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    PREFÁCIO




    Nos últimos anos, inúmeros cidadãos – no Brasil e afora – foram às ruas protestar contra injustiças. Alguns contra injustiças raciais, outros contra a brutalidade policial, ou contra injustiças de gênero, climáticas, sanitárias, trabalhistas ou tributárias. Muitos desses protestos foram legalmente permitidos e até mesmo ilustraram o exercício legítimo de direitos políticos típicos de regimes democráticos. Mas há exceções: alguns desses protestos foram marcados por claras ilegalidades; desde a violação de regras transitórias que proibiam aglomerações durante a pandemia, até a promoção de graves atos de violência e destruição da propriedade alheia. Nesses casos, muitos se questionaram sobre a legitimidade de tais protestos. E, nesse contexto, surgiram questões sobre o papel do cidadão e das obrigações morais que se aplicam aos indivíduos que ocupam esse papel.




    Uma linha argumentativa que surgiu nesse tema tem como base a ideia de que atos de desobediência radical ao direito são muitas vezes o único meio razoável que os cidadãos – principalmente aqueles marginalizados e vítimas de injustiças – dispõem para exercer certas liberdades, direitos e deveres fundamentais; por exemplo, a liberdade de participação política, o direito de ser tratado como um igual em público, ou o dever de não ser omisso, ou de não se beneficiar de injustiças. O que isso parece implicar, portanto, é que certas liberdades, direitos e deveres morais justificariam, pelo menos em certos contextos, atos contrários à letra da lei. Esse tipo de argumento ganha o apoio de filósofos e acadêmicos que escrevem a partir da tradição liberal igualitária e endossam ideais de participação democrática e igualdade. Segundo essa tradição, o papel de cidadão não é definido por um dever robusto de fidelidade ao direito. Subjacente ao papel de cidadão existem valores, preceitos e obrigações morais fundamentados na ideia de democracia e igualdade. E, muitas vezes, tais valores, preceitos e obrigações exigem (e justificam) a realização de atos ilegais por cidadãos enquanto cidadãos.




    Mas se for mesmo verdade que um dever de fidelidade ao direito não constitui o papel de cidadão e que em algumas circunstâncias os cidadãos estão justificados em desviar da lei em nome de certos preceitos morais, então não seria plausível entreter a ideia de que algo similar ocorre em relação a outros papéis sociais? Porém, quando a discussão se dá em relação ao papel do juiz, a mesma tradição intelectual que apoia a desobediência radical ao direito por parte de cidadãos franze a testa. A fidelidade ao direito – eles argumentam – é inerente ao papel do juiz, de modo que não só seria proibido aos juízes desconsiderarem preceitos jurídicos relevantes em nome de uma decisão mais justa, como também seria até mesmo incoerente pensar que um juiz pode, no exercício de sua função, passar um julgamento completamente avesso às normas jurídicas. Quando juízes se desviam da lei – continua o argumento – eles não mais atuam como juízes.




    Na presente obra, Vinícius de Souza Faggion faz um exame detalhado do papel do juiz e da permissibilidade da desobediência judicial. Contra a ortodoxia no tema, Faggion defende a ideia de que o papel judicial não fundamenta obrigações morais especiais para os seus ocupantes, incluindo aqui a suposta obrigação de fidelidade ao direito. Há, segundo Faggion, uma paridade entre obrigações morais comuns e as supostas obrigações que se aplicam àqueles que ocupam o papel judicial. O que se segue disso é que um juiz não pode usar seu papel e seu suposto dever de fidelidade ao direito como uma escusa infalível para não fazer justiça no caso particular.




    Para estabelecer o que Faggion chama de “tese da paridade moral”, o autor se engaja minunciosamente com o estado da arte da discussão sobre as obrigações de papel. O foco na análise de argumentos, a extensão e a diversidade de posições consideradas tornam a obra um verdadeiro marco na discussão contemporânea sobre o papel judicial. Não só isso. A tese principal defendida na obra tem implicações gerais para o modo como pensamos sobre papéis sociais, seja o papel do juiz, do advogado, do policial, do professor, ou do cidadão. Se Faggion estiver correto, as mesmas considerações que justificariam os cidadãos desobedecerem a leis, justificariam a desobediência em contextos similares por indivíduos que ocupam quaisquer outros papéis sociais. Afinal, papéis sociais não fragmentam – e não devem fragmentar – o nosso discurso, pensamento e prática moral. Seja o leitor simpático ou não à conclusão defendida por Faggion, talvez a maior virtude da obra seja mostrar como as ferramentas da filosofia analítica do direito podem iluminar tópicos controvertidos e de grande relevância prática.




    Nos anos que precederam à publicação da obra, tive o privilégio de acompanhar o desenvolvimento das ideias aqui defendidas e discuti-las com Faggion. No Brasil de Moro e Moraes, as discussões e o contato com as ideias desenvolvidas por Faggion me ajudaram a enxergar nuances do debate público ao redor do papel judicial que antes teriam me escapado. Em particular, a linha argumentativa de Faggion sugere que, apesar de a desobediência judicial ser por vezes justificada, o ônus justificatório é muito maior e mais complexo do que a discussão pública nos faz parecer. Com a publicação da obra, o leitor também poderá encontrar a clareza, o rigor, e a sofisticação necessárias para avaliar questões controvertidas acerca do papel judicial e seus limites; questões essas que não irão tão cedo desaparecer da arena pública.




    Lucas Miotto.




    Universidade de Surrey




    Guildford, Reino Unido




    Setembro de 2023.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Nesta tese discuto se os juízes têm ou não a obrigação moral de aplicar as disposições normativas do direito aos casos que julgam. Para tanto, considere os casos abaixo:




    Yasmin é uma viúva empobrecida que aluga um apartamento do playboy endinheirado Rafael, que recebera o imóvel por herança e nunca trabalhou na vida. Yasmin deixou de pagar alguns aluguéis porque teve que arcar com uma cirurgia não coberta pelo SUS. O playboy decide então mover a ação de despejo e cobrança da dívida. Yasmin está velha e debilitada para conseguir renda extra. A sua aposentadoria é contada, qualquer despesa extraordinária a deixa em apuros. Insensível a isso, Rafael insiste na retomada do imóvel. A análise dos fatos e o depoimento das partes comprova que Yasmin é moralmente inocente, ela nada fez para merecer o despejo, embora, juridicamente, ela tenha descumprido o contrato. Desse modo, nem mesmo razões morais de justiça parecem exigir uma decisão contra ela. Por exemplo, em termos consequencialistas, o despejo também não maximizará a utilidade combinada dos litigantes, porque Yasmin precisa mais do imóvel que Rafael do dinheiro. Lucas, o juiz responsável pelo caso, também não violaria os direitos morais de qualquer litigante se for favorável à viúva. Obviamente, a decisão violaria os direitos jurídicos do proprietário, mas, para começar, ele não tem, ausentes as normas jurídicas cíveis, um direito moral incontroverso de receber o aluguel de Yasmin. Caso o direito não exigisse o despejo, Lucas teria, considerando todas as coisas (all-things-considered), uma razão moral bem menos controversa para julgar contra as pretensões do proprietário (BRAND-BALLARD, 2014, p. 81).




    Smith vive um relacionamento conjugal conturbado. O seu marido tem um temperamento explosivo e frequentemente espanca não só a esposa como os seus filhos. Apesar da existência de campanhas que incentivam a denúncia contra atos de violência doméstica, Smith tem receio de revelar a gravidade da situação para pessoas próximas ou para a polícia, por temer retaliações futuras do cônjuge. Nesse contexto, Smith tem a crença justificada de que não tardará o dia em que o marido tentará matar não só ela como as crianças. Por crer não poder garantir a segurança de quem quer que seja caso fujam, ela decide em favor de um ataque preventivo, mesmo tendo plena consciência de que o direito não reconhece como excludente de culpabilidade um caso de retaliação por violência doméstica sem circunstâncias para a legítima defesa. Ela então espera que o marido durma, e o fere letalmente. Jones, o juiz responsável por conduzir o processo que determinará a condenação ou absolvição de Smith, analisa cuidadosamente todos os fatos relacionados ao caso, os meios de prova e depoimentos, e conclui que a ré é moralmente inocente e não mereceria a punição prevista. Jones evidentemente sabe que as normas penais que incidem no caso exigem a punição quando não há legítima defesa. Logo, assim como Smith, Jones tem que decidir se desconsidera ou não o direito. Ou ele conforma-se com as regras de decisão que exigem a punição, ou absolve a ré por acreditar que ela não merece ser punida, embora não haja justificação legal para tanto (HURD, 1999, p. 10).




    Teriam os juízes Lucas e Jones o direito de adjudicar em favor dos réus? Ou, pelo contrário, eles não têm a obrigação moral de aplicar as regras cíveis e penais disponíveis? Penso que nesses casos juízes não devem se ater ao direito. Eles devem desviar das regras em vigor para evitar que a coerção estatal seja imposta contra desobedientes inocentes como Yasmin e Smith.




    Contra essa hipótese há uma influente intuição presente não só na ciência jurídica, como também na opinião popular de muitas pessoas: os juízes, em virtude do papel que desempenham, têm a obrigação moral de obedecer ao direito. Portanto, é dever profissional do juiz sempre se ater ao direito enquanto julga. Sob essa percepção, um oficial que julga à revelia do direito viola os padrões éticos que definem o papel judicial. Ele é considerado um juiz irresponsável, talvez nem sequer um sujeito apto a desempenhar a função judicial.




    Opiniões como essa são um tanto populares. Por exemplo, Steven D. Smith (1988, p. 114) afirma que “juristas e acadêmicos do direito com frequência parecem considerar a obrigação judicial de seguir estatutos legais como se fosse um tanto óbvia para requerer justificação”.1 M. B. E. Smith (1999, p. 1.658) também garante que o consenso sobre juízes sempre estarem legal e moralmente vinculados ao direito é amplo não só entre os próprios juízes, como “é, sem dúvida, a sabedoria popular entre os acadêmicos do direito e também entre leigos”.2




    Em favor desse famigerado truísmo está a crença de que o papel dos juízes é demarcado por um conjunto de valores ou fins próprios que determinariam as suas obrigações morais. Noutras palavras, haveria uma moralidade interna à prática jurisdicional que justificaria a imposição da coerção estatal pelos juízes. Então, mesmo que cheguemos à conclusão de que as punições contra Yasmin e Smith possam ser injustas, juízes estão eticamente obrigados a aplicar o direito, punindo-os. Não é trabalho do juiz corrigir tais injustiças. Mas será mesmo? Muito pelo contrário, é um tanto plausível pensar que o papel do juiz consiste justamente em zelar pela administração da justiça. Nesse caso, se o veredito correto requer desconsiderar razões legais, o juiz desempenha a sua função mesmo quando contradiz o direito em vigor.




    Estamos então diante de uma divergência em torno das obrigações morais dos juízes. E é em torno desse desacordo que se encontra o objeto de discussão da tese, as obrigações de papel. Encontrar uma resposta satisfatória para o problema requer a determinação do status e da justificação moral das obrigações de papel.




    As questões mais relevantes que a tese visa esclarecer são: (i) como e se papéis profissionais, como o judicial, podem ter o poder de constituir obrigações morais especiais para os seus ocupantes; e (ii) se tais obrigações atribuídas ao papel judicial permanecem vinculantes mesmo em casos de conflito com outras convicções morais.




    As respostas a essas questões revelarão qual é, digamos, o papel dos papéis. Ou papéis profissionais atuam como determinantes de obrigações morais, ou eles desempenham outra função no nosso raciocínio moral.




    Como penso que papéis profissionais não podem atuar diretamente como fonte de justificação das obrigações morais contraídas pelos seus ocupantes, parte da tese é destinada à exposição e análise crítica de um conjunto de teorias ou argumentos que chamarei constitutivos.3 Cada um deles explicará como juízes têm obrigação moral de fidelidade ao direito, em virtude do papel profissional que desempenham. Portanto, uma parte substancial da minha tese será voltada à apresentação e avaliação crítica dos argumentos constitutivos disponíveis. Após expor as razões que desafiam a plausibilidade desses argumentos, terei de explicar como papéis podem influir nos juízos morais dos agentes que os ocupam de maneira não constitutiva. Desse modo, no capítulo final da tese, eu apresento uma teoria sobre obrigações de papel que considero correta, bem como procuro afastar algumas objeções levantadas contra ela. Mas, antes de abordar os argumentos constitutivos propriamente ditos, é necessário tornar mais claros os termos do problema em discussão. O primeiro capítulo é dedicado a isso.




    Entre os capítulos dois a sete, examino criticamente os argumentos constitutivos mais bem articulados que pude encontrar. São eles, respectivamente: o argumento da clara cisão, inspirado numa distinção feita por John Rawls entre a justificação de uma prática e a justificação de atos que recaem sobre ela; o fair-play, mais um argumento rawlsiano, voltado para justificar obrigações políticas de funcionários públicos; a teoria das obrigações políticas associativas de Ronald Dworkin; uma série de propostas baseadas no ideal político do Estado de Direito (Rule of Law); argumentos constitutivos baseados em teorias procedimentalistas da democracia; e duas propriedades normativas abordadas na filosofia moral e jurídica de Joseph Raz, nomeadamente, a incomensurabilidade de valores e a autoridade prática excludente do direito.




    Por fim, no último capítulo, apresento a defesa do meu argumento não constitutivo, a tese da paridade moral entre as obrigações do papel judicial e os direitos e deveres morais dos cidadãos.




    




    

      

        1 Esta e as demais citações em língua estrangeira desta tese foram traduzidas livremente pelo autor.


      




      

        2 Ambos são mencionados por Brand-Ballard (2010, p. 4), que também pensa da mesma forma. Ver também Shapiro (2011, p. 532) para uma opinião como essas.


      




      

        3 O predicado “constitutivo” representa muito do que John Searle (1964; 1997) designou regras ou convenções constitutivas. Elas são regras ou padrões normativos que emergem sob determinadas práticas sociais e que contribuem para a emergência de instituições ou formas de comportamento específicas e, talvez, atuem também como critérios de avaliação e excelência moral de condutas vinculadas a essas próprias práticas. Esse é o caso dos padrões éticos de certo papel social ou profissão. Os teóricos constitutivos a que me refiro têm essa acepção em mente ao se comprometerem com a ideia de que o papel judicial atua como uma fonte de justificação moral para condutas judiciais.


      


    


  




  

    1. ENTENDENDO OS PROBLEMAS MORAIS DO PAPEL JUDICIAL




    O objetivo do capítulo inaugural é especificar melhor o problema de tese que apresentei brevemente na introdução. Por isso, indicarei em detalhes o que está em jogo na discussão sobre as obrigações morais dos juízes.




    O primeiro passo é demonstrar como o desacordo moral em torno das obrigações do papel judicial é um exemplar de um problema abrangente para a ética profissional.




    No segundo, retorno aos juízes e defino as características dos casos concretos que põem à prova a adesão moral desses oficiais ao direito, os casos subótimos. Também esclareço algumas considerações que precisam ser consideradas para se discutir as obrigações morais correlacionadas à tomada de decisão judicial.




    Tendo em vista os problemas morais originados pelos casos subótimos, demonstro no terceiro passo como decisões judiciais que contrariam o direito em vigor são desvios, que não se confundem com hipóteses nas quais a discricionariedade judicial é legalmente permitida.




    Estabelecidas as bases para a discussão, eu reapresento o problema na forma de um dilema moral, nomeadamente, o dilema do perspectivismo jurídico.4 É sobre ele que os fundamentos morais das obrigações de papel são postos à prova.




    Na quinta e última seção, eu evidencio como o problema da moralidade do papel judicial é abordado por algumas das mais plausíveis teorias da adjudicação e enquanto uma investigação de interesse para a questão das obrigações políticas. Essa seção bem como a anterior são as mais importantes em termos de noções e ideias, pois elas invariavelmente perpassarão a discussão do tema em todos os capítulos subsequentes.




    1.1. A ABRANGÊNCIA DO PROBLEMA DA MORALIDADE DOS PAPÉIS




    Para ilustrar a abrangência do debate sobre as obrigações de papel, seguem abaixo dois casos. O primeiro representa um dilema moral para os médicos; o segundo é um problema para a ética dos advogados.




    Diane descobre uma leucemia em estágio terminal. Após consultar a opinião dos oncologistas e do seu médico, o Doutor Timothy Quill, ela descobre que as suas chances de cura não eram nada promissoras. Além disso, Diane soube que a maioria dos casos de leucemia aguda tratados com quimioterapia não regrediam e que as condições de vida dos pacientes eram angustiantes. Diante dessas evidências, Diane escolhe não se submeter ao tratamento.




    Passado um tempo, depois de muitas discussões com o Dr. Quill e os seus familiares, Diane pede ajuda para morrer pacificamente em sua casa. Infelizmente, ela tem consciência sobre o suicídio médico assistido ou a eutanásia serem proibidos onde vive. Doutor Quill sugere que ela entre em contato com a Hemlock Society, uma organização nacional que advoga pelo reconhecimento do direito à morte assistida, e que ampara e aconselha psicologicamente pacientes terminais. Diane acaba conhecendo métodos com os quais ela pode encerrar a sua vida. Certo dia ela pede a Quill uma receita de barbitúricos para tratar da sua “insônia”, embora tanto ela quanto o terapeuta saibam que a overdose do medicamento é suficiente para o suicídio.




    Depois de muitas conversas e consultas psicológicas que evidenciaram que Diane não tinha sinais sérios de depressão que afetassem o seu pleno juízo, Quill decide prescrever a receita. Dias depois, após desfrutar momentos felizes em companhia de familiares e amigos, Diane morre após tomar a dose letal. Em comunicado ao legista, Quill declara que Diane sucumbiu em razão da leucemia aguda, sem fazer menção à hipótese de suicídio, para evitar qualquer investigação policial.




    Esse caso foi relatado publicamente pelo próprio Doutor Quill.5 Apesar de a confissão ter chocado a comunidade médica e jurídica norte-americana, Quill nunca foi acusado pela participação na morte de Diane, embora tenha ganhado notoriedade no caso Vacco v. Quill (1997) onde defendeu o reconhecimento legal do direito à morte assistida para um dos seus pacientes terminais.6




    A despeito da ilegalidade do suicídio assistido, o exemplo é importante como problema moral para a medicina, porque a prática é comumente impedida, ou ao menos desencorajada, pelos códigos de ética médica. Por exemplo, nos Estados Unidos, a American Medical Association declara que “o suicídio médico assistido é fundamentalmente inconsistente com o papel profissional do médico.”7 Provavelmente boa parte dos códigos de ética médica seguem uma tradição da medicina existente desde a antiguidade, o Juramento de Hipócrates,8 que sugere ser a obrigação dos profissionais de saúde voltada para a cura e a prevenção de danos contra a vida dos enfermos.9




    Desse modo, a prática da medicina parece capaz de impor aos médicos, em razão do papel que eles desempenham, uma obrigação moral especial de zelo e cuidado com a saúde dos seus pacientes, que é incompatível com o suicídio assistido. Tal obrigação moral impediria que médicos qua10 médicos permitam o suicídio assistido, mesmo que existam razões morais extremamente favoráveis à eutanásia (e. g. o sofrimento desalentador do paciente terminal e o seu consentimento livre e esclarecido em favor do direito de morrer).11




    Em 1956, em Minnesota, nos Estados Unidos, Zimmerman e Spaulding se envolveram num violento acidente automobilístico. Zimmerman acabou sendo considerado culpado e respondia por um processo de reparação de danos em favor dos acidentados. Um desses feridos era David Spaulding, que era menor e passageiro de Zimmerman.




    Durante o curso do processo, o advogado de Zimmerman requereu que a vítima fosse examinada por um médico contratado pelo réu. O objetivo era garantir que as lesões de Spaulding não teriam sido exageradas para se locupletar indevidamente com a indenização. O médico de confiança de Zimmerman acabou por diagnosticar um aneurisma de aorta que não fora identificado pelos médicos que socorreram Spaulding. No entanto, o médico, o advogado de Zimmerman e a seguradora que arcaria com a indenização optam por não divulgar essa informação. Infelizmente, o inexperiente advogado de Spaulding esquece de requerer os exames médicos como contraprova e a vítima só descobre o aneurisma dois anos depois num checkup de rotina. Mesmo tratada, a lesão o deixa com sequelas motoras permanentes. Em razão das sequelas, Spaulding ingressa na justiça para responsabilizar aqueles que lhe negligenciaram informação.




    A figura de destaque nesse caso é o advogado de Zimmerman, que justificou a decisão de ocultar a moléstia grave de Spaulding invocando uma concepção sobre as responsabilidades do seu papel que era (e ainda é) bastante influente, senão dominante, na ética jurídica. O defensor de Zimmerman diligentemente agira conforme a chamada “escusa do sistema contencioso” (“adversary system excuse”), um corolário profissional geralmente composto por um agregado de valores, como a confidencialidade entre o advogado e seu cliente, a parcialidade do primeiro quanto aos interesses do segundo, e a neutralidade do advogado perante o mérito moral dos atos do cliente representado.12 Assim, um advogado qua advogado – ou seja, enquanto exerce seu ofício – contrairia a permissão ou até mesmo a obrigação moral de zelar pelos interesses do seu cliente, mesmo que os objetivos da representação legal possam ser considerados imorais por qualquer pessoa que não exerça o papel do advogado.13 No caso em questão, o advogado não estaria obrigado a revelar o dano oculto da vítima que não foi identificado pelo autor da ação ou por terceiros, já que suas responsabilidades éticas estão voltadas para a obtenção dos menores prejuízos legais possíveis em favor do seu mandatário.14




    O advogado é provavelmente o profissional que mais repercute na literatura sobre as obrigações de papel. Tanto é o caso que o problema moral das obrigações dos juízes é apresentado como




    [...] análogo a alguns estudos bem conhecidos sobre ética jurídica. Advogados geralmente justificam suas ações, caso contrário, imorais, empreendidas no curso da advocacia zelosa [‘zealous advocacy’], apelando para a ‘escusa do sistema contencioso’. Eles usam essa desculpa para defender que sua escolha por advogar zelosamente é moralmente permissível, senão obrigatória. A desculpa tem sido vigorosamente desafiada por David Luban, Willian Simon, e outros. Juízes em exercício, obviamente, não têm clientes. É a característica marcante do papel judicial que o juiz não represente nenhuma parte e permaneça imparcial entre todas elas. Mas alguém pode afirmar que os juízes estão obrigados a ‘zelosamente representar o direito’, mesmo quando o direito requer resultados moralmente desagradáveis. Alguém poderia afirmar que, tanto quanto advogados são permitidos, talvez até obrigados, a praticar certas ações, caso contrário, imorais, que atendam os interesses dos seus clientes, os juízes devem praticar certas ações, de outro modo, imorais, quando o direito exige (BRAND-BALLARD, 2010, p. 16, n. 58).




    Os exemplos adicionais da advocacia e da medicina demonstram que os ocupantes desses papéis se engajam com valores específicos de suas profissões. Desse modo, não importa se o profissional em questão é um advogado, médico ou juiz, o argumento sobre a moralidade dos papéis é o mesmo: a prática de um papel profissional é regulada por certos valores que pretendem determinar obrigações morais específicas.




    Logo mais, quando reapresentar o problema do papel judicial, veremos quais são os valores que pretendem modificar as obrigações morais desses profissionais. Por ora, sintetizo o problema geral sobre a moralidade dos papéis profissionais que perpassa esta tese. Andreas Eriksen (2015, p. 374) o resume muito bem:




    As normas que vinculam profissionais são derivadas da moralidade ordinária ou de características internas às suas práticas? Essa questão colore muita teoria sobre a ética profissional. O debate se preocupa com o status de normas que governam os papéis profissionais. As normas em questão são requisitos gerais, subordinados ao papel [role-dependent requirements], como a confidencialidade, o respeito pela autonomia do paciente e a advocacia zelosa. Um lado do debate retrata a ética profissional como um ramo da moralidade ordinária, em que os requisitos do papel são normas morais ordinárias ajustadas ao contexto. O outro lado pensa que a ética profissional tem seu próprio fundamento normativo, em que as normas que governam o papel derivam de valores internos à prática profissional. O cerne do debate é a fonte da autoridade dos papéis profissionais: qual é o fundamento da justificação para uma ética que aparentemente diverge da moralidade ordinária?




    O relato de Eriksen revela uma divergência filosófica quanto à maneira de entender e justificar as obrigações morais dos papéis profissionais. É por isso que discutirei nesta tese as teorias constitutivas e não constitutivas sobre a moralidade do papel judicial.




    As primeiras acreditam haver um fundamento ou uma explicação que justifica como o ocupante de um papel profissional pode adquirir a permissão ou mesmo o dever moral de tomar decisões que, não fossem pelo papel ocupado, seriam consideradas imorais.15




    Já a tese não constitutiva rejeita a solução anterior. Segundo seus defensores, não faz sentido que um profissional aponte para seu papel como se ele fosse, por si só, um fator moralmente determinante (DARE, 2016, p. 711). Por isso, não pode haver um conflito moral genuíno entre as exigências da profissão e as normas da “moralidade ordinária”,16 porque não há como justificar satisfatoriamente obrigações morais derivadas a partir de um papel. O que há são juízos ou convicções morais consideradas corretas, ou incorretas, independentemente das convenções de determinado ofício que são justificadas no contexto de cada relação profissional. Nesse caso, um profissional jamais estará justificado a se comprometer com um ato considerado moralmente errado, considerando todas as coisas. Logo, médicos não estão obrigados a rejeitar suicídios assistidos, advogados não têm carta-branca para defender interesses escusos, e juízes não devem se comprometer moralmente em obedecer ao direito para punir pessoas inocentes.




    Por ser um problema abrangente, essa tese pode ser de interesse para profissionais de outras áreas, já que boa parte das reflexões que desenvolverei sobre as obrigações morais dos juízes também podem ser pertinentes para avaliar as responsabilidades éticas de outras profissões.




    1.2. JUÍZES E OS CASOS MORALMENTE SUBÓTIMOS




    Na introdução apresentei dois exemplos cuja decisão, conforme as normas jurídicas, produz injustiças a pessoas moralmente inocentes. Casos com essas consequências, conhecidos na literatura como casos de resultado subótimo, são minhas unidades básicas para analisar as obrigações morais dos juízes.




    A definição do que é um caso subótimo é proposta por Brand-Ballard (2014, p. 79), em função do que é um caso de resultado ótimo:




    Um caso de resultado ótimo é aquele em que o direito permite ao juiz alcançar um resultado ótimo. Os demais são casos de resultado subótimo: aqueles nos quais o direito requer que o juiz alcance um resultado subótimo. Num caso de resultado subótimo, o direito requer que o juiz decida a favor de uma das partes, ainda que ele tivesse uma razão all-things-considered para decidir contra aquela parte, se o direito o permitisse. Um juiz pode alcançar um resultado subótimo num caso de resultado subótimo mesmo que ele não cometa nenhum erro de fato ou de direito.




    Assim, podemos dizer que estamos diante de um caso moralmente ótimo quando o juiz chega a um veredito permitido pelo direito, que coincide com boas e razoáveis convicções morais sobre o caso. Já o caso moralmente subótimo ocorre quando a decisão conforme o direito produz um resultado inferior àquele que poderia ser alcançado sem aderir às normas jurídicas em vigor.




    Para ilustrar cada um desses casos, reconsidere o exemplo de Smith, a vítima de violência doméstica. O resultado alcançado se o juiz Jones obedecer fielmente às normas penais será subótimo, já que existem razões morais para crermos que Smith não mereceria ser punida. Todavia, as razões do direito exigem que o juiz puna Smith.




    Imagine agora outro cenário em que um ato de agressão iminente contra Smith ocorrerá. Seu marido está prestes a atacá-la com uma arma branca. Smith se antecipa e acaba ferindo o agressor letalmente. Nessas condições a retaliação contra o agressor é um caso típico de legítima defesa. O juiz que analisar cuidadosamente os fatos e meios de prova poderá concluir que a vítima não merece ser punida. Por haver regra penal prevendo a excludente de ilicitude, a decisão judicial será ótima nessas circunstâncias.




    A questão que motiva a tese sobre o papel judicial é saber se a prática do direito consegue constituir obrigações morais para os juízes decidirem conforme o direito, mesmo diante da ocorrência de resultados subótimos. Por essa razão, é importante destacar que minha abordagem ainda depende do reconhecimento de algumas premissas apresentadas abaixo.




    1.2.1. CRENÇA NA POSSIBILIDADE DE CASOS SUBÓTIMOS




    Sobre essa condição, quero dizer que não há necessidade de o leitor concordar com exemplos específicos de casos subótimos. Para os fins da discussão, basta que se aceite que é possível imaginar casos moralmente subótimos decorrentes da aplicação do direito.




    Considere o caso da viúva Yasmin. Você pode discordar da conclusão de que ela é moralmente inocente e não merece ser despejada do imóvel locado. Pode ser que você tenha boas razões morais para crer que o despejo de Yasmin é um caso de resultado ótimo. Por exemplo, você pode argumentar que o regime de distribuição de propriedade em vigor é justo e que Yasmin não tem nenhuma pretensão moral sobre a propriedade alheia. Ou, mesmo que o Estado não ofereça políticas públicas de moradia em favor de pessoas como Yasmin, você também pode crer que há boas razões morais para considerar injusta a quebra de qualquer negócio jurídico.




    Estou seguindo a mesma parcimônia teórica adotada por Brand-Ballard para analisar casos subótimos. Para discuti-los, bem como encontrar respostas ao problema das obrigações dos juízes, basta que o leitor:




    Esteja preparado para distinguir, por sua conta, entre resultados ótimos e subótimos. Você e eu não precisamos concordar a respeito da classificação apropriada de qualquer resultado particular. Afinal, suas opiniões morais e políticas podem diferir das minhas (BRAND-BALLARD, 2010, p. 73).




    Se o leitor não pensa que os casos da viúva empobrecida, nem da vítima de violência doméstica são subótimos, pode imaginar uma hipótese ou outro caso concreto em que acredite que o direito exige um veredito injusto sobre uma parte moralmente inocente do processo. Há vários outros exemplos disponíveis.17 Essa condição procura respeitar o quanto for possível um pluralismo razoável de visões de mundo e doutrinas morais abrangentes, nos moldes imaginados por John Rawls (2011), principal defensor desse ideal de razão pública.




    1.2.2. CRENÇA DE QUE O DIREITO, ENQUANTO SISTEMA DE REGRAS, SEJA CAPAZ DE PRESCREVER RESPOSTAS CORRETAS




    Se normas jurídicas forem incapazes de produzir respostas corretas, não haveria como confirmar a existência de resultados ótimos em casos regulamentados pelo direito. Também não faria sentido discutir a possibilidade de casos subótimos.




    Essa condição afasta teorias da indeterminação radical do direito. Tais teorias questionam a função que o direito tem de fornecer aos seus súditos razões confiáveis para guiar suas condutas (BRAND-BALLARD, 2014, p. 76).




    O ceticismo sobre regras confrontado por Hart representa uma posição teórica avessa a essa função, já que regras não seriam nada mais do que uma previsão auspiciosa de como os tribunais decidirão disputas de direitos. Céticos radicais também podem pensar que o direito nada mais é do que o conjunto de juízos de valor que tribunais empregaram para justificar suas decisões.18




    O movimento do Critical Legal Sudies também é contrário a essa crença. Os Crits costumam fazer críticas políticas contra sistemas jurídicos. Ao defender que os padrões normativos do direito são radicalmente indeterminados, eles pensam que juízes podem justificar qualquer decisão que desejam durante a interpretação. Então, uma decisão em favor de quaisquer das partes seria legalmente permitida. Além disso, a indeterminação radical permitiria que juízes julgassem em favor de qualquer agenda política que queiram promover. Logo, para os Crits, sistemas jurídicos funcionariam mais como instrumentos ilegítimos de dominação do que um veículo para a proteção de direitos e reparação de injustiças.19




    1.2.3. CRENÇA NA IMPERFEIÇÃO MORAL DOS RESULTADOS EXIGIDOS PELO DIREITO




    Noutras palavras, deve existir a crença de que a aplicação do direito positivo produz resultados subótimos, porque existem prescrições legais que, quando aplicadas a casos particulares, não refletem boas razões morais (HURD, 1999, p. 16).




    A posição contrária a essa crença seria a de que sistemas jurídicos sempre produzem resultados ótimos, e que a existência de casos subótimos é impossível. Teorias avessas a imperfeições são chamadas por Brand-Ballard de “panglossianas”. Elas são exageradamente otimistas sobre a capacidade de o direito produzir resultados ótimos. Um panglossiano se comprometeria com a controversa afirmação de que sistemas jurídicos são perfeitos; ou, caso não sejam, suas normas não poderão ser consideradas direito válido, já que, por definição, o direito tem sempre que gerar decisões moralmente corretas.20




    Mas a existência de um sistema jurídico nesses moldes beira a utopia.




    Talvez as ambições legislativas da Escola da Exegese melhor ilustrem uma visão panglossiana sobre o direito. Brand-Ballard (2010, p. 86) também imagina uma versão com um viés não positivista desse mesmo ideal. Um jusnaturalista panglossiano diria que uma norma positiva não é legalmente válida, portanto ela não pode adquirir status jurídico caso produza um resultado moralmente subótimo. O autor pensa não haver jusnaturalistas sensatos que defendam um argumento forte como esse.




    1.2.4. POSSIBILIDADE DE QUE AS DECISÕES JUDICIAIS SEJAM INFORMADAS POR RAZÕES EXTRAJURÍDICAS




    Diferentemente das crenças anteriores, essa não põe em questão a existência de casos de resultado subótimo, mas questiona se juízes podem invocar ou não razões morais para evitar que eles ocorram.




    Afinal, pode ser que juízes não tenham a obrigação moral de julgar sempre conforme as razões do direito. Então, talvez as teorias constitutivas sobre obrigações morais vinculadas a papéis profissionais sejam incorretas, já que a prática do papel judicial não implica fidelidade ao direito.




    Sobre esse tipo de obrigação, Reeves (2010, p. 160) esclarece o seguinte:




    Uma obrigação moral de fidelidade, de fato, impediria a introdução no raciocínio judicial de considerações heterogêneas ao conteúdo do direito e à sua aplicação imparcial. Se juízes geralmente têm uma poderosa razão moral para serem fiéis, então eles podem normalmente ignorar preocupações morais que não são legalmente reconhecidas, já que suas obrigações habitualmente superariam ou invalidariam considerações concorrentes.




    Dessa forma, a prática do direito teria o condão de limitar o universo de razões que juízes qua juízes podem invocar durante a adjudicação. Então, apenas razões autorizadas pelo direito seriam admissíveis e casos subótimos não representariam um problema moral que os juízes teriam responsabilidade para resolver.




    1.2.5. CRENÇA DE QUE JUÍZES POSSAM ESTAR MORALMENTE JUSTIFICADOS EM DESCONSIDERAR O DIREITO EM SISTEMAS JURÍDICOS RAZOAVELMENTE JUSTOS




    Inexiste controvérsia sobre as obrigações morais dos juízes em sistemas jurídicos perversos. Não conheço teórico sensato que afirme que juízes qua juízes têm obrigação moral de aplicar o direito de Estados totalitários ou que violem direitos humanos de modo sistemático.




    Há consenso mesmo entre filósofos com teorias divergentes sobre o direito:




    Hart (2007, p. 218-19), como todo bom positivista jurídico, reconhece que normas aceitas como padrões de comportamento oficial não necessitam de juízos morais para serem consideradas direito. Como questões sobre a natureza e a existência do ordenamento jurídico são apenas descritivas, saber se cidadãos ou juízes têm obrigação moral perante o direito não é uma questão sobre “o que é o direito?”. Logo, o sistema normativo de um regime totalitário como o nazista é direito, mas é demasiado imoral para ser obedecido.




    Já o não positivista Dworkin também nega que o direito nazista pudesse justificar obrigações morais. Dworkin considera que o direito é uma prática interpretativa e que sua determinação depende da interpretação dos materiais jurídicos disponíveis à sua melhor luz moral.21 Embora pense que juízos morais sejam necessários para explicar a natureza do direito, Dworkin acredita que não é possível encontrar razões de integridade no sistema jurídico nazista. Sem elas, não há normas nesse ordenamento capazes de ser interpretadas à melhor luz moral. Por consequência, não é possível justificar o uso da coerção estatal sobre seus governados e juízes não têm razões morais para obedecer ao direito nazista.22




    Ao pensar em regimes jurídicos extremamente injustos, alguns podem pensar que não há obrigação moral de fidelidade entre juízes e direito somente nesses contextos. Também que, apenas nessas circunstâncias, juízes estão moralmente autorizados a desconsiderar o direito vigente.23 Porém, penso que essa é uma simplificação do problema. Os casos subótimos são apresentados como problemas morais, que ocorrem em sistemas jurídicos que são, em geral, justos. Portanto, a discussão em torno das obrigações morais do papel judicial é muito mais interessante quando investigada¸ e. g. em ordenamentos jurídicos de democracias liberais.




    Como pretenderei demonstrar ao longo da tese, sobretudo no argumento não constitutivo que defenderei ao fim dela, as obrigações dos juízes representam um problema moral geral, de modo que a legitimidade dos regimes jurídicos, embora relevante, não é decisiva para alterar as obrigações morais dos juízes e a conclusão que pretendo alcançar.




    1.3. “DESVIOS” VERSUS “DISCRICIONARIEDADE”




    Vimos que resultados moralmente subótimos existem em casos em que as normas jurídicas aplicáveis exigem uma decisão em favor de uma parte, mesmo que o juiz tenha, considerando todas as coisas, uma razão para decidir contra essa parte, se o direito permitisse.




    Por causa dessa definição, temos que dar um nome à decisão judicial que desconsidera o direito aplicável. No jargão jurídico já existe o termo “discricionariedade”. Porém, esse termo não servirá. Discricionariedade usualmente representa uma autorização institucional para o juiz tomar uma decisão que vá além do conteúdo normativo existente.24 Isso ocorre porque há materiais jurídicos linguisticamente vagos ou indeterminados. Ou quando o direito é lacunoso e não regulamenta a questão.




    Como o jurista Ahron Barak descontraidamente explica,




    Onde há discricionariedade judicial é como se o direito dissesse, ‘eu determinei o conteúdo da norma jurídica até esse ponto. Daqui em diante, cabe a você, o juiz, determinar o conteúdo da norma, pois eu, o sistema jurídico, não sou capaz de dizer para você qual solução escolher’. É como se o percurso do direito chegasse a um entroncamento, e o juiz deve decidir qual estrada tomar – sem rota clara e padrão preciso para guiá-lo (BARAK, 1989, p. 8).




    O mesmo não ocorre quando o juiz desconsidera o direito em casos subótimos. Nessas circunstâncias, juízes não têm autorização institucional. Geralmente casos como esses são regulados por regras claras e não evocam enunciados normativos que provoquem grandes dúvidas de interpretação. Se o juiz foi atento, avaliou com atenção todas as evidências factuais e identificou as regras jurídicas prescritas aos casos, ele concluirá que o direito exige um resultado que está em desacordo com o que a moralidade parece requerer.




    Por exemplo, se Yasmin deixou de pagar o aluguel, ela descumpriu o contrato de locação, então está sujeita à ação de despejo. Se Smith consumou um ato contra a vida de uma pessoa sem existir ameaça proporcional e iminente contra sua integridade física, ela cometeu um crime de homicídio passível de punição. Mas, se há razões para pensar que Yasmin e Smith deveriam de fato agir como agiram, talvez suas condutas não mereçam ser objeto de coerção conforme as normas jurídicas em vigor.




    Como se pode notar, o problema que quero discutir é diferente – e provavelmente mais controverso – do que aquele abordado, por exemplo, no tradicional debate entre Hart e Dworkin sobre o conceito do direito e a textura aberta de seus padrões normativos.




    Grosso modo, ao defender que o conteúdo do direito é determinado por fatos sociais, Hart pensava que, quando normas jurídicas deixassem de fornecer respostas claras, as razões de autoridade jurídica se esgotariam. Nesses casos, o juiz terá grande discricionariedade para decidir conforme juízos de valor que não foram regulamentados legalmente, mas são necessários para alcançar algum veredito. Já Dworkin rejeitava que o direito fosse determinado apenas por fatos sociais. Existem princípios no direito, um agregado de valores com força normativa, quase sempre não explícitos, mas presentes nas práticas sociais de uma comunidade. Tais princípios seriam responsáveis por limitar a discricionariedade judicial,25 de modo que juízes não podem simplesmente decidir conforme seus próprios juízos de valor, caso eles não sejam justificados pelos princípios jurídicos.26




    Portanto, não há espaço para o exercício da discricionariedade quando lidamos com casos subótimos. Sob eles, a decisão que desconsidera regras jurídicas é tão ilegal quanto a desobediência da pessoa que infringiu essas mesmas regras pela primeira vez. Por essa razão, adotarei ao longo da tese o termo de arte que Brand-Ballard deu a esse ato de desobediência. Ele é um desvio ao direito:




    Um juiz se desvia do direito simpliciter quando ele atinge um resultado que não pode ser suportado por qualquer interpretação razoável da autoridade jurídica operativa. O desvio do direito simpliciter ocorre quando um juiz desvia de uma regra legalmente válida sem ter nenhuma autoridade legal superior para tanto (BRAND-BALLARD, 2010, p. 45).




    Note que o conceito acima é moralmente neutro e não estipula o mérito dos desvios. Logo, juízes certamente podem desviar do direito de formas espúrias.27 Considere as atitudes dos dois magistrados abaixo, que adjudicam em um sistema jurídico muito semelhante ao nosso:




    Lubrico é um juiz que visa manipular normas e procedimentos do direito para satisfazer seus interesses pessoais. Apesar de tentar manter as aparências, é difícil acreditar que Lubrico tenha julgado imparcialmente a maioria dos seus casos. Há suspeitas de que o juiz tenha vendido sentenças para livrar empresários inadimplentes em processos de execução fiscal. Lubrico já chegou a alugar um apartamento de luxo por valor módico, pois estava no nome de um dos sócios do maior escritório de advocacia com processos na comarca. A maioria dos pedidos do escritório eram procedentes e todos os processos recebiam ganho de causa, não importa o quão desfavoráveis fossem. Lubrico sabia de quem era o imóvel que alugava, mas jamais declarou sua suspeição.




    Já o juiz Lazier nunca foi um profissional dos mais diligentes. Enquanto exerceu jurisdição em varas criminais, Lazier julgou um delito de furto de energia elétrica. O réu foi acusado de retirar a energia direta do poste, para que o consumo não fosse registrado pela companhia de eletricidade. No entanto, durante a fase inquisitiva, surgiram novos fatos que indicaram que, na realidade, o acusado praticara outro delito. Após cruzar o depoimento de testemunhas, o juiz descobriu que o réu havia adulterado o medidor de consumo para enganar os funcionários da administradora. Então, Lazier decidiu condenar o acusado por estelionato sem solicitar mudança da denúncia ou oferecer nova oportunidade de defesa para o réu.




    Noutro caso, o advogado da vítima erra ao oferecer uma queixa-crime de injúria, embora as circunstâncias do caso indicassem que o crime fosse difamação. Lazier, tão distraído quanto o querelante, também não percebe o erro. Somente o advogado do acusado nota a falha, mas não se manifesta, já que a pena contra seu representante legal será inferior caso a queixa permaneça inalterada. Surpreendentemente, até a data de julgamento, nenhum interessado identifica a falha. O réu acaba punido por uma ofensa mais branda.




    Lazier também adjudicou na área cível, mas sua atuação ficou igualmente à margem da expectativa. Quando julgou um inventário, esqueceu-se de considerar a meação e confundiu o regime de bens com o qual o de cujus se casara. Por consequência, estipulou valores errados na partilha de bens. O juiz também se esquecia de intimar as partes para apresentar provas ou impugnar atos processuais ex adversos. Há, inclusive, relatos de que Lazier decidia casos pelo cara ou coroa. 28




    Os estereótipos dos juízes Lazier e Lubrico apresentam uma série de decisões com erros de interpretação e desrespeito às normas jurídicas, causados por incompetência, negligência ou má-fé. Tais falhas cabem na definição de desvios apresentada mais acima. De modo geral, essas decisões fogem à interpretação razoável que uma autoridade jurídica competente forneceria, por desconsiderarem regras de direito material e processual claramente aplicáveis aos casos particulares. É evidente que Lubrico é um juiz corrupto e que suas decisões foram parciais e fruto de sua má índole. Já Lazier cometeu desvios espúrios pelas duas primeiras causas. No primeiro exemplo penal, foi negligente e desconsiderou normas e princípios processuais que garantiam a ampla defesa e a correlação entre a sentença e o conteúdo da acusação. No segundo, cometeu um desvio por incompetência, já que, se tivesse analisado o caso com atenção, aplicaria a regra penal correspondente ao delito praticado.29 Os casos cíveis representam um misto de decisões inconsequentes pelas mesmas causas.30




    Obviamente, não cogito defender que desvios ao direito são sempre moralmente justificáveis como os casos espúrios acima demonstram. Desse modo, desvios inconsequentes não contam. Presumo que desvios ao direito somente são justificáveis em casos moralmente subótimos. Nessas circunstâncias, juízes estariam sempre, de boa-fé, desejando interpretar o direito corretamente.




    Nesse ponto, sigo Brand-Ballard novamente na caracterização do perfil judicial que interessa à discussão:




    Meu protagonista comparece ao tribunal. Uma vez lá, ele tenta decidir questões jurídicas de maneira racional. Ele não decide aleatoriamente (exceto se, talvez, ele determinar que seja racional fazê-lo). Ele também não considera simplesmente os fatos apresentados e alcança o que ele considera ser o resultado ótimo sem levar o direito em conta. Em vez disso, antes que chegue a uma decisão, ele determina se há quaisquer padrões jurídicos aplicáveis. Padrões jurídicos contêm muitas fontes putativas de direito, incluindo constituições, tratados, ordens executivas, ordenanças, regulamentos administrativos e pareceres judiciais. Essas fontes pretendem fornecer padrões jurídicos de decisão. O juiz pode, em última análise, decidir por desconsiderar esses padrões, mas ele sempre quer saber quais são eles (BRAND-BALLARD, 2010, p. 37-38).




    Portanto, minha tese se restringe em discutir os deveres morais dos juízes na adjudicação apenas sobre casos em que o juiz tem interesse em decidir o caso conforme os materiais jurídicos disponíveis. Afinal de contas, os desvios espúrios são implausíveis justamente porque o juiz é temerário e desconsidera o direito sem ter nenhuma boa razão para tanto. Nesses casos, os interesses dos juízes são, na melhor das hipóteses, secundários para decidir o litígio corretamente; e, na pior, tal interesse sequer existe.




    1.4. O DILEMA DO PERSPECTIVISMO JURÍDICO




    Esclarecido o problema da moralidade profissional, e as condições sob as quais esse problema se torna pertinente para o papel judicial, tenho condições de apresentar o conflito moral enfrentado por juízes entre aderir ao direito e punir os moralmente justificados, ou desviar e desobedecer a suas putativas obrigações profissionais.




    O conflito foi mais bem descrito por Heidi Hurd (1999, p. 1-23) na forma de um dilema, o perspectivismo jurídico. Ele surge pela possibilidade de um conflito moral genuíno e inevitável entre três princípios que têm grande peso normativo:




    O primeiro, o retributivismo fraco, representa um apelo intuitivo às condições pelas quais o Estado pode ou não exercer justificadamente o seu poder de polícia. O princípio diz que os indivíduos moralmente justificados, por agirem como agiram, não devem ser culpados ou punidos por suas ações. A força desse princípio é explicada pela tese da correspondência moral. De acordo com ela, a justificação moral de uma conduta determina a justificação de outras condutas relacionadas (ou codependentes) à primeira.




    Considere, novamente, os casos subótimos envolvendo Yasmin e Smith. Se chegarmos à conclusão de que suas ilegalidades foram moralmente justificadas, elas não deveriam ser culpabilizadas e sofrer punição legal pelos atos que cometeram. A tese da correspondência garante que as demais ações codependentes, como as decisões judiciais, só serão moralmente justificáveis caso reconheçam a inocência daqueles que violaram o direito. Logo, o retributivismo fraco, que nada mais é do que um corolário da tese da correspondência moral,31 é incompatível com a possibilidade de juízes invocarem alguma justificativa moral – como as suas obrigações de papel – para punir infratores justificados.




    Podemos dizer que tanto o retributivismo fraco, quanto a tese da correspondência representam o seguinte princípio ou dever moral: “é prima facie errado fazer com que outra pessoa sofra danos sérios e injustos” (HUEMER, 2018, p. 4).




    Em oposição ao retributivismo fraco, está o respeito ao que podemos chamar valores sistêmicos do direito, nomeadamente, o Estado de Direito e a democracia (HURD, 1999, p. 1). A crença de que juízes qua juízes adquirem obrigações morais especiais decorrentes do papel que ocupam é alimentada por esses valores sistêmicos.




    O primeiro é um valor complexo de governança através do direito, que requer que os cidadãos e, especialmente, os funcionários públicos do Estado tenham suas condutas subordinadas por um sistema de leis.




    Note, por exemplo, como Waldron (2016) descreve esse ideal:




    A exigência mais importante do Estado de Direito é que as pessoas em posições de autoridade exerçam seu poder em uma estrutura de normas públicas bem estabelecidas, em vez de modos arbitrários, ad hoc ou puramente discricionários, com base em suas próprias preferências ou ideologia. Ela insiste que o governo opere em uma estrutura jurídica em tudo o que faça e seja responsável através do direito quando houver uma sugestão de ação não autorizada por aqueles que estão no poder. Mas o Estado de Direito não é apenas sobre o governo. Também requer que os cidadãos respeitem e obedeçam a normas jurídicas, mesmo quando discordam delas. Quando seus interesses conflitam com os interesses de outrem, eles devem aceitar as determinações legais sobre quais são seus direitos e deveres.




    Tipicamente, o Estado de Direito é concebido como um agregado de características que sistemas jurídicos devem preservar. Por exemplo, ordenamentos jurídicos devem conter leis que são gerais, públicas, prospectivas, coerentes, claras, estáveis e praticamente viáveis ou exequíveis.32




    Para além desses atributos, geralmente vistos como formais ou instrumentais, há filósofos que acreditam que o Estado de Direito é um valor complexo bem mais substantivo, que também inclui referências à democracia, à proteção de direitos fundamentais ou a critérios de justiça.




    Existe uma grande divergência na literatura sobre quais são todos os valores que realmente fazem ou não parte do conceito do Estado de Direito.33 Mas, de maneira geral, há concordância até entre os defensores de teorias substantivas de que os aspectos formais desse valor são relevantes.34 Dessa forma, não me preocuparei em determinar qual das concepções é de fato correta, porque, para os fins da discussão, a maioria das reflexões sobre o Estado de Direito concordam que esse princípio limita os poderes de decisão dos juízes e, talvez, também impeçam que eles desviem do direito ao menos em sistemas jurídicos razoavelmente justos. Por exemplo, Tamanaha (2007) identifica que uma das funções centrais do Estado de Direito é impor limitações legais para os oficiais do governo. Isso é feito de dois modos: requerendo observância com relação ao direito existente e impondo limites legais ao poder de legislar. A primeira limitação certamente tem os juízes como principal alvo: 35




    O primeiro tipo de restrição legal é que funcionários do governo devem cumprir leis positivas válidas em vigor no momento de qualquer ação. Essa primeira restrição tem dois aspectos: ações do governo devem ter autorização legal positiva (sem a qual a ação é imprópria); e nenhuma ação governamental pode contrariar uma proibição ou restrição legal. Embora possam existir exceções ou flexibilidade com relação ao primeiro aspecto, o segundo aspecto (o proibitivo) é estrito. Se os oficiais do governo desejarem seguir um curso de ação que viole as leis positivas existentes, o direito precisa ser alterado conforme os procedimentos legais usuais antes que o curso de ação possa ser perseguido (TAMANAHA, 2007, p. 3-4).




    Com relação aos juízes, isso quer dizer que o Estado de Direito não permite que tomem decisões sem estarem institucionalmente autorizados para tanto, à revelia dos procedimentos legais de alteração da legislação vigente. Dessa maneira, parece ser o caso de que esse valor sistêmico oferece resistência contra os desvios ao direito, mesmo em casos moralmente subótimos.




    Então, o Estado de Direito pode ser considerado um valor determinante para a ética da profissão judicial. Moore (1985, p. 314), por exemplo, menciona que as virtudes do Estado do Direito informam teorias da interpretação e tomada de decisão judicial, e geralmente definem o trabalho de julgar. Dessa forma, o Estado de Direito confere razões para agir que seriam únicas para os juízes (HURD, 1999, p. 203). Como Gans (2009, p. 6) menciona, o dever de as autoridades públicas obedecerem ao direito constitui parte do ideal do Estado de Direito. Também sugere que autoridades, ao contrário dos cidadãos, devem mais ao Estado do Direito do que mera conformidade, já que parte da responsabilidade profissional do juiz implicaria num dever positivo de zelar pela preservação desse ideal enquanto julgam.




    O segundo princípio é o da democracia, acompanhado pela doutrina da separação dos poderes. Esse princípio de moralidade política assegura o direito de autogoverno aos cidadãos de comunidades reguladas por sistemas jurídicos. Em sociedades democráticas, os indivíduos, através do direito ao voto, decidem, por maioria, conceder poderes para um legislativo, que se torna responsável pelo desenvolvimento de políticas e fixação de direitos por normas jurídicas. Sistemas democráticos também restringem os poderes Executivo e Judiciário a tarefas secundárias de implementação, aplicação e preservação dessas políticas e direitos (HURD, 1999, p. 1). Dessa forma, a democracia e a separação dos poderes também pretendem restringir as razões de decisão que juízes podem invocar durante o julgamento, e não endossam vereditos contrários ao direito.




    Em realidade, Hurd indica que esse segundo valor sistêmico não é diretamente endereçado para todo e qualquer juiz, mas aos “desenhistas do sistema” (“system designers”), designers institucionais, ou mesmo aos ocupantes de um papel constitucional. Esses são, geralmente, juízes de tribunais superiores ou Supremas Cortes e autoridades responsáveis por administrar órgãos de controle e fiscalização do funcionalismo público, a exemplo dos membros do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) brasileiro.36




    Essa variância na atribuição dos valores sistêmicos aos oficiais do direito – e até mesmo na possibilidade de os desobedientes justificados serem dispensados de manifestar deferência moral para tais valores – é explicada pelo que Schauer chamou assimetria de autoridade. Essa representa a possibilidade de o ponto de vista moral das pessoas sujeitas à autoridade jurídica variarem entre cidadão, oficiais encarregados com funções de aplicar regras (e. g. policiais e juízes) e designers institucionais. 37




    Grosso modo, o argumento da assimetria da autoridade explica um problema da generalidade das regras jurídicas e da sua aplicação em casos particulares.38 Autoridades que criam regras atuam com um olhar generalista, buscando, dentro do possível, antecipar em quais casos a aplicação de uma norma jurídica será justificável. Afinal, regras cumprem um propósito importante de coordenação social. Elas atuam como prescrições relativamente determinadas e visam produzir resultados desejáveis caso sejam regularmente seguidas ao longo do tempo (SHERWIN, 2016, p. 47). Então, sob a perspectiva daqueles que concebem normas jurídicas, é racional preferir ampla observância das regras por todos os governados, já que os esforços do legislador foram dedicados à elaboração de normas que produzam a maior quantidade de resultados ótimos. Porém, diante de casos particulares, a escolha mais racional pode ser desobedecer às regras, dadas as condições de ação disponíveis, segundo o ponto de vista dos destinatários das normas. Yasmin e Smith, assim como qualquer outra pessoa em circunstâncias semelhantes às delas, provavelmente desobedecerão às normas jurídicas por acreditarem que suas condutas sejam moralmente justificáveis.




    Em razão dessa assimetria, o perspectivismo jurídico pode ser ramificado entre o perspectivismo judicial, no qual o Estado de Direito representaria o principal valor ético-profissional do juiz, e o perspectivismo constitucional, em que os principais valores operativos para os seus agentes serão a democracia e a separação de poderes. Porém, a despeito dessa especificação mais precisa dos valores sistêmicos, os juízes, trivialmente, também terão suas obrigações limitadas pela democracia e a separação dos poderes, caso sua putativa obrigação moral de fidelidade ao direito seja justificada.39




    Então o princípio da democracia funcionaria, de certo modo, como um valor de cobertura ou segunda linha de defesa para a fidelidade judicial ao direito. Na hipótese de os juízes não se conformarem com o Estado de Direito e desviarem das leis aplicáveis, o segundo valor sistêmico entra em ação para exigir conformidade.40 Isso pode ser feito mediante sanções administrativas impostas pelos órgãos de controle da jurisdição, que podem ir desde advertências até o afastamento do cargo.41




    Tendo expostos os três princípios em conflito, o problema das obrigações morais dos juízes pode ser expresso na forma do dilema do perspectivismo jurídico. De um lado, o retributivismo fraco atua como princípio moral geral que clama que a coisa correta a se fazer é sempre buscar preservar os direitos morais dos indivíduos inocentes, mesmo que a obediência a algumas normas jurídicas seja comprometida. Do outro, o Estado do Direito e a democracia atuam como valores relativos a certos agentes, ou melhor, aos papéis sociais ocupados por tais agentes. Assim, parecem impor uma moralidade diferenciada para os juízes, já que esses podem estar moralmente justificados a punir qualquer desobediente legal. 42




    As soluções disponíveis ao dilema são apresentadas por Hurd abaixo:




    O dilema está agora claro. Ou devemos abandonar o princípio do retributivismo fraco (e com ele a tese mais geral da correspondência) e concordar com a punição dos desobedientes justificados, ou devemos abandonar nossa compreensão tradicional dos princípios sistêmicos que atualmente justificam o nosso sistema jurisdicional. Mais precisamente, (1) ou juízes devem violar o princípio do retributivismo fraco e punir cidadãos que justificadamente infringiram o direito, ou eles devem violar o Estado de Direito e desobedecer regras de decisão que requerem a punição dos justificados; similarmente, (2) ou os designers do sistema devem violar o princípio do retributivismo fraco e punir juízes que justificadamente desobedecem regras de decisão (ao se recusarem a punir cidadãos justificadamente desobedientes), ou eles devem violar os princípios da democracia e da separação de poderes ao permitir a substituição da vontade de uma maioria legislativa pelo julgamento judicial individual.




    A primeira alternativa em cada um desses casos parece ser o inevitável resultado da adoção da possibilidade da moralidade relativa a papéis [...]. Se papéis institucionais criam novas razões para a ação (ou eliminam razões para a ação que seriam, de outro modo, válidas), a tese da correspondência é falsa e a moralidade pode obrigar a punição dos justificados. A segunda alternativa parece ser o inevitável resultado de negar a possibilidade da moralidade relativa a papéis. Se cidadãos compartilham com oficiais um conjunto idêntico de razões para a ação, então a tese da correspondência é verdadeira e a desobediência justificada de um cidadão justificará a desobediência por um oficial que, por sua vez, justificará a aprovação de tal desobediência por um desenhista do sistema (HURD, 1999, p. 16).




    As duas maneiras de resolver o dilema implicam num entendimento distinto sobre qual é, como já sugeri, o papel do papel judicial. A primeira alternativa é endossada por defensores das teorias que eu classifico como constitutivas ou da determinação moral, pois essas procuram explicar como papéis conseguem constituir obrigações morais diferenciadas para os seus ocupantes. A segunda representa teóricos que defendem uma teoria não constitutiva ou da determinação epistêmica, já que pensam que o papel dos papéis profissionais é tornar mais saliente uma obrigação moral cuja justificação não se reduz aos valores que tipicamente descrevem o desempenho de determinada profissão.




    1.5. COMO O PROBLEMA DAS OBRIGAÇÕES MORAIS DOS JUÍZES É TRATADO NA FILOSOFIA DO DIREITO




    Agora quero discutir como a questão das obrigações morais dos juízes se relaciona com dois campos de investigação de grande interesse para os filósofos do direito.




    1.5.1. AS TEORIAS DA ADJUDICAÇÃO DIANTE DOS DESVIOS




    Nas subseções abaixo, eu explico como três influentes teorias sobre a adjudicação lidam com o problema dos casos subótimos. São elas: o formalismo, o direito como integridade e o particularismo sensível a regras ou jurídico.




    Veremos que ao menos duas soam compatíveis com as teses constitutivas que serão discutidas nos próximos capítulos. Noutras palavras, elas podem admitir que a prática do direito pelos tribunais em sistemas jurídicos razoavelmente justos consegue modificar as obrigações morais dos juízes, dando a impressão de que esses oficiais estariam eticamente justificados a punir qualquer infrator do direito. Também que há pelo menos uma teoria que admite desvios judiciais, portanto reconhece que as responsabilidades éticas dos juízes não se confundem com a fidelidade ao direito vigente.




    1.5.1.1. FORMALISMO (PRESUMIDO)




    O formalismo representa um conjunto de teorias que levam bem a sério a fidelidade judicial aos padrões normativos do direito positivo.




    Grosso modo, teorias formalistas defendem que normas jurídicas, sobretudo aquelas cujo conteúdo prescrito é expresso em linguagem clara e objetiva – sem o uso de termos linguisticamente indeterminados, ou mesmo termos avaliativos moralmente carregados como “razoabilidade”, “boa-fé”, “melhor interesse”, “liberdade” – servem para limitar a autoridade dos tomadores de decisão. Tais normas claras são consideradas regras; já as demais são identificadas como standards e, por vezes, como princípios.43




    Formalistas costumam explicar a renúncia ao julgamento individual pelo conteúdo autoritativo das regras mediante um argumento funcionalista sobre a existência e o propósito do direito. Para esses teóricos, sistemas jurídicos surgiram para organizar nossas vidas em sociedade e resolver numerosos problemas de coordenação em arranjos sociais muito complexos, como é o caso dos Estados Nacionais que temos hoje em dia. Dado o tamanho das comunidades jurídicas modernas, a existência de um código de regras claras, formalmente editadas e publicadas em um único documento – como Constituições ou códigos normativos cíveis, penais ou tributários –, é essencial para especificar de antemão soluções para disputas de direitos.




    Para demonstrar o valor de se tomar decisões baseadas em regras, o formalista Larry Alexander (1999, p. 531-51) pede que imaginemos um arranjo social bem mais simples que os Estados Nacionais; digamos, uma tribo com cerca de mil habitantes. A diferença é que essa tribo não tem um sistema jurídico complexo igual ao nosso. Seus membros apenas consentiram que o direito local é composto por uma mísera regra: “deixe Lex decidir nossos conflitos”. Lex é a única autoridade com o poder de adjudicar disputas de direitos e determinar qual membro da tribo está com a razão. Lex é famoso por sua sabedoria e raramente toma decisões arbitrárias. Porém, obviamente, Lex não tem o dom da ubiquidade e não consegue resolver em tempo hábil todos os conflitos sociais que se acumulam. Lex também não é imortal e não conseguirá resolver conflitos para sempre.




    A solução que Lex toma com o consentimento da tribo é editar uma série de normas gerais para regular conflitos semelhantes aos julgados até então, como também para conflitos que não ocorreram, mas poderão ocorrer. Por fim, ficou estabelecido que Lex atribuirá autoridade para que alguns membros da tribo também possam tomar decisões, agora conforme as instruções contidas nas normas da Lex Códex. O novo, mas ainda rudimentar, sistema jurídico da tribo.




    E quanto às características dessas normas?




    Já foi dito que Lex elaborou normas gerais, que procuram resolver uma gama de conflitos semelhantes. Por exemplo, para regular o trânsito local e evitar acidentes entre motoristas e pedestres, Lex certa vez cogitou editar a norma “dirija com atenção e velocidade moderada”. Essa é uma norma geral, mas dificilmente é uma regra séria, já que ela não resolve o problema de coordenação. Como a norma não prescreveu uma conduta específica aos motoristas, é difícil imaginar que acidentes deixem de ocorrer, afinal cada motorista pode imaginar velocidades moderadas diferentes – os mais cuidadosos, digamos, 20 km/h; os mais tenazes, talvez 50 km/h. Ao fim, caberá aos novos juízes determinar qual limite de velocidade é o mais seguro e qual velocidade acima da média justificará a punição dos infratores. Parece óbvio que o Lex Códex não cumprirá nenhuma função pacificadora de conflitos se possuir uma série de standards como esse. Para realmente resolver disputas de direitos, e alcançar estabilidade e segurança jurídica, o Lex Códex precisa de muitas normas cujas prescrições são determinadas, como: “em vias onde atravessam pedestres, não dirija acima dos 30 km/h”.44




    A função dessas normas ou regras propriamente ditas e, por extensão, do sistema jurídico que as detém é justamente evitar que cidadãos e autoridades jurídicas façam juízos avaliativos sobre todas as razões que têm para agir em circunstâncias particulares. O propósito do direito é pôr termo a boa parte das divergências morais, limitando o domínio de razões para a ação apenas àquelas prescritas em regra. 45




    Por óbvio, regras não são perfeitas. É utópico crer que mesmo o mais diligente dos legisladores consiga antever uma regra que dê conta de solucionar cada um dos casos que caem no seu âmbito de aplicação. Devido a obstáculos temporais e epistêmicos, regras são inerentemente determinações gerais. Schauer chama essa propriedade das regras de generalizações “subinclusivas” ou “sobreinclusivas”. Esse aspecto das regras pode ser considerado tanto um vício, quanto a maior virtude do modelo de decisão formalista.




    Como regras jurídicas são generalizações simplificadas, elas são instrumentos um tanto grosseiros para a solução de casos concretos. 46 A regra “é proibida a entrada de veículos no parque” foi elaborada em consideração a veículos como ônibus, caminhões, carros e motos. Veículos de passeio e transporte costumam ser poluentes tanto atmosféricos quanto sonoros e acabam prejudicando a biodiversidade do parque, bem como incomodam a tranquilidade e estorvam as atividades dos seus frequentadores. Mas há muitos outros meios de locomoção que cabem no âmbito de aplicação da regra. Bicicletas ou patinetes elétricos talvez não devam ser admitidos no parque, pois também interferirão no ambiente de tranquilidade que os frequentadores esperam encontrar. Nessa hipótese, há um problema de subinclusão, já que a regra foi elaborada em consideração aos casos mais paradigmáticos de veículos.




    Também cabem no âmbito da regra veículos demais, e a sobreinclusão ocorre. Como na hipótese de ambulâncias e caminhões de bombeiros, cuja incursão pode ser necessária em casos emergenciais. A entrada desses veículos certamente interferirá nos propósitos que motivaram a regra, embora seja irracional insistir em reforçar tal regra mesmo quando há propósitos mais importantes em jogo, como a integridade do próprio parque e a integridade física dos frequentadores. 47




    O maior problema do formalismo é defender que o modelo adequado de julgamento implica na deferência estrita às regras sérias. Obedecer cegamente às determinações legais produz máxima segurança jurídica, mas seu custo moral é elevado. O literalismo ou o textualismo rigoroso produziria uma série de resultados indesejados, como proibir que ambulâncias entrem no parque para resgatar rapidamente um frequentador que sofre uma parada cardíaca.




    No entanto, há formalistas um pouco mais sensatos que não endossam tamanha devoção às regras. Um deles é Schauer, que defende o “formalismo presumido” (ou “positivismo presumido”). De acordo com ele, a adesão às regras do direito exerce grande peso normativo sobre o julgamento. Juízes têm o dever pro tanto ou prima facie de decidir conforme as normas aplicáveis, e somente em circunstâncias particularmente exigentes é possível desconsiderar as regras em vigor para evitar vereditos absurdos.




    Por exemplo, em United States v. Kirby (1868), a corte estadual do Kentucky emitiu uma ordem de prisão contra um carteiro homicida. O Xerife Kirby, diligentemente prende o acusado enquanto entregava a correspondência. Resultado? Kirby foi indiciado por violar uma regra que proibia que o serviço postal fosse interrompido de modo consciente e deliberado. O formalista obstinado teria que admitir que o Xerife fosse advertido, mesmo tendo cumprido seu papel de maneira exemplar. Felizmente, por considerar a aplicação da regra absurda, a corte decidiu absolver Kirby. O tribunal concluiu que o valor da segurança pública claramente superava a tempestividade do serviço postal. 48




    Então, formalistas não precisam se comprometer com a tese de que a autoridade das regras jurídicas é justificada pela exclusão de toda e qualquer razão moral alheia a elas. O formalismo presumido ainda consegue oferecer as vantagens da previsibilidade, certeza e segurança jurídica, de modo que a obediência judicial ao direito consegue oferecer grande resistência contra decisões que procuram rejeitar as generalizações prescritivas das regras.49 Tanto é que Schauer faz analogia entre seu formalismo e uma trincheira de guerra, e afirma que seu modelo de decisão é “entrincheirado”, justamente porque ele previne que juízes recorram sempre às justificações subjacentes ou alheias às regras durante o julgamento. O formalismo também é conhecido por ser um modelo de decisão opaco, também em alusão à resistência das regras às razões para a ação externa a elas.




    Dessa forma, mesmo para sua vertente mais atenuada, o formalismo é um modelo de decisão que impede a ocorrência de desvios judiciais em casos subótimos. Ao explicar o formalismo presumido, Schauer (1991, p. 204) reconhece que tomadores de decisão só estarão moralmente justificados a afastar uma regra da seguinte forma:




    Não quando acreditarem que a regra produziu um resultado errado ou subótimo nessa circunstância, não importa o quão bem fundamentada seja tal crença, mas somente, e tão somente, quando as razões para o afastamento forem consideradas pelo tomador de decisão como sendo particularmente fortes.




    Portanto, o formalismo presumido parece comprometido com o perspectivismo jurídico, já que se admite que juízes podem punir infratores moralmente justificados nos casos subótimos. De fato, Alexander e Schauer (2007, p. 1.602) consideram que seus argumentos em defesa do formalismo são morais:




    O argumento para limitar as considerações do direito sobre a moralidade é inescapavelmente um argumento moral [...]. O direito, portanto, pode em alguns casos individuais tomar decisões moralmente subótimas, mas essas decisões moralmente subótimas são parte de uma determinação mais larga e inegavelmente moral sobre como tomar as melhores decisões morais em um mundo de conflitos e divergências morais.




    Vistos como uma teoria moral, os modelos de decisão formalistas sugerem que a obrigação dos juízes perante o direito é justificável mediante um consequencialismo de regras. Por vezes, o também chamado utilitarismo de regras é uma teoria que defende ser a correção moral de um ato independente da bondade de suas consequências particulares, mas dependente de tal ato estar ou não de acordo com um código de regras, escolhido em virtude das boas consequências que ele produz.50




    Ora, vimos como o formalista considera que a adesão dos juízes a um sistema de regras jurídicas determinadas é mais vantajosa porque adjudicar em favor da obediência legal é, ceteris paribus, um estado de coisas melhor do que julgar cada caso particular recorrendo a todas as razões substantivas em jogo. Ou seja, o formalista concorda que as melhores consequências morais são alcançadas quando juízes aplicam regras, mesmo que injustiças ocorram nos casos subótimos.51




    Portanto, os formalistas não parecem considerar ser moralmente errado violar os interesses de pessoas inocentes. Pelo contrário, punir sujeitos de direito inocentes pode ser a coisa certa a se fazer, dados os pressupostos da teoria de decisão que defendem.




    1.5.1.2. DIREITO COMO INTEGRIDADE




    Essa é a teoria de adjudicação de Ronald Dworkin.52




    Diferente do formalismo, o direito como integridade não defende a adesão direta do juiz ao conteúdo autoritativo prescrito em regras. Dworkin pensa que o raciocínio jurídico não ocorre apenas a partir de regras ou standards, por acreditar que o direito é determinado por outra categoria normativa que os formalistas rejeitam, ou não dão a devida atenção, os princípios.53




    Princípios são normas jurídicas que, diferentemente de regras e standards, não possuem uma forma canônica, ou seja, não são normas expressas, positivadas em códigos de leis. Enquanto regras e standards são padrões normativos relativamente determinados (regras mais, standards menos), cujo propósito é pôr termo a uma disputa jurídica; princípios são normas que avaliam o mérito moral de regras e standards. Seu propósito é oferecer orientação sobre como normas canônicas devem ser interpretadas em casos particulares. 54




    Para Dworkin, juízes somente exercem o poder de coerção estatal de um modo justificado quando as regras que eles aplicam estão amparadas pelos princípios jurídicos. Tais princípios são razões de fundo que dão, por assim dizer, força moral às regras. Dworkin chama “interpretação construtiva” o procedimento que juízes devem perseguir durante a tomada de decisão.




    A forma mais simples de entender como esse raciocínio jurídico funciona é recorrer ao argumento do romance em cadeia, no qual Dworkin compara a interpretação judicial do direito com a interpretação feita pelos autores de uma obra literária.




    Considere as histórias em quadrinhos do Batman.55 Com milhares de edições, elas já passaram pelas mãos de vários autores e desenhistas. Através delas os leitores conheceram a jornada de Bruce Wayne, um órfão que se torna um vigilante em Gotham City após ter sua vida marcada pelo latrocínio dos pais. Bruce tinha fobia a morcegos. Por isso, decide assumir a identidade secreta do Batman. O traje de homem-morcego foi escolhido por simbolizar não só a superação dos seus próprios medos, mas também para impor medo aos criminosos.




    Conforme a leitura das edições, o público notou que Batman não matava capangas nem vilões. Batman cooperava com o comissário Gordon, mesmo quando suas ações interferiam com as da polícia. Os bandidos capturados sempre eram entregues à custódia do comissário, para serem julgados pelas leis de Gotham. Agora um novo roteirista é contratado pela DC comics para escrever um novo arco de HQs. Ele tem em mente duas linhas narrativas:




    A primeira é tornar Batman um herói muito mais impetuoso, para fazer frente aos quadrinhos do Justiceiro, o vigilante da Marvel Comics. Dessa vez, Batman incluirá armas letais em seu cinto de utilidades. Seu objetivo agora está claro: o Coringa deve ser neutralizado de uma vez por todas.




    A outra considera a aposentadoria de Bruce, que passará o disfarce para Dick Grayson, o Robin, seu fiel escudeiro.




    Dentre as narrativas consideradas, parece que a primeira não se ajusta bem à jornada que o herói teve até o momento. Soa um tanto arbitrário fazer uma mudança brusca nos princípios que Batman adotou para combater o crime em Gotham. Tornar Batman um justiceiro sanguinário não é compatível com a índole e a reputação construída em torno do herói.




    A opção que aposenta Bruce e coloca Robin como o novo Batman parece mais coerente com o passado do herói que a primeira. Afinal, Batman é uma identidade secreta e Bruce jamais a tornou pública. Além disso, Dick Grayson compartilha uma história de vida semelhante à de Bruce; o jovem também ficou órfão pela violência do crime organizado. Como Batman representa muito mais um símbolo que amedronta criminosos do que a pessoa que traja o uniforme, e considerando que Dick já segue os mesmos valores de Bruce, faz bastante sentido que Robin assuma a identidade do herói que Gotham tanto precisa. Talvez insistir que Batman precise ser Bruce Wayne é uma regra que não precisa ser mantida, pois os propósitos do herói conseguem ser cumpridos por outra pessoa. Dentre as opções, portanto, a segunda representaria uma decisão mais responsável que a primeira, porque ela é sensível aos propósitos que melhor retratam o tipo de herói que Batman é.




    Dworkin imagina que a responsabilidade do juiz ao decidir um caso controverso é um tanto semelhante à responsabilidade do narrador que dá continuidade a uma estória já escrita por outros. O novo autor não parece ter boas razões para mudar bruscamente a narrativa do Batman. Ele está vinculado ao que os autores anteriores já escreveram sobre o homem-morcego, de modo que a melhor história que ele poderá contar deve ser fiel à narrativa desenvolvida até o momento.56 O mesmo processo interpretativo é então indicado para os juízes. Eles não devem tomar decisões somente de acordo com suas próprias convicções. É necessário demonstrar que as suas razões de decisão se ajustam aos princípios que melhor justificam a história institucional do direito.




    A interpretação construtiva requer que o juiz tome decisões que sejam coerentes com a prática jurídica desenvolvida até então. Tal coerência é alcançada quando o juiz analisa se a regra que é instado a aplicar se ajusta ao conjunto de decisões judiciais passadas e demais materiais jurídicos disponíveis (como a Constituição, a legislação aplicável, os costumes e a doutrina) relacionados ao caso que tem em mãos. É nesse conjunto de materiais jurídicos que os juízes identificam os princípios jurídicos que os subjazem. A partir daí o juiz justifica como sua decisão interpreta as regras ou standards aplicáveis à sua melhor luz moral. Não é à toa que Dworkin caracteriza a interpretação construtiva justamente como uma interação entre duas dimensões, a de “ajuste” e a de “justificação” de uma prática social.




    A integridade que dá nome à teoria representa justamente a responsabilidade moral que os juízes têm para encontrar uma resposta correta para os litígios, enquanto mantêm coerente a prática do direito.




    Dworkin (1999, p. 261) afirma que a integridade:




    Requer que, até onde seja possível, nossos juízes tratem nosso atual sistema de normas públicas como se expressasse e respeitasse um conjunto coerente de princípios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implícitas entre e sob as normas explícitas.




    Portanto, a teoria da adjudicação de Dworkin, assim como o formalismo, também limita o âmbito de razões que o juiz pode invocar enquanto julga. Mas, diferente do formalismo, a restrição de razões não é alcançada pela adesão direta às regras. São os princípios que cumprem essa função. Se o formalismo foi qualificado como opaco em relação às razões subjacentes à regra de decisão, é possível dizer que o direito como integridade torna uma regra “translúcida” à sua justificação, por haver razões subjacentes – os princípios implícitos na prática do direito – que determinam se uma regra merece ou não ser aplicada.




    Por essa razão, alguém pode se perguntar se os casos moralmente subótimos existirão sob o direito como integridade. Afinal, se juízes devem sempre consultar os princípios para determinar se uma regra merece ou não ser aplicada, toda decisão que respeita a integridade não é suficiente para absolver desobedientes justificados, como Yasmin e Smith?




    No entanto, a integridade não parece capaz de eliminar o problema. A integridade pode, contingentemente, contribuir para a manutenção de casos de resultado subótimo. O próprio Dworkin reconhece que o respeito à integridade produz resultados que teríamos, considerando todas as coisas, razões morais para rejeitar.57 Em um exemplo sobre o common law norte-americano, Dworkin (1986, p. 218) escreveu o seguinte:




    O juiz que aceitar a integridade pensará que o direito que esta define estabelece os direitos genuínos que os litigantes têm a uma decisão dele. Eles têm o direito, em princípio, de ter seus atos e assuntos julgados segundo a melhor concepção daquilo que as normas jurídicas da comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes, como se o Estado tivesse uma única voz. [...]Talvez o direito dos Estados Unidos, devidamente interpretado com relação à integridade, incluísse a Lei do Escravo Fugitivo promulgada pelo Congresso antes da Guerra Civil. Se o senso de justiça de um juiz condenasse essa lei por considerá-la profundamente imoral, porque que exigia que os cidadãos ajudassem a devolver os escravos fugitivos a seus donos, teria de considerar se devia fazê-la cumprir por exigência de um proprietário de escravos, ou se devia mentir e dizer que, afinal, esse não era o direito, ou ainda, se não seria o caso de renunciar. O princípio de integridade na deliberação judicial, portanto, não tem necessariamente a última palavra sobre de que modo usar o poder de coerção do Estado. Mas tem a primeira palavra, e normalmente não há nada a acrescentar àquilo que diz.




    No exemplo acima, Dworkin reconhece a hipótese de que à época em que a Lei do Escravo Fugitivo vigeu, a interpretação construtiva do direito poderia recomendar que a regra fosse imposta judicialmente.58 Podemos especular se caso seria considerado subótimo no período, nesse caso o juiz teria que decidir se ele deveria se conformar com as exigências morais que o direito como integridade impunha sobre o papel judicial, ou se deveria desviar da melhor interpretação construtiva do direito em vigor.




    É menos evidente que Dworkin tenha considerado que seu modelo de tomada de decisão produz resultados subótimos em tradições jurídicas mais contemporâneas e afortunadas como as nossas. Todos os casos difíceis mais recentes que Dworkin apresentou para provar a plausibilidade da sua teoria – e.g. Brown v. Board of Education (1954), Tennessee Valley Authority (TVA) v. Hill (1973) e McLoughlin v. O’Brian (1983) – contêm vereditos que nós podemos razoavelmente crer que foram moralmente corretos, considerando todas as coisas. Mas isso pode ser apenas uma feliz coincidência (BRAND-BALLARD, 2010, p. 89). Não é impossível que, em sistemas jurídicos de democracias liberais como a nossa, as interpretações do direito de acordo com seus princípios produzam resultados moralmente subótimos. Por exemplo, é provável que a melhor interpretação construtiva de nossas tradições jurídicas reconheça que honrar contratos firmados entre sujeitos de direito capazes é o princípio que rege todos os negócios jurídicos privados. Nesse caso, o direito como integridade determinará que Yasmin terá que ser despejada do imóvel, mesmo que Yasmin seja inocente e não tenha descumprido o contrato por má-fé.




    Também podemos discordar se os juízes realmente respeitaram os critérios de ajuste e justificação que a teoria exige nos exemplos mais recentes do próprio Dworkin. Tamanaha, por exemplo, não acredita que a decisão em Brown v. Board of Education (1954) pudesse ser alcançada através de uma interpretação construtiva. Na realidade, o veredito em Brown representaria um desvio ao direito:




    A decisão da Suprema Corte de Brown v. Board of Education, em 1954, na qual a Corte invalidou a segregação racial legalmente imposta como inconstitucional, aflige a teoria jurídica mainstream até hoje. Os autores da Equal Protection Clause aparentemente não a entendiam como invalidadora da segregação racial, que era uma prática comum do seu tempo. Logo após a promulgação da Cláusula, a segregação foi mantida como válida pela Suprema Corte em Plessy v. Fergusson sem nenhuma mudança subsequente na Constituição. A liberdade de associação poderia ser invocada com igual peso por aqueles que desejavam a segregação ou aqueles que queriam integração. A decisão de Brown sem dúvida não era suportada por princípios jurídicos, ou elaboração arrazoada, ou princípio de neutralidade. Daí a decisão não poderia ser conciliada confortavelmente com a Lei Constitucional ou suas interpretações preexistentes. No entanto, foi correta de um ponto de vista moral, ao menos na visão de muitos no mainstream da academia jurídica (TAMANAHA, 2004, p. 80).




    A leitura que Tamanaha fez de Brown sugere que os juízes foram incapazes de ajustar suas razões de decisão à melhor interpretação dos princípios jurídicos disponíveis.




    Dessa forma, o julgamento conforme princípios jurídicos não está totalmente imune ao dilema do perspectivismo jurídico. Caso existam obrigações morais relativas a papéis e razões de integridade limitem a responsabilidade ética dos juízes, teremos de concluir que juízes podem ter uma obrigação moral que determine a punição de desobedientes inocentes. 59




    1.5.1.3. O PARTICULARISMO JURÍDICO




    Esse é um modelo de tomada de decisão que permite aos juízes alcançar o melhor resultado em cada caso concreto. Para atingir esse objetivo, o juiz precisa avaliar todas as razões para a ação subjacentes às regras que ele é instado a aplicar. Caso a regra disponível produza um resultado injusto quando confrontada com as demais razões que levaram à desobediência do réu, o juiz pode ter o dever moral de absolvê-lo, afastando a regra em vigor. 60




    O particularismo jurídico guarda certa semelhança com o particularismo moral, mas não deve ser confundido diretamente com ele. O primeiro é, digamos, primo do segundo.




    O particularismo moral representa um conjunto de teorias que lidam diretamente com o raciocínio moral, sem se dedicar a questões jurídicas. Particularistas morais não se preocupam (ao menos por enquanto) em discutir se ou como o direito pode modificar nos nossos juízos morais. Noutras palavras, tais teóricos não discutem se algo que conta como direito, e. g. um sistema de regras do Estado, consegue constituir obrigações morais. Como se preocupam única e exclusivamente com razões morais, esses particularistas argumentam que regras ou princípios sobre a moralidade não são ferramentas adequadas para a solução de divergências morais. Eles não acreditam que regras ou princípios morais podem determinar se uma conduta é de fato correta ou incorreta.61




    A versão moral comporta teorias mais radicais ou moderadas quanto ao papel dos princípios ou regras morais na tomada de decisão.62 A mais radical é uma forma de eliminativismo.63 Ela defende que não existem princípios morais. Dessa forma, todas as teorias generalistas, ou seja, aquelas baseadas em princípios ou máximas morais – como o utilitarismo ou a deontologia kantiana – estão equivocadas ao propor critérios gerais para a solução de divergências morais. O raciocínio moral é sempre contextual e sensível aos fatos particulares, de modo que seria um erro subsumir juízos morais a normas gerais. Então, teorias generalistas precisam ser dispensadas.




    Os mais moderados admitem haver valor em basear nossos juízos morais por meio de normas gerais, mas elas não são decisivas para determinar o que deve ser feito em cada caso particular. Teóricos moderados acreditam ser possível ou mesmo desejável codificar a moralidade, mas eles pregam certa abstinência no uso desses princípios durante o raciocínio moral. Sob essa concepção, normas morais atuam como razões epistêmicas ou guias heurísticos que nos auxiliam a encontrar respostas morais corretas, em vez de determinar, por si mesmas, a correção ou incorreção de uma conduta. 64




    Já particularistas jurídicos defendem que julgamentos que envolvem o direito podem ser justificados sem o apelo de regras ou princípios jurídicos (BALLARD, 2010, p. 93-94). Então seus defensores demonstram uma atitude negativa quanto ao uso de regras e princípios do direito como padrões de conduta determinantes na adjudicação. No estágio no qual o debate se encontra hoje, nenhum defensor do particularismo jurídico assume abertamente endossar ou não o particularismo moral. Por isso, é uma questão em aberto saber se adeptos do particularismo jurídico também demonstram simpatia ao particularismo moral, já que pode ser conceptualmente possível aceitar o primeiro sem se comprometer com o segundo.65 Logo, é seguro dizer que pode haver uma certa sobreposição entre o particularismo jurídico e o moral; bem como que a versão jurídica não implica, diretamente, na versão moral.




    Retornando ao particularismo jurídico que interessa à discussão, ele, assim como o moral, também admite pelo menos uma versão radical e outra moderada.




    A mais radical também se apoia em uma forma de eliminativismo, ao negar que normas jurídicas são relevantes para embasar decisões judiciais. Por exemplo, Schauer (2001, p. 192) identifica o particularismo jurídico radical como uma versão do realismo jurídico cética às regras do direito:




    Os Realistas acreditavam que tomadores de decisão, especialmente os juízes ao decidir casos difíceis, inicialmente fazem um julgamento “considerando todas as coisas” [‘all-things-considered’] sobre quem deve vencer. Esse julgamento preliminar, considerando fatores morais, políticos, econômicos e psicológicos, não é arbitrário, mas é particularista ao focar o resultado ótimo para esse caso. Tendo tomado essa decisão, o tomador de decisão, o Realista, mantém, então racionaliza a decisão em termos de uma regra jurídica. Para o Realista Jurídico, regras não servem como fontes de orientação ex ante.




    Mas assim como o formalismo puro, essa tese particularista soa bastante implausível. Ao contrário da estrita adesão às normas jurídicas, o particularismo jurídico puro renega que o direito possa ser caracterizado como uma ordem normativa cujas diretivas tenham, pelo menos, a pretensão de atuar como um guia confiável de razões para a ação. Se regras jurídicas atuam como meras generalizações post facto, parece muito improvável, senão impossível, sequer crer que o direito seja um instrumento de controle social confiável. Por essa razão, somente a versão moderada é interessante, já que ela reconhece haver valor em pautar decisões por meio do direito tanto quanto a diretriz normativa em vigor puder ser moralmente justificada.




    O particularismo sensível às regras é essa versão moderada. Eis uma caracterização feita por Schauer (1991, p. 91): 66




    Tal procedimento de decisão parece reconhecer os valores formais de se ter regras enquanto, em simultâneo, considera todos os fatores relevantes em cada caso particular. Ele é então diferente tanto da tomada de decisão baseada em regras [formalismo], quanto do particularismo [radical], e pode então ser chamado particularismo sensível às regras. Essa forma de tomada de decisão trata as regras como regras de ouro [rules of thumb] no sentido de serem transparentes às suas justificações substanciais, mas permite que sua própria existência e efeito como regras de ouro se torne um fator para determinar se elas devem ser anuladas quando os resultados por ela indicados divergirem dos resultados sugeridos pela aplicação direta de suas justificativas substantivas.




    A teoria então reconhece que o juiz não pode formular uma decisão ignorando o direito aplicável ao caso. O que se nega é que os materiais jurídicos disponíveis restrinjam ou excluam da deliberação judicial a consideração de outras razões para agir.67 Ou seja, os materiais jurídicos são a principal fonte para o convencimento do juiz, mas não são a única. Todas as considerações relevantes para a solução do caso, mesmo aquelas não previstas pelo direito, têm que ser avaliadas. A teoria sugere que o juiz precisa considerar o valor de obedecer a padrões jurídicos, com o valor de proteger direitos ameaçados pela coerção do Estado.68 Caso conclua que as regras do direito já produzem o melhor veredito possível, elas são aplicadas. Porém, caso chegue à convicção de que o litigante não mereça ser punido, o juiz pode desviar do direito vigente. 69




    1.5.1.4. O IMPACTO DO PROBLEMA DAS OBRIGAÇÕES DE PAPEL SOBRE AS TEORIAS DA DECISÃO JUDICIAL




    Dentre as teorias de decisão acima, demonstrei que o formalismo presumido e o direito como integridade são compatíveis com o perspectivismo jurídico, pois ambas, apesar de maneiras distintas, admitem que juízes podem alcançar vereditos subótimos quando interpretam o direito corretamente. Logo, seria permissível que juízes qua juízes apliquem o direito contra desobedientes justificados. Por outro lado, o particularismo sensível às regras é contrário à ideia de que a moralidade pode ser relativa a papéis, por admitir que juízes podem desviar do direito quando a aplicação de suas regras produzirem vereditos injustos em cada caso particular.




    Essas evidências constituem mais uma razão para investigar a fundo os fundamentos morais das obrigações do papel judicial, pois para saber qual teoria de decisão soa correta e mais plausível que as demais precisamos saber se juízes qua juízes podem, de fato, contrair obrigações morais mesmo quando as exigências do seu cargo divergirem da moralidade ordinária. Caso algum dos argumentos constitutivos dos próximos capítulos forem persuasivos, o formalismo ou o direito como integridade provavelmente estarão corretos. Porém, se a obrigação moral de fidelidade entre juízes e direito não for justificável, o particularismo sensível às regras será a teoria de decisão que melhor representa os deveres morais de juízes qua juízes.




    1.5.2. O PAPEL JUDICIAL E O PROBLEMA DAS OBRIGAÇÕES POLÍTICAS




    Até o momento, notamos ser dominante a impressão de que juízes têm uma obrigação de fidelidade que os vinculam moralmente ao direito. Em razão disso, juízes não deveriam desviar em casos subótimos como os de Yasmin e Smith.




    No entanto, é plausível admitir que casos subótimos parecem exercer pressão contrária à intuição de que os cidadãos de uma comunidade regulada pelo direito teriam obrigação moral de obedecer ao direito (ou obrigação política). Embora tenhamos boas razões para questionar a autoridade que o direito reivindica para punir infratores em casos subótimos, ficamos com a impressão de que temos uma obrigação moral perante o sistema jurídico que regulamenta nossas vidas. A existência dessa obrigação moral e política daria ao Estado a permissão para exercer seu poder de polícia contra aqueles que transgridam disposições legais pouco controversas.




    George Klosko fornece uma descrição típica do problema da obrigação política:




    A obrigação moral de obedecer ao direito, ou como é geralmente chamada, obrigação política, é uma exigência moral de obediência às leis de um país. Tradicionalmente, isso tem sido visto como uma exigência de um certo tipo, obedecer ao direito pela razão ‘independente-de-conteúdo’ de que isso é a lei, ao contrário do conteúdo de leis particulares. Ao caracterizar essa obrigação como exigência moral, teóricos distinguem obrigação política da obrigação jurídica. Todos os sistemas jurídicos pretendem vincular as pessoas sujeitas a eles; parte do que queremos dizer quando uma lei é válida é que a população considerada está obrigada a obedecê-la. Essa exigência é geralmente suportada pela coerção, enquanto aqueles que não obedecem estão sujeitos a sanções. Mas esses aspectos da obrigação jurídica deixam em aberto questões mais derradeiras sobre a justificação que o Estado tem para impor tais exigências. A menos que cidadãos tenham exigências morais para obedecer ao direito, eles podem ser forçados a fazê-lo, mas, ao forçar a obediência, o Estado estará agindo injustamente e afetando suas liberdades (KLOSKO, 2012, p. 511)




    A passagem acima sugere que a obrigação política é uma exigência moral geral de obediência às leis do Estado, já que as razões morais que teríamos são desfavoráveis à avaliação dos méritos de cada padrão normativo caso a caso. Essa característica da obrigação política é chamada “independência de conteúdo”. Ela assegura o dever de obedecer ao direito como tal. Desse modo, se houver obrigação política, quando o agente praticar uma conduta regulada pelo direito, o simples julgamento de que o direito requer que ela faça φ tem de ser suficiente para oferecer-lhe uma razão para φ, mesmo que sua opinião sobre os méritos da norma jurídica em vigor fosse contrária à obediência (DAGGER & LEFKOWITZ, 2014).




    Também se sustenta que a obrigação política é universalmente suportada (“universally borne”), já que se clama pela obrigação de todos os que estão submetidos às leis de determinada jurisdição (KRAMER, 2008, p. 180).




    Além disso, há grande consenso de que – se a obrigação política for possível – o dever de obedecer ao direito não é absoluto, mas é prima facie ou pro tanto,70 de modo que ele pode ser derrotado quando confrontado por considerações morais mais exigentes.71




    Imagine que Dave passeia de carro com sua esposa grávida numa região deserta da cidade. Subitamente, sua mulher entra em trabalho de parto, e sua gravidez é de risco; Dave não é médico, e não sabe lidar com a possibilidade de um parto normal, ali mesmo, às margens da estrada. Talvez não haja tempo para parar o carro e chamar uma ambulância. Dave decide ignorar todos os semáforos que puder e acelerar o veículo além do limite de velocidade das vias para chegar ao hospital mais próximo (EDMUNDSON, 1998, p. 9). Felizmente, tudo corre bem, e mãe e filha ficaram sãs e salvas após o atendimento médico.




    Dave violou o direito, já que infringiu algumas leis de trânsito ao correr contra o tempo para o hospital. É justo admitir que o trabalho de parto súbito da sua esposa era uma consideração moral mais exigente que a obediência às leis de trânsito. Assim, obrigação de obedecer ao direito foi derrotada pela obrigação de prestar socorro aos seus entes queridos. Fosse a obrigação de Dave perante o direito absoluta, sua conduta não poderia ser moralmente desculpada. Então é plausível concluir que Dave tem uma justificativa de peso para violar as leis de trânsito, mesmo que o dever legal de as respeitar permaneça intacto e ele possa ser punido por suas ações.




    Nesse caso, se a obrigação política for pro tanto, o dever moral geral de Dave obedecer ao direito não some simplesmente. Ele continua em força em segundo plano.




    A despeito dessas intuições favoráveis à obrigação política, uma série de filósofos políticos contemporâneos pensam não haver uma obrigação moral geral de obedecer ao direito, nem mesmo pro tanto. Edmundson (1998, p. 14) relata como os céticos, geralmente chamados anarquistas filosóficos, avaliam a força provisional da obrigação política:




    As qualificações e exceções ao dever [de obediência ao direito] foram amparadas por considerações morais diferentes do dever em si. Mas essas observações deixam em aberto a possibilidade de que pode sobrar algum espaço para um dever de obediência. Alguns filósofos foram além. Não satisfeitos em afirmar que o dever de obedecer ao direito é provisional, de peso insignificante, e supérfluo, eles argumentam que tal dever sob qualquer forma seria incompatível com a moralidade.




    Por exemplo, no século dezoito, William Godwin argumentou que noções tais quais o dever de obedecer ao direito equivalem a pouco mais do que prejuízos que reduzem o exercício das virtudes supremas do julgamento individual e da benevolência. Mais recentemente, Wolff argumentou que a autonomia pessoal e a autoridade jurídica ou política são irreconciliáveis, e a teórica do direito Heidi Hurd reinterpretou as críticas de Godwin e Wolff ao demonstrar que o dever de obedecer ao direito é incompatível com a própria racionalidade, já que esse dever pretende exigir que, às vezes, ajamos contrários ao balanço de todas as razões. 72




    Grosso modo, os céticos notaram que todos os argumentos até então disponíveis para provar a existência da obrigação política – como, por exemplo, os fundamentos baseados no contrato social ou hipotético, do dever natural, do fair play, da gratidão, ou das obrigações associativas – falharam. Como as objeções levantadas contra esses fundamentos foram, ao menos em maior parte, bem-sucedidas, é seguro admitir que a eventual inexistência da obrigação política é atualmente a opinião dominante na literatura.73




    Se considerarmos esses dois entendimentos contemporâneos sobre a obrigação política, notamos que ambos reconhecem a possibilidade de a desobediência jurídica ser possível e moralmente justificável para os sujeitos de direito.




    Aos que rejeitam a obrigação política, tal desobediência é evidente, já que o direito, por si mesmo, é incapaz de impor obrigações morais. Se a obediência a certas normas do direito for moralmente vinculante, será porque elas casualmente refletem razões ou convicções morais que se justificam independentemente de suas propriedades jurídicas. 74




    Já aos que a aceitam, o caráter pro tanto da obrigação política consegue explicar desobediências justificadas nos casos subótimos. Afinal, nessas circunstâncias, os cidadãos não teriam escolha a não ser violar as normas jurídicas em vigor para proteger seus direitos ou deveres morais.




    E quanto aos juízes? A hipótese de esses oficiais possuírem uma obrigação especial de fidelidade ao direito cria algumas possibilidades teóricas interessantes que não foram muito exploradas por filósofos políticos. O mapeamento dessas possibilidades serve para localizar onde recairão os argumentos que discutirei nos próximos capítulos, e permitirão que o leitor avalie a plausibilidade de cada um deles.




    Como expus na seção anterior, o perspectivismo jurídico, amparado pela assimetria de autoridade, sugere que a exigência de fidelidade ao direito pode variar entre os cidadãos e certos funcionários públicos. Portanto, se a prática de uma função institucional conseguir determinar obrigações morais para seus ocupantes, é possível que juízes possuam um dever moral de obediência ao direito que é diverso daquele exigido aos simples destinatários das normas jurídicas. Nesse caso, é possível que juízes tenham uma obrigação moral de aplicar o direito, mesmo em casos subótimos.




    Essa variância entre a putativa obediência dos cidadãos e juízes às disposições legais de um ordenamento jurídico pode também ser notada e explicada através da distinção entre regras de conduta e regras de decisão.75




    Uma regra de conduta é uma norma dirigida aos cidadãos de uma comunidade jurídica para regular seus comportamentos. Ela nos diz que estamos legalmente obrigados ou desobrigados a seguir um comportamento determinado. Geralmente também especifica quais consequências legais decorrem da obediência ou desobediência.




    Regras de conduta são exemplares das regras que Hart denominou primárias. Tais regras trivialmente se aplicam aos juízes, porque juízes também são cidadãos submetidos ao direito. No entanto, uma mesma norma jurídica que serve como regra de conduta para cidadãos opera como uma regra de decisão para os juízes durante o julgamento.




    O papel judicial é uma convenção social. O desenvolvimento de ordens sociais cada vez mais complexas exigiu o surgimento de um papel com funções especializadas, responsável por administrar a aplicação de regras de conduta e exercer poderes de coerção estatal. O juiz exerce esse papel cujas responsabilidades morais podem estar delimitadas por um conjunto de regras de exercício. Essas são regras institucionais que especificam o que deve ser feito por alguém que ocupa um papel profissional (MURPHY, 2006, p. 49).76 As regras secundárias de julgamento, também aludidas por Hart, atuam como regras de exercício para o papel judicial.77 Elas conferem aos juízes o poder de aplicar regras jurídicas de conduta para solucionar disputas de direitos e determinar se uma das partes no litígio deve ou não ser punida pelos seus atos.




    Como regras de adjudicação permeiam o exercício do papel judicial, elas fazem com que as regras de conduta sejam vistas como regras de decisão para juízes qua juízes. Se regras de exercício ou adjudicação atuarem como determinantes de obrigações morais, os juízes terão o dever de aplicar regras de conduta como sanções aos cidadãos desobedientes; mesmo que os desobedientes tenham a crença justificada de que a coisa certa a se fazer é violar o direito.




    Desse modo, quando contrastada à putativa obrigação política dos cidadãos, surgem as seguintes possibilidades com relação às obrigações dos juízes (lembrando que o contraste é interessante apenas para os sistemas jurídicos razoavelmente justos):




    (1) A obrigação do cidadão é pro tanto; a do juiz é insuperável. Ela é derrotável para o cidadão, mas o juiz, enquanto julga, precisa sempre aplicar a regra de conduta que o cidadão desobedeceu;




    (2) A obrigação do cidadão é pro tanto; a do juiz também é pro tanto. Mas elas têm pesos distintos, de modo que a obrigação do cidadão quase sempre é derrotada; enquanto a do juiz é dificilmente derrotada. Nesse caso, o papel tem uma dimensão de peso ou força que altera a direção da obrigação moral dos juízes;




    (3) A obrigação do cidadão é pro tanto; a do juiz também é pro tanto. Ambas podem ter pesos distintos. No entanto, se derrotável para o primeiro, também o será para o segundo. Ou seja, a dimensão de peso do papel não altera a direção da obrigação dos juízes;




    (4) Não há obrigação para o cidadão. Mas juízes têm a obrigação, pro tanto ou insuperável, de aplicar o direito e punir os agentes que violaram regras de conduta nos casos subótimos.




    (5) Não há obrigação para o cidadão; também não há para o juiz. Se a desobediência ao direito for moralmente justificada para o primeiro, ela também deve ser para o segundo.78




    Dentre essas possibilidades, haverá variância entre as obrigações dos cidadãos e juízes em (1), (2) e (4). Já em (3) e (5) as obrigações diante do direito, ou a ausência delas, são as mesmas para os dois atores.




    Portanto, se o perspectivismo jurídico for correto – e existirem moralidades relativas a papéis profissionais – (1), (2) ou (4) representam a realidade dos conflitos morais entre a obrigação do papel judicial e os juízos morais ordinários dos desobedientes justificados. Nos capítulos subsequentes, veremos que as teses constitutivas tentam favorecer algum desses argumentos.




    A primeira representa a “tese do solapamento” (undermining thesis), nomeada e identificada por Ballard (2014, p. 89) como uma concepção bastante popular para a maioria dos juristas, sejam eles advogados, juízes, professores de direito e acadêmicos interessados em teoria do direito:




    De acordo com a tese do solapamento, quaisquer razões (inclusive razões morais) que um juiz possa ter para alcançar um resultado contrajurídico são solapadas. A tese do solapamento implica que os juízes têm razões morais all-things-considered para aderir ao direito em todos os casos. Ela implica que é sempre objetivamente errado (para um juiz) desviar-se do direito, mesmo quando o direito requer resultados objetivamente ruins. Esse é um princípio absoluto de fidelidade judicial ao direito (BRAND-BALLARD, 2014, p. 87-88).




    As demais são conjecturadas por Schauer, que também reconhece a primeira hipótese. Em comentário ao problema de a obrigação política ser apenas elaborada em torno dos destinatários finais de normas jurídicas, diz:




    [...] o enfoque geralmente permanece sobre o indivíduo “ordinário” putativamente sujeito à autoridade jurídica. [...]




    No entanto, muitas leis não são endereçadas aos cidadãos, mas aos oficiais. Nesse caso, surge uma pergunta muito menos frequente: oficiais têm obrigações de obedecer ao direito somente em virtude do seu papel? Embora parte da literatura restrita a esse tema tenda a empregar o termo “moralidade de papel” [“role morality”] como marcador para esse conjunto de questões, eu prefiro o termo “obrigação de posição” [“positional obligation”], cunhado por John Simmons. Esse último termo alude claramente à questão sobre se, ao se manter dado papel ou posição, impõe-se sobre seu detentor obrigações que ele de outra forma não teria.




    Dizer ‘que de outra forma não teria” não implica resolver se um destinatário do direito qua destinatário ou um cidadão qua cidadão tem um dever moral de obedecer ao direito. No entanto, independentemente da resposta a essa questão, podemos ainda questionar se oficiais têm obrigações diferentes ou adicionais somente pelo seu papel, ou posição. Noutras palavras, se não existir uma obrigação de obedecer ao direito, nem mesmo prima facie, pode ser que oficiais qua oficiais ainda tenham uma obrigação de obedecer ao direito em geral, ou de obedecer àquelas leis dirigidas a eles. Além disso, mesmo que haja uma obrigação geral de obedecer ao direito, tal obrigação é amplamente entendida como prima facie, ela tem uma dimensão de peso que pode ser maior ou menor. Consequentemente, mesmo se todos os cidadãos tiverem uma obrigação de obedecer ao direito, oficiais podem ter uma obrigação maior, o que significa que a obrigação oficial teria mais força diante de considerações concorrentes do que uma obrigação não oficial de obedecer ao mesmo direito.




    Daí surgem então duas questões relacionadas, mas raramente feitas. Primeiro, se não há obrigação moral geral de obedecer ao direito, há ainda uma obrigação de posição por parte dos oficiais de obedecer ao direito? Segundo, se há uma obrigação geral prima facie de obedecer ao direito, é a força de tal obrigação maior quando um oficial é o obrigado? (grifos meus) (SCHAUER, 1992, p. 97-98).




    Schauer complementa essa hipótese com o exemplo clássico do semáforo. Devemos permanecer parados diante do semáforo avermelhado em uma via sem trânsito? Se há um dever moral pro tanto a todos os cidadãos, podemos considerar justificado avançar o sinal e ter nossa obrigação política derrotada nessa circunstância. Porém, e quanto aos oficiais do direito, digamos, os guardas de trânsito? Esses podem ter um dever especial de obediência a leis do Estado, determinado pelas regras de exercício da profissão que desempenham. Nesse caso, as obrigações morais dos guardas de trânsito seriam determinadas pelo seu papel. Por essa razão, talvez os guardas de trânsito tenham uma obrigação moral mais forte que os faça respeitar semáforos vermelhos, mesmo em ocasiões nas quais essa conduta aparentemente não cumpre qualquer desígnio moral. 79




    Agora, por outro lado, se a crença em moralidades relativas a papéis for falsa, uma tese da paridade moral – que nada mais é que outro modo de especificar a tese da correspondência – estará correta.80 De acordo com ela, os direitos e obrigações morais de um oficial do direito são equivalentes aos direitos e obrigações morais daqueles que não ocupam esse papel institucional. Logo, não é possível invocar a prática de um papel como fundamento para a existência de obrigações morais diferenciadas para os juízes.




    Tanto 3 quanto 5 são compatíveis com a tese da paridade moral. O que, em última instância, determinará qual delas é verdadeira será a existência de um argumento satisfatório em favor da obrigação política. Ao longo da tese, argumentarei em favor de (5), por acreditar que essa é a leitura provavelmente mais correta sobre as obrigações políticas, embora me contente em admitir que (3) seja bastante plausível.




    




    

      

        4 No decorrer da tese também me referirei a esse dilema por “dilema do perspectivismo judicial” ou mesmo “dilema judicial” ou “problema moral do papel judicial”.


      




      

        5 O relato foi publicado no New England Journal of Medicine. Ver Quill (1991).


      




      

        6 Com uma decisão unânime, a Suprema Corte preservou o direito do Estado de Nova York de manter a ilegalidade da morte assistida. Sobre Vacco v. Quill (1997), além de outros casos que o precederam acompanhados por uma análise crítica, ver Feinberg (1998). Nos Estados Unidos, a morte assistida é legalizada em apenas sete dos seus cinquenta Estados. No Brasil a prática é proibida.


      




      

        7 Disponível em: https://policysearch.ama-assn.org/policyfinder/detail/assisted%20suicide?uri=%2FAMADoc%2FHOD.xml-0-483.xml. A American Nurses Association também considera a prática antiética e proíbe a participação dos enfermeiros em intervenções dessa natureza (VOGELSTEIN, 2017). Quanto ao Brasil, o Código de Ética Médica veda ao médico: “Art. 41: Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal”.
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