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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUM ENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

A presente coleténea é formada por artigos selecionados para integrar o Grupo de Trabalho
“Teoria da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica’ no XXVI Congresso Nacional
do CONPEDI (realizado entre 15 de novembro e 17 de novembro de 2017, em S&0 Luis).
Vale lembrar que a selecdo se deu a partir do eficiente sistema double blind review (“duplo
cego”), apto a assegurar isencdo e idoneidade na selegdo dos artigos que ora apresentamos.

Devido a vérios artigos versarem sobre a andlise da Teoria de Justica de John Rawls,
resolvemos dedicar a primeira parte desta obra para tratar dos sete artigos que analisaram esta
Teoria.

Fernando Cézar Lopes Cassionato e Daniela Menengoti Ribeiro abordam em seu artigo “A
escolha na ‘posi¢cdo origina’ de John Rawls: o idealismo de um utilitarista critico no
utilitarismo”, os principios desta teoria, os fundamentos de sua argumentacdo e 0s
argumentos favoréveis a defesa do principio da diferenca, refletindo sobre as falhas ao ndo
compensar as desigualdades naturais (falha reconhecida pelo autor) e a consequéncia de
certas escol has subsidiarem injustamente outras.

Ja, José Eduardo Ribeiro Balera, no texto “A teoria do direito de John Rawls: uma leitura a
partir das criticas de Ronald Dworkin, examina os argumentos de Ronald Dworkin ao
tratamento de Rawls como um tedrico do direito, seus pressupostos metodoldgicos e
substantivos, resgatando questdes como a ideia de legalidade na filosofia rawlsiana e as
implicacdes da relagdo entre direito e moral, retomando as criticas & denominada “doutrina
darazdo publica’, relevantes ao procedimento deliberativo judicial.

Em, “John Rawls. breves nog¢des de consenso sobreposto e a democracia deliberativa’,
Roberto Alcantara De Oliveira Araljo e Flavia Moreira Guimar&es Pessoa encontram em
John Rawls (teoria da justica como equidade e do liberalismo igualitério) o reconhecimento
da existéncia de um pluralismo de doutrinas filosoficas/morais da sociedade, decerto
incompativeis, mas redutiveis na revelacdo do consenso fundamental, por meio de
argumentos que justifiquem as escolhas sociais.

O texto, elaborado por Heloisa Sami Daou e José Claudio Monteiro de Brito Filho, “John
Rawls e Amartya Sen: paralelo entre a teoria de justica como equidade e a justica focada nas



realizacoes’ apresenta e compara duas distintas teorias da justica, a teoria da justica como
equidade de John Rawls e a teoria da justica focada nas realizacdes de Amartya Sen, de
modo a destacar suas afinidades e divergéncias.

Emanuel Adilson Gomes Marques e Adriana Silva Maillart analisam as ideias de justica de
John Ralws como idearios que privilegiam o Estado Democrético de Direito, como essenciais
a inclusdo e diminuicdo das desigualdades materiais que vai ao encontro da missdo da
Defensoria Publica brasileira, objetivando demonstrar que a atuacéo da Defensoria Publica,
por meio de acBes afirmativas adotadas em politicas publicas, atinge os ditames de justica
proposto na Teoria de Rawls.

No artigo “O liberalismo-igualitario de John Rawls como perspectiva de igualdade de
oportunidades para transexuais’, Fabiana Barbosa Marra propde uma atuacdo estatal de
modo a mitigar desigualdades decorrentes de padrées hegemdnicos de género, utilizando a
perspectiva de igualdade de oportunidades de Rawls.

E, fechando os temas referentes a Teoria de John Ralws, Anna Caroline Ferreira Lisboa
pauta-se na perspectiva critica relacionada a organizacdo familiar na Teoria de Justica de
Rawls para construir o texto “A instituicdo familiar na Teoria da Justica de John Rawls. uma
andlise necesséria do ambiente de desigual dade de género”.

No artigo “A extensdo da licenca-paternidade e a falta de critérios na utilizacéo de principios
no Brasil”, Jodo Ricardo Holanda do Nascimento e Juraci Mour&o Lopes Filho discorrem
sobre a teoria interpretativista de Dworkin e argumentativa de Alexy, que pretendem inserir
uma novaideia de principios no Direito, comprovando a ma utilizac&o nos casos de extensdo
dalicenca-paternidade, causadora de um sincretismo de teorias.

Rodrigo Maia Bachour e Barbara Altoé Puppin realizam uma analise retérica dos argumentos
utilizados nos Projetos de Lei e Propostas de Emenda Constitucional relativos a tentativa de
efetivacdo dos interinos, a luz das licdes de Jodo Mauricio Adeodato, no artigo “Uma analise
retdrica das propostas de emenda constitucional e projetos de lel sobre cartorios”.

Em “A globalizacdo e os direitos humanos em rede: o direito alienigena como ferramenta
habil a fundamentar decisdes do Poder Judiciario — o didlogo entre cortes’, Daniel Gomes de
Souza Ramos aborda os encontros e desencontros de uma nova visdo acerca dos direitos
humanos internacionalizado, a partir do momento em que o julgador utiliza uma norma para
a solucdo de um caso concreto.



O texto “A eficiéncia da decisdo judicial e a vinculacéo dos precedentes, de Geraldo Neves
Leite e Andre Beckmann de Castro Menezes, analisa decisdes do STF envolvendo a
vinculacéo dos precedentes aluz de trés concepgdes diferentes de precedentes, desenvolvidas
no direito estadunidense por Frederick Schauer, Ronald Dworkin e Richard Posner,
compreendidos no artigo como regras, principios e diretrizes politicas.

A necessidade de equilibrio argumentativo no processo e a fundamentacdo com base em
precedentes no Codigo de Processo Civil, recai sobre o artigo 489, 81°, VI do Cdédigo de
Processo Civil, para avaliar se a sua intepretacao literal é adequada ao que se espera de um
sistema precedentalista, pesquisa elaborada por Gisele Santos Fernandes Goées e Arthur
Laércio Homci Da Costa Silva.

Desglamos que vocé leitor, como nds, tenha a oportunidade de aprender e refletir a partir das
abordagens expostas nos interessantes artigos que integram esta obra, que contribuem,
sobremaneira, para fomentar a discussdo sobre a Teoria da Justica, da Decisdo e da
Argumentacdo Juridica no Brasil. Oportunidade em que também aproveitamos para externar
nossos agradecimentos e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos artigos
apresentados ao XXV Congresso do CONPEDI.

Floriandpolis/Fortaleza, 23 de novembro de 2017.

Profa. Dra. Renata Albuquerque Lima - UVA

Profa. Dra. Adriana SilvaMaillart - UNINOVE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TEORIA DO DIREITO DE JOHN RAWLS: UMA LEITURA A PARTIR DAS
CRITICASDE RONALD DWORKIN

JOHN RAWLS THEORY OF LAW: A READING FROM THE CRITICISM OF
RONALD DWORKIN

José Eduardo Ribeiro Balera 1

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar as bases tedricas adotadas por Rawls
relativamente ao fendmeno juridico. Inicialmente, sdo apresentadas caracteristicas basilares
de seu pensamento, por meio das obras "Uma Teoriada Justica" e "Liberalismo Politico”. Em
seguida, examina-se os argumentos de Ronald Dworkin ao tratamento de Rawls como um
tedrico do direito, seus pressupostos metodol 6gicos e substantivos. Neste cenério, resgata-se
guestbes como a ideia de legalidade na filosofia rawlsiana e as implicagOes da relacéo entre
direito e moral. Por fim, retoma-se as criticas a denominada “doutrina da razéo publica’,
relevantes ao procedimento deliberativo judicial.

Palavras-chave: Filosofiarawlsiana, Positivismo, Interpretativismo, Doutrina da razéo
publica, Teoriado direito

Abstract/Resumen/Résumeé

This study aims to analyze the theoretical basis adopted by Rawls concerning the legal

phenomenon. Initially, the basic characteristics of his thought are presented through his
books "A Theory of Justice" and "Political Liberalism”. Then it examines Ronald Dworkin's
arguments to characterize Rawls as a theoretical right, his methodological and substantive
assumptions. In this scenario, rescues issues like the idea of legality in Rawlsian philosophy
and the implications of the relationship between law and morality. Finally, it rescues to the
criticisms made against the "doctrine of public reason”, relevant to the judicial decision-
making procedure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Rawlsian philosophy, Positivism, Interpretivism,
Doctrine of public reason, Theory of law

1 Mestrando em Ciéncia Juridica pela UENP. Mestre em Filosofia Contemporanea pela UEL . Especialistaem
Direito Publico pela Faculdade Damasio de Jesus. Especialista em Filosofia e Teoria do Direito pela PUC/MG.



1 INTRODUCAO

E notério o reconhecimento atribuido a John Rawls na filosofia politica e moral
contemporanea, inclusive, com impacto em outras areas do conhecimento, por exemplo, 0 ao
direito e aos estudos em politicas publicas. No &mbito do direito, trouxe mudancas na
compreensdo do fendmeno juridico e no exercicio da cidadania. Como bem destaca Delamar
José Wolpato Dutra (2008, p. 16), a “obra de Rawils [...] determina uma virada na concepc¢éo
de direito, deslocando o seu entendimento da vertente positivista de Kelsen, Austin e Hart,
bem como da vertente utilitarista de Bentham e Mill, para uma concepgdo que, em ultima
analise, recupera as imbricagdes entre direito ¢ moral”.

Diante disto, almeja-se a investigacdo dos fundamentos de uma teoria do direito a
partir de elementos da filosofia rawlsiana e da reconstru¢do da andlise tracada por Ronald
Dworkin, em seu texto Rawls e o Direito. Neste escrito, Dworkin (2010, p. 341-342) se dispde
a estabelecer uma nova leitura na qual Rawls seja observado como verdadeiro jurista ou
filésofo do direito, uma vez que a “teoria juridica ¢ um segmento da filosofia politica e Rawls
escreveu de modo abstrato sobre a disciplina como um todo™.

Assim, inicialmente, a presente pesquisa apresenta um panorama geral da teoria
rawlsiana, importantes a contextualizagdo do autor. Em seguida, identifica-se 0s pressupostos
metodoldgicos e substanciais resultantes de sua teoria da justica, ou seja, a proximidade de
suas reflexBes as concepgdes descritivas ou politicas normativas do direito, bem como sua
familiaridade as teorias positivistas ou antipositivistas, bem como sua compreensao acerca da
legalidade. Por conseguinte, adentra-se a questdo da atuacdo deciséria do juiz perante 0s casos
dificeis, pela aplicacdo da chamada ‘doutrina da razao publica’ e a avaliagdo do substrato
argumentativo aceitdvel na justificacdo de decisdes judiciais. Deste debate, tornar-se-a
inequivoco o grau de compatibilidade entre 0 pensamento de ambos os autores, além de suas

especificidades aplicaveis a teoria e filosofia do direito.

2 O PENSAMENTO DE JOHN RAWLS, A SOCIEDADE E O DIREITO

Dentre os escritos de Rawls, o livro Uma Teoria da Justi¢a consagrou-se como sua
producdo de maior relevancia e, posteriormente, o Liberalismo Politico. Por meio deste, o
filésofo estabelece uma concepgéo de justica como equidade em oposi¢do ao intuicionismo e
ao utilitarismo. Seu pensamento aduz uma tese contratualista no qual os individuos atuam na

escolha dos principios da justica essenciais & composi¢édo justificada da estrutura basica da



sociedade. Para o pensador estadunidense, a sociedade é um sistema equitativo e cooperativo
entre individuos, livres e iguais.

A vida em sociedade é naturalmente mais vantajosa aos individuos (se comparada a
precariedade da vida isolada) e, por este motivo, € necessario o0 estabelecimento de principios
de justica que irdo nortear a vida em sociedade. Nesta perspectiva, Rawls (1999, p. 109 — 111)
salienta as denominadas circunstancias da justica - objetivas e subjetivas. Elas sdo conjunturas
gerais, inclusive, imprescindiveis ao processo deliberativo dos representantes na posicao ori-
ginal, potencializadoras da vida em sociedade e essenciais a coopera¢do humana. As objetivas
englobam atributos fisicos comuns aos seres humanos (por exemplo, a similitude de suas ca-
pacidades e aptiddes fisicas e mentais, além da condicdo de fragilidade ao ataque) e a escassez
moderada de recursos. Quanto as subjetivas, estas abarcam a pratica racional (pois os indivi-
duos ndo agem com a atribuicdo de igual valor aos objetivos coletivos, mas atentos aos pro-
prios interesses e daqueles que possuam vinculos especiais, por exemplo, de amizade) e as
limitacOes de julgamento e reflexdo do ser humano, tendo em vista as cosmovisoes, as experi-
éncias e as pretensdes de vida de cada sujeito.

Todavia, a sociedade moderna é caracteristicamente marcada por uma pluralidade de
cosmovisdes, muitas vezes incompativeis entre si, e torna-se improvavel o compartilhamento
de uma teoria moral por todos os cidaddos. Por este motivo, Rawls identifica, em favor da es-
tabilidade e legitimidade da sociedade democratica e em meio ao pluralismo, a necessidade de
transcender a esfera da teoria moral e fundamentar sua teoria no ambito da filosofia politica.

Desta maneira, em Liberalismo Politico, Rawls traca novos limites ao préprio pensa-
mento, afinal, nas relacdes politicas, diferentemente das relagdes afetivas e voluntarias, os in-
dividuos séo inseridos em uma determinada sociedade com o nascimento e somente deixam-
na com a morte. Assim, introduz um projeto fundamentado na ideia de consenso sobreposto e
de razdo publica (com o critério da reciprocidade e desvencilhadas das verdades), pois esta
ultima “explicita no nivel mais profundo os valores morais e politicos que devem determinar a
relagdo de um governo democratico constitucional com os seus cidaddos e a relacdo destes
entre si “ (RAWLS, 2004, p. 174).

Ainda que o filésofo John Rawls ndo tenha se manifestado explicitamente quanto ao
conceito de direito e concepcgdo tedrica mais compativel a sua posigcdo critica, Dworkin
acredita na possibilidade de sua identificacdo e seu estabelecimento enquanto teoria juridica

ou filosofia do direito®. Para tanto, a priori, almeja-se o reconhecimento do embasamento

1 E sabido que a teoria e a filosofia do direito possuem campos distintos, Delamar José Volpato Dutra e Marcos
Rohling sdo objetivos nesta distingdo (2011, p. 66) e declaram “A teoria do direito diferencia-se da filosofia do
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metodoldgico e, posteriormente, as implicacbes dos caracteres de sua teoria inclusive no
processo decisorio judicial, inclusive, em questdes relativas aos denominados “casos dificeis”

(hard cases).

2.1 PRESSUPOSTO METODOLOGICO DA TEORIA RAWLSIANA

A questdo metodoldgica esta associada intrinsecamente ao conceito do direito
adotado, a sua natureza, seja enquanto teoria descritiva ou politica-normativa. Em termos
gerais, a delimitacdo descritiva permitiria reconhecer o que torna uma proposicéo acerca do
direito e dos deveres legais como verdadeira, por outro lado, o aporte politico normativo
versaria acerca do que o direito € e o fundamento tedrico do que deveria ser.

As concepcles positivistas, em geral, entendem o direito a partir da tese do
convencionalismo e que as proposic¢des juridicas s6 podem ser verdadeiras em decorréncia de
fatos sociais (DWORKIN, 2010, p. 342). Por esta perspectiva, a tese do convencionalismo
firma-se na concepcdo de que a natureza do direito e sua forca normativa estdo alicercadas na
pratica social. Logo, “o direito ¢ um conjunto de regras sociais que funcionam como solugoes
para problemas de coordenacdo e cooperacdo social ou que tém o seu funcionamento
dependente das praticas sociais convergentes, de onde extraem sua normatividade.”.
(MACEDO JUNIOR, 2015, p. 132). Todavia, estas teses ndo explicam cabalmente o que
realmente é o direito e sua autoridade, afinal, nem sempre os desacordos sdo empiricos, mas
em sua maioria tratam-se de desacordos tedricos? (theoretical disagreements). Neste sentido,
0 exercicio descritivo pode ser comparado ao da sociologia juridica e dificilmente explicavel
enquanto teoria geral do direito (DWORKIN, 2010, p. 346).

No caso de Rawls, ao tratar do conceito de justica, ndo ha um compartilhamento
anterior e geral de quais sdo as instituicdes justas ou injustas, afinal, os individuos

“compartilham um certo entendimento muito abstrato que transforma todas essas concepcoes

direito por estabelecer uma consideracdo do direito completamente separada da filosofia enfatizando-se o cara-
ter eficaz e coercitivo do mesmo, isto é, a teoria do direito toma como ponto de partida a existéncia do direito
positivado buscando a constru¢do de um sistema coerente.” Porém, para o pensamento de Rawls, essa diferen-
ciacdo nao é tao clara, pois realiza o exame do direito e seus institutos contiguamente a filosofia do direito. Cf.
VOLPATO DUTRA, Delamar José; ROHLING, Marcos. O Direito em uma Teoria da Justica de Rawls.
Dissertatio, n. 34, p. 63 — 89, 2011.

2 Enquanto os desacordos empiricos referem-se a elementos faticos e mesmo formais, por exemplo, se
determinada legislacdo estd vigente, os desacordos tedricos relacionam-se aos proprios fundamentos ou
justificacBes do direito, por exemplo, 0 que torna correto o fato do aborto ser proibido ou mesmo verdadeiro a
ofensa ao direito a vida caso a eutanasia seja autorizada. Dworkin trabalha essa questdo ao evidenciar o carater
interpretativo do direito e as divergéncias no processo de justificacdo moral da melhor resposta juridica ao
caso. Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts London, England: Harvard Univer-
sity Press, 1986.



em concepgoes de justica, € ndo de outra virtude qualquer” (DWORKIN, 2010, p. 347-348).
Em Uma Teoria da Justica de Rawls, o recurso da posi¢do original, do véu da ignorancia e,
mais especificamente, do equilibrio reflexivo evidenciam uma fundamentacdo de cunho
coerentista, diferentemente das abordagens fundacionistas, pois estas defendem a
impossibilidade de revisdo ou reamoldamento de alguns pontos fixos pertencentes as crencgas
bésicas da sociedade. A proposta coerentista argui a possibilidade de justificacdo de regras de
inferéncia a partir da logica indutiva e dedutiva e, no ambito da ética e da politica, permite a
revisao de crencas particularizadas em todos os niveis alicercados na coesdo. (SILVEIRA,
2009, p. 148-149).

Para Dworkin, as investiga¢Oes rawlsianas quanto ao conceito de justica permitem a
identificacdo de uma proposta interpretativa e que tem como método o equilibrio
interpretativo, afinal, objetiva-se a obtencdo de juizos de abrangéncia geral em consonancia a
determinados julgamentos de ordem concreta para definicdo do justo e injusto (DWORKIN,
(2010, p. 348). Trata-se de um ‘ponto fixo provisorio’ passivel de reformulagdo. Assim,
aventa-se uma proposta para a justificacdo, resultante do apoio muatuo das diversas
ponderacOes e da adequacdo das partes, em sua totalidade, a uma visao coerente e razoavel.
Nas palavras de Denis Coitinho Silveira (2009, p. 143), o equilibrio reflexivo “possibilita a
melhor configuracdo da situagdo inicial equitativa, pois (a) expressa pressuposi¢es razoaveis
e (b) produz principios que combinam com 0s juizos morais comuns”. Assim, a teoria da
justica como equidade visa principios que sejam €0es0s aos juizos ponderados e também as
concepcdes morais dos individuos.

Dworkin (2010, p. 348) propde a utilizagdo do equilibrio reflexivo enquanto método
aplicavel a filosofia do direito, com o alvitre de rearticular a atividade interpretativa rawlsiana
a servico da teoria do direito. Para tanto, em um primeiro momento, nomina como
‘paradigmas do direito’ aquilo que € inerente e comumente reconhecido como parte integrante
da ordem juridica, como o codigo tributario, os limites de velocidade prescritos em lei, entre
outros. Por consequéncia, seria necessaria a criacdo de uma sec¢do ou, por ele designado, polo
de ‘equilibrio interpretativo’, pois o conceito de direito ¢ compartilhado como um ideal
abstrato na teoria juridica, com as mesmas fung¢fes que o ideal de justica desempenha na
teoria de Rawls, ou seja, enquanto conceito basilar e fruto do exercicio interpretativo
envolvendo principios, julgamentos concretos e premissas pré-analiticas.

Deste polo interpretativo decorreria 0 conceito de direito, mesmo que as vezes este
seja pautado em seu aspecto politico, descrito de forma a apoiar-se em um conceito de

legalidade ou de Estado de Direito. Destarte, uma adequada concepc¢éo de legalidade pode ser
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elaborada, seja ela “[...] uma concepcdo de legalidade que equilibre nossos diferentes
pressupostos pré-analiticos sobre proposi¢Ges concretas de direito com os principios gerais de
moralidade politica que parecam explicar melhor a natureza e o valor da legalidade”
(DWORKIN, 2010, p. 348-349).

Este exercicio viabilizard uma teoria juridica para a avaliacdo das proposi¢des do
direito e suas condicbes de veracidade em termos mais amplos dos valores reputados

convincentes pelos individuos. Como expressa Dworkin (2010, p. 349):

Uma teoria positivista do direito apresentard uma tese sobre as conviccdes de
veracidade de tais proposic¢Oes, como a tese das fontes, que é sustentada por
uma concepgédo positivista da legalidade que, por sua vez, é 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 filésofos do direito. Em certo sentido, a filosofia juridica assim
concebida é descritiva porque comega com algum tipo de entendimento so-
bre o que é tido como certo pela comunidade a qual se destina, mas em ou-
tros sentidos é substantiva e normativa porque procura alcangar um equili-
brio com principios julgados por recurso independente. Ja de inicio, portan-
to, a obra de Rawls é uma contribuicdo fundamental para o autoentendimen-
to da filosofia do direito.
Do estudo realizado por Dworkin, a partir da obra de Rawls, resulta em um conceito
de direito conexo a ideia de legalidade e de Estado de Direito, pelo seu carater politico e
traduz o aspecto metodolégico da filosofia politica que é simultaneamente descritiva,
substantiva e normativa. Rawls elabora em sua obra Uma Teoria da Justica, por essa

complexa relagdo atinente a legalidade, uma compreensao de ordem legal ou sistema juridico.

2.1.1 Em que sentido um sistema juridico ou legal?

Em aspectos gerais, € no plano acima exposto que Rawls desenvolve uma acep¢édo de
sistema juridico diretamente associado ao carater institucional do direito ao Estado,
responsavel pela manutencdo de uma ordem publica e de suas condi¢des essenciais “para que
0s individuos possam perseguir seus interesses e cumprir com suas obrigagdes” (VOLPATO

DUTRA; ROHLING, 2011, p. 72).
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Neste sistema juridico de perspectiva institucional, é aplicAvel uma concepcdo de
justica formal® para a administracdo do sistema legal e da ordem publica de modo regular e
imparcial, chamado de “justica como regularidade” e demarca uma relacdo de equidade
(RAWLS, 2008, p. 290-291). Para ele, “um tipo de acdo injusta é a incapacidade, por parte
dos juizes e de outras autoridades, de aplicar a lei apropriada ou interpreta-la corretamente”
(RAWLS, 2008, p. 291).

Um sistema legal é uma ordem coercitiva de normas publicas voltadas para
pessoas racionais, com o propdsito de reger sua conduta e prover a estrutura
da cooperacdo social. Quando sdo justas, estas normas estabelecem uma base
para expectativas legitimas (RAWLS, 2008, p. 291).

Ao prover a ordem publica justa, viabiliza-se uma relagdo de apoio entre o0s
individuos e também para a busca da efetivacdo de suas legitimas expectativas e para
contrapb-las quando frustradas. Naturalmente, quando as reinvindicagdes estiverem fundadas
numa base instavel e incerta, também demonstrar-se-ao incertos os limites das liberdades dos
integrantes da sociedade. (RAWLS, 2008, p. 291). Porém, surge a indagacdo quanto a
distincdo entre as normas integrantes do sistema juridico e as demais normas, uma vez que
estas também possuem um carater e relevancia na manutencdo da estabilidade e no
afastamento das incertezas em outros campos, como em associa¢des privadas. A resposta para

Rawls esta na abrangéncia e no seu poder regulador.

O que distingue um sistema legal é sua grande abrangéncia e seus poderes
reguladores em relacdo a outras associagdes. Os organismos constitucionais
definidos por esse sistema geralmente tém o direito legal exclusivo de exer-
cer pelo menos as formas mais extremas de coergdo (RAWLS, 2008, p. 291-
292).

Enquanto associag¢fes privadas possuem um poder de coercdo limitado e restrito, o

poder exercido pelo Estado, via sistema legal, € compreendido como autoridade Gltima em um

3 A justica formal suprime diversas possibilidades de injustica, pois supde que para que as instituicdes possam
ser justas, € necessario a tutela da imparcialidade de suas autoridades, isentando-as de influéncias pessoais,
econdmicas, politicas, entre outras. Neste contexto, é importante destacar uma observacdo de Delamar José
Volpato Dutra e Marcos Rohling (2011, p. 78): “Embora inicialmente Rawls apontasse para uma certa reticén-
cia em relagdo a afirmacéo do entrelagamento da justica substantiva com a justica formal, isso se dava porque
aquela altura ndo havia ainda a determinagéo dos principios razoaveis da justi¢ca substantiva bem como as con-
digdes em que os homens os escolhem e vivem de acordo com eles. Uma vez que na posi¢do original esco-
Ihem-se esses principios € possivel estabelecer os vinculos entre a justica substantiva e a justica formal. Certo é
que o contetdo dos principios da justica determina a justica substantiva. E, assim, a justica formal atua na
administracdo imparcial do que preceitua estes principios. Quando a justica formal é aplicada ao sistema
juridico surge o estado de direito.” Cf. VOLPATO DUTRA, Delamar José; Rohling, Marcos. O Direito em
uma Teoria da Justica de Rawls. Dissertatio, n. 34, p. 63 — 89, verdo de 2011.
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territério devidamente delimitado. Rawls (2008, p. 292) complementa que “a lei define a
estrutura basica no ambito do qual se da o exercicio de todas as outras atividades”.

Para este autor, a ordem legal compreende um sistema juridico direcionado a pessoas
racionais, orientando-as e constituindo base sélida para suas expectativas. Ele elenca algumas
caracteristicas desse sistema juridico fulcrado na legalidade, como: (i) deve-se apenas exigir
ou proibir aquilo que seja possivel de realizacdo; (ii) além da viabilidade de realizagdo, a ideia
de dever juridico se origina pelo reconhecimento da ideia de boa-fé por parte das autoridades
que promulgaram as leis, pois o indubitavel objetivo da autoridade devera ser o de organizar
as condutas dos cidaddos; (iii) a relacdo de coeréncia para o tratamento de casos semelhantes,
(iv) o expresso conhecimento e promulgagdo dos instrumentos legais, com clara defini¢do e
comandos genéricos (na forma e intencdo), para evitar a utilizacdo dos mesmos como meio
prejudicar individuos particulares, de forma a prevalecer a interpretacdo estrita das infracdes
mais graves. (RAWLS, 2008, p. 293-295).

E interessante que, pelo fato da ordem legal apenas tutelar pela imparcialidade na
administracdo e regularidade da lei, ¢ possivel ainda a existéncia de injusti¢as. Assim, “ao ser
considerado que uma lei injusta permanece uma lei vélida, apesar de sua injustica,
compreende-se melhor que o direito é responsavel por reconhecer, mediante critérios, certos
requisitos que conferem validade” (VOLPATO DUTRA, ROHLING, 2011, p. 76). Ante a
existéncia de seus requisitos formais de validade da existéncia de regras internas de sua

estrutura, € possivel emanar ordens legais injustas.

2.2 PRESSUPOSTO SUBSTANTIVO: O INTERPRETACIONISMO COMO UMA LEITURA DO

PENSAMENTO DE JOHN RAWLS

Com o reconhecimento da questdo metodoldgica de uma teoria do direito, torna-se
relevante a guinada acerca do pressuposto substancial do conceito de direito, isto €, qual
concepgdo de direito seria bem-sucedida enquanto conceito de legalidade? Para tanto,
Dworkin direciona tal questionamento a representacdo imaginaria expressa em sua tese de
justi¢a como equidade. Em sua suposi¢ao, caso os representantes da ‘posi¢@o original’ fossem
chamados a decidir acerca de um conceito de legalidade, além do principio geral de justica,
qual seria a provavel opcdo a ser endossada? Visando reduzir a menores termos tal
deliberacdo, ele apresenta duas opgdes tradicionalmente distintas para esta deliberacdo, sendo
(1) uma ‘descri¢do positivista simplificada de legalidade’ ou (ii) uma ‘descri¢do ndo positivista

interpretativa ¢ simplificada’ (DWORKIN, 2010, p. 349-350).
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A primeira opg¢éo (i) exprime um conceito de legalidade em que o magistrado estaria
vinculado as fontes normativas institucionalizadas, ou seja, “os juizes devem aplicar regras
criadas pelo poder legislativo na medida em que ndo sejam nem possam tornar-se ambiguas,
mediante consulta a histéria legislativa e a outras fontes oficiais de intengdo legislativa”
(DWORKIN, 2010, p. 350). Essa descricdo positivista simples possui sérias consequéncias,
pois é evidente a insuficiéncia das normas quando estabelecidas e interpretadas nesta
perspectiva, ndo sendo possivel atender a todos os casos e incitando aos magistrados a
declarar a inexisténcia de uma resposta pelo direito e, por consequéncia, levando-os a legislar
e preencher a lacuna subsistente. Desta maneira, “os juizes devem fazer o que acreditam que o
parlamento pertinente teria feito” (DWORKIN, 2010, p. 350).

Para a opcdo concorrente, (ii) da ‘descricdo interpretacionista simples’, os juizes
também devem aplicar as regras produzidas pelo poder legislativo, porém, quando deparados
em frente a uma suposta lacuna, os juizes ndo deverdo legislar, nem mesmo pelo delineamento
da provavel op¢do que o legislativo faria. Todavia, os juizes 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” (DWORKIN, 2010, p.
350).

Supondo que o0s representantes da posicdo original realmente optassem pelos
principios pressupostos por Rawls*, ou seja, em rejeicdo ao utilitarismo e favoravelmente aos
dois principios da justica rawlsiana, para Dworkin, provavelmente 0s representantes
escolheriam uma concepcao interpretacionista de legalidade diante dos beneficios de se
alcancar a justica em pequena e larga escala.

A adocdo dos dois principios de justica torna imperiosa a implementacdo sequencial

em quatros estagios®. No entanto, Dworkin (2010, p. 352) estabelece consideragBes, em

4 Esta afirmagdo surge em resposta a outra constatagdo elaborada por Dworkin, diante da possibilidade de os
representantes da posicao original deliberarem em favor da adocdo de uma abordagem utilitarista de justica.
Para Dworkin (2010, p. 351-352), a preferéncia por uma concepc¢éo utilitarista, como elaborada por Bentham,
favoreceria ao endosso de um positivismo simples e uma atuagdo de carater discricionaria. O legislativo seria a
melhor e mais apta instituicdo para integrar as distintas leis, diretrizes politicas e coordena-las para a produgdo
do maximo efeito quanto a utilidade. Enquanto os juizes sdo necessarios na aplicacdo das regras que se desti-
nam a maximizar a utilidade, os mesmos seriam ineficazes para tragar tais diretrizes politicas. Os argumentos
utilitaristas favorecem ao positivismo, pelo exercicio despretensioso dos magistrados no preenchimento de la-
cunas, enquanto atribuem ao interpretacionismo criticas acerca da irracionalidade. Assim, ipsis litteris ele sali-
enta, “[...] para o utilitarismo, os principios morais e politicos sdo simplesmente regras praticas para se obter a
maxima utilidade a longo prazo, e ndo pode haver nenhum valor independente — e sim muito prejuizo — em se
buscar uma coeréncia de principios simplesmente por considera-lo desejavel. A utilidade é sem davida mais
bem servida por uma concentragdo exclusiva no futuro, sem olhar para o passado, a ndo ser na medida em que
isso seja prudente do ponto de vista estratégico”. (DWORKIN, 2010, p. 351-352)

5 Os estagios de implementacéo dos principios de justica podem ser basicamente entendidos como: 1° o estagio
da posi¢do original, onde os principios de justica sdo escolhidos, marcado pela predominéncia total do ‘véu de
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especial, ao estagio constitucional, momento em que ocorre a projecdo das instituicdes para
direcionar-se a consecucdo dos resultados esperados pelos principios fundamentais, e o
estagio legislativo, quando sdo tomadas decisGes especificas quanto as leis e diretrizes
politicas.

Em sequéncia, Ronald Dworkin identifica um provavel direcionamento politico-

institucional e implicages institucionais ao poder judiciario, explicitando que:

As pessoas colocam prioridade lexical na igualdade de liberdade, e depois
também consideram prioritario o amparo a situacdo do grupo social menos
privilegiado, serdo particularmente sensiveis a possibilidade de ocorrer um
pior desempenho nesse estagio legislativo. Elas se preocuparam com o fato
de que um legislativo dependente de aprovacdo majoritaria seja muito
pressionado a promover os interesses de alguns grupos em detrimento de
outros. Portanto, vdo sentir-se atraidos pela ideia de um judiciario com
poderes e responsabilidades independentes. (DWORKIN, 2010, p. 352)

Este fato, salientado por Dworkin, esta intimamente ligado ao aparato do controle
judicial de constitucionalidade e atribui aos juizes uma responsabilidade institucional na
aplicacdo e desenvolvimento dos direitos, livres da pressao contida nos anseios da maioria. O
juiz exercera esse poder atento a igualdade perante a lei, onde “quaisquer principios inferidos
a partir do que o legislativo fez em prol de alguns grupos também possam estar ao alcance de
todos” (DWORKIN, 2010, p. 353).

Com esta expectativa atribuida ao Judiciario, reforca-se o perfilhamento dos
representantes da posicdo original pelo modelo interpretativista, pois o direito passa a ser
considerado ndo apenas em seu aspecto restritivo, decorrente das determinacdes especificas
advindas das instituicbes legislativas, mas fundado pelos principios que decorrem destas
determinagdes.

Dworkin (2010, p. 353) declara expressamente que Rawls ndo argumentou em favor
do interpretacionismo, nem mesmo se manifestou pela adog¢do de qualquer projeto ou
concepcao de direito, porém, em sua discussao sobre legalidade e Estado de Direito, defendeu
0 principio que resguarda ao interpretativismo, com a premissa de que casos semelhantes

devem possuir decisdes e tratamentos semelhantes, fato em prol da limitagdo da

ignorancia’; 2° é expressa pela convengao constituinte, onde ¢ formulada a constitui¢do justa, contemplando li-
berdades iguais e o ‘véu de ignorincia’ tornar-se-ia “mais fino”, ou seja, permitiria certo reconhecimento das
circunstancias e condi¢des existentes, se comparado ao primeiro estagio; 3° é o estagio legislativo, com a ela-
boracdo de leis justas que devem atender aos principios, como também as disposi¢fes constitucionais; 4° é o
estagio da aplicacdo, de modo que os poderes Executivo e Judiciario deverdo aplicar a legislacdo e os precei-
tos constitucionais aos casos concretos, mas também os cidadaos deverdo observar tais regras.
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discricionariedade dos juizes e de outras autoridades aplicadoras do direito. (RAWLS, 2008,
p. 293-294).

O preceito os obriga a justificar as distingdes que estabelecem entre pessoas
por referéncia aos principios e as normas juridicas pertinentes. Em qualquer
caso especifico, se as leis forem algo complicado e exigirem interpretaces,
pode ser facil justificar uma decisdo arbitraria. Mas, a medida que aumenta o
nimero de casos, torna-se mais dificil de elaborar justificativas plausiveis
para julgamentos tendenciosos. A exigéncia de coeréncia vale
naturalmente para a interpretacdo de todas as leis e para justificativas
em todos os niveis (RAWLS, 2008, p. 294, negrito meu).

Com esta constatacdo, Dworkin confere a Rawls um posicionamento que também é
defendido por ele préprio através da Teoria do Direito como Integridade, ou seja, uma visdo
contraria & atuacdo discricionaria do juiz perante os casos dificeis® e a favor da manutencéo da
integridade decisoria e da ordem juridica pela coeréncia argumentativa no processo de
interpretacdo para a elaboracgdo das decisdes judiciais.

Para melhor compreender as semelhancas entre os autores, cumpre salientar que a
concepcao de direito como integridade implica que a interpretacdo do direito se fundamente
nas proprias praticas da sociedade, expresse uma integridade tanto legislativa (a produgédo
legislativa em consonancia aos principios) como também no julgamento (a decisdo também
coerente e harmdnica aos principios), condizente a construcdo de um Unico sistema que
integre os ideais de justi¢a, equidade e proporcionalidade. Dworkin defende que “o argumento
juridico é um argumento tipico e completamente moral. Os juristas devem decidir qual desses
conjuntos de principios oferece a melhor justificagdo da pratica juridica como um todo”
(DWORKIN, 2010, p. 205).

E interessante que o proprio Rawls compreende uma semelhanca de sua teoria com o
pensamento de Ronald Dworkin, porém com a particular exigéncia do ajustamento a

concepcdo politica e publica de justica, como expressa a seguir:

Em minha opinido, Dworkin pensa que seu requisito de ajustamento, que
exige que a interpretacdo leve em conta os estatutos e precedentes judiciais,
leva mais ou menos a mesma conclusdo, pois ele emprega para distinguir a

® Esta resisténcia e as criticas apontadas por Dworkin sdo especialmente direcionadas a corrente positivista, a
qual incluem as teses de Austin e Herbert L. A. Hart. Para Ronald Dworkin, com a atuagao discricionaria, o ju-
iz cria um novo direito e aplica retroativamente ao fato objeto do conflito judicial que Ihe foi apresentado, ou
seja, cria uma obrigacdo juridica posterior a ocorréncia dos fatos. Para ele, outros argumentos fortalecem a
censura a atuagdo discricionaria defendida pelos positivistas, como a inseguranca decorrente de seu exercicio,
além de que h& um direito a ser reconhecido a uma das partes participantes do processo judicial, ainda que nao
existam praticas sociais e precedentes sobre determinadas questfes, mas ser realizavel pela utilizagéo do prin-
cipio da integridade. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2002.
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interpretacdo da invencdo, e sustenta que uma interpretacdo razoavel basta
para mostrar 0 que ja esta implicito na lei [...] Ele pode ter razdo nesse ponto,
mas ndo tenho certeza. Tendo a exigir, além do ajustamento, que, para as
decisbes do tribunal serem decisbes propriamente judiciais da lei, a
interpretacdo se ajuste a concepc¢do politica e publica de justica ou a uma
variante reconhecida desta. Duvido que essa visdo seja diferente de
Dworkin, em termos de substancia (RAWLS, 2000, p. 287).

No questionamento sobre a provavel aderéncia do pensamento de Rawls aos modelos
tradicionais de teorias do direito (o positivismo ou interpretacionismo), outros fatos possuem
relevancia e inevitavelmente devem ser considerados, como no caso da relacdo observada
entre as normas do direito e da moral. Esta relagdo torna-se ainda mais relevante a partir da
hipotese da adogdo de um positivismo exclusivo’, o qual é dissociado da influéncia utilitarista
e esta aproximado do pensamento de Rawls.

O positivismo assegura uma completa independéncia entre o sistema do direito e da
moral, pois o direito depende apenas de questBes historicas de fato, quanto ao costume e as
praticas aceitas como direito por determinada comunidade. Logo, se uma lei injusta foi
proclamada, atende a este teste e é aceita por uma comunidade como lei, inclusive tendo sido
aprovada pelo legislativo, e ndo perdendo de vista que 0s juizes estdo de acordo que o poder
legislativo é o supremo legislador, entdo a lei injusta realmente é considerada direito
(DWORKIN, 2011, p. 401).

O interpretativismo, por outro lado, nega a independéncia sistémica do direito e da
moral, pois declara que o direito ndo abrange apenas as regras especificas aprovadas em
conformidade com as préaticas aceitas pela comunidade, mas também os principios que
fornecem a melhor justificativa moral para as regras promulgadas. Assim, o direito abarca as
normas resultantes desses principios justificadores, ainda que essas novas regras nao tenham
sido decretadas. O interpretativismo trata o raciocinio juridico como um raciocinio
interpretativo e, por consequéncia, o conceito de direito como um conceito interpretativo
(DWORKIN, 2011, p. 401 — 402). Partindo desta perspectiva,

[...] entende-se que, sendo a teoria da justica de Rawls caracterizada pelos
principios de justica e que, sendo esses fortemente marcados pela moral, o
positivismo juridico ndo seria recepcionado pela teoria da justice as fairness
claramente por conta de uma de suas teses mais caras, a saber, a
separabilidade entre direito e moral, através da qual o direito tem que ser

7 O positivismo exclusivo representa a perspectiva mais conservadora e defende o afastamento completo da
esfera do direito e dos critérios da ordem da moral. Nas palavras de Dworkin (2010, p. 266), o positivismo ex-
clusivo “insiste na tradicional tese positivista de que aquilo que o direito exige ou proibe ndo pode jamais de-
pender de qualquer critério moral”. Cf. DWORKIN, Ronald. A Justi¢a de Toga. Trad. Jefferson Luiz Camar-
go. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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definido sem que elementos morais sejam envolvidos. (ROHLING, 2012, p.
120, itélico do original)
Luiz Paulo Rouanet (2007, p. 199) possui um posicionamento distinto para justificar

a interacdo do pensamento de John Rawls com o positivismo juridico, pois

Rawls introduz [...] a questdo da justica social, ao mesmo tempo que a
combina com um Estado democratico de Direito. Ora, se 0 positivismo se
identifica ao Estado, e a justica social é compativel com um Estado de
Direito, logo o positivismo, em sua versdo mais moderada, pode ser
compatibilizado com a justica social!

Para essa tentativa de aproximacdo do pensamento de Rawls ao positivismo, Luiz
Paulo Rouanet parte da analise desenvolvida por Norberto Bobbio, especificamente ao tratar o
positivismo juridico enquanto ideologia® do direito. Para Bobbio (1995, p. 230), o positivismo
moderado ¢ uma faceta do chamado positivismo ético®, no qual o valor do direito, que
independe de seu contetdo, ndo esta na validade e na simples obediéncia absoluta a lei e ao
seu comando, mas na realizagdo de um fim ou ‘valor instrumental’, no caso, o perfazimento
da ordem. Em sua opinido e segundo as provaveis objeces trazidas a esta postura, a ordem é
resultante de um sistema normativo e é inerente ao direito, mas ndo é seu fim préoprio, uma
vez que o fim superior é a ordem justa. Essa relacdo parece aproximar-se do pensamento de
John Rawls, pois ele acredita numa relacdo de estabilidade (ordem) proveniente do
sustentaculo da justica politica.

Bobbio (1995, p. 231), por sua vez, é claro em suas consideracdes: a justica €

tradicionalmente suscitada pela legalidade, ou seja, pelo respeito e correlacdo a lei, ligada a

8 Para o pensador Norberto Bobbio (1995, p. 223), é importante ter a clara distingdo entre teoria e ideologia,
pois, enquanto a teoria ¢ um posicionamento tdo somente ‘cognoscitivo’ assumido pelo individuo perante a re-
alidade, almejando instruir aos outros acerca da realidade a partir de um conjunto de juizos de fato, a ideologia
¢ a postura ‘avaliativa’ do individuo perante essa realidade, constituida por um complexo de juizos de valores
sobre a mesma, sendo que este conjunto estd fundamentado no ‘sistema de valores’ admitidos pelo individuo e
tem sob sua esséncia influéncia sobre a realidade. Como é bem destacado, em uma teoria pode-se dizer em
termos de ‘verdadeiro’ ou ‘falso’, por outro lado, enquanto ideologia isso ndo poderia ser feito, mas tdo somen-
te identificad-la como ‘conservadora’ ou ‘progressista’ de acordo com a avaliagdo que é realizada sobre a reali-
dade, seja uma analise positiva, que busca ‘conserva-la’, ou avalia¢do negativa, que propde como influir e mu-
da-la. Cf. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes de filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi;
Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995.

Para Norberto Bobbio, o positivismo, além de sua perspectiva teorica que visa a ‘pureza’ e a visdo descritiva
do direito, pode ser observado uma expresséo ideolégica, mesmo a teoria de Austin, que é evidentemente tedri-
ca, possui uma ideologia mascarada, assim, ao descrever o direito como um comando definido por um sobera-
no, inevitavelmente, constitui de modo implicito um juizo de valor que da preferéncia ao direito como um co-
mando e ndo como mera ‘regra consuetudinaria’. Este positivismo ético ou aspecto ideoldgico do positivismo
pode-se manifestar por duas posturas bem definidas: (i) o positivismo extremista, onde o valor trazido € a obe-
diéncia incondicional a lei, ndo apenas como obrigacdo juridica, mas até mesmo moral; (ii) o positivismo mo-
derado, como resgatado por Luiz Paulo Rouanet. Cf. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de
filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 223-
232.
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experiéncia historica. O positivismo ideoldgico parece constituir uma relacdo de proximidade
ao pensamento de Rawls, mas a primazia do seu aspecto ideoldgico negligencia a sua adocéao
teorica e procedimental melhor atendida pelo pensamento interpretativista. Logo, este diadlogo
entre o positivismo juridico moderado e a teoria de Rawls parece ser uma resposta
interessante a indagacgdo incialmente realizada, apesar de ndo atendé-la por completo, pois a
compreensdo entre o direito e a moral ndo possuird, para 0 positivismo moderado, a
profundidade e a proximidade existentes para a teoria rawlsiana. Vale lembrar que a ado¢éo de
uma teoria positivista ou antipositivista tem reflexos substanciais quanto a atuacao decisoria
do juiz diante dos hard cases, inclusive quanto aos tipos de argumentos admitidos para a
resolucdo apropriada dos conflitos permitindo-se a introducdo do projeto da razdo publica

rawlsiana.

2.3 ADOUTRINA DA RAZAO PUBLICA, AFUNDAMENTACAO E A DECISAO JUDICIAL

Exploradas as diferentes concepgdes de direito, uma questdo de ordem deciséria e
mais especifica deve ser resgatada e visto como objeto de analise, a saber, a problematica do
raciocinio juridico a solucdo dos casos dificeis. Como ja exposto, 0 positivismo e o
interpretacionismo apresentam respostas distintas para tal indagacdo e até mesmo com
consequéncias diferenciadas na defesa de uma ou outra abordagem.

O simples positivismo, com especial afinidade ao utilitarismo, defende a atuacdo dos
juizes de forma discricionaria, na qual deverdo introduzir e inovar no ordenamento juridico
com novas formas de julgamentos, de modo a solucionar as lacunas, com o raciocinio juridico
sustentado pelo argumento de que aquilo seria a provavel escolha do legislativo. Como critica
a discricionariedade dos magistrados perante os hard cases, defendida na teoria positivista,
Dworkin visa demonstrar que nao se deve criar o direito, mas busca-lo segundo os principios
existentes no ordenamento, realizdvel por meio de uma interpretacdo construtiva, sendo o
direito muito mais que mero conjunto de regras.

O juiz, mesmo adotando o interpretativismo, também inovaria no ordenamento, mas

com outras delimitacGes, como destaca Dworkin (2010, p. 355):

[...] 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 decisbes legislativas e judiciais que
representam a estrutura juridica e os principios gerais que parecem constituir
a melhor maneira de justificar essa estrutura.
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Desta resposta singular, surge a indagagéo acerca de qual o substrato argumentativo
ou quais tipos de principios podem ser utilizados no exercicio interpretativo em busca do
equilibrio reflexivo. Parece indubitavel que o juiz ndo podera se socorrer de seus interesses
particulares e nem mesmo de um grupo ou organizacao aos quais esteja vinculado de alguma
maneira, pois esta é uma limitacdo advinda da propria natureza e obrigatoriedade da
justificacdo. Na mesma categoria estdo convicgdes ou doutrinas religiosas das quais 0 juiz
seja integrante ou compartilhe, ainda que estas se afigurem como a Unica, verdadeira e mais
robusta justificativa para a moralidade politica.’® Além de argumentos religiosos, tantos outros
se apresentam como passiveis da apreciacdo quanto a admissibilidade ou ndo no exercicio
interpretativo e decisério do juiz, como pode ser observado nas teorias politicas
macroeconémicas, doutrinas filoséficas, morais e de tantas outras estirpes.

Ainda que negligenciada tal problematica pela teoria juridica, Dworkin (2010, p.
343) recorda que Rawls projetou “uma doutrina (que chamou de ‘doutrina da razio publica’)
sobre que argumentos as autoridades publicas podem usar com propriedade para justificar
suas decisdes”, sendo ela inclusive aplicavel aos juizes em sua atividade jurisdicional. Por
meio desta doutrina, Dworkin anseia definir as limitacGes e a natureza de um raciocinio
juridico adequado ao atendimento das novas demandas e, por isso, declara explicitamente
que:

A doutrina de Rawls da razdo publica dedica-se justamente a definir os tipos
de argumentos que sdo permissiveis as autoridades publicas em uma

comunidade politicamente liberal, e ele insiste que a doutrina se aplica com
um rigor especial aos juizes. (DWORKIN, 2010, p. 356)

Na opinido de Dworkin, ainda que o pensamento de Rawls tenha sua contribuicdo e
relevancia, existem dificuldades para precisar e mesmo defender a doutrina da razdo. Suas
dificuldades configuram objeces quanto (a) a ideia de reciprocidade e (b) a distin¢do entre
valores politicos e doutrinas abrangentes. Destes Gbices, a doutrina da razdo publica resultaria
como inadequada ao desenvolvimento de uma concepc¢éo de legalidade e de deciséo judicial.
(DWORKIN, 2010, p. 359).

A primeira objecdo fundada na critica & ideia de reciprocidade aparenta traduzir um
individuo solipsista, desconexo de toda a estrutura politica, social e do contexto constitucional

democratico articulado por John Rawls. A reciprocidade implica a admissdo apenas e tao

10 Como destaca Dworkin (2010, p. 356), mesmo em paises que tenham uma religido estabelecida, como o Reino
Unido e Israel, a religido também parece constituir-se como fundamento inadmissivel a defini¢do das decisdes
judiciais.
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somente das “justificacdes que todos os membros sensatos da comunidade politica podem
aceitar de modo plausivel” (DWORKIN, 2010, p. 356). Porém, para Dworkin, nada parece

excluir este critério e assim alega:

Se acredito que determinada posi¢do moral controversa é inequivocamente
certa — por exemplo, que os individuos devem cuidar de suas proprias vidas
e assumir a responsabilidade financeira por quaisquer erros que venham a
cometer -, como posso, entdo, ndo acreditar que outros membros de minha
comunidade podem aceitar a mesma concepg¢do de maneira sensata, seja ou
ndo provavel que eles venham a aceita-la? (DWORKIN, 2010, p. 357,
negrito meu).

Para esta indagacdo, Dworkin intenta uma resposta. Alega que poderia Rawls estar
atribuindo outro sentido a reciprocidade, “que os juizes ndo devem recorrer a ideias que
alguns cidadaos sensatos ndo pudessem aceitar sem abrir mao de algumas de suas convicgdes”
(DWORKIN, 2010, p. 257), mas ainda assim n&do se saberia quais convicgdes seriam estas.
Todavia, esta objecdo demonstra-se sem sentido quando defrontada a filosofia politica de John
Rawls em sua totalidade, em especial, ao detalhamento realizado por ele a partir da relacdo
concebida entre 0s conceitos de razdo e de justificacdo publica.

A reciprocidade estd dissociada da tutela a ‘verdades inteiras’ ou ao
‘inequivocamente certo’, como presente em doutrinas abrangentes das diversas espécies, pois
almeja um embasamento minimo politico frente a pluralidade. Exige-se, de tal maneira, uma
cooperacdo em que as premissas apresentadas possam ser minimamente aceitas pelos demais
cidaddos e, consequentemente, o conceito de reciprocidade aproxima-se da alteridade e de
entender a existéncia de concepcdes diferentes adotadas por cidaddos, livres e iguais,
situando-se entre a altruista imparcialidade e o interesse de beneficios matuos (RAWLS,
2000, p.59).

O exemplo citado por Dworkin, da “certeza inequivoca”, em que a cautela pela vida
e sua responsabilidade é tdo somente individual, possui proximidades a ado¢do de uma
politica econémica e financeira do laissez-faire e se esbarra de forma direta com um projeto
de justica distributiva. O mais significativo deste exemplo é auséncia, por completo, dos
elementos constitutivos da teoria de John Rawls. A “certeza” alegada releva penas uma razao
ou valor secular e ndo se confunde ao explicitado pelo uso publico da razdo, pois despreza
outras concepgdes existentes na sociedade e ignoraria, em grau mais elevado e substantivo,
circunstancias alheias a vontade dos individuos. Além disso, seriam atribuidas sob o pretexto

das responsabilidades individuais, como as desvantagens decorrentes da heranca genética, a
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auséncia de talentos inatos e as avarias ligadas a sorte na vida. O préprio Dworkin, ao

examinar a relagdo entre justica e equidade, introduz as seguintes premissas:

Nenhum governo € legitimo a menos que ele ratifique dois principios
dominantes. Primeiro, ele deve demostrar a mesma preocupacdo com o
destino de cada pessoa sobre quem ele afirma seu dominio. Segundo, deve
respeitar plenamente a responsabilidade e direito de cada pessoa a decidir
por si mesmo como fazer algo valioso de sua vida.

[...] As pessoas ndo sao responsaveis por muito do que determina o seu lugar
na economia. Elas ndo sdo responsaveis por sua heranca genética e talento
inato. Elas ndo sdo responsaveis pela boa e ma sorte que elas tém em suas
vidas. Ndo hé& nada no segundo principio, sobre a responsabilidade pessoal,
que teria 0 governo o direito de adotar tal postura (DWORKIN, 2011, p. 2-3,
traducdo livre).

Este trecho demonstra que a “inequivoca certeza” utilizada por Dworkin, para
ilustrar o debate com Rawls, apenas vem corroborar as exigéncias da razdo publica, uma vez
que a certeza poderia ser facilmente abalada pelo cidaddo comprometido ao minimo da
atividade interpretativa. Isto posto, a reciprocidade exige mais que 0 autoconvencimento:
exige um envolvimento com o argumento razoavel dirigido aos demais cidaddos, caso
contrario, estaria restrita a justificacdo pro tanto ou mesmo plena. Apesar disso, ndo atenderia
a justificacdo publica essencial a adequada solugdo da questéo.

Ainda quanto a esta primeira dificuldade de Dworkin, verifica-se também o descuido
pelo autor na utilizacdo do equilibrio reflexivo e estd compreendido em sua acepcao restrita.
Em outras palavras, embora se encontre harmonizada as convic¢des gerais, aos principios
fundamentais e aos juizos particulares, via uma concep¢do de justica que requer poucas
revisdes para obter consisténcia, € notério que ela ndo leva em conta as diferentes concepcdes
de justica e nem a forca dos argumentos sustentados pelas mesmas, porque se acredita
comprovada a obtencdo da aceitabilidade interpretativa (RAWLS, 2003, p. 43).

A segunda critica decorre da objecdo ja examinada, pois relata o embarago em
distinguir entre valores politicos € convic¢des morais abrangentes, visto que “a propria
concepcdo de justica como equidade de Rawls depende criticamente do que parecem ser
posicdes morais controversas” (Dworkin, 2010, p. 357). Para ilustrar este obstaculo, Dworkin

utiliza a controversia sobre o aborto e as manifestacdes de Rawls sobre o tema, aduzindo que:

1 No texto original: “No government is legitimate unless it subscribes to two reigning principles. First, it must
show equal concern for the fate of every person over whom it claims dominion. Second, it must respect fully
the responsibility and right of each person to decide for himself how to make something valuable of his
life.[...] . People are not responsible for much of what determines their place in such an economy. They are not
responsible for their genetic endowment and innate talent. They are not responsible for the good and bad luck
they have throughout their lives. There is nothing in the second principle, about personal responsibility, that
would entitle government to adopt such a posture.”. Cf. DWORKIN, Ronald. Justice For Hedgehogs. Cam-
bridge: Harvard University Press, 2011, p. 2-3.
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Sua discussdo [Rawls] pressupfe que a questdo de saber se o feto em fase
inicial de concepc¢do tem direitos e interesses préprios, inclusive o direito a
vida, € uma questdo que remete a uma posi¢do moral, religiosa ou filoséfica
abrangente, e que ndo é estabelecida por nenhum valor politico de uma
comunidade liberal. [...] A concepcdo de que um feto ndo tem interesses e
direitos proprios provém de uma posic¢ao tdo abrangente quanto aquela que
afirma o contrario, e ndo podemos chegar a uma decisdo sobre o aborto sem
adotar uma dessas duas concepcdes. (DWORKIN, 2010, p. 358)

Rawls realmente deparou-se com a questdo do aborto em sua obra e também é
verdade que a questdo quanto ao feto ser ou ndo titular de direitos e interesses é negligenciada
pelo autor. Entretanto, alguns argumentos devem ser destacados.

Primeiramente, ao tratar da tematica do aborto, Rawls ndo pretende finalizar o debate
e definir o aborto como admissivel ou uma certeza inabalavel da auséncia de titulares de
direitos pelos fetos. Ela apenas busca demonstrar que diante de tais impasses, inevitavelmente
conexos a premissas e crencas religiosas, morais e filosoficas, o individuo ndo podera recorrer
as “razdes de fundamentag¢do apenas das suas concepgdes abrangentes” (RAWLS, 2004, p.
221), mas observar valores politicos que paregcam sinceramente razoaveis. No caso do aborto
e da admissibilidade do direito a mulher de escolher pela interrupcdo ou ndo da gravidez,
Rawls destaca, ainda que existam outros, trés valores politicos considerados relevantes: “o
devido respeito pela vida humana, a reproducdo ordenada da sociedade politica ao longo do
tempo, incluindo algum tipo de familia e, finalmente, a igualdade das mulheres enquanto
cidadas iguais” (RAWLS, 2000, p. 294). Posteriormente, em seu texto A ideia de Razéo
Publica Revista, ele afirma que talvez tenha errado em deixar ddvidas ao alegar que seriam
irrazoaveis e ndo conseguiriam assegurar um equilibrio razoavel de valores politicos daquelas
doutrinas contréarias ao aborto (RAWLS, 2004, p. 221), porém, retifica o posicionamento, diz
tratar-se apenas de uma ilustracdo e complementa:

[...] nesse tipo de caso, mas apenas nesse tipo de caso, uma doutrina
abrangente que nega o direito ao aborto contraria a razdo publica. Contudo,
se pode satisfazer melhor o proviso da razédo publica ampla ou, pelo menos,
tdo bem como outras concepcles, ela se justifica na razdo publica.

Naturalmente, uma doutrina abrangente pode ser irrazodvel em uma ou
varias questdes sem ser simplesmente irrazoavel (RAWLS, 2004, p. 222).

Ele mantém seu posicionamento em prol da admissibilidade do aborto, mas também
apresenta uma abertura a favor da apresentacdo de valores politicos de justica contrarios ao
aborto e decorrentes de doutrinas como de ordens religiosas. Ao contrario da objecéo
dworkiniana, o exemplo apenas vem corroborar a ideia de razdo publica, pois demonstra que

o equilibrio reflexivo amplo e pleno utilizado na busca dos argumentos razodveis € ‘ponto
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fixo provisorio’, aberto a apreciacdo e ajustamento por outros valores politicos. Dworkin tem
razdo ao afirmar que a admissdo do aborto remete a perspectiva denegatéria de direitos aos
fetos em fase inicial, mas se equivoca totalmente ao indica-la como mais uma doutrina
abrangente e equiparada as de cunho religioso ou ndo, pois, no caso em andlise, Rawls
apresenta os argumentos politicos razoaveis e que poderiam ser reciprocamente admitidos
para tal concluséo.

Esta objecdo ainda desconsidera outros elementos do pensamento de Rawls e que
podem responder satisfatoriamente esta dificuldade, dentre os quais estdo as caracteristicas
inerentes a concepgdo politica de justica. Esta qualifica-se por (1) almejar o atendimento da
estrutura basica da sociedade democrética, dissociada de qualquer associa¢do ou grupo social
especifico, (2) ndo pressupbe a aquiescéncia em uma doutrina abrangente para sua aceitagéo,
mas deve expressar um carater razoavel e (3) restringe-se a ideias integrantes da cultura
politica publica (RAWLS, 2004, p. 189).

E importante ainda destacar um fato, talvez motivo das dificuldades e confuses de
Ronald Dworkin, a razdo publica ndo exige que os cidaddos renunciem suas convicgdes
fundadas nas doutrinas abrangentes, morais, filosoficas, religiosas ou ndo, ou partam do
‘zero’, menosprezando o que julgam ser proposi¢des basicas de seu pensamento moral, mas
tdo somente um comprometimento com a coeréncia para a realizacdo do consenso sobreposto
(RAWLS, 2000, p. 295). A razdo publica inclusiva admite a apresentacdo das doutrinas
abrangentes razoaveis encontradas no meio social pluralista e de cooperacao, pois acredita na
possibilidade de aproximagdo da razdo publica as ‘raizes’ dos valores politicos, fortalecendo e
promovendo o uso publico da razdo (RAWLS, 2000, p. 299).

Na compreensdo de Dworkin, 0s argumentos gerais rawlsanianos sugerem uma
concepcao de direito em que os limites necessarios ao argumento judicial encontram-se no
interpretacionismo. Além disso, complementa que “se admitirmos uma concepcao
interpretacionista, nao precisaremos de uma doutrina a parte, como aquela da razao publica”
(DWORKIN, 2010, p. 359). Porém, pelo exposto acima, talvez Dworkin tenha avaliado de
maneira inadequada a razdo publica. Ele esta correto em defender a eficacia da abordagem
interpretativista, como adotada na teoria do Direito como Integridade, mas negligencia quanto
ao instrumento da razdo publica defendida por Rawls, instrumento este com aplicacédo
especifica, isto &, em questdes envolvendo elementos essenciais constitucionais e de justica
basica, para obstruir uma liberdade interpretativa que pode converter-se a arbitrariedade
mascarada. E importante lembrar que a proposta do uso publico da razdo de John Rawls pode

ser compreendida como um modelo ideal sugerido aos magistrados no processo de
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argumentacdo e justificacio das decisdes judiciais, especialmente controversas?, n&o
recorrendo a figuras sobrenaturais e nem exigindo uma atuacdo equivalente a de um

‘semideus’, sendo assim um projeto alternativo aos juizes e congruente a suas limitagdes.

3 CONCLUSAO

As alteracdes no pensamento de Rawls esta diretamente relacionado a identificacdo
de novos desafios a construcdo de teoria robusta e compativel as inquietacbes da
contemporaneidade. Sua teoria da justica revela um novo olhar em favor da adocdo de
principios de justica, racionalmente fundamentados, e mais robusta frente as propostas
intuicionista e utilitarista. Sua filosofia politica estd atenta as caracteristicas da sociedade
moderna, ou seja, carater fragmentario e plural em meio a ordem democratica.

Por meio da anélise dworkiniana, uma nova leitura da filosofia rawlsiana emerge e
viabiliza a estruturacdo uma proposta Util a teorizacdo do fenémeno juridico. Para Dworkin,
ainda que Rawls ndo seja adepto e ndo tenha se manifestado expressamente pela defesa de
uma perspectiva da teoria do direito em especifico, seria possivel sua definicdo. No amago
metodoldgico, 0 pensamento rawlsiano ndo se reduz a perspectiva descritiva do direito e se
afastaria do prisma meramente positivista.

Porém, para Dworkin ndo é o bastante, ele considera que o pensamento de John
Rawls, em seu aspecto substancial, permite a identificacio de um modelo préximo a
abordagem interpretativista, como a exigéncia de respostas coerentes aos precedentes e ao
ordenamento juridico, ainda que ndo exista regra ou pratica juridica expressa para a solucéo
de determinado caso. Rawls seria contrario a atuacdo discricionaria, reconhecida no
positivismo, quando confrontado com os hard cases.

Todavia, as objecOes apresentadas a doutrina da razéo publica restaram-se frustradas,
pois ignora o rigorismo imposto pela reciprocidade e pelo raciocinio guiado pelo equilibrio

reflexivo, ou seja, as bases a constituicdo de uma concepcao politica de justica.
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