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PREFÁCIO




    Judith Martins Costa1





    Que a Filosofia venha com frequência a incubar o Direito Privado é uma verdade histórica. Foi assim no Direito Romano, com o estoicismo a se projetar no pensamento ciceroneano, influenciando o programa humanista – de iure civile in artem redigendo2; no Iluminismo racionalista do século XVIII, resultante na Codificação Moderna3; no pensamento de Leibniz que possibilitou a concepção de uma Parte Geral de códigos civis, como o germânico e o nosso4; no utilitarismo, refletido, por exemplo, nas regras consequencialistas hoje constantes da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Ainda assim, são raras, ao menos na bibliografia brasileira, as reflexões acerca das relações entre Filosofia e Direito Privado. Que laços existem entre a Lei, a Jurisprudência e a Filosofia do direito positivo, in concreto considerada? Quais foram as ideias filosóficas que frutificaram em nosso Direito Privado, quer seja compreendido como complexo de institutos e regras (isto é, como direito positivo), quer como termo de referência da reflexão científica, logo, como ciência do Direito ou “sapiência jurídica”, como diriam os mais antigos?




    A essas indagações de partida, muitas outras podem ser acrescidas. O que significa Direto Privado? Seria o campo da experiência jurídica que interessa aos privados? Seus institutos e regras comportariam interesses coletivos ou mesmo o interesse público? Quais os critérios de justiça que o polarizam – a justiça comutativa, o do ut des da relação interprivada, apenas, como é tradicionalmente assente, ou, por igual, a justiça distributiva que interessa ao círculo amplo da sociedade? Qual é o objeto, qual é a arché do Direito Privado? Qual é a função de sua doutrina, de onde provém sua autoridade?




    Essas e outras instigantes questões formam o objeto das reflexões de Cláudio Michelon, que conheci nos finais do século transcurso como aluno da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul – já então, um jovem brilhante, indagador e reflexivo, tanto que logo o convidei para a monitoria da disciplina Teoria Geral do Direito Privado, que eu então coordenava. Em seguida, fomos colegas naquela Faculdade, Cláudio tendo ingressado na docência já então Mestre (UFRGS, 1996) e Doutor (Universidade de Edimburgo, 2001). Em 2006, esses laços tiveram uma inflexão. Eu tomava a decisão de deixar a universidade, intento sofrido e, afinal concretizado em 2010; Michelon, aprovado em concurso para a docência na Universidade pela qual obtivera seu doutorado, iniciava sua formidável carreira europeia, sendo hoje Diretor do Edinburgh Centre of Philosophy of Law, Professor Catedrático de Filosofia do Direito da Universidade de Edimburgo, Escócia. Nunca nos afastamos, porque as afinidades eletivas têm a vantagem de independer de um locus institucionalizado. Por seu lado, Cláudio jamais se absteve de olhar com atenção e perspicácia às suas origens, ao Direito positivo brasileiro, cultuando como poucos a sapientia iuris, como dá conta esse Direito Privado, Razão e Justiça agora acrescido à sua relevante obra na Filosofia e no Direito5 e o qual tenho a alegria imensa de prefaciar.




    Nesse precioso livro, Michelon reúne estudos produzidos desde o ano de 2002. Mas, em rigor cronológico, sua reflexão recai sobre os temas que o preocupam desde aqueles bons anos 1990, quando um projeto acadêmico de qualidade, sob a liderança de Clóvis do Couto e Silva, pareceu possível em terras gaúchas. Creio não estar equivocada ao perceber no que agora está desenvolvido e exposto neste livro com integral maturidade pelo Autor os ecos de temas e discussões então travadas em nossos seminários, como se esses fossem sementes que agora brotam com vigor. Nutrida sua inteligência pela experiência desde então desenvolvida, resulta um fundo mergulho nas questões de saber “que coisa é o Direito Privado”, o que está em seu substrato, quais são os significados de sua trama conceitual, como se interrelacionam Direito positivo e justiça, de onde provêm e como ali se expressa a autoridade da razão, quais os modelos intelectuais estruturantes do pensamento doutrinário, como raciocinam – e se podem conciliar – filósofos e juristas.




    O foco da Primeira Parte está voltado ao mais clássico dos temas da Filosofia do Direito, qual seja, as conexões entre o Direito Privado e a “virtuosa circularidade” mantida com a justiça, especialmente na alocação de bens. O tema da alocação, é dizer, da atribuição, pela ordem jurídica, de um determinado bem a um determinado alguém, fora objeto da atenção de Michelon sob a ótica do Direito Positivo, sendo de sua autoria a mais aguda análise, em minha opinião, acerca da disciplina do Direito Restitutório na doutrina brasileira6. Agora o filósofo se conjuga ao jurista e advogado que também é, dessa conjugação resultando uma das respostas possíveis à questão de saber quais são as interconexões entre a Filosofia e o Direito Positivo. Esse é um dos pontos marcantes da originalidade do pensamento de Michelon ao voltar ao clássico tema de uma perspectiva própria, inusual e nada trivial. Sua reflexão sobre as relações entre o Direito Privado e a justiça vai para muito além das corriqueiras respostas acerca da relação causal entre suas regras e uma justa alocação de recursos na sociedade. Essa relação, sustenta o Autor, é verdadeiramente constitutiva. Sendo linguagem normativa e muitas vezes performativa, o Direito viabiliza, funcionalmente, as concepções de justiça comutativa e distributiva ao alocar um bem em particular a uma pessoa em particular e, consequentemente, ao disciplinar as migrações interpatrimoniais. Sem o Direito Positivo, afirma, nem a justiça comutativa, nem a distributiva, podem realizar suas funções.




    Os dois primeiros ensaios da Primeira Parte7 preparam o terreno para investigar como e em que medida Filosofia e Economia se encontram na busca dos fundamentos econômicos e não econômicos para a defesa do consumidor8. Ultrapassando as explicações por vezes rasas dos argumentos de Law and Economics ou aqueles da vulgata consumerista, o Autor situa a vulnerabilidade do consumidor como topos útil à articulação de formas de justiça cuja importância prática vem logo enunciada: sendo a Economia elemento de um processo de justificação do Direito do Consumidor, argumentos sobre o impacto estatístico de certas formas de regulação nas estruturas motivacionais de agentes sociais podem auxiliar na construção de modelos que permitam antecipar as consequências da regulação, não apenas em perspectiva macroeconômica, mas, igualmente, em outros aspectos da vida social. No substrato do ensaio está o debate, ainda não encerrado, entre ética utilitarista e ética dos deveres.




    A Primeira Parte da obra encerra ainda outra dualidade, formada pelo par conceitual “deveres primários e deveres secundários”. Voltando-se à estrutura dos deveres componentes da relação obrigacional, o Autor toma como mote a tese de John Gardner acerca da continuidade entre o dever de cumprir e o de indenizar para questionar: entre o dever primário de prestação e o dever secundário substitutivo – nomeadamente, o dever de indenizar – haveria um laço de continuidade ou de identidade? Transpondo a questão para o Direito positivo brasileiro: se acaso não cumprida a prestação “no tempo, lugar e forma que a lei ou a convenção estabelecer”, como enuncia o art. 394 do Código Civil, qual seria a relação entre o dever primário incumprido e o dever de indenizar consequente ao incumprimento, comandado pelo artigo 389?




    Analisando a tese da continuidade e a da identidade e as objeções arguidas a uma e a outra, sustenta Michelon oferecer, a tese da continuidade, uma estrutura melhor para entender a relação entre o dever primário de prestar e o dever destinado a corrigir a falta da prestação. O entendimento do filósofo, que é esclarecimento, no sentido literal dessa palavra, confere clareza sobre enquadramento e implicações das teorias sobre os deveres, pois podemos perceber que cada uma dessas duas teorias, considerando diferentes razões normativas, resulta em também diferentes implicações. Sua análise possibilita, assim, melhor afinar o nosso pensamento para que realizemos uma correta fundamentação (inclusive ao nível da prática jurídica) sobre os deveres primários e os deveres secundários de prestação.




    Ainda outro tema clássico habita a Segunda Parte, a saber: quais são as relações entre as esferas pública e privada, componentes quer da vida humana, quer do Ordenamento? Dessa indagação descendem outras, igualmente inquietantes. O Direito Privado tem ou não uma natureza pública? Como se estruturam e se articulam ambas com o Direito? Se privado é o terreno do oikós e público o domínio da polis, como ignorar a relevância política da esfera privada? Há distinção entre as esferas, ocorrendo, embora, mútuos reflexos, múltiplas interconexões entre ambas? Ou há dicotomia, a razão dicotômica sendo per se excludente, isolacionista de uma e de outra9?




    Analisando finamente as diferentes posições sobre tema e desvendando o seu por vezes encapuçado fundo ideológico, sugere Michelon servirem as instituições políticas (dentre elas, o Direito) como uma alternativa ao solipsismo pós-moderno, à ‘coisificação” do outro, do que vive conosco nesse intermundo do qual falou Merleau-Ponty10. O Direito Privado – estrutura institucional que torna “certos tipos de ação necessariamente relacionais” –, embora não carregue um antídoto contra a “coisificação” do outro, é o meio para a conexão entre as duas esferas. Seus princípios e regras impositivos de um comportamento correto, viabilizam as interações dos agentes privados no espaço privado, preservando a noção de este ser ainda um espaço de conexões livremente estabelecidas. Adere, assim, à tese da distinção, mas não à perspectiva dicotômica.




    O tema é atualíssimo, dados os desvios que têm sofrido o conceito de “liberdade” em nossos dias. E, em passagem que – confesso – eu gostaria de ter escrito, afirma: “Essa é a função pública do direito privado: preencher com a noção de respeito mútuo o espaço privado, ambiente no qual não se pode presumir que as necessidades e os interesses de cada agente serão levados em consideração pelos demais agentes. O direito privado torna cogentes determinadas formas de comportamento que promoveriam o respeito mútuo”11.




    Finalmente, na Terceira Parte, o olhar se volta à doutrina, essa produtora de “modelos hermenêuticos” que, secularmente, têm construído o edifício do Direito Privado ao propor explicitações e significações ao discurso da lei e da jurisprudência.




    A Filosofia do Direito, assinalou Guastini, atividade fundamentalmente conceitual, consiste em modelar os conceitos aptos a descrever o Direito positivo12. Nada a estranhar, pois, que Michelon se tenha detido, desde há vinte anos, a mapear as diversas concepções de arché no Direito Privado, tema de um dos seus primeiros textos13. Esse estudo prossegue com um ensaio que especialmente me honra acerca da autoridade da doutrina14, no qual, adotando estratégia oposta à dos intelectuais da Idade Média (que, sitiados, se encastelaram em mosteiros esperando que a onda da barbárie arrefecesse), propõe enfrentar – isto é: olhar de frente – o problema da ausência de refinamento doutrinário e seus reflexos na construção dos modelos hermenêuticos, mister próprio à doutrina. Quais serão as formas inferenciais e as estruturas argumentativas compartidas pelos participantes da tradição doutrinária? Quais são, enfim, as estruturas racionais centrais da doutrina jurídica?




    O problema ao qual aponta, agudizado ao paroxismo em nossos dias pela explosão dos meios de divulgação da palavra escrita e falada, por sua irrestrita acessibilidade e pelo seu dificílimo controle, é enfrentado por Michelon pela tentativa de compreensão acerca das credenciais racionais da doutrina. Refletindo sobre o texto e contrastando-o com o panorama circundante, fico pessimistamente a pensar se a construção jurídica é sistema, como sempre considerei, ou se é o resultado de uma tradição (viva, semovente) de uma comunidade formada por professores, advogados, juízes, legisladores, e por igual, por agentes do poder econômico entre si interagentes, dessa comunidade – de suas forças, do modo de suas interações – resultando, afinal, o que chamamos de “jurídico”.




    A reflexão finaliza – suscitada talvez pelo contraste entre presente e passado da atividade doutrinária –, por um refinadíssimo ensaio sobre um dos maiores doutrinadores que o Brasil conheceu, Augusto Teixeira de Freitas. Nesse ensaio de encerramento do livro, Michelon mergulha fundo na análise de conceitos centrais do Direito Privado: ilicitude, culpa, imputabilidade, discernimento, intenção, liberdade. Desse texto sofisticado resulta, de um lado, a reparação ao jurista filósofo que Teixeira de Freitas foi, e, de outro, a identificação de um modo importante pelo qual a investigação típica do filósofo e aquela própria ao jurista, mantendo suas distinções, se podem relacionar de modo produtivo.




    É dos anos 60 do século XX a ideia de certos textos constituírem uma opera aperta, não no sentido de entregar ao arbítrio exclusivo do leitor a sua interpretação, mas no proporem modelos cognoscitivos que não encerram o discurso15, suscitando renovadas leituras e indagações. Por certo não retirarei aos leitores que até aqui me acompanharam neste Prefácio o prazer de encontrar nos textos de Cláudio Michelon ora as respostas às muitas questões que polvilham esse Prefácio, ora o suscitamento a novas dúvidas. Posso, porém, garantir que este livro ajuda a todos que, como eu, cultivam o Direito Positivo, a separar o joio do trigo, a perceber as falácias, a reconhecer os enganos, a precaver-se contra a existência velada de premissas e de conclusões e a melhor reparar nos vícios (no mais das vezes disfarçados em virtudes) que, ao tentar compreender e concretizar o Direito, encontramos cotidianamente em nosso caminho.




    Barra Grande/São Paulo/Canela, março e abril de 2023.
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INTRODUÇÃO




    Ouvi certa vez que cada livro é escrito com um leitor em mente. Parece justo perguntar, portanto, para quem este livro foi escrito? A resposta mais honesta, e talvez a menos comercialmente astuta, é admitir que o leitor a quem os textos aqui publicados se dirigem é o próprio autor. Nos seus diversos capítulos, as teses e argumentos apresentados e discutidos são tentativas de articular claramente (e resolver) alguns dos desconfortos intelectuais que me acometem. Estes desconfortos surgiram da experiência de enfrentar, ao longo das últimas décadas, como acadêmico e como advogado, problemas relacionados ao que se convencionou chamar de Direito Privado: quais as condições de validade e eficácia de negócios jurídicos?; quais as consequências da ilicitude civil?; que tipos de fonte obrigacional existem no direito brasileiro?; qual a natureza do controle que os direitos reais dão aos seus titulares sobre determinados bens?; como este controle se relaciona com uma alocação justa de bens em uma comunidade política?; como esta ou aquela regra pode ser mais ou menos justa?; como escolher entre teorias rivais sobre alguma das muitas questões controvertidas do Direito Privado?; como o Direito Privado se relaciona com o domínio privado?




    Estes incômodos (e outros) explicam porque escrevi os ensaios aqui contidos. Mas as respostas que eles demandam ajudam a entender quem são os potenciais beneficiários desses ensaios. Entre os possíveis beneficiários, se encontram aqueles que habitam o terreno instável localizado na confluência de investigações sobre, de um lado, o sentido e significado das instituições de Direito Privado e, de outro, as concepções de justiça capazes de justificar estas instituições. Entre eles se encontram também aqueles que procuram entender a atividade intelectual do privatista e, mais genericamente, de todo aquele que se incumbe de compreender e explicar o direito.




    Os nove ensaios que compõem este livro foram publicados ao longo dos últimos vinte e um anos. Alguns foram publicados originalmente em português e são aqui republicados (os capítulos 4, 7, 8 e 9). Os demais foram publicados originalmente em inglês e, posteriormente, traduzidos para o português, sendo que três deles aparecem em português pela primeira vez neste volume (os capítulos 1, 3 e 6). Os colegas Camila Nienow, Gustavo Melo e Rafael de Freitas Vale Dresch traduziram em conjunto, sob a coordenação do último, os capítulos 1, 3 e 6, em 2023; o capítulo 2 foi traduzido por Osny da Silva Filho, em 2022; o capítulo 5 por Gustavo Stenzel Sanseverino, nos idos de 2013. Quero expressar aqui minha profunda gratidão pelo empenho de todos neste trabalho inglório, mas importante, que é traduzir. Todas as traduções foram também revisadas por mim para garantir maior uniformidade na linguagem empregada ao longo do livro.




    As teses e argumentos apresentados nos diversos capítulos se conectam de diversas maneiras, mas podem ser ordenados ao longo de três eixos temáticos. A parte I deste volume está primariamente focada na relação entre, de um lado, regras, conceitos e institutos do Direito Privado e, de outro, critérios de justiça. Eles apresentam uma malha de relações entre Direito Privado e justiça, de tipo e alcance diferentes, e irredutíveis umas às outras. Os dois primeiros ensaios procuram resistir à tentação de conceber estas relações como sendo redutíveis a um modelo simplificado que denominei “informativo”. Neste modelo, os critérios de justiça nas alocações de bens podem ser perfeitamente compreendidos e utilizados para avaliar a realidade das relações sociais, competindo ao direito apenas auxiliar (contingentemente) a implementar as alocações perfeitamente definidas por critérios de justiça. Mas as relações entre o Direito Privado e a justiça são bem mais complexas do que esta concepção reducionista leva a crer.




    De fato, o Direito Privado tem um papel constitutivo (ou pelo menos, ainda que instrumental, não-contingente) em relação a um aspecto central da justiça, tanto distributiva quanto comutativa (ou corretiva), qual seja, a alocação de bens. Em primeiro lugar, porque o significado de uma alocação é parcialmente determinado pelas regras sobre o que ocorre quando esta alocação é, de alguma forma, perturbada, e estas regras, por seu turno, estão no centro do Direito Privado (regras sobre responsabilidade civil, ou sobre o enriquecimento injustificado etc.). Em segundo lugar porque a família de concepções de justiça distributiva hoje dominante utiliza critérios de alocação que eu rotulo como “não-vinculados” e, pelas razões expostas no segundo capítulo, a incompletude inerente a esses critérios os torna dependentes de regras de Direito Privado.




    Os ensaios contidos nos capítulos 3 e 4 olham para a relação entre Direito Privado e justiça a partir de uma perspectiva diversa: em ambos, o que está em jogo é a estrutura normativa que subjaz ao Direito Privado. Haveria boas razões para crer que o Direito Privado seja primariamente “informado” pela noção de justiça corretiva (ou comutativa)? Uma das implicações de uma concepção de Direito Privado fundada exclusivamente na justiça corretiva é o fato de que o dever primário na responsabilidade civil (i.e. o dever de não agir culposamente de modo a causar o dano) é substancialmente idêntico ao dever secundário de indenizar. Mas o que significa dizer que os dois deveres são substancialmente idênticos? Mais importante: seria a tese da “identidade” entre dever primário e secundário superior a alternativas rivais, como a tese da continuidade? O terceiro capítulo trata deste espinhoso tema e procura demonstrar que esta identificação entre deveres primários e secundários é surpreendentemente robusta ainda que, em última análise, outras concepções das relações normativas entre os deveres lhe sejam superiores. O quarto capítulo, por fim, discute as diversas maneiras como diferentes tipos e ordens de valor podem fundar certas características contemporâneas do Direito Privado.




    Os textos incluídos na parte II do livro se ocupam primariamente do lugar e a função do Direito Privado em um contexto social dividido entre um espaço público e um espaço privado. Um refinamento da distinção entre estes espaços, ubíqua na modernidade, é o ponto de partida para uma explicação da relação entre Direito Privado e domínio privado. Uma das preocupações centrais dos ensaios contidos nos capítulos 5 e 6 é a de demonstrar que a falsa correlação entre os bens e valores fundantes do domínio privado e do Direito Privado obscurece as complexas relações existentes entre eles e não permite perceber o papel público do Direito Privado.




    Na parte III do livro, se encontram ensaios que discutem a atividade intelectual de entender e explicar o direito, em particular o Direito Privado, e os critérios de racionalidade nos permitem distinguir entre melhores e piores teses e argumentos na doutrina e na prática do Direito Privado. O objetivo da discussão não é apenas o de orientar o investigador, mas também o de refletir sobre o significado e o valor da investigação.




    Alguns dos textos abaixo contêm agradecimentos específicos a colegas que me ajudaram no processo de confeccioná-los. Mas é importante reconhecer que eles foram escritos a partir de um ponto de vista sobre o Direito Privado que se desenvolveu, ao longo de muitos anos, por meio da reflexão conjunta com uma robusta comunidade de colegas, da qual fazem parte, entre muitos outros, Gerson Luiz Carlos Branco, Rodrigo Cantali, André Rodrigues Correa, Jorge Cesa Ferreira da Silva, Vera de Fradera, e Ruy Rosado de Aguiar Jr. Essa perspectiva também foi desenvolvida por meio da discussão com outros colegas, espalhados pelo mundo, entre os quais John Gardner, Diego Papayannis, Verónica Rodrigues-Blanco, Sandy Steel, Ernest Weinrib e Ben Zipursky. E há também aqueles que me ajudaram a testar e refinar algumas das ideias e argumentos aqui contidos, mesmo não sendo primariamente privatistas, como Amália Amaya, Humberto Ávila, Fernando Atria, Luiz Fernando Barzotto, Antony Duff, Luís Duarte d’Almeida, Cormac MacAmhlaigh, Euan MacDonald, Ronaldo Porto Macedo Jr e Neil Walker.




    Entre todas estas vozes, a mais determinante foi, sem dúvida, a de Judith Martins-Costa. Tanto naquilo que concordamos quanto naquilo que discordamos, se encontra a marca do nosso diálogo, que iniciou há mais de 30 anos, em uma entrevista para a admissão no programa de mestrado da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Depois da (para mim) intensa discussão sobre diversos temas jurídicos, passamos a discutir o romance realista russo (com o querido professor Almiro do Couto e Silva, meu outro entrevistador), descortinando a mistura de rigor analítico e entusiasmo juvenil que marca esse diálogo desde então. Não há uma palavra adequada na língua portuguesa para descrever o impacto do nosso primeiro ano de convivência acadêmica (1993) na minha forma de ver o Direito Privado: um ano anormal, intenso, cheio de trabalho e deleite intelectual, e que deixou marcas profundas em mim. Ou seja: o oposto de um trauma. De lá para cá, eu e Judith produzimos um espaço intelectual comum, que visitamos com maior ou menor frequência, em diferentes momentos, mas que pode ser sempre invocado por um novo livro, por uma mensagem ou por um telefonema. Seu papel no empreendimento intelectual que resultou nos ensaios coletados nesse volume é imenso.




    Portanto, o presente volume é, a um tempo, uma obra profundamente pessoal e intensamente comunitária, carregando as marcas das mãos do autor e das de seus interlocutores. Ela carrega também a paciência lendária da Laila, da Laura e do Gabriel, que, frequentemente encurralados na mesa de jantar, ouviram muitos dos argumentos contidos neste livro antes de qualquer outro (com variados graus de entusiasmo). Peço a eles todas as desculpas e ofereço a eles todos os tributos.




    Edimburgo, Primavera de 2023


  




  

    
PARTE I




    DIREITO PRIVADO E JUSTIÇA


  




  

    
CAPÍTULO 1




    A CIRCULARIDADE VIRTUOSA: DIREITO POSITIVO E JUSTIÇA PARTICULAR*




    Enquanto A dirige seu carro novo e muito caro pela estrada, um dos muitos que possui, B colide contra ele de forma negligente. O carro de B é muito barato, comprado com um salário modesto, pacientemente economizado ao longo dos anos. Ao lidar com as consequências do acidente, B pode pensar que ter que pagar danos à A é tanto justo quanto injusto. Justo, porque ele agiu de forma negligente, mas, ao mesmo tempo, talvez injusto se pensarmos em termos um pouco mais amplos. Deveríamos, pode-se pensar, levar em consideração não apenas a relação contingente entre A e B que o acidente automobilístico criou, mas olhar mais amplamente e considerar os bens que são alocados em geral para ambos. Pode ser que a diminuição no patrimônio de A, causada pela destruição parcial de seu carro, não o leve a um nível de alocação de bens que seja distributivamente mais justo em nossa sociedade e, inversamente, o pagamento de danos por B tornaria sua alocação de bens menor do que a parcela de distribuição que lhe caberia. Não é nada óbvio por que um conjunto de critérios alocativos (aquele que justifica imputar a B um dever de reparar o dano de A e atribui à A um direito de ter seu dano indenizado por B) deve ser preferível a outro (aquele que pode resultar na conclusão de que A já tinha o suficiente e não deveria receber mais bens, e/ou que B tem muito pouco e não deveria ter que abrir mão do pouco que tem).




    Essa tensão entre critérios de justiça comutativa e justiça distributiva é bastante familiar aos teóricos da justiça. Alguns, como veremos abaixo, respondem a isso reduzindo a justiça corretiva/comutativa à justiça distributiva, a primeira sendo apenas uma maneira mais fácil de chegar à segunda, em certas situações. De fato, a relação entre justiça comutativa e justiça distributiva é muitas vezes retratada como aquela em que o valor da primeira é o serviço que ela pode prestar à implementação da segunda.




    Isso é, a meu ver, um erro. É um erro por três razões relacionadas. Em primeiro lugar, não leva suficientemente a sério a afirmação de que critérios comutativos podem ter que regular a situação e, ao fazê-lo, fica cego para a dependência mútua da justiça distributiva e comutativa. Se a reivindicação de A de ter justiça comutativa aplicada for vista apenas como um epifenômeno da aplicação dos critérios de justiça distributiva que B quer que sejam aplicados à situação, a própria ideia de distribuição (e a fortiori, de justiça distributiva) é minada. Essa dependência dos critérios alocativos distributivos em relação aos critérios alocativos comutativos é uma das teses centrais defendidas neste artigo (em particular nas seções 3 e 4). Uma vez que essa dependência mútua é percebida, fica evidente que a competição entre os critérios comutativos e distributivos representa uma ameaça real para a própria ideia de justiça distributiva e que a reivindicação de A de que B pague pelo conserto de seu carro deve ser levada a sério.




    Essa competição entre critérios alocativos, e a instabilidade que ela gera, não podem ser resolvidas a partir da teoria de justiça particular e aqui reside a segunda razão pela qual a rejeição da competição é um erro: ela nos torna cegos para o papel que o direito positivo tem a desempenhar na estabilização dessa distinção. De fato, ela oculta uma conexão conceitual entre o direito positivo e a justiça e, mais especificamente, a justiça particular, que passou desapercebida aos teóricos do direito. Essa conexão ocorre na direção oposta às conexões que os teóricos do direito estão mais acostumados a discutir. Não se trata de a justiça ser conceitualmente necessária para que o direito seja válido, possua autoridade, seja vinculativo ou obrigatório, um aspecto da razão prática etc. Também não se trata de uma afirmação de que o direito compartilha algumas características com a justiça (universalidade, uma vocação para fazer alocações de bens etc.). O que permanece oculto é o fato de que o direito positivo é uma condição necessária para que argumentos invocando a justiça particular façam sentido, dado que é a única forma de estabilizar a distinção entre justiça comutativa e justiça distributiva16.




    Em terceiro lugar, explicações da justiça particular que não levam a sério a tensão entre critérios distributivos e comutativos normalmente não conseguem explicar a razão de fazer tal distinção. Sem esse isolamento entre argumentos de justiça distributiva e argumentos de justiça comutativa, a própria ideia de “alocar bens” se torna sem sentido e todo o exercício de refletir sobre os critérios apropriados para distribuir ativos se torna vão.




    Apresentarei meu argumento em quatro etapas. Primeiramente, preciso de uma definição aproximada e prática das classes de justiça particular e, especificamente, da articulação da distinção entre justiça distributiva, comutativa, corretiva e recíproca. Assim como Finnis, não acredito que investir muito esforço na compreensão das distinções seja particularmente útil17, e na verdade estou mais interessado nas implicações que podem ser inferidas do que as diferentes classes de justiça particular têm em comum. No entanto, a existência de uma distinção entre essas classes é central para o meu argumento e, na seção 1 abaixo, apresento definições estipulativas de todas as classes relevantes de justiça particular, evitando assim uma longa discussão sobre os esquemas rivais propostos para organizar tais critérios de alocação e suas respectivas justificativas subjacentes.




    O segundo passo do meu argumento é explicar algumas das deficiências da concepção dominante (e mais intuitiva) da relação entre a justiça particular (tanto distributiva quanto comutativa) e o direito positivo, uma concepção que eu denomino ‘informativa’ (na seção 2). Eu não tenho a intenção de argumentar contra esta concepção informativa, mas apenas demonstrar por que ela não é suficiente para explicar outras conexões cruciais entre a justiça particular e o direito positivo.




    Meu terceiro passo, é propor que abordemos a justiça particular de uma perspectiva diferente. Em vez de nos concentrarmos nas diferenças entre os critérios alocativos de igualdade proporcional e nominal e na agenda de problemas que tal investigação herda, pretendo focar na questão de para que cada qual serve: todas as classes de justiça particular oferecem critérios para alocar bens e encargos divisíveis a pessoas individuais (ou subconjuntos de pessoas dentro de um determinado grupo). O que essa perspectiva alternativa nos dá é uma clara percepção da dificuldade em sustentar uma distinção estável entre as classes de justiça particular. Na seção 3, essas dificuldades são discutidas e um diagnóstico do que é necessário para sustentar tal distinção é esboçado.




    Essa estratégia para estabilizar a distinção entre as classes de justiça particular é mais detalhada na seção 4, em que discuto o conceito central que conecta a justiça distributiva e a justiça comutativa, a saber, a exclusividade. A discussão sobre exclusividade é o último passo em meu argumento, e explica como o direito positivo (ou, mais precisamente, as decisões alocativas positivas) é (são) uma condição necessária para que uma teoria de justiça particular faça sentido. A seção 5 é uma tentativa de justificar a relevância do argumento apresentado nas seções anteriores contra a objeção, a meu ver, muito séria, de que não há nada que valha a pena salvar na distinção entre as classes de justiça particular e que o meu projeto de encontrar uma maneira de estabilizá-la é, em última análise, inútil.




    1.1. Justiça Particular




    Muita tinta foi derramada sobre como diferenciar as classes de justiça particular. Existem apenas dois tipos de justiça particular, distributiva e corretiva/ comutativa, ou três tipos, distributiva, corretiva e recíproca? Existe uma divisão primária dupla (distributiva-comutativa) com a última ramificando-se em recíproca, para transações voluntárias, e judicial (ou corretiva), para as involuntárias? A justiça corretiva voluntária é idêntica à justiça recíproca?




    Felizmente, não preciso discutir o assunto em grande profundidade aqui. Meu argumento está, sem dúvida, bastante preocupado com a dinâmica entre os diferentes aspectos da justiça particular e o papel do direito positivo em possibilitar uma divisão funcional do trabalho entre suas diferentes classes (em particular, entre critérios proporcionais e nominais de alocação). No entanto, para meus propósitos, é suficiente fornecer definições estipulativas das classes de justiça particular. Definições estipulativas são suficientes porque, independentemente de como se organizam as subpartes da justiça particular, a distinção entre igualdade proporcional e nominal estará necessariamente no centro dessa organização.




    O ponto filosoficamente relevante sobre essas explicações alternativas da distinção reside no fato de que cada versão diferente da classificação enfatiza diferentes aspectos da justiça particular (todos os quais são reais aspectos dela). Uma ênfase na presença ou não de mérito nos critérios alocativos leva a uma divisão bipartite na qual existem duas formas principais de justiça particular, uma na qual o mérito relativo é importante (a igualdade proporcional da justiça distributiva) e outra na qual não é (a igualdade nominal da justiça comutativa).18 Alternativamente, uma ênfase em critérios de alocação mais densos, ou seja, em grupos diferentes (embora parcialmente sobrepostos) de considerações substantivas pode levar a uma divisão tripartite, algo que pode ser exemplificado pela interpretação de Aristóteles por Fred Miller, em que “corretiva”, “distributiva” e “recíproca” correspondem a três maneiras pelas quais a justiça particular ‘promove a vantagem comum’19. A justiça distributiva atrairia principalmente considerações sobre o que conta como mérito em cada comunidade específica; a justiça corretiva atrairia principalmente considerações sobre o que conta como ação voluntária e causalidade; a justiça recíproca atrairia principalmente considerações como o valor dos bens em relação uns aos outros e a importância do preço de mercado, necessidades humanas, etc.




    Isto posto, estas são minhas estipulações: no que segue, irei me referir à justiça distributiva como o conjunto de critérios usados para guiar a alocação individual de bens e encargos divisíveis de uma comunidade em proporção ao “mérito”, concebido de forma ampla. Por justiça comutativa, entendo como o conjunto de critérios, não sensíveis ao mérito, usados para orientar a alocação de bens e encargos. Uso a expressão justiça corretiva para estipular os critérios de justiça comutativa apropriados a situações em que alguém é chamado a responder por uma perda de outra pessoa. Em meu uso de justiça corretiva, a expressão inclui tanto as situações em que o dano é fundamentado na existência de uma relação especial entre as partes (por exemplo, um contrato que foi inadimplido, um dever parental que foi negligenciado) quanto as situações em que o dano não supõe essa relação especial (por exemplo, um caso de responsabilidade civil entre estranhos). Finalmente, justiça recíproca é usada para os critérios de justiça comutativa apropriados para lidar com a alocação de bens entre as partes em uma troca.




    Essas definições são estipulativas, mas não são arbitrárias. O que elas destacam é a conexão que cada aspecto da justiça particular tem com a alocação de bens e encargos. Às vezes, não fica totalmente claro na literatura sobre justiça particular que essa é a forma específica de justiça geral que se preocupa com a alocação de bens e encargos aos indivíduos. John Finnis, por exemplo, parece acreditar que todas as formas de justiça geral implicam alocações específicas de direitos e, por sua vez, isso parece implicar que a justiça geral e a justiça particular são coextensivas20. Elas não são. Certos deveres de justiça geral não podem ser traduzidos de maneira significativa como direitos atribuídos a alguém, como o dever de cuidar do meio ambiente ou o dever de lutar em uma guerra defensiva. Essa abordagem oculta (porque exagera) a peculiaridade mais importante da justiça particular: seu objeto específico não é sua orientação para o bem comum (todas as formas de justiça, na tradição aristotélica, devem ser orientadas ao bem comum), mas o fato de que ela guia a alocação de bens e encargos.




    Este ponto de referência comum implica que todas as classes de justiça particular são respostas parciais ao mesmo problema. Essa característica comum de todas as classes de justiça particular é a fonte de um problema conceitual fundamental na teoria da justiça particular, qual seja, o fato de que, em última análise, os diferentes tipos de justiça particular tendem a colapsar uns sobre os outros. Meu principal argumento neste artigo tenta estabelecer que uma divisão de trabalho funcional entre a justiça distributiva e a justiça comutativa (em todas as suas subclasses) só pode ser mantida com a suposição de que já existem alocações em vigor, e essas alocações devem ser o resultado não de mais critérios conceituais morais abstratos, mas de decisões alocativas positivas da comunidade (paradigmaticamente, decisões jurídicas).




    Para explicar por que isso ocorre, devemos primeiro entender as deficiências da forma mais intuitiva de conceber a relação entre direito e justiça particular, à qual me referirei a seguir como concepção informativa.




    
1.2. A Concepção Informativa da Relação entre o Direito e a Justiça Particular





    A relação entre o direito e a justiça particular é tradicionalmente concebida como aquela em que o primeiro é informado pela segunda. Eu não pretendo objetar a este modo mais tradicional de conceber a relação, mas sim à falsa generalização que o toma como a única (ou, por vezes, a mais importante) relação entre direito e justiça particular. Nesse quadro, a justiça particular informa o direito e as normas jurídicas de duas maneiras diferentes.




    Ela informa o direito quando concepções densas de justiça comutativa ou distributiva fornecem o conteúdo normativo do direito, perspectivas críticas ao direito posto ou formas de interpretação do direito. Se uma teoria da justiça distributiva contém critérios para julgar a alocação de bens em um grupo social, ela se oferece como padrão de crítica (positiva ou negativa) à alocação produzida pelo direito. É nesse sentido que se pode dizer que o princípio da diferença de Rawls ou a teoria da justiça de Nozick podem informar o sistema jurídico. Do ponto de vista da justiça corretiva, uma teoria do que conta como “voluntário” (digamos, a de Hegel) pode informar o direito que se aplica à intervenção nos assuntos de outra pessoa e, em seguida, fornecer o conteúdo normativo para aspectos do direito da responsabilidade civil.




    Mas a justiça particular também informa o direito de uma maneira diferente. Na parte do direito que trata da alocação de bens aos indivíduos, a justiça particular fornece modelos de inteligibilidade sem os quais o direito não poderia ser adequadamente compreendido. Isso não significa que a justiça particular empreste qualquer conteúdo normativo ao direito; em vez disso, o direito positivo compreende uma série de decisões alocativas (às vezes critérios abstratos de alocação e às vezes alocações positivas particulares de um determinado bem a uma determinada pessoa) que não poderiam ser adequadamente compreendidas sem os modelos de inteligibilidade fornecidos pelas duas classes gerais de justiça particular21. Nesse sentido, o direito não é simplesmente direito positivo, mas direito positivo sob as classes de justiça particular.




    Essas concepções estão apenas aparentemente em desacordo uma com a outra. Elas podem ser compatíveis se o primeiro modelo for construído por referência a teorias completas de justiça particular que normalmente conteriam uma concepção de ‘mérito’ (em relação à justiça distributiva) e uma concepção articulada de ação voluntária (em relação à justiça comutativa), enquanto o segundo modelo seria construído a partir de uma concepção “deflacionária” de justiça particular, ou seja, justiça particular concebida simplesmente por referência a modos abstratos de igualdade (proporcional e nominal). Ora, nada impede que concepções mais “densas” e concepções mais “tênues” de justiça particular ocupem o mesmo universo conceitual e, desde que não haja confusão entre as diferentes concepções de justiça particular (densa e tênue), não há contradição entre os diferentes modos de ‘informação’.




    Espero que isso seja claro o suficiente para não exigir mais explicações. Deixe-me, no entanto, explicar, por meio da epistemologia aristotélica, como essas duas formas de pensar a relação entre direito e justiça particular se articulam. A chave para entender essa articulação é conceber a justiça particular como um primeiro princípio (ou seja, um Arché aristotélico) em relação ao direito, ou pelo menos em relação àquela parte do direito que diz respeito à alocação de bens. Como o conceito de primeiros princípios em Aristóteles não é um assunto totalmente incontroverso, deixe-me ser claro tanto sobre o papel (na verdade, papéis) que acredito que eles desempenhem na investigação racional quanto sobre como eles nos ajudam a conectar concepções densas e tênues de justiça particular. O primeiro princípio tem pelo menos duas funções em uma investigação racional22. Por um lado, fornece uma compreensão preliminar do objeto da investigação, uma compreensão que será questionada (pelo menos até certo ponto) no decorrer da investigação.23 Essa compreensão preliminar dá à investigação racional seu objeto e ajuda a estruturá-la. Nesse sentido, a concepção mais tênue de justiça particular funciona como o primeiro princípio para a parte do direito que trata da alocação de bens. O importante aqui é entender que, nesse estágio, os primeiros princípios têm uma função estruturante, mas não são prescritivos no mesmo sentido que uma concepção mais densa de, digamos, justiça distributiva o é. Por outro lado, os primeiros princípios, quando a investigação está completa, devem fornecer as premissas fundamentais nas quais as cadeias dedutivas de argumentação que completam a pesquisas encontram suporte. Nesse sentido, a função epistêmica dos primeiros princípios aristotélicos se assemelha às concepções modernas de primeiros princípios (embora, como Irwin apontou, eles também tenham, nesse papel fundamental, uma dimensão ontológica, dentro da metafísica realista aristotélica).24




    Nesta interpretação da epistemologia aristotélica, é importante ter em mente que as duas funções são mutuamente dependentes. Com algumas exceções (por exemplo, o princípio da não-contradição), os primeiros princípios não são evidentes e precisam ser alcançados por investigação dialética. Essa investigação só pode ser concebida (dentro de uma epistemologia aristotélica) como progredindo em direção a uma concepção mais completa dos primeiros princípios da investigação, princípios que ganham complexidade e plausibilidade à medida que a investigação avança. Assim, a primeira função dos primeiros princípios, aquela que os torna parte de uma investigação dialética, só faz sentido à luz do progresso em direção aos primeiros princípios que são concebidos como fonte última de compreensão na investigação concluída (as primeiras premissas a partir das quais o entendimento final do problema seria construído). Da mesma forma, os primeiros princípios (com as poucas exceções que mencionei acima) só podem ser entendidos de forma incremental pela investigação dialética que é, por sua vez, estruturalmente dependente da formulação preliminar (e de alguma forma provisória) dos primeiros princípios da investigação. Como MacIntyre coloca:




    Dentro de qualquer modo de investigação em andamento, temos, portanto, uma série de estágios no progresso em direção ao telos de um conhecimento aperfeiçoado do objeto. Haverá conclusões dialéticas tanto inicialmente, nas primeiras caracterizações da arché/principium da ciência particular, que fornecem as primeiras formulações do telos/finis das investigações, quanto posteriormente, nos argumentos que relacionam fenômenos empíricos a teses apodíticas. Haverá formulações provisórias dessas teses que, à luz de evidências e argumentos posteriores, são substituídas por formulações mais adequadas. E, à medida que a investigação avança, a concepção de telos do modo particular de investigação, do tipo de conhecimento aperfeiçoado que é seu objetivo específico, será ela mesma revisada e enriquecida.25




    Assim, os primeiros princípios, à medida que a investigação avança, tornam-se mais bem definidos e ganham conteúdo. Mas não há, é claro, nenhuma garantia de que a investigação irá progredir e menos ainda de que terminará bem (ou que, sub specie humanitatis, terminará um dia).




    Seja como for, é nessa concepção do progresso da investigação racional que as duas concepções “informativas” da relação entre o direito e a justiça particular podem ser articuladas. Em síntese: a justiça particular pode ganhar um significado mais denso ao progredir na agenda de investigação estabelecida pela concepção tênue de justiça particular. Questões como: o que conta como mérito em cada contexto relevante de distribuição? O que conta como uma ação voluntária no contexto de uma ação que prejudica alguém? Por que (e até que ponto) o mérito deve ser excluído dos critérios da justiça comutativa? Tentativas de responder a essas questões dialeticamente levam a concepções mais densas de justiça particular e estas, por sua vez, adquirem um conteúdo normativo mais evidente, oferecendo padrões de crítica a alocações reais ou imaginárias de bens em uma determinada sociedade.




    A concepção “informativa” da relação entre direito e justiça particular está longe de ser incontroversa. Hans Kelsen notoriamente acusou essa concepção de inutilidade e prefere expurgar a distinção de nosso vocabulário político.26 Seja como for, a concepção informativa mantém um forte controle sobre a imaginação dos teóricos da justiça, um controle que pode ser explicado pelo menos parcialmente pela imagem relativamente confortável que emerge dessa relação. Nesse quadro, a justiça particular é totalmente compreensível sem a necessidade de qualquer referência conceitual ao direito positivo. No primeiro modelo de informação, a justiça (critérios de distribuição de bens, concepções de agência etc.) pode ser concebida independentemente da própria ideia de direito positivo. O direito positivo seria um instrumento para implementar o esquema de justiça previsto em abstrato. No segundo modelo de informação, com sua concepção minimalista das classes de justiça particular como formas (igualdade proporcional e nominal), a justiça particular é ainda mais fácil de isolar do direito positivo. É verdade que o direito positivo se torna uma necessidade conceitual no sentido de que os arquétipos da justiça são significativos apenas como ferramentas para entender os padrões reais de alocação.27 No entanto, as formas de justiça particular (distributiva e comutativa) ainda podem ser entendidas perfeitamente sem referência ao direito positivo. Como Weinrib coloca, a distinção entre justiça corretiva e distributiva “não depende mais de ordens jurídicas empíricas do que a distinção entre um quadrado e um triângulo depende da presença de objetos particulares que têm estas formas”.28




    O que pretendo defender abaixo é a tese de que a relação conceitual entre direito e justiça particular é mais complexa do que aquela defendida por concepções informativas. Não desejo negar que a justiça particular informa (ou mesmo que deveria informar) o direito positivo, mas acredito que o direito positivo tem um papel conceitual mais urgente a desempenhar em relação à justiça particular. Em poucas palavras, a existência do direito posto é um pré-requisito para a estabilidade da distinção entre classes de justiça particular. Sem decisões jurídicas alocativas positivas, os dois tipos de justiça par- ticular entrariam em colapso um sobre o outro, como procurarei demonstrar. Assim, a relação entre direito positivo e justiça particular sobre a qual quero lançar luz aqui não se opõe à concepção informativa dessa mesma relação. Ao contrário, é uma condição necessária para a sua possibilidade.




    Essa relação mais básica aparece assim que olhamos para a justiça particular não apenas em termos de critérios racionais distintos de igualdade, mas ao focarmos na questão de para que servem estes critérios, ou seja, para a alocação apropriada de bens e ônus. Para desvendar esse aspecto da relação entre direito e justiça particular, não é necessário discutir em detalhes nenhum critério específico de alocação. Em vez disso, devemos perguntar o que constitui uma alocação.




    1.3. Para que serve a Justiça Particular?




    Os critérios da justiça particular podem ser úteis na avaliação (a) do caráter do agente, (b) de suas ações ou (c) de esquemas de alocação particular de bens e ônus para as pessoas (ou simplesmente instrumentos gerais de alocação29). Na definição de justiça particular de Aristóteles, a avaliação do caráter parece ser um aspecto primordial da justiça particular. De fato, a pleonexia (cobiça) aparece na definição da justiça particular como algo que a distingue dentro da justiça geral. Todas as formas de justiça são relacionais, mas realizar uma ação que é injusta no sentido particular diz algo não apenas sobre o outro (que foi tratado injustamente), mas também sobre mim mesmo, ou seja, que a injustiça da minha ação deriva de um caráter ganancioso ou avarento. No entanto, Aristóteles também define a justiça particular por referência à igualdade e, mais especificamente, por referência às diferentes maneiras pelas quais a relação entre as pessoas e os bens (ou ônus) pode ser considerada igual. Como Bernard Williams apontou, os dois critérios definidores de cobiça e igualdade nem sempre caminham juntos.30 De fato, a igualdade pode ser usada para qualificar certas alocações ou esquemas de alocação como ruins, mesmo que não tenham resultado da ganância de alguém. A seguir, assumirei que o uso da justiça particular para avaliar o caráter é secundário ao uso da justiça particular para avaliar ações e/ou alocações, e farei isso em parte com base nos argumentos apresentados por Williams.




    A segunda e mais relevante questão é como determinados critérios de justiça podem ser aplicados a ações e a alocações. Ao aplicar critérios particula- res de justiça a ações e alocações, uma rivalidade entre os dois tipos gerais de igualdade (proporcional e nominal) vem à tona.31 Se é de fato verdade que esses tipos de critérios (distributivos e comutativos) são irredutíveis entre si ou a um tipo mais geral de igualdade, eles podem qualificar a mesma ação ou alocação de maneiras opostas. Uma ação ou alocação justa do ponto de vista da justiça distributiva pode ser qualificada como injusta do ponto de vista da justiça comutativa. Assim, a mesma ação ou alocação pode ser ao mesmo tempo justa e injusta do ponto de vista da justiça particular. Ora, isso colocaria em questão a própria possibilidade de agrupar ambas as noções de igualdade sob o mesmo esquema de justiça (e muito menos sob o mesmo conceito de justiça particular).




    Uma maneira óbvia de tentar sair dessa dificuldade é postular diferentes domínios para o uso da justiça corretiva e da justiça distributiva. O próprio Aristóteles dá a deixa para essa solução ao sugerir que a justiça comutativa se aplica às relações entre partes privadas, enquanto a justiça distributiva se aplica às relações entre uma parte privada e a comunidade.32 A leitura de Weinrib dessa sugestão a vê como uma distinção entre o imediatismo da conexão entre partes privadas – justiça comutativa – e a conexão mediada na qual as partes podem se relacionar por meio de um esquema distributivo – justiça distributiva.33 Esta não é, obviamente, uma solução completa. Um segundo passo necessário seria fornecer critérios de competência para explicar quem deve aplicar cada forma de proporção e sob quais condições. Pode-se dizer, por exemplo, que o legislador, ao decidir sobre regras gerais de tributação, deve levar em consideração critérios distributivos, enquanto os juízes só podem utilizar critérios comutativos. Usar as formas de justiça particular para avaliar a justiça das ações realizadas por diferentes tipos de agentes pode funcionar como um dispositivo de separação que resolve a rivalidade entre as duas formas de igualdade. No entanto, esse dispositivo só parece ser eficaz se estivermos preocupados em qualificar determinadas ações. Não ajuda muito se nossa primeira preocupação for encontrar compatibilidade entre igualdade proporcional e nominal na avaliação de critérios alocativos.




    A rivalidade permanece entre os critérios de alocação por causa do que pode ser chamado de “unidade de alocações”. Independentemente do número de critérios ou tipos de critérios que usamos para julgar uma alocação como apropriada ou não, a alocação é apenas uma. Ou seja, o resultado da alocação é que um sujeito (ou uma pluralidade circunscrita de sujeitos) tem controle exclusivo sobre um ativo. Uma alocação sempre traz essa relação entre sujeito e objeto, independentemente de quem a estabeleceu e de quais critérios foram usados para informar a decisão de alocar e em qual contexto. Segue-se que, se um determinado critério é utilizado para julgar uma alocação como comutativamente justa, a mesma alocação pode ser qualificada, do ponto de vista dos critérios distributivos, como injusta.




    Outra forma de tentar lidar com esse (potencial) choque entre critérios de justiça particular é hierarquizar a justiça distributiva e a justiça comutativa, de modo que a última seja vista como instrumental para a realização da primeira. Para colocar nas palavras de James Gordley: “Enquanto o objetivo da justiça distributiva é fornecer a cada cidadão uma parcela justa do poder de compra, o da justiça comutativa é preservar a parcela de cada pessoa”.34




    De acordo com Gordley, Sadurski35 e outros, a manutenção de uma divisão distributivamente justa de bens entre os indivíduos é tarefa de instituições que impõem critérios de justiça comutativa, enquanto a distribuição justa de bens é, em primeiro lugar, tarefa de justiça distributiva.36 De acordo com esse quadro, o valor da justiça comutativa é o serviço que ela presta à justiça distributiva. A justiça comutativa pode até ser um meio necessário para alcançar a justiça distributiva, mas sua normatividade seria acessória a ela.




    Independentemente da verdade que possa haver nessa concepção de “serviço” da relação entre justiça distributiva e comutativa, ela não resolve o problema da competição entre os critérios. Em primeiro lugar, porque ela não enfrenta o problema da relação conceitual (e não meramente fática ou instrumental) entre justiça distributiva e comutativa. Consequentemente, ela não atenta para o fato de que o parcial insulamento dos critérios de justiça comutativa, em relação aos critérios de justiça distributiva é uma imposição do conceito de distribuição que subjaz aos critérios de justiça distributiva. Procurarei explicar esta dependência por meio da discussão de exclusividade, levada a cabo na seção 4 abaixo. Em segundo lugar, a concepção de “serviço”, não explica como conceber a aplicação de critérios de justiça comutativa de modo a não a tornar redundante em relação à aplicação de critérios de justiça distributiva.
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