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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

O presente livro aborda temas que, muito embora raramente tratados em conjunto, sdo de
grande relevancia na medida em que ha possibilidade de uma andlise que mostre certa
confluéncia entre os mesmos. As tematicas que permeiam as distintas teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo sdo muitas e, certamente, € possivel traté-las, até certo ponto,
separadamente. No entanto, igualmente valido é observélas em sua unidade. Temos em
conta nesses termos, que um tratamento do Direito que deixe de problematizar a propria
prética juridica (bem como sua fundamentacéo) €, para dizer o minimo, insuficiente. Neste
sentido, pode-se considerar bastante proveitosa a posi¢éo segundo a qual, ha uma unidade
inseparével entre os textos que compdem o presente livro.

Justamente ao passar por uma grande variedade de temas e de autores, tem-se algo central a
teoria do Direito contemporanea: a explicitagcdo do fato segundo o qual qualquer abordagem
juridica envolve, ab mesmo tempo, a apreensdo da especificidade do Direito e 0 modo pelo
gual esta ultima relaciona-se com distintas esferas da sociabilidade, como a moral, a ética, a
politica, dentre muitas outras, as quais, de modos diversos, sdo tematizadas aqui.

Para que se ressalte algo, é bom trazer a tona um aspecto que ndo pode ser deixado de lado: é
de conhecimento de todos agueles que leram com 0 minimo de atencdo a obra de Hans
Kelsen que sua Teoria pura do Direito ndo € uma teoria do Direito puro (embora seja
necessario destacar que, por vezes, falte muita atencdo na pesquisa juridica realizada no
Brasil). Por conseguinte, ha de se perceber que mesmo um autor normativista, como Kelsen,
gue ndo tematiza a todo 0 momento acerca do processo decisério e da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ndo fecha a porta de modo resoluto a teorizagdo acerca da maneira pela
gual pode haver na praticajuridica, € ndo em umateoria pura - uma relacdo necessaria, por
exemplo, entre o Direito e alguma posicdo moral, politica, filosdfica, etc, etc.

Ainda sobre o ponto, pode-se destacar que justamente o capitulo final da obra magna do
autor abre um grande espaco para estas questdes que, ao fim, aparecem quando se tem em
conta a questdo da interpretagcdo, bem como de sua relacéo, a ser vista de um modo ou
doutro, com a aplicacéo.



Certo € que interpretacdo e aplicacdo, a rigor, ndo podem ser retiradas de campo quando se
aborda o Direito: tanto as codificagcdes, quanto quaisquer espécies normativas, ndo dizem
nada por s mesmas, ndo podendo haver uma fetichizacdo do texto, como apontaram 0s mais
diversos autores (muitos deles tratados por agueles que contribuem para o presente volume).

Neste sentido, ndo pode deixar de ser interessante tratar dos temas agui albergados em
conjunto (mesmo que eles possam, como mencionamos, ser Vistos separadamente também),
sendo de bastante relevo para agueles interessados na teoria do Direito e nas éreas a ela
relacionadas a apreensdo da especificidade, bem como da indissociabilidade, entre os
diversos autores tratados neste volume.

E interessante que mesmo que se parta de Kelsen que pode ser visto como o maior autor do
positivismo de cunho normativista, percebe-se que a questdo da fundamentacdo, bem como
daargumentacdo as quais remetem a problemética da justica ndo podem ser tiradas de cena
a0 setratar do Direito.

A questdo, claro, ganha bastante destaque posteriormente ao debate entre Herbert Hart e
Ronald Dworkin, tendo-se, com este debate, uma problematizacdo explicita tanto das bases
filosoficas dateoria do Direito quanto do modo pelo qual, ao final, haveria uma relacéo entre
Direito e moral, seja a0 modo de um conceito semantico de Direito em que se tematiza a
relacdo entre a perspectiva interna e externa, como em Hart, sgfa com uma concepcao
decididamente hermenéutica como a de Dworkin.

Outra questédo a se destacar é que, embora 0 debate metodolégico tenha se passado
permeando principalmente ateoria do Direito de talhe anglo-americano, ele influenciou todos
agueles que, posteriormente, trataram do Direito com seriedade. A teoria do Direito alema,
com Alexy principalmente, dentre outras coisas, procurou debater com a concepcédo de
Dworkin acerca dos principios, trazendo a tona, novamente, questbes que remeteram a
filosofia e ateoria do discurso.

Neste sentido, € bom que se tenha claro: aquilo a ser conhecido ao se ter em conta as teorias
sobre o Direito ganha mais amplitude ainda, sendo necessario ao jurista, por exemplo,
averiguar a qual teoria acerca da linguagem adere: Austin? Wittgeinsten? Habermas? Appel ?
Algum outro? Também neste sentido, 0 modo pelo qual aparecem os diversos textos deste
volume (em conjunto) ndo deixa de expressar a situacao particular na qual os estudos sobre o
Direito se encontram explicitando-se justamente que uma concepcao tecnicista acerca do
Direito ndo € mais possivel. Mais ainda: uma concepgdo tecnicista sobre o Direito,

justamente ao ndo abordar aquilo no que sua argumentacdo se embasa aceita,



inadvertidamente, posi¢bes ndo explicitamente tematizadas. E justamente a tematizacéo disto
parece ser essencial.

Ainda para que se remeta ao modo pelo qual amplia-se o estudo do Direito ao se ter em conta
0 panorama atual um autor como Roberto Gargarella ndo deixou de mostrar como uma
andlise entre a posicdo de Rawls e de Dworkin poderia ser central e, neste sentido também
deve-se destacar que, ao se tratar da teoria do Direito, também se tem uma conexdo estreita
com ateoria da justica (embora ndo sd com ela, claro). Ou sgja, justamente a conformacédo do
debate em torno do Direito atual propicia uma aproximacdo entre teorias da justica, da
decisfo e da argumentacao e, nesses termos, 0 presente livro talvez possa contribuir, mesmo
gue de modo modesto.

Poderiamos enumerar véarios outros modos pelos quais a questédo se delineia no presente
livro, apontando, por exemplo, aimportancia da teoria de Honneth na contemporaneidade, ou
as questdes ligadas as minorias, ao racismo, ao sexismo e transfobia; poderiamos ainda
destacar a importancia destas questdes passando pelo modo, por vezes apressado, pelo qual
€las aparecem nos tribunais superiores no Brasil. No entanto, havendo destacado o cenério
geral, passarmos a citar os textos aqui trazidos alume.

O primeiro texto diz respeito a temética entre a Hermenéutica filosofica e a teoria da
Argumentacdo juridica. Esse tema vem sendo objeto de debate na doutrina brasileira nos
ultimos anos, entre agqueles que sdo adeptos da hermenéutica filosofica e entendem que as
teorias da argumentacdo desprezam a hermenéutica, e aqueles adeptos da teoria da
argumentacdo, que entendem que os hermeneutas ddo muito peso a hermenéutica e
desprezam as técnicas de argumentacdo que produziriam racionalidade e seguranga no
processo de decisdo do Direito. O texto se intitulaz OS JURISTAS SABEM DO QUE
ESTAO FALANDO OU FALAM SOBRE O QUE SABEM? UM DIALOGO ENTRE
ARGUMENTAGAO JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA; O segundo texto
aborda a situacéo dos refugiados numa interface com a obra de Hans Kelsen e é intitulado A
ILUSAO DA JUSTICA POR KELSEN; O terceiro busca trabalhar a questdo da
fundamentacdo das decisbes e € intitulado ANALISE DA NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DISCURSO JURIDICO; Ja o quarto texto apresenta uma critica ao art.489 do novo CPC e é
intitulado de TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: INSUFICIENCIAS DO
METODO LOGICO-DEDUTIVO E A PROPOSTA DE UMA RACIONALIDADE PRAXE;
O quinto texto traz um estudo de Aristoteles, Kant e Sandel e € intitulado JUSTICA EM
ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO; O sexto texto trabalha



com Rawls e Dworkin tendo como base as teorias da justica desses autores do liberalismo
norte-americano e € intitulado A EQUIDADE EM UMA DEMOCRACIA: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE RAWLS E DWORKIN; O sétimo versa também sobre Dworkin,
mas pela Gtica da jurisdicéo constitucional e € intitulado CONTRIBUICOES DE RONALD
DWORKIN A JURISDICAO CONSTITUCIONAL; O oitavo texto discute novamente a
teoria da justica pela 6tica do embate entre o liberalismo e o comunitarismo e € intitulado de
IGUALDADE E DIFERENCA: O CONCEITO DE JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR E ALEM DO COMUNITARISMO E DO
LIBERALISMO; O Nono texto volta a temética de Ronald Dworkin e a sua teoria da justica
a partir da ética do planegjamento e tem como titulo JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RONALD DWORKIN E A OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAR; O decimo
texto trabalha com as teorias da justica e € intitulado de LIBERALISMO, LIBERAL-
IGUALITARISMO OU COMUNITARISMO?, O decimo primeiro ensaio trabalha a
temética da relacdo entre a liberdade e a justica, tendo como pano de fundo a perspectiva
marxista, e é intitulado de LIBERDADE VERSUS JUSTICA SUBSTANTIVA: TEORIAS
ACERCA DAS (DES)IGUALDADES E (NAO)LIBERDADES NA VISAO DE
ROUSSEAU E MARX. TERA SIDO MARX INFLUENCIADO PELAS IDEIAS DE
ROUSSEAU E ATE QUE PONTO?; O decimo segundo texto aborda a questdo das normas
de direito internaciona na interface com a Corte Internacional de Justica e € intitulado de
NORMAS PROCESSUAIS E NORMAS SUBSTANTIVAS: A PRIMAZIA DAS NORMAS
DE JUS COGENS E O ENTENDIMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA;
O decimo terceiro texto trabalha a questdo da fundamentacéo das decisdes e € intitulado de O
PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA; O decimo quarto ensaio versa sobre a perspectiva
pragmatista na teoria da decisdo e é intitulado de MODELO PRAGMATISTA DE
DECISAO NO DIREITO: DO MENTALISMO [INSTRUMENTAL A
INTERSUBJETIVIDADE COMUNICATIVA; O decimo quinto ensaio trabalhou a obra do
professor Humberto Avila pela 6tica da interpretacdo do direito e é intitulado de OS
POSTULADOS NORMATIVOS NA DOUTRINA DE HUMBERTO AVILA E SUA
APLICACAO NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM CASOS DIFICEIS; O
decimo sexto texto trabalha a obra do professor de Kiel Robert Alexy e é intitulado de
RACIONALIDADE DADA DECISAO JUDICIAL EM ROBERT ALEXY; O decimo
sétimo ensaio trabalha a questéo do pluralismo juridico nateoria da decisdo e é intitulado de
AS FONTES PLURAIS DO DIREITO, A ATUACAO DAS PARTES NO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DA DECISAO JURISDICIONAL; O Decimo oitavo
texto trabalha a obra do professor Axel Honneth e a critica do mesmo as tradicionais teorias
dajusticae éintitulado de AXEL HONNETH E A RECONSTRUCAO DA JUSTICA: UMA
TENTATIVA DE SUPERACAO DO PARADIGMA DA DISTRIBUICAO; O decimo nono



texto trabalha a obra de Paul Ricoeur e € intitulado de A TEORIA DA JUSTICA NA
CONCEPCAO DE PAUL RICOEUR EM FACE DA INTERGERACIONALIDADE DO
IDOSO BRASILEIRO; O vigésimo texto desse livro aborda a obra de David Trubek e é
intitulado de A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M.
TRUBEK; Logo em seguida temos o importante tema da justica de transicdo abordado no
texto DAS DIVERSAS FORMAS DE JUSTICA E DA JUSTICA DE TRANSICAO; O
vigésimo segundo texto trabalha os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e €
intitulado de OS PRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS
COMO INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS
HUMANOS: DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ADSCRITA/DERIVADA; O préximo ensaio trabalhou a obra de Amartya Sen na interface
com o processo civil e é intitulado A IDEIADE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO; Novamente temos o0 professor Amartya Sen
como marco tedrico, agora no tocante a questdo do género no texto A IDEIA DE JUSTICA
DE AMARTYA SEN: UM ENFOQUE SOBRE A IGUALDADE DE GENERO; O vigésimo
guinto texto trabalha os conflitos intergeracionais e € intitulado de MORTOS, VIVOS E
NAO NASCIDOS: CONFLITOS INTERGERACIONAIS LIGADOS AO PROGRESSO E
AO RETROCESSO NAS DEMANDAS CONSTITUCIONAIS; O vigésimo sexto texto
apresentado envolve o intenso e atual debate europeu sobre o multiculturalismo e a xenofobia
e é intitulado de MULTICULTURALISMO, TOLERANCIA E XENOFOBIA: UMA
CRITICA DO RECENTE CONTEXTO EUROPEU; O vigésimo sétimo texto aborda a
guestdo da transexualidade e é intitulado de JUSTICA?! O NOME, O SEXO E A
LIBERDADE TRANS; O vigésimo oitavo ensaio volta a questdo da transexualidade a partir
da Gtica das teorias do reconhecimento e é intitulado TRANSEXUALIDADE E TEORIA DO
RECONHECIMENTO: DE UM MODELO PATOLOGIZANTE A UMA NOVA
MANEIRA DE PENSAR ATRAVES DA CONTRIBUICAO TEORICA DE NANCY
FRASER.

Os organizadores convidam a todos a lerem os textos, que como ja externalizado, guardam
umainterface entre as teorias: dajustica, da argumentacdo e da deciso.



JUSTICA EM ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO
JUSTICE FOR ARISTOTLE, KANT E SANDEL: A COMPARATIVE STUDY

Liria Kédina Cuimar de Sousa e Mor aes

Resumo

Este trabalho tem por objetivo demonstrar a concepcéo de justica para grandes mestres no
assunto. S&o eles: Aristoteles, Kant e Sandel. A razéo da escolha desses especiaistas é que
como cada um viveu em épocas bem diferentes, seus pontos de vista servem de paradigma
para 0 presente estudo. Em Aristételes seré explorada a concepcdo de justica em Etica a
Nicdmaco, onde se busca caracterizar uma compreensdo do sentido de justica enquanto
virtude estritamente humana mediante analise interpretativa; em Kant, na doutrina do direito
em Metafisica dos Costumes; e, finalmente, Michael J. Sandel, na obra Justica o que é fazer
acoisacerta.

Palavras-chave: Justica, Virtude, Moral, Liberdade

Abstract/Resumen/Résumé

Thiswork intends to show the conception of justice for great mastersin this subject. They are
Aristotle, Kant e Sandel. The reason of the choice of these specialistsis that each onelived in
different ages, so, their point of view serve as a paradigm to this study. In Aristotle it will be
explored the conception of justice in Ethic to Nicomachean, where it searches to characterize
an understanding of the meaning of justice as a virtue strictly human by interpretative
analyses.; In Kant, the doctrine of law in Metaphysics of Morals; and, finally, Michael J.
Sandel, in the work Justice - what is the right thing to do.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Justice, Virtue, Moral, Liberty
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INTRODUCAO

Por ser a justica um tema elementar das ciéncias juridicas, mas que até hoje suscita duvidas
sobre as suas diversas teorias apontadas desde a Antiguidade até os dias de hoje, deixando um
questionamento basilar acerca de sua aplicabilidade no mundo real, induz aos curiosos perscrutar o
tema da mais alta indagacao: o que € Justi¢a?

Antes de tudo, serdo citados trés exemplos que foram marcantes na escolha do tema dessa
pesquisa.

O primeiro: certa vez, uma crianca de apenas cinco anos, ao ouvir um pequeno debate
entre a autora deste artigo e sua mae, estudante de direito, sobre justiga, perguntou: “o que ¢é
justica?”. De pronto, a resposta foi: “vocé sabe que até hoje ninguém sabe ao certo o que ¢
justiga?”. Ela retrucou sem pestanejar: “Mas minha mae sabe!”.

O segundo: a discussdao numa sala de aula em que o professor Vicente Barretto pergunta
aos seus alunos doutorandos da Universidade Estacio de S&: “o que significa aquele ‘Pede
Deferimento’ ao final das petigdes em juizo?”. Muitos responderam que a intencdo era de que o
peticionario queria ver atendido o seu pedido, ao que o mestre discordou de todos, afirmando que o
que se pede € que a justica seja feita e ndo o atendimento do pleito.

O terceiro: ao ler Radbruch (1974, p. 416-417), para quem justica significa “julgar sem
consideragdo de pessoas; medir a todos pelo mesmo metro”.

A partir desses episodios narrados nasceu a vontade de fazer um estudo acerca da
concepcdo’ de justica (“justitia” vem de “jus”, direito). Para isso, foram escolhidos grandes e
respeitados fildsofos, mutatis mutandis, que viveram em diferentes épocas: Aristoteles, Kant e
Sandel.

Assim, a pesquisa foi dividida em trés itens, sendo que no primeiro deles apresenta-se
Avristoteles, o grande fil6sofo, e sua concepcao de justica extraida da obra “Etica a Nicbmaco”, onde
se busca caracterizar uma compreensdo do sentido de justica enquanto virtude estritamente humana
mediante analise interpretativa. No segundo item o estudo é voltado para Kant e sua visdo de justica
como Doutrina do Direito, considerando, principalmente, sua obra “A Metafisica dos Costumes”.
No terceiro, Michael J. Sandel, moderno fildsofo politico da Universidade de Harvard, onde sédo
expostos seus pontos de vista contundentes sobre justica, tendo em vista a sua obra principal que

tem circulado desde o Ocidente até o Oriente, causando desconfortos entre os mais atuais estudiosos

! Ronald Dworkin (2002, p. 134) chama a atencdo para a diferenca entre conceito e concepcdo construida pelos
fildsofos e nem sempre percebida pelos tedricos do Direito. Para o autor, recorrer a um conceito € buscar o significado
daquele conceito, sem que haja interferéncia de um ponto de vista. Formular uma concepc¢éo significa atribuir um
sentido ao conceito, ou seja, trazer o préprio ponto de vista.
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de filosofia, mesmo porque ele usa Kant e Aristoteles para ilustrar suas ideias de justica. Nesse
item, faz-se um desdobramento, verdadeiro paralelo, sobre os trés pensadores, tendo por objetivo
final demonstrar as teorias de justica para Kant e Aristoteles vistas por Michael J. Sandel.

No que diz respeito a sistematica, deve-se ter em mente que a pesquisa foi trabalhada
dentro de limites precisos, isto &, voltados a pesquisa bibliografica documental qualitativa, dentro

dos quais foi adotado 0 modelo critico dialético.

1 AJUSTICAEM ARISTOTELES

Aristoteles, responsavel por muitos ensinamentos relevantes na sua época e que sdo
extremamente atuais, € um dos filésofos escolhidos para o presente estudo. Do rol de suas obras, foi
selecionada “Etica a Nicomaco™?, especificamente o capitulo V, onde aborda a Justica e seu
universo de relagdes, relacdes estas sobre as quais o filésofo grego se debrugou apos a formulagéo
de seus quatro livros anteriores, que ele objetivamente estudara como ndcleo: a ética, o bem, a
felicidade e a virtude.

A justica corresponde a predilecdo do sujeito justo, que é um legitimo probo, um ser
proporcional e inviolavel a lei, em termos modernos, homem que ndo se corrompe. Mas, quem

seriam 0 homem justo e o injusto para Aristoteles?

Sendo os atos justos e injustos aqueles que descrevemos, um homem age de maneira justa
ou injusta sempre que pratica tais atos voluntariamente. Quando o0s pratica
involuntariamente, ele ndo age nem injusta nem justamente, a nao ser por acidente (ou seja,
fazendo coisas que resultam em justicas ou injusti¢as). E o que determina um ato justo ou
injusto é o carater voluntario ou involuntario do ato (ARISTOTELES, 2004, p. 118-119).

Aristételes (2004, cap. V, 1, 1129 a, 6. p. 81) inicia o capitulo V revelando um pouco de
sua forma de pensar sobre justica. Para ele, tanto a justica quanto a injustica tém natureza de

disposicao de carater, quando diz:

A virtude é uma disposic¢do de carater que torna as pessoas propensas a fazer o que € justo,
que as faz agir justamente e a desejar o que é justo: e de modo anélogo, a injustica é a
disposicdo que leva as pessoas a agir injustamente e a desejar 0 que € injusto.

No capitulo citado, pode-se deduzir que Aristoteles apresenta varias concepgdes acerca da
justica. Seriam elas: Justica universal; Justica particular; Justica legal; Justica especial; Justica total,
Justica distributiva; Justica mediania; Justica proporcional; Justi¢a corretiva; Justica social; Justica

natural; Justica positiva.

2 Filiagdo: Nicémaco e Féstias.
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Uma das distingbes conceituais mais relevantes na perspectiva de Aristoteles esta entre a
Justica universal e a Justica particular. A primeira, também chamada de total ou integral, € o género
do qual a segunda € a espécie. A Justica universal relaciona-se a legalidade. Enquanto a Justica
universal fixa seu contetdo na legalidade, a Justica particular tem seu parametro na igualdade.
Assim, a justica particular € menos abrangente do que a primeira, pois “tudo que ¢ desigual ¢ ilegal,
mas nem tudo que é ilegal é desigual” (ARISTOTELES, 1979, Cap. V 1, 1130b, p. 13).

Ao dispor a existéncia de uma Justica universal e uma particular, aduz que a lei é criada
abstrata e genericamente para ser aplicada a todas as situac@es, universalmente. Porém, ha casos
particulares em que a aplicacdo de uma lei pode causar a injustica. Em outras palavras, pode haver
lei que n&o pratique a justica, a0 que denomina de Justica particular, devendo a equidade corrigir
essa lei, visto que ndo seria correta sua previsao em certos casos particulares. Nesse particular, ele
agrega no mesmo conceito a Justica legal e a Justica universal quando afirma que toda lei é
universal, mas ndo é possivel fazer uma afirmacéo universal de que seja ela correta em certos casos
particulares.

Percebe-se, aqui, a preocupacao do mestre sobre o que de fato acontece até hoje. Como a
lei ndo pode prever todas as situacBes, ao se deparar com uma situacdo de auséncia de previsdo
legal, deve ser invocada uma lei particular ou especial, ou seja, a integracdo do direito por meio da
equidade, como sendo a corregéo da Justica legal.

Vale ressaltar que, muito embora a legislacdo brasileira estabeleca no art. 4° que, na
auséncia de disposicdo expressa de lei, 0 juiz utilizard a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito, a equidade, por ndo estar expressa no texto legal, deve ser vista como subentendida no
art. 5°, em que, na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais aos quais ela se dirige e as
exigéncias do bem comum (BRASIL, 1942).

Ndo obstante a falta de texto escrito, a legislagdo tributaria brasileira “lembrou” da

equidade quando estabelece, no art. 108 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 108. Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente para aplicar a
legislacdo tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - aanalogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

111 - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade. (sic) (BRASIL, 1966).

Porém, apesar de citada expressamente no CTN, a pratica mostra outra realidade. Durante
anos de atividade no campo tributario, todas as vezes que se viu alguém solicitar a aplicagdo da
equidade, a resposta sempre era a mesma: falta de disposicéo legal para sua aplicacao.

Aristoteles (1979, Cap. V, 1, 1130b. p. 35) continua a sistematizacdo indicando as

subespécies da Justica particular: a Justica distributiva e a Justiga corretiva. Ambas diferenciam-se
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na medida em que a primeira “se manifesta nas distribui¢cdes das honras, de dinheiro ou das outras
coisas que sdo divididas entre aqueles que tém parte na constituicdo”, enquanto a segunda
“desempenha papel corretivo nas transagdes entre individuos”, cOmo justo meio entre perda e
ganho. E quando é necesséaria a intervencao dos juizes no restabelecimento da igualdade.

A justica distributiva, para Aristoteles, deve ser ao mesmo tempo “intermediaria, igual e
relativa”. Intermediaria porque deve encontrar-se entre certas coisas. Igual porque envolve duas
coisas. E, finalmente, relativa, ou seja, para certos destinatarios.

Para ele, a reciprocidade deve-se fazer de acordo com uma proporcao e nao na base de uma
retribuicdo igual e € pela retribuicdo proporcional que a cidade permanece unida.

Aristételes discorre sobre um sistema econémico de avaliagdo de precos e valores de
diversas atividades, que o dinheiro é um denominador comum de todos os bens e servicos,
afirmando que o dinheiro mede todas as coisas, bem como o excesso e a falta, constituindo,
também, um justo meio passivel de comparar todas as coisas existentes.

A Justica natural tem a forca em todos os lugares e ndo existe em fungdo de pensarem os
homens desta ou daquela forma, enquanto que a Justi¢a positiva séo as prescri¢es por decreto.

Ao colocar algumas dificuldades em relacdo a Justica, levanta um questionamento: O
homem pode ser injusto consigo mesmo?

O filésofo destaca o carater voluntario de ser injusto, porque, segundo ele, ninguém sofre
uma injustica voluntariamente e também porque o justo e o injusto sempre envolvem mais de uma
pessoa, ao que ele chama de ultimo obstaculo em relacéo a injustica.

Por ser o homem um ser que naturalmente deseja o seu proprio bem, entende que o mesmo
ndo pode ser injusto consigo e, em assim sendo, se, por ventura, 0 homem comete suicidio, e se
vislumbrasse uma injustica em tal ato, essa ndo seria consigo mesmo, mas contra a sociedade, ou
seja, uma verdadeira afronta aos outros homens da Polis, que, em desespero, rejeita a ajuda que a
comunidade poderia Ihe oferecer.

Aristételes defende, também, a justica como sendo a maior das virtudes, encontrando,
ainda, outras vias de explicitacdo, além de remarcar que a justica é a rainha das virtudes “ndo
absolutamente, mas na relagdo com outrem”; “¢ a justi¢a perfeita porque ¢ a pratica da justica
perfeita, perfeita porque quem a possui pode usa-la para com outro”. E completa, pois um homem
ndo a usa s para si, mas, também, com o0s outros. Muitos sdo capazes de usar a exceléncia em
assuntos proprios, mas sdo impotentes para fazé-lo na sua relagdo com outrem. A justica comparece
como uma virtude que, presente no homem, é um bem que também pertence ao outro, pois pela

acdo do justo a justica produz o que é de interesse para outro (seja superior ou igual). E possivel
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afirmar que, pelo traco da comum referéncia e implicacdo do outro, presente em todas as virtudes
éticas, todas as virtudes sdo uma forma de justica.

Aristdteles apresenta a justica como um auténtico grego, algo inerente ao homem, algo que
se encontra presente na natureza humana. O homem, como um animal politico e l6gico, é possuidor
de conhecimentos dos quais almeja desvelar, aprimorar e utilizar na construcdo e bem viver da
Polis. A justica, como a mais completa das virtudes, segundo o filésofo, comporta a solucéo para as
mais diversas necessidades da cidade e de seus cidadaos, sendo detentora, por exceléncia, dos bons
comportamentos, das escolhas e vontades e norteadora das acdes, além de possuir um carater
inteiramente moral e legal, o que assegura a harmonia da cidade.

Para Aristdteles (2004, p. 127), nem sempre o justo & o melhor para a justiga, como nem
sempre a lei é o melhor para a legalidade, mas compreende o fil6sofo grego, nas relagdes de justica
e de injustica no homem, que apesar de “metaforico ¢ em razdo de certa analogia, ha uma espécie de
justica no homem, ndo em relag¢do a ele mesmo, mas entre certas partes suas”.

Enfim, o sentido de justica se afigura como um dos termos mais importantes no contexto
do pensamento ético de Aristoteles, pois é nela que concentra todo o sentido verdadeiro da virtude
estritamente humana. N&o é a toa que Aristételes dedica o livro V de “Etica a Nicdmaco” ao

tratamento da justica.

2 AJUSTICA EM KANT

Kant (1724-1804), considerado o maior filosofo da época moderna, era filho de seleiro e de
familia muito fervorosa na fé cristd, razdo pela qual a convicgao religiosa foi um elemento muito
importante para a base de seu pensamento filosofico.

A filosofia tinha chegado num ponto de divergéncia entre racionalistas e empiricos, mas
Kant conseguiu encontrar uma saida para o impasse, jA& que conhecia muito bem tanto os
racionalistas quanto os empiricos. Para os racionalistas, a base de todo conhecimento humano
estava na consciéncia do homem. Os empiricos queriam derivar das impressdes dos sentidos todo
conhecimento do mundo. Kant acreditava que todos tinham um pouco de razéo.

Nesse sentido, assevera Vicente Barretto (2013, p. 41):

No século XVIII, Immanuel Kant promoveu uma revolugdo copernicana na filosofia
ocidental, ao liberta-la do paradigma teol6gico e metafisico na qual se encontrava
prisioneira, desde o ocaso do Império Romano. A filosofia kantiana, ao libertar-se da
tradicdo metafisica, estabeleceu os principios filoséficos da Modernidade.

[.-]

A revolucédo kantiana, do ponto de vista moral e politico, consistiu, assim, em reconhecer
que os problemas centrais da filosofia — 0s problemas classicos da metafisica, as provas da
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existéncia de Deus e a fundamentacdo da moral — ndo encontravam respostas adequadas na
tradicdo filosofica. O fildsofo escocés David Hume (1711 — 1776), juntamente com Jean-
Jacques Rosseau (1712 — 1778), foram os dois pensadores que tiveram influéncia
determinante no pensamento filoséfico e moral de Kant. O pensamento de Hume serviu
para a sua incursdo no campo da filosofia tedrica, tendo sido, como reconhecia Kant,
responsavel, em suas palavras, por té-lo “acordado do sono dogmatico e dado uma nova
diregdo nas minhas investigagdes no campo da filosofia especulativa”. Rousseau, cujo
retrato era a Unica decoragdo do escritorio de Kant, foi marcante no campo da filosofia
préatica.

Para ele, ao contrario dos jusnaturalistas, ndo ha direito natural como regra extraida da
natureza, mas explicdvel através da razdo e obrigatério ao ser humano para que este possua
liberdade, por ser este um direito natural basico, nos quais os direitos de igualdade e de propriedade
devem derivar dessa liberdade.

Contrapde-se ao positivismo por este ndo encontrar seu fundamento de validade ultima em
si mesmo ou no arbitrio do legislador, mas na razdo, ou em Ultima palavra, na liberdade, o Unico
direito natural.

Kant demonstra sua preocupagdo com o que é justo ao propor o seguinte questionamento:
Quid jus? (O que é direito?), pergunta que os juristas ndo conseguem responder ha séculos e que,
segundo Barretto (2013, p. 58-59), "Kant diz que quando o0s juristas procuram compreender o que ¢é
direito eles caem na tautologia — jus est quod justum est, o justo é aquilo que € justo — ou definem o
direito como sendo as leis existentes".

Ao se preocupar com critério de justica, Kant afirmou que o justo ou o injusto ndo pode ser
encontrado numa andlise empirica do direito positivo, mas tdo somente na razdo, a partir do
principio da liberdade.

Para Kant (2003, p. 407), que formula na obra “A metafisica dos costumes” uma
introducdo a doutrina do direito, “o direito € o conjunto de condi¢Bes por meio das quais o arbitrio
de um pode estar em acordo com o arbitrio de um outro, segundo uma lei universal da liberdade”.

Assim, Kant assinala que a moral exige, de cada um, que adote suas acGes em
conformidade com o Direito. Ressalte-se que quando Kant emprega a palavra “moral” se refere
tanto a doutrina do direito ou quanto a doutrina da virtude ou a ambas.

De um modo geral, é possivel afirmar que a justica em Kant é uma conformidade a leis
externas, sejam estas leis naturais externas (principios racionais a priori), sejam leis positivas. Com
a ideia de justica, Kant entrona os parametros racionais no fundamento da ordem politica e juridica,
e o faz fornecendo especial relevancia ao trabalho dos cientistas juridicos, que devem cultivar-se na
via do esclarecimento para, mediante o uso publico da sua razdo, alumiar mudancas na sociedade

em dire¢do a uma sociedade civil que administre universalmente o direito, a fim de proporcionar a
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méaxima liberdade e resguardar os limites desta liberdade, garantindo que a humanidade desenvolva
plenamente as suas melhores disposicoes.

A concepcdo de justo, na teoria de Kant, vincula-se a liberdade. Tem-se por justa a agao,
quando a mesma ndo ofende a liberdade do outro, segundo as leis universais. Considera injusta a
acdo que viola a liberdade de uma pessoa. Significa que a pessoa € a legisladora de sua liberdade,
segundo a existéncia de uma lei universal do direito. Kant aponta, assim, o principio e a lei
universais do direito. O principio universal é que qualquer acdo é conforme o direito quando, por
meio dela ou segundo sua maxima, a liberdade do arbitrio de cada um puder coexistir com a
liberdade de todos os outros, segundo uma lei universal. A lei universal do direito, por seu turno,
seria a seguinte: “age externamente, de modo que o livre uso do teu arbitrio possa coexistir com a
liberdade de cada um segundo uma lei universal”.

Em relacdo a equidade, reconhece Kant (2003, p. 51) que o direito estrito é uma
injustica. Contudo, afirma que essa injustica ndo pode ser corrigida por meio do direito, por mais
que se refira a uma questao de direito, “porque a reclamagdo que se funda na equidade somente tem
forca no tribunal da consciéncia, ao passo que a questdo de direito ¢ discutida no tribunal civil”.

Ja na fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant indica que a moralidade € a
condicdo exclusiva para que um ser racional possa constituir um fim em si. Dessa forma, segundo
Kant, somente a moralidade, e a humanidade enquanto capaz de moralidade, pode ter
dignidade. Porém, afirma Kant que nada mais tem valor além daquilo que a lei estabelece, mas a
legislacdo da qual deriva todo o valor deve, justamente por essa razdo, ter uma dignidade, ou seja,
uma validade incondicionada e incomparavel, em relacdo a qual somente o respeito constitui a
expressao adequada da estima que um ser racional deve tributar-lhe.

De fato, segundo Kant, o direito é a forma universal de coexisténcia dos arbitros. E o limite
a liberdade de cada um, de maneira que todas as liberdades externas possam coexistir segundo uma
lei universal. O direito é o que possibilita a livre coexisténcia dos homens, a coexisténcia em nome
da liberdade, porque somente onde a liberdade é limitada, a liberdade de um néo se transforma em
uma ndo-liberdade para os outros, e cada um pode usufruir da liberdade que Ihe é concedida pelo
direito de todos os outros de usufruirem de uma liberdade igual a dele. O Direito procura realizar a
liberdade na plenitude, na medida em que torna possivel seu exercicio externo, limitando o arbitrio
dos individuos de forma igual, no sentido de tornar possivel o pleno exercicio, em sociedade, do
maior de todos os bens do homem: a liberdade.

Sem duvida, para Kant o direito é estritamente ligado & coacdo. O direito exerce funcéao
limitadora dos excessos da liberdade, ele limita a liberdade de um para que ela ndo atrapalhe a

liberdade do outro, de maneira igual, assim promovendo o pleno gozo da liberdade por todos.
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O direito estrito fundamenta-se, sem divida, na consciéncia da obrigacdo de cada um
adequar-se a lei; [...] esse direito apdia-se unicamente sobre o principio da possibilidade de
uma coercao externa que possa coexistir com a liberdade de cada um, segundo as leis gerais
(KANT, 2003, p. 407).

Assim também sdo as licbes de Norberto Bobbio:

E verdade que o direito € liberdade; mas é liberdade limitada pela presenca de liberdade dos
outros. Sendo a liberdade limitada e sendo eu um ser livre, pode acontecer que alguém
transgrida os limites que me foram dados. Mas, uma vez que eu transgrida os limites,
invadindo com minha liberdade a esfera da liberdade do outro, torno-me uma n&o-liberdade
para o outro. Exatamente porque o outro é livre como eu, ainda que com liberdade limitada,
tem o direito de repelir o meu ato de ndo-liberdade. Pelo fato de que ndo pode repeli-lo a
ndo ser por meio da coacdo, esta se apresenta como ato de ndo-liberdade cumprido para
repelir o ato de ndo-liberdade do outro e, portanto — uma vez que duas negagdes se afirmam
—, como um ato restaurador da liberdade (BOBBIO, 1997, p. 125).

A coacdo é um remédio contra a ndo-liberdade, para garantir a liberdade. Por mais que
possa parecer contréria a liberdade, a coacdo garante a liberdade pelo fato de ser aplicada em casos
em que uns transgridem a liberdade de outros. Ela coage os atos atentatdrios contra a liberdade,
assim garantindo a liberdade. “Direito e faculdade de obrigar significam, portanto, uma coisa s6”
(KANT, 2003, p. 409).

Para Kant, o conceito de Justica esta relacionado ao agir de forma a conviver com a
liberdade dos outros. Agir, assim, € atuar de forma justa. Injusto é a acdo do outro que me impede
de praticar minha liberdade.

Dai pode-se concluir que tudo que impede a liberdade é injusto e tudo que afasta o
obstaculo a liberdade é justo. A coacdo que alguém exerce contra a acdo justa de outro é um
obstaculo a liberdade. Assim, como a liberdade é o bem maior, 0 obstaculo ao obstaculo a liberdade
é critério para definir o que € justo.

“Uma acdo é justa quando, por meio dela, ou segundo sua maxima, a liberdade do arbitrio
de um pode continuar com a liberdade de qualquer outro segundo uma lei universal” (KANT, 2003,
p. 407).

Nesse sentido sdo as licbes de Joaquim Salgado (1995, p. 280):

Preservada a esfera (liberdade) do outro, cumpre-se o ético do direito, e ainda que ndo se
tenha cumprido o da moral (forgar-se a fazer o certo interiormente). O ético do direito esta
justamente nisso: preservar a esfera da liberdade do outro, realizando todo o ético na sua
esfera.

Conforme Kant (apud Barretto, 2013, p. 59), a questdo "qui juris?" somente podera ser
respondida quando se procurar conhecer as condi¢des que tornam justas as normas prescritivas de
uma ordem juridica, de acordo com um "principio universal de direito".

Santos, em sua pesquisa sobre a justica em Kant, apresenta que este classifica a justica em

Justica protetiva, Justica comutativa e Justica distributiva. "A vontade unida do povo estabelece o
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que € justo (justica protetiva), o que é juridico (justica comutativa) e o que € de direito (justica
distributiva)" (SANTOS, 2011, p. 212).
Trata-se da divisdo dos deveres juridicos representada por Kant no item Divisdo da

Doutrina do Direito, da obra “A Metafisica dos Costumes”.

A justica protetiva responde que a forma do comportamento justo se evidencia quando cada
pessoa trata a outra a0 mesmo tempo como fim, jamais como mero meio; e também quando
a propria pessoa ndo se coloca como mero meio aos outros, sendo para eles a0 mesmo
tempo um fim.

A justica comutativa prescreve que a matéria é legalizavel quando a posse é conforme ao
direito, quando ndo é gerado um dano ao direito do outro. Se na posse do objeto o ato
resultar em um dano, tal objeto nao é suscetivel de posse; por exemplo, a posse resultante
do furto, do estelionato ou da fraude ndo séo exteriormente legalizaveis porque violam a
justica comutativa.

A justica distributiva é aquela que garante aquilo que é de cada um contra atos de outros,
onde a violacao ocasiona a manifestacdo jurisdicional pela sentenca de um juiz que distribui
a justica ao caso concreto, protegendo e reparando a violagdo a posse (SANTOS, 2011, p.
213).

No ensinar de Barretto (2013), Kant concebe a existéncia de um direito estrito e um direito
amplo. O estrito é caracterizado pela faculdade de uma coercdo reciproca, de acordo com a lei
universal, enquanto o amplo, também chamado de direito equivoco, assume duas formas: a
equidade® e o direito de necessidade*. A méaxima da equidade é que o direito mais estrito € a maior
injustica, e que, ainda que seja uma questao juridica, ela ndo pode ser resolvida pelo direito, pois se
situa no espacgo da consciéncia.

No dizer de Santos (2011), Kant enfrenta dificuldade ao trabalhar a justica no direito
estrito quando diz respeito ao direito equivoco, onde a existéncia da equidade e do estado de
necessidade comprometem a cientificidade do direito.

Por fim, a ideia de justica para Kant na vontade livre dos homens visa a assegurar o

crescimento moral da humanidade.

3 AJUSTICA EM SANDEL

Michael J. Sandel, o filésofo politico da Universidade de Harvard, é como um astro do
rock na Asia e pessoas na China, Japdo e Coreia do Sul compram ingressos com &gio para ouvi-lo.
H& quem diga que ndo se trata de apenas um curso, mas do inicio de uma era. Mas, 0 que se vé
mesmo € que Sandel esta tocando em algo profundo desde o Ocidente até o Oriente. Entretanto, o
que torna tdo atraente suas palestras é a forma como Sandel usa exemplos da vida real para ilustrar

filosofias de pensadores como Aristoteles, Immanuel Kant e John Stuart Mill.

3 Equidade — uma acéo justa que ndo recebe a protecdo do direito.
4 Estado de necessidade — uma agdo injusta que ndo é punida pelo direito.
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Sandel explora questdes praticas e atuais do tipo: “E justo David Letterman ganhar 700
vezes mais do que um professor escolar?”’; “Nos somos moralmente responsaveis por corrigir os
erros da geragdo de nossos avos?”’; “O trabalho de cambista ¢ justo ou injusto?”; ‘E justo aumentar
0 preco das pas de neve ap6s uma nevasca?”; “E justo leiloar as matriculas universitarias para quem
pagar mais?”; “E justo um super astro do esporte ter que dar boa parte do que ganha ao governo?”’;
“E certo que as universidades estabelecam cotas raciais ou sociais para admissao de alunos?”’; “Um
homem convocado para a guerra pelo Exército pode pagar para outro ir em seu lugar?”’; “Como
julgar um ato rotulando-o0 como justo ou injusto?”.

Avristoteles ja havia levantado questdes com o mesmo sentido em “Etica a Nicdmaco”. Mas
a Historia revela que, até hoje, ndo se conseguiu respostas adequadas a todas essas perguntas.
Contudo, sdo questdes como essas que fazem os estudantes aprenderem a pensar e praticar a
argumentacao juridica, desmontando pensamentos filosoficos instrumentalistas e materialistas.

Depois de mais de 20 anos ministrando aulas sobre justi¢a decidiu colocar suas ideias no
livro “Justica — o que € fazer a coisa certa”. Ele aborda o tema justi¢ca de modo restrito a concepcéo
de liberdade, bem-estar e virtude, cada uma analisada sob os pontos de vista de fildsofos classicos e
modernos, ao que se limita nesse breve estudo a Aristételes e Kant.

Sandel destaca trés tipos de abordagens sobre justica, as quais denomina de ideologias,
respectivamente, nos capitulos 2, 3 e 4: a primeira, a justica dos utilitaristas, que diz que se deve
definir justica e determinar a coisa certa a fazer perguntando-se o0 que maximizara o bem-estar ou a
felicidade da sociedade como um todo; a segunda associa justica e liberdade, cuja distribuicédo justa
de renda e riqueza é aquela que tem origem na livre troca de bens e servicos, em um mercado sem
restricdes e que regular esse mercado seria injusto porque violaria a liberdade individual de escolha;
a terceira € que a justica seria dar as pessoas o que elas moralmente merecem, alocando bens para
recompensar e promover a equidade.

A primeira grande linha tedrica relevante discutida no livro é o utilitarismo, representado
por Jeremy Bentham e John Stuart Mill. Para Bentham, o maior objetivo da moral é maximizar a
felicidade, visando a assegurar a hegemonia do prazer sobre a dor, enquanto que Mill reformulou o
utilitarismo rigoroso de Bentham em bases humanas e menos calculistas.

Segundo Sandel (2012), Mill foi o filésofo mais humano e Bentham o mais consistente.
Um fato curioso sobre Bentham: pouco antes de morrer, aos 84 anos, perguntou a si mesmo sobre a
utilidade de um homem morto, ao que respondeu ser Util ao estudo da anatomia, mas no caso de
corpo de um grande filésofo morto, melhor preservar a presenga fisica para inspirar futuras
geracdes de pensadores e desse modo deixou em testamento, tanto que até hoje seu corpo sentado e

meditativo recebe visitas em Londres. Mas ndo conseguiram embalsamar a cabeca, sendo usada
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uma de cera no lugar. A verdadeira, por algum tempo, foi exposta em uma bandeja entre seus pés,
mas os estudantes roubaram-na e exigiram resgate para uma obra de caridade. Ao que Sandel
satiriza, afirmando que, mesmo depois de morto, Bentham promoveu o bem maior para o maior
numero de pessoas (SANDEL, 2012).

A segunda ¢ a ideologia libertaria (cap. 3). Segundo Sandel, algumas das mais calorosas
disputas politicas atuais ocorrem entre dois campos rivais — o do laissez-faire e o da equidade. No
campo laissez-faire estdo os libertarios do livre mercado que acreditam que a justica consiste em
respeitar e preservar as escolhas feitas por adultos conscientes. No campo da equidade estdo
tedricos de tendéncia igualitaria, que argumentam que os mercados sem restricdes ndo sdo justos
nem livres. De acordo com o seu ponto de vista, a justica requer diretrizes que corrijam as
desvantagens sociais e econdmicas e que deem a todas as oportunidades justas de sucesso.

Acerca dessa ideologia, Sandel (2012) informa que ao refletir sobre o que € certo ou errado
em situacdes como mées de aluguel na india e o soldado que contratou outro para ir & guerra em seu
lugar, vé-se que sdo duas questdes que dividem concepcdes antagbnicas de justica: 1) Até que ponto
nossas escolhas no livre mercado séo realmente livres?; 2) Ha certas virtudes e bens de natureza tao
elevada que transcendam as leis do mercado e o poder do dinheiro?

A terceira, a teoria que V€ a justica intimamente associada a virtude e a uma vida boa, ou
seja, "justica € dar as pessoas o que elas moralmente merecem, alocando bens para recompensar e
promover a equidade” (SANDEL, 2012, p. 138).

Quando Sandel (2012, p. 18) afirma que as teorias de justica antigas partem da virtude,
enquanto as modernas comegam pela liberdade, e conclui ser “profunda a convic¢ao de que justica
envolve virtude e escolha: meditar sobre justica parece levar-nos inevitavelmente a meditar sobre a
melhor maneira de viver.”, ele estava se referindo a dois grandes defensores dessas teorias:
Aristoteles e Kant.

Segundo Sandel (2012), Kant repudia a ideologia ou teoria de justica ndmero um
(maximizacdo do bem-estar) e a numero trés (valorizacdo da virtude) pelo fato de que elas ndo
respeitam a liberdade humana.

A terceira teoria de justica refere-se a de Aristoteles, abordada por Sandel no capitulo 8,
objeto do topico seguinte. Assim, em seguida, serdo expostos 0s pensamentos e opinides de Sandel

sobre Aristoteles e Kant.

3.1 A VISAO DE ARISTOTELES SOB A OTICA DE SANDEL
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Sandel (2012, p. 17) aponta um grande dilema da filosofia politica: "Uma sociedade justa
procura promover a virtude de seus cidaddos? Ou a lei deveria ser neutra quanto as concepgoes
concernentes a virtude, deixando os cidaddos livres para escolher, por conta prdpria, a melhor forma
de viver?".

Nos capitulos 8, 9 e 10 de “Justica — 0 que ¢ fazer a coisa certa”, Sandel aborda o critério
de merecimento e Aristoteles (231-256); o que devemos uns aos outros? Dilemas de lealdade (259-
301); e a justica e 0 bem comum (305-334).

A discussao sobre mérito inicia com a mencao do fato de uma aluna que tinha paralisia
cerebral e usava cadeira de rodas, da Andrews High School, ter sido expulsa da torcida organizada
porque ela teria que treinar e se submeter & rigorosa rotina de exercicio, incluindo as acrobacias
e splits que as demais animadoras de torcida faziam.

Essa historia levantou duas questfes: serd que ela deveria fazer ginastica com as demais
para ser animadora de torcida (problema da equidade)? Sera que a honra que a cadeirante recebe
como animadora de torcida é indevida (problema da indignagéo)?

Na visdo de Sandel, as praticas sociais necessitam, ao que parece por esse caso, de
justificativas vinculadas a finalidade da acdo. Uma animadora de torcida deve realizar determinadas
acOes especificas, proprias ao desempenho social. Ela responde tanto a um propdsito instrumental
(animar a torcida), como a um propdsito honorifico (honrar as animadoras de torcida, suas
qualidades especificas).

E nesse momento que ele invoca a teoria de justica na perspectiva de Aristoteles,
afirmando que as duas concepcOes centrais da filosofia politica de Aristoteles estdo presentes no

caso da cadeirante.

1. A justica é teleoldgica. Para definir os direitos, é preciso saber qual € o télos (palavra
grega que significa proposito, finalidade ou objetivo) da pratica social em questdo.

2. A justica é honorifica. Compreender o télos de uma pratica — ou discutir sobre ele —
significa, pelo menos em parte, compreender ou discutir as virtudes que ela deve honrar e
recompensar (SANDEL, 2012, p. 233).

Sandel ensina que as teorias modernas de justica tentam separar as questées de equidade e
direitos das discussdes sobre honra, virtude e mérito moral. Elas buscam principios de justica que
sejam neutros, sendo que, para Aristételes, a justica ndo pode ser neutra, ela € parte da discussao
sobre honra, virtude, natureza de uma vida boa. Justica e vida boa, na compreensdo de Aristoteles,
estdo vinculadas. Isso significa que, para ele, ser justo é agir de acordo com o mérito de quem vive

na cidade, e busca viver melhor.
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Sandel explica que se deve procurar entender os motivos que levaram Aristételes a
acreditar que justica e vida boa devem estar ligadas, porque isso ajudaré a entender o que esta em
jogo no esforco para dissocia-las.

Aristoteles foi categorico ao afirmar que justica significa dar as pessoas o que elas
merecem e para determinar quem merece 0 qué devem ser estabelecidas quais as virtudes séo
dignas de honra e recompensa.

Isso significa que cada atividade possui suas virtudes especificas, e ser justo é ter como
critério que os melhores em cada funcdo executem da melhor maneira esta funcdo. O exemplo da
melhor flauta auxilia na compreensdo. Se o objetivo das flautas é produzir musica, o da melhor
flauta, melhor masica, apenas ao melhor flautista ela se destina. A justa distribuicdo de um bem
deve seguir o proposito desse bem.

Aristoteles argumenta que, para determinar a justa distribuicdo de um bem, tem que
procurar o télos. Sandel ensina que ndo se deve rejeitar o raciocinio teleoldgico na ciéncia porque se
estaria rejeitando também na politica e na moral.

Aduz que, atualmente, nenhum cientista que |é os trabalhos de Aristoteles sobre Biologia
ou Fisica os leva a sério, mas isso ndo acontece com quem estuda ética e politica, que continua a ler,
a ponderar sobre filosofia moral e politica de Aristdteles®.

De acordo com Sandel (2012, p. 295), Aristoteles

[...] ndo acredita que os principios de justica possam ou devam manter a neutralidade com
respeito a vida boa. Ao contrério, ele sustenta que um dos propdsitos de uma Constitui¢do
justa é formar bons cidaddos e cultivar o bom caréter. Ele ndo acha que se possa deliberar
sobre justica sem deliberar sobre o significado dos bens — cargos, honrarias, direitos e
oportunidades — proporcionados pela sociedade.

Por fim, Sandel (2012) ndo concorda nem discorda das ideias de Aristételes sobre justica,
deixando para os leitores decidirem o que pensar. Apenas rechaca que ndo pode ser possivel ou
mesmo desejavel deliberar sobre justica sem deliberar sobre a vida boa.

3.2 A VISAO DE KANT SOB A OTICA DE SANDEL

Michael Sandel (2012) utiliza o capitulo 5 de seu livro para explorar Immanuel Kant e
adverte que a filosofia de Kant ndo é facil de estudar, mas que nem por isso deve-se deixar de

estuda-la, porque o esforco vale a pena e as implicacfes sdo enormes.

5> Exemplo vivo dessa afirmacéo é este breve estudo.
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Segundo Sandel (2012), Kant repudia a primeira (maximizacdo do bem-estar) e a terceira
(valorizacdo da virtude) abordagem por ndo respeitarem a liberdade humana. Mas, Kant é grande
defensor da abordagem ndmero dois.

Quem considera que existem direitos humanos universais, em geral, ndo tem tendéncias ao
utilitarismo. Acredita que a vida humana ndo é mero instrumento. A defesa dos direitos humanos
poderia ser feita pensando no beneficio que traria a longo prazo para a sociedade. Porém, esta
defesa ndo seria a partir do valor dos direitos humanos em si, nem a partir dos direitos dos
individuos enquanto tais. Ora, se ndo é porque a maioria das pessoas ficara feliz que se defende os
direitos humanos, por que se age assim? Para os libertarios poderia se dar pelo fato de cada um ser
dono de si mesmo. Porém, isso é problemético: como aceitar um mundo no qual inexistissem redes
de seguranga coletivas, em que cada um, em especial, como agentes do mercado, fosse dono
absoluto de “seus” direitos? Nem Locke aceita uma liberdade absoluta resultante da propriedade (de
si), e invoca Deus como fonte dos direitos inalienaveis. Todavia, num mundo plural essa invocagédo
pode n&o ser plenamente aceita.

A questdo dos direitos e deveres € muito complexa, mas Sandel vé nas ideias de Kant
(1724 — 1804) uma proposta alternativa para essa questéo.

A perspectiva kantiana tem como tema central a liberdade humana. Justica e moralidade
estdo associadas a liberdade. Porém, liberdade para Kant vai além da livre opcdo. Néao se trata,
apenas, de poder decidir entre duas mercadorias qual se considera a mais apetecivel, qual se deseja
e quer. Por isso, a liberdade para Kant ndo equivale ao modelo utilitarista de liberdade — ou ao
modelo libertério.

Para Kant, hd uma distincdo entre inclinacdo e liberdade. Ha& decisdes que sdo tomadas
entre prazer e dor. Pode parecer liberdade. Porém, nesse caso, estaria sempre agindo por meio de
uma determinacdo exterior — como se afirma na propaganda da Sprite; obedeca sua sede. Trata-se
de optar por um desejoo qual ndo se escolheu ter. Para essa distincdo ndo importa se a
determinacdo é bioldgica ou cultural, qualquer determinacdo é uma ndo-liberdade. Qual a
diferenca? Ser livre é agir com autonomia. Agir com autonomia é agir de acordo com a lei que
imponho a mim mesmo (SANDEL, 2012).

Uma das formas de compreender autonomia é compara-la com o seu oposto, heteronomia.
Toda determinacdo exterior € heteronoma. Uma bola de bilhar que cai do alto de um edificio e
atinge a cabeca de alguém ndo tem nenhuma autonomia, ela ndo cai livremente. Na verdade, segue
as determinacdes da lei da gravidade. O mesmo aconteceria com uma pessoa que, ao cair de um alto

edificio, atingisse alguém e esta pessoa atingida morresse: ndo houve liberdade, logo, inexiste
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responsabilidade do agente. Agir livremente é decidir o que deve ser realizado, escolher o fim em
si, uma escolha que os seres humanos podem fazer, as bolas de bilhar ndo (SANDEL, 2012).

Coisas sdo instrumentos e meios, pessoas ndo. Para Kant, as decisbes morais (éticas) sao
decisdes sobre relacBes entre pessoas, e pessoas possuem dignidade especial. Se a decisdo é sempre
em funcdo de um resultado, de algo que se pretende conseguir, essa acdo nao é ética. Para Kant, o
respeito a dignidade humana exige que se trate as pessoas como fins em si mesmas que empurrar
um homem gordo nos trilhos a fim de parar o bonde seria usa-lo como um meio, e ndo respeita-lo
como um fim em si mesmo. Sim, um utilitarista poderia recusar-se a empurrar 0 homem em funcao
da felicidade a longo prazo. Porém, esse seria 0 motivo errado para decidir. Assim, para Kant, o que
importa é o motivo (SANDEL, 2012).

Para Kant, o valor moral de uma acdo consiste na intencdo com a qual a acdo é realizada.
Se a coisa € certa é ela que deve ser realizada, e por isso que ela deve ser realizada, por ser a coisa
certa. Uma boa acdo ndo necessariamente realiza os fins que poderia realizar na sua execucao.
Contudo, a bondade da acdo estd dada porque ndo resta alternativa diante dela. O motivo que
confere valor moral a uma acdo € o dever. Se ao invés do dever agir-se a partir do interesse préprio,
a acdo nao terd valor moral (SANDEL, 2012).

Preservar a vida parece um dever. Porém, varios atos de preservacdo da vida, como usar o
cinto de seguranga do carro ou controlar o colesterol, séo atos de prudéncia, antes que atos morais.
Kant oferece um exemplo no qual a preservacao da vida seria uma atitude moral. Uma pessoa muito
infeliz, desesperancada, que ainda assim preservasse a propria vida por dever, agiria moralmente.
No caso da preservacdo da vida para manter-se feliz, ou o que seja, se ndo for por dever, ndo € uma
acdo ética (SANDEL, 2012).

Ajudar o préximo é uma questdo dificil para Kant. Quem age por compaixao, por exemplo,
como diz Kant, ndo age por dever, por motivo moral, mas por inclinacdo. Apenas qguem ndo ama o
préximo por nenhuma compaixao ou simpatia, mas por puro dever, somente esse age por motivo
moral. Ora, um altruista ndo € ético? Se ele agir por dever, age eticamente. Ou seja, 0 que interessa
é 0 motivo. Ele pode ter prazer com a acdo, mas a a¢ao tem que ser realizada por dever e ndo pelo
prazer (SANDEL, 2012).

Ainda sobre a moral de Kant, Sandel apresenta quatro perguntas a ele e, obviamente, as

responde com base no que escreveu Kant. Sao elas:

Questdo 1: O imperativo categorico de Kant ensina-nos a tratar todos os individuos com
respeito, como um fim em si mesmos. N&o seria isso praticamente a mesma coisa que a
Regra de Ouro? ("Faca aos outros o que deseja que os outros fagcam a vocé.")

Questdo 2: Kant parece sugerir que cumprir um dever e agir com autonomia sdo exatamente
a mesma coisa. Mas como isso pode ser? Agir de acordo com o dever significa ter de
obedecer a uma lei. Como pode a obediéncia a uma lei ser compativel com a liberdade?
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Questdo 3: Se autonomia significa agir de acordo com uma lei que criei para mim mesmo, o
que garante que todas as pessoas escolherdo a mesma lei moral? Se o imperativo categorico
é produto da minha vontade, isso ndo significa que pessoas diferentes terdo imperativos
categdricos diferentes? Kant parece crer que todos seguimos a mesma lei moral. Mas como
ele pode ter certeza de que pessoas diferentes ndo raciocinardo de maneira diferente, o que
ocasionaria uma diversidade de leis morais?

Questdo 4: Kant afirma que, se moralidade significa mais do que uma questdo de calculo
prético, ela deve seguir os padrdes do imperativo categ6rico. Mas como podemos saber se a
moralidade existe independentemente do exercicio do poder e dos interesses? E possivel ter
certeza de que somos capazes de agir com autonomia e liberdade? O que aconteceria se 0S
cientistas descobrissem (por meio de exames de imagem do cérebro, por exemplo, ou pela
neurociéncia cognitiva) que, na verdade ndo temos liberdade de escolha? Isso refutaria a
filosofia moral de Kant? (SANDEL, 2012, p. 157-159).

Sandel responde a essas perguntas baseado no dizer de Kant: "Negar a liberdade é tdo
impossivel para a mais abstrusa filosofia quanto para a mais simples razdo humana" (SANDEL,
2012, p. 161).

Sobre a teoria politica de Kant, Sandel ensina que, ndo obstante ndo haver escrito trabalhos
importantes sobre teoria politica, como fez Aristoteles, mas apenas alguns ensaios, ainda assim a
concepcdo de moralidade e liberdade que emerge de seus escritos sobre ética contém poderosas
implicagdes para a justica.

A primeira caracteristica da teoria politica de Kant é seu repudio ao utilitarismo, nédo
apenas como uma base para a moralidade pessoal, mas, também, como uma base para a lei,
afirmando que a utilidade ndo pode ser a base da justica e dos direitos. A segunda caracteristica
sobre a teoria politica de Kant é que ela fundamenta a justica e os direitos em um contrato social,
mas num contrato imaginario, que ele ndo disse como seria esse contrato ou a que principios de
justica ele daria origem® (SANDEL, 2012).

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista a proposta aqui pretendida, podem-se formular algumas consideracdes
sintetizadas, tendo em vista que neste trabalho buscou-se demonstrar, de modo simples, a
complexidade que existe quando se trata do tema justica, seja nas teorias que surgiram desde a
Antiguidade até os dias de hoje. Para tanto, foi feita uma explanacdo acerca do que pensam alguns
mestres no assunto.

Chegou-se a concluséo que, se analisarmos cada um dos pensadores citados neste trabalho,
todos tém um pouco de razdo a concepcao acerca do tema, e que todas sdo de grande relevancia

para 0 momento atual.

® Somente quase dois séculos depois o filésofo americano John Rawls tentaria responder a essas perguntas.
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Nesse pequeno debate pbéde ser observado que a liberdade é o unico direito natural
reconhecido como igual para todo homem. A liberdade externa de todos os individuos é limitada
por um principio de igualdade, no sentido de compatibiliz-la e tornar a sociedade organizada. A lei
que realiza a liberdade no sentido de autonomia, ou seja, a lei que cada vez mais se aproxima do
principio de racionalidade, criando uma legislacdo juridica universal, € justa. Portanto, nenhuma
autoridade ou forca deve se sobrepor a liberdade e a justica.

O que legitima a atividade do legislador € justamente a sua obediéncia ao direito natural do
homem, a liberdade. A equidade, independente das diferentes concepgdes, serve tanto a
hermenéutica e a aplicacdo do direito. Pena que no Brasil ndo seja comumente aplicada.

Sandel, ao abordar Aristoteles e Kant, leva o leitor a uma jornada de reflexdo moral e
politica. O seu objetivo ndo é o de mostrar quem influenciou quem na histéria do pensamento
politico, mas de convidar os interessados a submeter-se as suas proprias perspectivas sobre a justica
ao exame critico — para que compreendam melhor o que pensam e porqueé.

Como se verificou do texto, ha amplitude na concepcao do que seja Justica. Ndo obstante,
ndo se conseguiu encontrar posicionamentos certos ou errados, visto que se entende que cabe ao
aplicador do direito estabelecer sua prdpria pauta valorativa, o que somente pode ser feito através de

uma clara opcao ideoldgica.
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