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Resumo

Este artigo trata do lugar do direito privado nas teorias da justica de John Rawls e
Rainer Forst. Com relacao ao primeiro, argumenta-se, contra a ideia de uma estrita
divisao institucional do trabalho, que o direito privado, mais precisamente, os gran-
des contornos do regime de direito privado, pode fazer parte das instituicoes que
impactam decisivamente as expectativas dos cidadaos quanto a distribuicao de bens
primarios e que devem, portanto, conformar-se a concepcao de justica (a justica
como equidade), que, segundo Rawls, seria escolhida na posicao original. Nas secoes
finais do artigo, as implicacoes da teoria da justica de Rawls para o direito privado
sao contrastadas com as da concepcao de justica como direito de justificacao de
Rainer Forst. Nelas, argumenta-se que a justica como direito de justificacao supre
um défice deliberativo da concepcao rawlsiana de justica e sujeita o direito privado
a outras demandas além das da justica distributiva.
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Abstract

This article deals with the place of private law in the theories of justice of John Rawls
and Rainer Forst. In relation to the first, it is argued, against the idea of a strict insti-
tutional division of labor, that private law [more precisely, the broad contours of
the private law regime] can be part of the institutions that decisively impact on the
expectations of citizens as to the distribution of primary goods and which must,
therefore, conform to the conception of justice (justice as fairness] which, according
to Rawls, would be chosen in the original position. In the final sections, the implica-
tions of Rawls’s theory of justice for private law are contrasted with Rainer Forst’s
conception of justice as the right of justification. In these sections, it is argued that
justice as a right of justification makes up for a deliberative deficit of the Rawlsian
conception of justice and subjects private law to demands other than those arising
from distributive justice.

Keywords
Private law; justice; justice as fairness; right to justification; Rawls; Forst.

[@)ov-ne

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.18 N.2 | €2219 | 2022


https://doi.org/10.1590/2317-6172202219
https://orcid.org/0000-0001-5734-4996

DUAS CONCEPCOES DE JUSTICA E O DIREITO PRIVADO: RAWLS E FORST : 2

INTRODUCAO

Neste artigo, apresento e contraponho duas concepgoes sobre a justica e suas respectivas
implicagbes para o direito privado. Uma ¢ a concepgao de justica como equidade defendida
por John Rawls, enquanto a outra, a qual se dedicam as se¢Ges finais deste artigo, ¢ a da justica
como direito de justificagao de Rainer Forst. Meu interesse por essas duas concepgdes de jus-
tica deve-se, no caso de Rawls, a fundamentagao de uma concepgao de justica distributiva para
o direito privado (mais precisamente, como veremos, para as grandes linhas do regime de
direito privado). No caso de Forst, em contrapartida, trata-se de superar certas deficiéncias
da teoria da justica rawlsiana, em particular as que se referem a deliberagao publica acerca da
justica e as condi¢bes para a participagao dos cidadaos em procedimentos discursivos de jus-
tificacdo de normas.

O artigo ¢ organizado da seguinte maneira: a se¢ao 1 faz uma apresentagao sumaria da
concepgao de justica de Rawls, a justica como equidade, enquanto a se¢ao 2 esboga, ainda
um tanto acriticamente, as suas implicagdes para o direito privado. A se¢ao 3 ressalta a ideia
de que a sujei¢ao do direito privado a uma concepgao de justica distributiva, como a de
Rawls, nada determina quanto aos resultados de particulares interages, como contratos —
algo que vem a luz quando se tem em vista a justica como equidade como concepgao de jus-
tica procedimental pura. A se¢ao 4 trata da tese da mao invisivel perversa, endossada por
Rawls sobre os efeitos acumulados de transagoes individuais para as condigées de equani-
midade dessas transagoes. A tese da mao invisivel perversa enseja que Rawls se refere a uma
divisao institucional do trabalho, divisao essa que tem sido, por vezes, interpretada no sen-
tido de eximir o direito privado de quaisquer demandas distributivas. Essa interpretacao ¢
refutada na se¢ao 5. A segdo 6 trata, por sua vez, do problema da “coloniza¢ao distributiva”
do direito privado, isto ¢, da incompatibilidade de normas distributivas com as normas ou
valores “bilaterais” proprios das relagées de direito privado. A segao 7 delineia a concepgao
de justiga como direito de justificacdo de Forst, com énfase para suas diferengas em relagao
a concepgao de Rawls. Ainda que sumaria, na segao 8, essa exposigao permite chegar a duas

breves descrigdes, uma rawlsiana, outra forstiana, sobre a justi¢a no direito privado.

1. RAWLS E A JUSTICA COMO EQUIDADE
Para Rawls, a questao com a qual a justiga se ocupa ¢: sob qual ou quais principios uma estru-
tura basica de cooperagao deve ser moldada de tal maneira a se conformar a vontade de cida-
daos representados como pessoas livres e iguais?

Um primeiro ponto a salientar ¢ que se trata de principios para a estrutura basica da socie-
dade, isto ¢, de principios para as regras ou institui¢des basilares da cooperagio social. A
razao pela qual essa estrutura ¢ objeto da justiga se refere ao seu impacto sobre as expec-

tativas dos cidadaos:
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[tJomadas como um todo, as grandes institui¢oes definem os direitos e deveres das
pessoas e influenciam suas chances na vida, aquilo que elas podem esperar ser e como
poderao consegui-lo. A estrutura basica ¢ o objeto primario da justi¢a porque seus
efeitos sdo tao profundos e se fazem presentes desde muito cedo. (RAWLS, 1971, p. 7,

tradugao minha)’

O criterio do impacto define tanto a estrutura basica como objeto da justiga quanto o cri-
tério a partir do qual se determinam as institui¢des que fazem parte dessa estrutura. A estru-
tura basica ¢ objeto da justica devido ao seu impacto sobre as expectativas dos cidaddos, e as
institui¢des que ela compreende sao, consequentemente, aquelas as quais se atribui maior
impacto sobre essas expectativas.

A razdo de adequagao material ¢ o motivo pelo qual os principios reguladores da estrutura
basica nao se aplicam para alem dessa estrutura, ou a0 menos nao se afirmam como principios
aplicaveis a outros objetos, como institui¢ées de impacto secundario e condutas individuais.
Os principios da concepgao de justiga de Rawls sao tidos como principios adequados a regular
a estrutura basica da sociedade, mas nao condutas individuais e de associa¢des, como a familia,
no interior dessa estrutura (RAWLS, 2001, p. 10).

Outro ponto importante da defini¢do anterior ¢ que os principios de justiga reguladores
da estrutura basica sdo os principios que se conformam a vontade dos cidadaos representa-
dos como pessoas livres e iguais. Uma sociedade governada por principios de justiga como
esses ¢, portanto, a realizagao de um ideal de autonomia politica, na qual a estrutura basica
da cooperagao social ¢ regulada por principios que os cidadaos dariam a si mesmos. A esco-
lha desses principios ¢ informada tanto pelos interesses racionais de cidadaos que se reco-
nhecem como livres e iguais quanto pelos limites que sao razoaveis estipular a tal escolha.
Em consequéncia, os principios de justi¢a sdo os principios que seriam escolhidos em uma
“posigao original” caracterizada por um “véu de ignorancia” (RAWLS, 1971, p. 12). Trata-
-se dos principios estruturantes que escolheriamos se nossa escolha nao sofresse a influen-
cia de contingéncias moralmente irrelevantes (tal como a distribui¢ao natural dos talentos)
ou por estruturas sociais opressivas.

Rawls denomina de “justiga como equidade” (justice as fairness) a concepgao de justica
que, segundo ele, seria escolhida na posigao original. A cogéncia dessa concepgao decor-
re simplesmente de ser a concep¢ao a qual os cidaddos se submeteriam em uma decisao

sob condigbes razoaveis —, isto ¢, as condi¢oes da posigao original. De acordo com Rawls

1 No original: “[tJaken together as one scheme, the major institutions define men’s rights and duties and influ-
ence their life prospects, what they can expect to be and how well they can hope to do. The basic structure

is the primary subject of justice because its effects are so profound and present from the start”.
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(2001, p. 42-43), a justica como equidade se constitui de dois principios, os quais serao

enunciados da seguinte maneira:

a) cada pessoa tem o mesmo direito inviolavel a um regime plenamente adequado de
. . . / . . . /

iguais liberdades basicas, regime esse que seja compativel com que todos usufruam das
mesmas liberdades; e

b) igualdades sociais e economicas devem satisfazer a duas condig¢6es: primeiro, devem
estar atreladas a cargos e posi¢Ges abertos a todos sob condiges de equitativa igualdade
de oportunidades; segundo, devem ser tais que beneficiem o maximo possivel os membros
da sociedade em pior situacao (o principio da diferenga) [nota de rodapé omitida].?

(Tradugdo minha)

As diferentes partes dessa concepgao encontram-se rigidamente hierarquizadas (ou em
ordem leéxica). Assim, o primeiro principio (“a”), ou principio das liberdades basicas, nao
pode ser sacrificado para a realizagao do segundo principio (“b”) (RAWLS, 1971, p. 43). Do
mesmo modo, no segundo principio, a primeira parte, a equitativa igualdade de oportunida-
des, sobrepoe-se a segunda, o principio da diferenga (RAWLS, 1971, p. 89).%

Uma caracteristica a ser salientada quanto a escolha dos principios na posi¢ao original
¢ que ela se submete a condi¢ao de finalidade (RAWLS, 1971, p. 135). Ao decidirem sobre
uma concepgao de justiga, os contratantes na posic¢ao original devem ter em mente que essa
¢ uma decisao final, ou seja, ndo ¢ passivel de revisao a luz das informagoes que lhes sao sone-
gadas — por exemplo, informagdes sobre seus talentos ou suas preferéncias. Uma implicagao
¢ que, para Rawls, os principios de justica nao sao principios cuja validade tenha de ser reco-
nhecida em processos discursivos reais.

Com relagao a justiga como equidade — a concepgao de justiga que, de acordo com Rawls,
seria escolhida na posigao original —, ¢ importante ressaltar que ela se ocupa, eminentemen-
te, com a distribui¢do de bens primarios (RAWLS, 1971, p. 62). A escolha das partes na posi-
¢ao original ¢ uma escolha racional (sujeita a limites razoaveis) (RAWLS, 1971, p. 142).

Como representantes de cidadaos livres e iguais, as partes atuam consoantes aos interesses de

2 No original: “(a) Each person has the same indefeasible claim to a fully adequate scheme of equal basic lib-
erties, which scheme is compatible with the same scheme of liberties for all; and (b) Social and economic
inequalities are to satisfy two conditions: first, they are to be attached to offices and positions open to all
under conditions of fair equality of opportunity; and second, they are to be to the greatest benefit of the

least-advantaged members of society (the difference principle)”.

3 Rawls manifesta dvida sobre a relagao de prioridade léxica entre o principio da equitativa igualdade de

oportunidades e o principio da diferencga (2001, p. 163).
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cidaddos assim concebidos, interesses esses que, no caso de Rawls, sao interesses em liberda-
des adequadas ao desenvolvimento e exercicio de capacidades morais basicas (as capacidades
para uma concepg¢ao de bem e para um senso de justiga), oportunidades, em uma distribuigao
equitativa das vantagens da cooperagao social (riqueza e renda) e nas bases sociais do autor-
respeito. Deve-se reconhecer, pois, que questoes de distribui¢ao ocupam o primeiro plano —
o que nao equivale afirmar, entretanto, que os principios da justica como equidade nao pos-
suam quaisquer implicagdes para as relagoes de producao.

Outro ponto a ressaltar ¢ que, como concepg¢ao de justi¢a para a estrutura basica da
sociedade, a justica como equidade ¢, nos termos de Rawls, uma concepgao de justiga proce-
dimental pura. Em contraposi¢ao a concepgdes de justiga que se aplicam a estados de coisas
distributivos — e, consequentemente, permitem julgar esses estados de coisas como justos
e injustos® —, uma concepgio de justica procedimental pura afere a justeza de um procedi-
mento independentemente de seus resultados. Em outras palavras, uma vez que a estrutura
basica da sociedade se conforme aos seus principios, a justica como equidade se da como
satisfeita apesar dos resultados das agdes praticadas pelos cidadaos, incluindo operagoes de
mercado, no interior da referida estrutura.

Por fim, um comentario sobre o ideal social na teoria da justica de Rawls. Rawls con-
cebe uma sociedade bem ordenada como uma cujas principais institui¢es se conformam
a certa concepgao publica de justica e sao reconhecidas como tais pelos cidadaos, os quais
aceitam essa mesma concepgao (RAWLS, 1971, p. 453-454). Na posigao original, diferen-
tes sociedades bem ordenadas (submetidas a diferentes concepgdes de justiga) sio compa-
radas tendo em vista sua tendéncia a estabilidade. “Todo o restante sendo igual”, diz Rawls,
“as pessoas na posi¢ao original adotarao o conjunto mais estavel de principios” (RAWLS,
1971, p. 455).° Ao descrever a sociedade bem ordenada como uma cujas instituigdes satis-
fazem a certa concepgao de justica, a teoria da justica de Rawls relega a um segundo plano
problemas relacionados a aplicagao dos principios que sao justificados com o artificio da

posigao original.

2. RAWLS, A JUSTICA COMO EQUIDADE E DIREITO PRIVADO: PRIMEIRAS CONSIDERACOES

Como concepgao de justiga para a estrutura basica da sociedade, a justica como equidade se

4  Rawls chama essas concepgoes de justica de alocativas. Para a diferenga entre a justica como equidade, como

exemplo de concepgao de justica procedimental pura, e concepgdes alocativas de justica, ver Rawls (2001,

p. 50-51).

5  No original: “Other things equal, the persons in the original position will adopt the more stable scheme

of principles”.
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aplica ao direito privado como parte dessa estrutura.® Se, e em que medida, o direito privado
pertence a estrutura basica ¢ questdo a ser respondida de acordo com o critério do impacto.”
Muito embora os resultados da aplicagao desse critério variem caso a caso, duas proposi¢oes
apresentam-se, a primeira vista, plausiveis:

1) Tendo em vista as consequéncias para as expectativas dos cidadaos de regras, como
as da propriedade, dos contratos e da familia, a0 menos parte do direito privado (ou de
regras que eventualmente o suplantem) esta, usualmente, entre as institui¢gées da estru-
tura basica.

2) Devido ao seu baixo impacto para as expectativas dos cidadaos, pontos secundarios
ou de detalhamento do regime de direito privado nao fazem parte da estrutura basica e nao
se sujeitam, portanto, aos principios da justica como equidade.

Um comentario sobre os parénteses na primeira das duas conclusoes anteriores: na justica
como equidade, as instituigdes sao posteriores aos principios de justica —, isto ¢, as institui-
¢oes sao determinadas de acordo com os principios, e nao o contrario. Consequentemente,
nada assegura de antemao que, entre as institui¢des que a justiga requer, estejam instituigdes
de direito privado —, ou seja, algo que costumamos chamar de direito privado. Pode-se, ¢ claro,
argumentar no sentido de que, sob certas circunstancias, o direito privado ¢, no todo ou em
parte, um imperativo da justica, isto ¢, que a supressao do todo ou de partes do direito pri-
vado — por exemplo, a substitui¢ao do direito da responsabilidade civil por um seguro social
— atenta contra algum dos principios da justica como equidade. Porém que esse seja, de fato,

O Caso ¢ algo que depende de verificacdo.

3. DIREITO PRIVADO E JUSTICA PROCEDIMENTAL PURA
Admitindo-se que a estrutura basica de uma sociedade bem ordenada, segundo a justiga como
equidade (isto ¢, uma sociedade cuja estrutura basica se conforma a essa concepgao de jus-

tica), inclua o direito privado, ha uma implicagdo importante a reparar no fato de a justica

6  Nesse sentido, ver Kordana e Tabachnick (2005), Scheffler (2015) e Freeman (2018, cap. 5).

7 Como visto, Rawls (1971, p. 7) alude ao critério do impacto, ao afirmar que “a estrutura basica ¢ o objeto
primario da justica porque seus efeitos sao tao profundos e se fazem presentes desde muito cedo” (no ori-
ginal: “[t]he basic structure is the primary subject of justice because its effects are so profound and present
from the start”). E uma questao duvidosa a de saber se, alem do impacto, ¢ uma condi¢ao necessaria para
que uma institui¢ao pertenga a estrutura basica da sociedade a de que ela seja coerciva (sobre a ambigui-
dade de Rawls a esse respeito, ver Cohen (2008, p. 132-134). Como, no entanto, as institui¢oes de direito
privado sao institui¢des coercivas, o eventual acréscimo dessa condigao nao prejudica a tese defendida
acima, a saber, a de que o direito privado, a depender do seu impacto, inclui-se entre as institui¢Ges sujei-

tas a justica como equidade.
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como equidade ser uma concepgao de justi¢a procedimental pura. Se entre as instituigdes
de uma sociedade bem ordenada estiverem institui¢des de direito privado, basta, para a jus-
tica como equidade, que essas institui¢des (junto as demais) se conformem aos seus dois
principios. Verificada a obediéncia das instituigdes aos principios, a justica como equidade
estara atendida independentemente dos resultados que decorram das transagoes sujeitas a
essas instituicoes.

Permita-me ilustrar as implicagoes do fato de a justiga como equidade ser uma concep-
¢ao de justiga procedimental pura por meio de um exemplo. Para a justiga como equidade,
¢ indiferente que um contrato seja feito ou ndo com justo preco, entendendo-se como justo
preco certa equivaléncia entre as prestagdes contratuais. As consequéncias distributivas de
um tal contrato sdo parte dos resultados do processo de cooperagao, resultados que, para
uma concepgao de justi¢a procedimental pura, ndo importam. Dai nao se exclui, contudo,
que entre as condig¢Ges institucionais de validade contratual (condig6es essas que, devido ao
seu impacto, incluam-se entre as caracteristicas do direito contratual sujeitas aos dois prin-
cipios de justica) estejam condigdes que subordinem, de alguma maneira, a validade de
contratos a um justo preco. O que pode interessar a justica como equidade, em todo o caso,
¢ a conformagao do direito contratual quanto a contratos aos quais falte um justo prego, isto ¢,
as condigdes de validade as quais esses contratos em geral se sujeitam, e nao as consequéncias

desses contratos individualmente considerados.

4. A TESE DA MAO INVISIVEL PERVERSA
Em um artigo (posteriormente incluido em RAWLS, 2005) sobre a estrutura basica como
objeto da justiga, Rawls enuncia a seguinte tese sobre a relagao entre atos negociais e a justica

Ccomo equidade:

[...] suponha que comecemos com a ideia inicialmente atraente de que as circunstancias
sociais e as relagdes das pessoas umas com as outras devam se desenvolver ao longo do
tempo em conformidade com acordos livres alcangados de maneira justa e integralmente
honrados. De imediato nos faltara alguma descrigao sobre quando acordos sao livres e
sobre quando as circunstancias sociais sob as quais esses acordos sao alcangados sao
equanimes. Além disso, enquanto essas condi¢oes podem se mostrar equanimes ao inicio,
o resultado acumulado de muitos acordos independentes e patentemente equanimes,
junto com tendéncias sociais e contingéncias historicas, ¢ propenso a mudar as oportunidades
e as relagdes entre os cidadaos ao longo do tempo, de tal maneira que as condigoes para
acordos livres e justos nao se fagam mais presentes. O papel das institui¢oes que pertencem
a estrutura basica ¢ assegurar justas condigoes de fundo sob as quais as agoes de individuos
e associagoes tenham lugar. A nao ser que essa estrutura seja apropriadamente constituida e

ajustada, um processo social inicialmente justo acabara deixando de sé¢-lo, nao importando
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0 quao justas e livres transa¢6es individuais possam parecer quando vistas em si mesmas.

(RAWLS, 2005, p. 265-266, traducao minha)®

O que chamarei de tese da mao invisivel perversa ¢ a tese enunciada na primeira parte
da passagem acima (ate o trecho “so that the free conditions for free and fair agreements
no longer hold”). Trata-se da tese segundo a qual o resultado acumulado de transagées par-
ticulares (agreements) se inclina a minar as condigbes sob as quais essas transagoes se repu-
tam equinimes.’ De acordo com a justica como equidade, tais condi¢des incluem a equi-
tativa igualdade de oportunidades (a primeira parte do segundo principio) e o principio
da diferenga (a segunda parte). A tese da mao invisivel perversa ¢, portanto, uma tese empi-
ricamente verificavel a partir da observagao da tendéncia do mercado em que ha concen-
tragao de riqueza e desigualdade de oportunidades. No caso de Rawls, essa tese ¢ detalha-
da de duas formas.

Primeiro, a tendéncia a concentragao da riqueza ¢ afirmada a despeito de obrigagoes nego-
ciais serem rigorosamente cumpridas — em outras palavras, a tese da mao invisivel perversa
independe de que haja violéncia ou fraude. O que se depreende ¢ que, independentemente de
como atos negociais sejam regulados, essa regulacao, ainda que estritamente observada, nao
deve ser capaz de evitar que as condigées para que transagdes ocorram de maneira equanime
sejam, com o passar do tempo, solapadas. O que se pressupoe ¢ que um direito privado habil

a preservar indefinidamente as condi¢des para a equanimidade das operagoes de mercado ou

8  No original: “suppose we begin with the initially attractive idea that social circumstances and people’s
relationships to one another should develop over time in accordance with free agreements fairly arrived
at and fully honored. Straightway we need and account of when agreements are free and the social cir-
cumstances under which they are reached are fair. In addition, while these conditions may be fair at an
carlier time, the accumulated results of many separate and ostensibly fair agreements, together with social
trends and historical contingencies, are likely in the course of time to alter citizens’ relationships and
opportunities so that the conditions for free and fair agreements no longer hold. The role of the institu-
tions that belong to the basic structure is to secure just background conditions against which the actions
of individuals and associations take place. Unless this structure is appropriately regulated and adjusted, an
initially just social process will eventually cease to be just, however free and fair particular transactions
may look when viewed by themselves”.

9 Repare que, a medida que a tese da mao invisivel perversa seja uma tese sobre a insuficiéncia do direito
privado para a justiga distributiva, trata-se de uma tese sobre a insufici¢ncia de regras diretamente apli-
caveis as transagoes entre particulares, como as regras tradicionais dos direitos dos contratos e da res-
ponsabilidade civil. Essa tese nao se refere a uma acepgao mais ampla de direito privado, isto ¢, a uma
acepgao na qual o direito privado inclua disposi¢oes tais como a da legislagao antitruste ou responsabi-
lidade social empresarial. Agradego a um(a) parecerista anonimo(a) por me instar a ser mais claro

quanto a esse ponto.
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nao ¢ desenhavel ou, se o fosse, apresentaria um grau de sofisticagao que sobrecarregaria exces-
sivamente os negociantes (RAWLS, 2005, p. 267-268).

De acordo com a tese da mao invisivel perversa, também nao depende de que os cidadaos
atuem de maneira deliberada a fim de minar a igualdade de oportunidades e outras condi-
¢oes de equanimidade. Ao contrario, essa tese ¢ compativel com o que Rawls postula quanto
ao senso de justica dos cidadaos em uma sociedade bem ordenada. O efeito da mao invisivel
perversa ¢ de atribuir, inclusive, a transa¢oes feitas por cidadaos nao indiferentes a injustica,
e isso porque ¢ simplesmente impossivel para as partes de um contrato antecipar o impacto
que esse contrato, junto aos outros, tera sobre as condiges sociais de fundo.

Uma implica¢ao da tese da mao invisivel perversa — qualificada dos dois modos recem-des-
critos — ¢ que o direito privado nao ¢ suficiente para que uma estrutura basica atenda a justica
como equidade. Sao necessarias, portanto, institui¢oes que corrijam os efeitos acumulados do
mercado, contrapondo-se a tendéncia a erosao das condi¢ées de equanimidade que ¢ propria
dos atos negociais.

5. A DIVISAO INSTITUCIONAL DO TRABALHO
No mesmo capitulo em que Rawls (2005) enuncia a tese da mao invisivel perversa, o autor

refere-se, algumas paginas adiante, a uma divisao institucional do trabalho:

Assim, em quarto lugar e finalmente, chegamos a ideia de uma divisao do trabalho entre
duas espécies de regras sociais e as diferentes institui¢des nas quais essas regras se fazem
presentes. A estrutura basica compreende, em primeiro lugar, as institui¢ées que definem as
condi¢oes de fundo sociais e incluem as agdes que continuamente ajustam e tratam de
compensar pelas inevitaveis tendéncias a que nos distanciemos de condigées de fundo
justas, tais como, por exemplo, a taxa¢ao da renda e das herangas destinada a igualar a posse
de recursos. Essa estrutura tambem faz valer, por meio do sistema juridico, um outro
conjunto de regras que governam as transagoes e acordos entre individuos e associag6es
(o direito contratual, e assim por diante). Regras sobre dolo negocial e coagao, e outras
similares, fazem parte dessas regras e atendem a requisitos de simplicidade e conveniéncia.
Elas sio desenhadas para deixar individuos e associagbes livres para agir eficazmente em
busca de seus objetivos, sem entraves excessivos.

Para concluir: comecamos com a estrutura basica e tentamos verificar como essa estrutura
mesma deve fazer os ajustes necessarios a preservar a justica de fundo. O que procuramos,
com efeito, ¢ uma divisao institucional do trabalho entre a estrutura basica e as regras que
se aplicam diretamente a individuos e associagbes e que devem ser seguidas por eles em
suas transagoes. Se essa divisao do trabalho puder ser estabelecida, individuos e associag6es
serao deixados livres para perseguir seus fins mais eficazmente dentro da moldura da

estrutura basica, seguros em saber que, em outro lugar do sistema social, as correg¢oes
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necessarias para preservar a justica de fundo estao sendo feitas. (RAWLS, 2005, p. 268-
269, tradugio minha)'?

Em certo sentido, a divisdo institucional do trabalho que Rawls tem em vista nesse trecho
nao passa de uma implicagao da tese da mao invisivel perversa somada a presun¢ao de haver
um direito privado —, isto ¢, de que um direito privado esteja entre as institui¢des de uma
sociedade bem ordenada. Se a tese da mao invisivel perversa estiver correta e um direito pri-
vado for presumido, entao ha ao menos duas fung¢des que as instituigdes de uma sociedade
bem ordenada exercem, e essas fun¢gdes ndo podem ser — nao, ao menos, de todo — exercidas
pelas mesmas instituigoes. Deixe-me explicar.

Uma das mencionadas fungées ¢ o regramento de atos negociais — fungao essa que se
inclui com a presungao de que, em uma sociedade bem ordenada, transagoes entre particula-
res submetem-se a certas regras gerais. A outra fungao consiste em preservar o que Rawls
chama de justica de fundo (backgroud justice), ou seja, as condi¢oes de equanimidade sob as
quais, e somente sob as quais, os resultados das operagdes de mercado legitimam-se. Pela tese
da mao invisivel perversa, sabemos que essa segunda fungao nao pode ser desempenhada ape-
nas pelo direito privado —, isto ¢, que nenhum regramento dos atos negociais ¢ capaz de se
contrapor, por si so, a tendéncia a que os resultados de longo prazo do mercado minem as
condigbes necessarias a que transagées sejam equanimes. Segue dai a imprescindibilidade
de uma divisao de tarefas entre o direito privado e outras institui¢oes (por exemplo, o direito

10 No original: “Thus, fourth and finally, we arrive at the idea of a division of labor between two kinds of
social rules, and the different institutional forms in which these rules are realized. The basic structure
comprises first the institutions that define the social background and includes as well those operations
that continually adjust and compensate for the inevitable tendencies away from background fairness, for
example, such operations as income and inheritance taxation designed to even out the ownership of prop-
erty. This structure also enforces through the legal system another set of rules that govern the transactions
and agreements between individuals and associations (the law of contract, and so on). The rules relating
to fraud and duress, and the like, belong to these rules, and satisfy the requirements of simplicity and
practicality. They are framed to leave individuals and associations free to act effectively in pursuit of their
ends and without excessive constraints. To conclude: we start with the basic structure and try to see how
this structure itself should make the adjustments necessary to preserve background justice. What we look
for, in effect, is an institutional division of labor between the basic structure and the rules applying direct-
ly to individuals and associations and to be followed by them in particular transactions. If this division of
labor can be established, individuals and associations are then left free to advance their ends more effec-
tively within the framework of the basic structure, secure in the knowledge that elsewhere in the social
system the necessary corrections to preserve background justice are being made”. Rawls volta a mencio-

nar a divisao institucional do trabalho (2005, p. 283-284, 288). Essa mesma ideia ¢ encontrada em obra

anterior do autor (RAWLS, 2001, p. 53-54).
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fiscal): enquanto o primeiro se ocupa com atos negociais, outras institui¢gdes sdo necessarias a
funcao de manter a justica de fundo.

Para alguns autores (KRONMAN, 1980, p. 500; MURPHY, 1998, p. 258), porém, a
divisao institucional do trabalho a qual Rawls se refere na passagem anterior envolve mais
do que uma pluralidade de institui¢ées para desempenhar as duas fun¢des recem-descri-
tas. Segundo tal interpretagao (que chamarei de interpretagao forte), a divisao institucio-
nal do trabalho envolve destituir completamente o direito privado da fungao de preservar
a justica de fundo. Essa ideia mais radical de uma divisao de tarefas implica, pois, que o
regramento dos atos negociais fique completamente imune as demandas distributivas da jus-
tica como equidade, ja que a fun¢do de atender a essas demandas — e de conservar, assim,
as condigdes sob as quais os atos negociais podem ocorrer equanimemente — seria entre-
gue exclusivamente a outras instituigdes que nao as do direito privado. A interpretagao forte
da divisao institucional do trabalho trata o direito privado, em suma, como area de regu-
lagao alheia aos principios da justiga como equidade, ou, ao menos, do segundo principio
e das suas demandas distributivas.

A interpretacao forte da divisao institucional do trabalho ¢ sugerida pela frase “[o] que pro-
curamos, com efeito, ¢ uma divisao institucional do trabalho entre a estrutura basica e as regras
que se aplicam diretamente a individuos e associagdes e que devem ser seguidas por eles em
suas transagdes” (RAWLS, 2005, p. 268-269, tradugdo minha)."" Sabemos que a justica como
equidade se aplica a (e somente a) estrutura basica da sociedade. Logo, ao contrapor estrutura
basica e direito privado, Rawls da a entender que o segundo nao pertence a primeira, o que
leva a conclusio de que o direito privado (ou, ao menos, a parte do direito privado que se
ocupa com atos negociais) nio se sujeita aos principios da justica como equidade.'?

Essa conclusao, contudo, ¢ precipitada. A interpretagao forte da divisao institucional do

trabalho ¢ dificil de aceitar, a comegar porque pde em xeque (sob qual argumento?) o critcrio

11 No original: “[w]hat we look for, in effect, is an institutional division of labor between the basic structure and

the rules applying directly to individuals and associations and to be followed by them in particular transactions”.

12 Por outro lado, no inicio da passagem transcrita, Rawls trata as regras aplicaveis as transagées como parte
da estrutura basica: “A estrutura basica compreende, em primeiro lugar, as institui¢des que definem as
condi¢oes de fundo sociais e incluem as agGes que continuamente ajustam e tratam de compensar pelas
inevitaveis tendéncias a que nos distanciemos de condi¢oes de fundo justas [...]. Essa estrutura também faz
valer, por meio do sistema juridico, um outro conjunto de regras que governam as transagdes e acordos
entre individuos e associagdes (o direito contratual, e assim por diante)” (grifo meu). No original: “[t]he
basic structure comprises first the institutions that define the social background and includes as well those
operations that continually adjust and compensate for the inevitable tendencies away from background
fairness [...]. This structure also enforces through the legal system another set of rules that govern the

transactions and agreements between individuals and associations (the law of contract, and so on)”.
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do impacto. Como observamos, fazem parte da estrutura basica, segundo esse critério, as ins-
tituigdes cujo impacto sobre as expectativas dos cidadaos seja consideravel. A interpreta¢ao
forte poe-nos diante do dilema de ou abandonar o critério do impacto ou aceitar como pre-
missa que institui¢ées do direito privado ndo sao impactantes. Tal premissa ¢, porem, insus-
tentavel, ndo so por ser empiricamente desmentida — por exemplo, pela importancia dos
direitos da propriedade e dos contratos nas sociedades capitalistas (SCHEFFLER, 2015,
p. 219-220) — como porque postula algo (a importancia secundaria de certas instituigdes) que
somente poderia ser afirmado a vista das particulares circunstancias de cada ¢poca e lugar.

Outra consideragao ¢ que a divisdo institucional do trabalho ¢ mencionada em Rawls
(2005) logo apos a tese da mao invisivel perversa e ¢ tratada pelo autor como uma implicagao
dessa tese. A tese da mao invisivel perversa, no entanto, nao implica o sentido forte da divisao
institucional do trabalho, porque se limita a postular que o direito privado nao baste, por si
50, para preservar a justica de fundo. Afirmar que outras institui¢ées (como o direito fiscal)
que se conformem aos principios da justica como equidade sao necessarias para que as condi-
¢Oes para a equanimidade das transagdes entre particulares se mantenham nao ¢ o mesmo que
afirmar que somente essas outras institui¢oes devem se conformar aos ditos principios.

Por fim, tampouco ¢ um argumento em favor de uma divisao institucional do trabalho em
sentido forte o de que o direito privado nao pode ser excessivamente complicado (RAWLS,
2005, p. 267-268). Afirmar que a aplicagao da justica como equidade traz consigo complica-
¢ao excessiva € tao correto no que se refere ao direito privado como quanto as outras insti-
tuigGes, por exemplo, a legislagao do imposto de renda. Em qualquer dos casos, ha boas razées
para que esse receio nao se confirme. Se como complicagao excessiva se entender alto grau
de detalhamento das regras, deve-se ter em mente, em primeiro lugar, a ideia de estrutura
basica e 0 modo como, segundo o criterio do impacto, essa estrutura ¢ delimitada. Se insti-
tuigdes se sujeitam a concepgao de justiga escolhida na posigao original apenas sob a condigao
de que seu impacto sobre as expectativas dos cidadaos seja consideravel, entao as questoes tra-
tadas como questoes de justiga sao as que dizem respeito aos principais contornos dessas ins-
titui¢oes, e ndo ao seu detalhamento. Ademais, no que diz respeito, em particular, a justica
como equidade, um regramento excessivamente detalhado na area dos atos negociais ou
em outra qualquer, a medida que se mostrasse contraproducente, seria de rejeitar a luz dessa
mesma concepgao, ao menos se entendermos o principio da diferenga como um principio sen-
sivel a questoes de eficiéncia.

Em contrapartida, pode ser que a complicagao excessiva que se tem em vista seja a de
uma regulagao vaga, em vez de altamente detalhada — como na ideia fantasmagorica de um
direito contratual que condicionasse a validade de contratos a utilidade geral ou a vantagem
dos cidadaos em pior situagao. Sobre isso, ¢ duvidoso que uma legislagao de direito privado
que se valha profusamente de “clausulas gerais” (isto ¢, dispositivos de contetido vago) a fim
de atender a principios de justiga revele-se, de fato, a melhor estratégia para a realizagao des-

ses principios (consideragdes de eficiéncia tém novamente lugar aqui). No caso da justiga como
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equidade, essa estratégia também estaria, no minimo, em tensao — quando nao na franca con-

tramao — das liberdades politicas abrangidas pelo primeiro dos dois principios.

6. A ““COLONIZACAO” DISTRIBUTIVA DO DIREITO PRIVADO

Que uma divisao institucional do trabalho em sentido forte seja rejeitada — e que, portanto,
uma concepgao de justica que se ocupa da distribui¢ao de bens primarios, como a justiga como
equidade, seja aplicavel ao direito privado — da margem a certa contrariedade quanto a uma
“coloniza¢ao” dessa area do direito por principios de justica distributiva. Samuel Scheftler

(2015, p. 223-224) descreve o problema da seguinte maneira:

Primeiro, quando pessoas fazem contratos, elas exercem uma atividade que se sobrepoe
¢ esta em uma complexa (e controversa) relagao com outras formas de compromisso e
acordo, como a promessa, que, por sua vez, envolvem importantes valores e normas.
Insistir, em um espirito fortemente distributivista, que o conteudo do direito contratual
seja inteiramente determinado pelo principio da diferenga, ou por algum principio similar,
pode por esses valores e normas em perigo. Correriamos o risco de substitui-los em favor
do requisito amplo de que acordos contratuais sirvam a objetivos distributivos. Em segundo
lugar, muitos dos valores que se aplicam a interagoes especificas entre individuos tém um
carater patentemente relacional. Seu foco ¢ sobre o nexo entre os individuos em questao.
Esses valores estao envolvidos quando, por exemplo, falamos do que uma pessoa deve
a outra, ou de uma pessoa tendo feito mal a uma segunda, ou da segunda tendo alguma
queixa a fazer contra a primeira. Muito do direito privado tal como tradicionalmente
concebido possui um carater similarmente relacional ou “bipolar” [nota de rodape
omitida].”® (Tradugio minha)

13 No original: “[f]irst, when people enter into contractual arrangements, they engage in an activity that
overlaps with and stands in a complex (and contested) relation to other forms of commitment and agree-
ment-making, such as promising, which themselves implicate important values and norms. To insist, in a
strong distributivist spirit, that the content of contract law was fully determined by the difference prin-
ciple, or by any similar principle, might place these values and norms in jeopardy. It might risk displacing
them in favour of the one overarching requirement that contractual agreements must serve distributive
ends. Second, many of the values that apply to specific interactions between individuals have a distinctive-
ly relational character. They focus on the nexus linking the individuals in question. Such values are impli-
cated when, for example, we speak of what one person owes to another, or of the first person as having
wronged the second, or of the second as having a complaint against the first. Much of the private law as

traditionally conceived has a similarly relational or ‘bipolar’ character”.
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Entretanto, se considerarmos a justiga como equidade como uma concepgao de justica
para a estrutura basica da sociedade apenas (e definirmos essa estrutura de acordo com o
critério do impacto), entao nao ¢ correto afirmar que o direito contratual (ou qualquer
outra parte do direito privado) seria completamente determinado pelo principio da dife-
renga. O que o principio da diferenga, em conjunto com os demais principios da justica
como equidade, determina sao, quando muito, as grandes linhas do direito privado, isto ¢,
as caracteristicas dessa area de regulagao cujo impacto sobre as expectativas dos cidadaos
seja mais pronunciado.'®

O limite da estrutura basica tambem implica que a aplicagao de um direito privado orien-
tado pela justica como equidade nao se funcionalize de maneira incompativel com o carater
tradicionalmente retrospectivo e correlativo do raciocinio judicial nesse ambito do direito.
Um receio ¢ que, a fim de satisfazer principios de justica distributiva, decisoes judiciais na
area do direito privado tenham de ser consequencialistas. Em vez da interagao preterita das
partes, essas decisoes passariam a depender, pois, da conveniéncia, tendo em vista as con-
sequencias, de mandar ou nao cumprir um contrato ou de condenar a parte re¢ a indenizar
a autora. Dado, porém, que a justiga como equidade s6 se ocupa com as partes do regime
de direito privado que pertengam a estrutura basica da sociedade — e, portanto, s6 com as
linhas fundamentais dessa area de regulagao — o que se sujeita as suas demandas distributi-
vas sao apenas as regras do direito privado, e nao o seu modo de aplicagao. Tampouco ¢ pro-
vavel, como ponderado anteriormente, que essas regras apelem elas mesmas para as con-
sequéncias (do cumprimento de um contrato, etc.), o que sujeitaria as relagdes de direito
privado a enorme imprevisibilidade.

A critica da colonizagao pode ser restabelecida, no entanto, nos seguintes termos. Ainda
que a justica como equidade se limite a estrutura basica da sociedade, e que, portanto, os seus
principios nao determinem as regras de direito privado em detalhe nem deem lugar a um
consequencialismo judicial, o fato ¢ que a sujei¢ao a justica como equidade subordina quais-
quer outras normas e valores do direito privado a demandas distributivas. Essas outras normas
— entre as quais provavelmente estariam aquelas as quais Scheffler se refere como relacionais
ou bilaterais — s6 teriam guarida na regulagao de direito privado a medida que nao contrariasse
principios de justi¢a distributiva que, embora com ambito de aplicagao restrito aos grandes
contornos do regime, gozariam de primazia. A critica da colonizagao pode, pois, ser refeita
com o sentido de se opor nao ao alcance com que principios distributivos sao aplicados no
direito privado, mas a prioridade conferida a esses principios perante normas e valores que

sao proprios ou inerentes as relagdes entre particulares.

14 O receio de Scheffler mostra-se fundamentado, no entanto, se considerarmos o que afirmam Kordana e

Tabachnick (2005) sobre as implicagbes da justica como equidade para o direito privado.
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Nos ultimos anos, teorias do direito privado refratarias a justica distributiva alcangaram
notdvel grau de sofisticagao." Como nio ¢é possivel tratar aqui dessas criticas em todas as suas
nuangas, limito-me a fazer algumas breves consideragdes. Primeiro, e como ja adiantado, a
medida que a resisténcia a aplicagdo de principios de justica distributiva tenha relagao ao zelo
pela “integridade” do direito privado, isto ¢, pelas caracteristicas estruturais de certa pratica
interpretativa — como a correlagdo entre autor e réu e o nao consequencialismo —, essa resis-
téncia, a0 menos no que toca a uma concepgao de justica como a justica como equidade, ¢
infundada. E verdade que nao se pode descartar que, a depender das circunstancias, os prin-
cipios da justica como equidade requeiram renunciar, ao todo ou em parte, ao direito privado
em favor de institui¢oes alternativas. Em geral, no entanto, criticos opdem-se menos a aboli-
¢ao das praticas de direito privado do que a “contaminagao” dessas praticas por principios que
nio condizem ao seu carater.'® Quanto a isso, deve-se insistir para o fato de que um direito
privado conformado, em linhas gerais, pelos principios de uma concepgao de justiga procedi-
mental pura, como ¢ a justica como equidade, seria, por razées proprias a esses mesmos prin-
cipios, um direito privado constituido por regras de aplicagao previsivel — regras, pois, cuja
aplicagao se orientaria pelas caracteristicas da interagao entre autor e réu, e nao pelas conse-
quéncias da decisao para a sociedade em geral.

Em compensacao, deve-se atentar aos limites — e ao carater ideologico, até — de teorias
do direito privado que, com o apelo a principios de justi¢a transacional que privilegiam a rela-
¢ao entre autor e reu (partes de um contrato, agente e vitima do dano, etc.), releguem a um
plano secundario o fato de as regras de direito privado serem parte de uma estrutura institu-
cional mais ampla com base na qual a cooperagao social (e a distribui¢ao de seus beneficios e
onus) se da. Contratos e atividades danosas (para ficarmos com esses dois exemplos) ndo ocor-
rem isoladamente, mas em um contexto institucional que vai muito além das regras diretamen-
te aplicaveis a essas operagoes, um contexto que inclui regras sobre a propriedade em geral,
o investimento, a produgdo e a tributagao. A pretensao de que regras de direito privado sejam
adequadamente justificadas nos impede de ficar indiferentes ao fato de essas regras fazerem

parte de um sistema mais amplo de cooperagao.

7. FORST E O DIREITO DE JUSTIFICACAO
Encerro este artigo com breves consideragoes sobre a teoria da justiga que Rainer Forst tem

desenvolvido nos ultimos anos a partir da ideia de um direito de justificagao. Para alem de

15 Entre os autores a consultar estao Ernest Weinrib (1995), Arthur Ripstein (1999) e Jules Coleman (2001).

16 E o caso, por exemplo, de Weinrib (1995).
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certa afinidade, ha discrepancias notaveis entre a justica como equidade de Rawls e o direi-
to de justificagao de Forst para as quais darei énfase a seguir.

A teoria da justiga de Forst ¢, como a de Rawls, uma teoria construida a partir da ideia de
razao pratica. Em Forst, no entanto, essa construgao, feita nos moldes de uma pragmatica for-
mal (FORST, 2012), nao da lugar a determinados principios de justiga (como os principios
escolhidos na posicao original de Rawls), mas a um direito de justificagdo. Esse ¢ um direito
de sujeitos capazes de razao a submeterem-se apenas a normas que nao sejam (razoavelmen-
te) de rejeitar, isto ¢, normas amparadas por razoes que nao satisfazem a critérios de recipro-
cidade e generalidade. De acordo com o primeiro desses critérios, nao podemos recusar a
outros algo que reclamamos para nos (reciprocidade de contetdo), nem lhes atribuir interes-
ses ou valores ou fazer apelo a verdades que nao sao compartilhadas (reciprocidade de razoes).
O criterio da generalidade, por sua vez, requer que as razdes para a justificagdo de normas
sejam compartilhaveis por todos os afetados.

Uma implicagao importante do direito de justificagao ¢ a sua dependéncia em relagao a
discursos reais. A validade de uma norma somente pode ser aferida em procedimentos dis-
cursivos nos quais razoes sejam aduzidas e a rejeitabilidade dessas razées pelos participantes
seja testada. Esses discursos precisam, contudo, ocorrer sob certas condi¢des, o que leva
Forst a desdobrar sua concepgao de justica em dois niveis, nos seguintes termos: primeiro,
uma estrutura basica de justificagao ¢ uma na qual se fazem presentes as condi¢des para que
normas sejam testadas discursivamente (nivel de justica fundamental ou minima). Forst
inclui nessa estrutura nio somente liberdades, mas também certas condi¢des materiais. !’
Segundo, uma estrutura basica completamente justificada (nivel de justica maxima) ¢ uma
na qual as normas vigentes atendem ao direito de justificacao, isto ¢, sdo normas justificadas
por razdes reciprocas e gerais (FORST, 2012, p. 196). “Justica maxima significa, portanto,
o estabelecimento de uma estrutura basica plenamente justificada, isto ¢, uma estrutura basi-
ca que confere os direitos, oportunidades na vida e bens que os cidadaos de uma sociedade

justa nao podem reciprocamente negar uns aos outros” (FORST, 2014, p. 115-116, tradugao

17 Forst (2012, p. 196-197): “[...] um ‘por em marcha’ da justificagdo mediante procedimentos democraticos
construtivo-discursivos, nos quais o ‘poder justificatorio’ ¢ distribuido tao igualmente quanto possivel
entre os cidaddos. O que ¢ preciso para isso sao direitos e institui¢des especificos e uma diversidade de
meios, que vao desde particulares capabilidades e informagao ate reais possibilidades de intervengio e con-
trole no interior da estrutura basica; nio se trata, portanto, de uma estrutura ‘minimalista’, ainda que seja
uma estrutura materialmente justificada tdo-somente pelo principio da justificagao [nota de rodape omiti-
da]”. No original: “a ‘setting in motion’ of justification through discursive-constructive democratic proce-
dures, in which ‘justificatory power’ is distributed as equally as possible among citizens. What is needed for
that is specific rights and institutions and a variety of means, from particular capabilities and information
up to real possibilities for intervention and control within the basic structure: thus, not a ‘minimalist’

structure, though materially justified by the principle of justification alone [nota de rodape omitida]”.
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minha)."® Uma concepgio de justica como essa embasa uma critica a relagdes de justificagio
que tambem ocorre em dois niveis: o nivel da critica as razoes atualmente aduzidas para a jus-
tificagdo de normas e o nivel, mais fundamental, da critica as condigGes sob as quais essas razoes
sao apresentadas, isto ¢, das condigbes sob as quais procedimentos discursivos tém lugar.
(FORST, 2014, p. 8).

Uma diferenga entre as concepgoes de justica de Forst e Rawls reside no fato de que a
primeira ndo se constitui de principios ja justificados e apenas a espera de aplicagao. Uma
estrutura basica completamente justificada, nos termos de Forst, depende de procedimen-
tos discursivos reais.’? Em Rawls, em contrapartida, embora a deliberagao democratica nao
seja posta de lado (RAWLS, 1997 e 2005), os principios para a estrutura basica da sociedade,
no sentido restrito que Rawls da a essa expressao, encontram-se ja justificados mediante o
artificio teorico da posig¢ao original.

Outra diferenca reside no alcance das duas concepgées. Se, por um lado, a concepgao de
justica de Forst ¢ mais modesta do que a de Rawls, limitando-se a estipular condigbes para a
justificagao de normas, por outro lado, ela ¢ mais ambiciosa quanto ao seu objeto, pois nao se
restringe as institui¢des de maior impacto para a distribui¢ao dos beneficios e onus da coope-
ragao (isto ¢, a estrutura basica da sociedade, no sentido de Rawls). O que interessa para Forst
sao relagoes de justificagdo em geral — portanto, ndo apenas a justificagao das principais insti-
tui¢oes sociais, mas de quaisquer normas (inclusive normas nao juridicas).

Uma ultima diferenca a ressaltar diz respeito a énfase na distribui¢do. A questao central
com a qual a justica como equidade se ocupa ¢ a questao da distribui¢ao dos beneficios e
onus da cooperagao social ou, mais precisamente, das institui¢gées sob as quais essa distri-
buigao se da. Para alguns intérpretes (por exemplo, YOUNG, 1990), essa ¢énfase no proble-
ma distributivo relegaria a um segundo plano questdes cruciais, como a da propriedade dos
meios de producdo, da opressao contra as mulheres e do racismo — questées que nao seriam
trataveis como de mera distribui¢ao. No caso de Forst, em contrapartida, o que se sujeita
ao requerimento de justificagao nao sao apenas padroes distributivos, mas relagdes sociais
em geral (FORST, 2014, p. 18-19; FORST, 2017, Cap. 7). Assim, mesmo uma estrutura basi-
ca ideal do ponto de vista distributivo — por exemplo, uma que maximiza as expectativas
dos cidaddos em pior situagao — pode ser criticada por envolver relagées de dominagao ou

Opressao injustificaveis.

18 No original: “Maximal justice then means the establishment of a fully justified basic structure, that is, a basic
structure that grants those rights, life chances, and goods that citizens of a just society could not reciprocally
deny each other”.

19 Esses procedimentos incluem tanto os que precedem imediatamente decisdes politicas vinculantes (por exem-
plo, em parlamentos e tribunais) quanto os que se dao no ambito de associagdes particulares e nos meios de
comunicagao social.
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8. JUSTICA COMO EQUIDADE E DIREITO DE JUSTIFICACAO: DOIS DESENHOS DA JUSTICA
NO DIREITO PRIVADO

Nesta ultima se¢do, fago um esforgo para resumir as consideragées anteriores com dois dese-
nhos da justi¢a no direito privado, o primeiro, baseado nas consideragdes feitas anteriormente
sobre as implicagdes da teoria da justica de Rawls para o direito privado e o segundo, com
mais nitido carater de esbogo, a partir da sintética apresentagao da concepgao de justica como
direito de justiticagao de Forst feita na segao precedente.

O direito privado da justi¢a como equidade ¢ um direito cujas caracteristicas principais —
entendidas como tais aquelas com mais impacto sobre as expectativas dos cidadaos quanto a
distribui¢ao de bens primarios — fazem parte de uma estrutura institucional mais ampla, ou
estrutura basica, que deve se conformar aos principios que, segundo Rawls, seriam escolhidos
na posigao original. De acordo com essa concepgao, nao ha estados de coisas distributivos que
o direito privado (ou quaisquer outras institui¢des) devam perseguir — muito menos estados
de coisas a serem levados em consideragao, a moda consequencialista, na aplicagao das regras de
direito privado. Como concepgao de justi¢a procedimental pura, a justica como equidade trata
o direito privado como parte de um processo social sujeito a certos principios (em vez de
atrelado a realizagao de certos objetivos). A depender das circunstancias, a justica como equi-
dade ¢ compativel com a ideia de que partes inteiras do direito privado sejam abolidas ou
substituidas por outras instituigoes.

Tendo como ponto de partida um direito a justificagao nos moldes defendidos por Forst,
a justica do direito privado fulcrar-se-ia na reciprocidade e generalidade das razées aduzidas
em favor de suas normas, bem como em uma estrutura basica de justificagdo. O imperati-
vo de justificagdo aplica-se a totalidade do direito privado, e ndo apenas as suas partes com
maior impacto sobre as expectativas dos cidadaos. Em contraposi¢ao a justica como equida-
de, a demanda que o direito de justificagao impoe ao direito privado ¢ uma demanda por
razbes reciprocas e gerais, e nao por razoes vinculadas a uma particular forma de justiga —
como a justi¢a distributiva. E plausivel que demandas distributivas tenham de ser atendidas
a fim de lograr uma estrutura basica de justificagao, mas nao necessariamente por meio do
direito privado. Em contrapartida, embora agnostica quanto a forma de justi¢a — distributi-
va, corretiva ou outra — pela qual o direito privado deve se orientar, a concepgao de justica
de Forst ndo ¢ compativel a estratégias de justificagdo que arbitrariamente tratem o direito
privado como objeto a parte, isto ¢, independente da estrutura institucional mais ampla a
qual pertence. E uma questao aberta a de saber se o direito privado pode ser adequadamente
justificado20 de maneira independente de outras instituigdes, mas uma questao — eis o ponto

— a ser respondida discursivamente. Em contraposi¢ao a ideologia de um direito privado

20 Tal como pretende Ernest Weinrib (1995).
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como corpo de normas ancoradas em um saber especializado e alheio a decisdes politicas
fundamentais — como corpo de normas, portanto, pouco afeito a deliberagao publica — uma
estrutura basica de justificagao deve propiciar condigées para que as questdes do direito pri-
vado — questoes sobre a propriedade, sobre os requisitos de validade de contratos, sobre a
responsabilidade por danos, etc. — possam ser discursivamente enfrentadas com a participagao

de todos os afetados.
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