
		
			CAPÍTULO I 

			AS DUAS MORALIDADES

			Pecar, v.i. 1. Afastar-se voluntariamente do
caminho e/ou dever prescrito por Deus ao homem. 

			Webster’s New International Dictionary

			Die Sunde ist ein Versinken in das Nitchts1

			O conteúdo destes capítulos foi moldado e editado principalmente por uma insatisfação com a literatura existente a respeito da relação entre o Direito e a moralidade. Essa literatura me parece deficiente em dois aspectos importantes. O primeiro deles está relacionado à dificuldade em esclarecer o significado da própria moralidade. A abundância das definições apresentadas pelo Direito chega a ser quase que indesejada. Mas, quando o Direito é comparado com a moralidade, parece haver um entendimento geral quanto à abrangência do segundo termo da comparação. Thomas Reed Powell costumava dizer que, se você pode pensar sobre algo que está relacionado a outra coisa sem pensar sobre o que realmente está relacionado, então, você tem um pensamento jurídico. No presente caso, assim me parece, a mente jurídica geralmente se esgota em pensar sobre o Direito e se contenta em deixar sem exame aquilo com o que o Direito está relacionado e do que ele está sendo diferenciado.

			Em meu primeiro capítulo, fiz um esforço para restabelecer esse equilíbrio. Isso é feito principalmente ao enfatizar uma distinção entre o que chamo de moralidade da aspiração e moralidade do dever. O insucesso dessa distinção tem sido, penso eu, a causa de muita obscuridade nas discussões sobre a relação entre o Direito e a moral.

			A outra grande insatisfação subjacente a essas palestras surge de uma negligência que o título do meu segundo capítulo chama de “A moralidade que torna o Direito possível”. Na medida em que a literatura existente lida com o assunto principal desse segundo capítulo – que eu chamo de “moralidade interna do Direito” – geralmente é descartá-lo com algumas observações sobre “justiça do Direito”, essa concepção de justiça sendo equiparada com um requisito puramente formal de que casos semelhantes sejam tratados de forma semelhante. Há pouco reconhecimento de que o problema assim esboçado seja apenas um aspecto de um problema muito maior, o de esclarecer as direções do esforço humano essencial para manter qualquer sistema jurídico, mesmo aquele cujos objetivos finais podem ser considerados equivocados ou nocivos.

			O terceiro e o quarto capítulos apresentam o desenvolvimento e uma aplicação da análise apresentada nos dois primeiros. O terceiro, intitulado “O conceito de Direito”, tenta relacionar essa análise com as várias escolas de filosofia do Direito em geral. O quarto, “O propósito material do Direito, procura demonstrar a maneira pela qual o respeito adequado à moralidade interna do Direito limita os tipos de propósitos materiais que podem ser alcançados por meio de normas jurídicas. O capítulo termina com um exame sobre até que ponto algo como o “Direito Natural” substantivo pode derivar da moralidade da aspiração.

			1.1 As moralidades do dever e da aspiração

			Permitam-me agora voltar, sem demora, para a distinção entre a moralidade da aspiração e a moralidade do dever. Essa distinção em si não é nova.2 Acredito, entretanto, que suas implicações, em geral, não foram vistas e, em particular, não foram suficientemente desenvolvidas em discussões sobre as relações do Direito e da moral. 

			A moralidade da aspiração é exemplificada de forma mais clara na filosofia grega. É a moralidade de uma vida plena, da excelência e da mais plena realização dos poderes humanos. Em uma moralidade da aspiração, pode haver tons de uma noção que se aproxima do dever. Mas essas conotações geralmente são silenciadas, como em Platão e Aristóteles. Esses pensadores reconheceram, é claro, que um homem pode deixar de realizar todas as suas capacidades. Como cidadão ou como autoridade, ele pode ter deficiências, mas, em tal caso, que ele seja condenado por ser negligente ou um desertor; por culpa, e não por dolo. Geralmente, para os gregos, em vez de ideias daquilo que é certo ou errado, de reivindicação moral e dever moral, temos, antes, a concepção de conduta adequada e correta, conduta de um ser humano “que funciona” da melhor maneira possível.3

			A moralidade da aspiração começa no topo das realizações humanas, a moralidade do dever começa na base. Esta estabelece as normas básicas sem as quais uma sociedade ordenada é impossível, ou sem as quais uma sociedade ordenada voltada para certos objetivos específicos deve falhar em seu alvo. É a moralidade do Antigo Testamento e dos Dez Mandamentos. Fala-se em termos de “não farás” e, com menos frequência, de “farás”. Não condena os homens por deixarem de abraçar as oportunidades para a plena realização de seus poderes. Em vez disso, condena-os por não respeitarem os requisitos básicos da vida social.

			Em Teoria dos sentimentos morais (Theory of moral sentiments), Adam Smith emprega uma figura útil para fazer uma distinção entre as duas moralidades que estou descrevendo aqui.4 A moralidade do dever “pode ser comparada às normas da gramática”; a moralidade da aspiração, “às normas que os críticos estabelecem para a obtenção do que é sublime e enobrecedor na composição”. As normas gramaticais prescrevem o que é necessário para preservar a linguagem como instrumento de comunicação, assim como as normas de uma moralidade do dever prescrevem o que é necessário para a vida social. Como os princípios de uma moralidade da aspiração, os princípios da boa escrita “são vagos, vazios e indeterminados e nos apresentam, antes, uma ideia geral da perfeição que devemos almejar, e nos dão alguma certeza e instruções infalíveis para adquiri-la”.

			Seria bom, neste ponto, pensar em alguma forma de conduta humana e perguntar como as duas moralidades poderiam julgá-la. Eu escolhi o exemplo do jogo. Ao usar esse termo, não tenho em mente um jogo de azar amigável, mas, sim, um jogo de apostas altas – o que, na tradução de The Theory of legislation, de Bentham, é chamado pelo pitoresco termo “jogo sujo”.5 6

			Mas, então, como a moralidade do dever entenderia o jogo assim definido? De modo peculiar, postularia uma espécie de legislador moral hipotético a quem caberia a responsabilidade de decidir se o jogo era tão prejudicial que deveríamos considerar a existência de um dever moral geral, o qual incumbisse a todos, de se abster a se envolver nele. Tal legislador pode observar que o jogo é uma perda de tempo e energia, que parece agir como uma droga para aqueles que se viciam nele e tem muitas consequências indesejáveis, como fazer o jogador negligenciar sua família e seus deveres para a sociedade em geral.

			Se nosso legislador moral hipotético tivesse estudado na escola de Jeremy Bentham e dos últimos economistas da utilidade marginal, ele poderia encontrar boas razões para declarar o jogo intrinsecamente prejudicial e não apenas prejudicial por causa de suas consequências indiretas. Se toda a fortuna de um homem consiste em mil dólares, e este aposta quinhentos deles no que é chamado de aposta uniforme, ele, na verdade, não entrou em uma transação em que possíveis ganhos e perdas sejam equilibrados de maneira uniforme. Se ele perder, cada dólar pago prejudica mais profundamente seu bem-estar. Se ele ganhar, os quinhentos que ganha representam menos utilidade para ele do que os quinhentos que pagaria se tivesse perdido. Assim, chegamos à interessante conclusão de que dois homens podem se reunir voluntariamente e sem qualquer intenção de prejudicar um ao outro e, ainda assim, entrar em uma transação desvantajosa para ambos – julgada, é claro, pelo estado de coisas imediatamente antes de os dados serem realmente lançados.

			Sopesando todas essas considerações, o moralista do dever pode muito bem chegar à conclusão de que os homens não devem se envolver em apostas altas, que eles têm o dever de evitar o jogo sujo.

			Como tal julgamento moral poderia estar relacionado à questão sobre a proibição, por lei, do jogo? A resposta é muito direta. Nosso legislador moral hipotético poderia mudar seu papel para o de legislador sem qualquer alteração drástica em seus métodos de julgamento. Como legislador, ele enfrentará certas questões que, como moralista, poderia convenientemente deixar para a casuística. Ele terá que decidir o que fazer em relação a jogos de habilidade ou jogos em que o resultado é determinado em parte pela habilidade e em parte pelo acaso. Como legislador, ele enfrentará a dificuldade de distinguir entre o jogo de apostas pequenas como uma diversão inocente e o jogo em suas formas mais extremas e prejudiciais. Se nenhuma fórmula vier prontamente à mão para esse propósito, ele pode ser tentado a redigir sua norma de modo a incluir todo tipo de jogo, deixando ao promotor a tarefa de distinguir o inocente do verdadeiramente prejudicial. Antes de tomar essa decisão, muitas vezes descrita eufemisticamente como “aplicação seletiva”, nosso moralista que se tornou legislador terá de refletir sobre as consequências perigosas que acompanhariam uma aplicação mais ampla desse princípio, o qual já é uma parte difundida da máquina de aplicação do Direito. Ao redigir e propor sua norma, ele teria que levar em conta muitas outras considerações dessa natureza. Mas, em nenhum momento, haveria uma ruptura brusca com os métodos adotados para decidir se condenava o jogo como imoral.

			Vejamos agora como o jogo pode ser considerado pela moralidade da aspiração. Desse ponto de vista, estamos preocupados não tanto com os danos específicos que podem advir do jogo, mas com a questão de saber se é uma atividade digna das capacidades do homem. Reconheceríamos que, nos assuntos humanos, o risco acompanha todo esforço criativo e que é certo e bom que um homem engajado em atos criativos não apenas aceite os riscos de seu papel, mas se contente com eles. O jogador, por outro lado, cultiva o risco por si mesmo. Incapaz de enfrentar as responsabilidades mais amplas do papel humano, ele descobre uma maneira de gozar uma de suas satisfações sem aceitar os fardos que normalmente a acompanham. O jogo de apostas altas torna-se, efetivamente, uma espécie de fetichismo. A analogia com certos desvios no instinto sexual é facilmente aparente e, de fato, foi explorada ao máximo em uma extensa literatura psiquiátrica sobre jogos obsessivos.7

			O julgamento final da moralidade da aspiração sobre o jogo não seria uma acusação, mas, sim, uma expressão de desdém. Para tal moral, o jogo não seria a violação de um dever, mas uma forma de conduta inadequada a um ser com capacidades humanas.

			Qual o impacto que o julgamento assim proferido produziria em relação ao Direito? A resposta é que não teria nenhuma relação direta. Não há maneira pela qual a lei possa obrigar um homem a viver de acordo com sua melhor capacidade. Para padrões viáveis de julgamento, o Direito deve se voltar para seu primo de sangue, a moralidade do dever. Lá, se houver, ele encontrará ajuda para decidir se o jogo deve ser legalmente proibido ou não.

			Mas o que a moralidade da aspiração perde em importância para o Direito, ela ganha na difusão de suas implicações. Em um aspecto, todo o nosso sistema jurídico representa um complexo de normas destinadas a resgatar o homem do acaso e colocá-lo com segurança no caminho para a atividade criativa e deliberada. Quando, ao negociar com outra pessoa, um homem paga, desembolsa dinheiro por engano, a lei do quase-contrato obriga a uma devolução. A lei dos contratos declara nulos os acordos celebrados por mútuo equívoco dos fatos relevantes. De acordo com a lei de responsabilidade civil, um homem pode se tornar ativo sem ter que responder por lesões ou males que são o subproduto fortuito de suas ações, exceto quando ele entra em alguma empresa causando riscos previsíveis que podem ser contabilizados como um custo atuarial de sua empresa e, portanto, sujeito a cálculos racionais com antecedência. Nos estágios iniciais do Direito, nenhum desses princípios foi reconhecido. Sua aceitação hoje representa o fruto de uma luta secular para reduzir o papel do irracional nos assuntos humanos.

			Mas não há nenhum caminho aberto para nós pelo qual possamos compelir um homem a viver a vida da razão. Só podemos tentar excluir de sua vida as manifestações mais grosseiras e óbvias do acaso e da irracionalidade. Podemos criar as condições essenciais para uma existência humana racional. Estas são as condições necessárias, mas não suficientes para atingir esse fim.

			1.2 A escala moral

			Ao considerar toda a gama de questões morais, podemos convenientemente imaginar um tipo de escala ou padrão que se inicia na base com as demandas mais óbvias da vida social e se estende em direção aos níveis mais elevados da aspiração humana, onde, ao longo dessa escala ou medição, há um ponteiro invisível que marca a linha divisória na qual a pressão do dever termina e o desafio da excelência começa. Todo o campo do argumento moral é dominado por uma grande guerra não declarada sobre a localização desse ponteiro.

			Existem aqueles que lutam para empurrá-lo para cima; outros trabalham para derrubá-lo. Aqueles que consideramos desagradáveis – ou, pelo menos, inconvenientemente – moralistas estão sempre tentando mover o ponteiro para cima a fim de expandir a área de dever. Em vez de nos convidarem a nos juntarmos a eles na realização de um padrão de vida que consideram digno da natureza humana, eles tentam nos forçar a acreditar que temos o dever de abraçar esse padrão. Todos nós provavelmente já fomos submetidos a alguma variação dessa técnica em um momento ou outro. Uma exposição muito longa a ela pode deixar, ao longo da vida da vítima, uma aversão por toda a noção de dever moral.

			Acabei de falar de um ponteiro imaginário que marca a linha que separa o dever da aspiração. A tarefa de encontrar o local de descanso adequado para esse ponteiro foi, penso eu, desnecessariamente complicada por uma confusão de pensamento que remonta pelo menos até Platão. Tenho em mente um argumento nesse sentido: para julgar o que é mau na conduta humana, devemos saber o que é perfeitamente bom. Cada ação deve ser avaliada à luz de sua contribuição para a vida perfeita. Sem uma imagem do ideal da existência humana diante de nós, não podemos ter nenhum padrão, seja para impor deveres ou para abrir novos caminhos para a expressão das capacidades humanas. Aqueles que aceitam essa linha de raciocínio entenderão como sem sentido ou insolúvel o problema de localizar corretamente a linha onde termina o dever e começa a aspiração. Na opinião deles, é óbvio que a moralidade da aspiração é o fundamento de toda a moralidade. Visto que a moralidade do dever tem por objetivo inevitavelmente incorporar padrões emprestados da moralidade da aspiração, não há ocasião nem justificativa para traçar uma linha clara entre as duas moralidades.

			Curiosamente, a visão de que todos os julgamentos morais devem se basear em alguma concepção de perfeição tem sido historicamente empregada para chegar a conclusões diametralmente opostas a respeito da objetividade dos julgamentos morais. Um lado argumenta o seguinte: é um fato empírico podermos saber e concordar sobre o que é ruim. Segue-se que temos, no fundo de nossas mentes, alguma imagem comum do que é perfeitamente bom. A tarefa da filosofia moral é, portanto, articular algo que já conhecemos e com o qual concordamos. Esse é o caminho percorrido pelo Sócrates platônico. A parte contrária raciocina da seguinte maneira: é óbvio que os homens não concordam sobre o que é perfeitamente bom. Mas, uma vez que julgamentos significativos quanto ao que é mau são impossíveis sem um acordo sobre o que é perfeitamente bom – um acordo que claramente não existe –, deve seguir-se que nosso aparente acordo sobre o que é mau é uma ilusão nascida talvez do condicionamento social, habituação e preconceito compartilhado.

			Ambas as conclusões se baseiam na suposição de que não podemos conhecer o mau sem conhecer perfeitamente o bom, ou, em outras palavras, que os deveres morais não podem ser racionalmente discernidos sem primeiro abraçar uma moralidade abrangente de aspiração. Essa suposição é contradita pela experiência humana mais elementar. A injunção moral “não matarás” não implica nenhuma imagem da vida perfeita. Baseia-se na verdade prosaica de que, se os homens se matam, nenhuma moralidade de aspiração concebível pode ser realizada. Em nenhum campo da atividade humana, pode-se afirmar que nossos julgamentos quanto ao que é indesejável devem ser secretamente dirigidos por alguma utopia. No campo da linguística, por exemplo, nenhum de nós pretende saber como seria uma linguagem perfeita. Isso não impede o desconforto de certas imperfeições de uso que claramente tendem a destruir distinções úteis.

			Em todo o campo do propósito humano – incluindo não apenas ações humanas, mas artefatos de todo tipo –, encontramos uma refutação difundida para a noção de que não podemos saber o que é inadequado para um fim sem saber o que é perfeitamente adequado para alcançá-lo. Ao selecionar instrumentos para os nossos propósitos, podemos utilizar, e nos utilizamos, em todos os lugares, de concepções imperfeitamente mal definidas do que é que estamos tentando alcançar. Nenhuma ferramenta humana comum, por exemplo, é perfeitamente adequada para qualquer tarefa específica. Pois tal ferramenta foi projetada para realizar razoavelmente bem uma gama indefinida de tarefas. O martelo de um carpinteiro serve de maneira adequada para uma ampla, mas indefinida gama de usos, revelando suas deficiências apenas quando tentamos usá-lo para pregar lanças muito pequenas ou pesadas estacas de barraca. Se um companheiro de trabalho me pede um martelo, ou a coisa mais próxima dele disponível para mim, eu sei imediatamente, sem saber exatamente que operação ele está fazendo, que muitas ferramentas lhe serão inúteis. Não passo para ele uma chave de fenda ou um pedaço de corda. Posso, no entanto, conhecer o mau com base em noções muito imperfeitas do que seria bom para uma ação perfeita. Então, eu acredito que seja com as normas e instituições sociais. Podemos, por exemplo, saber o que é claramente injusto sem nos comprometermos a declarar com finalidade como seria a justiça perfeita.

			Nenhum dos argumentos que acabamos de apresentar pretende induzir ou dar a entender que não haja dificuldade em traçar a linha que separa a moralidade do dever da moralidade da aspiração. Decidir onde o dever termina é uma das tarefas mais difíceis da filosofia social. Em sua solução, um grande elemento de julgamento deve estar presente, e as diferenças individuais de opinião são inevitáveis. O que está sendo discutido aqui é que devemos enfrentar as dificuldades desse problema e não fugir delas sob o pretexto de que nenhuma resposta é possível até que tenhamos construído uma moralidade de aspiração abrangente. Sabemos o suficiente para criar as condições que permitirão ao homem se elevar. É certamente melhor fazer isso do que tentar imobilizá-lo contra a parede do pé com uma articulação final de seu bem mais elevado.

			Este é talvez o ponto de evitarmos mais um mal-entendido. Foi sugerido que a moralidade do dever se relaciona com a vida do homem em sociedade, enquanto a moralidade da aspiração é uma questão entre um homem e ele mesmo, ou entre ele e seu Deus.8 Isso é verdade apenas no sentido de que, à medida que avançamos na escada do dever evidente para a aspiração mais elevada, as diferenças individuais em capacidade e compreensão tornam-se cada vez mais importantes. Mas isso não significa que o vínculo social seja rompido nessa ascensão. A declaração clássica da moralidade da aspiração era a dos filósofos gregos. Eles tinham como certo que o homem, como um animal político, precisava encontrar uma vida boa e correta dentro de uma vida compartilhada com os outros. Se perdêssemos o contato com nossa herança social de linguagem, pensamento e arte, nenhum de nós poderia aspirar a nada além de uma existência puramente animal. Uma das maiores responsabilidades atribuídas à moralidade da aspiração é preservar e enriquecer essa herança social.

			1.3 O vocabulário das morais e as duas moralidades

			Uma razão pela qual a distinção entre a moralidade do dever e a da aspiração não tem um domínio mais firme no pensamento moderno reside, creio eu, no fato de que nosso próprio vocabulário moral abarca essa distinção e a obscurece. Tome, por exemplo, o termo “julgamento de valor”. O conceito de valor é compatível com uma moralidade da aspiração. Se tivéssemos escolhido outro termo para isso e tratado, digamos, de “a percepção do valor”, teríamos uma expressão totalmente adequada a um sistema de pensamento voltado para a conquista da excelência humana. Mas, em vez disso, associamos “valor” ao termo “julgamento”, uma expressão que sugere não um esforço em direção à perfeição, mas uma conclusão sobre obrigações. Assim, um subjetivismo apropriado aos alcances mais elevados da aspiração humana se espalha por toda a linguagem do discurso moral e somos facilmente levados à conclusão absurda de que obrigações obviamente essenciais para a vida social repousam em alguma preferência essencialmente inefável.

			Uma questão que é muito debatida no que tange à relação entre fato e valor seria, creio eu, esclarecida se os disputantes fizessem o possível para manter em mente a distinção entre as moralidades do dever e da aspiração. Quando estamos fazendo um julgamento do dever moral, parece absurdo dizer que tal dever pode, de alguma forma, fluir diretamente do conhecimento de uma situação de fato. Podemos compreender os fatos em sua totalidade, e, ainda assim, parecerá intervir um ato de julgamento legislativo antes de concluirmos que um dever tem de existir. Esse ato de julgamento legislativo pode não ser difícil, mas, em princípio, está sempre lá.

			É bem diferente com a moral da aspiração, que mostra sua afinidade estreita com a estética. Quando buscamos compreender alguma nova forma de expressão artística, nosso esforço – desde que bem informado – se dirige imediatamente ao propósito perseguido pelo artista. Nós nos perguntamos: “o que ele está tentando fazer? O que ele procura transmitir?” Depois de responder a essas perguntas, podemos gostar ou não gostar do trabalho em questão, mas nenhum passo distinto intervém entre nossa compreensão e nossa aprovação ou desaprovação. Se desaprovamos, mas permanecemos desconfiados de nosso julgamento, não nos perguntamos se aplicamos o padrão errado de aprovação, mas se, afinal, entendemos verdadeiramente o que o artista estava tentando fazer. Na verdade, I. A. Richards mostrou a destruição causada nos julgamentos dos alunos sobre o valor literário quando eles se preocupam não com o objetivo do escritor, mas com a aplicação de padrões pelos quais supõem que a literatura deve ser considerada boa ou má.9 Da mesma forma, Norman T. Newton demonstrou como os julgamentos estéticos da arquitetura podem ser distorcidos pelo esforço de encontrar alguma fórmula verbal que pareça justificar o julgamento proclamado.10

			Essas últimas observações não pretendem negar a qualidade da racionalidade à moralidade da aspiração. Ao invés disso, pretendem afirmar que o tipo discursivo de justificação que caracteriza os julgamentos de dever está fora de lugar na moralidade da aspiração. Esse ponto é ilustrado, acredito eu, no Sócrates platônico.

			Sócrates associou virtudes com o conhecimento. Ele presumiu que se os homens realmente entendessem o bem, eles o desejariam e buscariam alcançá-lo. Essa visão muitas vezes foi considerada intrigante ou absurda – dependendo da modéstia do crítico. Se Sócrates estivesse ensinando uma moralidade do dever, as críticas a ele certamente seriam justificáveis. Mas sua moralidade era da aspiração. Ele procurou fazer com que os homens vissem e entendessem a vida boa para que se esforçassem para alcançá-la. Seu raciocínio não teria ficado claro, mas confuso, se ele tivesse dito: “primeiro, demonstrarei como é a vida boa, para que você possa entendê-la e discernir que tipo de homem se tornaria se a levasse. Então, apresentarei razões pelas quais você deve levar uma vida assim”.

			A associação socrática da virtude com o conhecimento em si ilustra a maneira incômoda que nosso vocabulário ético tem de migrar entre as duas moralidades. Para nós, a palavra “virtude” tornou-se totalmente identificada com a moralidade do dever. Para os modernos, a palavra perdeu em grande parte seu sentido original de poder, eficácia, habilidade e coragem, um conjunto de conotações que, antes, a colocavam claramente no âmbito da moralidade da aspiração. A palavra “pecado” passou por um processo de migração semelhante. Para nós, pecar é violar um dever. No entanto, as palavras traduzidas na Bíblia como “pecado” continham originalmente a metáfora de errar o alvo. Aspectos dessa figura original permaneceram entre os primeiros cristãos, pois eles listaram, entre os pecados mortais, não apenas a avareza e a falta de castidade, mas também o que Sidgwick chama de “os pecados bastantes singulares” de melancolia e indiferença lânguida.11

			1.4 A utilidade marginal e a moralidade da aspiração

			Sugeri que, se buscarmos afinidades entre os estudos humanos, a moralidade do dever encontra seu primo mais próximo na lei, ao passo que a moralidade da aspiração mantém uma relação íntima com a estética. Proponho agora uma investigação que pode parecer um pouco bizarra, qual seja, a de determinar a relação entre as duas moralidades e os modos de julgamento característicos da ciência econômica.

			Uma dificuldade encontrada de plano está no fato de que não existe um acordo geral entre os economistas sobre a definição de seu assunto. Embora a economia tenha a merecida reputação de ser a mais avançada de todas as ciências sociais, o mundo ainda espera uma resposta final para a pergunta: “do que se trata?” A maioria dos tratados de economia se contenta em apresentar ao leitor seu assunto com uma lista mais ou menos impressionista dos tipos de problemas que são a preocupação especial do economista. Além disso, o leitor deve decidir por si mesmo o que está estudando.12

			Existem, entretanto, algumas tentativas sérias de lidar com o problema de definir apropriadamente a ciência econômica.13 Delas, emergem duas visões gerais. Uma é a de que a economia tem a ver com relações de troca. A outra é a de que o cerne da economia está no princípio da utilidade marginal, o princípio pelo qual fazemos a alocação mais eficaz dos recursos sob nosso comando para alcançar quaisquer objetivos que estabelecemos para nós mesmos.

			A figura padrão empregada para distinguir essas visões é, naturalmente, a de Robinson Crusoé. Até a chegada da sexta-feira, pelo menos, não havia ninguém com quem Crusoé pudesse trocar qualquer coisa, exceto no sentido metafórico em que se pode dizer que alguém troca seu trabalho solitário pelos frutos da natureza. Se a economia é identificada como trocas entre seres humanos, então Crusoé não tinha problemas econômicos. Por outro lado, ele teve que decidir como fazer a aplicação mais eficaz dos escassos recursos sob seu comando, incluindo seu próprio

			
			
			
			
			
			1.5 A reciprocidade e a moralidade do dever

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			1.6 Localização do ponteiro na escala moral

			
			
			
			
			
			
			1.7 Benefícios e sanções

			
			
			
			
			
			
			
			

			
				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

				
					
				

			

		


		
			APÊNDICE

			O PROBLEMA DO INFORMANTE RESSENTIDO

			Com uma margem de votos bastante estreita, você foi eleito Ministro da Justiça de seu país, uma nação de algo em torno de vinte milhões de habitantes. No início do mandato, você se confronta com um sério problema que será descrito a seguir. Antes, o seu contexto precisa ser apresentado.

			Por muitas décadas, seu país desfrutou de um Estado pacífico, constitucional e democrático. Todavia, há algum tempo ele tem passado por tempos difíceis. As relações normais foram perturbadas por uma depressão econômica profunda e por um crescente antagonismo entre várias facções econômicas, políticas e religiosas. O salvador da pátria apareceu sob a forma de chefe de um partido político ou sociedade que se autodenominava os Purple Shirts.

			Em uma eleição nacional permeada por muita desordem, esse chefe foi eleito Presidente da República, e o partido dele obteve a maioria das cadeiras da Assembleia Nacional. O sucesso do partido na eleição foi parcialmente trazido por uma campanha de promessas inconsequentes e falsificações engenhosas e em parte pela intimidação física dos manifestantes Purple Shirts, os quais amedrontavam muitas pessoas contrárias ao partido para que se afastassem dos locais de votação.

			Quando os Purple Shirts chegaram ao poder, não tomaram providências para revogar a Constituição ou quaisquer de suas disposições. Eles também deixaram intactos os Códigos Civil e Penal e o Código de Processo. Nada foi feito para demitir qualquer servidor ou para destituir qualquer juiz de seu posto. As eleições continuaram a ser realizadas em intervalos regulares, e os votos foram apurados com aparente honestidade. Todavia, o país vivia sob um regime de terror.

			Juízes que proferiam suas decisões contrariamente à vontade do partido eram agredidos e assassinados. A interpretação corrente do Código Penal foi alterada para colocar oponentes na cadeia. Leis secretas cujo conteúdo era apenas de conhecimento da alta cúpula da hierarquia do partido foram aprovadas. Foram promulgadas leis que criminalizavam de forma retroativa atos considerados legais. O Estado não atentou às restrições da Constituição, às leis anteriores, ou mesmo às suas próprias leis. Todos os partidos de oposição foram dissolvidos. Milhões de oponentes políticos foram executados, seja em prisões ou nas esporádicas noites de terror. Declarou-se anistia geral em favor de pessoa que tinha condenações por atos “cometidos em defesa da pátria contra a subversão”. Sob essa anistia, todos os prisioneiros que eram membros do partido dos Purple Shirt foram liberados. Nenhuma pessoa que não fosse membro do partido foi solta com base nessa anistia.

			Os Purple Shirts preservavam, como parte de sua política, um elemento de flexibilidade em suas operações, agindo por vezes através do partido “nas ruas” e, em outros momentos, agindo com o aparato do Estado, por eles controlado. A escolha por um método de atuação ou outro era meramente uma questão de conveniência. Por exemplo, quando a cúpula do partido decidiu acabar com todos os Socialistas-Republicanos (cujo partido fez uma última tentativa de resistência ao novo regime), surgiu uma disputa sobre qual seria o melhor método de confiscar a propriedade desse partido. Uma facção, talvez ainda influenciada pelas concepções pré-revolucionárias, queria conseguir isso por meio de uma lei declarando seus produtos confiscados por atos criminosos. Outros queriam fazer isso obrigando os proprietários a transferir suas propriedades sob a mira de armas. Essa facção fez críticas à lei promulgada, no sentido de que ela traria comentários desfavoráveis. O chefe decidiu a favor da ação direta pelo partido para ser seguida por uma lei secreta, ratificando as ações anteriores e confirmando os títulos obtidos pelo medo do emprego da violência física.

			Agora, os Purple Shirts foram depostos e um governo democrático e constitucional foi restaurado. Alguns problemas difíceis foram, todavia, deixados pelo regime. Eles, juntamente com seus associados no novo Estado, devem encontrar uma solução. Um desses problemas é o caso do “informante ressentido”.

			Durante o regime dos Purple Shirts, muitas pessoas trabalharam duro para delatar seus inimigos para o partido ou para as autoridades do Estado. As atividades reportadas eram coisas tais como: expressar opinião pessoal de visões críticas do Estado, escutar programas de rádios estrangeiras, pactuar com vândalos e hooligans conhecidos, acumular saquinhos de ovos desidratados em quantidade maior do que a permitida, falhar ao reportar uma perda de documento de identificação em até 5 dias etc. Como as coisas a partir de então ficaram sob a administração do Poder Judiciário, quaisquer desses atos, se comprovados, poderiam levar à sentença de morte. Em alguns casos, essa sentença era autorizada por leis de “emergência”; em outros, ela era imposta sem garantia de lei, por meio de decisão de juízes devidamente nomeados para seus cargos.

			Após a deposição dos Purple Shirts surgiu uma forte demanda pública para que esses informantes ressentidos fossem punidos. O governo interino, que precedeu esse ao qual você está associado, adiou a tomada de decisão em relação a esse assunto. Enquanto isso, a questão tornou-se tormentosa e a decisão em relação a ela não pôde mais ser adiada. Sendo assim, foi solicitado a você, Ministro da Justiça, que se dedicasse a isso. Você pediu a cinco de seus assessores para que pensassem sobre à matéria e trouxessem recomendações à reunião de cúpula. Na reunião, os cinco assessores expuseram seu pensamento como segue:

			PRIMEIRO ASSESSOR. “Parece claro, para mim, que não podemos fazer nada em relação a esses denominados informantes ressentidos. Os atos reportados eram ilícitos de acordo com as normas do Estado que, naquele momento, controlava os assuntos da nação. As sentenças que recaíram sobre as vítimas foram proferidas de acordo com os princípios da lei na época. Esses princípios diferem daqueles familiares para nós de maneira que os consideramos detestáveis. Entretanto, eles eram a lei vigente naquele momento. Uma das diferenças principais entre essa lei e a nossa repousa no âmbito de discricionariedade do juiz em matéria criminal. Essa norma e suas consequências merecem o nosso respeito tanto quanto a reforma que os Purple Shirts introduziram na legislação testamentaria, a qual passou a exigir apenas duas testemunhas quando antes eram requeridas três. É indiferente que a norma que conferia poder discricionário ao juiz em casos penais nunca tenha sido promulgada formalmente, mas isso era um caso de aceitação tácita. Exatamente a mesma coisa foi dita sobre a norma oposta que restringe o poder do juiz e foi aceita por nós. A diferença entre nós e os Purple Shirts não reside no fato de que eles tinham um Estado sem leis – uma contradição em termos –, mas reside no campo da ideologia. Ninguém além de mim tem mais aversão ao Purple Shirtism. Ainda, a diferença fundamental entre a nossa filosofia e a deles é que nós permitimos e toleramos diferenças de ponto de vista, enquanto eles pretenderam impor o seu código monolítico a todos. Nosso sistema de Estado assume que a lei é uma coisa flexível, capaz de expressar e unir muitas aspirações diferentes. O ponto que norteia nossa crença é que, quando um objetivo tiver sido integralmente incorporado à lei ou a um decreto judicial, deve ser provisoriamente aceito mesmo por aqueles que o detestam, e estes devem aguardar sua chance nas eleições ou em algum outro processo para assegurar um reconhecimento legal para seus próprios anseios. Os Purple Shirts, por outro lado, simplesmente desconsideram as leis que incorporam objetivos não aprovados por eles, nem mesmo consideram o esforço envolvido para as repelir. Se buscarmos desenrolar os atos do regime dos Purple Shirts, declarando esse julgamento como inválido, essa norma nula e essa sentença excessiva, faremos exatamente o que condenamos na ação dos Purple Shirts. Reconheço que será necessário ter coragem para continuar com o programa que eu recomento, e nós temos que resistir às pressões fortes da opinião pública. Devemos também estar preparados para evitar que as pessoas façam justiça com as próprias mãos. Nesse caminho longo, eu acredito que o caminho por mim recomendado seja o único que irá assegurar o triunfo das concepções da lei e de Estado que eu acredito”.

			SEGUNDO ASSESSOR. “Curiosamente, chego à mesma conclusão de meu colega, por um caminho exatamente oposto ao dele. Para mim, parece absurdo chamar o regime dos Purple Shirt de um Estado legítimo. Um sistema jurídico não tem existência somente porque os policiais continuam a patrulhar as ruas e usar suas vestes ou porque a Constituição e os códigos foram deixados na prateleira sem oposição. Um sistema jurídico pressupõe leis que são conhecidas, ou podem ser conhecidas, por aqueles que estão sujeitos a elas. Isso pressupõe alguma uniformidade de ação e que casos semelhantes sejam tratados de forma semelhante. Pressupõe que não exista poder sem respaldo na lei, como o partido dos Purple Shirts, sobrepondo-se ao Estado e capaz de interferir a qualquer momento na administração da justiça sempre que ela não funcionar de acordo com os caprichos e particularidades desse poder. Todas essas pressuposições integram a própria concepção de uma ordem jurídica e nada têm a ver com ideologias políticas e econômicas. Em minha opinião, a lei, concebida no sentido comum da palavra, deixou de existir quando os Purple Shirts chegaram ao poder. Durante seu Estado, tivemos, de fato, uma interrupção no Estado de Direito. Em vez de um Estado com base nas leis, tínhamos uma guerra de todos contra todos conduzida a portas fechadas, em caminhos obscuros, intrigas governamentais palacianas e conspirações no pátio da prisão. Os atos desses chamados informantes ressentidos consistiram apenas em uma fase dessa guerra. Para nós, recriminar esses atos como criminosos envolveria tanta incongruência quanto se tentássemos aplicar concepções jurídicas à luta pela existência que ocorre na selva ou sob a superfície do mar. Devemos deixar todo esse capítulo sombrio e sem lei de nossa história para trás como um pesadelo. Se vasculharmos esse período, traremos sobre nós algo de seu espírito maligno e correremos o risco de nos infectar por seus miasmas. Portanto, digo na mesma linha de meu colega, deixemos o passado no passado. Não façamos nada a respeito dos chamados informantes ressentidos. O que eles fizeram não teve base legal nem foi contrário à lei, pois viviam, não sob um regime de lei, mas sob um regime de anarquia e terror”.

			TERCEIRO ASSESSOR. “Tenho bastante receio de qualquer tipo de raciocínio que proceda de uma alternativa ‘ou isso ou aquilo’. Não acho que precisamos presumir, por um lado, que, de alguma forma, todo o regime dos Purple Shirt estava fora domínio da lei ou, por outro lado, que todos os seus atos podem ser tidos como atos de um Estado legítimo. Meus dois colegas inadvertidamente apresentaram argumentos poderosos contra essas suposições extremas, demonstrando que ambas conduzem à mesma conclusão absurda, uma conclusão impossível de ponto de vista ético e político. Se alguém refletir sobre o assunto sem estar tomado pela emoção, fica claro que não tivemos durante o regime dos Purple Shirt uma “guerra de todos contra todos”. Nas entrelinhas, muito do que chamamos de vida humana normal continuou – casamentos foram contratados, mercadorias foram vendidas, testamentos foram redigidos e executados. Essa vida foi acompanhada pelos deslocamentos usuais – acidentes automobilísticos, falências, testamentos não testemunhados, erros de impressão difamatórios em jornais. Muito dessa vida normal não foi afetada pela ideologia dos Purple Shirts. As questões jurídicas que surgiram nessa área foram tratadas pelos tribunais da mesma forma que eram tratadas antes e muito como estão sendo tratadas hoje. Seria um caos insuportável se declarássemos que não teve base legal tudo o que aconteceu sob o regime dos Purple Shirts. Por outro lado, com certeza, não podemos dizer que os assassinatos cometidos nas ruas por membros do partido, os quais agiam sob as ordens do chefe, eram legais simplesmente porque o partido havia conquistado o controle do Estado e seu chefe havia se tornado Presidente da República. Se devemos condenar os atos criminosos do partido e de seus membros, pareceria absurdo defender cada ato que, por acaso, fosse canalizado pelo aparato de um Estado transformado, com efeito, no alter ego dos Purple Shirts. Devemos, portanto, nessa situação e como na maioria dos assuntos humanos, discriminar. Devemos interferir onde a filosofia dos Purple Shirt penetrou e perverteu a administração da justiça de seus objetivos e usos normais. Entre essas anormalidades da justiça, eu contaria, por exemplo, o caso de um homem que estava apaixonado pela esposa de outro e causou a morte do marido ao denunciá-lo por uma ofensa totalmente trivial, isto é, por não comunicar a perda de seus documentos de identificação no período de cinco dias. Esse informante era um assassino segundo o Código Penal que estava em vigor na época de seu ato e não tinha sido revogado pelos Purple Shirts. Ele envolveu a morte de alguém que atrapalhou suas paixões ilícitas e utilizou os tribunais para a realização de sua intenção assassina. Sabia que os próprios tribunais eram os instrumentos flexíveis de qualquer política que os Purple Shirts considerassem conveniente no momento. Existem outros casos igualmente claros. Admito que também há alguns que são menos claros. Ficaremos embaraçados, por exemplo, com os casos de meros intrometidos que denunciaram às autoridades tudo o que parecia suspeito. Algumas dessas pessoas agiram não com o desejo de se livrar dos acusados, mas com o desejo de bajular o partido, para desviar as suspeitas (talvez infundadas) levantadas contra si próprias, ou simplesmente por intromissão. Não sei como esses casos devem ser tratados e não faço nenhuma recomendação a respeito deles. Mas o fato de que esses casos problemáticos existem não deve nos impedir de agir imediatamente quando são claros, dentre os quais há tantos que não podemos desconsiderá-los”. 

			QUARTO ASSESSOR. “Tal qual meu colega, também desconfio do raciocínio ‘ou isso ou aquilo’, mas acho que precisamos ir além da reflexão dele e ponderar para saber aonde estamos indo. Essa proposta de escolher entre os atos do regime deposto é totalmente questionável. É, na verdade, a ideologia dos Purple Shirts, pura e simples. Nós gostamos dessa lei, então vamos aplicá-la. Nós gostamos dessa decisão, que ela permaneça. Essa lei da qual não gostamos, portanto, nunca foi uma lei. Nós não aprovamos esse ato do Estado, que ele seja considerado nulo. Se assim procedermos, agiremos em relação às leis e atos do Estado dos Purple Shirts com exatamente a mesma atitude sem princípios tomada por eles em relação às leis e atos do Estado que suplantaram. Teremos o caos, com cada juiz e cada promotor de Justiça tornando-se uma lei própria. Em vez de acabar com os abusos do regime dos Purple Shirts, a proposta do meu colega iria perpetuá-los. Só há uma maneira de lidar com esse problema que seja compatível com nossa filosofia de Direito e de Estado: lidar com isso por meio de uma lei devidamente promulgada, quero dizer, por meio de uma norma especial dirigida a ele. Vamos estudar todo esse problema do informante ressentido, angariar todos os fatos relevantes e escrever uma lei ampla que trate do assunto. Não estaremos, então, distorcendo as leis antigas com propósitos para os quais nunca foram concebidas. Além disso, forneceremos as penalidades adequadas ao delito e não trataremos todos os informantes como assassinos simplesmente porque aquele denunciado por ele foi executado. Admito que enfrentaremos alguns problemas difíceis. Entre outras coisas, teremos de atribuir um significado jurídico para a palavra “ressentido”, e isso não será fácil. Não devemos ser dissuadidos por essas dificuldades, no entanto, de adotar o único caminho que nos tirará dessa condição de ausência de lei, de Estado pessoal”.

			QUINTO ASSESSOR. “Acho que há uma ironia considerável na última proposta. Ela fala em pôr um fim definitivo aos abusos dos Purple Shirts, mas propõe fazer isso recorrendo a um dos dispositivos mais odiados do regime dos Purple Shirt, a norma penal ex post facto. Meu colega teme a confusão que resultará se tentarmos, sem uma norma, desfazer e reparar atos ‘errados’ da ordem anterior, enquanto defendemos e aplicamos seus atos ‘certos’. No entanto, ele parece não perceber que a norma que propõe não resolve essa incerteza. É fácil apresentar um argumento plausível para uma norma que não foi redigida; todos nós concordamos que seria bom ter as coisas bem claras. Mas o que essa norma estabeleceria? Um de meus colegas fala de alguém que, durante cinco dias, deixou de relatar a perda de seus documentos de identificação. Meu colega deixa implícito que a sentença judicial imposta para esse delito, ou seja, a morte, foi tão desproporcional a ponto de estar claramente errada. Mas devemos lembrar que, naquela época, o movimento não declarado contra os Purple Shirts crescia em intensidade e estes estavam sendo constantemente assediados por pessoas com documentos de identidade falsos. Do ponto de vista deles, tinham um problema real, e a única objeção que podemos fazer à sua solução (além do fato de que não queríamos que eles a resolvessem) é que agiram com um rigor maior do que o exigido pela ocasião. Como meu colega lidará com esse caso com suas limitações e com todos os seus primos e primos de segundo grau? Será que ele irá negar necessidade de lei e ordem para o regime dos Purple Shirts? Não irei me aprofundar nas dificuldades envolvidas na redação dessa norma proposta, uma vez que elas são bastantes evidentes para quem pensa. Em vez disso, irei me voltar para a minha própria solução. Foi dito por autoridades muito respeitáveis que o objetivo principal do Direito Penal é promover uma saída ao instinto humano de vingança. Há momentos, e creio que este é um deles, em que devemos permitir que esse instinto se expresse diretamente, sem a intervenção do Direito. Esse assunto dos informantes ressentidos já está em processo de acerto. Quase todos os dias se lê que um ex-funcionário do regime Purple Shirt encontrou sua justa recompensa em algum lugar desprotegido. As pessoas estão lidando com isso, em silêncio, à sua maneira e, se as deixarmos em paz e instruirmos nossos promotores públicos a fazerem o mesmo, em breve, não haverá mais nenhum problema para nós resolvermos. Haverá alguma confusão, é claro, e alguns inocentes serão responsabilizados. Mas nem nosso Estado nem nosso sistema legal estarão envolvidos no caso, e, assim, não devemos nos encontrar desesperadamente atolados na tentativa de decifrar todos os atos e delitos dos Purple Shirts”.

			Como Ministro da Justiça, quais dessas recomendações você adotaria?
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