelente diagndstico dos principais regimes constitucionais.
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elevado sistema de normas que regula e controla outras instituicoes,
como em certo sentido, também Kelsen a havia descritosz, Rawls estatui
que todos os cidaddos t€m o mesmo acesso ao procedimento politico
que ela estabelece, pois quando o principio da participagio ¢é
efetivamente obedecido, o status de comum de cidadania igual fica
assegurado.

Assim posto, deve-se enfatizar, e Rawls insiste nesse ponto, que o
principio da participagdo aplica-se a institui¢des, e sendo desse modo,
nio define uma cidadania ideal e nem obriga que todos participem
ativamente nos afazeres politicos, & maneira de uma democracia direta
ou algo similar.”® Os deveres e obrigacdes individuais, encerrados
principalmente, sob o dever natural de justica e o principio da equidade,
que sdo pertinentes a essa questdo, que, de fato, estdo na base da
cidadania, serfo investigados adiante no tépico sobre a obediéncia ao
direito. Importa, contudo, que a constitui¢cdo essencialmente estabelega
direitos equitativos de participacdo nos negdcios publicos e que sejam
tomadas medidas para preservar-se o valor equitativo dessas liberdades.

Quando Rawls, fala remetendo-se a Mill, para melhor caracterizar
a justificacdo da desigualdade politica, o autor tem por certo que 0s
fundamentos do governo ndo sdo apenas de ordem pritica e que a
liberdade politica igual, quando seu valor equitativo estiver assegurado,
tem necessariamente um profundo efeito na qualidade moral da vida

52 Kelsen sustentava que a Constitui¢io &, na esfera do direito, a norma que ocupava o escaldo
mais elevado, pelo que o Direito tratava de regular sua prépria criagdo, particularidade
especialmente distintiva. Segundo Kelsen, a ordem juridica n3o é um sistema de normas
juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas sim uma
construgdo escalonada de diferentes camadas de normas juridicas, sendo a unidade resultante
da conexdo de dependéncia resultante do fato de a validade de uma norma, produzida de
acordo com outra norma, se apoiar numa outra norma, cuja produgdo €, por sua vez,
determinada por outra, até que se chegue a norma fundamental que é a constituicio,
fundamento de validade tltimo que constitufa a unidade dessa interconexdo criadora. Kelsen
distingue a constituicdo em constituicdo em sentido material — isto €, aquele sentido material
através do qual se afirma uma norma positiva ou normas positivas através das quais é regulada
a producdo das normas juridicas gerais — e constituicdo em sentido formal — isto €, um
documento designado como “Constitui¢do” que, como Constituicdo escrita, ndo s6 contém
normas que regulam a producdo de normas gerais, isto ¢, a legislacdo, mas também normas que
se referem a outros assuntos politicamente importantes e, além disso, preceitos por for¢a dos
quais as normas contidas nesse documento, a lei constitucional, nio podem ser revogadas ou
alteradas pela mesma forma que as leis simples, mas somente através de processo especial
submetido a requisitos mais severos. Essa discussdo comparativa, contudo, ndo interessa a
presente pesquisa. Cf. KELSEN, Teoria Pura do Direito, 155-7.

>* Numa sociedade bem ordenada, fica indubitivel que apenas uma pequena parcela de pessoas
precisa efetivamente dedicar-se aos negdécios publicos, portanto, a politica, podendo desse
modo, elas dedicarem-se aos outros tipos de bem, como a ciéncia, a arte, entre outros, que,
seguramente, estdo entre os bens da humanidade. Cf. RAWLS, T1J, § 36, 248.
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civica. Assim, ancorando-se no fato de ser a liberdade politica igual a
um profundo bem para a vida civica, tendo em vista os efeitos para a
qualidade moral da vida civica, as relacdes entre os cidaddos alicercar-
se-iam na constitui¢do explicita da sociedade. Sendo esse o caso, Rawls
afirma que a maxima medieval que estabelece que, o que afeta a todos a
todos interessa, deva ser vista como algo o qual se deva levar a sério e
declarar como o objetivo ptiblico. Nessa conjuntura, a liberdade politica
[...] ndo se destina a satisfazer o desejo de
autocontrole do individuo, e menos ainda a sua
busca de poder. O fato de tomar parte da vida
politica ndo torna o individuo dono de si mesmo,
mas antes lhe dd uma voz igual a dos outros na
determinagdo de como se devem ordenar as
condicdes sociais bdsicas; tampouco, satisfaz sua
ambicdo de dominar outras pessoas, uma vez que
agora se exige que cada um modere suas
reivindicagcdes como base naquilo que todos
podem reconhecer como justo. A vontade publica
de consultar e considerar as crencas e interesses
de todos assenta as fundacdes do civismo e forma
o ethos da cultura poll’tica.54

Ora, quando os direitos politicos iguais tém seu valor equitativo,
o efeito do autogoverno € o de aumentar a autoestima e o sendo de
capacidade politica do cidaddo comum, pois a consciéncia de seu
préprio valor, desenvolvida no seio das associacdes menores de sua
comunidade, é confirmada pela constituicdo de toda a sociedade. Assim
como Mill, Rawls afirma que a educacdo para a vida publica €
necessdria para que os cidaddos adquiram um senso positivo do dever e
obrigacdo politicos, ou, noutros termos, uma disposicao que vai além da
simples disposi¢cdo de se submeter a lei e ao governo, sem o que, ficam
alienados e isolados em agrupamentos menores, de tal modo que seus
lacos ndo se estendam para além da familia e do reduzido circulo de
amizades.”

Como conclusdo, pode-se dizer que, de fato, as liberdades que se
encerram na liberdade politica igual, tal qual Rawls a conceitua, ndo sdo
apenas um meio: elas, reforcando nos cidaddos o senso de seu proprio
valor, ampliando suas sensibilidades intelectuais e morais, lancando, por
conseguinte, a base de uma nocdo de dever e de obrigagdo — no marco
do dever natural de justica e do principio da equidade —, crucial para que

3 Cf. RAWLS, op. cit., § 37, 255-6.
55 Cf. RAWLS, op. cit., § 37, 256-1.
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as principais institui¢des sociais justas, entre as quais o direito, sejam
efetivamente estdveis.

1.4. O DIREITO E A ORDEM JURIDICA

Como afirmado anteriormente, Rawls ndo tem por objetivo
desenvolver uma teoria do direito, mas fala da ordem legal a medida que
esclarece o problema da liberdade igual, dentro da estrutura bdsica da
sociedade, a qual, por meio de suas principais institui¢cdes, € o objeto de
aplicacdo dos principios de justiga.56 Embora a estrutura bédsica da
sociedade, como indica Mandle, abranja mais do que a ordem juridica e
politica, € inegdvel que essas institui¢des ocupem papel especial posto
controlarem o modo como os outros elementos que formam tal estrutura
relacionam-se entre si. Assim, embora ndo seja verdadeiro que uma
sociedade seja coletivamente responsdvel apenas por suas leis, ndo se
pode negar que € por meio delas que uma sociedade toma decisdes
explicitas, coletivas e vinculativas. 3

Sendo assim, se, por um lado, nesse contexto tedrico, Rawls ndo
teve por objetivo desenvolver uma teoria sobre o direito, mas o
conceitua em sua relagdo com a protecdo das liberdades individuais, nos
termos da aplicacdo da justica formal fazendo emergir o estado de
direito, por outro lado, ndo se pode negar que, de suas ideias sobre as
instituicdes de uma sociedade bem ordenada e, portanto, de uma

% Voice indica duas razdes relacionadas, pelas quais essas instituicdes sdo importantes. Em
primeiro lugar, elas t€m uma fun¢do normativa de atribui¢do de direitos e deveres, isto €,
estabelecer um quadro de 'deveres' que (idealmente) governam as interacdes entre os cidaddos.
Como exemplo, tomemos a instituigdo que atribui o direito de propriedade aos cidaddos na
propriedade em si e no lucro que € derivado de seu uso (embora ambos os direitos sdo
limitados em muitos aspectos, em reais estados liberais democraticos). Aos cidadaos, portanto,
deveria ser permitida a posse dos meios de producdo, sendo que os outros cidadaos t€ém o dever
de respeitar esse direito, onde a posse apropriada dos meios de producio é compativel com os
principios da justica. Em segundo lugar, estas instituicdes sdo mantidas pela ameaca de
coer¢do. O Estado usa o seu monopdlio do poder coercitivo para fazer cumprir os requisitos
normativos da instituicdo. Todavia, claramente, uma institui¢do como a propriedade privada
dos meios de produgdo é muito importante quando se considera 0 modo com o0s quais 0s
beneficios e encargos da cooperagdo social sdo distribuidos. O sistema juridico é outra
instituicdo que Rawls menciona, como exemplo, ao descrever a estrutura basica. Por exemplo,
é oObvio que como um sistema legal define uma pessoa com personalidade juridica é
fundamental para a forma como os cidaddos fazem reivindicacdes uns sobre os outros. O que
faz com que essas instituicdes politicas, econdmicas e sociais bdsicas tenham um efeito
profundo sobre a vida dos cidaddos. Estas institui¢des se encaixam em um sistema que governa
as interagdes do dia-a-dia entre os cidaddos da forma mais fundamental. E por isso que Rawls
chama de uma estrutura, que fornece o quadro no qual os cidaddos interagem com o Estado e
entre si. Cf. VOICE, Rawls Explained, 33-4.

57 Cf. MANDLE, Rawls’s A Theory of Justice — An Introduction, 78-9.

45



sociedade justa, é possivel caracterizar o que vem a ser um sistema
juridico justo. Uma vez que seja assim, sem problematizar a questdo
maior dentro da qual estd envolvida a discussdo sobre o direito, vai-se
caracterizar neste topico somente o sistema juridico pensado por Rawls
para uma sociedade justa.

Com efeito, segundo Rawls, os principios da justica t€ém duas
fungdes especificas, a saber: primeiramente, os principios da justica
encarnam ideais abstratos que proporcionam a base para a unidade
social numa sociedade bem ordenada; em segundo lugar, os principios
tém a func@o de permitir a avaliagdo da justica de politicas e fornecer
orientagdes praticas para a formulagdo leis.”® Os principios da justica
sdo inicialmente aplicados a estrutura bdsica da sociedade que ¢é
composta pela constituicdo, a economia, o sistema social, como a
familia, assim como a distribuicdo de bens e recursos. O direito, desse
modo, cuja fungdo o vincula a protecdo da liberdade, € visto como uma
das principais instituicdes — permeando, inclusive, as demais institui¢des
elementares — que formam a estrutura basica da sociedade, devendo ele,
assim como as demais institui¢des, ser regulado pelos principios da
justica. H4, nesse aspecto, o encontro da justica substantiva, definida
pelos principios da justica, que assumem o papel da justica, com a
justica formal, que encerra o principio da legalidade.

Genérica e preliminarmente, Rawls aduz que um sistema juridico
justo estabelece uma base para expectativas legitimas, no sistema de
cooperacdo social, que € a sociedade bem ordenada. Um sistema
juridico, segundo sua letra, ¢ uma ordem coercitiva de normas publicas
cujo objetivo é regular a conduta de pessoas racionais, a0 mesmo tempo
em que fomenta a estrutura da cooperacdo social. Dessa maneira,
assegura aos individuos, pela via da coercdo, a protecdo das liberdades
fundamentais, fortalecendo o compromisso, mediante a estrutura da

% Cf. FREEMAN, Rawls, 199. Conforme deu-se a entender anteriormente, numa sociedade
liberal, na qual inexiste uma doutrina filoséfica, moral ou religiosa predominante e vinculada e
defendida pelo Estado — inclusive, um dos pilares do liberalismo, isto &, a laicidade do Estado —
Freeman argumenta que uma concep¢do compartilhada de justica € necessdria para unificar as
pessoas de tal sorte a serem capazes de conviver harmoniosamente na mesma sociedade. Nos
trabalhos posteriores, esse aspecto ficard mais evidente, sobretudo, por enfatizar que os
principios da justica social t€m a func@o de promover a unidade, servindo, pois, como uma
espécie de carta publica para sociedade bem-ordenada, proporcionando, deste modo, uma base
de justificagdo piiblica entre as pessoas com diferentes pontos de vista, sejam eles, religiosos,
morais e filosoficos. O papel publico de uma concepgao de justica é vinculado a um conceito
redefinido por Rawls, a saber, a razdo piiblica, que aparece rapidamente em 7./, como se disse,
com outro sentido. Essa abordagem da razdo piiblica caracteriza o entendimento de Rawls de
uma democracia constitucional.
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cooperagdo social, com a obedi€éncia ao direito. Nos tdpicos
subsequentes, serdo analisados os conceitos correlacionados ao sistema
juridico.

1.4.1. O que é o Direito

O ordenamento juridico caracterizado por Rawls, em Uma Teoria
da Justica, como indicado anteriormente, € um sistema juridico de uma
democracia constitucional, isto €, de uma sociedade que Rawls
especifica como sendo bem ordenada e, portanto, regulada por uma
concepgdo publica de justica. Assim, embora as caracteristicas proprias
do sistema juridico, enquanto tal, sejam vistas mais adiante, cabe dizer
que a estrutura tedrica decorrente dos principios de justica, a saber, os
direitos que define e distribui, ao assumir o papel da concep¢do de
justica, sdo aqueles conceitos discutidos por Rawls ao longo de toda a
segunda parte. Noutros termos: € incorporada a estrutura juridica,
fundada numa democracia constitucional, a ideia de que ela € composta
por uma constitui¢do, a qual € encarregada do estabelecimento da igual
cidadania; assegurando, pois, a liberdade da pessoa, a liberdade de
pensamento e de consciéncia, assim como a igualdade politica, traduzida
em termos de sufrdgio universal e o direito de participar do processo
politico. Assim sendo, o sistema juridico — como uma institui¢do
vinculada ao Estado — organizado de um modo tal que mantenha a
ordem publica, € derivado da funcdo que tem o Estado de zelar pela
equidade através da mantenca das condi¢des indispensdveis para que 0s
individuos possam perseguir seus interesses € cumprir com suas
obrigacdes, tal como as entenda por si mesmo.”’

Essas ideias que caracterizam o sistema juridico ndo precisam ser
retomadas, ndo mais do que ora foram. Elas apontam para o fato de que,
como se percebe, a linguagem em que a filosofia de Rawls foi traduzida,
assim como a de outros filésofos politicos, entre os quais, Habermas e
Dworkin, € a linguagem juridica, pois, como afirma Lopes,

[...] em sociedades modernas, complexas e
organizadas sob as formas politicas atualmente
conhecidas, a linguagem na qual os arranjos
politicos se expressam e mesmo se concretizam €
a linguagem do direito. Discutir principios de
justica € discutir arranjos politicos, mas arranjos
politicos fazem-se sob a linguagem do direito:

¥ Cf. NAVARRO, Solidariedad Liberal — La Proposta de John Rawls, 23.
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distribuicio de direitos, individuais, civis,
. .. 60
politicos, sociais.

Assim, quando se fala das instituigdes basicas da sociedade, se
estd a falar, em grande medida, de uma estrutura amplamente marcada
pela influéncia juridica. A caracterizagcdo que se pretende agora é o do
sistema juridico tal qual ele foi pensado por Rawls. Para tanto, seguindo
a posicdo de Dworkin®', assumir-se-4 que uma teoria do direito deve ser
de tal forma estruturada que lhe seja permitido responder a questido
sobre o que é o direito. Essa questdo, por conseguinte, encontra duas
vias, a saber: i) responder o que € o direito enquanto institui¢do, no
contexto do pensamento de Rawls; e, ii) qual conceito de direito resulta
da teoria da justica como equidade. Portanto, o direito em Rawls, pode
ser definido nessa dupla via: primeiro, enquanto instituicdo e, segundo,
quanto ao conceito resultante, em vista do caso concreto, embora
estejam intimamente relacionados.

Todavia as respostas as duas questdes levantadas sobre o direito,
em Uma Teoria da Justica, ganham, brevemente, a seguinte forma:
sumdria e genericamente, quanto a primeira questio, pode-se arguir, no
lastro de Weber, Kelsen e Hart, por um lado, e Fuller, por outro, que o
direito institucionalmente € um sistema publico de regras orientado para
pessoas racionais, numa sociedade bem ordenada, caracterizada pela
cooperagdo social, que tem intima relacio com duas categorias de
justica, a saber, a justica substantiva e a justica formal; e, quanto a
segunda questdo, aceitando-se a interpretagdo de Dworkin, decorre que
dos principios da justica, para os casos concretos, tem-se o
interpretativismo como concepcao.

% Cf. LOPES, Preficio: Justi¢a e Direito, 13, In: JESUS, John Rawls — A Concepcio de Ser
Humano e a Fundamentacio dos Direitos do Homem.

! Dworkin elaborou um artigo no qual aborda o pensamento de Rawls como sendo o de um
jurista, tendo em vista que a obra filoséfica de Rawls, por direcionar-se a filosofia politica em
geral, e ser a filosofia do direito um segmento dessa disciplina, tem visiveis e significativas
contribuigdes a filosofia e a teoria do direito. Cf. DWORKIN, Justica de Toga, 341-69.

62 E relevante ponderar que a defini¢io do direito, tomado como uma instituigio pertencente a
estrutura bdsica da sociedade, ndo se aproxima da via socioldgica de fato, pois como observa
Bidet, segundo Rabenhorst, o que Rawls entende por estrutura bdsica difere daquilo que os
socidlogos chamam normalmente de estrutura sociais. Aqui se toma esta terminologia por
entender que ela permite uma defini¢do dupla do trato dado ao direito por Rawls. Cf.
RABENHORT, Dever e Obrigagdo, 294. In: FELIPE, Justica como Equidade.
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1.4.1.1. O Sistema Juridico: o Direito como Instituicao

No intuito de conceituar uma resposta a primeira questdo, isto €,
o que é o direito enquanto instituicdo, algumas digressdes sao
necessdrias, haja vista que a compreensdo do direito no pensamento de
Rawls colocar-se-4 no lastro da discussdo desenvolvida na primeira
parte e metade do século XX concernente a teoria do direito, matizada,
por um lado, no positivismo juridico, vertente que em que se alinha, de
certo modo Weber — e sua andlise do conceito de legalidade —; assim
como as figuras mais expressamente representativas como Kelsen, e,
posteriormente, Hart, numa linha da filosofia analitica do direito; e por
outro, na teoria juridica de Fuller, ferrenho adversario do positivismo e
defensor de um jusnaturalismo processual. Antes de discorrer acerca da
caracterizagdo do direito, sob a dtica rawlsiana, ainda, € necessario
estabelecer uma distingdo de enfoques que diferencie a concepgio
positivista de Kelsen daquela desenvolvida por Hart, para, depois que
essa distin¢do for feita, estabelecer o modo como Lon Fuller desenvolve
sua concep¢do de direito, que se opde ao positivismo, sobretudo, ao
positivismo de vertente hartiana, com quem polemizou nos anos
sessenta e setenta, assim como estabelecer breves aportes que
estabelecam o esclarecimento do direito para Weber, no marco do qual
concebe a relacdo entre justica substantiva e justica formal, para um
ordenamento jurl’dico.63

E notdvel que, conforme salienta Dutra, essa forma de estratégia
argumentativa, desenvolvida por esses predecessores do pensamento de
Rawls, e por ele parcialmente assumida, finque pé na tradicdo kantiana
da compreensdo do direito, o que torna possivel falar de uma forma do
Direito, a qual, esculpida nas oficinas do kantismo, corresponde,
guardadas as devidas particularidades, ao conceito de legalidade em
Weber.*”* O que Dutra tem em mente é que, decorrente do arcabougo
tedrico kantiano, que incide direta ou indiretamente sob as duas
vertentes que influenciardo Rawls, a proposta do pensador americano
vai alinhar-se aquilo que, do entendimento do direito em Kant como
concernente a forma das relacdes externas, derivou-se a nocdo de
weberiana de legalidade, € a caracteristica do estado de direito. Assim,

® Cf. MEJIA QUINTANA, La Problematica lusfilosdfica de la Obediencia al Derecho y la
Justificacion Constitucional de la Desobediencia Civil, 173-85. Ver também: Cf. DUTRA,
Justica Processual e Substantiva na Filosofia Prdtica Contempordnea, 133-41. In:
BAVARESCO & HOBUSS (Org.), Filosofia, Justica e Direito, 2002.

 Cf. DUTRA, Justica Processual e Substantiva na Filosofia Prdtica Contempordnea, 135.
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sob a odtica rawlsiana, do mesmo modo, a legalidade € caracteristica
pungente do estado de direito. Portanto do estado de direito emana a
legalidade. Com efeito, esse conceito de legalidade rawlsiano sé tem
sentido desde que haja na protecdo do conteido dos principios de
justica.

De fato, Rawls, do ponto de vista institucional, aceita a relativa
autonomia do direito enquanto um sistema de regras, na linha de Hart,
cuja funcdo primordial e critério de legitimidade fundamental é dado por
sua eventual eficiéncia e funcionalidade.®’ Essa conceituacgdo do direito,
vinculada a defini¢do de justica formal, é vdlida para qualquer conceito
de sistema juridico, independentemente de sua vinculagdo com a justica
como equidade. Trata-se, pois, de um conceito com certa neutralidade
sobre o direito tendo em vista que seus preceitos sdo os que seriam
seguidos por qualquer sistema de regras que incorporasse perfeitamente
a ideia de um sistema juridico.

Todavia, para Rawls, o contetido do direito deve ser determinado
ndo como para Hart, que o materializa no que chama de um direito
natural minimo, mas assumido intuitivamente, a saber, em principios de
justica os quais sdo definidos através de um procedimento caracterizado
pelo consenso, o qual garantisse, em sua estrutura, a autonomia das
partes e a pretensdo de universalidade dos contetidos. S@o os principios
da justica que, ao assumirem o papel da justica de distribuicdo de
direitos e deveres numa sociedade bem ordenada, haverdao de definir a
justica substantiva a qual, no entendimento de Fuller, sempre anda unida
a justica formal.”’

O direito, enquanto sistema e ordem juridica, como parte e
permeando as instituicdes da estrutura bésica da sociedade, e préximo
da perspectiva socioldgica do direito, devedora e herdeira da andlise de
Weber €, segundo Rawls, um conjunto de regras publicas destinadas a
pessoas racionais®, tendo em vista sua orientagdo. Desse modo,

% Cf. RAWLS, TJ, § 38, 257-66. Ver também: MEJIA QUINTANA, op. cit., 177.

% Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 258.

7 Para Weber, € certo que as instituicdes, entre elas o sistema juridico e, nesse, especialmente a
Constitui¢do, precisam de principios orientadores e reguladores. “Regras normativas precisam
ser justificadas, caso contrdrio, ficam arbitrdrias. Leis fundamentam-se em principios que, por
sua vez, devem incluir ou contemplar os direitos e liberdades fundamentais. Tém, portanto,
uma dimensdo ética. Ou seja, quando falamos da justificacdo de leis, reportamo-nos a
principios e, quando fundamentamos principios, estabelecemos valores e, quando falamos de
valores, que na sua aplicagdo requerem regularidade e coeréncia, tratamos de questoes
¢éticas.” Cf. WEBER, Etica, Direitos Fundamentais e Obediéncia & Constitui¢do, 96-7.

o8 Segundo Rawls, o conceito de racionalidade, a0 menos como € entendido em Uma Teoria da
Justica, tanto quanto possivel, deve ser interpretado “[...] no sentido estrito, que é padrdo em
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possibilita o estabelecimento de bases seguras para expectativas
legitimas, isto é, o que podem esperar os individuos numa sociedade
bem ordenada.

Eis que, nesse ponto, € preciso retomar uma discussio
desenvolvida por Rawls no §10, de 7J, que diz respeito a relacdo entre
as instituicdes, entendidas como um sistema de regras publicas, e a
justica formal. Essa retomada € fundamental, pois as regras que se
aplicam as instituicdes basicas da sociedade sdo igualmente aplicadas ao
direito, enquanto sistema publico de regras. Para isso, € primordial
acentuar que os principios de justica, que orientam a atribuicdo de
direitos e deveres bem como determinam a distribuicdo dos beneficios e
encargos da vida social, sdo primariamente destinados a estrutura bésica
da sociedade tendo em conta sua organizacio em um esquema de
coopera(;z”lo.69 Os qualificadores de uma instituicdo, nesse contexto,
valem também para o sistema juridico. Rawls assim afirma:

Por instituicdo entendo um sistema publico de
regras que define cargos e posi¢cdes com seus
direitos e deveres, poderes e imunidades, etc.
Essas regras especificam certas formas de acdo
como permissiveis, outras como proibidas; criam
também certas penalidades e defesas, e assim por
diante, quando ocorrem violagdes. Como
exemplos de instituicdes, ou, falando de forma
mais geral, de préiticas sociais, posso pensar em
jogos e rituais, julgamentos e parlamentos,
mercados e sistemas de propriedade. Pode-se
considerar uma instituicdio de dois modos:
primeiro, como um objeto abstrato, ou seja, como
uma forma possivel de conduta expressa por um
sistema de regras; segundo, como a realizacio das
acdes especificadas por essas regras no
pensamento e na conduta de certas pessoas em
uma dada época e lugar. H4 uma ambigiiidade,
portanto, quanto ao que é justo ou injusto: a

teoria politica, de adotar os meios mais eficientes para determinados fins.” Cf. RAWLS, TJ,
§3, 15. Rawls, no §25 promoveu algumas modificacdes no sentido de que um individuo
racional utiliza meios efetivos para atingir objetivos, com expectativas unificadas e uma
interpretagdo objetiva das probabilidades. Isso se compreende porque, a essa altura, Rawls estd
preocupado em demonstrar que, na posi¢do original, as partes sdo racionais, de acordo com
essa caracterizagdo, e que a escolha dos principios de justica € racional nesse sentido. Contudo,
grosso modo, o conceito de racionalidade permanece com fei¢cdes kantianas de acordo com as
quais quem quer os fins, quer, igualmente, os meios para se o atingir.

% Cf. RAWLS, op. cit., §10, 57.
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instituicdlo como realizagdo concreta ou a
instituicdlo como um objeto abstrato. Parece
melhor dizer que justa ou injusta € a instituicio
concreta e administrada efetiva e imparcialmente.
A instituicdo como um objeto abstrato € justa ou
injusta na medida em que qualquer realizagdo
concreta dela poderia ser justa ou injusta.70

Nesse ponto, depreende-se uma questdo crucial quanto a
concepcdo de regras, pois elas estabelecem a¢des como permitidas, para
as quais sdo criados mecanismos para assegurar sua efetividade, assim
como especificam proibi¢des decorrendo delas certas penalizacdes. E
notério que essa descricdio de Rawls é demasiadamente geral;
abarcando, por conseguinte, ndo s6 o ordenamento juridico, mas préaticas
sociais como um todo. Numa sociedade bem ordenada, o papel dos
principios de justica, assumindo o papel que cabe a justica, ¢ o de
especificar e avaliar o sistema de regras que constituem as instituicdes
basicas da sociedade, tendo em conta que todas essas instituicdes sdo
necessdrias para a cooperagdo social. As regras, entdo, devem satisfazer
a concepgdo de justica. Com efeito, nenhuma sociedade pode existir sem
regras determinadas, pois elas permitem o desenvolvimento das
principais atividades de uma sociedade uma vez que

[...] fazem a produg@o econdmica, o comércio e o
consumo possivel. Nem poderia suportar por
muito tempo uma sociedade sem algum
mecanismo politico para a resolugdo de disputas e
decisdes, revisdo, interpretacdo e execucdo das
suas consequéncias econémicas e outras normas
de cooperagdo, ou sem alguma forma de a familia,
para reproduzir, sustentar e nutrir os membros das
suas geracdes futuras. E isso que distingue as
institui¢des sociais que constituem a estrutura
basica de outras instituicdes sociais
profundamente influentes, tais como a religido, e
outras institui¢cdes sociais ndo sdo bdsicas porque
ndo sdo geralmente necessdrias para a sociedade e
para a cooperacdo social (mesmo se elas podem
ser ideologicamente necessdrias manter as
sociedades em particular e para manter seu status
quo).71

" Cf. RAWLS, op. cit., §10, 58.
"L Cf. Verbete Original Position, In: http://plato.stanford.edu/entries/original-position/ acessado
em 23/05/2010.
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Com efeito, ao afirmar que uma institui¢do — a estrutura basica da
sociedade, por consequéncia — é um sistema publico de regras, Rawls
estd a dizer que todos os que estdo nela engajados sabem o que saberiam
se essas regras e a sua participacdo na atividade que elas definem fosse o
resultado de um acordo. Portanto, enfatiza o autor, uma pessoa que faz
parte de uma instituicdo sabe o que as regras exigem dela e dos outros,
assim como, igualmente, sabe que os outros sabem disso e que eles
sabem que disso ela também sabe. O que hd, no fundo, é a questdo da
publicidade das regras institucionais, pois se supde que hd um
entendimento sobre o que especificam e o que proibem, em termos de
espaco publico, sob pena de ndo existir uma base segura para as
expectativas legitimas. Assim,

A publicidade das regras de uma instituicdo
assegura que aqueles nela engajados saibam quais
limites de conduta devem esperar uns dos outros,
e que tipos de agdes sdo permissiveis. HA uma
base comum para a determinag¢do de expectativas
mutuas. Além do mais, em uma sociedade bem
ordenada, regulada de forma efetiva por uma
concep¢do compartilhada de justica, também ha
um entendimento comum quanto ao que € justo e
injusto.”?

As regras, conforme Rawls as trata, t€ém a seguinte distin¢do. Elas
podem ser: i) regras constitutivas de uma instituicdo tendo em vista que
estabelecem seus varios direitos e deveres, entre outros; e ii) estratégias
e regras de conduta, que sao relativas ao modo de como se tirar o
melhor proveito da instituicdo para propdsitos particulares. Conforme
argumenta Rawls, as estratégias e regras de condutas racionais, que em
si mesmas nao sdo partes de uma instituicao, baseiam-se em uma andlise
de quais agdes permissiveis os individuos e grupos vdo escolher em
vista de seus interesses, crencas e das conjecturas que fazem sobre os
planos uns dos outros e, ainda que sejam importantes para a avaliagdo
das institui¢Ges e préticas sociais relevantes, ndo sdo pertencentes aos
sistemas publicos de regras institucionais que as definem. As regras
constitutivas, por sua vez, sd0 vistas como pertencentes a uma
instituicdo. Nesse sentido, a teoria de uma institui¢do toma as regras
constitutivas como dadas e analisa o modo pelo qual o poder é
distribuido, explicando como aqueles engajados nela provavelmente irdo
se valer de suas oportunidades. Ainda assim,

2 Cf. RAWLS, TJ, § 10, 58.
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Ao projetar ou reformar as organiza¢des sociais
devemos, € claro, examinar os esquemas e titicas
que ela permite, e as formas de comportamento
que tende a encorajar. Idealmente, as regras
devem ser fixadas de modo a fazer com que os
homens sejam conduzidos por seus interesses
predominantes a agir de modos que promovam
fins sociais desejaveis. A conduta dos individuos,
guiada por seus planos racionais, deve ser
coordenada tanto quanto possivel para atingir
resultados que, embora ndo pretendidos ou talvez
nem mesmo previstos por eles, sejam mesmo
assim os melhores do ponto de vista da justica
social.”

Ademais, ainda cogente a essa questdo, Rawls admite
poder-se distinguir entre uma tnica regra (ou grupo de regras), uma
instituicdo (ou uma parte maior parte dela) e a estrutura bdsica do
sistema social como um todo. A razdo disso se centra no fato de que
essa regra ou essas regras de uma ordenag@o podem ser injustas embora
o sistema social como um todo ndo o seja, como ocorre na questdo da
obediéncia a uma lei injusta. Rawls tem em mente a injustica das
institui¢des € o modo como se relacionam entre si, pois sua existéncia
pode compensar de outros modos. Desse modo,

Nao s6 existe a possibilidade de que regras e
institui¢des isoladas ndo sejam em si mesmas
suficientemente importantes, mas também a de
que dentro de uma estrutura ou sistema social uma
aparente injustica compense uma outra. O todo é
menos injusto do que seria se contivesse apenas
uma das partes injustas. Além disso, é concebivel
que um sistema social possa ser injusto mesmo
que nenhuma de suas instituigdes, tomadas
separadamente, ou seja: a injustica € uma
consequéncia do modo como elas se combinam
em um unico sistema. Uma instituicdo pode
encorajar e aparentemente justificar expectativas
que sdo negadas ou ignoradas por outra. Essas
distin¢des sdo bastante 6bvias. Elas simplesmente
refletem o fato de que na avaliacdo de instituigdes

3 Cf. RAWLS, op. cit., § 10, 59.
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podemos enxergé-las em um contexto mais amplo
. - T4
ou mais restrito.

Com efeito, as institui¢des tém um aspecto abstrato, como ideia
que envolve muitos elementos concretos, e outro aspecto que diz
respeito ao pensamento e a conduta, operando em certo tempo e lugar
para a busca da justica. Assim,

Uma institui¢@o existe em um certo tempo e lugar
quando as agdes especificadas por ela sdo
regularmente levadas a cabo de acordo com um
entendimento ptblico de que o sistema de regras
que definem a instituicdo deve ser obedecido.
Dessa forma, as instituigdes parlamentares sdo
definidas por um certo sistema de regras (ou, para
permitir variagdes, por familias desses sistemas).
Tais regras enumeram certas formas de ag@o,
variando desde a realizacio de uma sessdo
parlamentar, passando pela votagdo de um projeto
de lei e chegando até ao levantamento de uma
questdo de ordem. Vdrios tipos de normas gerais
sdo organizadas em um esquema coerente. Uma
institui¢do parlamentar existe em uma certa época
e lugar quando certas pessoas desempenham as
acdes adequadas, se engajam nessas atividades da
forma exigida, com um reconhecimento reciproco
do entendimento mituo de que sua conduta esta
de acordo com as regras que se devem aceitar.”

E, a luz dessa conjuntura tedrica que Rawls define
institucionalmente o direito, ou seja, como um conjunto de normas
publicas. Segundo sustenta, “o 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 cooperagdo social.”™®
Quando essas regras sdo justas, afirma o autor, elas estabelecem uma
base para expectativas legitimas e constituem as bases que possibilitam
que as pessoas confiem umas nas outras e reclamem, com razdo, quando
tais expectativas sdo frustradas. Num sistema de cooperagdo social,
lembrando o fair play, € pertinente e, até certo ponto, necessirio que
cada uma das partes cumpra a sua parte no esquema geral, o que, de
fato, permite que se estabeleca uma base segura para a confianca mutua

™ Cf. RAWLS, op. cit., § 10, 60-1.
5 Cf. RAWLS, op. cit., § 10, 58-9.
" Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 257.
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e para as expectativas legitimas. Desse modo, portanto, pode-se concluir

que:
Se as bases dessas reivindicagdes forem incertas,
incertos também serdo os limites das liberdades
dos homens. [...] Pressupondo-se que essas regras
sdo equitativas ou justas, entdo, basta que um
grupo de individuos se filie a essas organizagdes e
aceite os beneficios dai resultantes, para que as
obrigagdes decorrentes constituam as bases para
expectativas legitimas.”’

Seguramente, nesse contexto, quando essas regras sao justas, elas
estabelecem uma base para expectativas legitimas. Ao contrario, se as
bases dessas reivindicagdes forem incertas, ou duvidosas, os limites das
liberdades individuais também o serdo. Esse aspecto reflete o fundo
liberal do pensamento de Rawls, sentido no qual o individuo é livre para
fazer o que a lei permite: a lei é o espago da liberdade porque ela é dada
pela liberdade.

Retomando a discussdo, Rawls aduz que naturalmente outras
regras compartilham as caracteristicas acima indicadas. E assim que as
regras de jogos e de associagOes privadas, entre outras, destinam-se a
pessoas racionais tendo em vista modelar suas atividades. Ora, uma vez
que essas regras, pressupostamente, sejam justas e equitativas, entdo,
conclui o autor, basta que um grupo de individuos filie-se a essas
organizacdes e aceite os beneficios dai resultantes, para que as
obrigacdes decorrentes constituam as bases para expectativas legitimas.
Contudo o que distingue um sistema juridico de outros conjuntos de
normas publicas enderecadas a pessoas racionais é sua extensdo e
abrangéncia e seus poderes regulares em relacdo as associacdes da
sociedade. Neste sentido, Rawls aduz que os

[...] organismos constitucionais definidos por esse
sistema geralmente t€m o monopdlio do direito
legal de exercer pelo menos as formas mais
extremas de coercdo. Os tipos de coagdo que as
associacdes privadas podem empregar sdo
rigorosamente limitados. Além disso, a ordem
juridica exerce uma autoridade final sobre certos
territérios bem definidos. Ela é também marcada
pela extensa gama de atividades que regula e pela
natureza fundamental dos interesses que se destina
a assegurar. Essas caracteristicas simplesmente

T Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 258.
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refletem o fato de que a lei define a estrutura

bdsica no ambito da qual se dd o exercicio de
- 78

todas as outras atividades.

O sistema juridico tem, entdo, institucionalmente, o monopdlio
do direito legal de exercer as formas mais extremas da coagdo,
circunscrita a um determinado territério. Essa defini¢do, como indicado
anteriormente, enfileira-se no lastro de alguns tedricos, entre os quais,
de Weber, que definia o direito como o monopdlio da coacdo e da
violéncia, dentro de um determinado territrio.” Além disso, como
visto, a ordem juridica caracteriza-se pela extensa gama de atividades
que regula e pela natureza fundamental dos interesses que se destina a
assegurar. Noutros termos, a ordem juridica tem o poder de regular as
demais institui¢des sociais haja vista a extensdo de atividades que regula
conjugada aos interesses por ela assegurados.

Além disso, vale dizer que € notidvel o modo como Rawls
administra, no ambito do sistema juridico, a relacdo entre direito e
moral. Como arguido, Rawls, e outros pensadores contemporaneos,
como Dworkin e Habermas, reinserem certos aspectos de moralidade no
direito. No caso de Rawls, isso significa dizer que o direito deve ser
norteado pelos principios de justica, os quais, mediante a administragio
regular da justica, fazem surgir o estado de direito, cuja fungado precipua
€ protecdo das liberdades bésicas. Nessa via, no lastreio de Fuller, o
direito rawlsiano € caracterizado por algo similar a moralidade interna,
sob a via dos principios de justica. Conforme sustenta Rawls, esses sdo
efetivamente a base de uma moralidade politica, que podem
perfeitamente bem serem extensiveis a esfera do direito.®

Sem embargo, no lastro de Kelsen e Hart, o direito constitui-se
ainda, para Rawls, num sistema publico de regras, o qual determina e
regula seu préprio funcionamento, que dever ser pautado, em ultima
instancia, pela justica e pela eficiéncia. E notério que, embora guiado
por principios de justica, que sdo morais, estabelecendo, por
conseguinte, a sua validade, o direito é uma esfera que € guiada por
regras de sua propria estrutura, ainda que norteado por principios de
justica. Ao ser considerado que uma lei injusta permanece, apesar de sua
injustica, uma lei véalida, compreende-se melhor que o direito €
responsdavel por reconhecer, mediante critérios, certos requisitos que

8 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 258.

7 Cf. WEBER, Economia e Sociedade, §2, 526.

%0Cf. RAWLS, TJ, § 35, 240. Isso quer dizer que, os principios de justi¢a, que sdo o niicleo da
moralidade politica, também sdo o nicleo da esfera do direito, como institui¢ao.
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conferem validade. Assim, o direito estabelece seus préprios requisitos
formais de validade que, em determinadas circunstincias, podem
admitir a existéncia de ordenacdes legais injustas.”’

Tendo por base essas ponderagdes, pode-se perfeitamente bem,
doravante, analisar a conceitualizacdo rawlsiana para justica formal, sem
a qual, torna-se dificil compreender os preceitos derivados do estado de
direito, dentro de um sistema juridico.

1.4.1.2 A Justica Formal ou Justica como Regularidade

Rawls assinala a distincdo entre o que chama de justica
substantiva e justica formal®*, sendo a dltima 2 adesdo a principios, ou
como alguns tém dito, entre os quais, Perelman, a observancia ao
sistema. Quanto a justica formal, Dutra afirma que

Na formulacdo de Rawls, quando uma -certa
concepgdo de justica assume o papel da justica,
definindo direitos e deveres fundamentais,
determinando a distribuicdo de recursos e
oportunidades e € aplicada imparcial e
consistentemente, tem-se, entdo, a justica formal.
A justica formal, assim, independe de principios
substantivos. Ela é aplicada igualmente, mesmo
que seus principios substantivos possam ser
injustos, como em um sistema discriminatério.
Essa igualdade estd implicada na prépria nogédo de
direito. Cabe observar que mesmo essa justica
exclui formas significantes de injusti¢a, pois,
através da imparcialidade exigida, ela assegura a
seguranga. Mesmo com leis injustas ¢ melhor que
elas sejam consistentemente aplicadas, pois &
melhor do que a arbitrariedade.*

81 Mais adiante, esse aspecto serd apresentado no caso em que, apesar de uma lei ser injusta, os
individuos tenham moralmente fundado, no dever natural de justica, de obedecer e acatar essa
lei injusta.

8 Fuller desenvolveu uma perspectiva congruente entre justica substantiva e justiga formal.
Quanto a isso, Dutra assevera que, para esse autor, “a justica substantiva e a formal
caminhavam juntas, pois regras injustas dificilmente seriam aplicadas imparcial e
consistentemente, pois a vagueza das leis deixaria espago para a arbitrariedade no caso
particular. Portanto, onde o Estado de Direito é respeitado e hd seguranga juridica,
igualmente se encontra justica substantiva, ou seja, reconhecimento de direitos e liberdade dos
outros e distribuicdo equitativa de bens.” Cf. DUTRA, Justica Processual e Substantiva na
Filosofia Prdtica Contempordnea, 135-6.

8 Cf. DUTRA, op. cit., 135.
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Rawls sugere a utilizacdo da terminologia justica como
regularidade em vez de justica formal. Trata-se, pois, de uma
identificacdo evidente com a finalidade desta tendo em vista que justigca
como regularidade traduz melhor a ideia de que € uma administragdo
imparcial, guiada por outra coisa sendo por regras. Regularidade,
portanto, traduz mais adequadamente essa ideia.

Entretanto, nesse contexto, o sistema juridico institucionalmente
€ um sistema publico de regras destinado as pessoas racionais para sua
orientacdo, estabelecendo, por conseguinte, bases seguras para as
expectativas legitimas. A lei, como uma de suas regras, é concebida,
pois, como uma diretriz enderecada a pessoas racionais tendo em vista
que estabelece e precisa a liberdade para agir. Institucionalmente, suas
regras devem satisfazer os principios de justica — que assumiram o papel
da justica, como uma concepcao de justica, de tal forma que fornecem
uma atribui¢do de direitos e deveres fundamentais, bem como
determinam a divisdo das vantagens advindas da cooperacao social.

A administracdo imparcial e consistente por juizes e outras
autoridades de institui¢des e das leis, independentemente de quais sejam
seus principios fundamentais — ou seja, casos similares sdo tratados de
modo similar, as similaridades e diferencas sendo aquelas identificadas
pelas normas existentes. A regra correta definida pelas instituicdes é
regularmente observada e adequadamente interpretada pelas autoridades
— ¢é a justica formal, que, aplicada ao sistema juridico, faz surgir o
estado de direito (rule of law). Uma vez que a ideia de igualdade é
latente a concepcdo de justica formal, bem como estd implicita na
prépria nogdo de lei e de institui¢do, tem-se que exige que em sua
administracdo as leis e instituicdes se devam aplicar igualmente aqueles
que pertencem as categorias definidas por elas. Assim, a justi¢a formal é
a obediéncia ao sistema juridico-politico no qual se vive, na esteira de
Perelman, é, portanto, a ades@o ao principio.

Para Perelman, assim como para Sidgwick, a justica formal
sugere a todos inevitavelmente uma no¢do de igualdade, que, como
ilustra, desde Platao e Aristdteles, passando por Santo Tomds, até os
juristas, moralistas e filésofos contemporaneos, alcanga certo consenso.
Entdo, a ideia de justica consiste numa certa aplicagdo da ideia de
igualdade.84 Com efeito, a concepcao de justica formal rawlsiana aplica-
se diretamente as instituicdes, e ndo a pessoas — a ndo ser de modo
indireto —, e especialmente nesse caso, as institui¢des juridicas, com o
objetivo de garantir e assegurar os direitos fundamentais individuais,

8 Cf. PERELMAN, Etica e Direito, 14.
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estabelecidos, definidos e especificados pelos principios de justica,
mediante o estado direito.

Conforme salienta Rawls, obviamente que o fato de as leis e as
institui¢des serem igualmente executadas, que tratar casos semelhantes
de modo similar, ndo € garantia de ndo se incorrer em injusticas, pois
isso ndo basta para assegurar a justica substantiva. A justi¢a substantiva,
segundo Rawls deixa entender, depende dos principios de acordo com
0s quais a estrutura bdsica de uma sociedade é montada. Assim, a justi¢a
substantiva depende dos principios de justica, definidos, no caso de
Rawls, na posicao original.8

No entanto ocorre que a justica formal exclui tipos significativos
de injustica que impediriam viola¢des severas dos principios de justica
tendo em vista que ao se supor que as instituicdes sejam razoavelmente
justas tem-se que é de grande importincia que as autoridades devem ser
imparciais e ndo submetam a influéncia de consideragdes pessoais,
monetdrias ou quaisquer outras irrelevantes ao lidarem com casos
particulares. No caso das institui¢cdes legais, a justica formal € um
aspecto do estado de direito que tem por coroldrio apoiar e assegurar
expectativas legitimas, e como tal, deve evitar a injustica. Quanto a isso,
Rawls afirma que

Um tipo de injustica é a falha dos juizes e de
outras autoridades que ndo aderem as regras e
interpretagdes adequadas no julgamento de
reivindica¢des. Uma pessoa € injusta na medida
em que por cardter e inclinaco esta disposta a tais
acodes. Além disso, mesmo nos casos em que as
leis e instituicdes sdo injustas, muitas vezes &
melhor que elas sejam consistentemente aplicadas.
Desse modo, aqueles submetidos a elas pelo
menos sabem o que lhes é exigido e podem se
proteger adequadamente; ao passo que existe uma
injustica ainda maior se os que ja estdo em
desvantagem sdo tratados de forma arbitraria em
casos particulares em que as regras lhes dariam
alguma seguranca. Por outro lado, ainda pode ser
melhor, em casos particulares, aliviar o suplicio
daqueles que sdo injustamente tratados através de
desvios das normas existentes. Até que ponto

8 Como ilustragdo, Rawls descreve que “Ndo hd contradi¢do em supor que uma sociedade
escravocrata ou de castas, ou alguma outra sociedade que sanciona as formas mais
arbitrdrias de discriminacdo, seja administrada de forma equilibrada e consistente, embora
isso possa ser improvdvel.”. Cf. RAWLS, TJ, § 38, 259
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temos justificativas para fazer isso, especialmente
em detrimento das expectativas fundadas de boa-
fé nas instituicdes vigentes, € uma das questdes
intrincadas da politica de justica. Em geral, tudo o
que se pode dizer € que a forca das exigéncias da
justica formal, da obediéncia ao sistema, depende
claramente da justica substantiva das instituicdes e
das possibilidades de sua reforma.*

A despeito desse aspecto, qual seja, da relacdo entre a justica
substantiva e a justica formal, principalmente no que tange a injustica de
leis e institui¢des, tendo em vista o impedimento de arbitrariedades,
Rawls recebe forte influéncia de Fuller, pois, ao afirmar que alguns
dizem que “na verdade a justica formal e a justica substantiva tendem a
caminhar juntas, e portanto, pelo menos grosso modo, as instituicoes
injustas nunca, ou pelo menos raramente, sdo administradas de forma
consistente e imparcial™’, Rawls esta justamente remetendo-se a este
autor. Fuller, de fato, desenvolveu uma perspectiva congruente entre
justica substantiva e justi¢a formal.*® Quanto a isso, Dutra assevera que,
para esse autor,

[...] a justi¢a substantiva e a formal caminhavam
juntas, pois regras injustas dificilmente seriam
aplicadas imparcial e consistentemente, pois a
vagueza das leis deixaria espagco para a
arbitrariedade no caso particular. Portanto, onde o
Estado de Direito é respeitado e ha seguranga
juridica, igualmente se encontra  justica
substantiva, ou seja, reconhecimento de direitos e
liberdglgde dos outros e distribui¢do equitativa de
bens.

Embora inicialmente Rawls apontasse para certa reticéncia em
relacdo a afirmacdo do entrelacamento da justica substantiva com a
justica formal, isso se dava porque aquela altura ndo havia ainda a
determinacdo dos principios razodveis da justi¢a substantiva, bem como
as condi¢des em que os homens os escolhem e vivem de acordo com
eles. Uma vez que na posi¢do original escolhem-se esses principios, €,
por conseguinte, conquanto que se endosse a concepcao de justica que
estabelecem, possivel estabelecer os vinculos entre a justica substantiva

8 Cf. RAWLS, op. cit., § 38,259

8 Cf. RAWLS, op. cit., § 38,259

8 Cf. FULLER, The Morality of Law, 184-6.

% Cf. DUTRA, Justica Processual e Substantiva na Filosofia Prdtica Contempordnea, 135-6.
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e a justica formal. Certo é que o conteido dos principios da justica
determina a justica substantiva. E, assim, a justica formal atua na
administragdo imparcial do que preceitua estes principios. Quando a
justica formal € aplicada ao sistema juridico, surge o estado de direito.

O estado de direito é, entdo, o resultado da aplica¢do ao sistema
juridico da concepgdo formal da justica.”” Este estado de direito, no
entender de Rawls, esta intimamente relacionado com a liberdade, visto
que esta relagdio é evidenciada quando se considera a nog¢do de sistema
juridico9 e de sua intima conexdo com os preceitos que definem a justica
formal.

1.4.1.3. O Estado de Direito ou o Império da Lei (Rule of Law)

Como visto acima, o estado de direito (rule of law), para Rawls, é
a transformagdo da aplicacdo da justica formal, que € equitativa, ao
sistema juridico, tendo em vista que o intento do autor é apontar para
perspectiva de que os direitos individuais, especialmente a prioridade da
liberdade, sdo objeto primdrio de sua protecao.

Notoriamente, esse conceito de estado de direito, forjado 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 €, ao monopdlio legitimo da
coac;ﬁo.92 De tal forma, 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. Portanto, a forma do Direito kantiana, em Rawls, é dada pelo
conceito de estado de direito, que pode ser também entendido como a
legalidade, haja vista ser a legalidade uma das caracteristicas do estado
de direito segundo o filésofo. Desse modo, é permitido dizer que os
preceitos do estado de direito sao, inequivocamente, qualificagdes do
sistema ;uridico na teoria rawlsiana, através do qual se divisa a forma do
direito.’ Evidentemente, para Rawls, existe uma intima relagdo entre o

% Cf. RAWLS, 77, § 38, 257.

! Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 258.

%2 Cf. DUTRA, Justica Processual e Substantiva na Filosofia Prdtica Contemporanea, 135.

% Como ilustragio, Rawls aduz que um tipo de injustica decorrente do desempenho nio
correspondente as regras preceituadas que determinam a funcio do sistema juridico é “[...] a
incapacidade, por parte de juizes e de outras autoridades, de aplicar a regra apropriada ou de
interpretd-la de forma correta. No que diz respeito a esse assunto, é mais esclarecedor pensar
ndo em violagoes flagrantes, como por exemplo, o suborno e a corrupgdo, ou o abuso do
sistema juridico para punir inimigos politicos, mas sim em distor¢oes sutis causadas por

62



estado de direito e a liberdade expressada, sobretudo, quando se
considera o sistema juridico e a profunda conex@o com os preceitos que
definem a justica formal.”*

Uma vez que se entenda, decerto, que o sistema juridico € um
sistema de normas publicas dirigidas a pessoas racionais, segundo
Rawls, pode-se explicar e explicitar os principios da justica associados
aos preceitos que definem o estado de direito os quais, enfatiza Rawls,
“sdo os que seriam seguidos por qualquer sistema de regras que
incorporasse perfeitamente a ideia de um sistema jurl’dico.”95
Certamente, e esse é um aspecto relevante a ser considerado, ndo se
espera e nem equivale a dizer que as leis concretas necessariamente
satisfazem esses preceitos em todos 0s casos, pois aqui se encontra nao
mais na teoria ideal, mas na teoria ndo-ideal, onde a sociedade concreta
encontra imperfeicdes. Trata-se, pois, de uma sociedade quase justa, que
difere daquela sociedade bem ordenada, da teoria ideal, em que ndo
ocorrem violacdes severas dos principios da justica e todos cumprem
com a sua fracdo na cooperagdo social. Nesse sentido, porque esses
preceitos derivam de uma nocdo ideal, espera-se que as leis aproximem-
se dele, sendo em todos os casos, mas, na maioria das vezes.

Inversamente, se os desvios em relacdo a justica formal — justica
como regularidade — forem muito difundidos, é permissivel, afirma
Rawls, questionar e indagar se de fato o que se tem é um sistema
juridico e ndao apenas uma colecdo de ordens particulares da qual o
proveito € a protecdo e a promog¢do dos interesses de um ditador ou o
ideal de um déspota benevolente. Essa € uma questdo séria uma vez que
tem claro que o presente estado de direito, alinhado a um sistema
juridico, é destinado a uma sociedade democratica, constitucionalmente
amparalda.96 Embora Rawls argumente que, para essa questao, ndo existe
uma resposta clara, ele, contudo, afirma que a razdo de se pensar numa
ordem juridica como sistema de normas publicas estd no fato de que
essa condi¢@o permite deduzir os preceitos associados com o estado de

preconceitos e predisposicoes, uma vez que essas atitudes realmente discriminam certos
grupos no processo judicial.” Cf. RAWLS, TJ, § 38, 257.

°* Rawls sugere o termo justica como regularidade por ser mais sugestivo, isto &, estar mais de
acordo com o cumprimento das regras. Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 257.

> Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 258.

* Nesse ponto, vale dizer que, a partir do que preceitua Rawls, pode haver estado em que nio
se preserva a liberdade, isto é, estados sem direito. Diametralmente, e nesse sentido argui,
quanto um estado age na protecdo das liberdades iguais fundamentais, especificadas, sobretudo
pelo primeiro principio, esse estado passa a ser um estado de direito, e ainda, democratico, pois
destina-se a uma democracia constitucional.
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direito, que numa sociedade democratico-constitucional, é também
denominado de principio da legalidade.

Ora, pode-se dizer que, em circunstancias iguais, uma ordem
juridica é administrada justamente, mais que qualquer outra, se ela
satisfizer mais perfeitamente os preceitos do estado de direito, isto €, ela
serd tanto mais justa quanto mais de acordo com a legalidade ela estiver.
A legalidade, nesse caso, € uma caracteristica do sistema juridico que
surge, como Vvisto, quando se lhe aplica a justi¢a formal — justica como
regularidade. Assim sendo, Rawls afirma que o estado de direito

fornecera
[...] uma base mais segura para a liberdade e um
meio mais eficaz de organizar esquemas de
cooperacdo. Todavia, pelo fato de garantirem
apenas a administragdo imparcial e regular das
regras, independentemente do que venham a ser,
esses preceitos sdo compativeis com a injustica.
Impdem limites tanto vagos a estrutura basica,
mas limites que ndo s3o de modo algum

e 9T
despreziveis.

Dimana entdo, que o estado de direito, embora vagamente, limita
a estrutura bésica da sociedade de tal forma a dirimir a injustica e a
aplicacdo desigual da lei bem de estatutos juridicos de um modo geral,
diante dos direitos individuais, o objeto primdrio de protecdo do estado
de direito.”®

No trato dado a esta temdtica, assegurando a protecdo dos direitos
individuais no seio de uma sociedade democritica, Rawls postula os
seguintes preceitos como pertencendo ao estado de direito, mais
amidide: i) o preceito dever implica poder; ii) o preceito casos
semelhantes devem receber tratamentos semelhantes; iii) o preceito de
que ndo ha ofensa sem lei; e iv) os principios da justi¢a natural. Esses
preceitos sdo validos como regras e principios para o sistema juridico,
que, de certo modo, regula as demais instituicdes da estrutura bésica da
sociedade. Por conseguinte, sdo diretrizes que garantem a legalidade da
ordem juridica.

No que se refere ao primeiro preceito elencado, qual seja, o
principio segundo o qual dever implica poder, Rawls argumenta que ele
faz emergir algumas caracteristicas elementares do sistema juridico, a
saber: 1) de acordo com a primeira delas, as a¢des exigidas ou proibidas

7 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 259.
% Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 257.
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pelo estado de direito devem ser do tipo que seja razoavel supor que os
homens podem fazer ou evitar. Assim deve ser porque um sistema de
regras destinadas a pessoas racionais para organizar sua conduta deve
estar preocupado com o que essas pessoas podem ou nao fazer. De fato,
argumenta Rawls, um sistema juridico “ndo deve impor um dever de
fazer o que ndo é possivel fazer”gg; i) a segunda caracteristica,
evidenciada na ideia de que o dever implica poder, transmite a no¢do de
que aqueles que estabelecem as leis e ddo ordens a fazem de boa fé.
Segundo Rawls, leis e ordens sdo aceitas como tal apenas se existe a
crenga de que podem ser obedecidas e executadas, pois, “[...] Se houver
duvidas quanto a isso, é de se presumir que as agoes das autoridades
tém algum outro propdsito que ndo o de organizar a conduta dos
cidaddos.”loo; iii) a terceira caracteristica, por fim, expressa, segundo
Rawls, a exigéncia de que um sistema juridico deve reconhecer a
impossibilidade de execucdo e obediéncia como uma defesa, ou pelo
menos, caso ndo o possa, que seja considerado como um atenuante. A
razdo para tal, argumenta o autor, € a de que, ao impor regras, “um
sistema juridico ndo pode considerar a incapacidade para a execucdo
como algo irrelevante” 101 posto que, contrariamente, ‘“um fardo
insuportdvel para a liberdade se a possibilidade de sofrer sangdes ndo
se limitasse normalmente a atos cuja execu¢do ou ndo execugdo estd em
nosso poa’er.”102

O estado de direito é, ainda, envolvido pelo preceito da isonomia,
ou seja, o de que casos semelhantes devem receber tratamento
semelhante. Para Rawls, a importincia desse preceito estd no fato de
que, sem ele, as pessoas ndo poderiam regular suas agdes por meio de
regras porquanto, embora Rawls admita que as proprias regras juridicas
fornecam critérios de semelhanca assim como os principios para
interpretd-las, esse preceito limita significativamente a discricdo dos
juizes, no caso desses se encontrarem diante de alguma lacuna do
direito, como Dworkin denomina, que exija seu poder discriciondrio, e
de outros que ocupam cargos de autoridade. Assim posto, esse preceito
forca essas autoridades legais “a fundamentar as distingdes que fazem
entre pessoas, mediante uma referéncia aos principios e regras legais

» Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 259.
10 Cf, RAWLS, op. cit., § 38, 259.
191 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 259-60.
192 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 259-60.
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pertinentes. Sob esse

aspecto, esse preceito, do sistema juridico

coloca em relevo a coeréncia, pois,

Em qualquer caso particular, se as regras forem
algo complicadas e pedirem interpretacdo, pode
ficar facil justificar uma decisdo arbitraria. Mas, a
medida que o nimero de casos aumenta, torna-se
mais dificil construir justifica¢Ges plausiveis para
julgamentos tendenciosos. A  exigéncia de
coeréncia vale naturalmente para a interpretacio
de todas as regras e para justificativas em todos os
niveis. Fica, por fim, mais dificil formular os
argumentos racionais para  julgamentos
discriminatorios, e a tentativa de fazé-lo torna-se
menos convincente. Esse principio vale também
em casos de equidade, isto é, quando se deve abrir
uma excecdo porque a regra estabelecida causa
uma dificuldade inesperada. Mas com a seguinte
ressalva: uma vez que ndo hd uma linha definida
separando esses casos excepcionais, chega-se a
um ponto, como nas questdes de interpreta¢do, em
que praticamente qualquer diferenca fard uma
diferenca. Nesses casos, se aplica o argumento de
autoridade, e € suficiente a autoridade do
precedente ou do veredicto conhecido.'™

Dworkin mesmo considera, na interpretacio na qual faz do
direito, a coeréncia com suma importincia, pois dela depende a
integridade do direito. Isto é, diante de casos em que as regras juridicas

sdo insuficientes por nao
através das leis, casos em
ele deve fazé-lo tendo em

haver uma resposta no ordenamento juridico
que o juiz deve usar seu poder discriciondrio,
conta a coeréncia com os principios tomados

por fundamento, mantendo a integridade do ordenamento juridico.
Assim, segundo Dworkin, ‘“coeréncia aqui significa, por certo,
coeréncia na aplicagdo do principio que se tomou por base, e ndo
apenas nal(c)lsplicagdo da regras especifica anunciada em nome desse

principio.”

193 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 260.
1% Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 260

. Talvez seja pertinente referir que essa andlise a qual Rawls

faz calca-se naquela que Fuller desenvolveu em Anatomy of the Law, 1969.
105 Cf, DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, 139.
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Ademais, num artigo que produziu no qual vé e interpreta Rawls
como um juristamﬁ, Dworkin afirma que as ideias do autor direcionam-
se, quanto a isso, no mesmo sentido em que sua tese, pois

[...] considera que as pessoas t€m o direito ndo
apenas aquilo que as instituigdes legislativas
determinam especificamente, mas também a
elaboracdo baseada em principios de tais
determinagdes. A coeréncia € a melhor protecio
contra a discriminag@o.

[...] Observa-se a énfase de Rawls na
complexidade como uma limita¢do em si mesma,
e sua insisténcia em que a coeréncia se aplica [...]
a ‘todas as normas [...] em todos os niveis.”'"’

A essa altura, a conclusdo de Dworkin € a de que os cidaddos
ficam mais bem protegidos contra a arbitrariedade'™ e a discriminagdo
quando os juizes que interpretam o direito e elaboram-no nos casos
dificeis, nas lacunas do direito, sdo responsaveis pela coeréncia, e
enfatiza, ndo meramente com doutrinas especificas, mas, com a
coeréncia baseada em principios que abrangem toda a estrutura do
direito.'” E bem verdade que Dworkin, ao criticar o poder
discriciondrio do juiz, defendido larga e abertamente pelos positivistas,
entre os quais Hart, persiste na distingdo entre regras, principios e
politicas e sustenta que, quando inexistirem regras claras disponiveis,
sdo os principios que, com base na integrada e na coeréncia, devem
inspirar e orientar os juizes, principalmente no respeita aos casos
dificeis.'"”

O estado de direito, assim como o sistema juridico, &
determinado ainda pelo preceito da legalidade, expresso na no¢do de que
ndo hd ofensa sem lei (nullum crimen sine lege). Segundo Rawls, do
ordenamento juridico, espera-se as seguintes agdes: i) que as leis sejam
conhecidas e expressamente promulgadas; ii) que seu significado seja
claramente definido; iii) que os estatutos sejam genéricos tanto na forma
quanto na inten¢do e que nio sejam usados como um meio de prejudicar

1% Tal artigo, reunido, organizado e publicado no livro Justica de Toga, por Dworkin, serd
discutido adiante quando se pensar na concepgao da direito resultante da obra de Rawls.
197 Cf. DWORKIN, Justica de Toga, 353-4.
"% Para Perelman, no que diz respeito a discricionariedade judicial, “uma distingdo serd
considerada arbitrdria quando ndo se puder indicar motivo evidente ou funcional, conforme a
natureza das coisas, razodvel, relevante e, pelo menos, ndo desarrazoado, que permita
Justificd-la.” Cf. PERELMAN, Etica e Direito, 216.
19 Cf. DWORKIN, Justica de Toga, 354.
119 Cf. DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, 23-72 (especialmente 35-46).
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determinados individuos que podem ser expressamente nomeados
(decretos confiscatdrios); iv) que infracdes mais graves sejam
interpretadas estritamente; e, v) que as leis penais ndo sejam retroativas
em detrimento daqueles aos quais se aplicam.

De acordo com Rawls, essas exigéncias do preceito de que ndo
hd ofensa sem lei estdo todas implicitas na nocdo de regulamentacio do
comportamento por normas publicas, uma vez que,

[...] se, por exemplo, as leis forem claras em suas
injuncdes e proibicdes, o cidaddo ndo sabe como
se comportar. Além disso, embora possa haver
ocasionalmente  normas  confiscatérias  ou
retroativas, elas ndo podem  constituir
caracteristicas comuns ou tipicas do sistema, caso
contrdrio conclui-se que ele tem outro propdsito.
Um tirano pode mudar uma lei sem aviso prévio, e
conseqiientemente punir (se € que essa € a palavra
correta) seus suditos, porque sente prazer em ver
quanto tempo eles levam para descobrir, mediante
a observagdo das penalidades que lhes sdo
infringidas, quais sdo as novas regras. Essas
regras, porém, ndo constituiriam um sistema
juridico, uma vez que ndo serviriam para
organizar o comportamento social por meio do
fornecimento de uma base para expectativas
legitimas. H

Torna-se claro que, através do preceito da legalidade, o estado de
direito como elemento distintivo do sistema juridico, deva prover e
promover, através da regulacdo social, uma base sélida e segura para as
expectativas legitimas, aquelas que sdo calcadas na cooperagdo social,
que derivam de uma concep¢do de justica distributiva, quando cada
qual, cada membro de uma sociedade democritica cumpre com a sua
parte no quinhdo social.'?

Por fim, Rawls argumenta que o estado de direito é, ainda,
determinado pelos preceitos que definem a justica natural, os quais
devem, dentro do ordenamento juridico, assegurar que a ordem juridica
seja imparcial e regularmente mantida. Segundo Rawls, esses preceitos

"' Cf. RAWLS, T, § 38, 260-1.
2 E evidente que, para Rawls, exista uma ligagdo entre as expectativas legitimas e a legislagio
penal. Esse topico serd considerado mais a frente.
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sdo concebidos para preservar a integridade do Processo juridico. Nesse
aspecto, Rawls esta seguindo a analise de Hart.' 3

Agindo segundo esses preceitos que definem a justica natural,
Rawls argumenta no sentido de assegurar a protecdo da liberdade ao
estabelecer que os Orgdos penais, dentro do sistema juridico, devam
respeitar, para a imputacio de penas, certamente depois de respeitadas
todas as normas para averiguacdo da culpa e do cometimento de uma
infracdo ou qualquer ato delituoso, o devido processo. Uma vez que
Rawls afirma, valendo-se de Hart, que essa ideia decorre de um senso de
justica natural tradicional, pode-se remeter aos principios processuais
presentes na cultura juridica anglofonica para estabelecer as bases
desses preceitos da justica natural.

De fato, Hart afirma que os preceitos da justica natural, no ambito
do direito, sdo também conhecidos como os principios processuais, e
que aqueles como ‘audi alteram partem’ ou ‘ninguém pode ser juiz em
causa propria’ sdo concebidos como exigéncias da justica. Assim é
porque eles afiancam imparcialidade ou objetividade, tendo em vista
que sdo concebidos para assegurar que o direito seja aplicado a todos
aqueles — e s6 aqueles — que sdo semelhantes no aspecto relevante
fixado pelo préprio direito."'

Ademais, Rawls entende que, “se as leis sdo diretrizes
enderecadas a pessoas racionais para sua orientacdo, os tribunais
devem preocupar-se com a aplicacdo e imposicdo dessas regras da
maneira apropriada”ns, posto que, desse modo, estariam agindo de
maneira a proteger e garantir os direitos fundamentais dos membros
dessa sociedade. E, pois, nesse sentido que se entende que, com base
nesses preceitos da justica natural, “deve haver um esforco escrupuloso
para determinar se houve uma infracdo e para impor a pena
correta.”''°, haja vista que seria um fardo insuportavel para a liberdade
o sofrimento de sangdes de modo arbitrdrio e sem a lisura de um
processo integro, imparcial e justo.''” Em resumo, Rawls esté a falar de
exigéncias minimas estabelecidas pelos preceitos da justica natural,
validando todo o procedimento para que o processe possa ser legitimo,
imparcial e de acordo com a justiga.

13 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 261-2.

!4 Cf. HART, O Conceito de Direito, 175.
15 Cf. RAWLS, T, § 38, 261-2.

16 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 261-2.

"7 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 259-60.
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Desse modo, Rawls faz as seguintes distingdes, posto que um
sistema juridico deve: i) estabelecer disposi¢des para a condugdo
ordenada de julgamentos e audiéncias; ii) conter normas quanto as
provas, garantindo procedimentos racionais de informacao; iii) exige,
por meio do estado de direito, embora haja variagdes quanto a esses
procedimentos, alguma forma de processo devido, isto é: um processo
razoavelmente concebido para verificar a verdade, de modo coerente
com o0s outros objetivos do sistema juridico, para se saber se ocorreu
uma violagdo e em quais circunstancias. Como ilustragdo, Rawls dd o
seguinte exemplo:

[...] os juizes devem ser independentes e
imparciais, e ninguém pode julgar em causa
prépria. Os julgamentos devem ser justos e
abertos, mas ndo ser influenciados pelo clamor
publico. Os principios da justiga natural devem
assegurar que a ordem juridica seja imparcial e
regularmente mantida.'"®

Do exemplo dos juizes, podem-se abstrair algumas preciosas
implicacdes para o sistema juridico. Entre elas, pode-se afirmar que os
juizes devem ser independentes e imparciais, jamais podendo, como se
observa, julgar em causa prdpria, no sentido que Hart aduz, acima
exposto. Além disso, os julgamentos devem ser justos e abertos, mas
ndo podendo ser influenciados pelo clamor publico.

Esses preceitos que definem o estado de direito estdo claramente
em intima conexdo com a liberdade. Uma vez que se entenda, como foi
visto, que a liberdade € um complexo de direitos e deveres definidos
pelas instituicdes, “as vdrias liberdades especificam coisas que podemos
escolher fazer, pelo que, quando a natureza da liberdade o exige, os
outros tém o dever de ndo interferir.”119 Esse aspecto, conforme
apontado, € semelhante aquela caracterizacio desenvolvida por
Montesquieu da liberdade como sendo permissivel ser feito tudo o que,
dentro dos limites da lei, sob a égide da ndo intervencdo alheia assim
como estatal, ela permitir ser feito. E nesse sentido que se entende a
afirmacg@o categorica de Rawls de que, uma vez que ndo seja respeitado
o preceito do estado de direito de que ndo h4 ofensa sem lei através da
imprecisdo e vagueza das leis, o que se tem a liberdade de fazer, ou nao,
fica igualmente vago e impreciso. Dito de outro modo, se uma lei for
imprecisa e incerta, esclarece Rawls, a liberdade para agir dentro da

18 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 261-2.
19 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 262.
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estrutura basica da sociedade também serd imprecisa e incerta, fincando
limitado o exercicio da liberdade por um temos razodvel, e,
consequentemente, ndo haverd meios que possibilitem a criagdo de uma
base para expectativas legl'timas.lzo
Obviamente, a relagdo com a liberdade dd-se também com os
outros preceitos do estado de direito.'*' Rawls indica que o mesmo tipo
de consequéncia ocorre quando os demais preceitos do estado de direito
ndo sdo respeitados, isto é, fica comprometido e limitado o exercicio da
liberdade. Assim,
O mesmo tipo de consequéncia decorre se casos
semelhantes ndo sdo tratados de maneira
semelhante, se o processo judicial ndo tem a
honestidade indispensdvel, se a lei ndo reconhece
a impossibilidade de adimplemento como defesa,
e assim por diante. O principio da legalidade tem,
entdo, um fundamento firme na decisdo
consensual de pessoas racionais que querem
estabelecer para si mesmas o grau maximo de
liberdade igual. Para terem confianca na posse e
exercicio dessas liberdades, os cidaddaos de uma
sociedade bem ordenada geralmente querem que o
estado de direito seja mantido."*

Uma discussdo interessante, e, diga-se de passagem, relevante
para a presente temadtica, é indicada por Rawls numa nota, e diz respeito
a questdo da liberdade e do direito. Rawls traz essa discussdo a tona
quando afirma que se pode ventilar se essa visdo, que estabelece
centrada na liberdade, vale para todos os direitos, como aquele que
menciona ao tratar do exemplo dado por Hart'?, qual seja, o direito de

120 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 262.

"I Talvez seja interessante pontuar, conforme salienta Solum, que encontra-se ausente na
definicdo rawlsiana de estado de direito (rule of law) a exigéncia, por parte desse, de que o
governo e os oficiais estdo sujeitos a lei. Assim, segundo prossegue, poderia ser adicionada a
formulacdo de Rawls a ideia de que o governo, nos termos da lei, que as a¢des do governo ou
de seus funciondrios, devam estar submetidas as regras gerais e ptblicas. Disso se segue que,
por um lado, os funciondrios governamentais ndo devem estar acima da lei, e por outro lado,
que a legalidade da agd@o por parte do governo, deve estar sujeita a avaliagdes por tribunais
independentes. Cf.
SOLUM:http://www.uslaw.com/library/Academic/Legal Theory Lexicon Rule Law.php?ite
m=919063 acessado em 14/07/11. E conveniente lembrar que Rawls entende que o principio
da equidade estabelece vinculos voluntdrios, bem como obriga individuos que ocupam cargos
publicos.

"2 Cf. RAWLS, 77, § 38, 262.

120 texto que Rawls cita é o seguinte: HART, Philosophical Review, vol. 64, p. 179,
conforme apontado na nota 23, do §38. Cf. RAWLS, op. cit., 677.
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se apropriar de alguma coisa que ndo foi reclamado por ninguém. No
contexto dessa discussdo, Rawls ndo faz prolongamentos, mas toma a
posicdo de que a afirmacdo de que os direitos especificados pela
liberdade sejam suficientemente verdadeiros para o que propde.
Ademais, Rawls argumenta que
Embora alguns dos direitos bdsicos sejam
analogamente direitos de competicdo, como
poderiamos chama-los — por exemplo, o direito de
participar de atividades publicas e influenciar as
decisdes politicas tomadas —, ao mesmo tempo
todos tém um dever de conduzir-se de
determinada maneira. Esse é um dever de uma
conduta politica equitativa, por assim dizer, e
viold-lo constitui uma espécie de intrometimento.
Como vimos, a constituicdo visa a estabelecer
uma estrutura na qual os direitos politicos que sdo
exercidos equitativamente e t€m seu valor
equitativo tendem a conduzir a uma legislacdo
justa e eficaz. [...] Dito de outra maneira, o direito
pode ser descrito como o direito de se tentar fazer
alguma coisa em circunstincias especiais,
circunstancias essas que permitem a rivalidade
equitativa de outros. Um processo nao-equitativo
torna-se  uma  forma  caracteristica  de
intrometimento.'**

Note-se a distincdo que Rawls faz no que diz respeito aos direitos
bdsicos. Desse modo, Rawls distingue que, apesar de haverem direitos
de competigdo, entre os direitos bdsicos, como o direito de participar de
atividades publicas e influenciar as decisdes politicas tomadas, no
esquema de cooperacdo social, todos tem um dever de conduzir-se de
conduzir-se de determinada maneira. Desse modo, o que estd em
questdo € que para cada direito, visto do prisma individual, num
esquema cooperativo, hd um dever, que se coloca no sentido social.
Assim, o bindmio direito-dever coloca-se no mesmo nivel embora o
dever, por assegurar integridade ao esquema da cooperacdo, tenha mais
proeminéncia. No caso em questdo, a violacdo desse dever configura
uma intromissdo na liberdade alheia, portanto, no direito de outrem
tendo em vista que feri um dever. O cumprimento dos deveres, pode-se

124 Cf. RAWLS, op. cit., 677.
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arguir, assegura na cooperatividade os direitos, tendo em vista ndo o
mérito moral, mas as expectativas legftimas.125

Ainda, vinculado aos direitos de competicdo, entre os direitos
bdsicos, Rawls enfatiza que o direito (right) pode, entdo, ser descrito
como direito (right) de se tentar fazer alguma coisa em circunstancias
especiais, as que permitem a rivalidade de outros, de forma equitativa,
justa.126 A intromissdo, o desrespeito e intervengdo a liberdade, nesse
caso, seria um processo ndo-equitativo por ndo assegurar igualmente as
condi¢des de uma justa competicao.

A conexdo entre o estado de direito e a liberdade, segundo Rawls,
pode ser avaliada, ainda, por um viés diferente, que o aproxima de
Hobbes.'?” Numa sociedade bem ordenada, os poderes coercitivos do
governo sdo necessarios para a estabiliza¢do da cooperacdo social haja
vista que, embora os individuos saibam que partilham um senso comum
de justica e que cada um quer aderir as ordenacdes e institui¢des
existentes, eles nem sempre podem ter plena confianca em seus pares.
Isso porque podem suspeitar que alguns ndo estejam cumprindo com sua
parte no esquema geral de cooperagdo social e, desse modo, sentirem-se
tentados a ndo fazer a parte que lhes caiba. Nesse sentido,

A generalizagdo  dessa  tendéncia  pode
eventualmente causar o colapso do esquema. A
suspeita de que outros ndo estejam honrando seus
deveres e obrigacdes aumenta com o fato de que,
na auséncia da interpretacdo autoritiria e da
imposicdo das regras, € particularmente facil
encontrar desculpas para infringi-las. Assim,
mesmo em condi¢des razoavelmente boas, &
dificil imaginar, por exemplo, um sistema
voluntario de imposto sobre a renda que funcione
bem. Esse tipo de ordenacdo é instavel.'”

125 A questdo dos deveres, sobretudo, dos deveres naturais, serd discutida na abordagem
desenvolvida em torno da obediéncia ao direito.

126 No original, em inglés, Rawls assim escreve: “Put another way, the right can be
redescribed as the right to try to do something under specified circunstances, these
circunstances allowing for the fair rivalry of others.” Assim, ao afirmar que o direito é o
direito de se fazer alguma coisa em circunstancias especiais, Rawls estd, na verdade, falando
que, de acordo com a liberdade individual, algum individuo pode, ou ndo, fazer algo que lhe
aprouver, isto €, tem o direito de fazer alguma coisa, numa circunstancia especial. E notdrio, no
que concerne aos direitos de competicdo, eles devem ser equitativos, no sentido de permitir
uma rivalidade equitativa sob pena de, caso contrdrio, comprometer a equidade da cooperagdo
social. Cf. RAWLS, A Theory of Justice, § 38, 239.

127 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 263.

128 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 262-3.
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Para que essa instabilidade nao ocorra e nem se generalize, Rawls
enfatiza que o “papel de uma interpretacdo publica das leis legitima,
apoiada em sancdes coletivas, é precisamente o de superar essa
instabilidade”lzg, o que, de fato, s6 efetivamente ocorre por meio de um
sistema publico de regras em que o governo afasta os motivos para se
pensar que os outros ndo estdo observando as regras, isto €, cabe ao
ordenamento juridico o papel dessa interpretacdo publica legitima das
leis. Rawls conclui, entdo, que é

Por essa razdo pura e simples, presume-se que um
poder soberano coercitivo seja necessirio, mesmo
quando numa sociedade bem ordenada as sanc¢des
nio sejam severas e talvez nunca precisem ser
impostas. Em vez disso, a existéncia de um
aparelho penal eficaz funciona como garantia nas
relagdes entre os homens.'*

E pela via de um poder soberano coercitivo que, mesmo dentro de
uma sociedade bem ordenada, se justifica a existéncia de um
ordenamento juridico formado por um complexo de regras e normas
publicas enderecado a pessoas racionais, vinculado a protecdo e garantia
da liberdade, tendo em vista o estabelecimento de expectativas
legitimas. Esse ponto relaciona-se com a obediéncia ao direito, pois pela
via da coercdo, e tendo-se presente o que se protege, reforca-se nos
individuos o desejo de cumprir com os encargos devidos.

Quando finalizava a explanagc@o acerca do estado de direito,
Rawls salientou que, quando montam um sistema de sancdes, as partes
na convenc¢do constituinte devem ponderar suas desvantagens, que sdao
de duas espécies, segundo afirma o filésofo: i) a necessidade de cobrir
os custos da manuten¢do do organismo (como exemplo, por meio de
impostos); e, ii) o perigo para a liberdade do cidaddo representativo,
medido pela probabilidade de que essas san¢des venham a interferir
erroneamente em sua liberdade.

Para Rawls, a criacdo de um ordenamento coercitivo é racional
somente se essas desvantagens forem menores do que a perda da
liberdade causada pelas instabilidades. Com isso, Rawls quer dizer que
0 aparato juridico € um elemento que atua na estabilizac@o social. Assim
sendo, e uma vez que na convencio constituinte as partes escolheriam
um aparato juridico para integrar sua sociedade como uma institui¢do, a
melhor ordenacdo para um sistema juridico é aquela que minimiza as

12 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 263.
130 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 263.
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duas espécies de riscos acima descritas, isto é, o melhor sistema juridico
€ aquele que, por um lado, ndo onera demasiadamente a sociedade com
0s custos para sua manutencdo, e, por outro, quando sua existéncia é de
tal modo concatenada que dirima os perigos para a liberdade, através de
sangdes. Ademais, em condi¢des iguais, estd claro que os perigos para a
liberdade sdo menores quando a lei € administrada imparcial e
regularmente conforme a legalidade.

Os cidaddos de uma sociedade bem ordenada poderiam portar-se
de um modo tal que ndo requisitasse a existéncia de um sistema juridico,
ou algo se assemelhasse a ele, em termos institucionais. Contudo, ha por
parte de Rawls, o entendimento de que se um mecanismo coercitivo ¢
necessdrio, € obviamente essencial definir com precisdo a modalidade
de suas operagdes, pois conhecendo aquilo que penaliza, aquilo que
proibe e sabendo que estd em seu alcance praticd-lo ou néo pratica-lo, os
cidaddos podem fazer seus planos de acordo com esta situagdo. E esse o
sentido da afirmacdo de que um individuo “que obedece as normas
conhecidas ndo precisa temer uma violagdo de sua liberdade.”"" Evita-
se, por meio de tais exigéncias, uma conotacdo tiranica materializada no
ordenamento juridico, que seria opressora da liberdade, em vez de deter-
se e centrar-se na protecdo das liberdades individuais, o ponto de toque
com a liberdade por parte do ordenamento juridico justo, isto é, aquele
que € resultado da aplicagdo da justica formal, caracterizado pelo estado
de direito.

1.4.1.4. Consideracoes sobre a Lei e a Lei Penal

Rawls estabelece, ao longo de Uma Teoria da Justica, uma série
de consideracdes sobre a lei e a lei penal, de tal sorte que € possivel
estabelecer algumas consideracdes sobre as mesmas. Novamente, como
o que ocorre em relacdo ao direito, deve-se alertar que ndo se pretende
afirmar que Rawls oportuniza uma teoria do direito em seu sentido
stricto, especialmente, uma teoria sobre o direito penal, mas apenas
ressaltar as importantes consideracdes que desenvolveu que tocam esse
tépico, tendo em conta a importancia de sua teoria da justica.

No bojo da discussdo sobre o sistema juridico, é possivel
estabelecer uma nocdo rawlsiana do conceito de lei. Para Rawls, na
conjuntura apresentada em Uma Teoria da Justica, as leis podem ser
entendidas como diretrizes enderecadas a pessoas racionais para sua

I Cf. RAWLS, op. cit., §38, 264.
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0rientag€10132, dentro da estrutura bésica da sociedade, supondo-se que se
trate de uma sociedade bem ordenada, uma vez que esta definicdo da-se
a partir da teoria ideal. A lei, que € decorrente da fase legislativa da
sequéncia de quatro estigios, deve estar em consondncia com as
especificacdes daqueles principios que as partes, na posi¢do original,
deliberaram como sendo os mais adequados para realizar a liberdade e
igualdade. Sendo assim, deve expressar e refletir a concepcao de justica,
deliberada na posicao original.

Disso, tem-se que a lei define a conduta dos individuos,
concebidos como pessoas racionais, conforme apontado inicialmente.
Note-se que, como Rawls se faz entender, é a lei, mediante o
ordenamento juridico como um todo, que define a estrutura bésica da
sociedade, no ambito da qual se d4 o exercicio de todas as demais
atividades.'> E definindo, pois, a estrutura bésica da sociedade, que o
ordenamento juridico, mediante a legislatura, estabelece os parametros
da conduta justa do individuo.

Os deveres e obrigacdes juridicos, numa sociedade bem
ordenada, sdo estabelecidos, segundo Rawls, pelo conteddo da lei, a
medida que este é determindvel.”* Se uma lei for imprecisa e incerta,
esclarece Rawls, a liberdade para agir dentro da estrutura bésica da
sociedade também serd imprecisa e incerta'” e, consequentemente, nao
haverd meios que possibilitem a criagdo de uma base para expectativas
legitimas. Em decorréncia, “se as leis sdo diretrizes enderecadas a
pessoas racionais para sua orientacdo, os tribunais devem preocupar-se
com a aplicacdo e imposicdo dessas regras da maneira apropriada”l%,
através do sistema juridico que se encarrega de realizar o estado de
direito, em cuja funcdo a lei € um dos cruciais instrumentos.

E notério que o modelo teérico de Rawls admita que uma lei
possa ser iI%justa, tendo em vista que € um caso da justica procedimental
imperfeita1 ! que, conforme se verd com mais cuidado, embora o

132 Cf. RAWLS, op. cit., §38, 261-2

13 Cf. RAWLS, op. cit., §38, 258

13 Cf. RAWLS, op. cit., §52, 387

13 Cf. RAWLS, op. cit., §38, 262

1% Cf. RAWLS, op. cit., §38, 261

137 Cf. RAWLS, op. cit., § 14, 91-5. O exemplo caracteristico usado por Rawls para ilustrar a
justica procedimental imperfeita é o processo criminal, para cujo resultado justo,
inevitavelmente, é impossivel estabelecer garantia e precisdo, pois ndo hd como determinar as
regras legais de modo que elas conduzam a um resultado justo, apesar de o procedimento ser.
Assim, pode haver casos em que um réu que nio tenha cometido crime algum seja condenado,
e casos em que o réu, que cometeu algum crime, seja absolvido, pois mesmo que a lei seja
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procedimento seja justo — e nesse caso o procedimento é alguma
variacdo da regra da maioria —, ndo h4 garantias quanto a justica do
resultado. Destarte, mesmo que o critério para produzir leis seja justo,
ndo existem efetivamente meios factiveis que assegurem quer as leis
efetivamente venham a ser justas.

A definicdo de lei, no pensamento de Rawls, assume viés
meramente formal, em razdo do qual a norma deve atender ao
cumprimento de certos requisitos para ser vdlida. Nessa medida, a
concepgdo legal rawlsiana aproxima-o, nesse aspecto, de Kelsen e do
positivismo juridico em geral exatamente por estabelecer a validade das
normas vinculadas ao cumprimento de condi¢des formais. De modo
geral, para Kelsen, e também Hart, assim como para os positivistas em
geral, o que se deve ter em conta para a validade da lei sdo seus
pressupostos formais. Uma vez que uma lei ou injuncdo legal cumpra
com esses requisitos, ela tem validade, mesmo que seja uma norma
injusta.

No entanto, segundo se percebe, Rawls sustenta que a lei, embora
seja basicamente o resultado de justica procedimental imperfeita,
constitui-se como conven¢do normativa, isto é, uma regra legal,
originada a partir de processos convencionais. Apesar de Rawls
abertamente defender uma concepgdo de justi¢a derivada dos principios
de justiga, ocorre que, mesmo numa sociedade bem ordenada, em que o
resultado de procedimento politico justo possa ser injusto,
ocasionalmente, o autor ndo priva uma lei injusta de seu carater de lei
em razdo de sua injustica. Isso se sustenta no fato de que, uma vez
observado rigorosamente o procedimento devido para a produgdo de
leis, elas conservam a caracteristica de regra legal, independentemente
de serem justas ou injustas. Sendo assim, decorre do entendimento de
Rawls que a lei é reduzida ao cumprimento de certas condicdes formais,
independentemente de seu conteido normativo material.'*®

Consoante visto, para Rawls, a aplicacdo dos principios da
justica, em primeiro lugar, destina-se a estrutura basica da sociedade de
forma que esses principios governem a atribui¢do de direitos e deveres.
As leis pertencem a essa estrutura juridica a qual, por primeiro, sdo
aplicados os principios da justica. No entanto a formulacdo de tais

cuidadosamente obedecida, e os processos conduzidos de forma justa e adequada, pode-se
chegar a um resultado errado.

13 Cf. PERES BERMEJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 256. Ademais desse aspecto, da norma injusta ser investida de validade, Rawls
admite que uma lei injusta deva ser obedecida em certas ocasides. Esse problema serd
abordado quando da discussdo em torno da obediéncia ao Direito.
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principios tem como pressuposto que a estrutura bésica da sociedade
seja dividida em duas partes: o primeiro principio € aplicdvel a primeira
parte, que compde o sistema social que define e assegura as liberdades
basicas iguais; e o segundo principio é aplicdvel a segunda parte, que
especifica e estabelece as desigualdades de ordem econdmica e social.
Ressalve-se, uma vez mais, que a aplicagdo dos principios da justica
(liberdade e igualdade) em ordem serial, isto €, o primeiro antecede o
segundo, num sentido lexicalmente prioritirio, de forma que ndo é
permitida a violacdo das liberdades bdsicas em prol de vantagens
econdmicas e sociais, em outras palavras, ndo se admite a permuta entre
liberdades bésicas e ganhos sociais e econdmicos, seguramente, por
forca dos principios da justica.

A relevancia dessa digressdo estd no fato de que a estrutura
bdsica da qual a concepgdo de justica, definida por meio dos principios
da justiga, estabelece a regulamentacdo, é regida por regras, como visto.
Essas regras publicas, em larga medida, podem ser visualizadas como
leis, portanto, € permissivel o dizer que a lei age e atua em toda a
estrutura bdsica, que € esse esquema com as principais institui¢des
sociais.

A lei penal, assim como os conceitos que em torno dela gravitam,
¢ vista a partir de outro viés. Quando finalizava a explanag@o acerca do
estado de direito, Rawls salientou que, quando montam um sistema de
sancdes, as partes na convencdo constituinte devem ponderar suas
desvantagens, que sdo de duas espécies, segundo afirma o filésofo: i) a
necessidade de cobrir os custos da manuten¢do do organismo (como
exemplo, por meio de impostos); e, ii) o perigo para a liberdade do
cidaddo representativo, medido pela probabilidade de que essas sancdes
venham a interferir erroneamente em sua liberdade.

Para Rawls, a criagdo de um ordenamento coercitivo € racional
somente se essas desvantagens forem menores do que a perda da
liberdade causada pelas instabilidades. Com isso, Rawls quer dizer que
o0 aparato juridico é um elemento que atua na estabilizagdo social. Assim
sendo, € uma vez que na convencdo constituinte as partes escolheriam
um aparato juridico para integrar sua sociedade como uma institui¢do, a
melhor ordenagdo para um sistema juridico € aquela que minimiza as
duas espécies de riscos acima descritas, isto é, o melhor sistema juridico
é aquele que, por um lado, ndo onera demasiadamente a sociedade com
0s custos para sua manutencio, e, por outro, quando sua existéncia é de
tal modo concatenada que dirima os perigos para a liberdade, através de
sancdes. Ademais, em condicdes iguais, estd claro que os perigos para a
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liberdade sdo menores quando a lei é administrada imparcial e
regularmente conforme a legalidade.

Os cidaddos de uma sociedade bem ordenada poderiam portar-se
de um modo tal que ndo requisitasse a existéncia de um sistema juridico,
ou algo se assemelhasse a ele, em termos institucionais. Contudo, h4 por
parte de Rawls, o entendimento de que se um mecanismo coercitivo é
necessdrio, € obviamente essencial definir com precisdo a modalidade
de suas operacdes, pois conhecendo aquilo que penaliza, aquilo que
proibe e sabendo que estd em seu alcance praticd-lo ou ndo pratica-lo, os
cidadaos podem fazer seus planos de acordo com essa situagao.

Ao tratar-se de um ordenamento juridico importa, por certo,
delongar-se, também, em sangdes, sobretudo, das san¢des penais que
sdo permissiveis por parte desse ordenamento. As explicacdes lacOnicas
desenvolvidas por Rawls, no tangente a questdo, sdo centradas na teoria
ideal, como ¢ igualmente o caso da caracterizacdo do sistema juridico.
As sancdes penais sdo necessdrias tendo em vista que as condigdes da
vida humana sdo de tal ordem que tendem, de algum modo, a burlar os
preceitos da justica, ou, a desrespeitar as expectativas legitimas dos
cidaddos.” De fato, o que estd em questdo na justica como equidade, tal
como apresentada por Rawls, em Uma Teoria da Justica, ndo é o
aspecto do mérito moral, como tradicionalmente é o caso na justica
distributiva assim como justica retributiva. O caso é que, conforme
sustenta Rawls,

Cada membro da sociedade ¢ visto como
possuidor de uma inviolabilidade fundada na
justica, ou, como dizem alguns, no direito natural,
que nem mesmo o bem-estar de todos os outros
pode anular. A justica nega que a perda da
liberdade para alguns se justifique por um bem
maior partilhado por outros.'*’

A ideia latente a qual Rawls opdem-se € a de que o mérito moral,
quer na distribuicdo, quer na punicio ou retribui¢do, apresenta-se como
adequado.141 Essa ideia € defendida, ao tempo de Rawls,

13 Cf. RAWLS, op. cit., §48, 342-8.
140 Cf. RAWLS, op. cit., §6, 30.
10 autor afirma que “[...] é incorreto dizer que as partes distributivas justas recompensam os
individuos de acordo com seu mérito moral. Mas podemos dizer, usando a frase tradicional,
que um sistema justo dd a cada pessoa o que lhe é devido: ou seja, o sistema justo atribui a
cada pessoa aquilo a que ela tem direito, segundo a defini¢cdo do proprio sistema. Os
principios da justica para instituicoes e individuos estabelecem que fazer isso estd de acordo
com a equidade.” Cf. RAWLS, op. cit., §48, 345-6.
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particularmente pelas doutrinas utilitaristas, sobretudo aquelas que
remontam a Bentham e a Austin na defesa da puni¢do. Rawls rejeita
essa tese e, contrariamente, introduz o principio da responsabilidade e
estabelece o conceito de expectativa legitima, isto €, aquilo que o
cidaddo cooperativo tem o direito de esperar, de ver satisfeito pela
sociedade bem ordenada, através das instituicdes existentes.'*” E de
acordo com esse conceito, conjugado ao principio da responsabilidade,
que se pode pensar a ideia de sanc¢do penal para Rawls.

Rawls estabelece que, no que diz respeito a essa questio do
direito penal, o conceito de mérito moral, como um valor moral,
redefinido por Rawls em termos da posse de um senso de justica, nao
tem uma relacdo primdria no que é pertinente a punicdo. Esse espago é
ocupado pelo conceito de expectativas legitimas, que € inicialmente
vinculado a discussdo sobre a justica distributiva."* Rawls argumenta

142 Segundo Rawls, numa sociedade bem ordenada, “[...] os individuos adquirem o direito a
uma parte do produto social executando certas tarefas que sdo estimuladas pelas organizagoes
existentes. As expectativas legitimas que surgem sdo o anverso, por assim dizer, do principio
da equidade e do dever natural de justica. Pois da mesma maneira que uma pessoa tem o
dever de apoiar as organizagoes justas, e a obrigacdo de cumprir o seu papel quando aceitou
participar delas, assim também uma pessoa que obedeceu ao projeto e fez a sua parte tem o
direito de ser tratada pelos outros de acordo com o seu comportamento. Essas pessoas devem
necessariamente satisfazer as suas expectativas legitimas. Assim, quando existem
ordenamentos econdmicos justos, as reivindicacdes dos individuos sdao adequadamente
ajustadas de acordo com as regras e preceitos (com seus pesos respectivos) que a experiéncia
considera pertinentes. Como vimos, é incorreto dizer que as partes distributivas justas
recompensam os individuos de acordo com seu mérito moral. Mas podemos dizer, usando a
frase tradicional, que um sistema justo dd a cada pessoa o que lhe é devido: ou seja, o sistema
justo atribui a cada pessoa aquilo a que ela tem direito, segundo a defini¢do do proprio
sistema. Os principios da justica para instituicoes e individuos estabelecem que fazer isso estd
de acordo com a equidade.” Cf. RAWLS, op. cit., §48, 345-6.

!43 Rawls afirma, pois, o seguinte: “O essencial é que o conceito de valor moral néo fornece
um principio bdsico da justica distributiva. Isso acontece porque tal principio ndo pode ser
introduzido antes que os principios da justica e do dever obrigagdes naturais tenham sido
reconhecidos. Uma vez dispondo desses principios, o mérito moral pode ser definido como a
posse de um senso de justica; e como discutiremos |[...], as virtudes podem ser caracterizadas
como desejos ou tendéncias a agir de acordo com os principios correspondentes. Assim, o
conceito de mérito moral é secunddrio em relagdo aos direitos e de justica, ndo tendo nenhum
papel na definicao substantiva das partes distributivas. O caso é andlogo ao que acontece na
relagcdo entre as regras substantivas de propriedade e a lei que se aplica a roubos e furtos.
Essas transgressoes e as imperfeicoes morais que as acarretam pressupéem a instituicdo da
propriedade, que é estabelecida visando a objetivos sociais anteriores e sem relagdo com os
crimes. Uma sociedade se organiza com o objetivo de recompensar o mérito moral tomado
como um principio bdsico seria o mesmo que criar a instituicdo da propriedade para punir
ladrées. O critério segundo o qual cada um recebe de acordo com a sua virtude ndo seria,
portanto, escolhido na posicdo original. Como as partes desejam promover as suas
concepgoes do bem, elas ndo tém motivo para ordenadas as suas instituicées de modo que as
partes distributivas sejam determinadas pelo mérito moral, mesmo que conseguissem
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que, numa sociedade bem ordenada, os individuos adquirem o direito a
uma parte do produto social executando certas tarefas que sdo
estimuladas pelas organizagdes existentes.

Assim, no contexto da justica distributiva, as expectativas
legitimas que surgem, dado que as pessoas t€m o mesmo mérito moral, a
saber, caracterizado na posse de um senso de justica, sdo o anverso do
principio da equidade e do dever natural de justica, tendo em vista que
da mesma maneira que uma pessoa tem o dever de apoiar as
organizacdes justas e a obrigacdo de cumprir o seu papel quando aceitou
delas participar, entdo, para Rawls, uma pessoa que obedeceu ao projeto
e faz a sua parte t€m o direito de ser tratada pelos outros de acordo com
seu comportamento. Ocorre que essas pessoas devem necessariamente
satisfazer as suas expectativas legitimas. De tal maneira,

[...] quando existem ordenamentos econdmicos
justos, as reivindicagdes dos individuos sdo
adequadamente ajustadas de acordo com as regras
e preceitos (com seus pesos respectivos) que a
experiéncia considera pertinentes. Como vimos, é
incorreto dizer que as partes distributivas justas
recompensam os individuos de acordo com seu
mérito moral. Mas podemos dizer, usando a frase
tradicional, que um sistema justo dd a cada pessoa
o que lhe é devido: ou seja, o sistema justo atribui
a cada pessoa aquilo a que ela tem direito,
segundo a definicdo do préprio sistema. Os
principios da justica para institui¢des e individuos

encontrar um padrdo prévio para essa defini¢do.” Importa dizer também que as implicagdes
sobre a obediéncia ao direito serdo tratadas mais adiante. Cf. RAWLS, op. cit., §48, 346.
1% Sobre esse ponto, Rawls argui que “Estd claro que a distribuicdo das vantagens
econdmicas e sociais € inteiramente diferente. As regras que as regem ndo sdo o inverso, por
assim dizer, da lei penal, de modo que, enquanto a primeira pune certas ofensas, a outra
recompensa o valor moral. A fungdo das partes distributivas desiguais é cobrir os custos da
especializagdo e educagdo, atrair individuos aos lugares e associacdes que, de um ponto de
vista social, mais necessitam deles, e assim por diante. Supondo que todos aceitam a justeza
da motivagdo do interesse pessoal ou grupal devidamente regulada por um senso de justica,
cada um decide fazer as coisas que melhor se ajustam aos seus objetivos. As variagdes dos
saldrios e rendas, e a remuneragdo especial de certos cargos devem simplesmente influenciar
essas escolhas, de modo que o resultado final esteja de acordo com a eficiéncia e a justica. Em
uma sociedade bem ordenada, ndo haveria necessidade de lei penal, exceto na medida em que
o problema da garantia se fizesse necessdrio. A questdo da justica criminal pertence, em sua
maior parte, a teoria da obediéncia parcial, enquanto andlise das partes distributivas pertence
a teoria da obediéncia estrita, e, portanto, a consideragdo do sistema ideal. Pensar na justica
distributiva como um inverso da justica retributiva e vice-versa é completamente equivocado, e
sugere uma justificativa para as partes distributivas que difere daquela que se verifica na
prdtica.” Cf. RAWLS, op. cit., §48, 348.
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estabelecem que fazer isso estd de acordo com a
. 145
equidade.

Assim, um ordenamento juridico justo € regulado e estruturado de
uma forma tal a permitir que as expectativas legitimas sejam satisfeitas,
pois que elas se colocam como um direito.'* E, quando se considera
que as partes distributivas deveriam adequar-se ao valor moral, Rawls
afirma que essa opinido possa surgir quando se considera a justica
distributiva como oposta 2 justica retributiva. E certo que, numa
sociedade razoavelmente bem ordenada, aqueles que sd@o punidos por
violarem leis justas geralmente fizeram algo errado, do ponto de vista
legal. Para Rawls, isso ocorre porque

o propdsito da lei penal € apoiar os deveres
naturais basicos, que nos proibem de molestar
outras pessoas em sua vida e em sua integridade
fisica, ou priva-las de sua liberdade e propriedade,
e as puni¢des devem servir a esse fim.""’

A lei penal, assim como a legislatura de um modo geral, deve
apoiar os deveres naturais basicos. Hart ja havia afirmado que a funcdo
social que a lei criminal cumpre é a de prescrever e definir certos tipos
de conduta como algo o qual deve ser evitado ou feito por aqueles a
quem se aplica, independentemente dos seus desejos. Assim, “o castigo,
ou a sangdo, que é associado pela lei as infracgcoes ou violagdes do
direito criminal (sejam quais forem as outras finalidades que a punicdo
possa servir) destina-se a fornecer um motivo para a abstengdo dessas
actividades.”'*™ Por certo, Rawls entende que a lei penal ndo €
simplesmente um sistema de tributos e 6nus destinado a atribuir valor a
certas formas de conduta, tendo em vista constituir-se em guia para a

145 Cf. RAWLS, op. cit., §48, 346.

146 Rawls salienta que exista uma diferenca entre ter o direito a alguma coisa e merecé-las (de
um modo ndo moral, mas corrente). As melhores organiza¢des econdmicas, assim como as
demais, nem sempre conduzirdo aos resultados desejados. “Os direitos efetivamente adquiridos
pelos individuos inevitavelmente afastam-se de forma mais ou menos ampla daqueles que a
concepgdo do sistema prevé. Algumas pessoas que ocupam cargos mais altos, por exemplo,
podem ndo ter, em um grau maior as outras, as habilidades e qualidades desejadas. Todos
esses fatos sdo bastante evidentes. Sua mengdo aqui refere-se ao fato de que, embora
possamos realmente distinguir entre reivindicagdes que as organizagoes existentes concretas
nos fazem honrar, considerando o que os individuos fizeram e como ocorreram as coisas, e as
reivindicagoes que teriam sido possiveis em circunstdncias ideais, ndo implica que as partes
distributivas deveriam estar de acordo com o mérito moral. Mesmo quando o curso dos
acontecimentos é o melhor possivel, ndo existe uma tendéncia a que a distribuicdo e a virtude
coincidam.” Cf. RAWLS, op. cit., §48, 346-7.

147 Cf. RAWLS, op. cit., §48, 347.

"8 Cf. HART, O Conceito de Direito, 34.
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conduta humana na direcdo do beneficio mituo. Apoiando-se em Hart,
Rawls afirma que seria melhor se os atos proibidos pelas leis penais
nunca fossem cometidos, porém, a propensdo a cometer tais atos é um
traco de mau-carater, e numa sociedade justa as puni¢des legais a}Jlicar—
se-do somente aquelas pessoas que manifestam semelhante falha.' ’
Como € notdrio, a justica distributiva e a retributiva nao sio dois
lados de uma mesma moeda para Rawls, pois a distribuicdo das
vantagens econdmicas e sociais sdo inteiramente diferentes. Embora,
como afirmado por Rawls, ndo houvesse a necessidade de legislacdo
penal — exceto na medida em que o problema da garantia se fizesse
fundamental —, o autor sustenta que a justica criminal pertence, em sua
maior parte, a teoria da obediéncia parcial, portanto as ponderacdes da
teoria ndo-ideal, ao passo que a andlise das partes distributivas pertence
a teoria da obediéncia estrita, logo, a consideracdo do sistema ideal.
Destarte, conclusivamente,
Pensar na justica distributiva como um inverso da

z

justica retributiva e vice-versa é completamente
equivocado, e sugere uma justificativa para as
partes distributivas que difere daquela que se
verifica na prética.'”

Rawls, como aferido, pontua que numa sociedade bem ordenada,
os individuos adquirem o direito a uma parte do produto social
executando certas acdes que sdo estimuladas pelas organizacdes sociais
existentes, isto €, as instituicdes sociais, e entre elas, as institui¢cdes da
estrutura basica da sociedade. Nesse caso, os individuos, ao assumirem
seus encargos, tém o direito de esperar certos beneficios oriundos dessas
institui¢cdes nesse sistema de cooperacdo social. Nesse contexto, “as
expectativas legitimas que surgem sdo o anverso, por assim dizer, do
principio da equidade e do dever natural de justiga”151 tendo em vista
que, da mesma maneira que uma pessoa tem o dever de apoiar as
organizagdes assim como a obriga¢do de cumprir o seu papel quando
aceitou participar delas, ela tem igualmente, porque obedeceu ao projeto
e fez a sua parte, o direito de ser tratada pelos outros de acordo com seu
comportamento, isto €, devem ter satisfeitas suas expectativas legitimas.
Todavia os preceitos que justificam essas sanc¢des, e entre elas, as
sancdes penais, sdo deduzidos todos do primeiro principio, ou seja, € o

149 Rawls cita Hart na nota 41, do capitulo V: H. L. A. HART, The Concept of Law (Oxford,
The Clarendon Press, 1961), p. 39;

10 Cf. RAWLS, T, §48, 348.

51 Cf. RAWLS, op. cit., §48, 345-6.
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principio da liberdade que embasa os preceitos que podem reduzir a
propria liberdade, desde que extensivel equitativamente a todos os
cidaddos. Rawls pretende com isso, estabelecer a partir da concepcio
ideal algo como um modelo para que se possa montar de um modo
adequado e justo o sistema ndo-ideal, o que ilustra a primazia da teoria
ideal sobre a ndo-ideal.

Por meio da introducdo do principio da responsabilidade, Rawls
sugere que o objetivo primeiro da punicio ndo é a dentncia nem,
tampouco, a retribuicdo, face ao mal causado através do desrespeito as
regras. Agindo por essa via incorrer-se-ia numa forma utilitarista de
justificacdo da san¢@o penal. Rawls, inversamente, parece fundamentar
que o principio da liberdade € reconhecido em nome da prépria
liberdade, pelo que, o sentido primeiro da san¢do penal é a prote¢do da
liberdade e, através dessa, pode-se arguir, a protecdo das liberdades
individuais. Esse aspecto da justica como equidade, tange a teoria da
obediéncia ideal e, de certo modo, numa sociedade bem ordenada,
apresentar-se-ia desnecessdrio. Embora se possa arguir por essa linha,
novamente, Rawls tem claro que a teoria ideal, a estabelecer as linhas de
obediéncia, ofereca um modelo para a obediéncia parcial, no caso das
sociedades reais, ou aquelas em que seja de quase justica. Portanto, na
conclusdo de Rawls, “a menos que os cidaddos estejam em condicoes de
conhecer o teor da lei e tenham a oportunidade de levar em conta suas
respectivas diretrizes, ndo se deveria impor-lhes sancoes penais.”152
Sendo assim, o principio da responsabilidade, para Rawls,

[...] é simplesmente a consequéncia de se ver o
sistema juridico como uma categoria de normas
publicas dirigidas a pessoas racionais a fim de
regular sua cooperacgdo, atribuindo a liberdade seu
peso adequado. Acredito que essa visdo da
responsabilidade nos possibilita explicar a maioria
das excludentes e dirimentes reconhecidas pelo
direito criminal, no tépico da mens rea, e que
pode servir como orientagdo para uma reforma
juridica. Todavia, ndo podemos aqui analisar esses
pontos. Basta salientar que a teoria ideal exige
uma explicacdo das san¢des penais, vistas como
um recurso estabilizador, e indica 0 modo como
se deveria elaborar esta parte da teoria da

132 Cf. RAWLS, op. cit., §38, 264. No original, em inglés: “Unless citizens are able to know
what the law is and are given a fair opportunity to take its directives into account, penal
sanctions should not apply to them.” Cf. RAWLS, A Theory of Justice, §38, 241.
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obediéncia parcial. Em particular, o principio da
liberdade conduz ao principio da
responsabilidade. 153

Disso, assumindo-se que o sistema juridico é uma institui¢do que
estabelece normas de teor puiblico dirigidas a pessoas racionais para sua
orientagc@o assim como para regular sua cooperacdo dentro da estrutura
basica da sociedade, tem-se que no cumprimento e respeito a essas
normas publicas, que devem levar em conta a capacidade de
entendimento dos cidaddos para serem colocadas, a imputabilidade é
decorrente da liberdade. Alguém sé pode ser responsdvel no ambito
social, na esfera penal, por assim dizer, se houver efetivamente
liberdade. O tépico da mens rea, isto €, da mente culpada, da intengdo
dolosa, embora ndo seja desenvolvido pontualmente por Rawls,
estabelece uma orientagdo para a obediéncia parcial, no que tange a
esfera penal.

Fica claro, como o préprio Rawls evidencia numa nota, que, no
que respeita a sua concep¢do de punicdo, ele segue a Hart, embora, sem
cair no utilitarismo.'>* Como apontou Dworkin, existe uma afinidade
entre a concepgdo utilitarista de justica e a positivista de legalidade.]SS
Ao estabelecer essa perspectiva, Rawls afasta-se do utilitarismo e, ao
mesmo tempo, também do positivismo. Todavia MacCormick afirma
que a teoria hartiana das sancdes e das puni¢des enfatiza os seus
aspectos funcionais, isto €, as leis podem ter de ser apoiadas por sangdes
organizadas, porém, pelo menos na forma de sang¢des coercitivas, elas
devem ser vistas como necessidades préticas de paz e da ordem social e
nao como requisitos conceituais para a prépria existéncia do direito.'>

Como se percebe, o ideal pacificador das sancdes penais de Hart
€ congruente com a funcionalidade estabilizadora que ela implica para a
justica como equidade de Rawls em Uma Teoria da Justica. Note-se que
Rawls sublinha a capacidade de entendimento, por parte do cidaddo, do
teor da lei assim como poder levar em conta suas respectivas diretrizes
como uma condicional para a existéncia de uma legislacdo que atribua
sangdes penais. SO cumpre, portanto, sua fungdo estabilizadora se
proteger a liberdade ao mesmo tempo em que estd em condi¢do de
compreensdo daquilo que estatui por parte de cada cidaddo. Disso,

133 Cf. RAWLS, op. cit., §38, 264.

%4 A nota em questdo € a nota 25, do §38. O texto, por sua vez, € o seguinte: HART,
Punishment and Responsibility (Oxford, The Clarendon Press, 1968), p. 173-183.

135 Cf. DWORKIN, Justica de Toga, 350.

156 Cf. MACCORMICK, H.L.A. Hart, 197.
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decorre uma restricdo moral a puni¢do, mediante leis penais, a saber:
“Pode-se punir apenas aqueles que tiveram uma escolha quanto a
infringir ou ndo a lei, e que exerceram essa escolha em favor da
infragdo.”157
Existe ainda a possibilidade para se pensar essa questio da
restricdo da liberdade em outros termos. Os dilemas éticos originados
tendo-se em vista a teoria da obediéncia parcial, portanto, a teoria ndo-
ideal, devem ser vistos, na teoria ideal, focando-se a prioridade da
liberdade. Desse modo, o filésofo afirma que é possivel imaginar
situagcdes infelizes em que seja permissivel insistir com menos
veeméncia na observancia dos preceitos que estabelecam e definam o
estado de direito. Para ilustragdo, Rawls da o seguinte exemplo:
[...] em algumas eventualidades extremas, alguém
pode ser responsabilizado por certas transgressdes
apesar do  preceito  dever-implica-poder.
Suponhamos que, motivados por fortes
antagonismos religiosos, membros de seitas rivais
estejam coletando armas e formando grupos
armados, em preparacdo para um conflito civil.
Diante dessa situagdo, o governo pode decretar
uma lei que proibe a possa de armas de fogo
(supondo-se que a posse delas ji ndo seja uma
contraven¢do). E a lei pode estabelecer que o fato
de se descobrirem armas na casa ou na
propriedade do acusado constitui prova suficiente
para uma condenacdo, a menos que ele possa
demonstrar que elas foram postas 14 por outra
pessoa. Excetuando-se essa condi¢@o, consideram-
se irrelevantes a auséncia de intencdo ou o
desconhecimento da posse, e a conformidade com
padrdes razodveis de diligéncia. Argumenta-se

17 Esse ¢ o principio denominado por Hart da distribuicio da puni¢io. MacCormick ainda
explica que a elucidacdo da natureza da responsabilidade criminal e a explicacdo de que ela
deve incluir um elemento de mens rea (‘mente culpada’ ou ‘inten¢do dolosa’) estabelece
efetivamente os fundamentos para uma resposta convincente a uma critica kantiana da punicéo,
qual seja, a de que uma pessoa nao pode constituir em meio, mas deve sempre ser tratada como
fim. Segundo MacCormick, em termos simples, o argumento de Hart é que ndo se usam as
pessoas como meios para os fins dos outros quando se as pune, desde que seja realmente uma
questdo de sua propria escolha tornarem-se ou nio imputdveis. De certo modo, quando Rawls
do principio da responsabilidade, € a luz disso que lhe arroga a importancia que tem na questdo
da punicdo, uma vez que a responsabilidade € decorrente da liberdade. Cf. MACCORMICK,
op. cit., 193.
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que essas justificagdes normais tornariam a lei
R . . L Lo 158
ineficaz, e a sua imposicdo seria impossivel.

Rawls explica que, nesse exemplo, embora essa lei viole o estado
de direito, mediante o preceito de que dever implica poder, ela pode ser
aceita pelo cidaddo representativo como uma perda menor de liberdade,
desde que as penalidades impostas ndo excedam a severidade — Rawls
argumenta que a severidade deve ser levada em conta de tal sorte que o
encarceramento ¢ um cerceamento drastico da liberdade. Nessa medida,
Rawls argumenta que

[...] analisando a situacdo do ponto de vista da
fase legislativa, pode-se decidir que a formagao de
grupos paramilitares, que a aprovacao da lei pode
impedir, constitui um perigo muito maior para a
liberdade do cidaddo médio do que o fato de
alguém ser severamente responsabilizado pela
posse de armas. Os cidaddos podem afirmar que a
lei é o menor de dois males, conformando-se com
o fato de que, embora possam ser considerados
culpados por coisas que ndo fizeram, os riscos
para a sua liberdade em qualquer outra situagdo
seriam piores. Uma vez que existem profundos
desentendimentos, ndo hd como prevenir a
ocorréncia de algumas injustigas, segundo a nossa
maneira normal de ver as coisas. Tudo o que se
pode fazer € limitar essas injusticas da maneira
menos injusta.'”

Note-se que a lei define a estrutura bdsica da sociedade assim
como a os pardmetros da conduta justa do individuo, esclarecendo os
limites da liberdade. Importa para Rawls que a liberdade seja equitativa,
sendo, portanto, permissivel a restricio da liberdade, através das leis,
conquanto que seja para assegurar, de modo equitativo para todos os
cidaddos, essa igual liberdade. E nesse sentido que se entende que “os
argumentos a favor da limitacdo da liberdade decorrem do proprio
principio da liberdade.”"®

%S Cf. RAWLS, 77, §38, 265.

1% Cf. RAWLS, op. cit., §38, 265.

10 No caso que Rawls trouxe a baila, como ilustragdo, o autor afirma que prioridade da
liberdade conduz a obediéncia parcial. Desse modo, conclui o filésofo, “[...] 0 bem maior de
alguns ndo foi avaliado em compara¢do com o bem menor de outros. Tampouco aceitou-se
uma liberdade menor em favor de vantagens socioeconémicas. Pelo contrdrio, apelou-se para
o bem comum, visto na forma de liberdades bdsicas iguais para o cidaddo representativo.
Circunstdncias infelizes e os designios injustos de alguns tornam necessdria uma liberdade
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1.4.2. O CONCEITO DE DIREITO

Retomando aquele plano tragado anteriormente, cabe agora
definir qual conceito de direito € possivel antever na teoria de Rawls, no
contexto de Uma Teoria da Justica. Eloquentemente, Dworkin disserta
sobre o modo de c%ue maneira poderia conceber Rawls como alguém
versado no direito'®, isto é, um advogado ou um jurista, que, por ter
tratado de conceber a justica como equidade como uma concepgdo de
justica aplicdvel a uma sociedade democratico-constitucional, poderia
contribuir imperiosamente aos problemas da teoria do direito.'”® E
importante, contudo, deixar claro que Rawls mesmo nao se considerava
como tal, mas € inegdvel que sua obra, como pressupde Dworkin, e
igualmente essa pesquisa, d4 significativas contribuicdes as questdes
tradicionais da teoria do direito. Uma vez que seja assim, procurar-se-4
responder a trés questdes: i) que tipo de metodologia é capaz de definir
o direito e que concepcdo desse resulta da filosofia de Rawls?; ii) o que
¢é substantivamente o direito?; e, iii) como deve ser comportar o0 juiz no
problema dos casos dificeis — levando-se em conta Uma Teoria da
Justica?

Em linhas gerais, Dworkin desenvolve um raciocinio, mediante o
qual procura sustentar que a construcdio tedrica rawlsiana traz consigo
um conceito de direito que € mais bem traduzido no interpretativismo,
isto €, na no¢do de que o direito efetivamente resulta compreensivel a
partir da interpretacdo conceitual de cada caso. Sendo assim, partindo-se

menor do que a usufruida numa sociedade bem-ordenada. Qualquer injustica na ordem social
fatalmente cobra seu tributo; é impossivel que suas conseqiiéncias sejam inteiramente
eliminadas. Na aplicagdo do principio da legalidade, devemos ter em mente a totalidade de
direitos e deveres que definem as liberdades e, de acordo com eles, harmoniza as
reivindicagdes. Somos as vezes forcados a aceitar certas violagbes dos principios, se
quisermos mitigar a perda da liberdade por causa de males sociais que ndo podem ser
eliminados, e a visar a menor injustica que as condigoes reais permitem.” Cf. RAWLS, op.
cit., §38, 265.

11 0 termo usado por Dworkin é lawyer, substantivo este que designa um individuo versado no
direito, seja como advogado, um assessor juridico, ou ainda, um advogado com autorizagdo
para atuar e fazer a sustentagdo publica em determinados tribunais. Assim posto, com este
termo, o autor pretende referir-se aos estudiosos e praticantes do direito, os quais através da
reflexdo e da prética, ndo apenas discutem, mas contribuem para a andlise das principais
questdes da teoria do direito. Cf. DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, 1.

12 F relevante ter presente que Rawls mesmo nunca se considerou como tal. Mas, por conta de
ter versado amplamente sobre a filosofia politica e ser a teoria juridica e a filosofia do direito
um segmento daquela, a teoria da justica como equidade incorre em aspectos que tocam em
questdes proprias a teoria do direito e a filosofia do direito, os quais Dworkin procura
evidenciar. Cf. DWORKIN, A Justica de Toga, 341-2.
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da primeira questdo, a saber, qual metodologia é capaz de responder o
que € do direito — isto é, teorias gerais sobre o direito que afirmam
quando uma proposicao sobre direitos e deveres legais é verdadeira —,
Dworkin afirma que tradicionalmente se tém duas principais: o
positivismo e o interpretacionismo. Conforme da a entender, afirma que
uma teoria geral do direito, como aquela que defendem os filésofos
positivistas juridicos, sustenta uma progosigﬁo de direito somente é
verdadeira em virtude de fatos sociais.'® Sendo assim, para que exista
um entendimento sobre os critérios apropriados a ser utilizados para
decidir se uma proposi¢do de direito é verdadeira, os juristas devem
alcancar certo consenso — posto que, em contrario, falariam as paredes —
, 0 qual uma teoria geral do direito deve ter por escopo descrever. Nesse
sentido, “ela deve nos dizer o que é o direito dizendo-nos que critérios
os juristas realmente usam para identificar as proposicoes de direito
verdadeiras ou bem fundamentadas.”]64

Se esse for o caso, uma teoria do direito, conforme sustenta
Dworkin, seria mais bem compreendida como um exercicio descritivo
no sentido de uma sociologia do direito — o que, conforme acastela, se se
tomar descritivel nesse sentido, tornaria qualquer teoria do geral do
direito dificilmente explica’wel.165 Mas, entdao, como entender, em linhas
gerais, uma teoria geral do direito? Nesse particular, Dworkin
argumenta que a andlise de Rawls do conceito de justica é proveitosa,
pois ele ndo presumiu que todos os que compartilham e utilizam o
conceito de justica compartilham algum entendimento substancial
anterior acerca do que torna uma institui¢do justa ou injusta, mas, ao
contrdrio, insistiu que os individuos tém concepcdes de justica
radicalmente diferentes, admitindo, porém, que eles compartilham certo
entendimento muito abstrato que transforma todas essas concepgdes em
concepgdes de justica, e ndo de outra virtude qualquer, apesar de ser

163 Cf. DWORKIN, op. cit., 345-6.

1% Cf. DWORKIN, op. cit., 346.

1% Como exemplo, Dworkin traz a baila a tese das fontes de Hart, através da qual este fil6sofo
sustenta que as proposicdes de direito sdo verdadeiras quando podem ser inferidas de decisdes
explicitas tomadas por instituicdes legalmente constituidas — como € o caso de assembléias
legislativas, as quais, mediante conven¢do, sdo autorizadas a tomar tais decisdes. Sendo assim,
se um jurista puder mostrar que se pode inferir, daquilo que um legislativo competente
afirmou, aquilo que alguém pretende como direito, ele terd demonstrado que esse alguém
realmente tem o direito. Caso ndo decorra de nenhuma instituicdo autorizada, ela ndo serd
verdadeira. A par disso, Dworkin, embora Hart tenha insistido que essa tese seja realmente
descritiva, ndo no sentido do modo como os juristas falam e empregam a palavra direito, assim
como uma descri¢do daquilo que os juristas admitem pertencer ao conceito de direito, afirma
que os juristas ndo chegam a um consenso sobre essa tese das fontes, do que decorre que ndo se
pode ter um juizo similar. Cf. DWORKIN, op. cit., 346-7.
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esse entendimento comum extremamente fragil e praticamente vazio de
contetido real.

Na verdade, Dworkin tem em conta que, na andlise do conceito
de justica, Rawls utiliza-se de um método interpretativo, o equilibrio
reflexivo, mediante o qual se tenta criar principios que tenham certo
alcance geral, harmonizando-os, por sua vez, aos julgamentos concretos
sobre o que € o justo e o injusto inicialmente. Assim, mudam-se tanto as
concepgdes particulares dos individuos sobre os principios quanto sobre
os julgamentos concretos, ou sobre ambos, a medida que se torne
necessdrio chegar a um ajuste interpretativo.166

Nesse contexto, a proposta de Dworkin é que se reformule o
método do equilibrio reflexivo para a filosofia do direito. Para tanto, em
primeiro lugar, propde que sejam identificadas aquelas coisas que,
aparentemente, nem ¢é preciso esclarecer as quais fazem parte do direito,
porquanto que todos ja se lhe estdo familiarizados'®’, aos quais nomina
de paradigmas de direito. Pode-se criar, em seguida, o outro p6lo de um
equilibrio interpretativo, tendo-se em vista que se compartilha um ideal
abstrato que pode desempenhar, na teoria juridica, o mesmo papel o qual
o conceito de justica desempenhava para Rawls. Segundo afirma, esse é
o conceito de direito que, quando enfatizado politicamente, repousa
sobre a descricdo do conceito de legalidade ou de estado de direito.

A luz dessa apreciacio, argui no sentido de que se pode agora,
entdo, tentar criar uma concepc¢do adequada do conceito de legalidade,
isto é, uma concep¢do de legalidade a qual equilibre os diferentes
pressupostos individuais pré-analiticos sobre proposi¢cdes concretas de
direito com os principios gerais da moralidade politica que paregcam
explicar melhor a natureza e o valor da legalidade. E por essa via que se
poderd inscrever uma teoria sobre as condi¢des de veracidade das
proposicdes de direito em uma concep¢do mais ampla do valor que se
considera interessante. Nesse sentido, afirma,

Uma teoria positivista do direito apresentard uma
tese das fontes, que ¢é sustentada por uma
concepgdo positivista da legalidade que, por sua

vez, € sustentada por uma teoria mais geral e
apropriada da justica. Esse modelo interpretativo
fornece a melhor maneira de se entender os

argumentos  apresentados  pelos  principais

1% Cf. DWORKIN, op. cit., 348.

17 Entre essas coisas estdo o limite de velocidade, o cédigo tributdrio, as regras de propriedade
cotidianas, os contratos, as leis penais, entre outras tantas que, de forma geral, sdo sabidamente
entendidas como pertencentes a esfera do direito.
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filésofos do direito. Em certo sentido, a filosofia
juridica assim concebida € descritiva porque
comeca com algum tipo de entendimento sobre o
que é tido como certo pela comunidade a qual se

z

destina, mas em outros sentidos € substantiva e
normativa porque procura alcancar um equilibrio
com principios julgados por recurso independente.
Ja de inicio, portanto, a obra de Rawls é uma
contribuicao fundamental para o
autoentendimento da filosofia do direito.'®®

Assim sendo, uma das principais conclusdes de Dworkin é a que
o conceito de direito, quando enfatizado politicamente, repousa sobre o
conceito de legalidade ou de estado de direito — jd analisados
anteriormente. Além disso, note-se que a caracterizacdo desse método
para a filosofia do direito: € descritivo, porque assentado em algum
entendimento anterior, mas € também, substantivo e normativo, tendo
em vista a obtencdo de um equilibrio com principios julgados por
recurso independente. Desse modo, a primeira questdo elencada por
Dworkin resulta respondida.

A segunda questdo — a de que € substantivamente o direito — tem
um aspecto substantivo que pode ser traduzido no seguinte sentido,
como de fato, faz Dworkin: que entendimento do direito — entendimento
positivista ou de outra natureza — € mais bem sucedido como concepg¢ao
do conceito de legalidade? Remetendo-se ao constructo rawlsiano da
posi¢do original, Dworkin supostamente pede aos representantes para
escolherem, além dos principios de justica, uma concepcdo de
legalidade, a partir de uma lista simplificada, como efetivamente Rawls
também faz. A lista consta de duas opgdes, a saber: uma descrigcdo
positivista simplificada de legalidade, que identifica que os juizes
utilizem um critério particular para as verdadeiras proposicdes de
direito; ou uma descri¢do ndo positivista interpretativa e simplificada.

Na formulag¢do de Dworkin, a descri¢do positivista simples insta
os juizes a aplicarem regras criadas pelo poder legislativo a medida que
elas ndo sejam nem possam se tornar ambiguas, mediante consulta a
historia legislativa e a outras fontes oficiais de intencdo legislativa.
Ademais, quando as regras estabelecidas e interpretadas apenas nesse
sentido ndo sdo suficientes para decidir o caso, os juizes devem declarar
que o direito ndo oferece nenhuma resposta e, a partir dai, legislar por
conta propria para preencher a lacuna existente, isto €, exercem o poder

1% Cf. DWORKIN, op. cit., 349.
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discriciondrio. Todavia o exercicio da discricionariedade dd-se de modo
singelo, pois que eles devem legislar de maneira modesta e limitada e,
ndo bastasse isso, ainda do modo como acreditam que o poder
legislativo vigente legislaria, se estivesse incumbido da solugdo do
problema. Noutros termos, através do poder discriciondrio, os juizes, na
via positivista, devem fazer o que acreditam que o parlamento pertinente
teria feito. '%

No caso da descricdo interpretacionista simples, por sua vez,
Dworkin argumenta que os juizes devem aplicar as regras criadas pelo
poder legislativo, interpretadas da mesma maneira: quando houver uma
lacuna, os juizes ndo devem legislar como o poder legislativo o faria,
mas devem tentar identificar os ‘principios procedimentais e
substanciais de justica’ que melhor justificam o direito da comunidade
como um todo e aplicar esses principios ao novo caso.'™

Na opinido de Dworkin, nas condi¢des descritivas da posi¢do
original, os representantes escolheriam, como Rawls pressupde que seja,

1% Cf. DWORKIN, op. cit., 350.

1" Dworkin apresenta, no que pertinente 4 escolha dos representantes na posicio original, a
ideia de que, contrariando o que supostamente Rawls pressupunha que fariam, eles
escolhessem e estabelecam uma concepgdo utilitarista de justica geral completamente
abrangente. Nesse caso, acredita Dworkin, os representantes teriam um bom motivo para optar
pela concepgao positivista de direito em detrimento da concepg¢ao ndo positivista simplificada.
Isso se explica, conforme argumenta, porque hd uma forte afinidade entre uma concepgio
utilitarista de justica e uma concepgdo positivista de legalidade (o utilitarismo tem um
argumento a favor do positivismo e um contrario ao interpretacionismo). N&o é por acaso que
os dois fundadores do positivismo juridico moderno, Bentham e Austin eram utilitaristas por
exceléncia. Segundo Dworkin, Bentham enfatizou que a legislagdo utilitarista bem fundada
deve estar organizada e direcionada a partir de uma tnica fonte: o melhor programa integrado
em que diferentes leis e diretrizes politicas podem ser adaptadas e coordenadas de modo a
produzir o impacto mdximo em termos de utilidade. Nesse sentido, o poder legislativo é a
melhor instituicio para se obter esse impacto mdximo, por que ele pode examinar
exaustivamente a arquitetura do direito e da politica, e porque sua composi¢do e seus processos
de escolha tendem a produzir informagdes sobre a mistura de preferéncias na comunidade que
sdo indispensdveis a exatiddo dos cdlculos das tropas e compensagdes necessdrias a obtencao
da méxima utilidade agregada. Os juizes s@o essenciais a aplica¢do concreta e particular das
regras que se destinam a maximizar a utilidade ao longo do tempo, mas a sua atua¢do como
arquitetos de diretrizes e politicas deve ser a menor possivel, uma vez que isso seria ineficaz de
diversas maneiras. Quando a ordem legislativa se esgota, os juizes precisam declarar que as
suas decisdes sdo guiadas por nenhuma outra fonte que ndo a legislativa, enunciando, por
conseguinte, a existéncia de uma lacuna a qual tentardo preencher tendo por guia a forma como
os representantes politicos fariam. Esse € o argumento positivo em favor do positivismo, a
partir do utilitarismo. O argumento negativo contra o interpretacionismo, a partir do
utilitarismo, afirma que ele € irracional. Os principios morais e politicos, na perspectiva
utilitarista, sdo simplesmente regras préticas para se obter a mdxima utilidade em longo prazo,
e ndo pode haver valor independente em se buscar uma coeréncia de principios simplesmente
por considera-la desejavel. Cf. DWORKIN, op. cit., 350-2.
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a justica como equidade, rejeitando, decorrentemente, o utilitarismo.
Essa escolha em favor dos dois principios de justica, um dos quais da
prioridade a certas liberdades fundamentais, parece indicar
naturalmente, que eles também escolheriam o inferpretacionismo em
detrimento do positivismo, pois em longo prazo, seria uma aposta
melhor para se alcancar a justica, em pequena e grande escala. Além
disso, os principios da justica exigem niveis sucessivos de detalhamento
para sua execucao, isto é, a sequéncia de quatro estdgios. Para Dworkin,
no estagio constitucional, os representantes exigem que as institui¢des
sejam projetadas de modo a produzir, com maior probabilidade possivel,
os resultados que os dois principios fundamentais determinam. No
estdgio legislativo, por seu turno, os representantes exigem que essas
instituicdes tomem decisdes mais especificas sobre leis e diretrizes
politicas, orientadas por principios mais especificos de justica a servigo
dos principios basicos.

Assim posto, como entende, os representantes sentir-se-ao
atraidos pela ideia de um judicidrio com poderes e responsabilidades
independentes assim como pela ideia do controle de constitucionalidade.
Sentir-se-do igualmente atraidos pela ideia de que os juizes também
devem exercer uma supervisdo menos enérgica, mas ainda assim
importante, da aplicacdo e do desenvolvimento cotidiano do direito por
parte dos poderes legislativos. Ainda assim, a ideia adicional de que eles
devem exercer esse poder, tendo em vista a igualdade perante a lei, é
almejada, isto €, insistindo que, a medida que assim o permita uma
doutrina bem fundada da supremacia legislativa, quaisquer principios
inferidos a partir do que o legislativo fez em prol de alguns grupos
também possam estar ao alcance de todos. Portanto, os representantes
terdo esse motivo forte para favorecer uma concepgio interpretacionista
do direito que considera que as pessoas t€m o direito ndo apenas aquilo
que as instituicdes legislativas determinam especificamente, mas
também a elaboracdo baseada em principios de tais determinagdes.

Nesse caso, o interpretacionismo salienta que a coeréncia é a
melhor prote¢do contra a discriminacdo. Embora Dworkin afirme que
Rawls efetivamente ndo criou esse argumento a favor do
interpretacionismo, nem mesmo a respeito de qualquer concepgdo de
direito, é também verdade que endossou o principio que sustenta o
interpretacionismo ao longo da discussdo em torno do estado de direito.
No lastro de Fuller, Rawls afirma, ao tratar do preceito da isonomia, que
as autoridades legais devem “[...] fundamentar as distingbes que fazem
entre pessoas, mediante uma referéncia aos principios e regras legais
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pertinentes” ", de tal sorte que, assim, esse preceito do sistema juridico

pde em relevo a coeréncia, pois,

Em qualquer caso particular, se as regras forem
algo complicadas e pedirem interpretacdo, pode
ficar facil justificar uma decisdo arbitraria. Mas, a
medida que o nimero de casos aumenta, torna-se
mais dificil construir justifica¢Ges plausiveis para
julgamentos tendenciosos. A  exigéncia de
coeréncia vale naturalmente para a interpretacio
de todas as regras e para justificativas em todos os
niveis. Fica, por fim, mais dificil formular os
argumentos racionais para  julgamentos
discriminatorios, e a tentativa de fazé-lo torna-se
menos convincente. Esse principio vale também
em casos de equidade, isto é, quando se deve abrir
uma excecdo porque a regra estabelecida causa
uma dificuldade inesperada. Mas com a seguinte
ressalva: uma vez que ndo hd uma linha definida
separando esses casos excepcionais, chega-se a
um ponto, como nas questdes de interpreta¢do, em
que praticamente qualquer diferenca fard uma
diferenca. Nesses casos, se aplica o argumento de
autoridade, e € suficiente a autoridade do
precedente ou do veredicto conhecido.'”

Como evidenciado naquela ocasido, Dworkin entende que os
cidaddos ficam mais bem protegidos contra a arbitrariedade e a
discriminag¢do quando os juizes que interpretam o direito elaboram-no
nos casos dificeis sdo responsdveis pela coeréncia, ndo simplesmente
com doutrinas especificas aqui e ali, mas, da melhor maneira possivel,
com a coeréncia baseada em principios que abrangem toda a estrutura
do direito. Assim, embora se possa objetar que, apesar da afinidade
histdrica, um positivista ndo precisa ser necessariamente um utilitarista,
e que, portanto, os representantes poderiam escolher essa caracterizago
do papel de um juiz — isto é, que ndo seja positivista e, mesmo assim,
esteja disposto, nos casos dificeis em que acredita ter o poder
discriciondrio —, Dworkin argumenta que essa concep¢do parece nio
levar em conta o fato de que os juizes, mesmo quando visam unicamente
a justica, divergem frequentemente acerca do que € a justica, e que os

71 Cf. RAWLS, TJ, § 38, 260.
1”2 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 260.
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préprios juizes podem ser influenciados por ideias preconcebidas,
preconceitos ou os outros inimigos da justi¢a imparcial.

Sendo assim, ao optarem por uma concep¢do de direito, as
pessoas ndo tém por que pensar que uma decisdo em seu proprio caso ird
refletir melhor a justica, seja qual for a concepg¢do que dela se tenha, se
os juizes forem livres para desconsiderar a coeréncia baseada em
principios com aquilo que outras autoridades publicas e juizes fizeram,
do que se lhes for pedido que respeitem a coeréncia baseada em
principios. Assim as pessoas podem muito bem pensar que estdo mais
bem protegias contra a arbitrariedade ou a discriminagdo se ndo
instruirem os juizes a fazer justica do modo tal qual a veem, mas
procurarem disciplinar os juizes insistindo que eles deem o melhor de si
para respeitar a coeréncia baseada em principios do modo como eles a
veem. Portanto, quanto a segunda questdo, da apreciacdo que Dworkin
faz, resulta que as partes escolheriam — e isso responde substancialmente
o direito, quanto a acdo dos juizes caso a caso, quando inexistirem
provisdes legais, isto €, lacunas no direito — o interpretacionismo como
concepcdo de direito que mais se mostra consoante a legalidade. Isso, o
direito resulta da interpretacéo norteada pelo critério da coeréncia, como
preceitua, de certo modo, o proprio Rawls.

Ocotre, contudo, que pode ser ainda perguntado como se devem
comportar os juizes, diante dos casos dificeis ou das lacunas do direito,
levando-se em conta exclusivamente o que Rawls escreveu em Uma
Teoria da Justica. Segundo Dworkin, nos termos da simples
combinag¢do do positivismo e do utilitarismo, os juizes devem introduzir
novas formas de julgamento para preencher as lacunas do direito, mas a
combinacdo determina o cardter desse raciocinio judicial ao sustentar
que os juizes devem tentar fazer o que o legislativo teria feito.'”

O interpretacionismo, assim como outras teorias juridicas, por
sua vez, também pressupde que os juizes inovem em seus julgamentos
de moralidade politica nos casos dificeis, orientando-os a buscar um
equilibrio interpretativo entre o conjunto de decisdes legislativas e
judiciais que representam a estrutura juridica e os principios gerais que
parecem constituir a melhor maneira de justificar essa estrutura. H4,
porém, alguma limitacdo ao tipo de principios que os juizes podem citar
ao elaborarem esse equilibrio interpretativo, isto €, ao justificarem o
histdrico do direito como um todo? Dworkin afirma que, para os juizes,
pareceria sem divida errado empregar determinados tipos de
argumentos, como seus interesses pessoais ou interesses de algum grupo

17 Cf. DWORKIN, Justica de Toga, 355.
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ao qual estejam ligados, posto que essa limitacdo 6bvia parecesse ser
parte da prépria ideia de justificacdo. Mas, ainda assim, poderdo apelar
as suas conviccdes religiosas, caso as tenham, ou as doutrinas de sua
igreja, caso pertencam a alguma? Em resumo, quais sdo os argumentos
que os juizes podem usar nos casos dificeis?

Conforme Dworkin afirma, em termos gerais, podem-se
encontrar os limites necessarios ao argumento judicial na concepg¢ao de
direito que os argumentos gerais de Rawls sugerem, a saber, o
interpretativismo. Isso se justifica por conta de que o interpretativismo
resulta suficiente para as pretensdes de definir a legalidade e a decisdao
judicial. Uma vez que seja assim, as convicgdes religiosas ndo podem
fazer parte de uma justificacdo geral e abrangente da estrutura juridica
de uma comunidade pluralista, liberal e tolerante. 174

174 Embora Rawls fale, em escritos posteriores, da razdo publica, ela ndo € um conceito
investigdvel nessa pesquisa. Contudo € permissivel elencar os argumentos que a excluem desse
tipo de argumentacdo. Em linhas gerais, esses argumentos sdo condensados no fato de que a
doutrina da razdo publica se sustenta, de certo modo, na dificuldade da distin¢@o entre valores
politicos e convicgdes morais abrangentes. Em razdo de tal dificuldade, Dworkin defende que a
doutrina da razdo publica ndo é adequada para desenvolver uma concepcdo de legalidade e de
decisdo judicial. Cf. DWORKIN, op. cit., 357-9.
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CAPITULO 2 - A JUSTIFICACAO MORAL DA OBEDIENCIA
AO DIREITO EM ‘UMA TEORIA DA JUSTICA’

“Do ponto de vista da teoria da justica, o

dever natural mais importante é o de
. PSR 175

apoiar e promover institui¢oes justas.”

A teoria da justica formulada por Rawls, como encontrada em
Uma Teoria da Justica, tinha por objetivo a eleicdo de principios de
justica destinados a servir de base para as instituicdes e, entre elas, a
ordem juridico-politica. Tratava-se, portanto, de principios destinados a
regular a forma como as principais institui¢des sociais distribuem os
direitos e deveres fundamentais bem como determinar a distribui¢do dos
beneficios oriundos da cooperacdo social.'"”™  Desse modo,
primariamente, os principios de justica aplicam-se a estrutura basica da
sociedade, através da qual se acenam as principais institui¢des politicas,
sociais e econdmicas e a combinag@o dessas a articulacdo de um sistema
de cooperacao social que se perpetue de geracdo em geracao.

Se, até esse momento, ao discutir a teoria de Rawls, o interesse
centrava-se na institui¢do juridica, o que se objetiva doravante tem-se
como norte a conduta dos individuos frente ao direito. Desse modo,
quando se argumenta sobre as justificacdes morais, contrdrias ou a
favor, da obediéncia ao direito e as leis, na verdade, esta-se, de modo
claro, situando-se dentro do esquema particular de razdes para a acdo de
individuos, conforme o diagrama desenvolvido por Rawls nos §§ 18 e
19. Consoante avalisa Péres Bermejo, a conclusdo a favor de um dever
moral de obediéncia ou desobediéncia ao direito e as leis prescreve uma
conduta que ha de ser observada por um individuo."”’

E importante dizer que, como no caso do sistema juridico, Rawls
ndo desenvolve uma teoria da obediéncia ao direito ou as leis
propriamente. Ele desenvolve, antes, mediante os principios para os
individuos, uma teoria da vinculag@o dos individuos as institui¢des e aos
demais individuos, no contexto social. Portanto, no conjunto de um
problema bem maior, que é o problema da estabilidade, ele desenvolve
uma teoria de como os individuos se vinculam ao sistema como um
todo. Na verdade, os principios para os individuos, que sdo escolhidos
na posig¢do original, estabelecem aquilo que os individuos devem esperar
uns dos outros, numa perspectiva que visa a dar completude a uma

' Cf. RAWLS, TJ, § 51, 370.
176 Cf. RAWLS, op. cit., § 11, 64-9.
77 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 212.
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teoria da justica. Assim, se é possivel estabelecer uma justificacdo moral
para a obediéncia as leis e ao direito, isto se dd por via indireta, ji que
esse intento nunca foi o objetivo primordial do autor. Contudo, mostrar
que isso € possivel, € reconhecer que a obra de Rawls é verdadeiramente
um manancial de possibilidades, feito exclusivo dos grandes nomes da
filosofia.'"®

Notoriamente, os principios da justi¢a, no contexto de 7J, por se
destinarem, em primeiro lugar, as institui¢des ndo resolvem e nem
prejudicam o problema da obediéncia ao direito e as leis. Nesse sentido,
seria possivel arguir que os principios para os individuos poderiam
defender que, aquilo que € moralmente oportuno, para o cidaddo, é
comportar-se num sentido oposto ou diferente daquele apontado pelos
principios da justica. Em relacdo a isso, Rawls referenda esta ideia
dentro da distin¢@o entre exigéncias morais e exigéncias institucionais.
Assim sendo, seguindo essa distin¢do, do esquema de institui¢des nao é
possivel derivar nenhum principio para os individuos, de forma que as
exigéncias que sdo demandadas das institui¢des, ou de suas regras
publicas de constitui¢do, ndo prejudicam e nem determinam aquelas que
podem ser demandadas ao sujeito, nem tampouco impdem que O
esquema de razdes para a agdo individual aja de inclinar-se finalmente
no sentido ditado pelos principios ou regras institucionais. Contudo, se
Rawls explicita a distincdo entre principios para os individuos e
principios para as instituicdes, conforme assevera Péres Bermejo, o
desenvolvimento desta distincdo e, especialmente, a descricdo, a
classificacdo, o contetido e a justificacdo dos principios para os
individuos é, sem didvida, um dos déficits explicativos de sua teoria da
justiga.179

178 Consoante indica Mandle, a preocupacio de Rawls é com as institui¢des. Essas instituicdes
sociais, contudo, ndo sdo independentes das agdes e atitudes de individuos ou mesmo certos
grupos. Nesse sentido, o significado das implicagdes da justica social para o comportamento
individual é uma parte essencial de uma concepg¢do de justica: define as relacdes dos
individuos com as instituicdes ¢ 0 modo como estes se vinculam uns aos outros. O objetivo,
pois, ndo € oferecer um relato completo a respeito da justica da conduta individual. O foco
elementar &, por seu turno, centrado nas exigéncias da justiga social, perspectiva que consolida
o dever natural mais importante como aquele de apoiar e promover institui¢des justas. Cf.
MANDLE, Rawls’s A Theory of Justice — An Introduction, 99-100. Fica claro, portanto, que o
intento de Rawls era estabelecer o modo pelo qual os individuos vinculam-se as institui¢des da
estrutura bdsica da sociedade. Uma vez que seja assim, a via pela qual se avalia o fundamento
da obediéncia ao direito e as leis dd-se indiretamente.

17 Cf. PERES BERMEIJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 212. Ver também: RAWLS, TJ, §§ 18-19, 116-25. Quanto aos principios para os
individuos, na teoria da justica de Rawls, deve-se inicialmente advertir que, assim como os
principios para as institui¢des, eles fundamentam-se em um acordo alcancado na posi¢do
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Seguramente, o foco desta pesquisa centra-se em Uma Teoria da
Justica, ndo importando, para a mesma, as alteracdes e as modificacdes
desenvolvidas pelo autor em obras posteriores. Contudo, a guisa de
complementacdo, far-se-4 uma digressdo, tendo em vista Rawls
inicialmente desenvolver sua concep¢do de obediéncia ao direito no
artigo “Legal Obligation and the Duty of Fair Play”, o qual se
constituird em base para o desenvolvimento dessa temdtica em Uma
Teoria da Justica. Existem modificacdes significativas nas ideias
apresentadas neste artigo até a formulacdo final apresentada na obra
méxima de Rawls.'®

original, sendo, portanto, desse modo, resultado de um procedimento de escolha. Nesse
contexto, a diferenca entre eles, do ponto de vista da posi¢do original, ¢ meramente temporal
haja vista que os principios para os individuos sdo acordados quando ja se conta com uma
concepgdo articulada da justiga, isto €, sua escolha é posterior aos principios da justica, tendo
em vista que estes delimitam a concepcdo de justica. Ndo obstante, a indagacdo acerca da
obediéncia ao direito dentro da teoria de Rawls, exige que se trate ndo mais em principios para
as institui¢des, pelo menos, de modo direto, mas, de principios para os individuos. A questdo
relativa a obediéncia ao direito, na envergadura tedrica rawlsiana, pode ser traduzida e
explicitada do seguinte modo, a saber: como pode ser defendida a justificagdo moral da
obediéncia ao direito que possa ser generalizdvel a todos os cidaddos?

1% Entre essas modificagdes, aparece o dever natural de justica, que embrionariamente aparece
em The Justificacion of Civil Disobedience, ocupando o espaco como fundamento geral que o
dever de equidade (fair play) ocupava em Legal Obligation and the Duty of Fair Play. A luz
disso, o dever natural de justica se coloca como o principio explicativo do compromisso dos
individuos com as instituicdes sociais da estrutura bésica da sociedade, de modo amplo, e por
extensdo, com o ordenamento juridico, pode-se dizer, sendo, pois, o Unico que Rawls defende
como vdlido e extensivel a todos os cidaddos. No marco da discussdo em torno da obediéncia
ao direito no pensamento contemporaneo, em oposi¢ao aquela derivada de correntes tais qual o
positivismo juridico, Mejia Quintana, amparando-se em Smith, afirma que o argumento mais
interessante, a partir da perspectiva de beneficios, ¢ dado por Hart e por Rawls [em Legal
Obligation, portanto, na etapa pré-TJ] nos termos do fair play, que sustenta que a obrigacdo
prima facie de obedecer ao direito é devida ndo ao governo, mas aos cidaddos. Hart e Rawls
ofereceram versdes diferentes deste argumento. Hart argumenta que a mera existéncia de uma
empresa de cooperacdo faz surgir certa obrigacdo prima facie. Rawls, por sua vez, estabelece
certos requisitos nos tipos de empresas, empreitadas ou sistemas de cooperacdo que fazem
surgir a obrigacdo: o &xito desse sistema dependerd de quase uma obediéncia universal a suas
regras. A obediéncia as regras implica algum sacrificio e o sistema deve conformar-se aos
principios de justica. A observacdo de Mejia Quintana envereda-se ainda no sentido de que,
ainda que Hart e Rawls tenham descoberto a obrigacdo de fair play, estes ndo apreciam,
contudo, seus limites adequadamente, posto que, uma vez que esses limites sdo
compreendidos, estd claro que a obrigacdo prima facie de obediéncia ao direito ndo pode
derivar-se do préprio fair play. Como assinala, a obrigacdo de fair play somente pode
justificar-se no seio de sistemas cooperativos pequenos e voluntdrios, o que de fato, Rawls vai
levar em consideracdo ao consignd-lo, a partir de Uma Teoria da Justi¢a, no principio de
equidade (principle of fairness). Cf. MEJIA QUINTANA, La Problemdtica lusfilosdfica de la
Obediencia al Derecho y la Justificacion Constitucional de la desobediencia Civil, 78-9.
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2.1. A JUSTIFICACAO DA OBEDIENCIA AO DIREITO EM
“LEGAL OBLIGATION AND THE DUTY OF FAIR PLAY”

Analisar-se-4 no artigo Legal Obligation and the Duty of Fair

Play, a justificagdo da obediéncia ao direito, em termos de obrigagdo

moral de obedecer as leis. Nesse artigo, Rawls inicia afirmando que o

tema do direito e da moralidade sugere questdes muito diferentes.
Assim,

pode-se considerar a questdo histérica e

sociolégica relativa ao modo como as ideias

morais influenciam e sdo influenciadas pelo

sistema juridico; ou pode-se considerar a questio

de se conceitos e principios morais fazem parte de

uma adequada defini¢do de direito. De outra parte,

o topico do direito e da moralidade sugere o

problema do cumprimento legal da moralidade e

de se o simples fato de certa conduta ser

considerada imoral pelos preceitos estabelecidos é

suficiente para justificar fazer de tal conduta uma

ofensa legal. Finalmente, hd ainda o amplo tema

acerca do estudo dos principios racionais de uma

critica moral das instituicdes juridicas e do

fundamento moral de nossa aquiescéncia a elas.'™

Nesse contexto de questdes, Rawls mostra-se preocupado apenas
com uma parte dessa ultima questdo, qual seja, a justificacdo da
obrigacdo moral de obedecer a lei e da realizacdo dos deveres legais
bem como da satisfacdo das obrigacdes juridicas. Nesse sentido, a tese
de Rawls € a de que a obrigacdo moral de obedecer a lei € um caso
especial do dever prima facie de agir com equidade (fair play).182

¥ Cf. RAWLS, LO, 44.

182 Cf. RAWLS, LO, 44. Péres Bermejo adverte que o conceito rawlsiano de fair play é fruto do
amadurecimento genérico daquele desenvolvido por Hart, no artigo “Are There Natural
Rights?” Cf.PERES BERMEIJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento
de John Rawls, 215. Além disso, essa caracterizagdo do dever de fair play como um dever
prima facie é derivada de Ross, como mais adiante serd visto. Importa, também, saber que,
como adverte Falkén y Tellon, “Afiade Greenawalt que la teoria de la obligacion de fair play
fue sugerida por H. L. A. Hart y desarrollada por John Rawls, y ha gozado de una gran
acogida en la década de los sesenta y en los setenta. El deber de juego limpio deriva de los
beneficios que los sacrificios de otros miembros de la sociedad realizan. No podemos ser tan
egoistas como para querer solo los beneficios de la cooperacion social y ninguna de sus
cargas. Una de las virtudes de la obligacion de fair play es que con ella se puede explicar
porqué deberiamos obedecer la ley incluso cuando otros no sufririan ningiin dafio de nuestra
desobediencia.” Cf. FALCON Y TELLA, La Obligacion Politica de Obediencia del Individuo,
103.
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Para Rawls € certo que, em sociedades democratico-
constitucionais, exista uma obrigacdo moral de obedecer a lei, embora
ela possa ser superada em alguns casos por outras obrigacdes mais
fortes, fundada num principio moral geral, como algum principio de
justica — ou ainda, principio de utilidade social ou de bem comum. Da
justificacdo moral da obediéncia, contudo, Rawls exclui a possibilidade
de que a obrigacdo de obedecer a lei esteja baseada num principio por si
mesmo especial, isto €, que se autofundamente. Ao contrdrio, Rawls
supde que ndo é absurdo algum que exista um principio moral — que ndo
necessita de justificagdo posterior — tal que, quando subordinados a um
sistema existente de regras que satisfaca a definicdo de um sistema
juridico, as pessoas tenham uma obrigagdo moral de obedecer 2 lei.'®

Num artificio similar aquele que se encontra em Uma Teoria da
Justica, Rawls argumenta que, apds estabelecer um acordo genérico
sobre possiveis principios de justica, de utilidade social, ou qualquer
outro, surge a questdo de saber se a obrigacdo de obedecer a lei funda-se
em um ou muitos de tais principios, e qual deles, se € que hd algum, tem
importancia especial. Neste particular, Rawls sustenta que o principio
que define o dever de fair play, isto é, o dever de agir-se com equidade,
tem uma importancia especial.184

A obrigagdo, aquela em que se entende a obrigacdo de obedecer a
lei, € definida por Rawls num sentido limitado, estrito, no qual,
juntamente com a nocdo de um dever e de uma responsabilidade, ela
tem uma conexao com regras institucionais. Uma vez que seja assim,
deveres e responsabilidades sdo atribuidos a certas posi¢des e cargos, e

[...] obrigacdes sdo normalmente consequéncia de
atos voluntdrios de pessoas, € enquanto talvez a
maior parte de nossas obrigacdes sdo assumidas
por nés mesmos ao fazermos promessas €
aceitarmos beneficios, e assim por diante, outras
podem nos colocar sob responsabilidade de
outrem, tal como, em certas ocasides, Somos
ajudados enquanto criancas, por exemplo. Nao
sustentarei que o fundamento moral de nossa
obediéncia a lei é derivado do dever de agir-se
com eqiiidade exceto na medida em que se esteja
referindo a uma obrigacdo neste sentido. Seria
incorreto dizer que nosso dever de ndo cometer
qualquer ato ilicito, especificamente crimes de

18 Cf. RAWLS, LO, 45.
18 Cf. RAWLS, LO, 45.
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violéncia, esteja baseado no dever de agir com
eqiiidade, pelo menos inteiramente. Esses crimes
envolvem erros em si mesmos, €, nessa medida,
ofensas, tais como os vicios de crueldade e cobica,
de modo que pratici-los € incorreto
independentemente da existéncia de um sistema
juridico cujos beneficios tenhamos

. . 5
voluntariamente aceito. 18

Obviamente, Rawls estabelece a caracterizacdo de um sistema
juridico'®®, similar aquela que anteriormente se fez, pois ¢ a essa ordem
juridica que a obrigacdo moral se vincula. A justificacdo moral da
obrigacdo juridica, afirma o autor, pode ser compreendida quando se
considera dois casos que parecem, inicialmente, anomalos, a saber:

primeiro, em algumas circunstincias, nés temos
obrigacdo de obedecer aquilo que nés julgamos, e
julgamos corretamente, ser uma lei injusta;
segundo, algumas vezes nds temos obrigacdo de
obedecer a uma lei mesmo em circunstancias em
que um bem maior (tomado como uma soma de
vantagens sociais) pareceria resultar de sua ndo
observancia. Se a obrigacdo moral de obedecer a
lei estd fundada no principio de que se deve agir
com equidade, como entdo pode alguém estar
obrigado a obedecer a uma lei injusta, € o que
dizer sobre o principio que exibe as razdes para
que se persiga 0 maior bem?'*’

%5 Cf. RAWLS, LO, 45.

1% A caracterizagio dd-se do seguinte modo: “Além da posi¢do geralmente estratégica de seu
sistema de regras, ao definir e relacionar as instituicoes fundamentais da sociedade que
regulam a busca de interesses substantivos, e do monopdlio do poder coercitivo, suporei que o
sistema juridico em questdo satisfaga o conceito de regra de direito (ou o que se pode
conceber como justica enquanto regularidade). Com isso, quero dizer que suas regras sao
publicas, que casos similares sdo tratados similarmente, que ndo hd cassagdo de direitos civis,
e assim por diante. Estes sdo todos tragos de um sistema juridico na medida em que ele
incorpora sem desvio a nogdo de um sistema piiblico de regras dirigidas a seres racionais
para a organizagdo de suas condutas na perseguicdo de seus interesses substantivos. Este
conceito ndo impoe, por si mesmo, qualquer limite sobre o conteiido das regras do direito, mas
apenas sobre sua regular administracdo destas regras. Finalmente, assumirei que a ordem
juridica em questdo seja a de uma democracia constitucional, isso €, suporei existir uma
constitui¢cdo estabelecendo uma posi¢cdo de igual cidadania, assegurando a liberdade da
pessoa, liberdade de pensamento e de consciéncia, bem como a igualdade politica, tais como o
sufrdgio e o direito a participar no processo politico. Portanto, confinarei a discussdo a um
sistema juridico de um tipo particular; mas ndo hd maior prejuizo nisso.” Cf. RAWLS, LO,
45.

%7 Cf. RAWLS, LO, 45.
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Além disso, ao longo do artigo, Rawls afirma que, numa
democracia constitucional, haverd eventualmente alguma circunstancia
em que alguém se encontre moralmente obrigado a obedecer a uma lei
injusta, sempre que um membro da minoria, quanto a determinada
proposta legislativa, oponha-se a via majoritdria por razdes de justica.

Talvez, o caso padrdo seja aquele onde a maioria
ou uma coalizdo suficiente para constituir uma
maioria tira vantagens de sua forca e vota segundo
seus proprios interesses. Mas este tragco ndo ¢é
essencial. Uma pessoa que pertence a minoria
pode tirar vantagens de uma proposta majoritdria
€ mesmo assim se opor a ela como injusta, mesmo
que, uma vez aprovada, normalmente esteja a ela
vinculada. Alguns pensaram que supostamente hd
um tipo especial de paradoxo sempre que um
cidaddo que vota de acordo com seus principios
morais (concep¢do de justica), aceita a decisdo
majoritaria, pertencendo ele mesmo a minoria.”"®*

Dessa  estrutura conceitual, decorre evidentemente o
entendimento, por parte de Rawls do fair play como um dever. O
vinculo politico é reconhecido como uma obrigagdo. Sendo assim, em
virtude do dever de fair play pesa sobre os individuos uma obrigagdo de
obediéncia, que no fundo, remete ao problema hobbesiano.

O conceito de fair play, que Rawls caracteriza e, de certo modo,
adota e aperfeicoa, é de influéncia de Hart, que o formulou “Are There
natural rights?”. Na formulacdo de Hart, para que houvesse o dever de
obediéncia, calcado no fair play, eram necessérios alguns requisitos, a
saber: a existéncia de um sistema cooperativo e a obtengﬁo de um
beneficio por parte do obediente em vista de sua obediéncia.' )

No decorrer do artigo, tendo em conta a questdo da obediéncia a
lei, a partir do que determina como dever de fair play (dever de
equidade)lgo, Rawls argui que o processo constitucional ndo pode ser

"% Cf. RAWLS, L0, 45.

189 Cf. PERES BERMEJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 216.

%0 Rawls afirma: “Volto agora ao problema principal, a saber, o de entender como uma
pessoa pode propriamente se encontrar em uma posi¢do onde, tomando seus proprios
principios, ela deve conceder que, dada uma vota¢do majoritdaria, ‘B’ deva ser aprovada e
implementada, ndo obstante sua injustica. Hd, entdo, a questdo de como pode ser moralmente
Justificavel aceitar um procedimento constitucional de deliberagdo legislativa quando é certo
(para todos os propdsitos prdticos) que certas leis assim aprovadas sdo, de acordo com os
proprios principios de alguém, injustas. Seria impossivel para uma pessoa concordar em
mudar sua opinido sempre que se encontre em posi¢do minoritdria; ndo é impossivel, mas
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visto — sob pena de se mal interpretado — como um procedimento para
produzir regras juridicas. Rawls sustenta, contrariamente, que é um
processo de decisdo social que produz uma regra a ser seguida. Assim,
aceitando-se que os individuos tenham um senso similar de justica, é
aceitdvel que eles concordem que certos procedimentos constitucionais
sdo justos. Uma vez que seja assim, Rawls sustenta que, ao se aceitarem
os beneficios de uma constituicdo justa, os individuos fazem-se
obrigados a ela, e especialmente, a regra da votacdo majoritdria, uma de
suas regras fundamentais, pela qual, sendo uma lei majoritariamente
votada, ela deve ser aprovada e propriamente instalada.
Nessa conjuntura, entdo, o dever de fair play € definido por
Rawls do seguinte modo:
Suponhamos que exista um sistema de cooperacio
social mutuamente benéfico e justo e que as
vantagens que proporciona possam apenas ser
obtidas se todos ou quase todos cooperarem.
Suponhamos, ademais, que a cooperagio requeira
um certo sacrificio de cada um ou ao menos
envolva uma certa restricdo de sua liberdade.
Suponhamos, finalmente que os beneficios
produzidos pela cooperacdo sejam, até certo
ponto, obtidos gratuitamente: isso €, que o sistema
de cooperacdo seja instdvel no sentido de que se
alguma  pessoa sabe que todas (ou
aproximadamente todas) as outras pessoas
continuardo a fazer suas partes, ela ainda
continuard beneficiando-se do esquema mesmo
que ndo fagca a sua parte. Sob estas condigdes,
uma pessoa que aceitou os beneficios do esquema
estd obrigada por um dever de fazer com equidade
a sua parte e ndo tirar vantagem, ndo cooperando,
de um beneficio sem qualquer custo. A razio pela
qual devemos nos abster desta tentativa € que a
existéncia do beneficio € o resultado do esforco de
todos, e, anteriormente a qualquer entendimento
acerca de como deva ser dividido, se é que o pode,
ele ndo pertence com eqiiidade a nenhuma pessoa
em particular.'’

inteiramente razodvel para ela ajustar-se a lei aprovada, qualquer que seja, desde que esteja
dentro de certos limites. Mas quais sdo mais exatamente as condigdes deste ajustamento?” Cf.
RAWLS, LO, 47.

' Cf. RAWLS, LO, 47.
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Rawls, no artigo, deixa claro que o fair play (dever de equidade),
que determina sua concepg¢ao de justica, até o momento, € condicionado
da seguinte forma: dentro do contexto social, ndo seria legitima uma
situacdo vantajosa que repousasse sobre um ndo cumprimento da
parcela, que caberia a cada individuo, da cooperagdo social, e isso
porque a posi¢do do individuo depende em grande medida do beneficio
que se recebe desse esquema de cooperac,;ﬁo.192 Note-se que essa
formulacdo aparecerd em Uma Teoria da Justica, ndo como justificagdo
geral de uma obrigacdo moral ao direito, mas, como um principio, vale
dizer, o principio da equidade, cuja finalidade € a de, num esquema de
cooperagdo social que é a sociedade bem ordenada, manterem-se as
parte mutuamente vinculadas equitativamente quando beneficiam-se
dessa cooperacdo.

O fair play de Rawls, antes de qualquer coisa, levanta uma
questdo terminoldgica, pois para defini-lo, hd a necessidade de remeter-
se a artigos datados de um periodo anterior a publicacdo de Uma Teoria
da Justica. Como se indicou, em Legal Obligation, Rawls denomina o
fair play de dever. Mais tarde, contudo, em seu opus magno, denomina-
0 ndo mais como um dever de fair play, mas como principle of fairness
(principio da equidade), sendo o qual a justificacdo das obrigacdes
politicas relativas a sociedade.'”® Decorrente dessa defini¢do do fair
play como um dever prima facie, e da insisténcia de que, apesar da
denominagdo dever, entende a obrigacdo politica como “uma obrigagcdo
no sentido mais limitado de estar na dependéncia de nossa prévia
aceitacdo e intencdo de continuar aceitando os beneficios de um
sistema de cooperac¢do justo que a constituicdo deﬁne”194, conclui-se
que seja, entdo, a obrigacdo moral de obedi€ncia ao direito uma agédo
voluntéria.

Sendo assim, tem-se que o fair play visto como um dever o qual,
no entanto, uma vez que o vinculo politico é reconhecido como uma
obrigagdo, recai sobre os individuos uma obrigacdo de obediéncia.
Desse modo, o dever de play estabeleceria entre os individuos e a
sociedade uma obrigacdo de obediéncia a lei, e por extensdo ao direito,
quando as institui¢des sao justas, num esquema cooperativo mutuamente
vantajoso.'”® Evidentemente, a pretensdo de Rawls, quanto a isso, é a de

192 Cf. PERES BERMEJO, op. cit., 219.

193 Cf. RAWLS, 77, § 18, 111-114; § 52, 342-350.
19 Cf. RAWLS, LO, 47.

15 Cf. PERES BERMEJO, op. cit., 220.

1% Cf. RAWLS, LO, 48.
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estabelecer que a ordem legal, dada a obrigacdo moral de obedecer a lei
entendida como um dever de fair play (dever de equidade), é construida
como um sistema de cooperagcdo social ao qual os individuos estdo
ligados em virtude de:
[...] em primeiro lugar, o esquema € justo (isso &,
ele satisfaz os dois principios de justica), e
nenhum esquema justo pode garantir que nao
venhamos a pertencer a minoria em um pleito; em
segundo lugar, aceitamos e temos a intencdo de
continuar a aceitar seus beneficios. Se deixamos
de obedecer a lei, de atuar seguindo nosso dever
de agir com eqiiidade, entdo o equilibrio entre
reivindicagdes conflitantes, tal como definido pelo
conceito de justica, estard ameacado. O dever de
agir com eqiiidade nio é concebido para dar conta
do fato de ser errado para nds cometer crimes
violentos, mas, em vez disso, para explicar, em
parte, a obrigacdo de pagar nosso imposto de
renda, de votar, e assim por diante."’

Assim, socialmente, os individuos vincular-se-iam uns aos outros,
através das mutuas vantagens, de um esquema social, como o € a ordem
juridica, desde que esta seja justa, pois, contrariamente, inexistiria
obrigacdo por conta do ndo cumprimento de uma das cldusulas
essenciais do fair play.198

Importa saber que, nesse artigo de 1964, Rawls, embora nao
desenvolva, antecipa a distincdo terminoldgica entre deveres e
obrigacgdes, que aparecerdo em Uma Teoria da Justica, nos §§ 18 e 19, e

7 Cf. RAWLS, op. cit., 49.

1% Rawls argumenta que seu objetivo era o de sugerir também que “o conceito de justica tem
um peso absoluto com rela¢do ao principio da utilidade (ndo necessariamente com respeito a
outros conceitos morais). Quero dizer com isso que a unido dos conceitos de justica e utilidade
deve tomar a forma do principio que sustenta a mais eficiente institui¢do justa. Isso significa
que uma institui¢do ou lei injusta ndo pode ser justificada por um apelo a um saldo maior de
vantagens e que o dever de agir com equidade ndo pode ser, analogamente, ignorado. Uma
instituicdo ou lei injusta ou a desconsideragdo do dever de agir com equidade pode ser
Justificada apenas por um equilibrio maior de justica. Desconhe¢co como provar esta
proposigdo. Ela ndo é provada pelo argumento analitico que mostra que os principios de
Jjustica sdo, de fato, os principios de justica. Penso, todavia, que se pode mostrar que o
principio que dd apoio as instituicées justas mais eficientes ndo conduz a conclusoes
contrdrias a nossos juizos intuitivos e que ele ndo é de nenhum modo irracional. Hd,
entretanto, uma simplificagdo tedrica quando se afirma que ndo se deve contrabalangar a
Justica com a utilidade. Entretanto, esta simplificagdo ndo é, sem divida, real, dado que é tdo
dificil determinar a proporg¢do equilibrada da justica como a de qualquer outra coisa.” Cf.
RAWLS, op. cit., 49.
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§§ 51 e 52. O problema reside, no entanto, num aspecto, qual seja, o de
que o esquema tedrico de Rawls fica comprometido por conceber o fair
play como um dever que fundamenta obrigacdes, em especial, o de
conceber a lei, isto €, um dever que fundamenta deveres na forma de
obrigacdes.

O dever de fair play, como justificacdo da obediéncia a lei e ao
direito, é, nesse contexto tedrico, caracterizado por um inegdvel
elemento de autointeresse, pois, para que se possa falar de um
comprometimento, o individuo precisa ser beneficiado por sua
submissdo a lei e ao direito por meio da submissio dos demais
individuos a lei, os quais, por sua vez, também se beneficiam dessa
mesma submissdo. Este elemento, porém, ndo € isolado, & maneira de
uma monada, como em Leibniz. Antes, ele deve ser conjugado a outro
elemento, isto €, deve ser conjugado a reciprocidade, dentro de um
esquema cooperativo, norteado por principios gerais. Desse modo, a
submissdo a lei, mediante o fair play, se justifica quando,
reciprocamente, individuos se beneficiam mutuamente, num esquema
cooperativo, por sua submissdo as regras estabelecidas por esse
esquema.

Esta combinagdo, que estd expressamente estabelecida em Legal
Obligation, mas também em Uma Teoria da Justica, é, portanto,
marcada pela atribuicdo de um sentido ao fair play: a conexdo com
regras instrumentais (auto-interesse) junto com regras préprias do
esquema de cooperagdo (principios de justica). Essa combinagao, assim,
trata-se de restrigdes morais e da perseguicdo racional do préprio
interesse.

Perceba-se que essa definicdo de Rawls do fair play completa os
requisitos da definicdo de Hart mediante dois adendos significativos.
Assim sendo, na mesma linha de Hart, Rawls pressupde um esquema de
cooperagdo, porém, sublinha — e isto Hart ndo fez — que esse esquema
seja justo (o que implica ser regulado por principios de justica, que a
essa altura, ainda careceria, em relacdo a TJ, do primor e requinte
tedrico em termos de justificacdo e fundamentacdo que, no opus magno,
vem a ter). Ademais, o autor prescreve que os beneficios que suscita o
compromisso de obediéncia sejam voluntariamente recebidos. Desse
modo, por meio desses complementos, Rawls pretendia corrigir as
falhas originadas da definicdo de Hart de fair play. Contudo, ainda que
esse seja o empenho de Rawls, em alguns aspectos tais esforcos vao
fazer, mais do que antes, evidentes as lacunas e as falhas do fair play (o
principio da equidade em 7J).
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2.1.1. Analise dos Complementos de Rawls e a Insuficiéncia do Fair
Play

Rawls acrescenta, ao conceito hartiano de fair play, duas
importantes cldusulas com as quais pretendia recuperar o argumento de
seu fracasso inicial, tal como resultou da definicdo de Hart, em seu
papel fundamentador do dever de obediéncia dos individuos. Uma
andlise desse dever — o problema que pretendia resolver e o fracasso que
teve — é desenvolvido por Péres Bermejo. Segundo sustenta, embora
Rawls tenha estabelecido acréscimos a cléssica definicao de fair play, de
Hart, esses acréscimos resultam muito mais ostentadores das
deficiéncias que tem o fair play. As duas cldusulas propostas por Rawls
(e que se encontram evidentemente em Legal Obligation1 %) sdo as
seguintes: i) que o esquema cooperativo seja justo, isto é, que a
institui¢do a qual se deve obediéncia cumpra com o que estabelecem os
principios de justica; e, ii) que a aceitacdo dos beneficios oferecidos
pelo esquema de cooperacao seja voluntdria.

Péres Bermejo declara que a primeira exigéncia visava a
desqualificar algumas das impugnagdes direcionadas, especialmente
desferidas por Singer e Greenawalt, a definicdo de Hart, que, entre
outras coisas, afirmava que o fair play poderia legitimar também a
obediéncia a leis procedentes de regimes injustos, como o € o caso da
Alemanha Nazista ou de um regime totalitario, ou ainda, de democracias
injustas. O que é claramente evidente € que o fair play, como o entende
Rawls, ndo se limita a uma forma determinada de Estado, mas € valida
para qualquer sistema politico. Assim, a vigéncia do fair play é cobrada
exclusivamente de sociedades justas, desenhadas normativamente pelo
fundo cooperativo que apresentam. Dessa maneira, deve-se realcar que o
ndo cumprimento flagrante dos principios de justica implica a ndo
observancia de uma conditio sine qua non na auséncia da qual o fair
play resulta inoperante, de modo que, em tais situacdes, a obrigacdo do
individuo de cumprir as normas estaria cessada por completo.
Certamente, nessas situacdes, o individuo poderia obedecer ou
desobedecer. Porém, caso incline-se pela via da desobediéncia, por mais
severas que sejam as consequéncias dessas agdes, o individuo se veria
livre de uma reprovacdo fundada em sua obrigacdo fundada em sua

19 Como se verd, essas cldusulas encontram-se também um 7/, mas ndo sob a denominacédo do
dever de fair play. Nesta obra, ela encontra-se travestida como o principio da equidade
(principle of fairness), cuja finalidade € a explicacdo da contragdo de obrigagaoes.
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obrigacdo de obedecer as normas, porque essa obrigacdo Ojé nao pode se
sustentar, uma vez que o fair play tenha ficado obsoleto. 200

Quanto a segunda cldusula, o intento de Rawls consiste em
afiancar que a simples afirmacdo de um beneficio objetivo para que os
cidadios suportem um dever de obediéncia moralmente fundada, sem
que seu consentimento & norma ou a recep¢ao de tal beneficio importe
minimamente. Percebe-se, portanto, que, com essa cldusula, estid-se a
requerer um principio de reciprocidade, segundo o qual a obediéncia
deve ser entendida como a devolugdo de um beneficio efetivamente
recebido.

Essa concepgao de fair play desenvolvida e sustentada por Rawls,
derivada de Hart, que pode ser entendida como simples retribucionismo,
pode conduzir a consequéncias moralmente indesejdveis em funcdo da
violacdo do principio da voluntariedade das obrigacdes: a possibilidade
de que se reconhecam vinculos acera dos quais o individuo veja-se
submetido por cargas em cujo estabelecimento ele ndo tenha
participado. Peres Bermejo sustenta que o fair play levanta trés
contratempos. O primeiro deles refere-se & impossibilidade da saida do
Estado. Essa razdo, que é arguida pelo préprio Rawls, incorre na critica
desferida por Hume ao contratualismo cldssico. Assim, se se prescreve
uma livre recep¢do dos beneficios, falar-se-4 da prescricio, também, do
ingresso livre no esquema cooperativo. Todavia, como disse Hume, as
pessoas ja nascem inseridas nos Estados e sem possibilidade de escolher
sua permanéncia nos mesmos. E, em caso de migracdo para outro
sistema de cooperacdo, a mesma pratica ndo pode ser vidvel a imensa
maioria de individuos.

O segundo deles € referente ao anarquismo, pois a solucdo em
que Rawls se vé envolvido por conta do argumento do fair play,
propicia um teor andrquico, inseguro e imprevisivel em relacdo ao
problema da obediéncia. A dificuldade é, pois, uma heranca do conceito
de Hart, do qual Rawls ndo somente ndo consegue subtrair-se como,
também, de certo modo, exibe mais explicitamente. O fato é que, tanto
na versdo de Rawls como na de Hart, o fair play exige materializacdo de
um beneficio, que adquire a seguinte forma tal que existe um beneficio
quando o individuo, de quem se reclama obediéncia, reconhece ver-se
beneficiado pelo esquema de cooperagdo. A aceitacdo livre do beneficio
aquilatard, conjuntamente, uma livre interpretacdo por parte do
individuo, e serd a unica instdncia possivel de modo que sai

20 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 222.
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desaprovacdo do que o governo considera como um beneficio
significard sua desobediéncia. Note-se que confiar o reconhecimento do
beneficio ao esquema de valorizag@o individual é confiar o fair play a
resolucdo do problema da obediéncia ao Direito as concepgdes
individuais do bem. Assim, a obediéncia e desobediéncia vinculam-se a
preferéncias individuais, gostos e esquemas de valores, e a possibilidade
de articular um marco social estdvel sob essas circunstancias ¢ minima.

O terceiro, por seu turno, o qual se refere a todas as formas de
fair play pode ser traduzido do seguinte modo: se é de beneficios que se
trata o fair play, resultard impossivel vincular a todos aqueles setores
que recebem beneficios inferiores as cargas as quais suportam.
Consoante sugere Péres Bermejo, a defesa, quanto a essa terceira linha
de critica, argui no sentido que todos os setores estdo vinculados ao
direito vigente porque a existéncia da lei e do ordenamento juridico, por
si 86, ji& € um beneficio muito superior a qualquer carga, dentro da
sociedade. Esse argumento, enfatiza, ¢ genuinamente hobbesiano, pois a
mera vigéncia de uma ordem legal de seguranca para que os individuos
considerem-se beneficiados. Uma vez que seja assim, o problema da
obediéncia ao direito resulta inexistente, pois acaba por ser indiscutivel:
o individuo deve obedecer sempre, ainda que seja prejudicado, de algum
modo, pela cooperal(;z?lo.m1

Mejia Quintana argumenta que, no caso dos sistemas juridicos, a
complexidade das obrigacdes tem grande importancia. Todos os
sistemas juridicos estdo desenhados para fazer frente a um montante de
desobediéncia. Por isso, os atos individuais de desobediéncia ao direito
raramente tem um efeito adverso sobre tais sistemas. Ainda mais, a
obediéncia a lei ndo beneficia frequentemente a ninguém.zo2 Portanto,
incluindo se os sistemas juridicos foram o tipo de empresa cooperativa
que faz surgir a obrigacdo de fair play, numa grande quantidade de
casos, essa obrigacdo nio exigird que os eles tenham de obedecer as leis
especificas. Sendo assim, se existe uma obrigacdo prima facie genérica
de obedecer as leis de todo o sistema juridico, ndo pode fundar-se na
obrigacio de fair play. A luz disso, ao elaborar Uma Teoria da Justica,
Rawls argumenta diversamente, tendo em conta a fundamentacdo do
dever de obediéncia a lei e ao direito. Desse modo,

[...] si el fair play no logra vincular a todos los
ciudadanos con el Derecho de su sociedad bien

2! Cf. PERES BERMEIJO, op. cit., 230-1.
22 Cf. MEJIA QUINTANA, La Problemdtica lusfilosdfica de la Obediencia al Derecho y la
Justificacion Constitucional de la Desobediencia Civil, 79-80.
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ordenada, no puede desempefiar el papel de
fundamento general de obediencia. Junto a esta
limitacién, Rawls siempre se topard con el limite
irrebasable del argumento vinculado a Hume, que
inutiliza toda la segunda cldusula. La definicion
rawlsiana o no ha logrado asf limar el concepto de
asperezas o se ha enredado en nuevas aporias en
su empefio por mantener el fair play como
fundamento de obediencia. Consciente o no de
estas insuficiéncias [...] lo cierto es que, en lo que
entendimos como la segunda etapa de su
pensamiento, Rawls destina al argumento fair
play un ambito mucho mds reducido. y, mds atdn:
en la tarea de suministrar un fundamento general
de obediencia al Derecho, Rawls sustituye el fair
play por otro principio.203

Sendo assim, na etapa defendida em Uma Teoria da Justica, o
autor introduz um novo elemento para sustentar essa justificacdo da
obediéncia ao Direito e as leis remetendo-se ao dever natural de justica,
posto que distinga entre obrigacdes e deveres naturais — terminologia
que remete aos estdicos, escoldsticos e modernos. As obrigacdes sdo
contraidas por atos voluntdrios e as obrigacdes de equidade (dever de
fair play) somente se aplicam aqueles cidaddos de governos justos que
tém cargos ou tenham dele se beneficiado, mediante a satisfacdo de seus
interesses, de tal sorte que a maioria dos cidaddos, nos termos
apresentado em Legal Obligation, em Uma Teoria da Justica, seria
excluida de ter obrigacdo prima facie de obedecer ao direito e as leis,
em razdo de que aceitar receber beneficios do governo nédo é algo que
facam voluntariamente.

2.2. A JUSTIFICACAO DA OBEDIENCIA AO DIREITO EM
“UMA TEORIA DA JUSTICA”

Apés se ter visto a obediéncia ao direito no artigo Legal
Obligation and the Duty of Fair Play, observar-se-4 o modo como a
obediéncia ao direito € possivelmente fundamentada em Uma Teoria da
Justica. Com o artigo “The Justification of Civil Disobedience”, em
1969, e posteriormente, com a publicacdo de Uma Teoria da Justica, a
justificacdo da obediéncia ao direito sofre uma mudanca de orientac3o.

203 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 234.
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Se, como visto, em LO, o vinculo com o direito se entendia como uma
obrigacdo, em 7J, Rawls parece sugerir que, para a maioria dos
cidaddos, ndo existe obrigacdo politica, em sentido estrito.”* Ademais, o
dever de fair play ndo € mais apresentado como anteriormente, pois que
encontra-se agora reconhecido como o principio da equidade (principle
of fairness), e a justificacdo da obediéncia ao direito se substancia, de
modo indireto, no dever natural de justica, fundamento dos vinculos dos
individuos com as institui¢des e com seu pares. Agora, no contexto de
Uma Teoria da Justica, Rawls fala de dever natural, ndo mais em
obrigacdo de obediéncia em relagdo ao vinculo com o direito e a lei.”

De mais a mais, em Uma Teoria da Justica, o conceito de dever ¢
superior ao de obrigacdo e ao de permissdo, no que se refere a
explicacdo dos vinculos dos individuos as normas. A distincdo e a
supremacia do conceito de dever podem ser explicadas ao aferir que os
deveres,  especialmente = os  deveres  naturais,  aplicam-se
independentemente dos atos voluntdrios individuais, ou seja, ndo
dependem de nenhum compromisso assumido voluntariamente.*”® Pode-
se falar de deveres naturais no sentido de que os individuos estdo
submetidos aos mandamentos dos deveres sem a necessidade de que
guardem conexdo com instituicdes e praticas sociais de tal sorte que se
aplicam as pessoas — pessoas morais, livres e iguais — em geral
independentemente do vinculo institucional. Além disso, os deveres
naturais sdo resultado de um processo deliberativo, portanto, da escolha
racional da posicdo original, e ndo necessariamente, vinculos naturais
com a estrutura institucional. As obrigacdes, por sua vez, explicam-se
ao serem cumpridas as seguintes condic¢des: i) surgem como resultados
de atos voluntirios expressos ou ticitos; ii) seu conteido estd
especificado por préticas e regras determinadas por instituicdes; e iii)
sdo normalmente devidas a individuos determinados.

™ Cf. RAWLS, 77, § 18, 122.

5 Em O Conceito de Direito, Hart fala sobre as teorias que afirmam haver certa conexio entre
direito e moral. Segundo o autor, teorias desse tipo “[...] sustentam habitualmente que o
conflito entre o direito e as exigéncias da moral, mesmo as mais fundamentais, ndo é suficiente
para privar a regra do seu estatuto de direito; interpretam a conexdo ‘necessdria’ entre o
direito e a moral de um modo diverso. Pretendem que para um sistema juridico existir, deve
haver um reconhecimento amplamente difundido, ainda que ndo necessariamente universal, de
uma obrigacdo moral de obedecer ao direito, embora possa ser superada, em casos concretos,
por uma obrigagdo moral mais forte de ndo obedecer a leis concretas moralmente iniquas.”
Cf. HART, O Conceito de Direito, 171. No caso de Rawls, esse dever moral assenta-se, em
Uma Teoria da Justi¢a, no dever natural de justica que, notadamente, serd a razdo moral pela
qual a desobediéncia civil € justificada.

% Cf. NAVARRO, Solidaridad Liberal, 42.
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Existe, ainda, outro tipo de principios que se aplicam aos
individuos, que sdo as permissoes. Elas, contudo, ndo sdo
exorbitantemente discutidas por ele, mas apenas caracterizadas
genericamente. Neste momento, importa dizer que as permissdes
referem a atos que os individuos cumprem, ou ndo, com inteira
liberdade, podendo, por certo, aludir a acdes moralmente irrelevantes ou
supererrogatorias. Esses aspectos e caracteristicas prementes serdo
vistos mais detalhadamente ao se discutirem tépicos especificos. Aqui,
no que respeita aos principios que se aplicam aos individuos, tendo em
conta a obediéncia ao direito, apenas cumpre-se o objetivo de aponta-
los.

2.2.1 Os Argumentos a Favor dos Principios do Dever Natural

A discussdo pertinente aos deveres e obrigacdes naturais €
inicialmente desenvolvida nos §§ 18 e 19, e, posteriormente, nos §§ 51,
52 e 53, de Uma Teoria da Justica. Rawls considera necessdrio eleger,
em primeiro lugar, os principios de justica para as instituicdes sociais,
posto que assim, conforme aduz, se “demonstra a natureza social da
virtude da justica, sua intima liga¢do a prdticas sociais [..].7%"7 Uma
vez estipulado o conteddo da concep¢do moral das instituicdes, de
acordo com o que assevera Agra Romero, € possivel definir as
exigéncias que afetam aos individuos, que, tais quais os principios para
as instituicdes, s@o escolhidos na posicao original.zo8 Os principios do
dever natural’® sdo, pois, artificiais, escolhidos — e ndo naturais a
maneira estoica ou mesmo escoldstica —, com o objetivo de reforcar os
vinculos com as instituicdes da estrutura basicas da sociedade e de
estabelecer os vinculos dos individuos com os outros.>'’ Desse modo,
identifica e precisa aquilo que os individuos naturalmente esperam de

27 Cf. RAWLS, op. cit., § 18, 118.

% Cf. AGRA ROMERO, J. Rawls: El Sentido de Justicia en una Sociedad Democritica, 152.
2 Simmons interpreta que o dever natural de justica é natural para Rawls principalmente no
sentido que ele se vincula as pessoas independentemente de seus atos voluntdrios. Além disso,
os deveres das pessoas em sua condi¢@o natural ndo é simplesmente uma preocupacdo central
para Rawls. Cf. WELLMAN & SIMMONS, Is There a Duty to Obey the Law?,156.

219 Assim como acontecia com a tratativa do sistema juridico na teoria da justica, também a
temdtica dos principios para os individuos, dentro da qual se incluem os deveres naturais,
pertence a questdo da estabilidade da justica como equidade. Rawls sempre tem em conta esse
problema ao se remeter aos deveres naturais. Deve-se, novamente, enfatizar que ndo se vai
enveredar na andlise desse problema maior, mas, tio-somente, procurar evidenciar que o dever
natural de justica € a justificacdo da obediéncia ao Direito e as leis, por via indireta, tendo em
vista as pretensoes de Rawls.
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seus pares a partir da posicdo original, entendendo-se por natural o
conjunto de deveres escolhidos, deliberados pelas partes, para reforcar
seus lacos com a estrutura institucional e com seus concidaddos.*"'

Ao examinar e desenvolver uma andlise da razdo pela qual esses
principios que se aplicam aos individuos seriam escolhidos na posicao
original, Rawls retoma o diagrama que ele mesmo havia elaborado
aquela altura, em que se encontram expostos os diferentes tipos de
principios na posi¢do original, aplicdveis as instituicdes, mas também a
conduta dos individuos.”'* No que respeita 2 conduta dos individuos,
preliminarmente, o diagrama proposto por Rawls traca uma distingdo
entre: i) o que os individuos podem fazer, isto €, as a¢des indiferentes ou
moralmente neutras e as acdes supererrogatérias®; e ii) o que se exige
dos individuos, isto é, obrigacoes e deveres naturais.

21 No § 77 (nota 31, primeira edi¢ao traduzida, nota 32, tradugio baseada na edicao revista), ao
discutir o fundamento da igualdade, Rawls apresenta a interpretacdo que sugere ao conceito de
direitos naturais: “Em primeiro lugar, ele explica por que é adequando dar esse nome aos
direitos protegidos pela justica. Essas reivindicagbes dependem apenas de alguns atributos
naturais, cuja presen¢a pode ser verificada pelo raciocinio natural, seguindo métodos de
investigagcdo determinados pelo senso comum. A existéncia desses atributos e das
reivindicagdes neles baseadas é estabelecida independentemente das convengdes sociais e das
normas legais. A adequagdo do termo ‘natural’ estd no fato de ele sugerir a contraposi¢do
entre os direitos identificados pela teoria da justica e os direitos definidos pela lei e pelos
costumes. Mas, mais que isso, o conceito de direitos naturais inclui a ideia de que esses
direitos sdo atribuidos em primeiro lugar as pessoas, e que lhes é conferido um peso especial.
Reivindicagoes facilmente superadas por outros valores ndo constituem direitos naturais. Ora,
os direitos protegidos pelo primeiro principio tém duas caracteristicas, em vista das regras de
prioridade. Assim, a justica como equidade tem as marcas caracteristicas de uma teoria dos
direitos naturais. Ndo so ela fundamenta os direitos essenciais nos atributos naturais e os
distingue das normas sociais, mas também atribui direitos as pessoas através dos principios
da justica igual, tendo esses principios uma for¢a especial que outros valores ndo podem
normalmente sobrepujar. Embora os direitos especificos ndo sejam absolutos, o sistema de
liberdades iguais é absoluto em termos prdticos, contanto que as condi¢des sejam favordveis.”
Cf. RAWLS, op. cit., § 77, 695. Nesse caso, direitos naturais sdo aqueles que decorrem
exclusivamente da teoria da justica, que sdo, portanto, protegidos pela justica. Vale lembrar
aqui as liberdades e os direitos especificos pelos principios de justica

12 Segundo o diagrama elaborado por Rawls, a ordem prioritdria da escolha, na posigdo
original, obedece a seguinte importancia: i) principios para institui¢des, ii) principios para os
individuos, iii) principios para o direito internacional, e iv) regras de prioridade. Cf. RAWLS,
op. cit., § 18, 116.

23 As agdes supererrogatérias sio aquelas que ndo sio nem exigidas e nem proibidas pela
moral, como a benevoléncia, a coragem, a compaixdo. Com efeito, Rawls afirma que a
moralidade supererrogatéria tem dois aspectos, quais sejam: por um lado, o amor pela
humanidade que se manifesta na promoc¢do do bem comum de modos que vdo muito além de
nossos deveres e obrigagdes naturais (Essa modalidade ndo € para pessoas egoistas, e suas
qualidades peculiares, segundo o autor, sdo as da benevoléncia, de uma elevada sensibilidade
aos sentimentos e necessidades dos outros e de uma humildade adequada, além do
desprendimento em relac@o a prépria pessoa); e por outro lado, a moralidade de autodominio,
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Rabenhort declara que os deveres naturais sdo assim
denominados em virtude do fato de eles ndo decorrerem de um
engajamento contratual e ndo possuirem qualquer relagdo necessaria
com as institui¢des ou préticas sociais, de tal sorte que o seu conteido
ndo é definido pelas regras institucionais.”'* Uma vez que seja assim,
Rawls preceitua que esses deveres naturais “[...] constituem uma parte
essencial da concepg¢do do justo: definem nossas ligacées institucionais
e 0 modo como nos vinculamos uns aos outros™", posto que, com sua
defini¢do, completa-se a concepgao da justica como equidade.

Para Dworkin, os deveres naturais sdo aqueles que as partes
imporiam a si mesmas nos termos da posi¢do original. Esses deveres, no
entanto, sdo intrinsecamente caracterizados pelo auto interesse, de tal
modo que se pode arguir que sdo os deveres dos homens que definem
seu auto interesse, € ndo o contrdrio. Sem embargo, designam-se
naturais no sentido de que eles nio sdo produtos de nenhuma legislacio,
convengdo ou contrato hipotético.”'® Desse modo, como o expressa esse

autor,
Trata-se de um argumento que ndo tem por
objetivo decidir quais sdo os deveres particulares
de um homem, permitindo que ele consulte seu
préprio interesse, mas sim que deixe de lado
quaisquer avaliacdes de interesse proprio, a ndo
serem aquelas que dizem respeito ao dever.”"

que se manifesta em sua forma mais simples na atitude de cumprir sem nenhuma dificuldade as
exigéncias do justo e da justica. Cf. RAWLS, op. cit., § 72, 531.
214 Cf. RABENHORT, Dever e Obrigagdo, 294. In: FELIPE, Justica como Equidade.
P Cf. RAWLS, TV, § 51, 370.
216 Cf. DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, 273. Deve-se ressalvar que Dworkin estd
discutindo o fato de a teoria de Rawls ser efetivamente baseada em direitos, o que para ele € o
caso, uma vez que € sustentada no unico e verdadeiro direito natural a igualdade de
consideracdo e respeito, que decorre exclusivamente do fato de os seres humanos serem
capazes de elaborar projetos e fazer justica. Nesse sentido, ao falar de direitos, fala igualmente
em deveres naturais os quais, efetivamente, nessa concep¢do, ndo decorreriam de um contrato
hipotético e abstrato, mas da prépria naturalidade do direito, honrando, desse modo, o fundo
liberal de Rawls. Embora Rawls afirme que eles decorrem da escolha de principios para os
individuos na posi¢do original, e tendo em vista que visam a dar completude a visdo da justica
como equidade, é perfeitamente plausivel, como faz Dworkin, entendé-los como vinculados ao
direito natural a igualdade de respeito e consideragdo, que € pressuposto por Rawls. Assim, “o
pressuposto mais bdsico de Rawls ndo é o de que os homens tenham direito a determinadas
liberdades que Locke ou Mill consideravam importantes, mas que eles tém direito ao igual
respeito e a igual consideragdo pelo projeto das instituicoes politicas.” Cf. DWORKIN, op.
cit., 281-2
27 Cf. DWORKIN, op. cit., 272.
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Diante do exposto, observa-se que Dworkin avalia os deveres
naturais ndo como definidores dos deveres particulares dos individuos
numa sociedade, mas, ao contrario, entende-os como auséncia de
interesse proprio e, quando existem interesses, esses ndo sao exclusivos
de alguém em especial, mas de todos os homens.

Como visto, no modelo rawlsiano, os deveres naturais tém
primazia em relag@o as obrigacées, uma vez que derivam da vinculagdo
dos individuos as institui¢des, num esquema de cooperagdo social, que
independe da aceitacdo voluntdria de algum compromisso. Embora
Rawls trate de alguns deveres naturais, que podem ser negativos e
positivos, deixa claro que existem muitos, e que nio € sua pretensdo
reuni-los sob um tnico principio, como faz com as obrigacdes.’'®
Genericamente, os deveres naturais sdo caracterizados por Rawls do
seguinte modo®": i) aplicam-se aos individuos independentemente de
seus atos voluntdrios; ii) ndo t€m nenhuma relacdo necessaria com
institui¢cdes ou praticas sociais, pois seu teor ndo € definido pelas regras
dessas institui¢des; e, iii) aplicam-se aos individuos independentemente
de suas relacdes institucionais, pois vigoram entre todos, considerados
€Omo pessoas morais iguais.

Embora Dworkin ndo entenda que os deveres naturais possam
decorrer de um contrato abstrato ou hipotético, Rawls alimenta a
conjectura de que a justica como equidade permite principios
incondicionais aos individuos desde que se demonstre que eles sdo
aqueles que as partes, na posi¢cdo original, concordariam como
principios que definem os deveres naturais os quais, uma vez
formulados, aplicar-se-iam a todos, incondicionalmente. Sendo assim,
entdo, pode-se dizer que seguindo o raciocinio de Dworkin eles ndo sdo
unica e exclusivamente derivados de um contrato, mas do préprio direito
natural a igualdade de consideracdo e respeitom, o qual, conceitual e
teoricamente, é expresso através de um contrato hipotético, numa
situacdo inicial de igualdade, como € o caso da posi¢do original.

2% Mostra-se relevante aqui apontar uma discussio secundéria pertinente a hierarquia entre os
deveres naturais. Rawls declara que: “A distingdo entre deveres naturais positivos e negativos
é intuitivamente clara em muitos casos, mas muitas vezes pode falhar. Ndo vou insistir neste
ponto. A distingdo s6 é importante em sua ligacdo com o problema da prioridade, jd que
parece plausivel afirmar, quando a distingdo é clara, que os deveres naturais negativos tém
mais peso que os positivos.” Cf. RAWLS, TJ, § 19, 122. Sendo assim, os deveres naturais
negativos, que, grosso modo, exige do individuo que ndo faga algo que é considerado ruim, sdo
prioritariamente superiores aos deveres naturais positivos, isto €, aqueles que exigem dos
individuos que facam algo de bom pelo préximo.

219 Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 122-3.

220 cf. DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, 282
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De acordo com Rawls, do ponto de vista da justica como
equidade, o dever natural®™'  mais importante, entre aqueles que
apresentados por Rawls, é o dever natural de justica que se explica
como o dever de apoiar e promover institui¢cdes justas. Note-se que tem
dois aspectos, quais sejam: i) o individuo deve cumprir a sua parte
obedecendo as institui¢des justas existentes que lhe dizem respeito; e, ii)
o individuo deve cooperar para a criagdo de organizacdes justas quando
elas ndo existem, pelo menos quando pode-se fazé-lo sem 6nus pessoal.
Esse aspecto vincula todos os individuos a estrutura basica da sociedade,
desde que suas instituicdes sejam justas. Assim sendo, quando uma
institui¢do elementar € justa, todos tém o dever natural de fazer o que
deles se exige, pois cada um estd comprometido, independentemente de
seus atos voluntdrios. Mas, por que esse dever seria escolhido na
posicdo original, e ndo outro, em especial, o principio da utilidade?
Rawls trata dessa questdo como fez na questdo da escolha dos principios
para as institui¢des: a escolha deve ser feita a partir de uma pequena
lista de principios tradicionais e familiares, que objetivamente, é
completada por duas alternativas, quais sejam, o principio da utilidade e
os principios da justica como equidade.

A escolha dos principios para os individuos é mais simplificada
do que a escolha dos principios das institui¢des. Isso se explica porque
os principios para as institui¢des ja foram adotados. E inegével que, por
conta da prévia escolha dos principios da justiga, a existéncia de uma
restricdo: as alternativas factiveis ficam reduzidas aquelas que
estabelecem uma concepcido coerente do dever e da obrigagio em
relacd@o aos principios para as instituicdes. Uma vez que esse seja o caso,
Rawls sustenta que, na posicdo original, deixando de lado o principio
utilitarista, as partes haveriam de escolher os principios de justica como
parte da concep¢do do gusto aplicada aos individuos, nos termos do
dever natural de justica. 2 Assim, o dever natural de Jjustica estabelece

*!' Cf. RAWLS, 77, § 51, 370.

22 Rawls adverte que as partes, na posi¢do original, escolheriam, para os individuos, os
principios da justica como equidade. A razado disso estd no fato de que a ado¢do do principio
utilitarista conduziria a uma concepg¢do incoerente do justo tendo em vista que os critérios para
as institui¢des ndo se adaptam adequadamente com os critérios para os individuos. Assim, no
caso de cada um que ocupa uma posic¢do social relevante, regulada pelos principios da justiga,
mas adota individualmente a concepg¢do utilitarista de principio para os individuos, Rawls
sustenta que esse quadro conduziria a um conflito entre os principios para as institui¢des e os
principios para os individuos, pois a existéncia de instituicdes implica certos padroes de
comportamento individual que estdo de acordo com regras publicamente reconhecidas,
derivadas dos principios para institui¢des, que entrariam em confronto com as determinagdes
individuais do principio da utilidade. Sendo assim, as decisdes desse individuo, se
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uma concepgdo de dever coerente com os principios para as instituigdes,
que ¢é distinta do condicionamento da obediéncia a institui¢des justas a
certos atos voluntdrios, isto €, obrigacoes. Embora a primeira vista, o
condicionamento da obediéncia a obrigacdes decorrentes da aceitacdo de
beneficios provenientes de ordenagdes justas parece estar mais de
acordo com a ideia de contrato, pois enfatiza o consentimento livre e a
protecdo da liberdade, Rawls afirma que ndo é razao suficiente para a
adocdo dessa perspectiva, pois a quota mixima das liberdades iguais ja
estd garantida, em funcfo da ordenag@o lexical dos dois principios.
Ademais,
[...] as partes tém todos os motivos para assegurar
a estabilidade de institui¢des justas, e a maneira
mais féacil e mais direta de fazé-lo é aceitar as
exigéncias de apoié-las e acata-las
independentemente de nossos atos voluntarios.*”

Observa-se ainda que, na defesa dos deveres naturais, Rawls
desenvolve outro modo de justificar e reforcar a argumentacdo em seu
favor mediante a perspectiva dos bens publicos, anteriormente
desenvolvida. Numa sociedade bem ordenada, o conhecimento publico
de que os cidaddos tém um senso de justica, fato esse que constitui um
relevante valor social, tende a estabilizar as ordenag¢des sociais justas,
pois refor¢a, nos individuos, o desejo de agir de acordo com os
principios de justica. A instabilidade, contudo, é grave problema, e
mesmo quando o problema do isolamento € superado e a existéncia
sistemas bastante amplos para a produgdo de bens publicos ¢ verificada,
Rawls argumenta que existem dois tipos de tendéncias que conduzem a
instabilidade, a saber: i) a primeira centra-se numa postura egoista, na
qual cada pessoa se sente tentada a deixar de fazer a sua parte, embora
desfrute dos beneficios oriundos dos bens pﬁblicoszz4; e, ii) a segunda
nasce de apreensdes acerca da lealdade de seus concidaddos.””

Assim posto, o problema da garantia — que € o da mantenga da
estabilidade — reside na manuten¢do da estabilidade pela supressdo das

considerados os principios para as institui¢des e os principios para os individuos, seriam
opostas, isto &, incoerentes. Portanto, “embora o principio da utilidade possa ter um lugar
dentro de certos contextos devidamente circunscritos, estd de antemdo excluido como
explicagdo geral da nog¢do de dever e de obrigagdo.” Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 371.

2 Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 372.

24 Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 373.

3 Rawls declara que essa segunda espécie de instabilidade tende particularmente a acentuar-se
quando é perigoso ater-se a regras que 0s outros ndo acatam, como por exemplo, nos acordos
acerca do desarmamento. Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 373.
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tentacdes da primeira espécie, e, posto que isso decorra das instituicdes
publicas, as da segunda espécie, numa sociedade bem ordenada,
desaparecem também. Assim sendo, se os vinculos politicos dos
cidadaos forem baseados num principio de obriga¢do, como ocorria em
LO, no contexto do dever de fair play, complicar-se-ia o problema da
garantia, pois, como supde Rawls, os cidaddos ndo aceitariam vincular-
se nem mesmo a uma constituicdo justa, se antes ndo aceitassem e
tivessem a intencdo de continuar aceitando os beneficios, levando-se em
consideracdo que esta aceitacdo deve ser, num certo sentido,
voluntdria.”*® Sendo assim, em vista do problema da garantia —
relacionado com o problema da estabilidade —, os vinculos com a ordem
politica e juridica devem ser dimensionados e equacionados de um
modo diverso que de uma forma que exige a vinculacdo do individuo
por meio da obrigacdo. Pois, nesse caso — retomando a critica de Hume
ao contratualismo, ja referenciada — como explicar os vinculos de
obediéncia, configurados como obrigacdo, nos termos que Rawls a
define, se os individuos ja nascem numa sociedade e dela ndo podem
sair. E uma questdo complexa e exige de Rawls que o vinculo com a
sociedade, depois de Legal Obligation, seja estabelecido de um modo
distinto de uma obrigac¢do, e que levard Rawls a desenvolver a seguinte
compreensao.

Rawls sustenta, entdo, como solucdo a esse problema, que as
partes, na posicao original, reconhecem o dever natural de justica, como
0 mais importante principio aplicado aos individuos, pois que leva a
uma concep¢do adequada e coerente do justo e ndo submete o vinculo
de obediéncia com as institui¢des por meio de obrigacdes, mas na forma
e nos termos de um dever natural. Assim, Rawls estatui:

Dado o valor de um senso de justi¢ca publico e
eficaz, € importante que o principio que define os
deveres dos individuos seja simples e claro, e que
assegure a estabilidade das organizacgdes justas.
Presumo, portanto, que o dever natural de justica
seria escolhido em detrimento de um principio de
utilidade, e que, do ponto de vista da teoria da
justica, esse dever constitui a exigéncia
fundamental em relacdo aos individuos. Os

26 Péres Bermejo coteja, ao explanar a respeito do principio da equidade (principle of
fairness), definido nos §§ 18 e 19, que o antigo dever de fair play se vé refletido nesse
principio, ainda sem alteracdo quanto ao seu significado, mas com a ressalva de que t€m um
papel mais limitado dentro do problema da obediéncia ao Direito. Mais a frente, esse principio
serd estudado. Cf. PERES BERMEJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el
Pensamiento de John Rawls, 236-7.
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principios da obrigacdo, embora compativeis com

ele, ndo sdo alternativas, tendo antes um papel
227

complementar.

O dever natural de justica ndo € o tinico na teoria da justica como
equidade: existem outros deveres naturais que o autor defende. Assim,
conforme se observa no diagrama elaborado por Rawls e na discussao
em favor dos deveres naturais, apesar de Rawls advertir que existem
outros, efetivamente, entre os que de fato menciona, pode-se falar de um
dever natural de ajuda miitua, de um dever natural de miituo respeito,
de um dever natural de ndo lesar ou ferir outrem assim como de um
dever natural de ndo infligir sofrimentos desnecessdrios. Esses deveres,
tal qual acontece com o dever natural de justica, sdo devidos por todos
os individuos independentemente de seus atos voluntirios. E o
reconhecimento dos mesmos, por parte de cada um, ndo repousa num
consentimento voluntdrio, mas na consciéncia publica de que se vive
numa sociedade na qual os individuos podem confiar uns nos outros.”®
Pode-se, entdo, estabelecer uma relacdo entre eles e o contratualismo:
ndo dependem do assentimento individual em situagdes e circunstancias
concretas, mas sdo derivados do contratualismo, na medida em que
resultam da escolha na posi¢do original, como resultado de um acordo
hipotético.229

No que diz respeito ao dever natural de respeito miituo — nao
mencionado na argui¢do textual no §19 —, Rawls sustenta que, sendo um
dever positivo, trata-se de manifestar a uma pessoa o respeito que lhe é
devido como ser moral, com um senso de justica e uma concepcao de
bem. Evidentemente, esse dever estd estritamente vinculado a
concepgdo moral de pessoa, que traduz a personalidade moral de cada
um e € demonstrado, inicialmente, pela disposi¢ao de ver a situacdo dos
outros de seu ponto de vista, isto €, de sua concep¢do de bem e pela
atitude de justificacdo das préprias razdes, quando ela for exigida em
virtude de que os interesses alheios sdo afetados significativamente.
Assim posto, por essas duas formas de demonstracdo do valor da
personalidade corresponderem aos dois aspectos da personalidade
moral, conjectura que,

[...] quando exigidas, as razdes devem ser
expostas aos interessados; devem ser apresentadas
de boa-fé, com a convicgdo de que sdo razdes

27 Cf.RAWLS, TJ, § 51, 373-4.
28 Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 375.
29 Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 124.
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s6lidas, correspondendo a uma concepgdo
mutuamente aceitdvel da justica que leva em
consideracdo o bem de cada um. Assim, respeitar
um outro como uma pessoa moral é tentar
entender, do seu ponto de vista, seus objetivos e
interesses e apresentar-lhe ponderagdes que o
capacitem a aceitar os limites impostos a sua
conduta. Uma vez que um outro deseja, vamos
supor, regular suas agdes segundo principios
aceitdveis para todos, ele deveria estar a par dos
fatos pertinentes que explicam as limitacdes que
deverd aceitar para agir nesse sentido, o respeito
também se mostra por meio da disposi¢do para
prestar pequenos favores e cortesias, nido por
causa de seu valor material, mas porque sdo uma
expressdo apropriada da nossa percep¢do das
aspiracdes e sentimentos de outra pessoa. A raziao
para o reconhecimento desse dever estd no fato de
que, embora as partes na posi¢do original ndo
estejam interessadas nos interesses dos outros,
elas sabem que no convivio social precisam da
garantia da estima de sues consdcios. Sua auto-
estima e sua confianca no valor de seu préprio
sistema de objetivos ndo pode suportar a
indiferenca e muito menos o desprezo dos outros.
Todos, portanto, se beneficiam com o fato de
viverem numa sociedade na qual se pratica o
respeito mutuo. O prego a ser pago pelo interesse
proéprio é comparativamente menor do que o apoio
recebido ao senso de valor pessoal.230

O dever natural de ajuda miitua, que é um dever positivo, isto €,
exige dos individuos que fagam alguma coisa, € discutido por Rawls em
duas ocasides, a saber, no § 19 e no § 51. Segundo Rawls, o raciocinio
que o justifica, assim como os demais deveres naturais, ¢ semelhante ao
dever anteriormente caracterizado. Tal como Kant, pode-se dizer, para o
qual o fundamento para a proposta do dever de ajuda mitua consiste na
possibilidade de sur%irem situacdes em que os individuos precisem da
ajuda uns dos outros™ ', Rawls sustenta que o ndo reconhecimento desse

20 Cf RAWLS, op. cit., § 51, 374-5.

51 De fato, para Kant, existe aquilo que se chama de dever de ajuda aos pobres, isto é, a
perspectiva da beneficéncia. Dutra ampara o entendimento de que essa perspectiva, em Kant,
corresponde a um complemento de uma formulagdo que se alicer¢a no préprio conceito de
liberdade. Cf. DUTRA, Manual de Filosofia do Direito, T4. Noutra passagem, Dutra esclarece
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dever equivaleria a privagdo mutua, por parte dos individuos, de sua
assisténcia. Assim, embora em situacdes especiais, os individuos
desenvolvam ac¢des ou tenham que fazer coisas que ndo sdo do seu
interesse, ¢ bem provavel que lucrem, pelo menos em longo prazo e em
circunstancias ditas normais, com o contexto que socialmente estdo
criando.
Em cada caso particular o ganho da pessoa que
precisa de ajuda supera em muito a perda dos que
sd0 chamados a prestd-la; e supondo que as
probabilidades de vir a beneficiar-se ndo sdo
muito “menores” do que as de ter de oferecer
ajuda, o principio € claramente do nosso
interesse.

Essa razdo, apesar de forte, ndo € a unica, € nem a mais
importante que corrobora a justificacdo em prol desse dever. Para
Rawls, o fator preponderante estaria efeito genérico sobre a qualidade de
vida que proporciona tendo em vista “o conhecimento piiblico de que
estamos vivendo numa sociedade em que podemos contar com a
assisténcia dos outros em circunstancias dificeis é por si s0 um grande
valor.”** Nesse sentido, a observacio de que se procura um resultado
positivo, na balanca de ganhos em stricto sensu resulta sem importancia,
pois o valor bésico que harmoniza nao € medido pela ajuda que cada
qual recebe no seio de uma sociedade bem ordenada, mas sim, pelo
senso de seguranga e confianca nas boas intengdes dos demais
individuos, o que resulta no conhecimento ptblico de que, em situacdes
de necessidades, todos podem contar com todos.

A sustentacdo desse dever, naturalmente, se coloca no sentido da
promogao da coesdo social, posto que, no caso de uma sociedade rejeitar
publicamente esse principio para os individuos, nos termos de um dever
natural, seria notdrio, por parte deles, a expressdo de uma indiferenca, e
mesmo um desdém pelos seres humanos. Como resultado, seria
impossivel para eles o desenvolvimento do senso do préprio valor.
Sendo assim, o dever de ajuda mditua, negando, pois, o interesse

que a ajuda aos pobres permite que todos deem seu consentimento ao estabelecimento da unido
civil e ao sistema de propriedade, de forma consistente com o dever de honrar corretamente a
humanidade em cada um, visto que a subsisténcia na sociedade ndo fica, assim, dependente de
outro, de tal forma que atender os pobres € um dever, tanto quanto entrar na sociedade. Ou
seja, quem quer os fins, como uma sociedade justa, quer os meios, como a ajuda aos pobres.
Cf. DUTRA, op. cit., 85.

2 Cf. RAWLS, T/, § 51,375.

3 Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 375.
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egoistico, mediante a referéncia as coisas que os individuos devem
fazer, quando essas ndo significarem perdas ou riscos para si mesmos,
valoriza a dignidade humana, pois procedendo desse modo, da
seguranca as pessoas para agirem confiando umas nas outras, como
partes de uma sociedade, que através das suas institui¢des fundamentais,
é justa.”™*

Rawls fala também de outros deveres naturais, entre os quais
estdo o dever natural de ndo lesar ou ferir outrem e o dever natural de
ndo infligir sofrimentos desnecessdrios, os quais, por serem deveres
negativos, estatuem evidentemente que os individuos deixem de fazer
alguma coisa, no presente caso, ndo causar um dano, da ordem de lesdo,
ferimento e sofrimento. Além disso, embora pouco explorado pelo
autor, talvez seja importante mencionar, haja vista a importancia para a
investigacdo, o dever natural de respeito a constituicdo justa e as leis
bdsicas, pelo qual os individuos tém o dever de acatar uma constitui¢ao
justa assim como as leis produzidas sob essa constitui¢io.””

A argumentacdo anterior € aplicada também, conforme Rawls
deixa claro, a esses deveres naturais, pois, numa sociedade, como a
sociedade democratica, fortalece os vinculos sociais quando os
individuos que dela fazem partem tem atitudes como as decorrentes
desses deveres. Mesmo que ndo tenham nenhuma ligacdo com
institui¢des ou pratica sociais, embora seus efeitos sejam evidentemente
desejados, tendo em vista que seu teor ndo guarda vinculos e nem é
definido pelas regras das instituicdes, os individuos t€m tais deveres
independentemente de terem-se, ou ndo, comprometidos com esses atos
em virtude da vinculacdo advinda da aplicacdo a todos como um dever
natural. > De fato, Rawls entende que quando qualquer dever natural é
tomado isoladamente, sdo 6bvias as razdes que levam a sua adog¢@o, pois
se compreende que é melhor té-los a auséncia completa de exigéncias
dessa natureza. Contudo, Rawls reconhece que a dificuldade verdadeira
estd em sua especificagdo mais detalhada e em questdes de prioridade,
isto é, a ordem de valor que eles deveriam ocupar, no caso de conflitos
entre si, com as obrigacdes e com as permissoes. Como Rawls ja
apontara, nos §§ 18 e 19, essas questdes nido sdo fundamentais no
conjunto geral da teoria da justica, embora merecam discussdes
pontuais. Segundo Rawls,

4 Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 125; § 51, 376.
25 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 382.
26 Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 122-3.
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Nao existem regras Obvias para resolver essas
questdes. Nao podemos dizer, por exemplo, que
os deveres antecedem lexicalmente as agdes
supererrogatérias ou as obrigagdes. Tampouco
podemos simplesmente invocar o principio
utilitarista para resolver o impasse. As exigéncias
relativas aos individuos opdem-se entre si com
tanta frequéncia que essa solucdo praticamente
equivaleria a adoc¢do do padrdo da utilidade para
os individuos; e, como vimos, essa opcdo estd
excluida por conduzir a uma concepgao incoerente
do justo. N@o sei como se deve resolver este
problema, ou mesmo se € possivel achar uma
solucdo sistematica que formule regras uteis e
vidveis. Tem-se a impressdo de que a teoria para a
estrutura bésica é realmente mais simples. Uma
vez que estamos tratando de um sistema
abrangente de regras gerais, podemos confiar que
certos procedimentos de agregacdo suprimam a
importancia das dificuldades criadas por situa¢des
particulares, tdo logo adotemos um ponto de vista
mais amplo e em longo prazo. Portanto, ndo
tentarei discutir [...] essas questdes de prioridade
em todo o seu alcance genérico.237

Rawls, conforme se observa, ndo tem mesmo como objetivo
analisar a prioridade dos deveres naturais, mas em analisa-los diante de
casos especiais, em que, por certo, verifica-se o problema da obediéncia
ao Direito, no contexto de uma sociedade quase justa, portanto, no
ambito ndo mais restrito a teoria ideal, mas a teoria nao ideal. Essa
analisa da-se nos termos da objecdo de consciéncia e da desobediéncia
civil, que mais adiante, conjugada a questdo da legitimidade e da
legalidade, serd retomada.

Além disso, referente, principalmente, aos principios para os
individuos, inspirando-se em Ross, de acordo com o que se verifica,
Rawls traga a distin¢do entre um dever prima facie e um dever vélido
em todas as circunstincias®": aquele existe quando permanecem

BT Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 376-7.

% Sobre Ross e a distingio entre deveres e obrigagdes prima facie, (Rawls afirma que essa
distin¢do € vdlida para ambos os conceitos), no que concerne a obediéncia, Falc6n y Tella
afirma que: “La obligacion de obediencia a la ley es una obligacion prima facie. El concepto
prima facie fue utilizado por primera vez por W. David Ross en su obra The right and the good
en 1930. La obligacion prima facie adquiere su significado frente a la nocion de obligacion
propiamente dicha, actual o sans phrase. Frente a este tipo de obligaciones, de cardcter pleno
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determinadas condi¢des ao passo que este pode ser visto como um dever
absoluto, no sentido guardar independéncia em relagio as conjunturas e
situacdes. Assim, para um sistema completo, finito e pleno de
principios, na posi¢do original, pode-se utilizar esta distingdo. Rawls,
complementariamente, aduz que esta concep¢do tem, ainda, dois
principios, a saber: i) o principio que afirma a completude dessa
concepg¢do; e, ii) o principio que o agente deve praticar aquela ac@o que,
dentre todas as possiveis, é julgada a acdo justa, a luz do sistema
completo. Por forga desses principios, toma-se a ideia de que, por mais
que a concepgdo de justica ndo esteja completa, ela ndo é completa em
assuntos secunddrios, o que, de modo algum, constitui-se um problema,
pois, dentre todas as agdes, de acordo com o principio de que o agente
deve escolher a acdo mais justa, a luz do sistema completo, o individuo
inclinar-se-4 para aquela que, a partir do sistema completo e finito de
principios, mais parece justa de acordo com os mesmos.

Uma vez que seja assim, o conflito entre os principios — deveres
naturais, obrigacées e permissoes — pode ser resolvido, na justica como
equidade, pelas regras de superioridade. Dessa maneira, “o juizo correto
depende de todas as caracteristicas pertinentes, tais quais identificadas
e calculadas pela concepg¢do do justo.”2 ® Como conclusdo em relacdo a
justificag@o da obediéncia ao direito e as leis, que se da por via indireta,
pode-se sustentar que, para Rawls, a obediéncia se coloca, pois, como
um dever prima facie, nos termos definidos por Ross. Os individuos
tém, portanto, um dever que atinge a todos igualmente, derivado da
posi¢do original, como um principio para os individuos escolhido pelas
partes, pelo qual todos devem: i) apoiar e promover institui¢cdes justas;
e, ii) trabalhar por sua existéncia, inclusive quando inexistam.”** Deste
modo, a obediéncia ao direito e as leis € decorrente de um dever de
justica que ndo depende diretamente do usufruto de beneficios, mas, da
validade e da presenca de determinadas circunstincias, a saber: que
quando as institui¢des bdsicas de uma sociedade for justa, ou tdo justa
quanto se possa razoavelmente esperar nas circunstancias concretas,
todos t€ém um dever natural de fazer o que deles se exige e, portanto, no
que diz respeito a obediéncia, de obedecer ao Direito e as leis.

o perfecto, la obligacion prima facie es solo la tendencia a ser una obligacion. También se
puede definir la obligacion prima facie contraponiéndola a la obligacion «absoluta», la cual, a
diferencia de la primera, no puede ser superada por ninguna otra.” Cf. FALCON Y TELLA,
La Obligacion Politica de Obediencia del Individuo, 100.
* Cf. RAWLS, TJ, § 51, 378.
0 Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 370.
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2.2.2. Os Argumentos a favor do Principio da Equidade e as
Permissoes

Uma sociedade bem ordenada é aquela em que as instituicdes
basicas da sociedade sdo reguladas pelos dois principios de justica, entre
0s quais, encontra-se o ordenamento juridico. Se a obediéncia a lei e ao
direito é explicitamente definida pelo dever natural de justica, as
obrigagoes, todas elas, segundo estatui Rawls, originam-se do principio
da equidade, conforme explicitado nos §§ 18 e 19, de Uma Teoria da
Justica. O principio da equidade (principle of fairness), segundo Rawls,
afirma que um individuo tem a obrigacdo de fazer a sua parte,
especificada pelas regras de uma instituicdo, desde que tenha aceitado o
sistema de beneficios ou se tenha beneficiado das oportunidades que a
institui¢do oferece para a promocgao de seus interesses, contanto que essa
instituicdo seja justa ou equitativa.241 A nocdo intuitiva que Rawls
expressa € aquela de que, quando um numero de pessoas se envolve
num empreendimento cooperativo mutuamente vantajoso, seguindo
certas regras e assim restringindo voluntariamente a prépria liberdade,
aqueles que se submeteram a essas limitacdes tém direito a uma
aceitacdo semelhante por parte dos que se beneficiaram com a sua
submissdo. Rawls preceitua abertamente a negativa quanto a se
aproveitar dos esfor¢os cooperativos dos demais individuos sem que
cada faga a parte que cabe a si mesmo.

Ademais, € importante ter em conta a composi¢ao do principio da
equidade. Segundo Rawls, ele tem duas cldusulas especificas®**, quais
sejam: 1) uma que afirma como contraimos obrigag¢des, isto €, praticando
vdrias acdes voluntariamente; e, ii) outra que estabelece a condicdo de
que a instituicdo envolvida seja justa, pelo menos na medida em que é
razodvel esperar nas circunstancias concretas.

Segundo se extrai das afirmacgdes textuais de Rawls, a primeira
cldusula tem por escopo a formulagdo das condi¢des necessdrias Jpara
que esses atos voluntdrios tenham como resultado as obrigac;()es24 , a0
passo que a segunda cldusula existe, decididamente, com o propdsito de
assegurar que as obrigacdes se originem mediante a satisfagdo de certas
condigdes basicas, a saber, que as institui¢des, para que as obrigacdes
existam efetivamente, sejam justas. Apenas respeitando essas condi¢des

21 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 380.

22 Cf. AGRA ROMERO, op. cit., 152-3.
3 Cf. RAWLS, op. cit., § 18, 120.
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tem-se a existéncia de uma obrigagdo.244 Esse fato caracteriza, por si s0,
que institui¢des e leis injustas, mesmo se aceitas pelas partes na posicao
original, ndo gerariam obrigacdes. Nesse sentido, diz Rawls
textualmente
Aceitar instituicdes explicitamente injustas, ou
mesmo consentir com a sua existéncia, ndo gera
nenhum tipo de obrigacio. E consenso geral que
promessas extorquidas sdo nulas ab initio. De
maneira semelhante, organizag¢des sociais injustas
sdo em si mesmas uma espécie de extorsdo, e até
de violéncia, e o fato de aceiti-las ndo cria
obrig.’:u,;c”)es.245

Contudo, a ideia do principio da equidade como explicacdo dos
vinculos com a ordem institucional, especialmente, a ordem juridica e
seus derivados, ndo é nova. Apesar da nova caracterizacdo, que serd
vista, ela €, de certo modo, um eco, um reflexo daquilo que, em Legal
Obligation, Rawls denominou de dever de fair play, e, como visto, esse
dever inspira-se em Hart. Contudo, no dmbito da discussdo em torno da
obediéncia ao direito, seu papel, em virtude do dever natural de justiga,
na forma como € configurado em Uma Teoria da Justica, € bastante
limitado, pois que se relaciona exclusivamente com as obrigacdes, os
vinculos e os compromissos que, de acordo com a definicio de
obrigacdo, recaem sobre pessoas singulares em relagdo com atos
performativos ou atos institucionais mediante os quais promovem seus
préprios fins.**

** Ao argumentar em prol do principio de equidade Rawls confirma sua afinidade com o
contratualismo e, especialmente, sustenta que esse principio — e vale lembrar aqui sua filiacdo
ao dever de fair play, que sofreu severas criticas por abrir margem a vinculagdo de alguém a
um sistema injusto — estabelece pardmetros adequados para que alguém se vincule a um grupo
ou pessoa de modo justo. Nesse sentido, argui que “[...] particularmente, ndo é possivel dever
obrigagdes a formas autocrdticas e arbitrdrias de governo. Nesses casos, ndo existe a base
necessdria para que as obrigagcdes se originem de atos consensuais ou de outro tipo,
independentemente de como eles se expressem. Os vinculos obrigacionais pressupoem
institui¢oes justas, ou razoavelmente justas segundo as circunstdncias. Portanto, é um erro
argumentar contra a justica como equidade, e as teorias contratualistas de uma forma geral,
alegando que elas tém como consequéncia o fato de os cidaddos deverem obrigagdes a
regimes injustos que conquistam seu consentimento sob coer¢do, ou conseguem a sua
aceitacdo tdcita de modos mais refinados. Locke, em especial, foi objeto dessa critica
equivocada que ignora a necessidade de certas condi¢oes bdsicas.” Cf. RAWLS, op. cit., § 18,
120.
5 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 380.
246 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 236.
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Antes do desenvolvimento da andlise do principio da equidade
(principle of fairness), Rawls faz um esclarecimento preliminar, cuja
importancia coloca-se no contexto da discussdo em torno de uma
possivel vinculacdo da obrigacdo ao dever natural de justica e, que no
ambito da obediéncia ao direito revela-se significativamente relevante.
Traduzida noutros termos, a questdo poderia ser colocada do seguinte
modo: dada a existéncia dos principios do dever natural, sobretudo do
dever natural de justi¢a, por que haveria a necessidade do principio da
equidade para a explicacdo das obrigacdes?

De fato, Rawls afirma que os vinculos de obriga¢do poderiam ser
explicados pelos deveres naturais, “pois quando uma pessoa se vale de
uma estrutura institucional, as regras dessa estrutura se aplicam a ela e
o dever de justica existe.”®” Sendo assim, para que as obrigacdes
possam ser explicadas por meio dos deveres naturais, Rawls sustenta
que simplesmente “basta interpretar as agdes voluntdrias exigidas
como agdes através das quais os nossos deveres naturais sdo livremente
clrrzpliczdos.”248 Realmente, por conta da existéncia desse sistema,
mediante suas acdes, os individuos se lhe estdo vinculados, de tal forma
que esses vinculos do dever natural sdo agora ampliados. Percebe-se
que, nesse contexto da vinculagdo da obrigacdo aos principios do dever
natural, entre os quais, o do dever natural de justiga, para que melhor se
explique o vinculo com o Direito, hd que se distinguir, pelo menos, entre
dois tipos de instituicdes, que no entendimento de Rawls, sdo
fundamentais. Assim,

[...] parece apropriado fazer uma distingdo entre
aquelas instituicdes, ou aspectos institucionais,
que inevitavelmente devem aplicar-se a nds por
termos nascido em seu seio e por elas regularem a
gama total de nossas atividades, e aquelas que se
aplicam a nés porque livremente praticamos certas
acdes, como uma forma institucional de promover
Nnossos objetivos.249

E 2 luz disso que se compreende a razio pela qual os individuos
tétm o dever natural de acatar a constituicdo ou as leis bdsicas que
regulam a propriedade assim como a obrigacdo de se cumprir os deveres
de um cargo conquistado ou de seguir as regras de associagdes ou
atividades as quais se filiam. Portanto, ao se associarem a alguém ou a

7 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 381.
28 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 381.
9 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 381.
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um grupo, os individuos tomam para si a compromisso de seguir aquelas
normas estabelecidas entre eles, o que serve igualmente para todas as
demais formas de associacdo e leis em geral. Essa distingdo reforga,
igualmente, que algumas instituicdes aplicam-se aos individuos
simplesmente por nascerem numa tal sociedade, independentemente de
acdes voluntdrias de criacdo, e permite superar a critica que Hume
desferiu contra o contratualismo pela via de que tais individuos devem
dar seu assentimento.

Sendo assim, segundo sustenta Péres Bermejo, pode-se
interpretar que Rawls quer enfatizar e evidenciar a submissao natural ao
Direito de todos os cidaddos de uma sociedade bem ordenada, por meio
de uma independéncia dessa submissio em relacdo a seus atos
voluntdrios ou a situagdo de prejuizo ou, ainda, a beneficio econdmico,
isto €, se estd vinculado ao Direito pelo simples fato de se nascer numa
determinada sociedade. E com esse objetivo, pode-se arguir, que para
por em relevo esse aspecto da submissdo ao Direito o autor conjugou
dois tipos de fundamento de obediéncia diferentes, ainda que sejam
complementdrios: o que vincula os individuos de forma geral ou natural,
e o que se aplica especificamente a casos de beneficio ou
voluntariedade.”’

Note-se que, todavia, retomando a questdo anteriormente
apontada — a questdo da importancia das obrigacdes na explica¢do dos
vinculos politicos e sociais — o principio da equidade permite esclarecer
e distinguir de modo mais nitido entre aqueles compromissos que sao
devidos por meio de um dever e aqueles que sdo devidos mediante a¢des
voluntariamente empenhadas. Assim, as obrigacdes, pelo menos, no
modo como Rawls considera-las-4 sob o principio da equidade, sdo
ponderadas diferentemente dos deveres, o que favorece o entendimento
diante de uma situagdo em que, por ndo se originarem precisamente do
mesmo modo, conflitam entre si. Por essa perspectiva, o fato de as
obrigacdes serem voluntariamente assumidas fatalmente afeta a
avaliacdo que delas o individuo faz quando elas se chocam com outras
exigéncias morais, sobretudo, deveres naturais. Além disso,

Também € verdade que os membros mais bem
situados da sociedade tém maior probabilidade
que os outros de contrair obrigacdes politicas, que
ndo se confundem com os deveres politicos.
Geralmente, sdo essas pessoas que estdo mais

20 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 239.
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habilitadas a conseguir um cargo politico e a
beneficiar-se das oportunidades oferecidas pelo
sistema constitucional. Elas, portanto, estdo mais
fortemente vinculadas ao esquema de institui¢des
justas.251

E precisamente quanto ao modo em que as obrigagcdes sdo
voluntariamente assumidas, como vinculos contraidos, que o principio
da equidade concentra-se, no contexto da teoria de Rawls. O autor
entende que o principio da equidade, e este € seguramente um aspecto
importante, permite oferece uma explicacio mais detalhada dos
conceitos de dever e de obrigacdo. O conceito de obrigacdo, desse
modo, para distingui-lo do de dever, tendo-se em conta os deveres
naturais, serd reservado por Rawls exclusivamente para exigéncias
morais que derivam do principio da equidade. Seguindo o diagrama do
§ 18, sabe-se que as demais exigéncias morais, que sdo distintas das
permissoes, serdo denominadas deveres naturais, ja analisadas.
Portanto, uma obrigagdo stricto sensu € aquela que deriva do principio
da equidade, e s6 nesse sentido é que, na terminologia de Rawls, pode-
se, para que se evitem equivocos, falar de obrigagdes.””

Por certo, decorre dai que alguns individuos, na visdo da justica
como equidade, por conta da posi¢cdo social que ocupam e dos
beneficios sociais que desfrutam, isto €, por terem seu sistema de fins
mais favorecidos que outros, estdo mais obrigados ao esquema geral de
cooperacgdo social do que outros — aqueles que se encontram em situagao
menos favordvel. Rawls, a esse respeito, e tracando em tons bem
consistentes, uma linha diviséria entre o dever natural e o principio da
equidade, na obediéncia ao direito, afirma o seguinte:

O principio da equidade [..] vincula apenas
aqueles que ocupam cargos politicos [...] ou
aqueles que estdo em melhor situagdo,
promoveram seus objetivos dentro do sistema. H4,
entdo, um outro sentido de noblesse oblige: ou
seja, que os mais privilegiados provavelmente
terdo obriga¢des que os vinculam de um modo
mais forte a um esquema justo.253

Sdo, de modo geral, essas pessoas que o principio da equidade,
como uma justificacdo moral de obediéncia ao Direito, mais

> Cf. RAWLS, TJ, § 52, 381.

2 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 382.
3 Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 124.
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estritamente, vincula mediante as obrigagdes. E importante ter em conta,
e isso ja foi dito, que o principio da equidade deriva do dever de fair
play, que Rawls defendeu no artigo Legal Obligation. Por resultar
problemético, Rawls promoveu algumas mudancas, 2ja’l elucidadas.
Assim sendo, Péres Bermejo elenca trés caracteristicas > através das
quais Rawls depurou os equivocos da antiga versdo: i) a derivagdo das
obrigacdes por meio do principio da equidade; ii) a possibilidade de o
principio da equidade vincular a obediéncia moral ao direito, embora
ndo seja sua especificidade; e, iii) a observincia de regras de
associagdes ou atividades em que termos decidido tomar parte, em
alus@o a normativas privadas de associagdes particulares, nas quais
incluimos uma condicdo diferente a de mero cidaddao submetido as
regras publicas do Direito.

E precisamente nesse ultimo aspecto que Rawls mais se
concentra e desenvolve no § 52, pois procura esclarecer a relagio entre o
principio da equidade e os compromissos decorrentes da vinculacdo as
associagdes, grupos ou pessoa. Segundo assinala, a obrigacdo de
cumprir a palavra dada, a promessa e os contratos € derivada do
principio da equidade, por meio de um principio dele derivado, o
principio da fidelidade, o qual € aplicado a pratica social do ato de
prometer.

Como Rawls reconhece, sua andlise da promessa € inspirada nas
teses de Searle a respeito dos atos de linguagem. Decorrente disso, o
autor postula que o argumento que sustenta o principio da fidelidade
vinculado a observacdo de que a promessa ¢ uma ac¢do definida por um
sistema publico de regras, as quais sdo um conjunto de convengdes
constitutivas que objetivam especificar certas atividades e definir certas
acoes. Assim sendo, a regra constitutiva da promessa € proveniente de
uma teoria dos atos de linguagem.255 Tendo-se isso em mente, a

2% Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 238-9.

5 No que se refere a andlise levada a cabo por Rawls no tangente 4 promessa, Rabenhorst
aduz que ela se sustenta principalmente nas teses de Searle relacionadas aos atos de linguagem.
Segundo declara, a tese de Searle consiste em definir a promessa como um ato social
irredutivel a um fato bruto qualquer como uma simples declarac@o de inten¢do. A promessa € a
realizagdo de um ato de linguagem intersubjetivo que produz imediatamente um estado moral
ou social de obrigacdo. A promessa seria, desse modo, uma forma de se submeter a uma
obrigagdo. Essa defini¢cdo da promessa € proveniente de uma regra constitutiva que estabelece
ndo uma simples condi¢do de reconhecimento de uma promessa, mas a condi¢cdo permitindo
concebé-la como tal. Cabe, porém, aferir que para Searle a promessa € um ato institucional, o
qual, diferentemente de um fato bruto, € um fato que depende da existéncia de determinadas
convencdes humanas. Essas convengdes, ou instituicdes, sdo, por sua vez, definidas por um
conjunto de regras constitutivas que tém a forma de uma equivaléncia: “X conta como Y nas
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formulacdo segundo a qual uma pessoa diz as palavras ‘Eu prometo X’
nas circunstancias apropriadas, ela dever fazer X, a ndo ser que existam
condicdes excludentes.

A regra do prometer, como Rawls a denomina, e que representa
essa pratica como um todo, néo € por si s6 um principio moral, mas uma
convengdo normativa. E notério que, nesse sentido, ela guarda
semelhanca com as leis e demais regras juridicas assim como, também,
¢ similar as regras de jogos, como € caso do xadrez ou o futebol.
Conforme ocorre com essas regras, a regra do prometer s existe e
ocorre numa sociedade quando se a observa regularmente. Além disso, a
justica da regra do prometer € determinada pelo modo como especifica
as circunstancias e as condi¢cdes excludentes em que se estabelece uma
promessa. E relevante ter em conta que a importincia da regra do
prometer estd no fato da conexio que guarda com o modo pelo qual as
obrigagdes sdo estabelecidas numa sociedade bem ordenada. Uma vez
que seja assim, uma promessa s pode ser estabelecida se houver o
respeito a condicdo de que o paladio vinculatorium foi proferido de
modo livre ou voluntdrio, no sentido de que inexistia o condicionamento
de ameacas ou de coer¢do, em que se garanta uma posi¢do equitativa de
negociacdo. Nesse contexto, uma pessoa estd livre de uma obrigacdo se
qualquer um desses condicionamentos vier a inexistir, pois

[...] ndo estd obrigada a executar a promessa se 0S
operadores verbais foram pronunciados durante o
sono, ou em estado de delirio, ou se ela foi
forcada a prometer, ou se uma informacdo
relevante lhe foi deliberadamente sonegada no
intuito de engand-la. Em geral, as circunstancias
que dao origem a uma promessa € as
circunstancias excludentes devem ser definidas de
modo a preservar a liberdade igual das partes e a
fazer da prdtica um meio racional pelo qual os
homens podem contrair e estabilizar acordos de
cooperacdo visando a obtencdo de vantagens
mutuas.”°

circunstancias C”. Além disso, acrescenta Rabenhort que € por essa via que Searle esfor¢ou-se
por contestar a tese de Hume de que de ser ndo se pode derivar dever-ser. Sublinha que, para
Searle, o enunciado “Eu te prometo” é um enunciado de fato institucional, expresso de modo
indicativo, mas que por forca da regra constitutiva que o define, implica conseqiiéncias
nitidamente normativas. Cf. RABENHORST, op. cit., 296-7.

¢ Cf. RAWLS, TV, § 52, 383.
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Ocorre que, mesmo a pratica da promessa, numa sociedade bem
ordenada, estd regulada pelos principios da justi¢a. Por isso, a justica
como equidade visa a manter a ideia de que, mesmo na contragdo de
promessas, a liberdade igual deve ser respeitada, tendo em vista que “as
restricoes em relagdo as condicoes apropriadas sdo necessdrias para
garantir a liberdade igual.”257 Além disso, a regra do prometer nao &,
por si sé, uma regra que € justa por definicdo haja vista que tal fato
provocaria uma confusdo na distingdo correta entre essa regra e a
obrigacdo derivada do principio da equidade: ela ndo fornece as razdes
pelas quais um individuo deve respeitar as promessas que faz e,
tampouco, fornece os meios de reconhecimento de uma promessa
justa.™ Nesse caso, ndo hé tautologia na expressio: a justica &
procedente dos principios de justica, pois dada as intimeras variagcdes
que tem a regra constitutiva da promessa, cabe aos principios determinar
se a prética, tal qual € entendida por um individuo ou grupo de pessoas,
¢ efetivamente justa.

Com efeito, a andlise de Rawls da promessa ndo € completa sem
que se leve em conta a distin¢do, a saber: i) uma promessa bona fide,
que consiste naquela que se origina em conformidade com a regra do
prometer quando a prética que ela representa € justa; ii) o principio da
fidelidade € o principio segundo o qual as promessas bona fide devem
ser cumpridas. Rawls entende que esta distin¢gdo € fundamental entre a
regra constitutiva da promessa bona fide e o principio da fidelidade, pois

7 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 383.
2% Nesse particular, é vélida a remissdo ao que explica Rabenhorst. Segundo explica, as teses
de Searle, sucedeu a arguicdo de “[...] vdrios autores que, procurando preservar a todo custo a
cesura humiana entre ser e dever-ser, acusaram Searle (e por extensdo, Rawls) de defender
uma posi¢cdo ‘conservadora’ acerca da promessa. Para estes autores, Searle sustentaria que
seria ‘logicamente’ impossivel pensar que nos ndo temos o dever de cumprir uma promessa
ou, ainda, que a promessa seja uma institui¢do injusta. Ora, como o proprio Searle observou,
tais criticas confundem o que é interno ao ato da promessa (o ato de prometer, alguém
contrata uma obrigagdo) com o que lhe é externo (que a instituicdo da promessa seja boa ou
Jjusta). Neste sentido, |...] a regra constitutiva ndo implica numa aprovagdo da instituicdo da
promessa. Tal regras é, na verdade, ‘eticamente neutra’, pois tudo que ela faz é estabelecer,
de forma tautolégica, uma relagcdo conceptual entre os termos ‘prometer’ e ‘dever’.” Ademais,
mais adiante, prossegue aduzindo acerca da incapacidade da teoria dos atos de linguagem, da
vertente de Searle, “[...]de fundamentar uma filosofia moral ‘naturalista’ segunda a qual
regras e principios morais poderiam ser obtidos a partir de enunciados fatuais ou descritivos.
Para tanto, Searle deveria nos mostrar que de um enunciado do tipo ‘Eu te prometo’, nos
podemos derivar ndo apenas uma conclusdo normativa, mas uma conclusdo normativa que
seja, ao mesmo tempo, um principio moral. Em outros termos, a teoria dos atos de linguagem
deveria indicar como é que nds passamos da obrigagdo constitutiva da promessa a obrigag¢do
moral segundo a qual nos devemos cumprir os nossos engajamentos.” Cf. RABENHORST,
op. cit., 297-8.
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ao precisar esta distingdo € possivel evitar equivocos: a regra
constitutiva € simplesmente uma convengao constitutiva e o principio da
fidelidade € um principio moral procedente do principio da equidade
para o caso da promessa. Sendo assim, quando se faz conscientemente,
pronunciando os operadores verbais, sem que se incorra nas excludentes
vinculatdrias, o individuo tem a obrigacdo de manter a promessa, posto
que, nesse caso, ela € uma consequéncia do principio da equidade.2 ’
Ora, é precisamente nesse aspecto, no qual a teoria dos atos de
linguagem revela os seus limites que, conforme declara Rabenhorst, a
andlise que Rawls desenvolve a respeito da promessa revela sua
pertinéncia, pois ao estabelecer a distingdo entre a regra constitutiva da
promessa e o principio da fidelidade, o qual deriva do principio da
equidade e cuja aplicagdo vincula-se ao cumprimento da promessa, é
permitido superar os defeitos daquela teoria quanto a capacidade de
derivar obrigacdo. Isso procede em virtude de que a regra constitutiva da
promessa é proveniente de uma teoria dos atos de linguagem ao passo
que o principio da fidelidade é derivado de um principio ainda superior,
“[...] a saber, o principio da equidade deslocado da esfera publica (das
instituicoes) para a esfera privada (a relacdo entre os individuos ).”260
Por certo, ao se fazer uma promessa, tal qual caracterizada por
Rawls, invoca-se uma prética social e aceitam-se os beneficios que ela
proporciona no contexto da cooperacio social. Mas, pergunta-se Rawls,
quais s@o esses beneficios? A razdo comum para que se faca uma
promessa € a de criar e estabilizar sistemas cooperativos menores ou um
padrio particular de transacdes, tendo em vista os beneficios para a
ordem social como um todo. Aqui, explica Rawls, o papel da promessa 4
andlogo ao que Hobbes atribuiu ao soberano: da mesma forma que o
soberano sustenta e estabiliza o sistema de cooperac¢do social, mantendo
um conjunto efetivo de penalidades, assim os homens, na auséncia de
ordenacdes  coercitivas,  estabelecem e  estabilizam  seus
empreendimentos particulares, empenhando mutuamente a palavra.
Rawls contextualiza tais beneficios ao aduzir que esses
empreendimentos sdo, muitas vezes, dificeis de iniciar e manter,

9 Se se parte dessa definicdo de obrigagdo, sio concebiveis, por assim dizer, outros tipos de
obrigagdes morais derivadas do principio da equidade e que, portanto, estariam motivadas pela
recep¢do de um beneficio voluntariamente aceito e outorgado dentro de um esquema de
cooperagdo justo, como € o caso, por exemplo, do reconhecimento de uma obrigacdo moral de
boa vizinhanca, contraida no esquema cooperativo ao que nos temos incorporado
voluntariamente. Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el
Pensamiento de John Rawls, 237.

260 Cf. RABENHORST, op. cit., 298.
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sobretudo, em contratos nos quais uma pessoa deve atuar antes da outra.
Uma vez que ela pode pensar que a outra pessoa ndo vai cumprir a sua
parte, o sistema dificilmente tem condi¢des de um futuro promissor. Em
situacdes como essas, ndo se pode oferecer nenhuma garantia a parte
que deve atuar primeiro a ndo ser fazer-lhe uma promessa.

Assim, além de se garantir que o sistema tenha funcionalidade, a
promessa é um ato praticado com a intengdo publica de incorrer
deliberadamente numa obrigagdo, cuja existéncia, nas circunstincias
dadas, em virtude do principio da equidade, promovera os objetivos.
Isso se sustenta porque se entende que ambas as partes, nesse caso, sao
pessoas morais, €, portanto, com um senso de justica, que se traduz aqui
como “um desejo normalmente eficaz de levar a bom termo as suas
obrigacdes bona fide. Sem essa confianGQa miitua, nada se realiza com o
simples pronunciamento de palavras.”2 !

Rawls objetiva caracterizar uma sociedade justa, isto €, uma
sociedade bem ordenada. Por conta disso, é razodvel supor que, quando
os seus membros fazem promessas, hd um reconhecimento reciproco
das intencdes de contrair obrigagdes conjugada a convicgdo racional
mutua de que essas obrigacdes serdo honradas. Percebe-se, assim, que,
no que respeita a promessa bona fide, o seu cumprimento € decorrente
do que preceitua o principio da fidelidade, um caso especial do
principio da equidade para a promessa, que leva as pessoas a cumprirem
e a honrarem a palavra dada, por for¢a de obrigacdo, numa sociedade
bem ordenada, de tal sorte que redunda por constituir-se num
mecanismo de estabilizacdo de sistemas cooperativos menores, COmo 0s
que resultam do direito civil, na linguagem juridica brasileira. Desse
modo, as partes escolheriam o principio da equidade, na posi¢do
original, em razdo dos beneficios que proporciona para 0s
compromissos, no ambito de uma sociedade bem ordenada. Partindo-se
do principio da equidade, os individuos compreendem os seus vinculos
morais no estabelecimento livre de uma obrigacdo, quando propicia
vantagens mutuas. Além disso, a seguranca das promessas advém do
fato do senso de justica dos cidaddos, isto €, de as partes serem pessoas
morais.

E importante salientar, ¢ Rawls sublinha isso, que ndo sdo
simples promessas que ddo origem as obrigacdes — a doutrina
contratualista sustenta que nenhuma exigéncia moral decorre da mera
existéncia de instituicdes e da regra do prometer —, mas, somente
aquelas baseadas no principio da equidade, em razdo dos principios da

1 Cf. RAWLS, TJ, § 52, 385.
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justica, escolhidos na posicdo original, que se configuram como
principios éticos, alids, o Unico modo pelo qual Rawls admite que
surgem as obrigacdes e os deveres naturais. Rawls sustenta essa posi¢ao
arguindo que
Juntamente com os fatos relevantes das
circunstancias imediatas, sdo esses critérios que
determinam nossos deveres e obrigacdes, e
destacam o que conta como razdo moral. Um
motivo moral (s6lido) é um fato que um ou mais
desses principios identificam como embasamento
de um juizo. A decisdo moral correta é a que mais
se alinha com os ditames de desse sistema de
principios, quando este € aplicado a todos os fatos
que reputa pertinentes.262

Ora, a mera existéncia institucional ndo origina obrigacdes, por
conta do que, contrariamente, Rawls sustenta que as exigéncias
constitucionais, assim como aquelas que se originam das préaticas sociais
em geral, podem ser averiguadas a partir de regras concretas e do modo
como devem ser interpretadas. Para contextualizar, Rawls utiliza-se das
regras juridicas e das regras dos jogos. As obrigacdes e deveres juridicos
sdo estabelecidos pelo conteido da lei, na medida em que este é
determindvel, do mesmo modo que, as normas que se aplicam aos
participantes de jogo, dependem das regras dos jogos.

As normas que se aplicam a pessoas que
participam de um jogo dependem das regras do
jogo. Saber se essas exigéncias tém ligacdo com
deveres e obrigacdes morais € uma outra questao.
Isso acontece, mesmo quando os padrdes usados
por juizes e outros para interpretar a aplicar a lei
se parecem com os principios do justo e da justiga,
ou com eles se identificam. Pode acontecer, por
exemplo, que numa sociedade bem ordenada os
dois principios da justica sejam usados pelos
tribunais para interpretar as partes da constituicao
que regulam a liberdade de pensamento e de
consciéncia, e garantem uma igual prote¢do da
lei.”®

Rawls entende que essas exigéncias sdo determinadas
institucionalmente. Assim, no caso da legislacdo, e supondo-se que

2 Cf. RAWLS, TJ, § 52, 386.
63 Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 383.
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satisfaca seus proprios padrdes, é evidente que os cidaddos t€m dever e
obrigacdo morais de obedecé-la. No entanto, permanece ainda a
distingéio entre o que a lei exige e o que a justica requer.”** Do mesmo
modo, embora, a primeira vista, possam parecer, a regra do prometer e o
principio da fidelidade ndo sdo a mesma coisa: enquanto este se explica
pelos principios que seriam escolhidos na posicdo original, aquela se
define pelas convencdes constitutivas concretas. Sendo assim, o0s
mandamentos oriundos de instituicdes permanecem sendo regras
institucionais — como no caso do aparato juridico, as suas regras
permanecem regras juridicas e ndo regras morais oriundas da justica,
posto que possam se confundidas em certos casos — ao passo que as
obrigacdes efetivamente sdo originadas pelo principio da equidade, por
meio do principio da fidelidade.”

Assim, no tocante ao problema da obediéncia ao direito, pode-se
concluir que, embora Rawls tenha estabelecido o principio de equidade
como origem de todas as obrigacdes, vinculos e compromissos, que
recaem sobre pessoas singulares, o dever de obediéncia ao direito se
sustenta fundamentalmente no dever natural de justica. Contudo, o
principio da equidade estabelece vinculos de obediéncia em menor
escala, pois, por meio do principio da fidelidade, haverd a razdo pela
qual os individuos hdo de cumprir os contratos que firmarem numa
sociedade bem ordenada. O principio da equidade, ainda, pode servir

4 Isso se explica, em parte, porque Rawls reconhece a existéncia de dois tipos de normas:
aquelas provindas das institui¢cdes, das quais o caso mais comum poderiam ser regras legais, e
aquelas que sdo provenientes da concep¢do moral de justica, portanto, regras morais,
especificadas pela justica. Os termos dever e obrigagdo sdo usados no contexto dessas duas
modalidades de normas, e Rawls acredita que as ambiguidades provenientes de seu uso
deveriam ser bastante faceis de resolver a luz das exigéncias morais nos termos do dever
natural de justica e do principio da equidade. Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 387.

65 Rawls sustenta, finalmente, que o principio da fidelidade responde a uma questio levantada
por Prichard, a saber, como € possivel, sem apelar a uma promessa genérica anterior, ou para
um acordo de cumprir acordos, explicar o fato de que pronunciando certas palavras (valendo-se
de uma convengdo) alguém se obriga a fazer algo, particularmente quando a a¢do por meio da
qual alguém assume a obrigacdo € realizada em publico exatamente com a inten¢do, que se
quer que outros reconhecam, de se estabelecer essa obrigacao? Rawls defende que a existéncia
de uma pratica justa do prometer como um sistema de regras publicas constitutivas, e do
principio da equidade, sdo suficientes para a explicacdo de uma teoria das obrigacdes
fiducidrias. “A adog¢do do principio da equidade é puramente hipotética; precisamos
unicamente supor que esse principio seria reconhecido. Quanto ao resto, uma vez que
presumimos a existéncia de uma prdtica justa do prometer, independentemente de como possa
ter-se estabelecido, o principio da equidade ¢é suficiente para vincular aqueles que dela se
beneficiam, nas condigcdes apropriadas jd descritas. Assim, o que corresponde ao algo, que
para Prichard se parecia com um acordo anterior sem o ser, é a prdtica justa de empenhar a
propria palavra em conjungdo com um acordo hipotético em relagdo com o principio da
equidade.” Cf. RAWLS, op. cit., § 52, 388.
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como justificacdo moral para a obediéncia ao direito, desde que esta seja
recaida sobre um reduzido niimero de pessoas — aquelas que assumem
um posto politico ou aquelas que desfrutam de maiores beneficios para
posicdo que socialmente ocupam dentro do sistema de cooperagdo social
— com compromissos e obrigacdes assumidas numa sociedade bem
ordenada. Nesses casos, sem que existam problemas, pesardo sobre
essas pessoas o dever natural de justica e a obrigacdo oriunda do
principio da equidade. Esse reforco no compromisso a obediéncia ao
direito coloca-se no sentido de ndo permitir problemas de superposi¢io
e, assim, declara que uma pessoa pode ter um dever e uma obrigacdo de
cumprir com uma instituicdo e fazer a sua parte.266 O problema da
obrigacdo politica serd discutido implicitamente mais adiante, nos
préximos t(’)picos.267 Permanece vélida a perspectiva segunda a qual
Rawls entende que, para o cidaddao em geral, ndo existe, decorrente do
principio da equidade, obrigagdo politica em sentido estrito. Esta exista
para quem ocupa cargos politicos e desfruta de maiores beneficios da
cooperac¢do social por conta da posi¢do que ()cupa.268

Deve-se fazer, ainda, no que respeita a caracterizacdo dos
principios para os individuos, na justica como equidade, e seguindo o
diagrama elaborado por Rawls, uma breve caracterizagdo das
permissoes, indicadas anteriormente. Rawls as define no § 19, de Uma
Teoria da Justica. Segundo sustenta, as permissoes, cuja defini¢do da-se
a partir dos principios que determinam exigéncias, sdo atos que ndo
violam nenhuma obrigacdo ou dever natural, e que, de um ponto de
vista moral, sdo muitas vezes, sem importincia ou indiferentes.”®® Como
indicado, entre as permissoes, Rawls divisa uma classe de atos
supererrogatérios, como as acdes de benevoléncia e misericordia, de
herofsmo e auto sacrificio. E verdade que, na vida em sociedade,
praticé-los inegavelmente, ¢ um bem, mas naturalmente, ndo constituem

26 Cf. PERES BERMEIJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 238-9.

7 Sers discutido, de modo implicito, ao longo dos préximos tépicos, a saber: o Dever de
Obediéncia a uma Lei Injusta; a Importancia da Regra da Maioria e a Justica Procedimental
Pura; e a Desobediéncia Civil.

% Rawls afirma o seguinte: “Hd, porém, dois casos importantes, que sdo de certa forma
problemdticos, a saber, a obrigacdo politica que se aplica ao cidaddo médio e ndo, por
exemplo, aqueles que ocupam cargos publicos, e a obrigagdo de cumprir promessas. No
primeiro caso, ndo estd claro qual é a agdo vinculatoria exigida e nem quem a desempenhou.
Julgo que ndo existe, falando estritamente, obrigagdo politica para os cidaddos em geral. No
segundo caso, é necessdria uma explicagdo de como surgem as obrigagdes baseadas na
confianga, nascidas para tirar vantagens em uma prdtica justa.”Cf. RAWLS, TJ, § 18, 121-2.
29 Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 125.

138



obrigacdo ou dever para quem quer que seja, fazendo, pois, jus a
nomenclatura que a caracteriza: permissbes, pois ndo sdo exigidos de
absolutamente ninguém. Nesse sentido, sobre a classe de atos
supererrogatérios, dentro das permissoes, Rawls aduz que tais atos nio
sdo exigidos, embora normalmente o seriam, se ndo fosse pela perda ou
risco que envolvem o proprio agente. Sendo assim,
[..] uma pessoa que pratica um ato
supererrogatdrio ndo invoca a iseng¢do permitida
pelos deveres naturais. Pois, embora tenhamos um
dever natural de promover um grande bem, caso
tenhamos condicdes de fazé-lo facilmente,
estamos dispensados desse dever quando o custo
para nés mesmos & considerdvel.*"

Assim, a presenga de grande risco para os individuos, embora
esses estejam vinculados as instituicdes por meio de obrigagdes e
deveres naturais, e entre elas, a ordem juridica, ndo se pode deles exigir
que facam agdes cuja realizacdo geraria grande prejuizo para si
mesmos.”’" Essas discussdes, feitas até agora, sdo importantes para a
compreensdo da abordagem que Rawls faz do dever de obedecer a uma
lei injusta, tpico que serd visto agora.

2.2.3. O Dever de Obediéncia a uma Lei Injusta

Preliminarmente, deve-se retomar uma distingdo que Rawls faz
em sua teoria, € que ja foi apontada, para que se possa compreender
mais facilmente o problema da obrigacdo politica que se vincula ao
dever natural de justica, e portanto, da obediéncia ao direito. A justica

210 Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 125.
2V £ pertinente arguir, e Rawls diz isso, que as a¢des desse tipo levantam questdes de suma
importancia para a teoria ética. Rawls afirma: “[...] parece, a primeira vista, que visdo
utilitarista cldssica ndo pode explicd-los. Pareceria que somos obrigados a desempenhar atos
que promovem um bem maior para os outros, independentemente do custo para nés mesmos,
contanto que a soma do total de vantagens causadas por eles excedesse a soma de vantagens
causadas por outros atos que nos sdo acessiveis. Ndo hd nada ai que corresponda as isengoes
incluidas na formulagdo dos deveres naturais. Assim, alguns dos atos que a justica como
equidade considera superorrogatorios podem ser exigidos pelo principio da utilidade.” Apesar
disso, Rawls ndo desenvolve andlises mais precisas e profundas do que essa, tendo em conta
que, de forma geral, a classe de principios para os individuos, que incluem os deveres naturais,
as obrigacdes e as permissdes, sdo desenvolvidas por Rawls com o intento de complementar a
concep¢do da justica como equidade, pois, prioritariamente, sua discussdo centra-se nos
principios para as institui¢oes. Cf. RAWLS, op. cit., § 19, 125.
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como equidade € dividida em duas part65272, quais sejam: a teoria ideal,
que conduz a observacdo estrita dos principios de justi¢a, dado que sdo
escolhidos sob a suposicdo de que serdo piamente seguidos e cumpridos,
portanto, a obediéncia estrita 73, e a teoria ndo ideal, que conduz
inequivocamente a obediéncia parcial. Dentro da teoria ndo ideal,
Rawls precisa o conceito de estado de quase justica®", com o qual o
autor alude a um contexto social que se aproxima, em sua maior parte,
aquele de uma sociedade bem ordenada ao qual, porém, acometem-se
severas violacdes dos principios de justica. A problemadtica dentro da
qual se situa o dever de obediéncia as leis injustas e da desobediéncia
civil — que oportunamente serd analisado —, a obrigacdo politica, em
resumo, € pertencente a teoria ndo ideal, sob a perspectiva da obediéncia
parcial.275

2 A distingdo entre essas duas teorias serve a Rawls para apresentar em sua sociedade regida
pelos dois principios a ideia e a pratica da injustica; reconhece assim que seu desenho de
sociedade ndo serd um modelo de sociedade alheia as necessidades e realidades da justi¢a, mas
que estard sujeita as imperfeicdes pela simples razdo de destinar-se a seres humanos. Ndo por
isso Rawls afirma que os principios da justi¢ca ndo precisam estar vigentes, ou que o acordo
original tenha um sido um mero recurso expositivo privado de toda a efetividade: todos os
principios, incluindo o dever de justica, devem regular a interagdo entre os individuos e a
articulacdo das instituicdes. Distinto € reconhecer que os principios de justica haverdo de
conviver com a injustica, porém, a teoria ndo ideal se limita a confessar e reconhecer a
injustica, ndo a legitima-la ou contempld-la com resignacdo. Por isso, se em algum momento
ha de se tolerar a injustica, ndo serd porque o recordatério de que os individuos movem num
plano nao ideal force-os a um especial conformismo, mas por razoes morais vinculadas
precisamente aos principios para os individuos ou para as institui¢des, cuja vigéncia nunca se
discute.

3 Rawls sustenta a suposi¢io de que uma sociedade bem ordenada nio se configura
necessariamente como aquela em que se tem expurgado por completo as injusticas, mas antes,
aquela em que € necessario antes que seus esforcos coloquem-se no sentido de que eliminar, ou
ao menos, controlar as inclinacdes humanas para a injusti¢a, principalmente, por meio das
instituicoes.

™ Numa sociedade quase justa, isto é, numa sociedade dotada a0 menos de uma Constituicio e
um procedimento politico que satisfacam os principios escolhidos na posi¢do original, sdo
possiveis injusticas sociais e desajustes de todo tipo que as normas e as institui¢des deverdo
afrontar guiando-se pelos principios da justica. Sem embargo, a injustica ndo esta presente
somente nas agdes dos individuos, mas também nas normas, em normas que, em principio, hdo
de inspirar-se diretamente nos principios de justica. Uma certa margem de injusti¢a € prevista
mesmo em Estados democraticos regidos pelos principios de justica. Ora, se o procedimento do
qual emanam os principios de justiga certificava a consecu¢do de um resultado justo, como &
possivel entdo, que o procedimento legislativo esteja sujeito a resultados injustos quando ji
dispomos de uns principios materiais que servem para distinguir o justo do injusto? A resposta
ja foi parcialmente exposta ao esbogar o conceito de teoria nao ideal, porém, Rawls se estende
também em pormenores sobre as imperfeicdes que afetam o procedimento legislativo e a
inevitabilidade de conseqiiéncias normativas injustas. Tem-se que resgatar a disting@o tracada
entre justica procedimental pura, perfeita e imperfeita.

5 O problema da desobediéncia e da obediéncia a um lei injusta é situado expressamente
dentro da teoria ndo ideal: destina-se com isso ao estudo dos principios que podem guiar a
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Somando-se a 1isso, conforme sustenta Navarro, a mera
formulacdo de algum dever natural ou de alguma forma de obrigacdo
ndo serve muito nas circunstincias concretas da vida cotidiana, em que
os individuos se veem obrigados a interpretar os principios e a sopesar
as exigéncias dos distintos deveres e obrigagdes no contexto de
multiplas questdes de fato. Qualquer problema moral leva a necessidade
de contar com uma teoria moral geral como base para interpretar os
principios de justiga vistos como princigios morais no caso das
circunstincias concretas da teoria ndo ideal.””® Uma vez que seja assim,
por forca de questdes dessa natureza, pode haver contextos marcados
pelos conflitos entre principios, isto é, situagdes concretas em que
determinados principios indicam a obediéncia, ao passo que outros a
negam. E imperiosa, portanto, a necessidade de abordar questdes
pertinentes a obediéncia parcial.277

conduta dos individuos e das institui¢des nos casos de injustica, o que inclui matérias como a
teoria do castigo, a doutrina da guerra justa, e as diversas formas de oposicdo aos regimes
injustos, incluindo desde a desobediéncia civil e a resisténcia militar a revolucdo e a rebelido.
O problema da desobediéncia se inclui assim dentro da vertente ndo ideal e, ademais, constitui-
se como o unico tema que, de fato, Rawls discute com detalhes.

276 Cf. NAVARRO, Solidaridad Liberal, 43.

ZT A ideia de obediéncia a normas injustas nio é nova nos escritos rawlsianos. Ela aparece,
inicialmente, no artigo Legal Obligation, através do argumento de que os cidaddos deveriam
obedecer a uma lei injusta sob pena de, se assim ndo fizerem, abrirem margem para o
cometimento de injusticas ainda maiores. Note-se que, desse ponto de vista, os cidaddos
deveriam obedecer a ordenagdes injustas porque sua desobediéncia seria a causa de injusticas
ainda maiores. Cf. PERES BERMEIJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el
Pensamiento de John Rawls, 259. Neste mesmo sentido, o autor ainda avalisa que o tiranicidio
nao mereceria menor reprovacgio, pois a morte de um tirano estaria justificada com o fim de se
evitar injusticas maiores. Ademais dessas falhas, esse argumento resultou insuficiente por
conta de algumas outras, principalmente, por conta da objetividade da qual carece. A decisdo
de desobedecer, ou obedecer, a uma lei injusta, é absolutamente particular. Conquanto seja
assim, esse postulado € insustentdvel, haja vista inexistir critérios objetivos adequados para que
a desobediéncia, ou obediéncia, seja justificada ante a sociedade. Ndo hd como mensurar a
injustica objetivamente. Assim sendo, esse argumento de que se deveria obedecer a uma lei
injusta conduziria a critérios subjetivos e ndo generalizdveis, 0 que compromete a garantia de
imparcialidade. Uma vez que seja assim, o argumento da obediéncia a uma lei injusta ancorado
na no¢ao de que, com essa obediéncia evitar-se-ia injusticas ainda maiores parece ser mais uma
solu¢do atomizada do que objetiva e imparcial, tal como requerem os principios de justica.
Assim, quanto a obediéncia calcada no argumento de se evitar injusticas maiores, conclui o
autor que tal ideia: “[...] impone que um grupo de victimas se sacrifique por otro grupo mds
numeroso, impone la nada estimulante perspectiva de aceptar um mal bajo el inseguro
consuelo de evitar otro mayor, impone una aleatoria seleccion de victimas e impone, por
iiltimo, una calificacion y una puntuacion de diferentes injusticias, asi como la seleccion
objetiva de la mejor clasificada, que dificilmente podrd ser acometida por el afectado con
garantias de objetividad.” Cf. PERES BERMEIJO, op. cit., 261. Apesar dessa argumentacio de
Péres Bermejo, essa critica é inconsistente e ilegitima. E 2 luz dessas consideracdes que Rawls

141



Contudo, Rawls esclarece que a concepcdo da justica como
equidade ndo se aplica, diretamente, a algumas questdes centrais da vida
politica, muitas das quais relativas a obediéncia parcial, como a teoria da
punicdo e da justica compensatéria, da guerra justa, da objecdo de
consciéncia, da desobediéncia e da resisténcia armada. Dentre essas
questdes da obediéncia parcial, a justica como equidade discute com
detalhes, embora indiretamente Rawls, em parcas e breves indicagdes,
chegue a discutir sobre outras questdes, como € o caso da teoria da
punicdo e guerra justa, a objecdo de consciéncia e a desobediéncia civil.

O modelo tedrico rawlsiano admite que uma lei possa ser injusta,
concebendo-a como aquela lei que ndo estd de acordo com as
enunciagdes e implica¢des provenientes dos principios da justica, que,
tendo em vista uma formulagdo completa do justo, estio na base do
estabelecimento de todos os deveres e obrigagcdes. Rawls justifica que as
leis, assim como os procedimentos politico e legislativo, encarregados
da promulgacdo de leis e da elaboracdo de um Constituicdo, sio
exemplos do que chama justica procedimental imperfeita, isto €, mesmo
que se observe o procedimento correto, como condi¢cdo necessdria, nao
ha certezas e tampouco garantias quanto ao resultado justo.””® Mesmo
que o critério para produzir leis seja justo, ndo existe meios factiveis que
assegurem que as leis efetivamente venham a ser justas.

Mas, para o filésofo, o fato de uma lei ser injusta niao é razdo
suficiente e justa para deixar de obedecé-lhe. A justica ndo supde uma
conditio sine qua non para a validez de leis de tal forma que néo se pode
negar a condicdo de lei e de direito a toda proposi¢do normativa que
desrespeita as condi¢des de justica estabelecidas pelas partes na posi¢ao
original. Ao proceder desse modo, Rawls afasta-se da classica tradigcdo —
de Santo Agostinho e de Santo Tomds de Aquino — especialmente,
daquela que preceituava que uma lei injusta ndo se constituia em lei,

reformula a argumentac@o em prol do dever de obediéncia a uma lei injusta em Uma Teoria da
Justiga.

8 Cf. RAWLS, TJ, § 14, 91-5. O exemplo caracteristico usado por Rawls para ilustrar a
justica procedimental imperfeita € o processo criminal, para cujo resultado justo,
inevitavelmente, é impossivel estabelecer garantia e precisdo, pois ndo hd como determinar as
regras legais de modo que elas conduzam a um resultado justo, apesar de o procedimento ser.
Assim, pode haver casos em que um réu que nio tenha cometido crime algum seja condenado,
casos em que o réu, que cometeu algum crime, seja absolvido, pois mesmo que a lei seja
cuidadosamente obedecida e os processos conduzidos de forma justa e adequada, pode-se
chegar a um resultado errado.
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dada a sua injustig:a.279 Rawls, como visto, assume uma concepcao
formal de lei: independentemente da consideragio acerca do mérito e do
cumprimento dos requisitos de uma suposta obediéncia, para Rawls,
uma lei injusta segue sendo uma lei, pois cumpre os requisitos formais
para que possa ser assumida como tal.”® No entanto esses requisitos
formais sdo complementos dos padrdes estabelecidos pelos principios de
justica, segundo o estigio legislativo, na sequéncia de quatros estagios,
conforme visto. Se a lei se definisse apenas em fungdo dos requisitos
formais, no contexto das ideias de Rawls, ndo caberia a questdo da
obediéncia ou desobediéncia ao direito.
Em funcdo disso, talvez seja necessdria uma laconica digressdo
sobre o conceito de leis. Consoante o percebido, para Rawls, uma lei é
uma diretriz enderecada a pessoas morais e racionais, para sua
orientacdo. Ela €, basicamente, resultado da justica procedimental
imperfeita e constitui-se como conven¢do normativa, isto €, como uma
regra legal, originada a partir de processos convencionais.
Evidentemente, existe sancdo, em caso de desrespeito, a qual, tendo em
conta as obrigacdes e os deveres naturais, tem em vista ndo a punicio
em si mesma, mas a protecdo da liberdade igual. Note-se que Rawls ndo
priva uma lei injusta de seu cardter de lei meramente por ser injusta,
pois, uma vez que se observe rigorosamente o procedimento devido para
sua elaboracdo, ela conserva a caracteristica de lei. Portanto, Rawls
reduz o conceito de lei ao cumprimento de certas condi¢des formais,
independentemente de seu conteido normativo material, desde que
inspirado nos principios de justica. Sendo assim, o ponto crucial ndo
estd na caracterizacdo da lei, mesmo porque, em geral, muitos tedricos
do direito contemporaneo reduzem, assim como Rawls, o conceito de lei
ao cumprimento de certos requisitos formais. Nesse caso, como atenta
Rawls,
E evidente que ndo hd nenhuma dificuldade de
explicar por que devemos obedecer as leis justas
estabelecidas na vigéncia de uma constituicio
justa. Nesse caso, os principios do direito natural e
o principio da equidade estabelecem os deveres e
obrigacdes necessdrios. Os cidaddo em geral t€m
um compromisso com o dever de justica, e

2 Santo Agostinho e Santo Tomés de Aquino sustentavam que uma lei que fosse injusta ndo
obrigava porquanto nio ser moralmente justa. A razdo para tanto se deve, primariamente, ao
fato delas estarem assentadas em pressupostos morais.

20 Vale lembrar que, para Rawls, o que importa é que o processo legislativo seja orientado e
inspirado nos principios de justica, conforme o esquema da sequéncia de quatro estagios.
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aqueles que assumiram cargos e oficios
destacados, ou que se beneficiaram com certas
oportunidades para promover o seus interesses,
tém, em conseqiiéncia, a obrigagdo de prestar a
contribuicio determinada pelo principio da
equidade.”

O ponto crucial, inversamente, é situado no fato de que Rawls,
ademais de as leis injustas serem assumidas como leis e, assim,
cumprindo os requisitos formais e com validade juridica, considera-as
como exigiveis e merecedoras de obediéncia por razdes morais.**?
Segundo afirma, “a verdadeira questdo estd em saber em que
circunstincias e em que medida somos obrigados a obedecer a
ordenacoes injustas.”283 Posto desse modo, é certo que a razdo pela qual
um individuo vem a ter o dever de obedecer a uma lei injusta é
fundamentalmente moral.***

Rawls discute e situa essa questdo da obediéncia, ou nio, a uma
lei injusta — da obrigagdo politica, em resumo —, principalmente, no §
53, de Uma Teoria da Justica. Nessa se¢do, Rawls afirma que a questio
relevante consiste em saber em quais circunstincias e em que medida os
individuos sdo obrigados a obedecer a ordenagdes injustas. A elaboragao

81 Cf. RAWLS, op. cit., § 53, 388-9.

2 No contexto da questio da obediéncia, Weber afirma o seguinte: “A partir da discussdo em
torno da necessidade da existéncia de principios ético-politicos e de sua especificagcdo na
forma de liberdades bdsicas e de sua aplicagdo a Constituicdo de um Estado democrdtico,
abre-se um outro debate em torno da sua aplicagcdo no “estdgio legislativo”, que se segue ao
“estdgio constitucional”, isto é, coloca-se o problema da injustica das leis e da sua
obediéncia. Se os direitos e liberdades fundamentais devem ser garantidos pela Constitui¢cdo,
através da legislagcdo pertinente, o que deve ou pode o cidaddo fazer diante da edigdo de leis
injustas? Em outras palavras: o resultado do processo politico constitucional é a legislagdo
elaborada. O critério da maioria é o recurso procedimental adotado. Levando em conta que
maiorias podem errar, como proceder diante de leis injustas? Nao hd dificuldades em admitir
que devemos obedecer a leis justas. A convivéncia harmdnica e os pactos sociais requerem
isso de cada cidaddo. Este tem consciéncia de que os beneficios dessa obediéncia lhe
asseguram a realizagdo dos direitos fundamentais e das liberdades bdsicas. Foi para isso que
foi criado o Estado e toda a organizagdo social. O problema estd em saber em que medida
temos o dever de obedecer a leis injustas. J. Rawls, em seu livro Uma Teoria da Justica,
coloca bem o problema: “A verdadeira questdo estd em saber em que circunstincias e em que
medida somos obrigados a obedecer a ordenagdes injustas” [...]. Percebe-se claramente a
necessidade do estabelecimento de um critério para a qualificagdo da justi¢a das leis. No que
se refere a obediéncia a Constitui¢do, o autor americano parte de um pressuposto bdsico:
temos um dever natural de obedecer a uma Constitui¢do justa e de apoiar instituicoes justas
[...]. Esse é um pressuposto bdsico de toda a sua teoria da justica” Cf. WEBER, Etica,
Direitos Fundamentais e Obediéncia a Constitui¢do, 99.

3 Cf. RAWLS, TJ, § 53, 389.

24 Cf. PERES BERMEJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 256.
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tedrica de tal indagacdo parte da pressuposicdo de que é claro que o
dever e obrigacdo de aceitar ordenac¢des concretas dos individuos podem
ser sobrepujados, em certas ocasides, por exigéncias que dependem do
conceito de justo e que, consideradas todas as circunstancias, godem
justificar a nao obediéncia a uma lei injusta, em certos momentos. 8
Essa suposi¢do de que os individuos tenham um dever de
obediéncia a uma lei injusta, desde o ponto de vista contratualista parece
problemadtica, pois defender a obrigatoriedade de leis injustas, isto €, de
leis que violam o principio da legitimidade contratualista, parece lesar a
ideia de que as partes, ao escolherem os principios de justica,
comprometer-se-iam apenas com ordenagdes justas. De fato, seguindo
essa linha, versdes do contrato social, como aquela encontrada em
Locke e Rousseau, consideram intolerdvel a submissao a uma lei injusta
e consideram rechacdvel toda a justificacdo moral da obedi€ncia aos
atos de forca mascarados sob formas juridicas.286
Ao que se percebe, inversamente, Rawls estatui que, em
determinadas circunstancias, leis e politicas devem ser obedecidas,
mesmo que injustas. Ordenacdes injustas ndo perdem seu cardter
obrigatério por serem injustas, o que, contudo ocorre quando os limites
do toleravel sdo excedidos, dentro da estrutura basica da sociedade
razoavelmente justa. Sem embargo,
a injustica de uma lei ndo é, em geral, razdo
suficiente para ndo obedecer-lhe assim como a
validade juridica da legislacdo (conforme a define
a constitui¢do em vigor) ndo € razdo suficiente
para concordarmos com sua manuten¢do. Quando
a estrutura bdsica de wuma sociedade ¢é
razoavelmente justa, conforme a avaliagdo
permitida pelas circunstincias concretas, devemos
reconhecer as leis injustas como obrigatdrias,

5 pertinente lembrar a distingdo entre dois tipos de normas ou regras: as normas que
procedem das instituicdes — e o ordenamento juridico é uma instituicdo elementar — e as
normas morais que derivam do que requer a justica. Assim, por causa das exigéncias da justica,
em certas ocasides a necessidade se acatar e obedecer normas injustas se apresenta como
necessario.

#6 Cf. ROUSSEAU, Do Contrato Social. Livro V. Parece adequado fazer uma seguinte
distincdo. O contratualismo presente em 7J é profundamente diferente do contratualismo
cldssico, principalmente, aqueles encontrados em Hobbes, Locke e Rousseau, pois ndo tem a
pretensdo de oferecer um critério de legitimacdo do poder politico. Por seu turno, Rawls
recorre ao modelo oferecido pelo contratualismo como um experimento mental, requintado
com os artificios da posi¢do original, véu de ignorancia, entre outros, com o objetivo de lograr
o consenso acerca de principios de justica. Sendo assim, o intento rawlsiano é profundamente
diverso.
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desde que ndo excedam certos limites de
e, 287
Injustica.

Partindo-se das implicacoes do dever natural de justica, os
individuos estariam comprometidos especificamente com institui¢des
justas, de modo que a promulgacdo de uma lei injusta careceria de
respaldo moral, ao qual estaria vinculada uma obrigacdo e um dever
moral de obediéncia. Embora o dever de justica e o principio da
eqiiidade pressupunham que as instituicdes sejam justas, elas podem
nem sempre o serem. Por conseguinte, para a elabora¢do de uma teoria
da justica, € preciso que se esclareca o porqué de se obedecer a uma lei
que seja injusta. Assim, Rawls postula que possa existir uma sociedade
na qual o sistema social seja bem ordenado, sem apresentar uma
ordenacdo perfeita, isto €, uma sociedade quase justa, na qual exista um
regime constitucional vidvel que satisfaga os principios da justiga.

Pode-se, assim, estabelecer, no marco do dever natural de justica,
o problema da obrigac@o politica traduzido nos seguintes termos: por
um lado, o dever natural de justica conduz os individuos a obediéncia
das leis e de ordenagdes justas, mas em que sentido é plausivel que
acatem normas injustas? Por outro lado, se existe razdo para obedecer a
uma lei injusta, como € possivel o caso da desobediéncia civil, tendo em
vista que o dever natural conduz os individuos a trabalhar para
institui¢des justas? Para que a resposta a essa questdo formulada fique
clara, é primordial evocar o modo pelo qual Rawls percebe a
constituicdo. Rawls entende, deveras, que a constitui¢do, assim como
ocorre com a legislacdo e, conforme ji apreciado, é vista como um
procedimento justo, porém imperfeito posto que ndo ha como garantir,
mediante procedimentos politicos factiveis, que as leis hao de ser justas.
Nas atividades politicas, prossegue o filésofo, é impossivel atingir uma
justica procedimental perfeita. No pensamento de Rawls, numa
sociedade cujo regime politico interno seja de quase justiga, os cidaddos
ttm o dever de acatar ordenagdes e politicas injustas em virtude do
dever natural de apoiar institui¢des justas. A aceitacdo da obediéncia a
uma lei injusta é uma exigéncia procedente e que depende do conceito
do justo.

Assim sendo, Rawls organiza dois argumentos através dos quais
deve-se obedecer a uma lei, e também uma institui¢do, que seja injusta.
Num primeiro sentido, uma razdo e condi¢do para a obediéncia a uma
lei injusta estd no grau de injusti¢a das leis e das institui¢des. Isso quer

87 Cf. RAWLS, TJ, § 53, 389.
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dizer que as leis injustas ndo devem ser obedecidas sempre, mas em
determinadas ocasides e sob certas circunstancias, que dependem do
grau de injustica passivel de tolerancia. Por sua vez, a injustica de uma
lei e, igualmente, de uma politica pode surgir de dois modos: i) as leis,
em grau diverso, podem afastar-se dos padrdes de justica publicamente
aceitos; e ii) essas leis podem conformar-se ou com a concep¢do de
justica de uma sociedade, ou de uma classe dominante, que pode ndo ser
razodvel em si mesma, em virtude de algumas concepg¢des serem mais
ou menos razodveis que outras.”

Ao que parece, a constru¢do rawlsiana dessa teoria funcional
baseada nesses dois modos pelos quais uma lei torna-se injusta €
complexa, no sentido de que, inicialmente, quando as leis afastam-se
dos padrdes publicamente reconhecidos € pensivel que se recorra ao
senso de justica da sociedade — para o caso da desobediéncia — e, num
outro caso, deva-se discutir por que temos o dever de obedecer a leis
injustas. Através desses dois modos Rawls explica como as leis podem
afastar-se dos padrdes decorrentes dos principios de justica, os quais
dariam justica as leis e institui¢des, em geral.

Obviamente, esses modos de injustica seriam razdes através das
quais seria possivel arguir em favor da desobediéncia civil, pois que as
leis e politicas, concretamente, afastam-se dos padrdes publicamente
reconhecidos afetando e violando, por conseguinte, consideravelmente a
concepgdo predominante de justica. E pertinente lembrar que toda a
andlise desenvolvida por Rawls em prol do dever de obediéncia a uma
lei injusta € vdlida apenas para o caso de uma sociedade quase justa.
Assim, uma vez que Rawls ndo consegue deixar como construir uma
teoria funcional, em que as obrigacdes e os deveres politicos ndo sejam
afetados por institui¢des justas, a solu¢do encontrada por Rawls, quando
as leis e politicas se afastam dos padrdes publicamente reconhecidos, a
possibilidade que se impde € recorrer ao senso de justica da sociedade, o
qual se encontra institucionalizado na constitui¢do justa.

O segundo argumento que Rawls usa € relacionado com o
conceito de estado de quase justica, e explica enfaticamente o fato de
que, mesmo, nesse estado, os individuos permanecem com o dever de

28 Segundo Rawls, como regra geral, uma concepgio de justica é razodvel na proporgio da
forca dos argumentos que se podem apresentar a favor de sua adog¢@o na posicdo original.
Conforme visto, Rawls sustenta que a concepg¢do de justica, derivada dos principios de justiga,
€ mais razodvel que outras concepcdes de justica, mormente, o utilitarismo. Cf. RAWLS, op.
cit., § 53, 390-1.
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obedecer a leis injustas.289 Rawls sustenta que, a luz da teoria ideal, o
dever natural de justi¢ca e o principio da equidade pressupdem que as
instituicdes sejam justas. Esse quadro nem sempre ocorre quando se
pensa numa sociedade quase justa, que, no entanto observa um regime
constitucional vidvel, satisfazendo os principios de justica. Apesar de
suas ordenag¢des nem sempre serem perfeitas e justas em todos os casos,
ela pode ser considerada uma sociedade bem ordenada, uma vez que em
seu seio € vigente uma constitui¢do justa. Rawls afirma, in verbis,
Assim, suponho que, na esséncia, o sistema social
é Dbem-ordenado, embora sem obviamente
apresentar uma ordenagdo perfeita, pois nessa
eventualidade ndo surgiria a questdo de saber se
devemos ou ndo obedecer a leis e politicas
injustas. Partindo desses pressupostos, a
explicacdo anterior de uma constituicdo justa,
entendida como uma instdncia da justica
procedimental imperfeita [...], nos oferece uma
resposta.m

Esse aspecto, tal como ocorre com as leis, € descrito a partir da
perspectiva da convencdo constituinte, em que as partes t€tm como
objetivo encontrar aquela constitui¢do que tem maior probabilidade de
conduzir a uma legislagdo que seja a0 mesmo tempo justa e eficaz.
Trata-se do caso, uma vez mais, da justica procedimental imperfeita,
isto €, o critério € justo, embora disso ndo se segue que o resultado
também o seja. Nesses casos, os individuos encontrar-se-iam obrigados
em virtude do dever natural de justica, em cujas cldusulas, determina
que esses apoiem institui¢des justas, mas também acatem leis e politicas
injustas, uma vez que — e este € um condicional — estas respeitem o0s
principios de justica. Procedendo assim, os limites da injustica ndo
transporiam os limites do tolerdvel e, portanto, os limites em que os
individuos tém mais ganhos respeitando uma lei injusta do que se a
desobedecendo e, por meio dessa, comprometer o sistema de cooperagio
social, mutuamente vantajoso e do qual todos se beneficiam.

29 A questdo aqui poderia ser formulada do seguinte modo, conforme Rawls mesmo aduz: “A
doutrina contratualista naturalmente nos leva a perguntar como foi que demos o nosso
consentimento a uma constitui¢do que depois nos obrigaria a observar leis que consideramos
injustas. alguém pode nos perguntar: como é possivel que, estando em liberdade e ainda sem
vinculos, possamos racionalmente aceitar um procedimento capaz de decidir contra nossa
opinido e de fazer valer a dos outros?” A resposta a essa questdo € a resposta a razao pela qual
um individuo tem o dever de acatar leis injustas. Cf. RAWLS, op. cit., § 53, 394.

0 Cf. RAWLS, op. cit., § 53, 392.
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Para Rawls, o processo constitucional deve ser tal que possa
depender de alguma forma de votacdo, a qual, na tradi¢do constitucional
democridtica, corresponde a alguma forma da regra da maioria — nesse
contexto, uma necessidade pratica. Todavia,

[...] as maiorias (ou coalizdes de minorias) estdo
fadadas a cometer erros, se ndo por falta de
conhecimento e discernimento, pelo menos como
resultado de posicdes parciais e interesseiras.
Contudo, nosso dever natural de apoiar
instituicdes justas nos obriga a acatar leis e
politicas injustas, ou pelo menos a ndo lhes fazer
oposicdo usando meios ilegais, desde que elas nio
ultrapassem certos limites de injustica. Tendo de
apoiar uma constituicdo justa, devemos respeitar
um de seus principios essenciais, o da regra da
maioria. Num estado de quase justica, portanto,
termos normalmente o dever de obedecer a leis
injustas em virtude de nosso dever de apoiar uma
constituicdo justa.”'

A conclusdo de Rawls €, pois, enfdtica: os individuos té€m,
portanto, o dever de obedecer a leis injustas em virtude do dever natural
de justica, que os obriga a apoiar e a promover o estabelecimento de
instituigdes justas quando inexistam. Nesse caso, t€m o dever de
obedecer a regra legal injusta, porquanto ser ela derivada de uma
constituicdo justa, conforme a descricdo da convencdo constituinte.
Péres Bermejo, quanto a essa descricdo da estrutura que requer
obediéncia, mesmo se dela derivar leis injustas, posiciona-se do seguinte

modo. Para ele,

El modelo contratualista de Rawls dispone la
exigencia de que se promulgue una Constitucion y
se establezca un procedimiento politico inspirados
por los dos principios de justicia elegidos desde la
posicién original. Una vez cumplida esta premisa,
Rawls nos hace conscientes de la necesidad de
que dicho procedimiento politico incluya una
regla de mayoria: la dnica forma de prolongar la
vida del sistema es el sometimiento a un principio
de mayoria que, pese a ser falible, es el unico
recurso disponible para el aseguramiento del
régimen democritico. Se asumimos el rango
insistuible de la regla de la mayoria dentro del

1 Cf. RAWLS, op. cit., § 53, 392-3.
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procedimiento politico democréitico, habremos
también de asumir sus errores y sus debilidades: la
posibilidad de que se promulguen leyes injustas,
cuya obediencia es exigible porque de dicha
exigencia depende la conservacion de ese
procedimiento politico justo y, en suma, de todo el
modelo politico inspirado en los principios de la
posicién original >

E notério que, do exposto, as leis injustas devam, entdo, ser
obedecidas pela razdo de que s@o provenientes dos mecanismos que
asseguram, dados os principios de justica, a liberdade igual, qual seja, a
constituicdo justa e o processo politico, cujo mecanismo deve-se pautar
nos termos da regra da maioria. Assim sendo, no contexto de Uma
Teoria da Justica, a condi¢do necessdria de obediéncia a lei injusta é a
vigéncia de uma constitui¢do justa, a qual, mediante o processo politico,
tem por objetivo lograr uma legislacdo justa, o que se da através do
principio da regra da maioria, convertido, portanto, num dos requisitos
formais imprescindiveis para se falar de uma lei valida.

Uma importante critica €, assim, dissolvida por Rawls, mediante
a referéncia a constitui¢do justa, qual seja, a de que o dever natural de
justica traria implicitamente uma incoeréncia, nos termos de uma
antinomia. A antinomia tomaria como base a necessidade de obedecer a
leis injustas; nesse caso, o dever de justica predicaria enunciados
contraditérios, pois, 1) os individuos teriam de obedecer as leis injustas
em virtude da primeira cldusula do dever natural de justica; e ii) os
individuos teriam de desobedecer as leis injustas por meio da segunda
cldusula do mesmo dever natural de justica. A referéncia a constitui¢do
justa, em tal caso, € capaz de resolver o problema, nos seguintes termos:
os individuos tém sempre o dever natural de preservar a constituicao
justa e a estrutura bdsica da sociedade. Sendo assim, esse dever se
traduz em duas condutas, prescritas para duas situacdes diversas, a
saber: i) os individuos devem obedecer as leis injustas quando a
desobediéncia atente contra a constitui¢do justa; por outro lado, ii) os
individuos devem desobedecer as leis inj]'ustas quando a obediéncia
atente contra a referida constituicdo justa.29

Nao obstante, a partir da perspectiva da convencdo constituinte,
fica claro por que a doutrina contratualista admite que os individuos

2 Cf. PERES BERMEIJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rav/vls, 264.

3 Cf. PERES BERMEIJO, op. cit., 268.
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possam dar seu consentimento a uma constituicdo que, posteriormente,
obriga-os a observancia de leis injustas. Rawls sustenta, em primeiro
lugar, que se chega a constatagdo de que, entre os poucos procedimentos
que possuem viabilidade e possibilidade de serem aceitos, ndo existe
algum que sempre decida em favor da causa de um individuo em
questdo. Em segundo lugar, pde-se claro que, ao aceitar um desses
procedimentos, elimina-se a possibilidade da auséncia total de acordos,
0 que resultaria em problemas maiores. Conforme Rawls aduz, essa
situacdo € andloga a da posicdo original, na qual os individuos
renunciam a toda forma de egoismo, o que constitui, para eles, a melhor
escolha, com a ressalva de que ndo € aceitavel para ninguém mais.”*
Evidentemente, de modo similar ao que fora descrito, estdo as
partes na convencdo constituinte, posto que, mesmo que as partes
estejam comprometidas com os principios da justica, elas precisam fazer
algumas concessdes miutuas para fazer funcionar um regime
constitucional. Nesse estender,
Mesmo com as melhores intengdes, suas opinides
estdo fadas a colidir. Portanto, na escolha da
constituicdo e na adog¢do de alguma forma de
regra da maioria, cada parte assume os riscos de
sofrer as consequéncias dos defeitos do
conhecimento e do senso de justi¢ca dos outros, no
intuito de ganhar as vantagens de um
procedimento legislativo eficaz. Nao hd outra
maneira de gerenciar um regime democritico.””

Com a adocdo do principio da regrada maioria, por certo, as
partes ndo aceitam tolerar quaisquer leis injustas, ou, se as aceitam,
aceitam sob certas condi¢des. Em longo prazo, como sustenta Rawls, o
Onus da injustica deveria ser distribuido de modo mais ou menos
uniforme entre os varios grupos da sociedade de tal forma que as duras
consequéncias de politicas injustas ndo deveriam pesar demais em
nenhum caso especifico, mas ser equitativamente distribuidas entre os
grupos da sociedade. Nesse contexto, é evidenciado o cardter
problemético do dever de obediéncia a uma lei injusta para com os
grupos minoritdrios que sofreram injusticas por um longo periodo de
tempo.

E certamente ndo temos de aceitar a negacdo das
liberdades bésicas, nossas ou de outros, uma vez

24 Cf. RAWLS, TJ, § 53, 393.
5 Cf. RAWLS, op. cit., § 53, 393.
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que essa exigéncia ndo poderia estar implicita no
significado do dever de justica na posi¢do
original, nem € consistente com o entendimento
dos direitos da maioria na convengdo
constituinte.**®

Isso leva a observacdo de que os individuos submetem sua
conduta a autoridade democritica apenas na medida necessdria para
partilhar equitativamente as inevitdveis imperfeicdes de um sistema
constitucional que atinjam diretamente os principios de justica da
liberdade igual. Precisamente, neste ponto, Rawls faz uso do dever
natural de civilidade, pelo qual os individuos ndo podem invocar as
falhas das ordenagdes sociais como pretexto para ndo obedecer as leis, o
direito, ou as demais ordenagdes assim como explorar as inevitdveis
lacunas das regras tendo em vista a promogao dos interesses particulares
individuais. Assim,

O dever de civilidade impde a devida aceitagdo
dos defeitos de instituicbes e uma certa
moderagdo em beneficiar-se delas. Sem algum
tipo de reconhecimento desse dever natural, a
crencas e a confianca muituas tendem a
fracassar.””’

Posto em tais termos, Rawls entende certamente que, num
contexto de quase justica, existe normalmente um dever — e para alguns
também a obrigacdo — de obedecer as leis injustas, tal qual validadas e
reconhecidas pelo direito vigente, desde que o grau de injustica seja
toleravel. Desse modo, tendo em vista que o objetivo dos individuos &
barganhar beneficios para si mesmos — isto é, cada qual vivendo em
sociedade, compreendendo-a como um sistema de cooperagdo social,
procura por meio desta, através da cooperacao social entre pessoas livres
e iguais haurir beneficios para si — cada individuo tem o dever de acatar
e obedecer a institui¢des, politicas e leis injustas em vista da mantencga
dessa sociedade.

2.2.4. A Regra da Maioria e a Justica Procedimental Imperfeita
Seguindo o percurso tragado por Rawls e, dada a importancia que

tem no ambito da discussdo em torno das poucas pdginas dedicadas ao
Direito, por ser um procedimento legal constitutivo da teoria da

6 Cf. RAWLS, op. cit., § 53, 394.
7 Cf. RAWLS, op. cit., § 53, 394.
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s 208 o .
justica™ — haja vista ser o critério considerado por Rawls para a

elaboragdo de leis, as quais sdo componentes do ordenamento juridico —,
¢ pertinente discorrer sobre o principio da regra da maioria, o qual
anteriormente ja aparecera conectado a outros conceitos relevantes.

Para Rawls, o procedimento da regra da maioria ocupa um lugar
subordinado como recurso procedimental.” Isso se justifica baseando-
se nos objetivos politicos, 0s quais a constituicdo deseja atingir, isto é,
os dois principios de justi¢a. Nesse interim, a regra da maioria revela-se
como “[...] a melhor maneira disponivel de garantir uma legislacdo
justa e eﬁcaz”300, embora, ocasionalmente, deva-se ter presente que
possui falhas e vicissitudes. Ademais de tais contingéncias, para Rawls
ela € compativel com a liberdade igual e possui certa naturalidade no
sentido de que, em caso de ado¢do de uma regra da minoria, ndo ficaria
evidente, por critério nenhum, qual minoria deveria escolher. A
igualdade seria, portanto, violada. Sendo assim, a regra da maioria
naturalmente emerge como o critério adequado, de tal sorte que leva
Rawls a afirmar:

Um aspecto fundamental do principio da maioria
é que o procedimento deve satisfazer as condi¢des
de justica bdsica. Nesse caso, essas condigdes sdo
as da liberdade politica — liberdade de expressio e
de reunido; liberdade de participar das atividades
publicas e influenciar, por meios constitucionais,
o curso da legislagdo — e a garantia do valor
equitativo dessas liberdades. Quando essa base
ndo existe, ndo se satisfaz o principio da justiga;
todavia, quando ela esta presente, nao ha nenhuma
garantia de que serd elaborada uma legislagdo
just21.301

Disso, nada existe que justifi?ue a posi¢do de acordo com a qual

V. . ) 02 P
0 que a maioria deseja estd correto.” - De fato, Rawls estd ciente desse
aspecto e sustenta que nenhuma das concepgdes tradicionais da justica

28 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 396
9 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 395.
3% Cf, RAWLS, op. cit., § 54, 395.
3L Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 395.
2 Hi uma clara diferenca entre a regra da maioria de Rawls e a vontade geral, tal qual
formulada por Rousseau, dentro da tradi¢do democratica. Segundo Rousseau, a vontade geral
nunca falha, nunca erra, embora possa ser equivocadamente influenciada. J4 a regra da maioria
é falha, ndo conduz necessariamente aos resultados desejados. Por isso, embora a constitui¢do
seja justa, ndo hd como garantir que as leis e outras normas que estabelece sejam também
justas de tal modo que se deve acatar uma injun¢do toleravelmente injusta. Cf. ROUSSEAU,
Do Contrato Social, Livro 11, 46-8.
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defende essa doutrina. Ao contrério, afirma que o resultado de uma
votacdo deve estar sempre sujeito a principios politicos.

Conquanto se afirme que a maioria tenha reconhecidamente o
direito de legislar, em dadas circunstancias, isso ndo significa aduzir,
como visto, que as leis elaboradas serdo justas, em todo caso. Isso
ocorre tendo em vista a possivel persuasdo, a qual a maioria € passivel, e
que permite muitas vezes que uma minoria utilize de artimanhas
politicas perversas para preservar, em seu favor, certas vantagens
ilicitas. Nesse contexto, portanto, a grande questdo que Rawls divisa é
definir a regra da maioria e saber se as restricdes constitutivas sao
recursos razodveis e eficazes para reforcar o equilibrio global da justica.
Embora essa ndo seja propriamente uma questdo da teoria da justica,
mas de juizo politico, é possivel dizer que, ao se observar que os
individuos se submetem a determinada regra obrigatdria formada apés
uma votacdo, a qual, em determinadas circunstancias, tais individuos
ndo submeteriam a essa regra tal juizo.

A regra da maioria, no entanto, se encaixa na doutrina de Rawls
como ‘“um procedimento legal que constitui uma parte da teoria da
justica”™® Na teoria de Rawls, evocando-se a sequéncia de quatro
estdgios, j4 analisada anteriormente, a constitui¢do justa é aquela que se
define como sendo a que seria aceita consensualmente numa convengao
constituinte pelos representantes racionais guiados pelos dois principios
de justica, de forma que, quando uma constituicdo ¢ justificada,
apresentam-se consideracdes para mostrar que ela seria adotada nessas
condi¢des. Semelhantemente, no estdgio legislativo, leis e politicas
justas sdo aquelas que seriam estabelecidas por legisladores racionais,
respeitando-se as restricdes impostas por uma constitui¢do justa e
procurando-se conscientemente seguir os principios da justica, tomados
como um padrdo. Assim, quando se estabelece uma critica a leis e
politicas, tenta-se inequivocamente mostrar que elas ndo seriam
escolhidas nesse procedimento ideal, mediado pela regra da maioria, em
condi¢des ideais, evidentemente.>*

% Cf. RAWLS, T/, § 54, 396.

3% Conforme serd visto, cumpre lembrar que nem sempre a votagio da maioria é feita sob
condi¢des ideais. E em razdo disso a taxativa de Rawls, quanto  desobediéncia civil: ela deve
ser um ato publico a fim de convencer a maioria da injustica que determinada lei estd
acarretando numa determinada minoria manifestante. A acdo manifestante, por 6bvio, no
contexto da teoria da justica, ndo visa tdo s6 um acordo politico, ou algo similar, mas, antes,
busca satisfazer a concepg¢ao ideal de justica, determinada pelos principios da justica, adotados
como padrdo constitucional, assim como da legislatura como um todo.
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Sem dificuldade, uma lei ou uma politica, sdo, para Rawls,
suficientemente justas, ou pelo menos, nio injustas, se “quando
tentamos imaginar como funcionaria o procedimento ideal, concluimos
que a maioria das pessoas que participam deste procedimento e
aplicam suas regras favoreceriam essa lei ou essa polz’tica.”305 Segundo
Rawls, no procedimento ideal a discussdo legislativa é concebida como
uma tentativa de encontrar a melhor politica definida pelos principios de
justica. Sendo assim, o procedimento legal da regra da maioria, ndo
pode ser visto meramente como um acordo, ou como uma negociagio
levada a efeito pelas partes, mas, antes, nos termos da concepcdo de
justica definida pelos principios de justica, como uma busca da melhor
forma politica que satisfaga essa concepgdo de justica. Uma vez que seja
assim, como parte da teoria da justica, o tnico desejo de um legislador
imparcial é tomar a decisdo correta. Configurado nesses moldes, o seu
dever constitui-se em votar unicamente de acordo com seu juizo, de tal
sorte a se oferecer, mediante o resultado do voto, uma estimativa que
mais se alinha com o justo, isto €, com a concepcao de justig:a.”6

Rawls coloca uma questao, traduzida nos seguintes termos: qual a
probabilidade de a opinido da maioria ser a correta? Essa questdo poe
em evidéncia a analogia existente entre o procedimento ideal e o
problema estatistico de reunir os pontos de vistas de um grupo de peritos
para chegar a melhor decisdo, tal qual é formulado por autores como
Arrow e Knight.307 Na teoria da justica, os peritos sdo legisladores
racionais capazes de assumir uma perspectiva objetiva, em virtude de
serem imparciais, conforme condiciona o véu de ignorancia. Sendo
assim, admite, como o fez Condorcet, que,

se for maior a probabilidade de um legislador
representativo fazer um julgamento correto do que
um julgamento incorreto, a probabilidade de o
voto da maioria ser correto aumenta na medida em
que aumenta a probabilidade de uma decisdo
correta por parte do legislador representativo.’”

Nesse sentido, o autor aduz que uma discussdo conduzida
idealmente entre muitas pessoas tem mais probabilidade de chegar a

35 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 396.
3% Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 396.
397 Nestes pontos, consoante observa na nota 16, do capitulo VI, Dever e Obrigacdo, Rawls
deixa-se guiar pelas discussoes de K. J. Arrow, Social Choice and Individual Values, 2nd ed.
(New York, John Wiley and Sons, 1963) e pelas de F. H. Knight, The Ethics of Competition
(New York, Harper and Brothers, 1935).
3 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 397.
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uma conclusdo correta do que t€m as deliberagdes isoladas de cada uma
dessas pessoas. Isso € assim porque, cotidianamente, a troca de opinides
com outras pessoas controla a parcialidade do individuo assim como
amplia a sua perspectiva do mesmo modo em que os individuos sdo
levados a ver o ponto de vista dos outros. E pertinente arguir que, no
procedimento ideal, o véu de ignorancia significa que os legisladores ja
sdo imparciais. Mesmo assim, hd o beneficio da discussdo, a qual reside
no fato de que até os legisladores representativos sdo limitados em seu
conhecimento e capacidade de raciocinio, de modo que, assim sendo,
nenhum deles sabe tudo o que os outros sabem e a discussdo passa a ser
“um modo de combinar as informacoes e ampliar o alcance dos
argumentos.”m9

A dic¢@o de Rawls de que, quanto mais definida for a concepc¢ao
desse procedimento, o qual € apenas caracterizado em tracos gerais, tal
qual poderia ser realizado em condicdes favordveis, tendo em vista que
da firmeza a orientacdo que a sequéncia de quatro estigios dd as
reflexdes, € sustentada na precisdo do modo como as leis e politicas sdao
avaliadas a luz dos fatos genéricos da sociedade. Isso é, a clareza do
procedimento, quanto a sua definicdo, permite que a sequéncia de quatro
estdgios oriente firmemente as reflexdes individuais, pois permite
avaliar as leis e politicas a luz das contingéncias de uma sociedade, o
que se dd através de um bom entendimento intuitivo de como
aconteceriam as deliberacdes no estdgio legislativo, quando conduzidas
adequadamente.310

Rawls afirma, igualmente, que o procedimento ideal ganha maior
clareza observando que ele difere do processo do mercado ideal. Dessa
forma, tomando como validos os pressupostos cldssicos da concordancia
perfeita e que ndo hd economias e deseconomias externas, o resultado é
uma configuracdo econdmica eficiente. O mercado ideal, no que
concerne a eficiéncia, é um procedimento perfeito. Todavia o mercado
ideal tem uma peculiaridade, que o faz diferir do processo politico ideal,
qual seja, ele alcanga um resultado eficiente mesmo que todos busquem

39 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 398. Rawls alerta que com essas discussdes chega-se ao
problema de tentar formular uma constitui¢do ideal de deliberacdes ptiblicas em questdes de
justica, um conjunto de regras bem engendradas para reunir os maiores conhecimentos e
capacidades de raciocinio do grupo de modo a chegar o mais perto possivel do julgamento
correto, ou mesmo atingi-lo. Essa querela, contudo, ndo desenvolvida pelo autor, embora deixe
claro que o procedimento idealizado é parte da teoria da justica, do qual foram mencionadas
algumas de suas caracteristicas a fim de se compreender, pelo menos minimamente, seu
significado.

310 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 398.
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seu proprio beneficio — o que faz lembrar, em certo sentido, a mao
invisivel de Adam Smith. Apesar de certas semelhancas entre mercados
e eleicdes, como observado, o processo de mercado ideal e o
procedimento legislativo ideal sdo diferentes em aspectos cruciais:
aquele € concebido para atingir a eficiéncia e idealmente perfeito,
enquanto que esse, idealmente imperfeito, objetiva atingir a justica, se
possivel. Assim, parece ndo existir nenhuma maneira de caracterizar um
procedimento factivel que certamente conduza a uma legislacdo justa.
Nesse contexto, Rawls estabelece uma consequéncia, a saber, a de que,
[...] enquanto o cidaddo, normalmente pode ser
obrigado a obedecer as politicas estabelecidas,
dele ndo se exige pensar que essas politicas sdo
justas, e seria um erro de sua parte submeter o seu
julgamento ao voto. Mas num sistema de mercado
perfeito, um agente econdmico, na medida em que
tem alguma opinido, deve supor que o resultado
final é de fato eficiente.’"'

Assim, embora o mercado ideal seja expressamente dotado de
eficiéncia, e esse fato seja conhecido pelos consumidores, ndo se pode
exigir o reconhecimento paralelo do resultado do processo legislativo
referente a questdes de justica, pois mesmo que as constituicdes
concretas devam, naturalmente, ser concebidas, na medida do possivel,
para estabelecer as mesmas diretrizes do procedimento legislativo ideal,
elas na prética estdao fadadas a focar aquém do que € justo. Além disso,
soma-se a essas observacdes outra diferenca seguinte fato: enquanto o
processo ideal de mercado atribui peso a intengdo relativa do desejo nao
ha nada que corresponda a isso no procedimento legislativo ideal. Antes,
ao tecer a definicdo do critério para uma legislagﬁo justa deve-se
enfatizar o peso do juizo coletivo ponderado31 , pois cada legislador
racional deve apresentar a sua opinido indicando quais leis e politicas
melhor se conformam com os principios de justica, sem defender um
peso especial a opinides que sdo defendidas com maior convicgao.

O procedimento da regra da maioria €, também, defendido por
Rawls como um modo de alcancgar acordos politicos. O ponto de partida,
como acastelado pelo autor, é que a regra da maioria é adotada como a
maneira mais vidvel de realizar certos objetivos previamente definidos

3L Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 399.

2.0 juizo ponderado coletivo, como justifica Rawls, é obtido quando cada pessoa, em
condicdes ideais, se esfor¢a ao maximo para aplicar os principios corretos. Nesse sentido, a
intensidade do desejo ou a forca da convic¢do sdo irrelevantes quando se trata de questdes de
justica. Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 401.
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pelos principios de justica. Ocorre, porém, que esses principios ndo sdao
muitas vezes claros ou definidos em relacdo aquilo que exigem, por
conta de sua propria natureza, deixando em aberto, por conseguinte,
uma variada gama de opgdes. Ilustrativo dessa ambiguidade é a taxa de
poupanga, que € especificada apenas dentro de certos limites, apesar de
a ideia central do préprio principio for a de excluir certos extremos.
Segundo Rawls,
Em dltima analise, com a aplicacdo do principio
da diferenca, desejamos incluir nas expectativas
dos menos favorecidos o bem primario da auto-
estima; e ha uma variedade de maneiras de levar
em conta esse valor, que sdo consistentes com 0
principio da diferenca. O peso que esse bem e
outros relacionados a ele devem ter na lista de
bens primdrios é uma questdo a ser decidida em
vista das caracteristicas gerais da sociedade
especifica e pelo que € racional que seus membros
menos favorecidos queiram no estdgio legislativo.
Em casos como esses, portanto, os principios da
justica estabelecem certos limites em cujo dmbito
devem situar-se a taxa de popanga ou a énfase
dada & auto-estima. Mas os principios ndo
determinam, dentro desse ambito, o ponto preciso
da escolha.’”

Em situagdo como essas, Rawls assevera que se deve aplicar o
principio do acordo politico, de acordo com o qual:

[...] se alei que estd em votagdo, na medida do
que se verificar, dentro do ambito das leis que
poderiam ser razoavelmente preferidas por
legisladores que conscienciosamente procuram
seguir os principios de justica, entdo a decisdo da
maioria € virtualmente impositiva, embora nio
seja definitiva.’"*

Sendo assim, depreende-se dessa estrutura conceitual que,
se a decisdo for tomada por legisladores cuja atuacdo orienta-se com
base no que estatuem os principios de justica, a decis@o tem carater
impositivo. Esse mecanismo € uma situagdo, portanto, de justica
procedimental quase pura, que difere do conjunto de leis sustentadas por
uma constituicdo, que se circunscrevem ao ambito da justica

313 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 401.
314 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 401-2.
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procedimental imperfeita. Dessa maneira, embora a discussdo dos
partidos politicos se coloque no sentido de alcancar acordos politicos
que melhor satisfacam os principios de justica, em termos praticos, 0s
partidos politicos t€m posicdes diferentes. Uma vez que seja assim, deve
resguardar o objetivo do projeto constitucional, vale dizer, o de garantir
“que os interesses especificos de classes sociais ndo distorcam os
acordos politicos de tal forma que eles sejam feitos foram dos limites
permitidos.”*"

Em resumo, retomando o que até aqui se expds, a regra da
maioria afigura-se a Rawls compativel a igualdade de liberdade,
exigindo duas condi¢des que garantam os principios da justica — a
liberdade politica e a garantia das liberdades fundamentais. Guiando-se
pelo receio da tirania da maioria, que Tocqueville temia, Rawls sustenta
que a vontade da maioria deve ser sujeitada a principios politicos, o que,
contudo, ndo estabelece que a legislacio seja, em todo caso,
perfeitamente justa, abrindo margem a vantagens ilicitas de grupos de
minorias. O valor do procedimento da regra da maioria, que resulta
numa elei¢do, ndo é, no entanto, desprezado por Rawls que, apesar de
recusar uma relagdo causa/efeito entre um grupo eleito por maioria e a
maioria da razdo, admite, tal como Condorcet, que a relagdo entre os
elementos citados €, pelos menos, proporcional.

315 Cf. RAWLS, op. cit., § 54, 402.
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CAPITULO. 3 - A JUSTIFICACAO MORAL DA
DESOBEDIENCIA CIVIL EM ‘UMA TEORIA DA JUSTICA’

“O tribunal de ultima instdncia ndo é o
Judicidrio, nem o Executivo, nem o
Legislativo, mas sim o eleitorado como um
todo.”*'®

Na teoria da justica de Rawls, o caso da desobediéncia civil®'’ ¢
emblemadtico e, seguramente, tem sido alvo de indmeras pdginas de
estudo. Certo é que Rawls debruga-se sobre a questdo da desobediéncia
civil pela primeira vez a partir de seu artigo The Justification of Civil
Disobedience, de 1969, no lastro das discussoes dos anos 60 sobre os
direitos civis. Nessa ocasido, tomou partido em favor da defesa dos
direitos civis, honrando piamente sua vertente liberal, o que é evidente,
leva-se em consideracdo que trata da desobediéncia civil.
Particularmente, ela é relevante porque permite o choque entre dois
polos tedricos cruciais no ambito juridico-politico: o de uma norma
juridica dotada de legalidade e o dever natural de justica, que estd no
p6lo da obediéncia e da legitimidade, que, inclusive, transcende o
préprio Direito. Assim, é pertinente arguir que a desobediéncia civil €
um caso da justica para além das fronteiras do Direito. Segundo
Repolés, numa definicdo genérica de desobediéncia civil, pode-se aduzir
que ela
[...] € um ato publico licito, pois, embora ilegal,
ndo ¢é antijuridico, ou seja, embora nio preserve a
legalidade do Direito, levanta uma pretensdo de
legitimidade do mesmo, o que o diferencia do
crime. O crime pode possuir um cardter de

19 Cf. RAWLS, T/, § 59, 433

3170 conceito de desobediéncia civil, coevamente, constituiu-se como um dos mais utilizados e
citados, em debates e discursos, para a interpretacdo e justificagdo de uma gama de acdes e
posturas, no ambito juridico-politico. Ou seja, existe uma vasta tipologia que amplia a gama de
matizes que se deve ter em conta para compreender este fendmeno juridico-politico. Isso
ocorre, como se V€, porquanto haver a existéncia de uma ambiguidade quanto ao seu conceito,
pois ndo € claro, preciso e de facil compreensdo. O termo Desobediéncia Civil, historicamente,
foi usado pela primeira vez por Etiene La Boétie, na singular obra Discours de la Servitude
Voluntaire, publicada em 1577. Reaparece séculos mais tarde, em 1849, na obra Civil
Desobedience, de Henry Thoreau, o qual ficou conhecido pelo ndo pagamento de taxas
publicas ao governo americano que as empregava para fazer uma guerra, em seu juizo, injusta
contra 0 México. A partir dos anos 60, do século XX, por conta das agitagdes politicas e dos
conflitos bélicos, a questdo da desobediéncia civil tem ocupado lugar especial no ambito da
teoria politica e juridica, principalmente, na defesa de direitos civis frente ao totalitarismo e
administra¢do dispar dos mecanismos do Estado. Assim, além de Rawls, importantes tedricos
contemporaneos posicionaram-se a esse respeito, entre os quais Norberto Bobbio, Hannah
Arendt, Jorge Malem Sena, Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin, para citar apenas alguns.
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clandestinidade e € sempre um ilicito e um ato
antijuridico. ~ Aquele  que  pratica uma
desobediéncia civil quer que o maximo de pessoas
o vejam transgredindo a lei injusta e que, assim,
eles também sejam levados a  questionar a
juridicidade daquela lei.”"®

Como sustenta Navarro, pelo menos na primeira parte do século
passado, sobretudo em virtude da obra de Thoreau, o uso da expressao
desobediéncia civil ndo se deu de modo a diferencid-lo conceitual e
claramente de outras formas de resisténcia, como a rebelido, a
resisténcia armada e a objecdo de consciéncia, que pertencem, como
Rawls mesmo aponta, segundo sua terminologia e classificagdo, a teoria
da obediéncia parcial.319 O fil6sofo, ao contrario, precisa ndo apenas o
conceito, mas também, diferenciando dessas outras formas de
resisténcia®™, principalmente, da objecdo de consciéncia, no marco da
teoria ndo ideal, estabelece o papel e a fun¢do desta numa sociedade
bem ordenada, ou num regime de quase justiga.32]

3.1. DESOBEDIENCIA CIVIL E CONFLITO DE DEVERES

A desobediéncia civil rawlsiana € determinada a partir dos
principios do dever e da obrigacdo naturais, concebida apenas para o
caso particular de uma sociedade democratica, bem ordenada em sua
maior parte, na qual, todavia, ocorrem sérias violacdes a justica. Assim
posto, Rawls sustenta que a pratica da desobediéncia circunscreve-se a
uma sociedade em a autoridade democritica € legitimamente
estabelecida, ndo sendo aplicada, pois, a outras formas de governo,
exceto — como afirma — incidentalmente, a outras formas de dissensido

318 Cf. REPOLES, Habermas e a Desobediéncia Civil, 19.

319 Cf. NAVARRO, Desobediencia Civil y Sociedad Democrdtica, 79.

320 Repolés argumenta que a desobediéncia civil se apoia em bases constitucionais e, por isso
mesmo, enquanto fendmeno especifico, ndo se confunde com o direito de resisténcia, que, ao
contrario, questiona a prépria autoridade do governo como governo legitimamente instituido. E
permissivel arguir que quem exerce o direito de resisténcia opde suas acdes a0 governo como
um todo, porque ndo reconhece legitimidade alguma ao governo enquanto tal. Cf. REPOLES,
Habermas e a Desobediéncia Civil, 20.

31 A desobediéncia civil rawlsiana, segundo sua prépria descricio, é concebida
inexoravelmente para o caso particular de uma sociedade bem ordenada, isto €, uma sociedade
democritica, quase justa, na qual acontecem, porém, viola¢des sérias a justica. Nesse sentido,
aduz o autor, a desobediéncia civil apresenta-se no interior de uma sociedade democratica mais
ou menos justa e configura-se como um problema de deveres conflitantes. A teoria da
desobediéncia civil rawlsiana tem trés partes, a saber: a defini¢do, a justificacdo e o papel que
ela desempenha na sociedade. Cf. RAWLS, TJ, § 54, 402-3.
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ou resisténcia. Ademais, tal qual o filésofo a classifica, ela ndo se alinha
a acdo armada e a resisténcia, como uma tdtica para transformar ou
mesmo derrubar um sistema corrupto e injusto. O problema da
desobediéncia civil se coloca noutro sentido. Como o interpreta,
O problema da desobediéncia [...] se apresenta
apenas no ambito de um estado democrético mais
ou menos justo, para aqueles cidaddos que
reconhecem e aceitam a legitimidade da
constitui¢do. Trata-se de um problema de deveres
conflitantes. Em que ponto o dever de obedecer a
leis estabelecidas por uma maioria do legislativo
(ou por iniciativa do executivo com o apoio dessa
maioria) deixa de ser obrigatério, em vista do
direito de defender as liberdades pessoais e do
dever de se opor a injustica? Essa questdo envolve
a natureza e os limites da regra da maioria. Por
esse motivo, o problema da desobediéncia civil é
um teste crucial para qualquer teoria da base
moral da democracia.’*

Assim posto, no ambito da discussdo da obediéncia ao direito, o
problema da desobediéncia civil, como salienta Agra Romero, afeta
aqueles individuos que reconhecem a legitimidade constitucional,
encontrando-se, porém, num conflito de deveres.’” Além disso, a
discussdo em que se centra o problema da desobediéncia civil toma
como norte o dever natural de justica, derivado dos principios de justica,
como principios para os individuos, com o intuito de dar completude a
concepc¢do de justica como equidade. De acordo com aquilo que se viu,
o dever natural de justica tem duas cldusulas, no contexto o qual se situa
esse problema. A primeira estabelece o compromisso dos individuos
com as institui¢des justas e, por conta disso, determina a salvaguardar a
constituicio e o procedimento politico justo, do que deriva, para
proteger a ordem da justica bdsica, a obediéncia a leis injustas. A
segunda clausula desse dever, por seu turno, estabelece que os
individuos devem cooperar e trabalhar no sentido de institui¢des justas,
mesmo que através da desobediéncia a leis injustas.”** Portanto o dever
de justica sustenta duas posturas contrarias, moralmente justificadas: de
um lado, a obediéncia fundada na primeira cldusula do dever de justica

322 Cf. RAWLS, op. cit., § 55, 403.
323 Cf. AGRA ROMERO, J. Rawls: el Sentido de Justicia em uma Sociedad Democrdtica.,
153.
4 Cf. RAWLS, 7Y, § 51, 370.
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e, por outro lado, a desobediéncia fundada na segunda cldusula do dever
de justica.

Ocorre que, como salienta Péres Bermejo, tanto a obediéncia
quanto a desobediéncia, que conflituam entre si, por conta do dever de
justica, sdo deveres prima facie, dos quais tdo somente um deles
desfrutard efetividade. Nesse sentido, desde os argumentos de Uma
Teoria da Justica, a justica ou a injustica das leis se resolve com
exclusividade numa interpreta¢do dos principios de justi¢a. A abstracdo
dos principios de justica pode promover opinides antagbnicas em sua
interpretacdo e aplicagdo e pode resultar dificultoso perceber de forma
inequivoca qual das alternativas se adequa aos requerimentos do
principio e materializa suas exigéncias. No que se refere a obrigacdo
politica, o conflito surge com respeito aos defensores das alternativas
desejadas, os quais julgavam corretas suas interpretagdes e, portanto,
consideram injusta a que se tinha elevado ao patamar de lei; a derrota de
seus pontos de vista supde uma obrigada troca in foro externo, porque
tais individuos, observando a primeira cldusula do dever de justica,
haveriam de ajustar sua conduta a uma norma imperativa nova; porém,
ndo supde, ou ndo tem por que supor, uma troca in foro interno, de
modo que suas convicgdes acerca das exigéncias derivadas dos
principios de justica podem permanecer intactas. Com isso em mente,
uma das preocupagdes tedricas de Rawls tem sido fundamentar o dever
prima facie de obediéncia que possa recair sobre as minorias ainda que
contra o que ela defenda em seu foro interno.*”

Todavia, diferentemente da posicdo de Rousseau que, uma vez
que a vontade geral tivesse sido pronunciada, se contraditéria em
relacdo ao que ela preceitua, forcaria o individuo a mudar sua posicdo,
inclusive in foro interno®™, Péres Bermejo determina ainda que, em
Rawls, fica vivo um conflito entre interpretacdes alternativas do justo,
das quais uma alcanca o lugar de lei imperativa, ndo obstante
permanecam vivas, in foro interno, as alternativas contrarias. E, ademais
de per viver in foro interno, ditas alternativas estdo igualmente fundadas
nos principios de justica e poderiam desencadear uma postura
desobediente por parte de seus defensores, ja que esses podem apelar
agora a segunda cldusula do dever natural de justica, que lhes comina ao
estabelecimento de arranjos justos ali onde estes ndo existam, o que, em
nosso contexto, traduz-se num dever de desobediéncia. Quem sustenta

35 Cf. PERES BERMEIJO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 269-72.
326 Cf. ROUSSEAU, Do Contrato Social, Livro IV.
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que a lei € injusta, suporta assim um conflito de deveres: por um lado,
pesa sobre ele um dever de obediéncia ao direito que inclui igualmente a
lei que considera injusta, porque essa tem sido o resultado de um
procedimento politico justo; por outro lado, a segunda cldusula do dever
de justica parece impor-lhe o dever de desobediéncia.*”’

Desse modo, portanto, o conflito de deveres, em torno da
desobediéncia civil, situa-se entre o tipo particular de deveres que valem
em determinadas situa¢des. Quando se afirma a existéncia de um dever
prima facie, esta-se “emitindo um julgamento baseado apenas numa
parte secunddria do esquema mais amplo de razoes.”*** Porém, como
ressalta Péres Bermejo, na hora de tomar uma decisdo sobre sua
conduta, o individuo avalia todas as circunstancias e razdes do problema
préatico, pondera e matiza todos seus tracos relevantes até o ponto de
poder selecionar, dentre todos os principios aplicdveis ao caso, aquele
principio ou combinacdo de principios que melhor se adeqiie as
circunstancias, uma vez considerada a relevancia de todas elas.*”’

A conduta individual, na linha do que explica esse autor, ndo se
rege por deveres vdlidos em determinadas condi¢des, mas por aqueles
que Rawls denomina como um dever em qualquer hipétese.””® Assim,
conforme sustenta, os deveres prima facie conflituosos que devem
contrapesar-se até resolver o problema da obediéncia ou desobediéncia a
lei, e por extensdo, ao direito, por parte das minorias discrepantes, sdo o
dever de os individuos oporem-se a uma lei injusta frente ao dever que
vincula todos a uma constitui¢do justa.331 Em Uma Teoria da Justiga,
esses dois deveres que aparecem em Legal Obligation, estio
apresentados sob as duas cldusulas do dever natural de justica.

Do exposto, se segue, portanto, que o conflito de deveres ao qual
Rawls refere-se, conjuga-se no seguinte quadro: os individuos té€m,
quanto aos deveres, um conflito nas determinacdes do préprio dever
natural de justica, como retro evidenciado. Assim, concomitantemente,
tém o dever de cumprir a sua parte no esquema de cooperagdo social
dentro de institui¢des justas, o que os vincula a obedecer ao direito e as

327 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 271-2.

28 Cf. RAWLS, 7Y, § 51, 378.

3 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 272.

B0 Cf. RAWLS, 7/, § 51, 378.

31 Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 272.
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leis da maioria, frente ao dever de colaborar no estabelecimento de
disposigdes justas quando estas inexistam.**

Evidentemente, como se tem procurado demonstrar até aqui,
Rawls sustenta uma teoria que é capaz nao sé de conduzir a obediéncia
de leis justas, mas também de se aceitar e se obedecer a leis injustas,
quando estabelecidas na presenca de institui¢cdes justas, como € o caso
da constitui¢do justa e do procedimento politico justo, figurado na regra
da maioria. Nesse tltimo caso, o dever de obedecer a uma norma injusta
contenda com um dever de conteido oposto de acordo com a estrutura
dos conflitos entre deveres prima facie.

No marco desse conflito, Péres Bermejo estabelece quatro modos
em que se podem encontrar principios que conduziriam a obediéncia a
lei, ou a sua desobediéncia, isto é, que serviriam de orientacdo para
priorizar um, e nao outro, no conflito entre deveres prima facie.333 Sao,
pois os seguintes: em primeiro lugar, a obriga¢do de obedecer a lei ndo
pode ser anulada apelando-se ao principio da utilidade;** em segundo
lugar, a intolerancia das injusticas econOmicas serve como norte; » em
terceiro lugar, a equidade na distribuicdo das injusticas deve ser

332 Cf. PERES BERMEIJO, op. cit., 273.

333 Objetiva-se apresentar tais questionamentos, sem, entretanto, pretender-se discuti-los nesta
investigacdo, posto que, em caso contrdrio, estender-se-ia demasiadamente para além dos
limites propostos para a pesquisa.

3 O autor argumenta, e retro j4 se discutiu, que eleger o principio da utilidade como principio
para os individuos conduziria uma concep¢do incoerente do justo, posto que os principios de
justica fossem ja escolhidos como principios para as institui¢des. Assim, hd a negativa de que o
problema da obrigagdo politica, no contexto da querela entre deveres prima facie possa ser
resolvida pelo utilitarismo. Cf. PERES BERMEIJO, op. cit., 274.

¥ Quanto a esse ponto, o autor aponta para a possibilidade de se resolver o problema
recorrendo a ordem de prioridade entre os principios de justica, haja vista que a pergunta pelo
principio que estabelece a relaciio de desigualdade — que desnivela a igualdade — no caso dos
deveres prima facie é também a pergunta pelo principio determinante de uma inconteste
tolerancia de injusticas econdmicas. Segundo afirma, evocar a prioridade do primeiro principio
e da igual oportunidade, do segundo principio, € um equivoco para resolver tal impasse, uma
vez que essa prioridade serve mais para uma forma qualificada de desobediéncia, como € a
desobediéncia civil, pois, como € de fato, a intengdo de Rawls é garantir a pureza das intengdes
dos desobedientes civis, conjuminado a um fim politico generalizdvel e ndo particularista. Essa
pureza, como se verd, € mais dificil de notar nos problemas de justi¢ca econdmica, em razio do
que se incorre na ndo possibilidade da desobediéncia civil nessa esfera. E possivel, conforme
sublinha, exemplos de injustica economica que podem ser contestadas legitimamente,
semelhantes ao caso concreto de injusta concernente aos arranjos justos bem como a justiga
entre as geracdes. Contudo o ponto que aqui se quer por em tela estd no fato de que evocar a
hierarquia dos principios oferece aos individuos um norte que pode realizar-se na adocdo de
uma atitude mais exigente no respeito ao primeiro principio de justigca as liberdades bdsicas,
pois uma violagdo de tal grau supera os niveis tolerdveis de injusticas. Cf. PERES BERMEJO,
op. cit., 275-6.
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0bservada;33ée, por fim, em quarto lugar, o dever natural de civismo
auxilia no estabelecimento de certos parﬁmetros.337

Essas seriam, assim, orientacdes, nortes que, dentro do
pensamento de Rawls, poderiam indicar um modo de se resolver esse
conflito de deveres. Assim, os trés primeiros sustentariam uma posi¢ao
em favor da segunda parte do dever natural de justi¢a, ao passo que a
quarta orientacdo, calcada no dever natural de civismo, estabeleceria
uma posicdo em prol da primeira parte do dever de justiga.

E conveniente dizer que essa discussio é secundéria, dentro do
objetivo maior a que Rawls se propde, a saber, a sustentacdo de uma
concepcdo de justica, a justica como equidade. Dessa sorte, Rawls ndo
apresenta, porque ndo € seu intento, uma teoria clara e acabada quanto
ao conflito de tais deveres. Além disso, reputa pertinente arguir que a
decis@o, tangente ao conflito de deveres, serd sempre individual —
honrando seu fundo liberal — mas ndo de qualquer modo: serd uma
decisdo comprometida com a ordem publica e com a concep¢do de
justica vigente.

32. A DEFINICAO DE DESOBEDIENCIA CIVIL:
LEGALIDADE VERSUS LEGITIMIDADE

Apés se apresentar a problemdtica em torno do conflito de
deveres, no marco da qual se situa a desobediéncia civil, como um
problema de obediéncia ao direito e a lei, pode-se efetivamente

336 Com esse tépico, o autor pretende clarificar e determinar que, no pensamento rawlsiano, a
equidade, no que respeita a distribui¢do das injustigas, pode ser entendida como um argumento
relevante na decisdo individual, assim como a teoria de Rawls se presta a reconhecer que, para
as minorias excluidas sistemdtica e continuamente, resulta justificado que o conflito dimana em
favor da desobediéncia, desde que bem entendida e que se trate de casos extremos de injustiga,
tendo em vista que a solucio especifica dependera do caso concreto. Cf. PERES BERMEJO,
op. cit., 278.

37 Se, evidentemente, os pontos anteriores apontavam, no conflito entre deveres, para a
desobediéncia & norma injusta, consoante com o dever natural de justica, essa orientacdo para
os individuos leva a frear a propensdo a desobediéncia, pois, como indica, aponta para uma
soluc@o no lado da obediéncia. A ideia é que o dever natural de civismo impde aos individuos a
aceitacdo dos defeitos das instituicdes assim como a ndo explorar as deficiéncias inevitdveis
contidas nas normas para a promog¢do de seus interesses particulares, implicando a aceitacdo e
obediéncia as leis injustas, ante a impossibilidade de se obter uma justi¢a perfeita. O dever
natural de civismo, contudo, ndo supde nenhum dever moral de obediéncia ao direito, mas,
antes, cumpre a funcdo semelhante ao que se podem denominar exigéncias de solidariedade.
Cf. PERES BERMEIO, op. cit., 279. Vale dizer que a tese de Emilio Martinez Navarro a
respeito do pensamento rawlsiano, de modo vasto e amplamente percebido, sustenta-se na ideia
de que a teoria deste autor se apresenta uma “solidariedade liberal”’. Cf. NAVARRO,
Solidaridad Liberal — la propuesta de John Rawls, 260 p.
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descrever a caracterizar o modo como Rawls define a desobediéncia
civil. De acordo com Dutra, o problema da desobediéncia civil, na
perspectiva rawlsiana, € conexo com o problema da democracia
majoritaria e com a distin¢do entre justica e legitimidade338, no marco da
qual se pode aferir a distin¢ao entre legalidade e legitimidade.

Nos termos de Rawls, uma teoria constitucional acerca da
desobediéncia civil deve, antes de tudo: i) definir a espécie de dissensdao
e distingui-la de outras formas de oposi¢do a autoridade democratica de
tal sorte a definir o dmbito dentro do qual se situa e, igualmente,
identificando as considera¢des que sdo, de fato, pertinentes nesse
espectro de possibilidades; ii) apresentar as razdes e as condicdes em
que uma tal acdo se justifica num regime democratico razoavelmente
bem-ordenado; e, por fim, iii) explicar o papel que possa vir a ter dentro
de um sistema constitucional, bem como dar a conhecer a adequagdo
dessa modalidade de protesto no interior de uma sociedade livre.>
Assim procedendo, Rawls estd, certamente, tragando algo como um
itinerdrio tedrico de justificagdo da pratica da desobediéncia civil numa
sociedade democratica, que apesar das falhas, respeita razoavelmente
bem os principios da justica.**

% O autor afirma que Rawls diferencia justica de legitimidade, o que permite que, mesmo na
auséncia de um padrdo estrito de justica, seja possivel a afirmacdo de que em um nivel de
justica corresponde-se a legitimidade, no sentido ticito que a legitimidade tolera certos graus
de injustica. Cf. DUTRA, Justica Processual e Substantiva na Filosofia Prdtica
Contempordnea, 146. Conforme se viu, esse aspecto, correspondente a legitimidade, é
caracterizado no sentido da observacdo de um procedimento adequado, como ficou claro no
problema da regra da maioria. Embora o procedimento seja justo e, portanto, legitimo para as
pretensdes de resultados justos, ndo hd mecanismos que assegurem a justica do resultado.
Nesse sentido, explica-se também a vinculagdo da questdo da desobediéncia civil a
legitimidade e & democracia majoritdria, nos termos da regra da maioria, que, de certo modo,
estabelece o mecanismo adequado para que uma norma seja investida de legalidade, tal qual
preceitua o estado de direito.

¥ Cf. RAWLS, T/, § 55, 403.

0 A desobediéncia, pertencente a teoria ndo ideal, recorre ao senso de justica da maioria para
se legitimar e se respaldar acerca da viola¢do intolerdvel do primeiro principio e da igual
oportunidade, do segundo principio. Assim, pode-se entender a afirmagdo de Navarro, segunda
a qual a desobediéncia civil dever ser entendida como uma apelacdo ao senso de justica da
maioria e sob a firme convic¢do, por parte dos dissidentes, de que ndo se estdo respeitando as
regras de cooperagdo social numa sociedade bem ordenada em sua maior parte que, sem
embargo, permite e potencializa a injustica. Assim posta, € perceptivel que o objetivo dos
dissidentes € advertir a maioria legal, instando-a ao cumprimento do que fora previamente
estabelecido na posicdo original, na teoria ideal. Cf. NAVARRO, Desobediéncia Civil y
Sociedad Democrdtica, 86.
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Embora o autor advirta que nio se deve esperar muito de uma
teoria da desobediéncia civil**!, ele sustenta que essa forma de oposicao,
no lastro de Bedau e préxima de Martin Luther King, é encetada com
um ato publico cujos constitutivos principais sdo a ndo violéncia e a
consciéncia no sentido de que se propde uma mudanca na lei injusta.342
Nesse sentido, Rawls a precisa do seguinte modo:

Vou comecar pela definicio de desobediéncia
civil como um publico, ndo violento, consciente e
nao obstante um ato politico, contrdrio a lei,
geralmente praticado com o objetivo de provocar
uma mudanca na lei e nas politicas do governo.343

Como indica Péres Bermejo, a defini¢do de desobediéncia civil
aportada por Rawls é demasiadamente exigente e rigorosa, pois integra
invariavelmente o cumprimento de inimeras condi¢des e exigé€ncias
tedricas e conceituais, a saber, a publicidade, a intencionalidade politica,
o esgotamento de todos os recursos legais, a ndo violéncia e a aceitacio
voluntdria do castigo enfatizando insistentemente as qualidades civicas e
desinteressadas.***

Ademais dessas ressalvas, é notdrio que, embora se reconheca a
validade da norma juridica, e, portanto, a obediéncia em relagdo a sua
aplicacdo, o que se tem por certo € que essa norma encontra-se

10 filésofo admoesta, em tom de adverténcia, que nio se pode esperar muito de uma teoria
da desobediéncia civil posto que ela deva ser assentada em juizos ponderados, os quais serdo
alcancados apés a reflexdo daqueles que aceitaram os principios da justica, aceitos pela
sociedade democritica.
342 Segundo Rawls dd a entender, em nota, seu conceito de desobediéncia civil se sustenta na
defini¢do de Bedeau “On Civil Disobedience,” Journal of Philosophy, vol. 58 (1961), pp. 653-
661. Uma vez que seja assim, a definicdo rawlsiana coloca-se como uma definig¢do restrita,
diferentemente daquela definicdo sugerida por Thoreau, em seu ensaio. Embora ela se
aproxime do conceito definido por Martin Luther King “Letter from Birmingham City Jail”
(1963), reimpressa em H. A. Bedau, ed., Civil Disobedience (New York, Pegasus, 1969), pp.
72-89. Ademais dessas referéncias, também ¢é digno de mencdo, o fato de que Rawls aponta
para a possibilidade de que, num regime democratico, nio € apenas a desobediéncia civil que
alcanga justificagdo, como forma de dissensdo. Cf. RAWLS, op. cit., 686-7.
33 Cf. RAWLS, op. cit., § 55, 405.
4 Esses conceitos estdo latentes na obra de Rawls: a publicidade é o cardter aberto e a
tendéncia propagandista; a intencionalidade politica caracteriza-se pelo teor de mudanga ou
derrogac@o de uma norma em beneficio do sistema juridico e dos principios compartilhados
que os fundamentam; esgotamento dos recursos legais, ou seja, a desobediéncia civil é um
procedimento extraordindrio, pois sendo em si mesma uma infracdo da lei, € um recurso nao
contemplado por legislacdo processual alguma, e, portanto, uma conduta ilegal; a ndo-
violéncia, que permite a denominac@o civil; aceitagcdo voluntdria do castigo que, assim como o
suposto anterior, visa assegurar a civilidade do ato, o respeito ao sistema legal e a auséncia de
consideracdo de auto-interesse. Cf. PERES BERMEIJO, Contrato Social y Obediencia al
Derecho en el Pensamiento de John Rawls, 292-7; 318.
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desprovida de legitimidade, posto que a injusti¢a — sobretudo aquela que
transcende o nivel tolerdvel conquanto o dever natural indicar a
obediéncia a uma lei injusta — nfo pode ser endossada pelos principios
de justica.

Ora, nesse ponto, veladamente, evidencia-se um conflito entre
dois conceitos caros a tradi¢do da filosofia politica e da filosofia do
direito, vale dizer, legitimidade e legalidade.345 Conforme visto
anteriormente, do estado de direito, cujo objetivo realiza-se na prote¢do
das liberdades bdsicas especificadas pelo principio da liberdade igual,
procede a legalidade, a partir da qual uma norma passa a ter validade.
Diferentemente, deve-se ver que a legitimidade, de certo modo, €
vinculada aos principios de justica e a observancia dos procedimentos
equitativos correlatos. Uma vez que seja assim, é permissivel dizer que,
numa sociedade bem ordenada, no dmbito da teoria ideal, ndo possa
apresentar normas que, apesar de serem legalmente constituidas dos
requisitos formais da validade, sdo igualmente ilegitimas. O
procedimento equitativo assegura a legitimidade e, portanto, conjugada
a legalidade, estabelece o dever, conforme o dever natural de justica, de
obediéncia a constitui¢do e a legislacdo nela sustentada.

Ocorre que, no ambito da teoria ndo ideal, Rawls admite que as
condi¢des sejam diferentes daquela da teoria ideal. Retomando-se o que
o autor sustenta, acerca da desobediéncia civil, é claro que as
consideragdes sdo vinculadas as sociedades bem ordenadas que,
contudo, apresentam certas injusticas. Sendo assim, nesse contexto,
pode acontecer haverem certas normas que, ademais da estrutura
legiferante, constituinte da legalidade, s@o, no entanto, desprovidas de
legalidade, pois sdo demasiadamente injustas.

Sdo, de tal sorte, normas ilegitimas, mas investidas da validade
advinda do estado de direito que a tratativa da desobediéncia civil
pondera. Moralmente, ancorando-se no dever natural de justica, a
desobediéncia € um meio adequado que, apesar da forte caracterizacio
em relacdo as outras formas de oposi¢do, permite redirecionar a ordem
legal a legitimidade, no que respeita as certas normas injustas. Se ndo
for assim, embora Rawls ndo trate com maiores cuidados tais temas, o
autor afirma que se ndo se entende ser legitima a ordem democrética

35 B bem verdade que em obras posteriores, mas principalmente em PL, a discussdo em torno
da legitimidade e de seus vinculos com uma democracia constitucional é bem mais ostensivel.
Embora seja relevante, esta investigacido se estende demasiadamente para além dos limites
dessa presente pesquisa. A questdo da legitimidade pode ser divisada no artigo de LOIS &
NETO, O Constitucionalismo de Rawls: Elementos para sua Configuragdo, In: Revista da
Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.48, p.203-218, 2008.
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instituida, a resisténcia armada, assim como outras formas de oposicdo,
sdo, certamente, possiveis.346
Ademais dessa questio, mediante o reconhecimento de que o ato
de protesto configurante da desobediéncia civil ndo viola
necessariamente a mesma lei contra a qual se protesta, Rawls estabelece
uma importante distincdo preliminar, qual seja, a distin¢do entre a
desobediéncia civil direta e indireta. Rawls argui que, em certas
ocasides, ndo ha fortes razdes para ndo se infringir a lei ou politica tida
como injusta. Segundo sustenta, inversamente,
[...] alguém pode desobedecer leis de transito ou
entrar ilegalmente numa propriedade como uma
forma de apresentar os seus argumentos. Assim,
se o governo estabelecesse uma lei vaga e rigida
contra a traicao, ndo seria apropriado cometer uma
traicdo como uma maneira de lhe fazer objegdo, e
de qualquer modo a pena poderia ser muito maior
do que alguém estaria razoavelmente disposto a
aceitar. Em outros casos, nio ha como violar
diretamente a politica do governo, como quando
ela diz respeito a assuntos estrangeiros ou afeta
uma outra parte do pas.”*’

A distingdo, portanto, entre desobediéncia civil direta e indireta
visa a proteger os individuos quanto as suas pretensdes, posto que as
sangdes pudessem ser bem maiores do que alguém estaria disposto a
aceitar, tendo em vista que oneraria demasiadamente. E nesse sentido
que Rawls sugere que se deva desobedecer a leis de propriedade ou de
transito, como o caso de uma passeata em favor da liberdade de
consciéncia ou religiosa.

A afirmacdo de Rawls é, ainda, reveladora, pois indica que ndo
existem meios para se violar diretamente a politica do governo quando
essa diga respeito a assuntos de outros paises. Ndo existe como violar
diretamente, por meio de protesto, uma lei que seja, em certo sentido,
vinculada a tais questdes. Por isso, nesse caso, recorre-se a
desobediéncia indireta.

346 Egse ndo é o caso, contudo, no trato da desobediéncia civil, no marco da qual é possivel
argumentar a respeito da relagdo entre legalidade e legitimidade. A desobediéncia civil €
concebida para uma sociedade bem ordenada, apesar das violagdes ao principio da igual
liberdade. Isso implica que, em sua maioria, a sociedade €, pois, legitimamente reconhecida. A
tratativa da legalidade conflitando com a legitimidade concentra-se, apresenta-se no marco da
norma injusta, em virtude do que ndo hé outra saida que nao a desobediéncia civil.

7 CL. RAWLS, TV, § 55, 404.
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Rawls afirma textualmente, também, que a desobediéncia civil €
literalmente um ato contrdrio a lei. Uma vez que seja assim, os
envolvidos, mesmo considerando que uma lei protestada seja mantida,
estdo preparados para se opor a ela. Isto €, assumem publicamente as
consequéncias por suas acdes. Ha certa similaridade com a atitude de
Gandhi que, ao ser acusado de ndo cumprir com uma ordem legal,
apresenta-se diante do magistrado e declara-se culpado da acusag@o.
Nessa ocasido, Gandhi 1€ um breve texto no qual afirma que sua
primeira atitude, como cidaddo respeitoso das leis, foi a de obedecer ao
mandamento legal, ao que, logo apds, diz ndo poder realizar porque fere
o seu sentido de dever e, portanto, suas convic¢des. Sendo assim,
Gandhi enfaticamente deixa claro que, sob a constitui¢do a qual estavam
subordinados ele e seus compatriotas, a Unica coisa si e honesta para um
homem que se respeita, nas circunstincias em que se encontrava, era
submeter-se as acusacdes de desobediéncia, assumindo assim, as
consequéncias legais por conta de sua desobediéncia.”*®

A desobediéncia civil é, ainda, para o filésofo, um ato politico,
pois € orientada e justificada mediante principios de base politica: ela
ndo apenas se dirige & maioria que detém o poder politico, mas §é,
também, orientada por aqueles principios reguladores da constitui¢do e
das institui¢des sociais, a saber, os principios de justiga.

Na justificativa da desobediéncia civil, o cidadado
ndo apela para principios de moral pessoal ou para
doutrinas religiosas, embora esses fatores possam
coincidir e  sustentar as  reivindicacdes
apresentadas; e ndo é preciso dizer que a
desobediéncia civil ndo pode fundamentar-se
unicamente no interesse pessoal ou de grupos. Em
vez disso, invoca-se a concep¢do comumente
partilhada da justica que subjaz a ordem
politica.**

Assim, os desobedientes civis defendem, a rigor, os principios de
justica, adotados na constituicdo e, com base nesses principios,
questionam a validade de um determinado preceito normativo ou
determinada politica governamental, alegando que, um ou outro, ferem
os principios de justica, pois, em ultima instdncia, ndo estdo em
conformidade com o que estd estabelecido na constitui¢do justa. Uma

38 O esclarecimento, quanto a atitude de Gandhi, encontra-se em: NAVARRO, Desobediencia
Civil y Sociedad Democrdtica, 82, na nota 169.
9 Cf. RAWLS, TJ, § 55, 405.
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vez que a concepcao publica partilhada da justica estabelece um padrdo
em referéncia no qual os individuos regulam suas atividades politicas e
interpretam a sua constituicdo, fica facil compreender que é essa
concepcdo um norte para a desobediéncia civil. Assim, pois, é notéria a
compreensdo de que, em Uma Teoria da Justica, a concepgao de justica,
comumente partilhada, subjaz a ordem politica, nos termos de uma
concepgdo publica de justica. Ora, € a violagdo continua e deliberada
dos principios bdsicos dessa concepcdo por um tempo prolongado que,
numa sociedade razoavelmente democrdtica, incita o comportamento
individual ou a submissdo, ou a resisténcia. Desse modo, Rawls explica
que
A violagdo continua e deliberada dos principios
basicos desta concepg¢do durante um largo periodo
de tempo, especialmente a infracdo das liberdades
bésicas iguais, incita ou a submissio ou a
resisténcia. Pela prdtica da desobediéncia civil,
uma minoria forca a maioria a considerar se ela
deseja que seus atos sejam interpretados dessa
maneira, ou se, em vista do senso comum da
justica, ela deseja reconhecer as legitimas
reivindicacdes da minoria. %0

Algumas ponderacdes decorrem, pois, dessa defini¢do por parte
de Rawls. Segundo se percebe, a pritica da desobediéncia ndo se da
efetivamente diante de qualquer lei supostamente tida como injusta,
mas, diversamente, quando hd uma violagdo, e Rawls enfatiza esse
aspecto como condicionante, continua e deliberada das liberdades
basicas iguais, especificadas pelo primeiro principio. Sendo assim, se o
governo fizer uma lei que um individuo, ou um grupo de individuos,
entende ser injusta, ndo segue dessa consideragdo que esse individuo ou
esse grupo tenha o direito da pratica da desobediéncia civil. Como se
percebe, os condicionantes e os qualificadores da desobediéncia civil
sdo exigentes e especificos: a desobediéncia civil é cabivel ao caso de
um governo que quer ser injusto, pois, num estado democrético
legitimo, justo ou quase justo, a criacdo de leis dd-se tendo em vista a
manutencio dos valores e da prépria ordem democratica.™"

30 Cf. RAWLS, op. cit., § 55, 405.

31 Esse aspecto é relevante para compreender a diferenca da teoria da desobediéncia civil
estruturada por Rawls daquela forjada pelos cldssicos: o projeto tedrico dos autores cldssicos
atribui ao individuo o direito de desobedecer a uma lei que se considera injusta. Nesses termos,
ela se assemelha a definicdo rawlsiana de objecdo de consciéncia. A desobediéncia civil ndo
pode ser determinada com base apenas na concepg¢do de bem individual. A desobediéncia civil
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Novamente, deve-se ressaltar a importancia do senso de justica de
justica no que diz respeito a obediéncia ao direito na teoria ndo ideal,
pois se a desobediéncia civil resulta de um conflito de deveres, como
principios para os individuos coerentes com os principios de justica, €
também verdade que o sentimento, o sentido atribuido a justica, de
acordo com a concepgdo publica de justica, é dado pelo senso de justica,
de tal modo que ele é ferido quando ocorrem severas violagdes dessa
concep¢do. Em outros termos, as instituicdes justas estdo adequadas ao
senso de justica publico e, quando apresentam certas injustas, destoam
do que o sendo de justica dos individuos indica. Assim, € a partir do
senso comum de justica que uma minoria que sofre a violagao continua
e deliberada dos principios basicos, especialmente aqueles especificados
pelo primeiro principio, sente-se motivada a resistir, pois, conforme
aduz Mejia Quintana, a desobediéncia civil, numa sociedade
democritica, ¢ um mecanismo de exce¢do com o qual contam as
minorias para se defenderem de uma maioria que promulga leis
prejudiciais e que ndo leva em consideracdo suas reclamacdes e
exigéncias.

Ademais, Rawls considera que a desobediéncia civil §&,
igualmente, um ato publico, no sentido estrito do termo, pois ndo apenas
se dirige a principios publicos, mas € realizada em publico, sendo
comparada, inclusive, com o ato de falar em ptblico. Nesse sentido,
expressa o autor, € “uma expressdo de convic¢do politica profunda e
consciente™>, o qual se realiza num férum publico, uma vez que assim,
cumpre a condicdo de publicidade.

Em virtude de ser publica, a desobediéncia civil é caracterizada
como uma acao ndo violenta e, portanto, incompativel com a noc¢do de
apelo publico que traz latente em si mesma. Ao “[...] evitar o uso da
violéncia, especialmente contra as pessoas, ndo por abominar o uso da
forca por principio, mas por ser uma expressdo conclusiva do
argumento de alguém”354, estd-se, justamente, assegurando-se a

requisita um critério objetivo, em razdo do que aparece germinalmente, a ideia de razdo
publica. Desse modo, ao argumentar publicamente em prol do que sustenta ser uma violagao
continua e deliberada de uma liberdade especificada pelo primeiro principio, o individuo
reconhece e valoriza a sociedade democrética, e assume que o tribunal de dltima instincia,
verdadeiramente, é o eleitorado como um todo.

2 Cf. MEJIA QUINTANA. La justificacion constitucional de la desobediencia civil. En
publicacion: Revista de Estudios Sociales, no. 14. CESO, Centro de Estudios Socioculturales e
Internacionales, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de los Andes, Bogota, Colombia:
Colombia. febrero. 2003 0123-885X.

3 Cf. RAWLS, 7Y, § 55, 405.

34 Cf. RAWLS, op. cit., § 55, 405.
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mantenca do cardter legitimo do protesto publico, posto que qualquer
interferéncia nas liberdades civis de outros individuos, mediante a
violéncia, tende a descaracterizar essa modalidade de dissensdo haja
vista ser contraditéria com a primazia e protecdo da liberdade igual
como a precisa o primeiro princfpio.355
Evidentemente, correlacionadas aquelas acima, existem outras
razdes pelas quais essa dissidéncia é considerada uma a¢do ndo violenta:
ela expressa uma desobediéncia a lei dentro dos limites da fidelidade a
lei — dentro do espirito da lei — que se expressa pela natureza publica e
ndo violenta do ato, embora seja situada na margem externa da
legalidade. Neste particular, novamente, esta-se dentro da querela entre
legalidade e legitimidade. Assim, pode-se dizer, como Agra Romero,
que a desobediéncia civil pde em relevo a diferenciagcdo, conforme visto,
entre legitimidade e legalidade: constata-se a possibilidade de que a
legalidade atente contra os principios constitucionais legitimadores da
sociedade, pelo que, a desobediéncia, conforme se verd, pode ser vista
como a guardid da legitimidade do estado democritico dentro de um
estado de direito. A desobediéncia civil permite sopesar legitimidade e
legalidade, opondo-se assim, ao legalismo autoritdrio cuja maxima é “a
lei € a lei, o dever é o dever.”¥® Nao obstante, segundo Rawls,
A lei € violada, mas a fidelidade 4 lei é expressa
pela natureza publica e ndo violenta do ato, pela
disposi¢do de aceitar as consequéncias juridicas
da prépria conduta. Essa fidelidade a lei ajuda a
provar para a maioria que o ato é de fato
politicamente consciente e sincero, € que
intencionalmente se dirige ao senso de justica
publico.””’

Desse modo, na margem externa da legalidade, mas ndo
objetivando sua inexisténcia, antes, a sua correcdo, procura-se,
recorrendo-se ao senso de justi¢a publico dos individuos, informar que
uma norma estd destituida de legitimidade — ndo procedimental, todavia
daquela consoante aos principios de justica —, embora o sistema
integralmente ndo esteja, de tal sorte que, em razdo do dever natural de

355 notério que, conforme Agra Romero dé a entender, a rejeicdo de Rawls da violéncia é
perfeitamente cabivel e adequada ao caso de uma sociedade bem ordenada: a violéncia é
incompativel tendo em vista que se trata de reflexionar e de ponderar acercar das convic¢des
comumente partilhadas por todos os individuos. Cf. AGRA ROMERO, J. Rawls: el Sentido de
Justicia em uma Sociedad Democrdtica, 154.

36 Cf. AGRA ROMERO, op. cit., 154-5.

7 CL. RAWLS, TV, § 55, 406.
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justica, como adiante se verd, cessa o dever de obediéncia e coloca-se o
dever de desobediéncia, que, a rigor, um e outro, sdo instancias de um
dever de justica. O compromisso do individuo, portanto, é com a justica,
e nisso se assenta a legitimidade de seu protesto, embora a ordem
politico-juridica seja legitima. Noutros termos, é a fidelidade a lei que
move a desobediéncia e, nesse sentido, € permissivel a dic¢do de que
esta € a justica além das fronteiras, dos limites do direito sem, contudo,
objetivar-lhe a extensdo, antes, sua correcao naquilo que reputa injusto.
Resulta que a desobediéncia civil, numa sociedade bem ordenada,
mesmo que quase justa, como uma forma de dissidéncia que se situa,
por um lado, entre o protesto juridico e a provocagdo intencional de
processos exemplares e, por outro, a recusa de consciéncia e as vdrias
formas de resisténcia. Além disso, representa uma modalidade de
dissensdo dentro dos limites da fidelidade a lei. Portanto, nessa
perspectiva, ela € distinta da objecdo de consciéncia da prépria acdo
armada.”® Em resumo, esses trés tracos preliminarmente esclarecidos

¥ No que tange a agdio armada e 2 pritica da obstrugio, Rawls traca algumas breves
consideracdes no sentido de distinguir a desobediéncia civil dessas modalidades de resisténcia.
Segundo Rawls, uma primeira caracteristica dessas prticas, inexistente na desobediéncia civil,
¢é o uso da forca. Como exemplo, o autor afirma que um combatente faz uma oposi¢cdo muito
mais radical ao sistema politico existente do que um desobediente civil, pois ndo o aceita como
sendo quase ou razoavelmente justo. Acredita, antes, ou que o sistema se afasta
consideravelmente dos principios professados ou que persegue uma concepgdo de justica
completamente equivocada. Assim, embora a acdo seja consciente segundo seus proprios
termos, ele nio apela para o senso de justica da maioria ou dos detentores do politico efetivo,
tendo em vista que, nesse caso, considera que o senso de justica desses individuos estd
equivocado. Procura, isso sim, a¢cdes armadas bem estruturadas de subversdo e resisténcia, e
coisas semelhantes, com o ticito objetivo de atacar a visdo predominante da justica ou forgar
um movimento na direcdo desejada. O combatente, com isso, pode tentar esquivar-se das
penas, posto que ndo esteja disposto a aceitar as conseqiiéncias juridicas de suas violagdes da
lei haja vista ndo reconhecer a legitimidade da constitui¢do a qual se opde. A acdo armada,
assim descrita, ndo estd dentro dos limites da fidelidade a lei, mas representa uma oposi¢io
profunda a ordem juridica, o que, por sua vez, ndo ocorre com a desobediéncia (visto que ela
ndo nega a legitimidade integralmente da ordem juridica, mas nega-a pontualmente, isto €,
nega a legitimidade de uma norma em virtude de transcender consideravelmente os limites
tolerdveis de injustica). Rawls conclui esta descricio aduzindo que, na perspectiva do
combatente, a estrutura bdsica € tdo injusta ou entdo se afasta tanto de ideais professados por
ele, que se tentar preparar o caminho para uma mudanga radical ou até revoluciondria — do que
deriva que, na opinido de Rawls, embora ndo diga nada nesse sentido, em certas circunstancias
a ac@o armada e outras espécies de resisténcia sdo justificadas. Cf. RAWLS, op. cit., § 55, 407.
Talvez seja um exemplo adequado do que Rawls procura ilustrar, com essa descri¢do da agdo
armada, o programa de resisténcia que o grupo separatista ETA tem desenvolvido na Espanha
nos ultimos anos. Por meio de a¢des armadas, esse grupo vem procurando fragilizar o governo
central espanhol a fim de promover a independéncia dos paises Bascos. Desse modo, nio
reconhece a legitimidade da constitui¢cdo espanhola, em fun¢do do que ndo pretende submeter-
se aos ditames dela emanados, portanto, situando-se fora dos limites da fidelidade a lei. Outros
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por Rawls, quais sejam, de que a desobediéncia civil € um ato publico,
nao violento, que ela é um ato contrdrio a lei, mas fiel a lei, e que ela é
uma acdo politica, visam a distinguir e a diferenciar a desobediéncia
civil de outras modalidades de dissensdo e protesto.359

3.3. JUSTIFICACAO MORAL DA DESOBEDIENCIA CIVIL

Navarro sustenta a ideia de que Rawls faz depender a justificacdo
razodvel da desobediéncia civil da teoria da obrigagdo politica
conjugada a teoria do contrato social, pois, sendo a justica e a eficiéncia
as virtudes prementes das institui¢cdes sociais, e estando os individuos
sob a observagdo do dever natural de justica através do qual devem —
para alguns, também a obrigacdo natural — apoiar instituicdes justas e
eficientes, redunda que, assim, a justica, a obrigacdo politica e a teoria
do contrato social sdo postos, numa trilogia crucial circunscrita a um
regime democratico-constitucional, como justificadores terminolégicos
da desobediéncia civil.*®’

Importa saber que, nessa arguicio em favor da desobediéncia
civil, Rawls ndo se vale do principio da equidade, mas somente do dever
natural de justica, tendo em vista que esse estabelece as bases primeiras
dos vinculos politicos com um regime constitucional. Esses vinculos
sobre os quais se centra a discussdo em torno da desobediéncia civil sdo,
ademais, reservados aos limites internos de um estado democratico, isto

exemplos sdo, igualmente, possiveis, como ocorrem com algumas provincias russas as quais,
mediante a a¢do armada, buscam sua independéncia da Federacdo Russa.

3% Rawls disserta amplamente sobre a objecdo de consciéncia que, vale dizer, da perspectiva
rawlsiana, ndo é a mesma coisa que a desobediéncia civil, apesar de ser uma forma de
dissidéncia. Rawls a entende como a desobediéncia a uma injung@o legal ou a uma ordem
administrativa mais menos direta e, em tragos gerais, se diferencia da desobediéncia civil nos
seguintes aspectos: i) ndo € uma forma de apelo ao senso de justi¢a da maioria, pois ndo se a
pratica publicamente com o objetivo de mudar a lei ou politica que € injusta; ii) ndo se baseia
em principios politicos necessariamente uma vez que pode ser baseada em principios religiosos
ou de qualquer outra ordem que divirja da ordem constitucional — nesse particular, a
desobediéncia civil apela a concepcéo publica de justica, partilhada pela comunidade — embora,
em alguns casos, isso possa ocorrer; Rawls ainda afirma que, em certas ocasides, sucumbe-se a
tentacdo de considerar que a lei sempre deve respeitar os ditames da consciéncia, o que pode
ndo estar certo. Antes, tendo em vista que o objetivo de uma unido social € o de apoiar,
proteger e promover institui¢des justas, uma teoria da justica deve encontrar um modo para
lidar com aqueles que discordam, o que efetivamente, Rawls ndo deixa muito claro, quanto a
esse aspecto, embora aclare que se deve ter em conta a prote¢do da igual liberdade individual
nessa seara. Além disso, é oportuno arguir que, do ponto de vista prdtico, em situagdes
concretas, ndo existe nenhuma distingdo evidente entre desobediéncia civil e objecdo de
consciéncia. Cf. RAWLS, op. cit., § 56, 407-11.

30 Cf. NAVARRO, Desobediencia Civil y Sociedad Democrdtica., 86.
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é, a dissidéncia civil € restrita as injusticas internas — entendendo aqui
que estas s@o promovidas por suas instituicdes — de uma sociedade bem
ordenada, e ndo ao ambiente pluralistico da ordem internacional como
um todo, da perspectiva da Sociedade dos Povos.®!

Para o autor, ha trés pressupostos, que sao condicdes a partir das
quais se elabora uma justifica¢do da desobediéncia civil em Uma Teoria
da Justica, no contexto da qual o autor comega estabelecendo condi¢des
favordveis, vistas como pressupostos, a pratica da desobediéncia civil
estabelecendo, posteriormente, uma ligacdo sistemdtica dessas
condicdes com o valor dessa desobediéncia num estado de quase
justiga.362

A primeira condi¢do pressuposta concerne a injustica, a qual
constitui o objeto apropriado da desobediéncia civil. Rawls considera,
como acima apontado, que a desobediéncia civil € um ato politico,
dirigido ao senso de justica razodvel da comunidade. Ela deve ser
restringida a casos de injustica patente, sobretudo, a violacdo do
principio da liberdade igual, uma vez que este define o status comum
da cidadania igual dentro de um regime constitucional e, as gritantes
violagdes da segunda parte do segundo principio, a saber, o principio da
igualdade equitativa de oportunidades — mais facilmente perceptiveis.
Dessa maneira, Rawls exclui da desobediéncia civil as violagdes ao
principio da diferenca, posto que suas infracdes sejam mais dificeis de
serem verificadas em razdo de o principio ser aplicado a préticas e
instituicdes sociais e econOmicas. A despeito disso, argumenta o
fil6sofo, tendo em vista que o apelo a concepgdo publica de justiga ndo
fica suficientemente claro, é melhor deixar a resolucdo dessas questdes
ao processo politico — desde que as liberdades iguais necessdrias estejam
preservadas. Portanto a primeira condicdo preceitua a observancia as
especificacdes do primeiro principio, pois

[...] quando se nega a determinadas minorias o
direito de votar ou de ocupar cargos publicos, ou o
direito de ter propriedades e o de ir e vir, ou que
se reprimem certos grupos religiosos e se lhes
nega vdrias oportunidades, essas injusticas podem
ficar Gbvias a todos.””

! Essa discussdo é passivel de ser abordada desde a perspectiva que Rawls assume em
Political Liberalism e The Law of People. Todavia ndo se tomard esta dire¢do nessa pesquisa.
2 Cf. RAWLS, TJ, § 57, 412.

363 Cf. RAWLS, op. cit., § 57, 412.
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Evocando-se a discussdo pregressa e tomando-a por norte,
recomenda-se que, quando a injustica ndo for demasiado grave e nem
afete ao primeiro principio assim como a segunda parte do segundo
principio, essa lei injusta seja obedecida. Sendo assim, no contexto do
conflito de deveres retro apresentados, o problema resolver-se-ia
recorrendo a uma distin¢do temdtica, qual seja, as injusticas em matéria
de liberdades basicas e igualdade de oportunidades jamais sdo toleradas
ao passo que as injusticas sociais sao sempre toleradas.***

A segunda condi¢@o imposta por Rawls diz respeito a suposi¢do
de que os apelos normais dirigidos a maioria politica ja foram feitos de
boa fé e ndo obtiveram éxito, mostrando-se os meios legais
evidentemente intiteis. Nos casos em que a desobediéncia civil € o
dltimo recurso, pondera Rawls, deve-se ter certeza de que ela ¢é
factualmente necessdria. De fato, na perspectiva rawlsiana, sé se
encontra a segunda condi¢do se houver comprovadamente a necessidade
da desobediéncia civil. Caso ndo haja, ndo se a tem. Portanto, quando
“[...] as tentativas de provocar revogacdo das leis injustas foram
ignoradas, e as demonstracdes e o0s protestos feitos legalmente ndo
obtiveram algum éxito”365, e havendo, pois a necessidade, em termos
faticos, tem-se a segunda condi¢@o da desobediéncia civil.

Sem embargo, € relevante alertar que ela ¢ uma hipétese tendo
em vista que, em alguns casos de injustica patente, por serem tdo
radicais a ponto de dispensarem o dever de primeiro usar apenas o0s
meios legais de oposi¢c@o politica, como no caso em que o legislativo
decretasse alguma violagdo abusiva da liberdade igual — decretasse a
imposi¢do de uma religido oficial ndo se permitindo a liberdade de culto
as demais, por exemplo — o autor admite que ndo se deve esperar que os
individuos, que se sentem prejudicados efetivamente em sua liberdade
igual, opusessem-se a lei mediante os procedimentos politicos
pertinentes. Nessa linha, em alguns casos, pode-se pular esta segunda
condi¢@o desde o ponto de vista de uma injustiga abusiva.’®

A tltima condi¢@o se configura, para Rawls, no sentido de que,
em certas ocasides, o dever natural de justiga367 pode exigir uma

3% Cf. PERES BERMEIO, Contrato Social y Obediencia al Derecho en el Pensamiento de
John Rawls, 275-6.
% Cf. RAWLS, TJ, § 57, 413.
% Cf. RAWLS, T/, § 57, 414.
7 Conforme argiiido, o dever natural de justica, também considerado o mais relevante, para
Rawls, € aquele de apoiar e promover as institui¢des justas. Tem dois aspectos: 1) obedecer as
instituicdes justas que nos dizem respeito; 2) cooperar a criacdo de institui¢des justas quando
elas ndo existem. Cf. RAWLS, op. cit., § 51, 369-71.
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determinada restricdo, vale dizer, aquela proveniente do problema das
minorias. Tal problema, de certo, se coloca quando minorias, durante
certo tempo, sofrem graus de injustica e, por esta razao, alicercadas nas
condi¢cdes referidas anteriormente, t€m razdo para a pratica da
desobediéncia civil. Rawls reconhece que pode haver uma situa¢do na
qual diversas minorias tenham, comprovada e evidentemente, razao para
a prética da desobediéncia civil. Isso pode gerar, no seio desta sociedade
quase justa, uma grave desordem, e esta poderia minar a eficicia da
constituicdo justa. Assim, a solugdo ideal, no entender de Rawls é um
acordo de cooperagdo politica entre as minorias, o qual objetiva regular
o nivel total, nessa sociedade, de desarmonia, sob pena de, se assim ndo
for feito, gerar-se um dano permanente na constitui¢do conforme a qual
tais cidaddos tém um dever natural de justi¢ca. Conclusivamente, Rawls
aduz, portanto, que
[...] pode-se imaginar que deve haver muitos
grupos com argumentos igualmente convincentes
[...] para a adog¢do da desobediéncia civil; mas
que, se todos agissem assim, aconteceria uma
grave desordem, que bem poderia solapar a
eficdcia da constituicdo justa. Suponho aqui a
existéncia de um limite dentro do qual a
desobediéncia civil pode ser praticada sem causar
um colapso em relagdo a lei e a constitui¢do,
desencadeando com isso consequéncias negativas
para todos.”®

O autor considera ainda, a luz dessas trés condicdes, se é sensato

e prudente exercer o direito a desobediéncia civil tendo em vista que,

num estado de quase justica, é improvavel que se reprima a dissensio

legitima de modo vindicativo, mas € importante que a ac@o seja

concebida de forma adequada para exercer um apelo efetivo sobre a

comunidade mais ampla. Conforme Felipe precisa, conclusivamente, se

houver algum desvio no emprego dos principios de justica, uma vez que

estejam esgotados todos os recursos procedimentais para chamar a

aten¢do dos governantes e dos representantes politicos para esse desvio,
e

[...] se dele resulta uma desigual distribuicdo de

bens entre 0s  sujeitos  representativos,

contrariando o que reza a Constituicdio e as

préticas constitucionais, resta ao cidadado, ainda o

recurso a desobediéncia civil, isto é, o direito de

38 Cf. RAWLS, op. cit., § 57, 414-5.
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deixar de cumprir alguma lei para chamar atencao

do governo para a necessidade de intervencdo em
f e 369

alguma pratica injusta.

Portanto é, enfatizando essas trés condi¢des que Rawls supde
uma situacdo na qual alguém possa ter o direito de apelar para a
desobediéncia civil. A ponderagdo do autor, todavia, coloca-se no
sentido de saber se é, de fato, no ambito de uma sociedade bem
ordenada, realmente sensato ou prudente exercer o direito de
desobediéncia civil. A importincia desta afirmacdo estd, pois, no sentido
de que alguém pode estar agindo de acordo com os direitos
insensatamente se a conduta serve apenas para provocar a retaliacdo da
maioria.

De fato, num estado de quase justica, € improvdvel que se
reprima a dissensdo legitima de modo vindicativo, mas € importante que
a acdo seja concebida de forma adequada para exercer um apelo efetivo
sobre a comunidade mais ampla. Além disso, importa igualmente saber
que, ainda que a dic¢do de Rawls seja sustentada no dever natural de
justica, por conta da possibilidade de estabelecerem vinculos
obrigacionais entre si — sustentados nos termos do principio da equidade
— criam-se entre os individuos, inclusive, os desobedientes civis,
vinculos de lealdade e fidelidade a2 medida que vao promovendo a sua
causa. Nesse interim, Rawls assevera que

Em geral, a associagdo livre em uma constitui¢do
justa gera obrigagdes, desde que os objetivos do
grupo sejam legitimos e suas ordenagdes
equitativas. Isso vale tanto para associacdes
politicas como para outras associagdes. Essas
obrigagdes t€m uma importidncia enorme e
restringem de muitas maneiras o que o0s
individuos podem fazer. Mas ndo se confundem
com a (?brigagéo de obedecer a uma constitui¢do
]llStaf

Com isso, Rawls quer deixar compreendido que, mesmo que a
arguicdo em prol da justificacdo da desobediéncia civil seja colocada,
como efetivamente o é, nos termos do dever de justica, os vinculos mais
profundos que caracterizam a unidade social da justica como equidade,
como a lealdade e a fidelidade, ndo desaparecem nem mesmo entre as

3% Cf. FELIPE, Rawls: uma teoria ético-politica da justiga, 151. In: OLIVEIRA, Correntes
Principais da Etica Contemporanea.
30 Cf. RAWLS, T7, § 57, 417.
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minorias que tém direito de desobediéncia civil, e que isso, por parte
desses grupos, deve ser levado em consideracdo quando da decisdo do
direito de desobedecer, posto que, mediante uma tal agdo, pode-se
comprometer seriamente a cooperagdo social integralmente. Na verdade,
vale dizer, conforme assevera Mejia Quintana, a solu¢io adequada seria
uma alianga politico-cooperativa, pela qual as minorias regulariam o
nivel total de dissidéncia’ 71, de tal modo a nao onerar demasiadamente o
sistema de cooperacdo social e considerando equitativamente o direito
que esses grupos minoritrios, conjugado aos demais, tém de
desobedecer a lei e ao direito. Assim deve ser porque, tanto os membros
das minorias que t€ém direito de desobedecer, quanto aqueles que se
beneficiam do sistema, t€ém obrigacdo politicas, mas ndo no mesmo
nivel: como visto na discussdo do dever de fair play, presente no
principio da equidade, quem se beneficia mais, ou ocupa cargos
politicos, de tal modo a obter mais vantagens, estd mais comprometido
com o sistema de cooperagdo social e, portanto, mediante vinculos
politicos, mais obrigado politicamente.

3.4. PAPEL DA DESOBEDIENCIA CIVIL

Por fim, Rawls esclarece o papel da desobediéncia civil no
ambito de um sistema constitucional e mostra sua ligagdo com o
governo democrético, supondo que a sociedade em questdo é, como
vinha fazendo, quase justa e que os principios da justica sdo, em sua
maior parte, reconhecidos como termos bdsicos da cooperagdo
voluntdria entre pessoas livres e iguais, com um senso de justica e uma
concepcdo de bem.

O que Rawls pretende é deixar claro que, pela pritica da
desobediéncia civil, um cidaddo apela ao senso de justica da maioria
com o intuito de tornar publico, no tocante a pessoa, que as condicdes de
cooperacdo livre estdo sendo violadas. Ilustrando os vinculos de
solidariedade, lealdade e fidelidade, segundo o referido autor,

estamos apelando para os outros afim de que
reconsiderem, se coloquem em nosso lugar e
reconhecam que nao podem esperar que aceitemos
indefinidamente os termos que eles nos
prop()em.372

371 Cf. MEJIA QUITANA, op. cit., 214.
32 Cf. RAWLS, TJ, § 59, 424.
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Disso, tem-se que, numa sociedade bem ordenada, na qual as
institui¢des sdo injustas, apesar de imperfeitas, os cidaddos quando sdo
lesados comprovadamente, a partir das condicdes anteriormente
especificadas, ndo precisam obedecer as leis que lhes ferem porque,
segundo Rawls, a desobediéncia civil € um recurso estabilizador de um
sistema constitucional, embora, como afirma, seja por definicdo ilegal.
Ela ¢, portanto, uma salvaguarda da legitimidade das expectativas
legitimas dos individuos frente & legalidade latente ao estado de direito,
num contexto de cooperagdo social entre pessoas livres e iguais.

Do exposto, deriva a acep¢do de que a desobediéncia civil, com a
devida moderag@o e o critério justo, auxilia a manter e a reforcar as
institui¢des justas visto que, restituindo a injustica dentro dos limites da
fidelidade & lei, ela serve para prevenir desvios da rota da justica e para
corrigi-los quando acontecem: se por um lado, de acordo com o dever de
justica, os individuos devem obedecer a leis injustas, quando essas se
lhes exigirem, é, também, de acordo com esse mesmo dever que, em
nome da justica, eles desobedecem a leis injustas quando cumprirem as
condi¢des de legitimidade e sendo a injustica num grau tdo elevado que
ndo se esperaria outra coisa que a propria desobediéncia, de tal modo
que “[...] os ?ue sdo prejudicados por uma grave injustica ndo precisam
obedecer.”” A esse proposito, Rawls se posiciona do seguinte modo:

De fato, a desobediéncia civil (e também a
objecio de consciéncia) é um dos recursos
estabilizadores de um sistema constitucional,
embora por definicdo seja ilegal. Ao lado de
certos fatos, tais como as elei¢cdes livres e
regulares e um sistema judicidrio independente
com poderes de interpretar a constituicdo (ndo
necessariamente escrita), a desobediéncia civil,
usada com a devida moderagdo e o critério justo,
ajuda a manter e a reforcar as institui¢des justas.
Resistindo a injustica dentro dos limites da
fidelidade a lei, ela serve para prevenir desvios da
rota da justica e para corrigi-los quando
acontecem. Uma disposi¢do geral de praticar a
desobediéncia civil justificada traz estabilidade
para a sociedade que é bem ordenada ou quase
justa.374

33 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 424.
34 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 424-5.
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Apesar de considerd-la como um recurso estabilizador, Rawls
argumenta ainda que ela deva ser percebida do ponto de vista da justica
como equidade, via pela qual € possivel divisar dois problemas, quais
sejam: i) tendo escolhido os principios para os individuos, as partes
precisam estabelecer critérios que avaliem a forca dos deveres e das
obrigacgdes naturais e, de modo particular, a forca do dever de obedecer
a uma constitui¢@o justa e a um de seus procedimentos bdsicos, a saber,
a regra da maioria; ii) encontrar principios razodveis para lidar com
situacdes injustas, ou circunstancias que a obediéncia a principios justos
apenas € parcial.

Rawls néo titubeia e, com o premente desejo de haurir aprovagdo
da desobediéncia civil, na teoria ndo ideal, afirma que as partes, a luz
dos pressupostos que caracterizam uma sociedade bem ordenada, justa
ou quase justa, e tendo elas aceitados tais pressupostos, € certo que
também aceitariam as determinagdes de quando a desobediéncia estaria
justificada, de tal sorte a que, quando esses critérios fossem respeitados,
indicando num caso especifico o peso do dever natural de justica, a
dissensdo seria perfeitamente factivel. Além disso, as partes tenderiam,
do mesmo modo, “a implementagdo da justica na sociedade mediante o
reforco da auto estima dos cidaddos bem como do respeito miituo de
uns pelos outros.”"

De fato, como supde Rawls, a doutrina contratualista enfatiza que
os principios da justica sdo principios de cooperagcdao voluntdria entre
iguais, via pela qual negar a justica aos outros individuos significa
recusar-se a reconhecé-lo como igual’’® ou a manifestar uma disposico
no sentido de explorar as contingéncias da fortuna e das casualidades
naturais em nosso proprio beneficio. Para Rawls, casos de injustica
como esses indicam ou a submissdo ou a resisténcia. Disso:

A submissdao gera o desprezo daqueles que
cometem a injustica e confirma sua intencéo, ao
passo que a resisténcia rompe os vinculos com a
comunidade. Se, depois de um tempo razodvel
para permitir os apelos politicos cabiveis, nas
formas normais, os cidaddos, ao constatarem
infragdes com as liberdades bdsicas, expressassem
a sua dissensdo através da desobediéncia civil,

35 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 425.

376 Rawls tem a no¢do de que reconhecer alguém como igual traduz-se em afirmar que este é
alguém em relagdo a quem se estd disposto a restringir as proprias a¢des de acordo com
principios que seriam escolhidos por todos numa situagdo de igualdade que é equitativa. Cf.
RAWLS, op. cit., § 59, 425.
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essas liberdades ficariam, ao que parece, mais ou
menos garantidas. Por essas razdes, entdo, as
partes adotariam as condi¢cdes que definem a
desobediéncia civil justificada como uma forma
de criar, dentro dos limites da fidelidade a lei, um
ultimo recurso para manter a estabilidade de uma
constituicdo justa. Embora essa modalidade de
acdo seja, rigorosamente falando, contrdria a lei,
ela é contudo um modo moralmente correto de
manter um regime constitucional.””’

No marco dessas observacdes, a teoria constitucional da
desobediéncia civil, preterida por Rawls, repousa exclusivamente sobre
uma concepg¢io de justica, definida nos termos dos principios da justica
como equidade, sendo mesmo aspectos, como os da publicidade e ndo
violéncia, explicados com base nesta caracterizzalgz?lo.378 Portanto,
repousando a teoria da desobediéncia civil unicamente sobre uma
concepcdo de justica, o que caracteriza uma sociedade democrética, ndao
incorrendo nela principios religiosos ou demais convicgdes morais ou
filoséficas, o autor a entende como parte da teoria do governo livre.””

7. Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 425-6.

8 Com isso, Rawls quer dizer que apenas principios politicos podem ser invocados nessa
seara, dela ndo participando, como enfatiza, principios religiosos ou mesmo convicgdes
filoséficas ou morais, como encontrada no movimento pacifista. Antes disso, Rawls supde que
a desobediéncia civil, como forma de agdo politica, “pode ser entendida como um modo de
recorrer ao senso de justica da comunidade, uma invocagcdo dos principios reconhecidos da
cooperagdo entre iguais. Sendo um apelo a base moral da vida civica, é um ato politico e ndo
religioso. Apoia-se em principios de justica ditados pelo senso comum, cuja obediéncia pode
ser mutuamente exigida entre os homens, e ndo em afirmagoes religiosas de fé e amor, para as
quais eles ndo podem pedir a aceitagcdo de todos. Ndo quero dizer, naturalmente, que as
concepgoes ndo politicas ndo tenham validade. [...] Todavia, ndo sdo esses principios, mas sim
os principios da justica, os termos bdsicos da cooperagdo social entre as pessoas livres e
iguais, que fundamentam a constituicdo. A desobediéncia civil como foi definida ndo exige
fundamentagdo sectdria, mas decorre da concepgdo piblica da justica que caracteriza a
sociedade democrdtica. Entendida assim, a teoria da desobediéncia civil faz parte da teoria do
governo livre.” Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 426-7.

379 Seguindo a J. H. Franklin, ed., Constitutionalism and Resistance in the Sixteenth Century
(New York, Pegasus, 1969), e, dada a importancia para a pesquisa, vale apena fazer uma
incursdo em torno de um esclarecimento que Rawls faz a respeito do constitucionalismo.
Segundo o autor, existe uma diferenca substancial entre o constitucionalismo medieval daquele
constitucionalismo moderno, matizada no fato de que, naquele, a supremacia da lei ndo era
garantida por controles institucionais estabelecidos. Uma vez que fosse assim, o controle sobre
0 governante que em suas sentencas e leis contrariava o senso de justica da comunidade
restringia-se, essencialmente, ao direito de resisténcia da sociedade em seu todo ou em parte.
De certo modo, embora Rawls ndo fale isso, essa resisténcia € teorizada com propriedade por
Santo Tomds. Todavia Rawls afirma que até mesmo esse direito parece ndo ter sido
interpretado como um ato de coletividade do mesmo modo que, um rei injusto, era
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Ademais, a teoria da desobediéncia procura suplementar a
concep¢do puramente legal da democracia constitucional, tal qual a
formulada pela letra de Kelsen, o que proporciona entrever o conflito
entre legitimidade e legalidade. Segundo Rawls, ela tenta formular os
fundamentos com base nos quais se pode discordar da autoridade
democrdtica legitima de maneira que, embora sabidamente contrarias a
lei, expressam uma fidelidade a essa mesma lei e um recurso aos
principios politicos fundamentais de um regime democratico. Desse
modo, as formas legais de constitucionalismo podemos adicionar certos
modos de protesto ilegal que ndo violam os objetivos de uma
constituicdo democratica, em vista dos principios que norteiam esse tipo
de dissensdo.”*

No entanto Rawls alerta que o recurso a desobediéncia civil,
mesmo repousando unicamente sobre uma concep¢do de justica que
caracteriza a sociedade democrdtica, e tendo por guia a legitimidade dos
principios que fundamentam a dissensdo, acarreta riscos evidentes.
Assim, argumenta Rawls, uma das razdes de ser das formas
constitucionais e de suas interpretagdes judiciais € a de estabelecer uma
interpretacdo publica da concepgdo politica da justica e uma explicacio
da aplicacgdo de seus principios para as questdes sociais.

Quanto a isso, “até certo ponto, é mais importante que a lei e sua
interpretacdo sejam simplesmente estabelecidas do que o fato de serem
estabelecidas corretamente™®", em razio do que pode se objetar que a
argumentacdo a respeito da desobediéncia civil ndo determina a quem
cabe dizer quando as circunstincias a justificam. Em face do perigo da
anarquia e do abandono da interpretagdo publica dos principios
politicos, se se instaurar tal forma de pensamento, Rawls assevera que
realmente a decis@o acerca da ac¢do de desobediéncia deve ser relegada
ao individuo mesmo que, os individuos busquem orientacio e
aconselhamento aceitando, por conseguinte, as injuncdes dos que
ocupam os cargos de poder, ndo se pode eximi-los de responsabilidade:
eles sdo sempre responsdveis por seus atos. Assim,

simplesmente deposto. Desse modo, o constitucionalismo medieval ndo dispunha de ideias
bésicas como a no¢do do povo soberano com autoridade suprema e a institucionalizacdo dessa
autoridade por meio de elei¢des e parlamento, assim como outras formas constitucionais,
presentes na teoria do governo constitucional moderno. Nesse contexto, da mesma forma que a
concepe¢do moderna de governo institucional se desenvolve a partir da medieval, assim também
a teoria da desobediéncia civil suplementa a concep¢do puramente legal da democracia
constitucional.

380 Cf RAWLS, op. cit., § 59, 427.

381 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 431.
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Nao podemos nos despojar de nossa
responsabilidade e transferir para os outros o dnus
da culpa. Isso vale para qualquer teoria das
obrigacdes e deveres politicos que seja compativel
com os principios de uma constituicdo
democritica. O cidaddo € autdnomo e contudo é
considerado responsavel por aquilo que faz [...].7%

Nesse contexto, portanto, Rawls externa a convic¢do de que,
tendo em mente os possiveis desvios que uma lei possa ter da concepgdo
publica do justo compartilhada pelos cidaddos numa sociedade bem
ordenada, é mais relevante que a lei e suas interpretacdes sejam
estabelecidas do que o fato de serem estabelecidas corretamente. Sendo
cada cidad@o considerado autdbnomo e responsavel por aquilo que faz,
isto é, numa sociedade democratica, sabe-se reconhecer que cada
cidaddo € responsavel por sua interpretacdo dos principios da justica e
pela conduta que assume, a luz deles, ndo decorre disso que a prética da
desobediéncia civil siga meramente os ditames de uma vontade
individual descomprometida.

Na verdade, ndo ha nada que afirme que a decisdo da prética da
desobediéncia civil seja como aprouver ao individuo, posto que para
agir efetivamente de modo auténomo e responsdvel, ele deva observar
os principios que embasam e orientam a interpretacdo da constituicao,
vendo como esses principios deveriam ser aplicados concretamente.
Assim posto,

nio € olhando para os nossos interesses pessoais,
ou para as lealdades politicas interpretadas de
modo estrito, que devemos tomar as nossas
decisdes. [...] Se, depois de refletir, chegar a
conclusio de que a desobediéncia civil se
justifica, e se agir de acordo com ela, entdo o seu
ato serd consciente. E embora possa estar
equivocado, ndo terd agindo de forma interesseira.
A teoria da obrigacdo e do dever politicos nos
ensina a fazer essas distingoes.”

Novamente havendo, portanto, a comprovada necessidade e a
justificag@o dessa, tem-se a desobediéncia civil. Numa perspectiva de
obediéncia ao direito, admite-se que essa dissensdo usa-se de meios
ilegais para, contudo, redirecionar o direito a legitimidade da ordem

32 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 431.
33 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 431.
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politica. Assim, quando as circunstancias colocarem-se, a pritica da
desobediéncia civil serd consciente e sustentada no dever natural de
justica, marco fundamental da obediéncia ao direito e, destarte, de
acordo com a teoria da desobediéncia civil. O ato de desobedecer ao
direito € voltado ao propdsito maior, ndo apenas pessoal, mas social de
fazer valer, mediante as instituicdes, os principios da justiga,
estabelecidos de acordo com a concepg¢do publica de justica.

Numa sociedade democratica, cada individuo € responsdvel por
sua interpretacdo dos principios da justica e pela conduta que assume
sob esse aspecto. Nesse sentido, Rawls sustenta que ndo pode haver
nenhuma interpretacdo legal ou socialmente aprovada desses principios
que moralmente os individuos tenham que aceitar sempre, nem mesmo
quando a interpretacdo € da corte suprema de justica ou do legislativo.
Ora, é de se supor que, de acordo com o constitucionalismo
democrdtico, tal qual Rawls expressa, cada funcdo constitucional, a
saber, legislativo, executivo e judicidrio, apresenta a sua interpretacdo
da constituicdo e dos ideais politicos que a informam. Nesse particular,
embora o judicidrio possa ter a ultima palavra na solucdo de qualquer
caso especifico, ndo é verdade que ele esteja sempre imune a poderosas
influéncias politicas que podem forcar a revisdo de sua interpretagdo da
constituicdo. Sendo assim, existe, de acordo com os preceitos do estado
de direito, a protecdo das liberdades como objetivo do direito, em razio
do que, pode-se inferir, o judicidrio deve apresentar a sua doutrina por
meios arrazoados e argumentativos bem como, se quiser perdurar,
apresentar sua concep¢do da constituicdo de tal modo a persuadir a
maior parte dos cidaddos sobre sua solidez.

A mercé dessa ponderacio, Rawls estatui que verdadeiramente o
tribunal de ultima instdncia, no pertinente a desobediéncia civil e,
portanto, na questdo da obediéncia ao direito, ndo é efetivamente o
judicidrio, o executivo ou mesmo o legislativo, mas sim o eleitorado
como um todo. Portanto, “quem pratica a desobediéncia civil recorre
por uma via especial a esse corpo.”384 Mais ainda:

Nao hd perigo de anarquia desde que haja uma
harmonia adequada nas concep¢des de justi¢a dos
cidaddos e se respeitem as condi¢des do recurso a
desobediéncia civil. Estd implicito que no sistema
de um governo democritico os homens podem
conseguir esse entendimento e honrar esses

34 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 433.
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limites quando as liberdades politicas bésicas sio
.
mantidas.”

Ademais, se a desobediéncia civil ameacar a concérdia civica, a
responsabilidade ndo recai sobre os que protestam, mas sim, sobre
aqueles cujo abuso de autoridade e poder justifica essa posi¢do, em
virtude exclusamente de empregar o aparato coercitivo do Estado para
manter institui¢des evidentemente injustas, o que, por si s6, uma forma
de forca ilegitima que abre margem aos homens, no devido tempo,
desbaratarem.

O dever de justica, justificacdo legitima da obediéncia ao direito,
€, pois, a base sobre a qual se sustenta, numa sociedade bem ordenada, o
direito de desobedecer a leis e normas injustas em vista do compromisso
civico maior com a justica, no plano da legitimidade do direito. Embora
seja ilegal, tendo em vista ndo estar no nivel da legalidade, coloca-se
com o fim de salvaguardar a legitimidade da ordem politica como um
todo, resultando, desse modo, num recurso estabilizador das institui¢des
basicas da sociedade.

35 Cf. RAWLS, op. cit., § 59, 433.
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CONCLUSAO

Ao findar esta pesquisa, deve-se dizer que ela procurou menos
encontrar os fundamentos exteriores a teoria de Rawls para o
ordenamento juridico e para a justificacdo moral de sua obediéncia do
que apresentar e analisar os seus fundamentos conceituais, conforme
Rawls os expde em Uma Teoria da Justica. Segundo o manifesto, Rawls
parte da consideracdo de que a justica € a principal virtude das
institui¢des sociais, assim como € inerente aos sistemas de pensamento a
pretensdo de serem verdadeiros. Com o propdsito de encontrar e
justificar os principios de justica, que ocupando o papel da justica,
assumiriam a distribui¢do dos direitos e deveres bem como o 6nus e o
bonus da cooperacgdo social, Rawls descreve a posi¢do original, em que
as partes, racional e moralmente motivadas, escolheriam esses
principios de justi¢a, nicleo central da concep¢do da justica como
equidade, que, efetivamente, levariam todos a desenvolverem um senso
de justica correspondente, o qual fortaleceria as bases da cooperagdo
social.

A posicdo original, entdo, € vista como um expediente hipotético
e a-histérico de deliberagdo e justificacdo, em que os principios de
justica concorrem com outros com o intento de serem escolhidos para
formar uma concepgdo publica de justica para uma sociedade. Como
apresentado, Rawls rejeita o utilitarismo, pois, em prol da maximizagdo
do bem estar social, sobrepujaria, inclusive, os direitos e liberdades
individuais. Na visdo de Rawls, estas estariam fundadas na prépria
justica, e ndo poderiam ser sobrepujadas tendo em vista que isso
resultaria numa situacdo melhor para a sociedade. Ao contrario, o autor
sustenta que sua concepcao de justica, mediante seus principios da
justica, seria capaz de assegurar esses direitos e liberdades de tal sorte a
ndo constituirem eles mesmos, elementos de barganha politica.

Partindo-se da ideia de que a estrutura requisitada pelos
principios da justica para sua satisfacdo seja uma estrutura juridica de
uma democracia constitucional, procura-se mostrar, inicialmente, que,
através da sequéncia de quatro estigios, tem-se, em primeiro lugar, sob
a perspectiva da justica como equidade, a passagem dos principios de
justica para a sociedade bem ordenada, deles decorrendo certas
instituicdes fundamentais, entre as quais, a constituicdo e outros
elementos tradicionalmente pertencentes ao constitucionalismo e, em
segundo lugar, um procedimento que, no plano ideal, os representantes
usam para refletir e imitar a respeito da aplicacdo dos principios da
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justica, numa constituicdo e leis existentes, entre outras, e que, no plano
ndo-ideal, cada cidaddo pode, a qualquer tempo, usar para avaliar e
julgar a justica das instituicdes existentes. Segundo Rawls, esses sdo os
estdgios: a posicdo original; a convengdo constituinte; a assembleia
legislativa e aplicag@o das regras a casos particulares pelo executivo e
judicidrio.

Além disso, procurou-se apresentar o modo como, através da
conceitualizagdo da liberdade, Rawls estabelece como liberdades
bésicas, as quais foram determinadas por meio da sequéncia de quatro
estdgios. A liberdade seria um grau extenso de liberdade igual
compativel para o maior nimero de pessoas. Nao hd, assim, uma
liberdade, mas liberdades. A especificacdo das liberdades definidas
pelos principios de justica, na dtica 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, o qual se
comporta como resultado da aplicacdo da justica formal ao sistema
juridico. Nesse contexto, a descricdo geral de uma liberdade é definida
da seguinte forma: esta ou aquela pessoa (ou pessoas) estd (ou ndo estd)
livre desta ou daquela restricdo (ou conjunto de restri¢gdes) para fazer
(ou ndo fazer) isto ou aquilo. Ademais, a liberdade € certa estrutura de
institui¢des, certo sistema de normas publicas que definem direitos e
deveres. Colocadas nesse contexto, as pessoas tém liberdade para fazer
alguma coisa quando estdo livres de certas restricdes que levam a fazé-la
ou a nao fazg-la, e quando sua acdo ou auséncia de acdo estd protegida
contra interferéncia de outras pessoas.

A reflexdo em torno do direito em Rawls faz necessdrio ter
ciéncia da discussdo desenvolvida na primeira metade do século XX
concernente a teoria do direito, matizada, por um lado, no positivismo
juridico, vertente que em que se alinha, de certo modo Weber, assim
como as figuras mais expressamente representativas como Kelsen e
Hart, bem como, na teoria juridica de Fuller, defensor de um
jusnaturalismo processual.

O ordenamento juridico, como conceitua Rawls, ¢ uma ordem
coercitiva de normas publicas cujo objetivo, em primeiro lugar, é
regular a conduta de pessoas racionais, a0 mesmo tempo em que
fomenta a estrutura da cooperacdo social e, cuja fun¢do o vincula a
protecdo das liberdades bésicas individuais, estabelecendo, pois, uma
base para expectativas legitimas numa sociedade bem ordenada. Como
uma institui¢do regulada pelos principios de justica, Rawls promove,
desse modo, o encontro da justi¢a substantiva, definida pelos principios
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da justica, os quais assumem o papel da justica, com a justica formal,
que encerra o principio da legalidade. Portanto, quando aplicada ao
sistema juridico, a concep¢do formal de justica e a administracdo regular
e imparcial das normas comuns transforma-se no Direito, por meio do
estado de direito, que, caracteristicamente, por sua extensdo, tem o
poder de regular outras institui¢des.

Como se procurou apresentar, o que distingue um sistema
juridico de outros conjuntos de normas publicas enderecadas a pessoas
racionais € sua extensdo e abrangéncia assim como seus poderes
regulares em relacdo as associacdes da sociedade, em virtude do que
Rawls admoesta que os

[...] organismos constitucionais definidos por esse
sistema geralmente t€m o monopdlio do direito
legal de exercer pelo menos as formas mais
extremas de coercdo. Os tipos de coacdo que as
associagdes privadas podem empregar sdo
rigorosamente limitados. Além disso, a ordem
juridica exerce uma autoridade final sobre certos
territérios bem definidos. Ela é também marcada
pela extensa gama de atividades que regula e pela
natureza fundamental dos interesses que se destina
a assegurar. Essas caracteristicas simplesmente
refletem o fato de que a lei define a estrutura
bdsica no ambito da qual se dd o exercicio de
todas as outras atividades.”™

O sistema juridico tem, entdo, institucionalmente, o monopdlio
do direito legal de exercer as formas mais extremas da coacdo,
circunscritas a um determinado territério. Além disso, como visto, a
ordem juridica caracteriza-se pela extensa gama de atividades que
regulamente e pela natureza fundamental dos interesses que se destina a
assegurar. Noutros termos, ela tem o poder de regular as demais
instituigdes sociais haja vista a extensdo de atividades que regula
correlacionada aos interesses por ela assegurados. A lei, como uma de
suas regras, é concebida, pois, como uma diretriz enderecada a pessoas
racionais devido a que estabelece e precisa a liberdade para agir.
Institucionalmente, suas regras devem satisfazer os principios de justica
— que assumiram o papel da justica, como uma concepgao de justica, de
tal forma que fornecem uma atribuicdo de direitos e deveres

386 Cf. RAWLS, op. cit., § 38, 258.
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fundamentais, bem como determinam a divisdo das vantagens advindas
da cooperacao social.

Com efeito, a concepcdo de justica formal rawlsiana aplica-se
diretamente as instituicdes e ndo a pessoas — a ndo ser de modo indireto
— e, especialmente nesse caso, as instituicdes juridicas, com o objetivo
de garantir e assegurar os direitos fundamentais individuais,
estabelecidos, definidos e especificados pelos principios de justica,
mediante o estado direito. O estado de direito €, entdo, o resultado da
aplicacdo ao sistema juridico da concep¢do formal da justica, que como
Rawls o descreve, esta intimamente relacionado com a liberdade, visto
que esta relacdo € evidenciada quando se considera a nocdo de sistema
juridico e de sua intima conexao com os preceitos que definem a justica
formal. E permissivel dizer que, mediante os preceitos do estado de
direito, encontra-se a forma do direito em Rawls.

Por objetifocar assegurar-se a prote¢do dos direitos individuais no
seio de uma sociedade democritica, Rawls postulou os seguintes
preceitos como pertencendo ao estado de direito, a saber: i) o preceito
dever implica poder; ii) o preceito casos semelhantes devem receber
tratamentos semelhantes; iii) o preceito de que ndo ha ofensa sem lei; e
iv) os principios da justica natural. Esses preceitos sdo vdlidos como
regras e principios para o sistema juridico, que, de certo modo, regula as
demais instituicdes da estrutura bdsica da sociedade. Assim, sdo
diretrizes as quais garantem a legalidade da ordem juridica.

Constatou-se, igualmente, que Rawls estabeleceu, ao longo de
Uma Teoria da Justica, embora sua teoria ndo se centre sobre essa
temadtica, uma série de consideragdes sobre a lei e a lei penal. Para o
filésofo, as leis podem ser entendidas como diretrizes enderecadas a
pessoas racionais para sua orientacdo, dentro da estrutura bdsica da
sociedade, supondo-se que se trate de uma sociedade bem ordenada,
uma vez que essa definicdo da-se a partir da teoria ideal. A lei, a qual é
decorrente da fase legislativa da sequéncia de quatro estdgios, e que
define a estrutura basica da sociedade, deve estar em consonancia com
as especificagdes daqueles principios que as partes, na posi¢ao original,
deliberaram como sendo os mais adequados para realizar a liberdade e
igualdade.

A defini¢do de lei, que é um caso da justica procedimental
imperfeita, assume um viés meramente formal, em razdo do qual a
norma deve atender ao cumprimento de certos requisitos para ser valida.
Uma vez que uma lei ou injuncdo legal cumpra com esses requisitos, ela
tem validade, mesmo que seja uma norma injusta. Quanto a lei penal,
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Rawls sustenta que ela deve apoiar os deveres naturais basicos, 0s quais
proibem molestar outras pessoas em sua vida e em sua integridade
fisica, ou priva-las de sua liberdade e propriedade, e as puni¢des devem
servir a esse fim. Sendo assim, a lei penal ndo € simplesmente um
sistema de tributos e Onus, mas um mecanismo para estimular e apoiar
os deveres naturais basicos.

Finalizando o primeiro capitulo, tal qual sustentou Dworkin,
afirmou-se que a concep¢do de direito derivada do modelo filoséfico
apresentado em Uma Teoria da Justica, ¢ mais compreendida, no
ambito do direito, como resultando no interpretativismo, tese esta que se
ancora por endossar a coeréncia, por parte do modo que devem proceder
aos juizes ao julgarem diante dos casos dificeis. Ademais, consoante faz
Dworkin, através do equilibrio reflexivo, conduz-se ao modo como se
poderia obter um conceito de direito que, quando enfatizado
politicamente, repousa sobre o conceito de legalidade ou de estado de
direito. Sendo assim, esse método, para a filosofia do direito, &
descritivo, porque assentado em algum entendimento anterior, mas é&,
também, substantivo e normativo, jid que busca a obtengdo de um
equilibrio com principios julgados por recurso independente.

A discussdo sobre a justificacdo moral da obediéncia ao direito
foi desenvolvida efetivamente no capitulo II. Inicialmente, resgatou-se a
justifica¢do de obediéncia ao direito no fair play, defendido por Rawls
em Legal Obligation and Duty of Fair Play. Para o autor, em termos
simples, socialmente os individuos vincular-se-iam uns aos outros,
através das miutuas vantagens, de um esquema social, do qual faz parte a
ordem juridica, desde que seja justo, pois, contrariamente, inexistiria
obrigacdo por conta do n@o cumprimento de uma das cldusulas
essenciais do fair play. Assim, a justificacio da obediéncia ao direito era
visto como uma obrigacdo e nao como um dever. Esse argumento,
contudo, sofreu alteracdes e permaneceu no opus magnum de Rawls ndo
mais como a justificacdo moral de obediéncia ao direito, mas como a
justifica¢do das obrigacdes, contraidas sob o principio da equidade.

Importa ressaltar que Rawls inicialmente, através do expediente
da posi¢do original — e demais elementos que envolvem esse
experimento justificacional, como o equilibrio reflexivo —, em vista da
distribuicdo dos bens primdrios, conduz a obteng@o dos principios de
justica para as institui¢cdes da estrutura basica da sociedade, pois estas
espargem os direitos e deveres fundamentais bem como determinam a
distribuicdo dos beneficios oriundos da cooperagdo social. Contudo,
tendo em vista apresentar uma concep¢do de justica coerente, Rawls
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desenvolve as razdes pelas quais as partes, na posicdo original,
escolheriam os principios para os individuos da justica como equidade.
Esses principios sdo, pois, os principios do dever natural e o principio da
equidade. O principio da equidade, no modelo de Rawls, ¢é a justificacdo
de todas as obrigacdes, ao passo que, entre os principios do dever
natural, o dever natural de justica, ¢ colocado como o principio
explicativo do compromisso dos individuos com as institui¢des sociais
da estrutura bdsica da sociedade, de modo amplo e por extensdo, com o
ordenamento juridico, sendo assim, o unico defendido como vélido para
todos os individuos.

Em Uma Teoria da Justiga, o conceito de dever é superior ao de
obrigacdo e ao de permissdo, no que se refere a explicacdo dos vinculos
dos individuos as normas. A distingdo e a supremacia do conceito de
dever podem ser explicadas ao aferir que os deveres, especialmente os
deveres naturais, aplicam-se independentemente dos atos voluntirios
individuais, ou seja, ndo dependem de nenhum compromisso assumido
voluntariamente. Pode-se falar de deveres naturais no sentido de que os
individuos estdo submetidos aos mandamentos dos deveres sem a
necessidade de que guardem conexdo com institui¢des e praticas sociais
de tal sorte que se aplicam as pessoas — pessoas morais, livres e iguais —
em geral independentemente do vinculo institucional, apresentando as
seguintes caracteristicas: 1) aplicam-se ao0s individuos
independentemente de seus atos voluntdrios; ii) ndo tém nenhuma
relac@o necessdria com instituigdes ou praticas sociais, pois seu teor ndo
¢ definido pelas regras dessas instituicdes; iii) aplicam-se aos individuos
independentemente de suas relagdes institucionais, pois vigoram entre
todos, considerados como pessoas morais iguais.

As obrigacoes, por sua vez, explicam-se ao cumprirem as
seguintes condicdes: i) surgem como resultados de atos voluntérios,
expressos ou tacitos; ii) seu conteido estd especificado por praticas e
regras determinadas por instituicdes; e, iii) sdo normalmente devidas a
individuos determinados.

De acordo com Rawls, do ponto de vista da justica como
equidade, o dever natural mais importante, entre aqueles que
apresentados, e que fundamenta a obediéncia ao direito, é o dever
natural de justica que se explica como o dever de apoiar € promover
instituicdes justas e que caracteristicamente tem dois aspectos, quais
sejam: 1) o individuo deve cumprir a sua parte obedecendo as
institui¢des justas existentes que lhe dizem respeito; ii) o individuo deve
cooperar para a criacdo de organizacdes justas quando elas ndo existem,
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pelo menos quando pode-se fazé-lo sem Onus pessoal. Em vista disso,
derivado do dever natural de justica, expds-se o duplo problema que
surge como o resultado de deveres conflitantes nos termos desses
aspectos: o de obedecer a uma lei injusta e o da desobediéncia civil.

No dltimo capitulo, efetivamente, analisou-se a justificacdo moral
da teoria da desobediéncia civil de Rawls. A desobediéncia é o tnico
caso que Rawls realmente analisa da teoria ndo ideal. Ela pensada para
uma sociedade bem ordenada, justa ou quase justa, na qual acontece,
todavia, severas violacdes das liberdades bdsicas protegidas pelo
primeiro principio. Sendo pensada para uma sociedade democritica, ela
€, pois, uma acdo publica, ndo violenta, consciente, politica, contraria a
lei e geralmente praticado com o objetivo de provocar uma mudanca na
lei e nas politicas do governo.3 ¥ Uma vez que seja assim, ndo € diante
de qualquer lei injusta que o cidaddao pode pensar-se no direito e, no
dever, é preciso dizer, de praticar a desobediéncia civil. Desse ponto de
vista, a desobediéncia civil rawlsiana é rigorosamente exigente, tendo
em vista que numa sociedade bem ordenada os elementos
estabilizadores promoveriam, numa certa dire¢do, uma corre¢do do
sistema. Além disso, dificilmente é possivel serem reunidas todas as
condicionais da desobediéncia civil.

Isso, por sua vez, ndo quer dizer que a pratica da desobediéncia
civil jamais se realize, pois quando sdo reunidas as condi¢des que a
possibilite, calcado no dever natural de justica, o individuo ndo tem
apenas o direito, mas o dever de desobedecer. Sendo assim, a
desobediéncia civil revela, ainda que a margem da lei, uma fidelidade a
justica e, portanto, uma disposicdo e valorizacdo pela sociedade
democriatica.

37 Cf. RAWLS, op. cit., § 55, 405.
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