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§ 1. Em 12 de fevereiro, o jornal «Avvenire» noticiou que o corpo de uma menina
de cinco anos, que morreu de frio e exaustao enquanto atravessava o Mediterraneo
para chegar a Europa, jazia em um necrotério nas Ilhas Canarias ha varios meses
(oito, para ser exato). Seus pais, que estavam na Francga, mas sem autorizacao
de residéncia, ndo conseguiram identifica-la. Questionado sobre a situagéo, o
Ministro das Rela¢oes Exteriores francés, Yves Le Drian, respondeu que existem
«complexidades juridicas que ndo podem ser resolvidas com emogao».

Afirmar que, em situagdes como essas, existe uma dicotomia entre a lei, por

um lado, e a emogdo, por outro, é uma maneira facil demais de desacreditar

1 Artigo originalmente publicado Munera: rivista europea di cultura, 1/2023, pags. 53-60, em
italiano na Tradugao do Prof. Dr. Flavio José Moreira Gongalves, da Universidade Federal
do Ceard (UFC, Brasil) e revisao da Profa. Dra. Maralice Cunha Verciano, da Universta degli
Studi della Campania Luigi Vanvitelli (Italia).
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politicamente qualquer apelo por justica e humanidade. Aqueles que agem
bem, portanto, fazem bem em se livrar dessas distingdes e da hipocrisia que as
sustenta, afirmando sem rodeios, como o Papa Francisco fez naqueles mesmos
dias, que “o que fazemos com os migrantes é criminoso”.

Declaragdes como as do Ministro das Relagdes Exteriores francés ocultam (ou
talvez revelem) a crencga de que a lei serve justamente para neutralizar as emo-
¢Oes e que estas, ao entrarem na esfera juridica, devem ser deixadas de lado, sob
pena de contaminarem julgamentos e decisdes. Como se as normas juridicas nao
fossem, elas proprias, uma destilagdo de decisdes sobre emogdes e suas legitimas
expectativas de reconhecimento.

Gostaria de mostrar aqui que essas crengas, antes mesmo de terem qualquer
relagdo com sentimentos e emogdes, tém a ver com nossas ideias mais profundas
sobre a natureza humana e as consequéncias que devemos tirar delas no plano
juridico e politico. Elas tém a ver com a forma como pensamos as relagdes sociais

e juridicas e seus fundamentos antropolégicos de confianga e/ou desconfianga.

§ 2. Uma premissa necessaria. Abordar a rela¢ao entre confianga e justiga, e apre-
sentar argumentos em favor dessa conexdo, nem sempre reconhecida — alids,
questionada — na tradi¢do da filosofia juridica e politica, ndo significa necessa-
riamente adotar uma postura normativa e prescritiva. Pode significar — e esta é
a minha intencdo — mostrar, antes de tudo, que a realidade é diferente do que
pensamos. Talvez seja simplesmente uma questdo de aprender a interpreta-la de
forma diferente daquela a que estamos acostumados. Sdo precisamente as con-
cepgdes de justica com as quais estamos familiarizados® que estao intimamente
interligadas a concepg¢des muito especificas da natureza humana e das relagoes

entre elas que merecem confianc¢a ou desconfianca.

2 Sobre o valor juridico da fraternidade pode-se ler as obras de A. Andronico-T. Greco-F.
Macioce (a cura di), Dimensioni del diritto, Giappichelli, Torino 2019, pp. 3-28, bem como
andlises recentes de C. Del Bo, La giustizia. Un’introduzione filosofica, Carocci, Roma 2022.

252 R. Themis, Fortaleza, v. 23, n. 2, p.251-258, jul./dez. 2025



A Justica da Confianca

Tomemos o conceito que um dos antigos sofistas, Antifon, nos apresenta. “Jus-
tica’”, diz ele, “consiste em ndo transgredir as leis da cidade da qual se é cidadao”
Uma definigdo perfeita desse conceito que mais tarde chamaremos de justica
como legalidade e que encontrara seu pleno desenvolvimento na tradi¢do que
se estende de Thomas Hobbes a Hans Kelsen. Justo é obedecer as regras. No
entanto, Antifon imediatamente acrescenta uma especificacao/explicacao: “um
individuo usara a justica da forma mais vantajosa para si mesmo se, na presenca
de testemunhas, tiver em alta conta as leis, mas sozinho, sem testemunhas, tiver
em alta conta as disposi¢des da natureza™.

Nessa visdo, a obediéncia as leis, que Antifon chama de justica, é motivada pelo
medo da punic¢do: de fato, ela pode falhar quando, uma vez superado esse medo,
torna-se preferivel seguir outra lei mais vinculativa, a saber, a lei natural; isto &,
alei que — como outros sofistas explicitamente nos dizem — nos leva “natural-
mente” a deixar o forte prevalecer sobre o fraco, nossas proprias necessidades
sobre as da cidade.

Em sua totalidade, essa concepc¢ao é melhor expressa por Glauco na Republica.
A justica nada mais é do que o fruto de um pacto que serve para evitar causar
dano e sofrer dano provocado pelos outros. Isso significa que “a justica néo é
amada como um bem, mas honrada porque lhe falta a for¢a para cometer injus-
tica”. Pois quem pudesse cometé-lo e fosse um homem de verdade, certamente
jamais concordaria com ninguém neste pacto, de ndo cometer injusti¢a uns
aos outros. Nessa linha de pensamento, “mesmo aqueles que praticam a justica
o fazem com relutancia e apenas porque sdo incapazes de cometer injustica”
(Rep., 359b)% O narrador é o mesmo personagem que usa a histdria do anel
de Giges para sustentar sua tese; uma histdria cuja conclusdo é que “ninguém

é justo por escolha prépria, mas apenas porque ¢é for¢ado; isso porque em seu

3 Antifonte, La verita, a cura di I. Labriola, Sellerio, Palermo 1992, p. 87 s.

4  Platone, Repubblica, a cura di R. Laurenti, Laterza, p. 65.
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intimo ninguém considera a justiga um bem, mas sim todos, onde acreditam
que podem fazé-lo, cometem injustica”

Em particular, todo homem considera a injustica muito mais vantajosa do que a
justica, e ele esta certo.” “Ele esta certo”, diz Glauco: quase para limpar o campo
da ideia de que a justica pode ser amada por si mesma e ndo por mero oportu-
nismo (isto é, para evitar incorrer em puni¢io).

O resultado dessa concepcdo é, portanto, que se pode evadir da lei quando se tem
certeza de ndo incorrer em consequéncias negativas, mas que se deve segui-la
rigorosamente quando se teme que tais consequéncias ocorram. E uma concepgio
que nos interpela diretamente, justamente ao pensar no episédio que mencio-
nei no inicio: aqui, o olhar de quem obedece nunca se dirige aquele com quem
estabelecemos uma relagdo em virtude da norma juridica; interessa-nos apenas

saber o que enfrentaremos se aplicarmos ou violarmos a norma em questao.

§ 3. Uma concepg¢ao como essa se baseia evidentemente na hipotese antropold-
gica que poderiamos chamar de desconfiada. Como se o ser humano, se pudesse,
buscaria sempre o seu proprio ganho, cometeria injusti¢a sem hesitar, se nao
fosse obrigado a ndo fazé-lo. Esta é a concep¢ao que encontramos desenvolvida,
para além de qualquer ruptura entre o antigo e o moderno, na filosofia politica
de autores como Maquiavel e Hobbes. Em ambos os casos, estamos lidando com
um pensamento politico — que é, a0 mesmo tempo, um pensamento sobre o
direito e as instituicdes — inteiramente construido sobre a ideia de um homem
em quem seria perigoso confiar. Lembremos o capitulo XVII de O Principe: «Isto
pode ser dito dos homens em geral: que eles sdo ingratos, inconstantes, fingidores
e dissimuladores, fugitivos do perigo, avidos por lucro; e enquanto vocé lhes faz
bem, eles sao todos seus; eles lhe oferecem seu sangue, seus bens, suas vidas e seus
filhos, como eu disse acima, quando a necessidade esta distante; mas quando ela
se aproxima, eles se revoltam.» E lembre-se também do que Hobbes escreve em

Leviata sobre a impossibilidade de fazer pactos na auséncia de um poder que possa
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forcar as partes contratantes a respeita-los. Submeter-se a um pacto como este é
simplesmente render-se ao inimigo.

Tal sistema ndo pode deixar de conceber a justica como mera legalidade, como
obediéncia pura e formal a lei. E nesse contexto que muitas das crencas que
moldaram a cultura juridica dominante dos ultimos séculos, conhecida como
positivismo juridico, estdo inseridas: por exemplo, que o direito e a justica devem
ser mantidos substancialmente distintos (a menos que a justica seja concebida
precisamente em termos de legalidade); que o direito é concebido como um
conjunto de normas cuja perfeicao reside em ser claro, preciso, esquematico e
oportuno, e que, em suma, ndo necessita de interpretacao ou adaptacao a rea-
lidade: e tudo isso porque aqueles que serdo chamados a aplica-las de tempos

em tempos nao sdo essencialmente confiaveis.

§ 4. A partir daqui, podemos comegar a nos concentrar nos elementos que carac-
terizam uma justica baseada na confianga. Proponho aborda-la primeiro de uma
perspectiva geométrica e espacial: se podemos chamar de vertical a justica baseada
na desconfian¢a, devemos chamar de horizontal a justi¢a baseada na confianga.
Chamo a primeira de vertical porque ela se articula em torno de um vértice situ-
ado bem acima, sem o qual — sem cujo Poder, isto ¢ — nenhuma relagao social é
concebivel e, portanto, nem mesmo algo que possa ser chamado de justiga. Chamo
a segunda de horizontal, no entanto, porque ela se articula precisamente na relagao
entre os sujeitos, no seu reconhecimento mutuo. A relagdo entre cidaddos-sujeitos
(os governados) e a relacao entre cidadaos e os érgaos de governo (institui¢oes).
Essa mudanga de foco nos permite enriquecer e desconstruir a norma juridica,
garantindo que ela ndo seja completamente absorvida pelo elemento das sangdes.
Sem pretender diminuir esse elemento, devemos dar-lhe o seu devido lugar: a
saber, como remédio para a omissao daqueles que sdo obrigados a adotar determi-
nado comportamento. Mudar o foco significa redescobrir a relagdo dentro do que
anorma juridica prescreve. Em ultima analise, significa relembrar a necessidade

de reconhecimento mutuo. E claro que sabemos muito bem que “reconhecimento
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mutuo” nem sempre significa igualdade e paridade. E, no entanto, quanto mais
deslocarmos o foco do direito para a relagao entre os membros da sociedade e
arelagdo entre direitos e deveres mutuos, mais desequilibrios surgirao, os quais
seremos chamados a corrigir.

A justica fiduciaria, em suma, decorre da relagdo implicita na norma juridica e
nao da obrigacdo sancionada a qual se refere a justi¢a baseada na desconfianga.
A primeira envolve, em maior ou menor grau, uma preocupagao com 0s outros,
que é essencial ao reconhecimento das expectativas alheias e a confianca mutua
entre os sujeitos. Quanto mais estivermos dispostos a olhar para os outros no
cumprimento de uma norma, mais compreenderemos que a justi¢a nao é o resul-
tado da aplica¢do de uma estrutura rigida e constante, uma regra que esmaga a
realidade e a reduz aos poucos elementos que considera, mas sim o resultado de
uma decisdo a respeito daquele caso, mesmo quando aplicamos a regra mais geral
e “mecanica”. E essa decisio que estamos tomando; é nessa situacdo particular
que estamos intervindo com nossa agao baseada na norma. Isso é ainda mais
evidente quando a norma deixa espago para nossa propria avaliacdo, inspirando
maior confiang¢a naqueles que devem aplica-la (como é o caso, por exemplo, das
normas abertas). Mas, na verdade, é sempre verdade: somos nés que assumimos a
responsabilidade pelo que fazemos ao aplicar essa regra. Mesmo quando é tentador

dizer (como o ministro francés) que nao decidimos, «sdo as regras».

§ 5. O tema da responsabilidade esta, portanto, no cerne da justica fiduciaria.
Porque ela confia a cada membro da relagdo o cumprimento do preceito «a cada
um o que lhe é devido». Nao deixemos que isso soe como um trocadilho. Quem
deveria dar «a cada um o que lhe é devido» sendo cada um de nds, nas diversas
relagdes em que estamos envolvidos? A resposta do modelo de desconfianga
repousa inteiramente na garantia oferecida pela institui¢ao: se respeitamos con-
tratos, se ndo cometemos crimes, se nao violamos os direitos dos outros, é porque,
de outra forma, sofreriamos uma sang¢ao, e é essa ameaga constante que permite

a manutengdo da ordem. A resposta do modelo fiduciario repousa, em vez disso,
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naquela linha horizontal que mencionei anteriormente: a garantia primaria dos
direitos dos outros reside em nossa vontade, e ainda mais em nossa capacidade, de
respeita-los. O que parece inimaginavel para o modelo de desconfian¢a representa
a pedra angular do modelo fiducidrio. Considere John Locke e o estado de natureza
que ele teorizou no Segundo Tratado sobre o Governo. E claro que aqui também
ha garantias e sangdes secundarias, mas, antes de tudo, ha a capacidade racional
dos homens de reconhecer seus préprios deveres como fonte dos direitos de todos.
A esséncia da justica fiducidria ¢, portanto, ver o outro e depositar confianca
nele. Ver o outro e considerar que o jogo da justica se desenrola na relacao entre
mim e ele. E um jogo jogado a dois, na relagdo Eu/Tu (Lévinas), antes de ser
necessario joga-lo a trés, com a intervengao do Terceiro.

A objecdo padrio a esse tipo de argumento é que ele oblitera a diferenca entre as
esferas moral e juridica, afirmando-se esta ultima precisamente (e somente) com
a intervenc¢do do Terceiro. O tema seria amplo demais, mas creio que podemos
afirmar aqui brevemente que, apesar de ser caracterizada pela presenca necessaria
do Terceiro, a esfera juridica implica e pressupde a relagdo horizontal entre os
sujeitos, da qual a figura do Terceiro é apenas a garantia tultima. Um direito que
fosse valido em um mundo em que todas as relagdes juridicas implicassem a

intervencao do Terceiro falharia miseravelmente em seu proposito.

§ 6. Ha dois aspectos que gostaria de enfatizar como intimamente ligados a uma
abordagem fiduciaria (isto ¢, relacional) das questdes de justi¢a. O primeiro diz
respeito a vigilancia, o segundo diz respeito a questdo dos limites da justica.

Em relagdo ao primeiro aspecto, a importancia de reconhecer que o jogo da
justica se desenrola nas relagdes com os outros reside também no fato de que
somente assim podemos ativar nossa capacidade critica em relacdo as normas
juridicas e ao sistema juridico. Como as normas sempre nos exigem que faga-
mos algo a outrem, se concentrarmos nossa atengdo na obrigagdo de realizar a
agdo prescrita pela norma para evitar uma san¢do, o conteido da norma sera

completamente irrelevante.
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Se, no entanto, desviarmos nossa aten¢ao para a agdo que estamos prestes a
realizar como consequéncia da norma, seremos mais capazes de compreender,
quando apropriado, seus aspectos arbitrarios, violentos e desumanos. Digamos
que se torna mais facil “identificar as iniquidades que podem ser corrigidas™,
para usar as palavras de Amartya Sen. E aqui emerge um dos preceitos verda-
deiramente universais, segundo o qual o primeiro mandamento da justica é nao
prejudicar o inocente, o irrepreensivel.

O segundo aspecto, contudo, diz respeito ao reconhecimento de deveres de justica
para com aqueles com quem nao podemos fazer nenhum pacto: por exemplo, os
animais, o meio ambiente, as gerag¢des futuras. Como podemos conceber esses
deveres — e os direitos relacionados — sendo reconhecendo um vinculo que
nos permite transcender as fronteiras consuetudinarias?

Refletidamente, ambos os aspectos trazem a tona o valor da fraternidade, que
¢ o prius em relagdo a liberdade e a igualdade®. O direito, em outras palavras,
contém em si — mesmo que frequentemente o traia — um elemento consti-
tutivo de solidariedade, que deve ser reconhecido e valorizado. E que, quando

radicalmente negado, emerge (deve emergir) no ato da desobediéncia.

Autor convidado

5  A.Sen, Lidea di giustizia, Mondadori, Milano 2011, p. 3.

6  Sobre o valor juridico da fraternidade pode-se ler as obras de Massa Pinto, Costituzione e
fraternita, Jovene, Napoli 2011, e di F. Pizzolato, Il principio costituzionale di fraternita, Citta
Nuova, Roma 2012.
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