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RESUMO

O presente artigo examina o tema das chamadas “férmulas de justica”, que sintetizam critérios para a distribuicdo de bens
em cada esfera da organizacdo social. O texto leva em consideracao a teoria das "esferas de justica”, de Michael Walzer,
para defender a ideia de que, nas sociedades complexas contemporaneas, ha uma pluralidade de modos de distribuicao
de bens que podem obedecer a uma ou outra formula de justica. Apds um levantamento de cada uma das férmulas
empregadas usualmente na tradigdo juridica, foram esbocadas consideracdes criticas sobre o uso delas e suas limitacées.
A conclusdo destaca que as formulas de justica permanecem com um sentido préatico na atividade judicial, permitindo a
passagem da justica abstrata e ideal para a justica concreta das decisdes.
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ABSTRACT

This paper analyzes the theme of so-called “formulas of justice”, which synthesize criteria for the distribution of goods in
each sphere of social organization. The paper takes into account the “spheres of justice” theory, by Michael Walzer, to
defend the idea that, in complex contemporary societies, there is a plurality of methods for distributing goods that can
obey one or another formula of justice. After a survey of each of the formulas usually used in the legal tradition, critical
considerations were outlined concerning their use and limitations. It is concluded that the formulas of justice remain with
a practical sense in judicial activity, allowing the transition of abstract and ideal justice to the concrete justice of decisions.

Keywords: Formulas of justice. Spheres of justice. Complex equality. Distributive discretion.

Enviado em: 01/05/2019 e Aceito em: 17/12/2019 e Publicado em: 11/03/2020



Santos Neto e Resende
1 INTRODUCAO

Em uma de suas reflexdes, Jacques Derrida (2007, p. 30) apresenta-nos a distin¢cdo entre o direito e a
justica, que serve como ponto de partida para as nossas reflexdes. Segundo o tedrico da desconstrucdo: “O
direito ndo é ajustica. O direito é o elemento do célculo, é justo que haja um direito, mas a justica é incalculavel,
ela exige que se calcule o incalculavel”.

Tal distincdo permite que a justica questione o direito, pois enquanto o direito, por exemplo, calcula a
pena de um assassino, usando os mecanismos da dosimetria penal, que fixa num determinado niumero de
anos e meses o total a ser cumprido, sempre sera possivel que se faca a pergunta: “foi feita justica”? A justica
aparece como uma sombra que persegue o direito, servindo, assim, como medida para a sua correcao.

Se o direito é calculavel e a justica é incalculavel, essa ndo deixa de supor a “generalidade de uma
regra, de uma norma ou de um imperativo universal” (DERRIDA, 2007, p. 31). Todavia, o préprio Derrida (2007,
p.41) adverte que a distincdo que emprega é “dificil e instavel”, uma vez que existe a justica infinita, incalculavel
e rebelde as regras, e, por outro lado, temos o exercicio da justica como direito estavel e calculavel.

No presente artigo investigaremos o modo com que a justica é incorporada dentro da dimensdo
normativa positiva, sob a forma das chamadas formulas de justica que aparecem, desde a Antiguidade, como
mecanismos que permitem passar do incalculavel da justica, tida como um ideal absoluto, para o calculavel,
que é proprio do direito aplicado no dia-a-dia dos tribunais. As formulas da justica sdo essa ponte lancada
entre o incalculavel e o calculavel. Faremos uma revisao bibliogréafica sobre o tema, a partir do olhar de autores
classicos e contemporaneos.

2 0 QUE E UMA FORMULA?

Na terminologia filoséfica, uma férmula aparece como um “enunciado conciso e rigoroso, que permite
a deducgéo e a discussdo (no sentido matematico e no sentido vulgar desta palavra)” (LALANDE, 1999, p. 428).
Em um sentido légico, uma férmula refere-se a uma sequéncia de simbolos de linguagem que permite que
um calculo seja construido de acordo com um conjunto finito de regras sintaticas, que determinam o conjunto
de sequéncias admissiveis de simbolos do alfabeto dessa linguagem. Tratamos, assim, em formulas abertas ou
fechadas, sendo que as primeiras sdo “aquelas em que ocorre pelo menos uma variavel livre” (BRANQUINHO;
MURCHO; GOMES, 2006, p. 361).

As férmulas de justica existem desde a Antiguidade, como expressdo de uma ideia de igualdade na
distribuicdo dos direitos e deveres dos membros da comunidade. As férmulas da igualdade se propdem tratar
igualitariamente a todos os abrangidos pelo critério eleito. Na sua expressdo latina mais famosa, a justica
apresenta-se como “dar a cada um o que é seu” (suum cuique tribuere), de Ulpiano. Em uma primeira leitura,
a formula de assegurar a cada um o que é seu resulta desprovida de sentido, pois quer dar a cada pessoa
aquilo que ela ja possui. Mas como lembra Otfried Hoffe (2003, p. 60), “faz sentido um outro entendimento:
que os direitos que ja se tem sejam assegurados; a concessdo dos direitos segue-se a sua garantia”.

No século IV a.C., os pitagéricos, que tentavam traduzir todas as coisas em numeros, ja simbolizavam
a justica mediante o nimero quadrado, no qual o igual estd unido ao igual (ROSS, 2005, p. 333). Uma das
expressdes dessa formula é encontrada no famoso Teorema de Pitagoras, que relaciona as medidas dos catetos
de um triangulo retangulo a medida de sua hipotenusa, o que pode ser expresso na seguinte maxima: “a soma
dos quadrados dos catetos é igual ao quadrado da hipotenusa”!. Para Pitagoras, a igualdade na férmula de
justica expressa-se através de uma relagdo aritmética de igualdade entre dois termos, como a relacdo entre a
injuria e a sua reparacdo.

A titulo ilustrativo, cabe registrar aqui que o teorema foi usado num julgamento ocorrido em 2002, em Nova York. James
Roblins foi preso e acusado da venda de drogas numa esquina de Manhattan. Ocorre que a lei penal aplicavel determinava
gue a pena seria maior em caso de venda a menos de 1.000 pés de uma escola. Durante o julgamento surgiu uma
controvérsia sobre a distancia. A defesa argumentava que a distancia deveria ser medida em termos reais, pois era
necessario caminhar 764 pés até uma esquina, virar e caminhar mais 490 pés até chegar a escola. A acusacgdo, todavia,
utilizou o Teorema de Pitagoras, expresso na formula a? + b? = c2. A distancia expressa no primeiro cateto era de 764 pés,
no segundo cateto era de 490 pés. Sendo assim, a hipotenusa resultante seria de 907,63 pés. A justica nova-iorquina acatou
a tese da promotoria, aplicando o agravante e aumentando a pena do traficante. A noticia do julgamento pode ser
encontrada no seguinte sitio, acessado em 05.04.2018: https://www.nytimes.com/2005/11/23/nyregion/conviction-with-
an-angle-is-upheld-by-court-of-appeals.html
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Entre os autores de destaque do pensamento antigo, Aristoteles designou, como objeto da justica, a
distribuicdo dos bens, das honrarias, dos cargos publicos e ainda pela retiddo das trocas. O objetivo da justica
é colaborar com a harmonia social utilizando a ideia de igualdade. Para o filésofo estagirita, a igualdade surge
através de dois tipos de operagdes. A primeira, vem de uma propor¢ao que pode ser descrita geometricamente
como uma igualdade entre duas fracdes. Michel Villey (2005, p. 42) apresenta-nos um exemplo dessa funcao
da justica que vela pela distribuicdo, como a “que exista em uma mesma relacdo entre as honrarias que
concederemos a Mozart e a Puccini e entre as respectivas qualidades das musicas dos dois compositores; ou,
ainda, entre os salarios do sapateiro e do arquiteto e entre o valor, qualidade ou a quantidade de trabalho
destas duas pessoas”.

Num outro tipo de operacao, em que a justica tdo somente vela pela retidao das trocas, utilizamos
uma férmula mais simples, em que a igualdade aparece de forma aritmética e onde é preciso calcular uma
restituicdo igual ao dano. A justica aparece, entdo, como uma proporcdo, como na ideia de que os criminosos
devem ser punidos de forma proporcional aos seus crimes.

3 AS ESFERAS DE JUSTICA EM MICHAEL WALZER

Usamos a expressdo “formulas de justica” no plural, ndo somente para indicar que sédo varias, mas
também para sinalizar que elas podem agrupar-se ou determinar o critério de justica predominante numa
determinada “esfera de justica”. A eleicdo de uma Unica férmula de justica dentro da sociedade pode resultar
inadmissivel, criando a situacdo que Michael Walzer chama de “igualdade simples”. Numa situacdo de
igualdade simples, temos que considerar que todos, em qualquer situacdo, encontrem-se em idéntica situacao.
Na opinido do filésofo norte-americano, é necessario trabalharmos com uma visdo mais ampla, que ele intitula
igualdade complexa. Em uma sociedade complexa, ocorre uma pluralidade de esferas de distribuicdo dos bens
sociais que se organizam com base em diferentes formulas de justica, o que Walzer denomina de esferas de
justica. Cada esfera organiza a sua fronteira, estabelecendo o seu préprio critério distributivo.

Ao contrério dos adeptos da igualdade simples, Walzer ndo propde a elimina¢do do mercado, mas um
reforco das instituicbes publicas e privadas que alocam bens a partir de critérios diferentes dos
mercadoldgicos, submetidos a regra do poder econdmico. Assim posto, bens como reputagdo, poder politico,
educacdo e assisténcia a salde podem organizar-se enquanto esfera com base em critérios préprios.

A visdo da justica na forma de esferas, com critérios distributivos diversos, parece-nos mais compativel
com a propria natureza das sociedades estruturalmente diferenciadas do mundo contemporaneo. Interessante
observar o sentido antitotalitario da formulagdo de Walzer (2003, p. 434), em que a “justica, quando anténimo
de tirania, responde pelas experiéncias mais aterrorizantes do século XX. A igualdade complexa é o contrario
do totalitarismo: a diferenciacdo maxima contra a coordenacdo maxima”.

4 AS FORMULAS DE JUSTICA

Inicialmente, a justica expressa-se através da férmula geral da igualdade, como se encontra expresso
no principio da isonomia, onde todos sdo iguais perante a lei. Esta deve estabelecer os critérios com que tal
equacao é colocada. Entre nos, Rui Barbosa (1959, p. 46) fixou a questdo ao dispor que a “regra da igualdade
ndo consiste sendao em aquinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade”.

Chaim Perelman alerta-nos para a pluralidade das férmulas de justica, em que diversas concepcdes,
muitas vezes contraditérias, sdo esgrimidas em debate. Tanto os partidarios de uma ordem nova quanto os
defensores da antiga sempre apelam para a sua concepcdo particular de justica, e, assim, todas “las
revoluciones, todas las guerras, todos los transtornos se han hecho siempre en el nombre de la justicia. Y lo
extraordinario es que sean tanto los partidarios de un orden nuevo como los defensores del antiguo los que
apelan con sus votos al reino de la justicia” (PERELMAN, 1964, p. 16).

Tal diversidade de concepgdes, que implica a impossibilidade de uma “regra de ouro” Unica, aplicavel
a todas as situagdes, ndo afastou Perelman de buscar uma elucidacdo formal da ideia de justica. Mesmo
havendo incompatibilidade entre as diferentes férmulas, hd algo comum entre elas que repousa numa
derivacdo da ideia de igualdade e obriga-nos a considerar a todos da mesma forma. Nas palavras de Perelman
(1964, p. 27), a "nocidon comun constituird una definicién formal o abstracta de la justicia y cada férmula
particular o concreta sera uno de los innumerables valores de la justicia formal”.
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A justica aparece, portanto, como uma conven¢do que se expressa através de formulas que
correspondem a diversas concepc¢des de justica, ou seja, resgatando uma ideia de pluralidade mais
consentanea com a complexidade da vida social. Perelman enumera, de modo suficiente, as seguintes férmulas
de justica: a cada quem a mesma coisa; a cada quem segundo os seus méritos; a cada quem segundo as suas
obras; a cada quem segundo as suas necessidades; a cada quem segundo a sua posi¢do ou categoria social; a
cada quem segundo o que a lei atribui-lhe.

A determinacdo do que é justo é expresso, entdo, com a necessidade de estabelecimento de critérios
objetivos, permite-se o estabelecimento de uma racionalidade que se submete ao crivo dos demais membros
da comunidade. Do principio maior da igualdade surge a necessidade de estabelecer diferenciagdes que, por
sua vez, estejam contidas nas férmulas de justica positivadas no ordenamento juridico. Agnes Heller salienta
gue nenhuma férmula de justica pode ser exclusiva numa sociedade, e algumas das formulas sdo até mesmo
concilidveis.

Tomando a exemplificagdo de Perelman como ponto de partida, abordaremos, na sequéncia do
presente artigo, as diferentes férmulas de justica.

4.1 A CADA QUEM A MESMA COISA

De acordo com a férmula “a cada quem a mesma coisa”, todos os individuos devem ser tratados da
mesma maneira, sem que se leve em conta as suas particularidades. Perelman lembra que a morte, no
imaginario popular, ocupa o lugar de uma justica perfeitamente igualitaria, uma vez que, ndo importando a
raga ou as posses, todos serdo alcancados pela sua foice. Trata-se da Unica concepg¢do puramente igualitaria;
aplicavel, sem necessitar, de qualquer critério de proporcionalidade.

Na Constituicdo de 1988, tal formula, por exemplo, encontra abrigo no art. 5°, I, que dispde que
"homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”. Um desdobramento
I6gico da formula consiste na maxima de tratar desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade,
justificando-se, assim, que a mesma Constituicdo assegure a mulher protecdo em face da gravidez e
maternidade, requisitos diferenciados para a aposentadoria ou, ainda, protecdo de seu mercado de trabalho.
A férmula, por vez descrita como principio da igualdade, assegura ainda uma proibicdo de discriminacdo em
razdo de sexo ou género.

4.2 A CADA UM DE ACORDO COM SUA POSICAO

A férmula predileta dos sistemas aristocraticos consiste na expressao “a cada um de acordo com sua
posicao”. A igualdade aqui ocorre somente entre os membros de uma determinada categoria humana, sem
consideragdes quanto ao seu mérito pessoal, objeto de férmula respectiva. Ross (2005, p. 337) critica o uso de
tal formula salientando que ela encontra-se nas teorias organicas ou totalitarias de governo, “desde Platén
hasta nuestros dias, que subrayan la desigualdade natural entre los hombres y la construccién orgénica o
jerarquica de la comunidad en un numero de clases, cada una de las cuales con su funcién particular dentro
del todo".

Todavia, se critérios distintivos baseados em raca, religido ou genealogia encontram-se em desuso nas
modernas sociedades democraticas, mesmo assim existem diferengas, por exemplo, entre nacionais e
estrangeiros (com diferentes regras, como necessidade de autorizagdo para trabalho, possibilidade de votar
nas eleicdes, limites ou possibilidade de extradicdo, ou até mesmo a reserva de certos cargos publicos
exclusivamente para natos). Também nas forcas armadas os regulamentos tratam de forma distinta, com
critérios hierarquicos rigorosos a oficiais, suboficiais e soldados. No mundo académico ocorre uma
diferenciacdo em graus, como especialista, mestre ou doutor, com tratamentos distintos.

Numa outra situacdo, é possivel que a regra “a cada quem a mesma coisa” seja aplicada exclusivamente
a uma Unica classe, como a classe dos aristocratas. Nas palavras de Perelman (1964, p. 30): “Basta precisar qué
se entiende por ‘cada quien’ a los miembros de la misma categoria esencial. Se obtiene asi la formula: ‘a cada
miembro de la misma categoria esencial, la misma cosa".
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4.3 A CADA QUEM SEGUNDO OS SEUS MERITOS

Ja a formula "a cada quem segundo os seus méritos” segue em sentido contrario a férmula anterior.
Neste caso, é necessario verificar as qualidades intrinsecas de cada individuo, ou seja, o seu mérito. Segundo
Lalande (1999, p. 665), “merecer uma coisa (salario, felicidade, sucesso, recompensa, ou, inversamente, censura,
fracasso, punicdo etc.) é ter agido de tal maneira que a obten¢do da coisa merecida seja considerada como
justa”. Somos postos diante da ideia de merecimento, que implica tratamento conforme as nossas a¢gdes ou o
nosso carater, cabendo, conforme leciona Simon Blackburn, assegurar “felicidade em proporgao a virtude” e
“infelicidade ao vicio”. Alf Ross (2005, p. 333) lembra-nos que essa formula é usada com frequéncia para
estabelecer que os méritos morais de cada individuo possuem uma relacdo proporcional com o seu destino,
seja nesta vida ou ap6s a morte.

Podemos diferenciar as virtudes meritérias em morais e ndo-morais. A auséncia de mérito moral é
considerada como uma falta, ja a auséncia de mérito ndo-moral pode indicar tdo somente falta de sorte ou de
oportunidades. Entre as virtudes morais, temos a temperanca, a benevoléncia, a misericordia etc. Entre as
virtudes ndo-morais, temos a inteligéncia, o vigor, a jovialidade etc (BLACKBURN, 1997, p. 245).

Para aplicagcdo dessa férmula, é necesséario dispor de um critério que permita mensurar o mérito. A
fébrmula compreende também o demérito, que consiste em seu lado negativo. Lalande (1999, p. 665)
apresenta-nos o sentido do mérito como um valor moral que expressa um esforco para ultrapassar dificuldades
e "especialmente para superar os obstaculos interiores que se opdem a moralidade”. Para Aristoteles, a virtude,
precisamente, necessita de esforco, pois sdo necessarios a constancia e o habito. Em sentido diverso, outra
distincao filosofica estabelece uma diferenca entre o mérito e a virtude, sendo que esta é encontrada como
uma perfeicdo moral que pode ser natural e obtida sem esforco.

4.4 A CADA UM DE ACORDO COM AS SUAS OBRAS

A férmula anterior, de tratar todos conforme os seus méritos, confunde-se muitas vezes com a féormula
que determina que devemos “tratar a todos segundo as suas obras”, cujas origens encontramos no texto
biblico, por exemplo, em Mateus 16:27. Aos justos, tudo lhes ird bem, enquanto que aos impios, tudo lhes ira
mal, conforme a vontade de Deus.

Num sentido mais secular, enquanto a férmula do mérito possui um fundo moral, ja que o mérito é
uma qualidade intrinseca de cada individuo, tratar de acordo com as suas obras ndo leva em conta nem a
intencdo, nem os sacrificios realizados, mas o resultado das a¢des. Pode ser, por exemplo, que alguém tenha
estudado mais e feito mais sacrificios para aprovacdo num concurso do que outra pessoa que tenha se
esforcado menos, mas obteve melhor resultado. Tal sucesso nao é intrinseco ao individuo, mas simplesmente
exterior. Perelman da como exemplo o salario dos operarios, quanto por hora ou por pegas, ou ainda os exames
e 0s concursos, que ndo medem necessariamente o esforgo realizado, mas o resultado alcangado.

A Constituicdo de 1988 consagra a obrigatoriedade do concurso publico de provas ou de provas e
titulos para investidura em cargo ou emprego publico, conforme determina o art. 37, Il. O mesmo texto dispde
que tal concurso deve levar em conta a natureza e a complexidade do cargo ou emprego. O objetivo é impedir
a discriminacdo injustificada entre os cidaddos aptos a ocupacao de tais cargos e empregos.

As férmulas podem ter distintas pretensdes. Enquanto a férmula “dar a cada um segundo os seus
méritos” pretende ser uma medida comum aplicavel a todos, a férmula que recompensa segundo as suas
obras possui pretensées mais modestas, pois é mais facil verificar o resultado do que o valor intrinseco do
esforco de cada um. Essa diferenca permite que a retribuicdo obedeca a razdes puramente praticas, como a lei
da oferta e da procura, ou a aferi¢cdo do valor de mercado de uma determinada obra de arte.

4.5 A CADA UM SEGUNDO A SUA CONTRIBUICAO

Uma variante do principio de dar a “cada um de acordo com as suas obras” pode ser a férmula “a cada
um segundo a sua contribuicdo”, sendo que, diante de uma igual contribuicdo, deve ser igual a retribuicdo. Alf
Ross (2005, p. 336) lembra que esta formula é usada pelas mulheres que exigem o recebimento de salarios
iguais aos dos homens pelo mesmo trabalho. Por sua vez, Agnes Heller (1998, p. 49) argumenta que se
“mulheres lutam por salarios iguais para trabalho igual, sua luta é guiada néo pela ideia ‘a cada um de acordo
com seu trabalho’, mas pela ideia ‘a cada um a mesma coisa’. Expresso em outros termos, as mulheres
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defendem que o seu trabalho e a forma de calcular o seu aporte seja avaliado com base nas mesmas regras
que avaliam e calculam o valor do trabalho dos homens, abstraindo qualquer diferenca de género.

No direito brasileiro, temos, por exemplo, a equiparacdo salarial prevista no art. 461, caput, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que dispde: “Sendo idéntica a fun¢do, a todo trabalho de igual valor,
prestado ao mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, correspondera igual salario, sem
distincdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade”. O mesmo dispositivo foi também consagrado na
Constituicao, cujo o art. 7°, XXX, determina a “proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”. Outra forma de justica conforme a
contribuicdo é encontrada também no aviso prévio proporcional ao tempo de servico, que se encontra no
mesmo art. 7°, XXL

4.6 A CADA UM SEGUNDO AS SUAS NECESSIDADES

De acordo com a férmula que determina “dar a cada um segundo as suas necessidades” ndo temos
uma preocupagdo nem com 0s méritos nem com as obras de cada um, mas com o valor da solidariedade (ou
da caridade). Tal formula pode desdobrar-se em outros critérios formais que determinem as necessidades de
cada um. Exemplos podem ser encontrados no principio constitucional brasileiro, que garante o acesso a saude
a qualquer pessoa, de acordo com as suas necessidades (art. 196 da Constituicdo), ou ainda o pagamento de
um valor garantidor da subsisténcia a ser remunerado pelo saldrio minimo que deve ser capaz de suprir as
necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia “com moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social” (art. 7°, IV da Constituicdo). O direito ao salario minimo
encontra-se ainda na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais.

A férmula da justica de “dar a cada segundo a sua necessidade” aparece ainda no Principio da Protecéo
Integral, previsto no artigo 227 da Constituicdo, que declara ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria; além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressao.

O principio da necessidade também se aplica para diferenciar remunera¢des, como o salario-familia
existente no Brasil e em outros paises, ou como fundamento para os adicionais de antiguidade, pois, em tais
situagdes, existe um acréscimo nas necessidades da familia ou do idoso, respectivamente. Ross (2005, p. 336)
afirma que tal principio tem aplicacdo crescente em matéria de protecdo social.

A ideia de que devemos satisfazer as necessidades essenciais de cada ser humano encontra também
expressdo na formula do minimo existencial ou minimo vital, que encontramos proclamada na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem:

Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua salde, o seu bem-
estar e o de sua familia, especialmente para a alimentagdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia
médica e para 0s servicos sociais necessarios, e direito a seguranga em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle (Comité de Redacao da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos).

Segundo Ricardo Lobo Torres (2009, p. 13), a “protecdo do minimo existencial, sendo pré-
constitucional, estd ancorada na ética e se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condi¢des iniciais para o
exercicio da liberdade, na ideia de felicidade e nos principios da igualdade e da dignidade humana”.
Interessante que esta também é a férmula empregada dentro das familias, que se organizam de acordo com
o critério de verificar as necessidades de cada membro.

Obviamente, o uso dessa formula esbarra em duas dificuldades: a primeira, em determinar exatamente
quais sdo essas necessidades para cada ser humano concreto; e a segunda, no problema econdmico
propriamente dito, que é o problema da escassez, em que as demandas sdo crescentes e 0s recursos, por sua
vez, finitos. Perelman sugere que a formula estaria bem melhor posta como “a cada um de acordo com suas
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necessidades essenciais”, para, em seguida, reconhecer que isso provoca uma nova pergunta sobre o que
podemos entender por tais necessidades.

Abraham Maslow, todavia, com as suas contribui¢des para uma psicologia humanista, oferece-nos uma
visdo mais concreta sobre as necessidades humanas, que comegariam na sua dimensdo fisiolégica, dos
elementos necessarios, para que o corpo possa manter-se em homeostase, ou seja, em equilibrio. As
necessidades fisioldgicas sdo as mais basicas e elementares, como a fome, a sede ou o sexo. Apds a satisfagdo
das necessidades fisioldgicas, surge a necessidade de seguranca (protegdo, auséncia de medo, necessidade de
ordem e limites etc.).

Para Maslow (1991, p. 21-33), uma sociedade pacifica permite que os seus membros sintam-se seguros
de animais selvagens, de temperaturas extremas, de assaltos, crimes, do caos e da tirania. Uma vez satisfeitas
as necessidades fisiologicas e de seguranga, surgem as necessidades de amor, afeto e pertencimento a uma
comunidade. Logo em seguida, temos as necessidades de estima ou um desejo de valoragéo alta de si mesmos.
Numa primeira dimensdo da necessidade de estima, estdo o desejo de forga, sucesso, adequacao, competéncia,
confianga, independéncia e liberdade. Numa segunda dimensao, situam-se o desejo de reputa¢do ou prestigio,
status, fama ou gléria, dominacdo, reconhecimento, atenc¢ao, dignidade e apreco. Ao final, como necessidade
de sermos auténticos, conforme a nossa prépria natureza, temos a busca pela autorrealizacao.

4.8 A CADA UM SEGUNDO A SUA CAPACIDADE

A enumeracado das férmulas efetuada por Perelman é do género exemplificativo e ndo taxativo. Uma
férmula ndo explicitada pelo jurista belga consiste em dar “a cada um segundo a sua capacidade”. Sobre essa
férmula, Ross (2005, p. 336-337) argumenta que a formula de justica serve para distribuir encargos e “es la
contrapartida del principio de necessidade en la distribucion de ventajas. Su aplicacién tipica es la
determinacion del impuesto a los réditos mediante reglas sobre ingresos minimos exentos de impuesto,
escalas progressivas, deducciones por hijos, etc”. Um exemplo claro aparece na ideia de justica tributéaria, onde
a capacidade contributiva de cada cidaddo obriga-o a recolher, de acordo com a quantidade de riqueza que
efetivamente dispde, recaindo os impostos mais elevados sobre aqueles de maior poder econdmico.

A dificuldade reside em descobrir e determinar a capacidade efetiva de cada um, o que sé pode ser
objeto de aproximagdes. A ideia de que devemos dar a cada um de acordo com a sua capacidade deve ser
avaliada em termos de cada ramo especifico do direito, que define qual a capacidade de cada cidaddo em
cada ambito social.

Como ja vimos, enquanto a formula do mérito remete aos esforcos de cada individuo, e a férmula das
obras implica seus resultados, por sua vez, a ideia de dar "a cada um conforme a sua capacidade” implica
averiguar o potencial de cada ser humano. Como tal potencial pode ser dado naturalmente, tal formula afasta
a ideia de mérito e tampouco nos remete a ideia de resultado, como na férmula das obras.

Outros exemplos podem ser encontrados na Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo (Lei n® 9.394/96)
que disciplina a educacao escolar no Brasil. Tal lei dispde que o ensino sera ofertado condicionando a matricula
a "capacidade de aproveitamento” de cada aluno e nao necessariamente ao seu nivel de escolaridade (art. 42).
Adiante, no mesmo diploma legal, estd determinado que as instituicdes de educacdo superior, quando da
ocorréncia de vagas, abrirdo matricula nas disciplinas de seus cursos a alunos ndo regulares “que
demonstrarem capacidade de cursa-las com proveito mediante processo seletivo prévio” (art. 50).

4.9 A CADA UM CONFORME AS SUAS CAPACIDADES, A CADA CAPACIDADE DE ACORDO COM AS SUAS
OBRAS

Uma variacdo da formula anterior foi empregada por Henri de Saint-Simon (1760-1825), um dos pais
do socialismo utdpico, que apresentou a sua maxima com a seguinte combinacdo: "A cada um conforme as
suas capacidades, a cada capacidade conforme as suas obras”, que era um lema do movimento que levava o
seu nome (Saint-Simonismo). Neste caso, temos a indicacdo de que a capacidade tem como parametro as
obras de cada um, como uma medida objetiva. Como consequéncia pratica de sua formula de justica, Saint-
Simon deduzia que o capital e a heranca deveriam ser abolidos.

Todavia, um exemplo pratico da férmula que prescreve "a cada um segundo a sua capacidade, a cada
capacidade conforme as suas obras” pode ser encontrado num fragmento legal, como o art. 208, V, da
Constituicdo Federal, que, ao tratar do dever do Estado para com a efetivacdo da educacdo, determina o
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"acesso aos niveis mais elevados do ensino e da criagdo artistica, sequndo a capacidade de cada um”. Tal
dispositivo somente podera ser transformado em uma regra de justica efetiva se tal capacidade, que existe em
poténcia em determinados individuos mais do que em outros, for aferida com base na regra de justica anterior
de dar a cada um conforme as suas obras. A convengao estabelecida determina que o justo sera aferido com
base em uma capacidade presumida através dos resultados, por exemplo, de um concurso publico. Neste caso,
medir uma capacidade implica conferir um resultado, numa sobreposicdo entre duas férmulas de justica
distintas. Ao final, temos que a variagdo proposta por Saint-Simon redunda na férmula de “a cada um de
acordo com as suas obras”.

4.10 A CADA UM SEGUNDO O QUE A LEI ATRIBUI-LHE

A férmula que estabelece um principio caro para o Estado de Direito, implica em aplicar do mesmo
modo as mesmas leis; sendo assim, a formula respectiva consiste em “tratar cada qual segundo o que a lei Ihe
atribui”. Aplicando tal férmula, um juiz pode ser considerado como justo somente quando nao deixa de aplicar
aquilo que esta previsto nas leis de seu pais. Neste ponto, podemos relembrar a diferenca entre o direito e a
moral. No primeiro, as formulas de justica aplicaveis devem ser extraidas de fontes reconhecidas, a comecar
pela Constituicdo; desse modo, precisam passar pelo crivo de uma “regra de reconhecimento”. Do ponto de
vista estritamente moral, a férmula a ser aplicada dependera das convicgdes e dos valores pessoais de cada
magistrado, ou seja, de suas concepcdes particulares sobre a justica, que podem ou ndo coincidirem com as
normas do direito vigente.

Obviamente, todo ordenamento juridico revela uma adesédo a um conjunto de regras de valor moral,
gue ndo sdo, necessariamente, os mesmos de cada individuo. Na sociedade contemporanea, marcada pelo
politeismo dos valores, para usarmos a expressdo consagrada por Max Weber, o desacordo sobre diversos
temas morais € uma caracteristica sempre presente, o que ndo desobriga o magistrado de operar com os
valores positivados no ordenamento juridico, a menos que ele depare-se com uma situacdo limite como a
descrita na férmula de Gustav Radbruch, para o qual, a “injustica extrema ndo é direito”, ou seja, onde a
aplicagdo da lei leva a um resultado tdo absurdo que se faz necessario afastar o comando legal.

4.11 DE CADA UM SEGUNDO AS SUAS CAPACIDADES, A CADA UM SEGUNDO AS SUAS NECESSIDADES

Uma combinacdo de duas férmulas de justica como principios béasicos de uma sociedade sem classes,
encontramos inicialmente na voz dos revolucionarios de 1848, como Louis Blanc, indicando o uso do critério
da necessidade com o critério da capacidade. A diferenca é que o critério da necessidade aparece como um
critério distributivo, enquanto que a capacidade aparece como um critério contributivo. Anteriormente, Etienne
Cabet ja havia proposto uma variacdo da férmula necessidade/capacidade: “A cada um segundo as suas
necessidades. De cada um segundo as suas forcas”. Também Saint-Simon acreditava que o Estado deveria
reorganizar a sociedade definindo as capacidades e as necessidades de cada um.

A formulacao iria ficar popularizada por Karl Marx, que a utilizaria num dos seus textos célebres. Para
o filésofo alemao, a sociedade comunista deveria prover todas as necessidades humanas, e a passagem da
sociedade atual, capitalista, para a socialista, seria marcada por uma série de dificuldades. Em outras palavras,
antes do comunismo propriamente dito, haveria um estégio inferior, o do socialismo, tido como uma sociedade
de transicao.

Assim sendo, quando do advento do estagio superior do desenvolvimento social, o comunismo, a
férmula de justica, que seria a sua sintese, estaria expressa do seguinte modo: “De cada um segundo suas
capacidades, a cada um segundo suas necessidades” (MARX, 2012, p. 33)2 Os pressupostos para que tal
férmula possa ser aplicada séo o fim da divisdo do trabalho, especialmente da divisdo entre trabalho intelectual
e manual, a transformacdo do préprio trabalho em necessidade vital (e ndo em meio de sobrevivéncia) e o
crescimento das riquezas coletivas, que deveriam “jorrar em abundancia”.

2Como a extinta Unido das Republicas Socialistas Soviéticas encontrava-se num estagio ainda embrionario da utopia
comunista, a etapa socialista, a sua Constituicdo de 1977, em seu art. 14, dispunha: "O Estado exerce o controle da
quantidade do trabalho e do consumo, segundo o principio do socialismo: de cada um segundo as suas capacidades, a
cada um segundo o seu trabalho”. In: http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21358-21359-1-PB.htm
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Organizar todas as esferas da sociedade com base no critério de “a cada um segundo as suas
necessidades” implica uma oferta tal de bens e servicos que parece incompativel com a possibilidade de
esgotamento dos recursos naturais, a menos que seja possivel delimitar quais as necessidades minimas,
conforme critérios definidos por uma autoridade, o que, por sua vez, entra em contradicdo com o objetivo de
uma sociedade comunista sem Estado e sem direito. A universalizacdo da formula “a cada um segundo as
suas necessidades” implica que ndo existe mais escassez nem conflitos distributivos. Podemos até pressupor
que, uma vez universalizada, a formula das necessidades, até mesmo falar em “justica”, no sentido que
empregamos, ndo fara sentido.

Devemos observar que ha uma contradicdo entre as formulas, uma vez que quando a sociedade
organiza-se com base nos principios de “a cada um de acordo com as suas obras” ou “a cada um de acordo
com os seus méritos”, ha um evidente estimulo concedido para a busca de tais resultados. Na férmula “a cada
um de acordo com a sua capacidade”, nao fica expresso como o uso da capacidade de cada um sera
estimulada. Se a sociedade comunista organiza-se de forma espontanea, ndo coercitiva, o trabalho também
devera ser espontaneo, ndo exigindo “de cada um de acordo com a sua capacidade”. Ndo cabendo o estimulo
econdmico nem a coer¢do do Estado, restara tdo somente a exortacdo moral, no sentido de que cada individuo
doe o melhor de si, na medida de suas capacidades, para a consecucao dos objetivos sociais, agindo na forma
de um imperativo kantiano de guiar a sua ag¢do pratica em consonancia com uma maxima que pode ser tomada
como universal: doarei o melhor da minha capacidade, pois universalizado esse imperativo todos fardo o
mesmo.

“A cada um de acordo com a sua necessidade” é uma férmula distributiva, enquanto que “de cada um
de acordo com a sua capacidade” é uma formula de producao, que precisam ser harmonizadas para que possa
ter uma aplicagdo conjunta.

N&o ajuda muito o recurso ao pressuposto de que “o livre desenvolvimento de cada um seja condi¢do
para o livre desenvolvimento de todos” (MARX; ENGELS, 2001, p. 62), que é proposto como um complemento
da férmula. Tal sintonia entre as aspira¢des dos individuos e as aspira¢des coletivas implica necessariamente
uma uniformizacdo dos desejos e projetos de vida, expurgados de suas caracteristicas propriamente
individuais. Em outros termos, o livre desenvolvimento do individuo ndo é propriamente livre, pois é necessario
que tal desenvolvimento esteja sempre de acordo com o projeto geral da sociedade.

412 A CADA UM CONFORME A SUA SORTE

O uso do sorteio como forma de atribuicdo de cargos publicos é algo conhecido desde a Antiguidade.
Na Grécia do século V a.C., conhecido como Século de Péricles, a atribuicdo de todas as funcbes publicas,
inclusive a de magistrado, era feita por sorteio, como modo de revezamento entre os cidadaos. As fun¢des
eram atribuidas por um ano e, geralmente, sem possibilidade de reeleicdo (REYBROUCK, 2017, p. 106 e ss).

Em nossos dias, o sorteio permanece como critério para atribuicdo de determinadas posicoes e direitos
dentro do ordenamento juridico. Um exemplo pode ser encontrado na Lei de Licitagdes (Lei n°® 8.666/93), que,
no § 2° do art. 45, dispde como critério de desempate entre as propostas o uso do sorteio, a ser realizado em
ato publico. Podemos encontrar, ainda, sorteios de moradias populares ou vagas em colégios publicos como
praticas corriqueiras da Administracdo Publica brasileira.

4.13 A CADA UM DE ACORDO COM A SUA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CASOS DE NEGLIGENCIA

No famoso caso “United States x Carroll Towing”, ocorrido em 1947, o magistrado Learned Hand
enunciou uma férmula de justica que se tornou famosa no ambito da chamada “Anélise Econ6mica do Direito”.

Vejamos de que se tratou o caso julgado: uma empresa (Conners Company), proprietaria de um barco
gue se encontrava ancorado no porto de Nova York, contratou outra empresa, especializada em reboque
marinho (Carroll Towing Company), para mover a sua embarcacao para fora do cais. A operagdo teve como
complicadores o fato de que a embarcacdo em questdo estava amarrada por uma linha de cordas a outros
barcos e encontrava-se sem tripulagdo no momento da desatracacdo. Mesmo sem a tripulacdo a bordo no
momento da operacdo, os empregados da rebocadora seguiram em frente, mas ndo contaram com a acdo do
vento e da correnteza, que rompeu as amarras do barco, fazendo-o chocar-se com outro e afundando com a
sua carga a bordo (um carregamento de farinha que ja havia sido comprado pelo Governo dos Estados Unidos).
Como era de esperar-se, tanto o Governo dos Estados Unidos, proprietario da carga, quanto a empresa
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proprietaria da barcaca naufragada demandaram contra a empresa rebocadora pelos prejuizos sofridos pelo
afundamento. A demandada, em sua defesa, alegou que a proprietaria da barcaca, por sua vez, havia sido
negligente no seu dever de cuidado, durante a operagdo, pois ndo mantinha nenhum tripulante a bordo.

Como o juiz Learned Hand decidiu a questdo? Responsabilizou a empresa rebocadora pelas falhas
cometidas na operacdo, mas também reconheceu que a auséncia da tripulacdo era culpavel, determinando
que a empresa proprietaria da barcaga deveria arcar com parte do prejuizo, referente a perda da carga
pertencente ao Governo dos Estados Unidos. No seu entendimento, era justo exigir que a empresa proprietaria
da barcaca tivesse tripulantes durante todas as horas de operacdo do dia, o que provavelmente teria evitado
o afundamento.

Diante da inexisténcia de uma regra geral para verificar quando a auséncia de um tripulante poderia
ser o suficiente para determinar a responsabilidade da empresa proprietaria da embarcacdo de reboque, o juiz
Hand efetuou um calculo matematico. Como podemos ler nas suas proprias palavras:

[..] a obrigagdo do proprietario em tomar as medidas contra danos resultantes é uma funcdo
de trés variaveis: (1) a probabilidade de que o barco se solte da sua amarra, (2) a gravidade
do dano resultante, caso este ocorra, e (3) o custo de adocdo das precau¢des adequadas.
Possivelmente, seria conveniente expressar essa no¢do em termos algébricos: se chamamos P
a probabilidade, L os danos e B o custo da ado¢do das medidas de precaucdo, a
responsabilidade depende de que B seja menor do que L multiplicado por P, isto é, se B < PL
(essa acdo seré culpavel) [...] (ACCIARRI, 2014, p. 26).

Sendo assim, na visdo do magistrado, a responsabilidade da proprietaria da barcaca dependia de que
0s seus gastos com as precaucdes devidas (B, representacdo de “Burden of adequate precautions”) fossem
menores que a probabilidade da lesdo multiplicada pelo valor do dano efetivo (PL). Certamente, a empresa
proprietaria da barcaga, com um custo mais barato (“cheapest cost avoider”), pagando as horas de trabalho dos
tripulantes, poderia, provavelmente, ter evitado o dano. Dessa forma, o magistrado buscou provocar a conduta
mais eficiente por parte dos agentes econdmicos, estimulando a tomada de precaugdes por todos.

Um exemplo estimulante encontramos numa decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
tratando de uma demanda envolvendo fumicultores, por um lado, e a empresa concessiondria distribuidora
de energia elétrica, do outro. Prejudicados pela interrupcdo frequente de energia elétrica, os produtores de
fumo buscaram compensacdo das suas perdas. Analisando a questdo, a justica entendeu que o dano dos
fumicultores poderia ser mitigado caso eles instalassem geradores préprios de energia, capazes de suportar,
por um breve periodo, as falhas de energia elétrica causadas pela distribuidora. Assim, caso os danos sofridos
derivem de uma interrupcdo do fornecimento de energia elétrica durante tempo inferior a 24 horas
ininterruptas, os prejuizos sofridos pelo fumicultor serdo suportados por ele a razdo de 2/3, imputando-se a
distribuidora de energia elétrica o restante 1/3. Por outro lado, quando da interrupcdo por periodo superior a
24h, a responsabilidade é integralmente da concessionaria, ressalvadas as hipdteses de forca maior. (Apelacao
Civel N° 70074106873, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado
em 30/08/2017).

Desse modo, o julgador incentiva que tanto a concessionaria distribuidora de energia elétrica quanto
os usuarios do servigo (fumicultores) adotem as precaugdes possiveis para que os prejuizos com a perda da
producdo nao se tornem mais relevantes.

5 CRITICAS AS FORMULAS DE JUSTICA

Hans Kelsen criticou o que considerou como “férmulas vazias da justica”, ou seja, formulas de carater
tautolégico. De acordo com o jurista de Viena, a antiga definicdo da justica como “dar a cada um aquilo que é
seu” carece de conteldo, pois a questdo decisiva, que consiste em saber precisamente o “seu de cada um”,
nao é respondida. “A cada um aquilo que é seu” exigiria uma decisdo prévia que ocorre por meio de um
ordenamento. A formula serviria, ainda segundo Kelsen (1998, p. 14), “para justificar toda e qualquer ordem
social, seja ela capitalista ou socialista, democratica ou autocratica”.

Igualmente vazia, segundo o jurista de Viena, é a igualdade perante a lei. Do mesmo modo, é
necessario verificar as distingdes que a legislagdo faz, como quando se distingue entre nacionais ou
estrangeiros. Para Kelsen, tal igualdade perante a lei nada mais é do que uma derivacdo do principio da
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legalidade ou juridicidade que existe em todos os ordenamentos, independentemente do carater justo ou
injusto de cada um.

Ross critica, do mesmo modo, a formula dos juristas romanos para expressar o direito natural,
assinalada no brocardo latino suum cuique tribuere, neminen laedere, honeste vivere, ou como € posta em
portugués “dar a cada um o que é seu”. A formula ndo diz o que é o “seu” de cada um e, assim sendo, carece
de significado, expressando um raciocinio de cunho circular (ROSS, 2005, p. 341).

O mesmo raciocinio circular que aparece também na formula mestra de Kant, que afirma que uma
acdo externa so é licita se for compativel com a liberdade do arbitrio de todos os demais, e que ela s6 é
compativel com a liberdade dos demais se ela conforma-se a uma lei aceitavel por todos. Nas palavras de Kant
(2013, p. 36): “O direito, portanto, é o conjunto das condi¢des sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-se
com o arbitrio de outro segundo uma lei universal da liberdade”.

Para Ross, a férmula remete a uma regra geral, mas, na auséncia de uma explicitacdo dessa regra, o
critério esbocado carece de significado. Sendo assim, se alguém mata o amante de sua mulher, tal agdo pode
estar conforme a férmula, caso a regra geral do direito permita o homicidio em caso de “legitima defesa da
honra”. Mesmo que se afirme que a liberdade esta restringida pelos direitos dos demais, a férmula também
estard se movendo de forma circular (ROSS, 2005, p. 342).

No nosso entendimento, todavia, as férmulas de justica auxiliam na passagem da indeterminacdo, que
é propria dos ordenamentos juridicos, incapazes, por principio, de uma definicdo prévia de todas as situa¢des
possiveis na realidade pratica, para a determinacdo concreta posta pelo aplicador. Se as formulas de justica
ndo garantem, propriamente falando, que um ordenamento possa ser considerado como justo, ndo deixam,
por isso, de ter uma enorme relevancia pratica enquanto critérios distributivos positivados em cada
ordenamento. Neste sentido, talvez seja improprio tratar-se de “férmula de justica”, mas tdo somente em
“formula de distribuicdo”, que poderad ser considerada como justa ou injusta dependendo da concepcdo
particular de justica de um determinado sistema juridico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O uso das formulas de justica pode conhecer os percalgos tipicos de qualquer sistema normativo,
apresentando, por exemplo, antinomias. Tais antinomias ocorrem quando as proprias férmulas entram em
choque quando acontece a sua aplicagdo. Teremos antinomias aparentes quando encontrarmos situagoes
como a contradicdo entre a afirmacdo do art. 5°, caput da Constituicdo, em seu inciso I, que assegura a
igualdade perante a lei, e o disposto no art. 7°, XX, que propde a protecdo do mercado de trabalho da mulher.
Outro exemplo encontramos na combinagdo entre um principio democratico de acesso ao ensino superior,
que esta na base da politica de cotas, e o principio posto como “meritocratico”, de selecdo, conforme os
resultados em exames nacionais (na verdade, como vimos anteriormente, ndo se trata de uma aplicacao da
férmula “a cada um de acordo com o seu mérito”, mas de “acordo com os seus resultados”). A combinacao
entre as duas formas de sele¢do, implicando o acesso dos alunos com melhores resultados na escola publica
ou na particular, ou ainda conforme critérios de raga ou etnia, é perfeitamente possivel e nao implica antinomia.
Outro exemplo de falsa antinomia, ou antinomia aparente, temos entre a regra da prisdo especial e a regra
geral que todos sdo iguais perante a lei.

Por sua vez, as antinomias reais sdo de outra natureza e implicam a exclusdo do ordenamento de uma
ou outra férmula de justica, de acordo com as regras aplicaveis em situa¢des similares, conforme os critérios
de anterioridade, especialidade ou superioridade hierarquica

H& uma relacdo de complementariedade entre as férmulas de justica, que universalizam ou
particularizam o acesso a determinados bens ou a sua distribuicdo, de acordo com as suas particularidades,
como no exemplo do art. 208 da Constituicdo Federal que universaliza a educacdo basica obrigatdria, ao
mesmo tempo em que determina que o acesso aos nhiveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica devem ocorrer “segundo a capacidade de cada um”.

Alguém podera objetar que as diferentes formulas de justica tratadas no presente artigo nada mais
sdo que regras distributivas e que a justica propriamente dita esta além de tais formulagdes. Tal afirmacao, no
entanto, ndo afasta a nossa conclusao final sobre a importancia de aprendermos a identificar as férmulas de
justica positivadas em cada ordenamento juridico, pois, enquanto os homens discutem de modo infindavel
sobre qual a “verdadeira justica”, o direito vale-se, o tempo todo, das suas férmulas distributivas, que sdo
necessarias para o funcionamento da sociedade.
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