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Capitulo 3
Principio, politica, processo*

Nada tem mais importdncia pratica imediata para um ad-
vogado que as regras que governam suas estratégias ¢ mano-
bras, e nada produz mais indagagdes profundas e filoséficas
que a questio do que deveriam ser essas regras. Uma dessas
questdes é formulada rapidamente. As pessoas tém um direito
profundo de ndo ser condenadas por crimes de que siio inocen-
tes. Se um promotor acusasse uma pessoa que ele soubesse ser
inocente, ndlo sena justificativa nem defesa dizer que condenar
a pessoa pouparia 4 comunidade certo gasto ou que, de alguma
outra maneira, promoveria © bem-estar geral. Mas, em alguns
casos, & incerio se alguém ¢ culpado ou inocente de algum cri-
me. Decorre dai, do fato de que cada cidaddo tem o direito de
nio ser condenado se for inocente, que ele tem direito aos pro-
Cessos mais exatos possiveis para pdr i prova sua culpa ou ino-
céncia, nio importa quio dispendiosos esses processos possam
ser para a comunidade como um todo?

Suponha (para colocar um argumento tosco) que os tribu-
nais fossem marginalmente mais precisos se os juris fossem
compostos por 25 e nio por 12 jurados, emboera os julgamen-
tos se tornassem muito mais longos, as revisSes de processo
mais freqlientes, e todo o processo mais caro. Se continuarmos
a usar apenas doze jurados para poupar a despesa extra, o re-
sultado sera que algumas pessoas serdo condenadas, apesar de

* Publicado originalmente em Crime, Proof and Punishment, Essays in
Memory of Sir Rupert Cross (Londres ¢ Boston: Butterworths, 1981). © Ronald
Dwaorkin.
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inocentes. Essa decisfio é umn ato de injustica para todos os que
50 julgados por um jiri de doze?

Se for, devemos entdo reconhecer que nosso sistema pe-
nal — nos Estados Unidos e na Gri-Bretanha, assim como em
toda a parte — & injusto e viola sistematicamente os direitos in-
dividuais. Pois os procedimentos que proporcionamos para por
3 prova a culpa ou inocéneia sdo menos exatos do que pode-
riam ser. As vezes, fazemos isso simplesmente para economi-
zar o dinheiro pablico e, &s vezes, para assegurar diretamente
algum beneficio social especifico, como proteger o poder da
policia de colher informagdes sem exigir que ela revele 0s no-
mes dos informantes quando a defesa solicita essa informagao.
Se iss0 ndo € injustica sistematica, por que néo o €7

Se as pessoas ndo tém direito acs julgamentos mais exatos
possiveis, seja qual for o custo, entdo a que nivel de exatiddo
elas tém direito? Devemos partir para o oulro extremo, € sus-
tentar que as pessoas acusadas de crime ndo tém direito a ne-
nhum nivel particular de exatiddo? Essa seria nossa suposi¢io
se escolhéssemos os processos de julgamento e as normas so-
bre as provas baseados inteiramente nos calculos de custo ¢ be-
neficio sobre o melhor beneficio para a sociedade como um
todo, equilibrando os interesses dos acusados com os interes-
ses dos que ganhariam com a economia de recursos piblicos
para “maior bem do maior numero”. Essa abordagem utilita-
rista seria compativel com nossa ardorosa declaragido de que os
inocentes tém direito de ser libertados? Se ndo, existe algum
meio-termo disponivel entre essas duas exigéncias exiremas,
de que um individuo tem direito aos processos mais €xatos pos-
siveis e de que ele ndo tem direito a absolutamente nada no que
diz respeito a processos?

S#o questBes dificeis. Ndo conhego nenhuma discussio sis-
tematica a esse respeito na filosofia politica. Em vez disso,
elas foram deixadas a simples formula de que questdes de pro-
va e processo devem ser decididas encontrando-se “o equili-
brio correto” entre os interesses do individuo e os interesses da
comunidade como um todo, o que meramente reformula o pro-
blema. Na verdade, é pior que uma mera reformulagio, pois os
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interesses de cada individuo ja estio equilibrados com os inte-
resses da comunidade como um todo, ¢ a idéia de um equili-
brio adicional, entre seus interesses isolados e os resuitados do
primeiro equilibrio, é, portanto, de dificil compreensio. Deve-
mos tentar encontrar respostas mais teis para nossas questdes,
inclusive, se possivel, uma explicagdo de por que essa conver-
sa de “equilibrio correto” pareceu tio adequada. Mas vale a
pena pararmos, primeiro, para observar como nossas questies
estdo ligadas a uma série de questdes aparentemente diferen-
tes, tedricas e praticas, do direito referente as provas,

As questdes sobre substincia e processo no Direlio penal
surgem também no Direito civil, ¢, embora nesse caso o confli-
to entre questdes de interesse individual e publico talvez seja
menos dramatico, ¢ mais complexo. Quando uma pessoa re-
corre 4 justica em uma questio civil, ela pede ao wribunal que
imponha sens direitos, ¢ o argumento de que a comunidade
estaria melhor se esse direito nio fosse aplicado nio é conside-
rado um bom argumento contra ela. Aqui, devemos tomar cui-
dado para néo cair numa conhecida armaditha. Muitas vezes,
quando o queixoso expde seu caso indicando uma lei que lhe
concede o direito que ora reivindica, a propria lei, como fato
histéorico, foi aprovada porque o legislativo pensou que o pibli-
co se beneficiaria como um todo, numa espécie de selugao uti-
litarista, s¢ pessoas como ¢ réu tivessem wm direito juridico ao
que a lei especifica. (Ou seja, a lei fo1 aprovada por razées ndo
de principio, mas de politica.) Nio obstante, a reivindicagio do
queixoso, baseada nessa lei, € uma reivindicagéo de direito.

Suponha, por exemplo, que ¢ queixoso promova a agdo ba-
seado numa lei que The confere uma indenizacéo tripla por da-
nos contra um réu cujas praticas comerciais reduziram a com-
peticio com desvantagem para o primeiro. Suponha que o le-
gislativo aprovou essa lei apenas por razdes econdmicas. Ele
acreditava que a lei encorajaria investimentos, criana empre-
gos, reduziria a inflagdo e, de outras maneiras, contribuiria para
o bem geral. Contudo, mesmo num caso tdo definido, o quei-
%050 esta se valendo de um argumento de principio quando
promove a agio no tribunal, ndo de um argumento de politica.
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Pois ele ainda teria o direito de vencer, em nossa pratica juridi-
ca, mesmo se admitisse (e o tribunal concordasse) que a lei era
insensata do ponto de vista politico e nfio teria as supostas con-
seqliéncias benéficas, de modo que o bem-estar pablico ganha-
ria com sua rejei¢o. Nio é necessario, para fazer de sua rei-
vindicagio uma reivindica¢io de principio e ndo de politica,
que alguém realmente pense que a lei é insensata como politi-
ca. Basta que sua reivindicag8o seja independente de quaisquer
suposigdes sobre a sabedoria da lei. Até que a lei seja revoga-
da, ele continua a ter o direito a indenizagio tripla por danos,
s¢ja o que for que se pense dos fundamentos politicos que lhe
ddo esse direito.

Portanto, o mesmo problema que vimes na estruiura do
processo criminal surge também em agdes civis. Pois é ainda
mais claro nesse caso que no caso criminal que 0s julgamentos
oferecem menos que a garantia otima e possivel de exatidio. E
mais claro ainda que a economia assim alcancada é justificada
pot consideragdes do bem-estar pitblico geral. As duas pergun-
tas que levantamos sobre o Direito penal reaparecem aqui. O
papel do bem-estar social na instauragdo do processo civil é
compativel com nossa compreensdo de que, s¢ 0 queixoso ou o
réu tem o direito legal de ganhar a causa, ele deve ganha-la
mesmo que o pablico perca? Se € compativel, as partes de uma
agdo civil tém direito a algum nivel especifico de exatidio? Ou
¢ apenas uma questio de quais processos e normas sobre as
provas funcionam no interesse publico geral?

Essas perguntas, tal como aplicadas a casos civis, sugerem
mais uma questfio sobre o direito acerca das provas, uma gues-
tdo que se refere mais amplamente 4 teoria da decisio judicial.
Receio que levara um pouco mais de tempo para ser formula-
da. Acabei de dizer que o queixoso numa ag¢do civil afirma um
direito a vencer, e ndo meramente um argumento de politica no
sentido de que sua vitdria seria do interesse geral. Isso teria a
concordincia geral quanto ao que podemos chamar de casos
faceis, isto &, quando o direito a vencer do queixoso é estabele-
cido sem controvérsias pela doutrina, como uma lei ou uma
decisio anterior de wn tribunal suficientemente elevado. To-
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dos concordariam que ¢ argumento do queixose — que se ape-
nas indicar uma lei ja tem um argumento — € antes um argumen-
to de principic que de politica.

Isso, porém, € menos claro num caso controverso, isto ¢,
quando juristas competentes se dividem quanto a qual decisiio
se exige, porque as Unicas leis ou precedentes pertinentes sdo
ambigunos on ndo ha nenhuma opinido firmada com pertinén-
cia direta, ou porque o direito, por alguma razio, nfo estd as-
sente. Em tal caso, os advogados do queixoso, ndo obstante,
apresentario um argumento no sentido de que, levando-se tdo
em consideragiio, sua demanda é mais forte que a do reu, € os
advogados do réu apresentario um argumento diferente, no
sentido oposto. No fim, o juiz (talvez toda uma série de jui-
zes, se houver recursos) decidird dando preferéncia a um dos
dois argumentos ou, talvez, fornecendo um diferente. Acre-
dito que mesmo em €as0s CONtroversos COMO €§5es, 08 argu-
mentos que os advogados propdem e os juizes aceitam sdo
antes argumentos de principio que de politica, e que € assim
que deve ser. Mesmo em um caso desse tipo, quando a lei é
{dependendo da metafora preferida) nebulosa, ndo estabeleci-
da ou inexistente, creio que o queixoso pretende afirmar que
tem direito a vencer e niio meramente que a sociedade ganha-
ria se ele vencesse.

Mas niio persuadi todos de que ¢ assim (para dizer o mini-
mo), € varios criticos propuseram um grande nimero de exem-
plos contrarios 4 minha afirmacgio. Muitos deles sdo extraidos
da lei de processos em geral e da lei sobre provas em particu-
lar. Considera-se que uma série de decisGes inglesas recentes
fornece um tal conjunte de contra-exemplos. Em D contra
National Society jor the Prevention of Cruelty to Children, por
exemplo, uma mulher que fora falsamente acusada por um in-
formante andnimo de crueldade para com os filhos, moveu uma
agdo contra o 6rgio de defesa dos menores e pediu o nome do
informante'. O érgio resistiu, argumentando que receberia me-
nos informagdes andnimas e, portanto, estaria em pior posicio

1. [1978) AC 171, [1977] | A11 ER 589,
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para proteger criangas de modo geral se fosse conhecido que
podia ser forgado a divulgar os nomes dos informantes. A Ca-
mara dos Lordes disse que, embora normalmente os tribunais
ordenassem a revelagiio de tal tipo de informag¢fo em inquéri-
tos anteriores ao julgamento, o argumento do érgéo tinha fun-
damento nesse caso, pois seria contrario ao interesse plblico
que o notme do informante fosse revelado.

O Trbunal de Apelagio chegou ao resultado oposto num
caso semelhante, mas por meio de um argumento que aparen-
temente confirma a importéncia de argumentos de politica em
casos como esses’. Um empregado desconhecido da British
Steel Corporation divulgou um memorando interno confiden-
cial para a Granada Television, que usou ¢ memorando como
base para um programa que fazia criticas & diregio. A empresa
exigiu a devolugio do documento, e a Granada assentin, mas
apenas depois de desfigurar o documento para remover todas
as pistas quanto 3 identidade do empregado desleal (assim o
considerava a empresa). A companhia promoveu entdo uma
a¢io pedindo o nome do empregado, valendo-se do precedente
proporcionado pela decisio da Cimara dos Lordes em Norwich
Pharmacal®. O juiz Denning, no Tribunal de Apelagio, suge-
riv que, a ndio ser por certas circunstiincias que ele considerava
afetarem a questdo, teria recusado a revelagdo com base no
fundamento de que a imprensa pode servir melhor ao interesse
puiblico se ndo for obrigada a revelar o nome de seus informan-
tes. Na verdade, juntamente com seus colegas do Tribunal, ele
ordenou a revelagio porque, a seu ver, a Granada havia se
comportado mal. Ndo havia informado a empresa com sufi-
ciente antecedéncia que estava de posse do memorando, ¢ a en-
trevista baseada no memorando néo fora conduzida com o de-
coro adequado.

Esse fundamento da decisdo ¢ fitil ¢ perigoso. Ndo cabe
aos tribunais criticar o critério editorial ou a cortesia da im-
prensa, e qualquer Estado de Direito que subordine os poderes

2. British S1eel Corporation v. Granada Television Ltd. {ndo relatade).
L1976] AC 171, [1977] 1 ALl ER 539.
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da imprensa ao que os juizes pensam a respeito de suas manei-
ras ¢ uma ameaga maior 3 sua independéncia do que uma regra
categorica exigindo que revelem o nome de seus informantes.
Mas o julgamento de fundo do tribunal — de que o efeito sobre
0 acesso do pablico a informagio deve ser levado em conside-
ragdo quando se decide que material pode ser revelado na ins-
trugdo de processes em litigio de direito civil — ¢ de grande
importancia.

Pois, mesmo se dissermos que em D contra NSPCC o tri-
bunal atrelou a questio da demonsiragio — de sc exigiria ou
nfo a revelagio do nome do informante — aos direitos antago-
nicos das criangas que estariam menos protegidas se fosse or-
denado esse tipo de revelagio, nio podemos ter essa visdo
quanto a Granada. Nenhum membro do publico tem direito 3
informacdo que companhias de televisio perderiam se fossem
forcadas a divulgar os nomes dos que enfram em contato com
elas confidencialmente. Esse fato 6bvio s vezes € obscurecido
pela expressio, popularizada pela imprensa ern anos recentes,
de que o publico possui 0 que se chama “direito de saber”.
Essa expressio somente faz sentido se for entendida meramen-
te no sentido de que, em geral, é do interesse do publico ter mais
¢ niio menos informag3o a respeito, por exemplo, da adminis-
tragdo interna de industrias estatais. Nao significa que qual-
quer membro individual do publico tenha direito a essa nfor-
magdo no sentido estrito de que seu direito constituiria um
argumento de principio exigindo a revelagéio. Isto €, ndo signi-
fica que seria errado nega-la, mesmo que a comunidade como
um todo sofresse com sua revelaglio. Assim, a suposigio de fun-
do na Granada, de que, se nio tivesse havido falta de decoro
por parte da companhia de televisdo, o pedido da Steel Cor-
poration teria sido negado por causa do interesse do publico na
informagio, parece valer-se de um argumento de politica ¢ ndo
de principio para justificar uma decisdo judicial®,

Mas, se for assim, devem-se levantar davidas sebre os as-
pectos descritivo e normativo de minha afirmagio sobre casos

4. Ver cap. 19, “A imprensa est perdendo a Primeira Emenda?”
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controversos. O aspecto normativo sustenta que seria errado os
juizes decidirem agdes civis com base em fundamentos de po-
litica. Essa € uma afirmagio sobre a decisdo final de um caso.
Ela exige (colocando subjetivamente) que um juiz sé conceda
indeniza¢io por danos a um réu se acredita que ele tem direito
a essa reparagio. Nio é suficiente acreditar que estara atenden-
do ao interesse phblico com a criacio de um novo direito no
queixoso. 1880, em si, ndo estipula nada sobre como o juiz deve
formar sua opinifio quanto ao queixoso ter ou nioe direito a um
dado remédio juridico. Nio diz que ele ndo deve levar em
conta o interesse piblico ao determinar como ele (ou outros
juizes de fato e Direito) deve proceder ao examinar essa ques-
tdo. Portanto, o argumento normativo que proponho néo con-
dena, em si, 0s juizes que consideram as conseqiiéncias sociais
de uma norma relativa a prova em confronto com outra ao de-
cidir se a NSPCC ou a Granada Television devem fomecer
certa informacio que serd usada na determinagio de seus di-
reitos juridicos substantivos.

Ainda assim, a forga normativa de minha afirmagéo seria,
com certeza, diminuida — ou mesmo desapareceria se os juizes
estivessem autorizados a decidir questdes processuais com
base no que podemos chamar de argumentos de politica puros.
Se tivessem permissdio, por exemplo, de decidir exigir ou ndo
que a NSPCC forneca os nomes dos informantes simplesmen-
te confrontando a perda potencial para os queixosos com 08
ganhos potenciais para as crian¢as num cédlculo de custo-bene-
ficio padrio. Pois isso converteria a afirmagio orgulhosa de
gue a sociedade honra reivindicagdes feitas em nome de direi-
tos, mesmo  custa do bem-¢star geral, em um gesto vao, facil-
mente anulado pela recusa dos processos necessdrios para a
garantia do exercicio desses direitos sem nenhum motivo me-
Thor que esse mesmo interesse publico. Assim, aqueles que se
orgulham dessa afirmagio orgulhosa tém motivo pata verificar
se € possivel encontrar algum meio-termo entre a idéia inexe-
qiiivel da maxima exatiddo e a negagdo resignada de todos os
direitos processuais.

Sutgem ameagas paralclas contra o aspecto descritivo de
minhas afirmagdes sobre a prestagio jurisdicional. Mais uma
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vez, minha afirmagiio diz respeito 4 decisfio final das agdes
judiciais. Digo que os juizes julgam pleitos civis antes por meio
de argumentos de principio que de politica, mesmo em casos
muito dificeis. Quero dizer que s6 concedem o beneficio que o
queixoso exige se estio convencidos de que ele tem direito a
esse beneficio, ou que negam ¢ beneficio se estio convencidos
de que o queixose ndo tem tal direito. Mais uma vez, isso nio
implica, estritamente falando, nenhuma afirmagfio sobre como
03 juizes decidem se o queixoso tem ou nie o direito. Nio afir-
mo, certamente, que os juizes nunca levam em conta as conse-
giiéncias sociais ao fixar normas de convencimento ou outras
regras processuais. Assim, nio constitui um exemplo contrario
4 minha afirmacio quando os juizes consideram o interesse do
pablico ao decidir se uma organizaciio de prote¢io a criancas
oun um ramo da imprensa deve revelar informagdes que tém re-
lagio com a decisiio 4 sua frente.

Mas, outra vez, minhas afirmacGes descritivas seriam
ameagadas por qualquer concessdo de que essas decisdes, com
freqiiéncia, niic passavam de questdes de politica, isto &, que
muitas vezes foram tomadas apenas por um calculo utilitarista
de rotina, confrontando-se o dano para a posigio financeira de
algum litigante contra os ganhos para a sociedade em geral no
caso de alguma regra excludente, Pois, como a distingdo nitida
entre decisdes substantivas e de processo € arbitraria a partir de
um ponto de vista normativo, como acabamos de ver, qualquer
teoria descritiva que dependa tanto dessa distingdo, mesmo que
factualmente correta, ndo pode ser uma teoria profunda sobre a
natureza da prestagio jurisdicional, mas tem de ser apenas uma
afirmacio que por acaso é verdadeira, talvez por razdes de aci-
dente historico, no que diz respeito a uma parte da prestagdo ju-
risdicional e falsa no que diz respeito a outra.

Assim, qualquer um que pense, como eu, que a prestagio
jurisdicional substantiva no Direito € uma questdo de princi-
pio, e que essa é uma importante afirmagdo tanto em termos
normativos quanto tedricos, tem um interesse especial em sa-
ber se é possivel encontrar um meio-termo entre as afirmagdes
eXxageradas ¢ as niilistas sobre os direitos que as pessoas tém a
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processos no tribunal. Porém, antes que finalmente me VOltt?
para essa ¢ ouiras questdes levantadas até agora, descrevet_‘el
outra discussdo juridica que suscita essas questdes de maneira
diferente. A

O Tribunal de Apelagio e a Camara dos Lordes deram ori-
gem a uma discussdo fascinante sobre as exigéncias do que na
Gri-Bretanha se denomina justiga natural e nos Estados Uni-
dos, devido processo legal. No caso Bushell contra Secretary
of the State for the Environment, por exemplo, surgiu a quesj.tﬁo
de se o departamento do meio ambiente, que manteve audién-
cias para decidir sobre a consirugdo ou ndo de uma estrada
atravessando parte da cidade de Birmingham, podena correta-
mente excluir do ambito dessas audiéncias o seu préprio “Li-
vro Vermelho”, um documento que estabelece certas previsdes
gerais sobre o fluxo de trafico que o departamento desepYolve-
ra para o pais como um todo’. O departamento ndo permitiu que
0s grupos que se opunham a estrada contestassem Os NUMEros
do Livro Vermelho, que ele propunha usar em relagdo com sua
decisdo, limitando-se, em vez disso, a ouvir questdes pura-
mente locais. Mais tarde, o departamento admitiu que os nu-
meros do Livro Vermelho niio eram precisos, pois nio levavam
em conta a redugzio prevista no uso de estradas devido aos custos
elevados do combustivel, embora, nfio obstante, argumentasse
que sua decisdo, que foi a de construir a estrada, era, de qualquer
modo, a decisdo correta.

Os grupos de oposigio levaram o departamento ao tribu-
nal, ¢ o Tribunal de Apelagio, numa decisio de lorde Denning,
sustentou que a recusa da oportunidade de contestar o Livro
Vermelho foi uma negagdo da justi¢a natural e, portanto, tor-
nava invalidas as audiéncias e a decisio. A Cémara dos Lor-
des, com a opinide dividida, decidiu contratiamente, Argu-
mentou que o departamento estava dentro de seus direitos ao
limitar as audiéncias locais a questdes que variavam de uma
localidade para outra, excluindo as previsdes gerais sobre
fluxo de trafico ¢ outras questdes que precisam ser decididas

5. (1979) 123 Sol Jo 605, CA; revisado [1980] 2 Al | ER 608, HL.
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centralmente para orientar todas as decisbes locais de maneira
uniforme,

Bushell apresenta 0 mesmo problema que estivemos con-
siderando, sobre a ligagio entre decisdes politicas substantivas
€ processuais, mas no sentido inverso. Pois € incontrovertido
(acho) que a decisio de construir ou nio uma estrada numa
certa diregio €, na auséncia de circunstancias especiais que
suponho ndo terem estado presentes, uma questio de politica.
Se era do interesse geral do publico construir a estrada confor-
me desejava o departamento, considerando-se plenamente, nes-
sa determinagfo, o impacto adverse sobre os particularmente
incomodados por essa decisdo, entdo foi correta a decisio de
construir a estrada. Nenhum individuo ou grupo tem qualquer
direito, no sentido estrito, contra essa decisdao. (Nio setia erra-
do construir a estrada contra a objecdo de alguma pessoa em
particular, se construir a estrada fosse, na verdade, do interesse
geral.) Naturalmenie, se a estrada ameacasse seriamente a vida
ou a saude de qualquer individuo, isso modificaria a situagfo.
Seria possivel pensar que essa pessoa teria um direito contra a
estrada exatamente nesse sentido estrito. Mas esse € o tipo de
circunstincia especial que estou supondo que estava ausente
no ¢aso.

Se a questio quanto a construir uma estrada numa certa di-
regao € uma questio de politica, entiio ndo seria também uma
questdo de politica a questiio adicional quante & forma ¢ dimen-
sd0 das andiéncias publicas a se realizarem para s¢ tomar a de-
¢isdo? O Tribunal de Apelagio, na verdade, negou essa ligagio.
Sustentou que as consideragdes de “justica natural” aplicam-se
mesmo a audiéncias a servigo de decistes de politica. Portanto,
devemos perguntar se 0 compromisso com direitos processuais
nos processos juridicos criminais e civis, quando tivermos iden-
tificado esses direitos, realmente tém essa conseqiiéncia.

Identificamos uma série de questdes que agora enunciarei
outra vez, embora de maneira ligeiramente diferente. (1) E coe-
rente, com a proposigio de que as pessoas tém direito de ndo
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ser condenadas por um crime que ndo cometeram, negar as pes-
soas quaisquer direitos, no sentido estrito, a processos que po-
nham 4 prova sua inocéncia? (2) Se ndo, a coeréncia exige que
as pessoas tenham direito aos processos mais precisos possi-
veis? (3) Se nfo, existe algum meio-termo defensavel, segunde
o qual as pessoas tém alguns dircitos processuais, mas nio aos
processos mais precisos possiveis? Como tais direitos pode-
riam ser formulades? (4) Nossas conclusdes sdo validas para o
Direito civil, assiln como para o Direito penal? (5) As decisbes
que os tribunais tomam a respeito do processo, no decorrer de
um julgamento, sio decisdes de politica ou de principio? O que
deveriam ser? (6) As pessoas tém direitos processuais no que
diz respeito a decisdes politicas acerca de uma politica?

Serd conveniente comegar pela primeira dessas questoes.
Imagine uma sociedade que estabeleca como absoluto o direito
de niio ser condenado se inocente, mas que negue nio apenas o
direito ac processo mais exato possivel, mas também qualquer di-
reito a algum processo especifico. Essa sociedade (que chama-
rei de sociedade eficiente em custos) planeja processos crimi-
nais, inclusive normas de prova, medindo o sofrimento estima-
do daqueles que seriam erroneamente condenados se uma
regra particular fosse escolhida, mas que seriam absolvidos se
um padrio de exatidio mais elevado fosse estabelecido, em
compara¢@o com os beneficios para outros que decorrerdo de
se escolher essa regra em vez do padrio mais elevado.

N3o é verdade que o direito de ndo ser condenado se ino-
cente & um mero embuste, sem nenhum valor na sociedade efi-
ciente em custos. Pois o direito proibe os promotores de acusa-
rem pessoas que eles sabem ser inocentes. Certamente existe
valor moral, mesmo numa sociedade eficiente em custos, nes-
sa proibigio. Pois hd uma injusti¢a especial em afirmar que
alguém cometen um crime quando se tem conhecimento de
que isso é falso. Entre outras coisas, & uma mentira. Assim, pa-
rece ndo haver nenhuma incoeréncia 16gica num esquema mo-
ral que aceita o risco de erros involuntarios sobre culpa ou ino-
céncia para economizar fundos piblicos para outros usos, mas
que niio permite mentiras deliberadas para o mesmo proposito.
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Mas ha outro tipo de incoeréncia, que levard um momento
pata ser explicada. Os direitos politicos, como ¢ de nio ser
condenado se inocente, funcionam principalmente como ins-
tru¢des ao governo, € pedemos ser tentados a pensar que nio
h4 nada erradoe quando o governo observa a instrugao e comete
umn erro sem culpa. Mas isso é falso, pois a violagio de um
direito constitui um tipo especial de dano, e as pessoas podem
sofrer ¢ss¢ dano mesmo quando a violagdo € acidental. De-
vemos distinguir entre o que podemos chamar de dano simples
que uma pessoa sofre por meio da punigdo, s¢ja essa punigio
Justa ou injusta — por exemplo, softimento, frustragdo, dor ou
insatisfagiio de desgjos que ela softe s6 por perder sua liberda-
de, ser espancada ou morta —, ¢ os danos adicionais que se
pode dizer que ela sofre sempre que sua punigdo € injusta, pelo
simples fato dessa injustiga. Chamarei estes dltimos de “fator
de injustica” em sua puni¢io, ou seu dano “moral”. O dano
que alguém sofre pela punigio pode incluir ressentimento,
escandalo ou alguma emogao similar, e é mais provavel que
inciua alguma emogdo desse tipo quande a pessoa punida acre-
dita que a punigio ¢ injusta, quer seja quer nio. Qualquer emo-
60 desse tipo € parte do dano simples, ndo o fator de injustiga.
Esta ¢ uma nogio objetiva que pressupde que alguém sofre um
dano especial quando tratado injustamente, guer tenha conhe-
cimento disso ou s¢ importe com isso quer ndo, mas que nio
sofre esse dano quando nZo ¢ tratado injustamente, mesmo
acreditando que esta sendo ¢ realmente se importe com isso. E
um questio empirica se alguém que € punido injustamente so-
fre mais danos simples quando sabe que as autoridades come-
teram um erro do que quando sabe que elas deliberadamente
armaram-lhe uma cilada. Mas € um fato moral, se a suposigdo
do altimo paragrafo estiver certa, que o fator de injustica em
seu dano € maior no segundo caso.

Pode-se ser cético quanto A idéia de um fator de injustiga,
¢nquanto componente do dano, no seguinte sentido. Poder-se-
1a afirmar que a idéia confunde a quantidade de dano que al-
guém sofre em decorréncia de decisbes oficiais com a questio
diferente de se esse dano € justo ou injusto. Alguém que sofre
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certo grau de dor, frustragdo ou incapacitagdo decorrente de
certa punigio — o dano “simples” — ndo sofre mais dano quan-
do ¢ inocente do que quando é culpado. O dano que realmente
sofre & injusto no primeiro caso, s¢ja qual for sua dimens3o,
mas dizer que a injustica, de alguma maneira, aumenta o dam_},
apenas confunde a discussdo. Ndo obstante, realmente senti-
mos mais compaixdic por alguém quando sabemos que foi
tapeado, ainda que mais nada saibamos sobre sua perda, ¢ regl—
mente acreditamos que alguém a quem se contou uma mentira
sofre um dano, mesmo quando ele permanece ignorante do
fato e ndo sofre nenhum dano simples como conseqiiéncia.

Para meu presente objetivo, contudo, nio € importante se
a idéia de um dano moral distinto € aceita ou rejeitada, pois,
mesmo se abandonamos essa idéia, ainda assim devemos acei-
tar sua substancia de forma diferente. Pois, certamente, quere-
mos ser capazes de dizer que a situagdo é pior quando uma pes-
soa inocente é condenada, apenas por causa da injustiga, mes-
mo que relutemos em dizer que ¢ssa pessoa esti em piot situa-
¢do; e até para dizer isso precisamos de uma nogao de custo
moral ou prejuizo moral no valor dos resultados ou situagées.
Essa nocdo terda a mesma fungdo em meu argumento que a
idéia de um dano moral para uma pessoa individual, exceto
pelo fato de que trata o dano como geral, nao como especifica-
do. Suponha que descubramos que uma pessoa executada por
assassinato muitas décadas atras era, na verdade, inocente. De-
sejaremos dizer que o mundo ficou pior do que pensdvamos,
embora possamos acrescentar, se rejeitarmos a idéia de dano
moral, que ninguém sofreu nenhum dano que ignordssemos
nem ficou numa situagdo pior, de alguma maneira, do que ima-
gindvamos, No restante deste ensaio, aplicarei a idéia de dano
moral as pessoas, embora pouca coisa seria alterada nos argu-
mentos se, em vez disso, usasse a idéia de um custo motal para
as situagdes, nio atribuivel a pessoas.

Podemos agora perceber por que parece t3o estranha a con-
duta de nossa imaginada comunidade eficiente em custos, que
reconhece um direito absoluto de ndo ser condenado se ino-
cente, mas que submete questdes de prova € processo a uma
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anilise utilitarista comum de custo ¢ beneficio. Pois nfo faz
sentido para nossa sociedade estabelecer como absoluto o di-
reito de nio ser condenado quando inocente, a menos que essa
sociedade reconhega ¢ dano moral como um tipo distinto de
dano contra o qual as pessoas devam ser especiaimente prote-
gidas. Mas o calculo utilitarista que a sociedade eficiente em
custos utiliza para determinar como serdo 0s processos crimi-
nais é um célculo que ndo pode incluir o dano moral. O fator
de injusti¢a numa puni¢do errada escapara a qualquer calculo
utilitarista, por mais refinado que seja, que mega o dane por
meio de algum estado psicolégico ao longo do eixo prazer-dor,
ou por meio da frustragio de desejos ou preferéncias ou como
alguma funcdo ao longo das hierarquias de preferéncia cardi-
nais ou ordinais de pessoas individuais, mesmo que o calcule
inclua as preferéncias que as pessoas tém no sentido de que
nem elas nem outros sejam punidos injustamente. Pois o dano
moral € uma nog¢io objetiva, e se alguém € moralmente preju-
dicado (ou, na linguagem alternativa, se ha um prejuizo moral
na situagio) quando é punido sendo inocente, esse dano mo-
ral ocorre mesmo que ninguém saiba ou suspeite dele, e mes-
mo que - e talvez especialmente nesse caso — pouquissimas
pessoas se importem,

Portanto, a pratica da sociedade eficiente em custos sé faz
sentido se aceitamos que ha um grande dano moral distinto
quando alguém ¢ enganado, mas nenhum quando ele é conde-
nade por engano. Isso ¢ muito implausivel e explica, na minha
opinido, por que a combinagido de processos nos parece bizarra.
Devemos perguntar como 0s processos da sociedade eficiente
em custos devem ser mudados para dar lugar ao reconheci-
mento do dano moral. E necessario — ou possivel — insistir no
direito aos processos mais precises? Primeiramente, porém,
devemos considerar duas possiveis objec¢des ao argumento que
acabo de propor, de que os processos que a sociedade eficiente
em custos, tal como se apresentam, realmente revelam uma
espécie de incoeréncia moral.

Disse que seu endosso de um direito absoluto de ndo ser
condenado se inocente demonstra o reconhecimento do dano
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moral como um tipo independente e importante de dano, a0
passo que sua aceitagio de um calculo utilitarista comur so-
bre questies processuais nega essa independéncia ¢ importan-
cia. Alguém poderia contestar cada uma dessas afirmagdes.
Poderia dizer, primeiro, que uma sociedade que rejeitasse a
idéia de dano moral acima ¢ além do dano simples, € visasse
apenas 4 maximizagio da utilidade em alguma Concepcac co-
mum (digamos, maximizar o equilibrio do prazer diante da dor),
faria bem em adotar um direito absoluto de que ninguém seja
condenado por um crime quando se sabe da sua inocéncia.
Afirmaria que uma sociedade que permite que as autoridades
sequer brinquem com a idéia de condenar deliberadamente uma
pessoa inocente gerard mais dano simples que uma sociedade
que nfio permite isso. Essa € a hoje conhecida defesa utilitaris-
ta dos dois niveis de sentimentos morais comuns. Tal defesa
parece-me, Reste ¢ em OULros casos, retrograda. Os que argu-
mentam dessa maneira ndo tém nenhuma prova direta a favor
de suas afirmagdes instrumentais. (Como poderiam saber ou
mesmo ter boas razdes para crer que uma sociedade de inteli-
gentes funciondrios de conduta utilitarista, que somente em oca-
sides muito especiais considerariam condenar ¢ inocente, sena
pior, no que diz respeito 3 utilidade a longo prazo, que uma
sociedade que desqualificasse seus funciondrios de fazer isso
uma vez sequer?) Em vez disso, sustentam, a partir do fato de
que nossas intuigdes morais reprovam que se condene o ino-
cenie, que tal desqualificagio deve servir aos interesses utilita-
ristas de longo praze de qualquer sociedade.

Mas ndo preciso apoiar-me em minhas suspeitas gerais
quanto a argumentos desse tipo. Pois a justificagio em dois ni-
veis das convicgdes morais comuns, por mais persuasiva ou
ndo que possa SEr €m Qutros contextos, nfio estd em questiio
aqui. Os membros da sociedade eficiente em custos de meu
exemplo consideram (como acho que a matoria de nos) que se-
ria errado condenar deliberadamente o inocente, mMESMO que
houvesse um beneficio utilitarista de longo prazo a ser ganho.
Consideram, em outras palavras, que o direito de ndo ser con-
denado quando inocente é um direito genuino, superior aié mes-
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mo 3 utilidade a longo prazo, nio um direito instrumental a ser-
vigo dela. E essa opinido que, segundo penso, pressupde a idéia
de dano moral.

Em segundo lugar, alguém podena dizer que o teste utili-
tarista que a sociedade eficiente em custos utiliza para deter-
minar os procedimentos néo rejeita, na verdade, essa idéia nem
supde que nio ha nenhum dano moral quando alguém é conde-
nado erroneamente, porgue mesmo um teste utilitarista comum
seri efetivamente sensivel ao dano moral. Pois suponha que
realmente descobrimos que alguém condenado e punido por
assassinato muito tempo atras era inocente. Com isso, desco-
brimos que o dano simples causade a ele, considerado por si
s0, era desnecessario, pois as politicas utilitaristas gerais do Di-
teito penal teriam sido igualmente promovidas — talvez até de
maneira melhor - se ele ndo fosse punido. Descobrimos que o
dano simples, que se reflete na soma utilitarista, era injustifi-
cado pelo teste utilitarista simples, ¢ isso nos da razio para la-
mentar os processos que o produziram ou permitiram. Pode-
riamos ainda concluir, é claro, que desses processos, nio obs-
tante, resultou mais ganho liquido do que teria resultado de
processos mais precisos, porque o dano simples desnecessario
foi menor, no total, do que teria sido a despesa adicional dos
processes mais precisos, Nosso teste, porém, € sensivel ao dano
moral, pois identifica o dano simples associado com ¢ dano mo-
ral como desnecessirio e, portanto, como tendo peso, por si s6,
contra 03 processos que o permitiram.

Mas esse argumento ¢ falho porque ndo é verdade, em ne-
nhum sentido relevante, que ¢ dano simples associado ao dano
moral era desnecessario. Condenar essa pessoa em particular,
apesar de inocente, poderia, por uma ¢norme variedade de ra-
zdes, ter contribuido de maneira especialmente eficiente para a
coibi¢lio, ou para outra conseqiiéncia do sistema penal que a
wilidade aprove. Na verdade, se as vezes poderia ser do inte-
resse utilitarista a longo prazo da comunidade que as autorida-
des condenassem deliberadamente alguém que julgassem ino-
cente (¢ essa possibilidade ¢ a ocasidio para reconhecer um di-
reito contra isso), entdo, igualmente, as vezes poderia ser do
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interesse utilitarista a longo prazo da comunidade que alguém
inocente fosse condenado inocentemente, Nio decorre dai, por-
tanto, que quando descobrimos uma injusti¢a passada também
descobrimos uma ocasidio em que a utilidade teria ganho, mes-
mo considerando apenas as conseqiiéncias diretas dessa injus-
tica, se ela tivesse sido evitada. Assim, mesmo a descoberta de
um grande nimero de tais incidentes ndo nos daria, automati-
camente, um custo utilitarista para contrapor a0s custos de ter-
mos adotado processos mais caros.

Parece ainda mais claro que mesmo quando o dano sim-
ples que é também dano moral & um erro do ponto de vista uti-
litarista — quando a utilidade teria sido promovida se o dano
simples tivesse sido evitado — a magnitude do dano simples
pode ser muito diferente da magnitude do dano moral. Quando
alguém velho, doente ¢ fraco é executado por uma comunidade
que erroneamente o considera culpado de traigio, o dano sim-
ples, considerado em termos utilitaristas frios, pode ser bem pe-
queno, mas o dano moral muito grande. A diferenga sera im-
portante quando se levantar a questio de se a possibilidade
desse dano justifica a adogdo de processos caros que reduzirdo
suas chances. Se, no cdmputo geral, o incidente se inclui ape-
nas na dimensdo do dano simples, entdo ndo se pode absoluta-
mente proper o argumento a favor de processos mais caros.
Mas se ¢le & incluido na dimensdo de seu dano moral, pode pe-
sar muito.

Portanto, essas objegdes efetivamente refor¢am minha su-
gestdo de que vma sociedade que submete questdes de proces-
so criminal a um céleulo utilitarista comum nao reconhece a
independéncia ou importincia do dano moral, ou, se o reco-
nhece, ndo reconhece que mesmo a condenagio acidental de
uma pessoa inocente ¢ ocasifio de dano moral. A sociedade efi-
ciente em custo que imagino, portanto, realmente age sem coe-
réncia. Mas isso ndo ¢ tudo, pois precisamos agora encarar a
segunda questio de nossa lista. Se a sociedade eficiente em
custo & defeituosa, devemos substitui-la por uma pratica na
qual todas as outras necessidades e beneficios sociais sejam sa-
crificados para que se produza o mais elaborado ¢ preciso pro-
cesso criminal que o mundo ja viu?
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Poderiamos impor essa terrivel exigéncia ordenando que
se evitasse o dano moral como lexicamente prioritirio a todas
as outras necessidades, Nio decorreria exatamente desse orde-
namento lexical que nunca terfamos uma desculpa para ¢sco-
lher menos que o mais preciso processo criminal, pois poderia
haver outras formas de dano moral além da condenagio ino-
cente do inocente. Talvez haja dano moral, por exemplo, néo
detectado em nenhum célculo utilitarista comum, quando a
sociedade negligencia a educagio dos jovens, de modo que a
provisdo de fundos para a educagio piiblica competisse com o0s
fundos para a exatiddo do julgamento criminal mesmo sob a
restricio do ordenamento léxico. Mas uma sociedade governa-
da por essa restri¢do seria obrigada a fornecer o nivel mais ele-
vado possivel de exatidio para o sistema (como poderiamos
chama-lo) de evitar inteiramente o dane moral, e nunca pode-
ria devotar fundos piblicos a comodidades, como a melhoria
do sistema viario, por exemplo, na medida em que qualquer
despesa adicional do processo criminal poderia melhorar sua
exatiddo. Nossa sociedade claramente nfo observa essa impo-
sicdo, € a maioria das pessoas a consideraria severa demais.

Contudoe, nio poderiamos escapar a severa exigéncia se
fossemos obrigados a admitir que condenar acidentalmente um
inocente é to mau quanto incrimina-lo falsa e deliberadamen-
te. Admitiriamos incriminar falsamente alguém por roubo ar-
mado se, por alguma razio, cem roubos armados potenciais
pudessem ser com isso evitados? Se o produto nacional bruto
fosse assim triplicado? Se um dado montante de lucro dessa
espécie néo justificaria uma nica violagdo deliberada do di-
reito de ndo ser condenado quando inocente, entdo esse mon-
tante de lucro ndo poderia justificar a adogéo de processos que
aumentariam a chance de se condenar erroneamente ainda que
uma unica pessoa ao longo do periodo pertinente.

Na secdo precedente neguei a premissa desse silogismo
grosseiro. Disse que é moralmente pior condenar deliberada-
mente ¢ inocente porque o ato deliberado envolve uma mentira
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e, portanto, um insulto especial 4 dignidade da pessoa. Agora ¢
importante examinar se isso esta certo — se ha um fundamento
possivel para essa distingdo. Porque, se ndo ha, devemos acei-
tar o ordenamento léxico de evitar qualquer risco de condena-
¢bes errdneas em detrimento de qualquer comodidade que pos-
samos obter com processos menos caros, por mais doloroso
que 1380 POSSa parecer.

Proponho os dois seguintes principios de atuagdo justa no
governo. Primeiro, qualquer decisio politica deve tratar todos
os cidadios como iguais, isto é, como tendo direitos iguais a
interesse ¢ respeito. Ndo € parte desse principio que o governo
nunca possa impor deliberadamente um dano simples mator a
uns que a outros, como faz, por exemplo, quando langa impos-
t0s especiais de importagio sobre petroleo ou gasolina. E parte
do principic que nenhuma decisdo possa impor deliberada-
mente a algum cidadiio um risco de dano moral muito maior do
que impde a outro. O dano moral & tratado como especial por
esse principio de igualdade. Segundo, se ¢ tomada ¢ anunciada
uma decisiio politica que diz respeito 4 igualdade tal como exi-
gida pelo primeiro principio, entdo, uma imposigéo posterior
dessa decisio ndo é uma decisdo politica nova que tambeém
deva ter efeitos eqiitativos. O segundo principio refere-se a
eqiiidade de sujeitar-se a compromissos abertos, justos quando
adotados — a eqiiidade de, por exemplo, acatar resultado de um
lance de cara ou coroa quande ambas as partes concordaram
razoavelmente quanto ao lance.

Cada um desses dois principios desempenha wm papel na
determinagio das regras de processo criminal. Sob certas cir-
cunstancias {que discutirei mais adiante), a decisdo de adotar uma
norma de provas particular em julgamentos criminais trata os
cidaddos como iguais porque, antecipadamente, ¢ igualmente
provavel que cada cidaddo seja arrastado para 0 processo cri-
minal, apesar de inocente, e igualmente provavel que se bene-
ficie da economia conquistada pela escolha dessa norma em
vez de uma regra socialmente mais onerosa. Essa decisao, por-
tanto, respeita o primeiro principio da igualdade. Quando qual-
quer cidaddo é acusado de crime, a decisio de aplicar essa nor-
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ma de prova em seu julgamento, em vez de coloci-la de lado
ou anulé-la, é uma decisdo que pode muito bem gerar uma des-
vantagem especial para esse cidaddo, pois pode oferecer-lhe
um risco maior de dano moral do que o fana uma regra alter-
nativa, um risco maior néo oferecido aos que ndo foram acusa-
dos de um crime. Mas o segundo principio estipula que a apli-
cagio da regra a ele ndo & uma decisdo politica nova, mas, an-
tes, um desdobramento da decisdo anterior, que foi justa para
com ele. Portanto, o segundo principio insiste em que o julga-
mento sob a regra estabelecida ndo é o momento de trata-lo de
outra forma, senfo como igual.

Esses dois principios de eqiiidade, combinados, explicam
por que a condenagio deliberada de alguém que se sabe ser
inocente é pior que uma condenagio equivocada sob procedi-
mentos gerais arriscados, fixados de antemio. Incriminar fal-
samente alguém é um caso de decisdo politica nova que nio
trata a pessoa como igual, tal como exige o primeiro principio.
Nio é (nem pode ser) apenas a aplicagdo a seu caso de compro-
missos publicos abertos, estabelecidos de antemdo. (Incriminar
falsamente deixaria de ter sentido se fosse wn compromisso
plblico incriminar falsamente pessoas que se submetessem a
certo teste pubiico.) Pelo contrario, ¢ a decisdio de infligir a
uma determinada pessoa dano moral especial, € isso € verda-
deiro mesmo se ela fosse selecionada por sorteio dentre um
grupo de candidatos a falsa incriminag3o. Assim, uma viola-
¢do deliberada do principio contra a condena¢do do mocente
envolve mais dano moral que uma condenagio equivocada aci-
dental, porque a primeira viola a condigio de igualdade da viti-
ma da maneira especial condenada pelos principios da eqiiida-
de, além de tomar parte no dano moral residual da segunda.

Mas estabelecemos apenas que correr o risco de injustica
acidental, da maneira como s¢ corre esse risco pelas regras do
processo criminal, ndo ¢ t3o ruim quanto infligir wm dano mo-
ral deliberado. Ndo avangamos muito no gue diz respeito a de-
¢idir qudo ruim € o primeiro ¢ como devemos equilibrar o ris-
co de dano moral acidental com os ganhos sociais gerais obti-
dos pela aceitagio de tais riscos. Poderiamos pensar em buscar
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ajuda numa diregio diferente. Refiro-me a tirar proveito do fato
de que todos nos, como individuos, nas varias decisdes que to-
mamos sobre como conduzir nossas vidas, distinguimos o dano
moral do dano simples e aceitamos certo risco de dano moral,
em troca de outros ganhos.

Poucos de nos considerariam tdo mau ser punido por um
crime que cometemos, quante por um Crime que nao comete-
mos, mas qué a comunidade pensa que cometemnos. A maioria
de nbs teme a injustica com um medo especial. Odiamos ser
enganados mais do que ser derrotados ou desmascarados justa-
mente. [sso ndo porque o dano simples seja maior. Pelo contra-
rio, s¢ o dano simples é maior, isso é porque acreditamos que
ser enganado & pior, e, portanto, sentimos raiva e ressentimen-
to, que multiplicam o dano simples. Alguns também sentem
repulsa por si mesmos, que &, para eles, uma conseqiiéncia pa-
radoxal de serem tratados com desprezo pelos outros.

Nio é inevitavel considerarmos a injusti¢a pior que © cas-
tigo merecido. A culpa aumenta o dano simples no segundo
caso, e o orgulho recém-encontrado, pelo menos para pessoas
fortes, pode reduzi-io no primeiro. Mas a fenomenologia nor-
mal da proptia culpa inclui a idéia do dano moral como um
dano especial para outros, acima e além do dano simples que
se causa a eles. Pois por qual outro motivo deveriamos sentir-
nos culpados por causar dano deliberadamente se sentimos
menos culpa, ou mesmo nenhuma, por causar o mesmo dano
acidentalmente? E talvez a dor especial da culpa sgja o reco-
nhecimento da afirmagio de Platio, de que quando um homem
¢ injusto ele inflige dano moral a si mesmo.

Assim, é correto dizer que distinguimos, em nossa propria
experiéncia moral, entre dano moral e dano simples, €, com fre-
giiéncia, consideramos pior uma ofensa que inclui dano moral.
Mas nio conduzimos nossas vidas para alcangar o minimo de
dano moral a qualquer custo; pelo contririo, aceitamos riscos
substanciais de sofrer injusti¢a para conquistar mesmo ganhos
bastante marginais no curso geral de nossas vidas. Fazemos
igso quando aceitamos promessas, firmamos contratos, confia-
mos nos amigos ¢ votamos a favor de caracteristicas proces-
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suais do Direito penal que asseguram menos que os niveis mais
elevados de exatidio. Na verdade, em certas circunstancias,
podemos considerar o ¢squema dos processos criminais e civis
como uma malha tecida a partir das convicges da comunidade
a respeito do peso relativo de diferentes formas de danos mo-
rais, comparados entre si, em contraposigdo aos sacrificios ¢
ofensas comuns,

Nio quero dizer que a avaliagio correta dos danos morais
em confronto com o5 danos simples, mesmo com 0 proposito
de um justo levantamento dos riscos, € constituida por uma
decisdo social. Isso seria compreender erroneamente a idéia de
dano moral e da comparacio com 0 dano simples. O dano sim-
ples pode ser mais bem compreendido, talvez, em termos sub-
jetivos: alguém sofre dano simples na medida em que a priva-
¢io causa-lhe dor ou frustra planos que ele considera impot-
tantes para sua vida. Mas o dano moral, como disse, & uma ques-
tdo objetiva; e se alguém sofre ou nfio dano moral em algumas
circunstincias, bem come o peso ou importingcia relativa desse
dano em comparasdc com o gue 0s outros ganham por meio
das praticas ou eventos gue o produzem, sdo antes fatos morais
que psicologicos. Nossa experiéncia moral comum demonstra
apenas que reconhecemos o dano moral mas ndo ¢ considera-
mos como lexicamente mais impotrtante que o dano simples ou
as perdas de vérios tipos. Nio demonstra que estamos certos
em nenhum dos aspectos.

Nio obstante, nossa experiéncia comum realmente sugere
uma resposta Util para a questio pratica de como uma socieda-
de deve decidir qual é a importincia do dano moral. Em certas
circunstincias, essa questio deveria ser deixada as instituigdes
democraticas, nfio porque o legislativo ou o parlamento serfio
necessariamente corretos, mas porque ¢ Una maneira justa, nes-
sas circunstincias, de decidir questdes morais sobre as quais
pessoas sensatas ¢ sensiveis discordam. Serd uma maneira jus-
ta de decidir quando a decisdo satisfizer o primeiro principio
da eqilidade que descrevi, s¢ a decisdo tratar todos como iguais,
porque, seja qual for a concepgéio escolhida da importincia dos
diferentes danos morais, essa decisdo sera igualmente favora-
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vel ou contriria ao conjunto dos interesses antecipados por
cada pessoa, isto &, pela combinagio de seus interesses morais
¢ basicos. _

Suponha uma sociedade de pessoas, cada uma das quais
tem, antecipadamente, igual possibilidade de ser acusada de
um ctime, e cada uma delas sofreria 0 mesmo dano simples,
causado pela mesma punigio, se fosse condenada. Essa socie-
dade estabelece, por decisio de maioria, um codigo penal que
define crimes, vincula-lhes punigdes e estipula processos para
julgamento dos diferentes tipos e niveis de crimes assim defi-
nidos. O interesse total de todos é ameagado ou promovido por
essa decisio ¢ no mesmo grau. As pessoas discordardo quanto
a prudéncia da decisfio. Os membros da minoria perdedora
irdo pensar que o nivel de exatiddo oferecido pelos processos
para julgar algum crime é muito baixo e, portanto, <_subestirna 0
dano moral de uma condenagao injusta por esse crime, ou gue
esse nivel & muito elevado e, portanto, superestima o dano ¢em
comparagio com os beneficios deixados de lado pelo uso dos
recursos da sociedade com esse fim. Mas, come 0 dano moral
& uma questio objetiva e nio depende da percepgdo que as pes-
soas individualmente tém do dano moral, ningném pensard
que a decisdo da maioria é injusta no sentido de que favorece
mais os interesses de alguns que de outros. O governo da maio-
ria parece ser uma téenica especialmente adequada para se to-
mar essa decisdo social.

Nunca é verdade, em tempo algum, que todos os mem-
bros de uma sociedade tém uma probabilidade igual de ser
acusados de algum crime especifico. Se ha desigualdade eco-
nomica, os ricos tém mais probabilidade de ser acusados de
conspirar pelo monopélio € os pobres de dormir embaixo de
pontes. Se as pessoas diferem no temperamento, os impulsivos
tém mais probabilidade de ser acusados de alguns crimes e 0s
ambiciosos de outros. E assim por diante. Assim, a constitui-
¢io de uma sociedade justa poderia muito bem insistir em que
as punigdes vinculadas a vérios crimes deveriam ser compati-
veis segundo alguma teoria razoavelmente objetiva da impor-
tancia dos crimes, e que o dano moral presumido de uma con-
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denagiio injusta seja correlacionado com a gravidade das puni-
¢des numa escala uniforme.

Mesmo assim, as circunstincias que imaginamos para
uma justa decisdo pela maioria serdo comprometidas se algu-
ma minoria tiver mais probabilidade de ser acusada de crimes
em geral ou de crimes que acarretam punigbes relativamente
sérias. Esse fato, porém, ndo justifica abandonar o processo de
decisdio da maioria, a menos que o risco s¢ja muito grande para
determinados individuos. Tampouco jamais serd verdadeiro,
em nenhuma sociedade real, que pessoas diferentes sofrerdo
exatamente o mesmo dano simples decorrente de qualquer pu-
nigio dada. Mas esse fato fornece menos razéo ainda para uma
objecio a decisio da maioria, porque diferencas desse tipo tEm
muito menos probabilidade de ser correlacionadas com classe
econdmica on social e, portanto, muito menos probabilidade
de provocar injustiga sisteméatica. Devemos observar uma ter-
ceira complexidade no caso. No munde real, pessoas diferen-
tes se beneficiario de maneira diferente com qualguer uso
alternativo dos fundos publicos economizados pela escolha de
processos criminais menos dispendiosos. Isso serd verdade
mesmo quando ¢ssa ¢conotmnia assumir a forma mais abstrata,
que € a de economias acrescentadas aos fundos sociais para
propositos gerais. Mas a sociedade pode economizar sacrifi-
cando a exatiddo no processo criminal de maneiras muito mais
concretas, como faz, por exemplo, ao reconhecer nm privilégio
da policia (ou de organiza¢des como a National Society for the
Prevention of Cruelty to Children ou a Granada Television,
mencionadas antetiormente) de ndo fornecer informagdes so-
bre informantes, ou, mais convencionalmente, ao reconhecer
um privilégio médico-paciente de modo a melhorar a assistén-
cia médica, A justificativa para se sacrificar a exatidéo do jul-
gamento nesses ultimos casos ¢ uma justificativa de politica
tanto quanto no caso em que o ganho ¢ a economia de dinheiro
que poderia ser usado em ¢stradas, hospitais ou em um teatro
nacional, Mas a decisio sobre quem ganha — criangas, por
exemplo, ou o setor do piblico que tem interesse na politica —
¢ parte da decisdo de reduzir a exatiddo, em vez de ser, como
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no caso geral, uma decisdo que deixa a distribuigio do ganhe
para a acdo politica posterior. Uma vez mais, porém, o compro-
misso com nossas condigdes imaginadas é pequeno se, como
nesses exemplos, a classe que deixa de se beneficiar ndo € uma
classe que esteja em campos sociais ou econdmicos gerais dis-
tintos da maioria que toma a decisao.

Portanto, mesmo no mundo real, as decistes majoritarias
que estabelecem um nivel particular de exatiddo em decisdes
criminais anteriormente a julgamentos especificos, pela esco-
Iha de normas de prova e outras decisBes processuais, somente
poderio ser acusadas de injustica séria se essas decises fize-
rem discrimmagio contra algum grupo distinto, de uma ou
outra das maneiras retratadas. Nio ¢ suficiente, para tornar in-
justas essas decisdes, que déem valores diversos a danos mo-
rais de diferentes tipos, contanto que essa valoragio seja coe-
rente e imparcial.

As decisdes antecipadas desse tipo podem mostrar preo-
cupagio especial para com o dano moral, nde apenas pagando
um prego alto pela exatiddo, mas também, e especialmente,
pagando um preco em exatidio para precaver-s¢ contra um
erro que envolva dano moral maior que um erro na outra dire-
¢io. Isso é evidenciado, por exemplo, pela regra de que a culpa
deve ser demonstrada para além de qualquer duvida razoavel,
¢ ndo pelo equilibrio de probabilidades, ¢ também por regras,
como a de que o acusado ndo pode ser compelido a testemu-
nhar — cuja complexa justificagdo inclui fazer a balanga pesar
em favor do acusado, as custas da exatiddo —, assim como de-
fender o acusado contra certos tipos de erros ¢ impressdes er-
rbneas que possam comprometer a exatiddo. Os exemplos sdo
mais raros no Direito civil, porque geralmente se presume que
um erro em qualquer dire¢io envoive dano moral igual. Mas
quando o dnus de provar a verdade recai sobre 0 réu em um
processo de difamagdo, por exemplo, depois de o queixoso ter
provado a difamagdo, isso pode representar alguma determina-
¢do coletiva no sentido de que é um dano moral maior sofrer
libelo falso e nfio ressarcido que ser condenado a indenizagio
por um libelo que é realmente verdadeiro.
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A idéia de um dano moral, juntamente com o fato de que a
lei de uma comunidade oferece um registro de sua avaliagdo da
importincia relativa do dano moral, permite-nos explicar os
dois tipos diferentes de direito que se pode dizer que as pes-
soas tém no tocante ao processo criminal. Primeiro, as pessoas
t8m o direito de que os processos criminais atribvam a impor-
tancia correta ao risco do dano moral, Em algumas circunstin-
cias, seria claro que esse primeiro direito foi violado, como
seria se, por exemplo, alguma comunidade decidisse casos cri-
minais por meio de cara ou coroa, ou nio permitisse que o acu-
sado estivesse presente em seu julgamento, que tivesse um
advogado ou que apresentasse provas s¢ assim o desejasse, ou
se usasse apenas cdlcules utilitaristas comuns para escolher os
processos criminais, como o faria a sociedade eficiente em
custos. Em outros casos, seria discutivel se o risco do dano
mora! foi corretamente calculado, e pessoas razoaveis & sensi-
veis poderiam discordar. O segundo direito, que ¢ o direito &
avaliagio coerente da importancia do dano moral, é de grande
importincia pratica nessas circunstincias. Pois permite que al-
guém afirme, mesmo em casos em que a resposta correta para
o problema do dano moral s¢ja profundamente controvertida,
gue tem direito a precessos compativeis com a avaliagio da
comunidade do dano moral contemplado na lei.

Ambos os direitos sio direitos no sentido estrito de wm di-
reito que identificamos anteriormente, pois cada um deles pre-
valece sobre o equilibrio de ganhos e perdas simples que for-
ma um cdlculo utilitarista comum. Assim que o contetido do
direito é determinado, a comunidade deve fornecer aos acusa-
dos de um crime, pelo menos, o nivel minimo de prote¢io con-
tra o risco de injustiga exigido por esse contetdo, ainda que o
bem-estar geral, agora concebido sem nenhuma referéneia ao
dano moral, mas apenas tal como constituido por ganhos e per-
das simples, sofra conseqiiéncias. Mas, em cada caso, o direito
¢ um direito a esse minime de protegio, niio um direito a tanta
prote¢do quanto a comunidade poderia oferecer se estivesse
disposta a sacrificar o bem-estar geral. O segundo direito, per
exemplo, obriga a comunidade a uma aplicacio coerente de
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sua teoria do dano moral, mas ndo exige que substitua essa teo-
ria por uma diferente, que valorize mais a importincia de evi-
tar a punicio injusta, Portanto, identificar ¢ explicar esses di-
reitos é uma resposta Util para a terceira questdo relacionada
anteriormente. O contefido desses direitos prové um meio-ter-
mo entre a negagio de todos os direitos processuais e a aceita-
¢io de um grande direito ao méximo de exatidio.

A distingdo entre esses dois direitos nfio é firme e segura.
Pois a empresa exigida pelo segundo direito — encontrar a des-
crigio de dano moral que estd contemplada no Direito penal
substantivo ¢ processual como um todo — nio consiste apenas
em estabelecer uma documentagio textual ¢ historica, embora
isso seja parte do trabalho. Consiste também em interpretar
essa documentagdo, e isso significa oferecer-lhe uma justifica-
tiva — processo que, como tentei explicar alhures, vale-se, em-
bora ndo seja idéntico a ela, da citagio de principios que se con-
sideram, de maneira independente, moralmente corretos®.

Essa ligag3o entre reivindicag@es de coeréneia e reivindi-
cagdes de corregiio independente é exibida nas virias tentati-
vas do Supremo Tribunal de interpretar a clausula do devido
processo legal na Décima Quarta Emenda, que é a sede cons-
titucional desses direitos, pelo menos para o processo crimi-
nal. J4 se disse que essa clausula protege, por exemplo, “aqueles
principios fundamentais de liberdade e justica que se encon-
tram na base de todas as nossas institui¢des civis e politicas™
(Hurtado contra California 110 US 516, 1884), “a decéncia
maxima de uma sociedade civilizada” (Adamson contra Cali-
fornia 332 US 45, 1947), principios que sdo “bdsicos em nos-
s0 sistema de jurisprudéncia” {Re Ofiver 333 US 257, 1948),
¢, na mais famosa formulagdo da clausula, “principios de jus-
tiga tdo firmemente enraizados na tradigéio ¢ na consciéncia
de nosso povo que sdo considerados fundamentais™ ¢, por essa
razio, “implicitos no conceito de liberdade organizada” (Palko

6. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously {Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1977, Londres: Duckworth, 1578), cap. 4.
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contra Connecticut 302 US 319, 1937). Todos esses excertos de
decisdes constitucionais sio tidos pelos constitucionalistas co-
mo, grosso modo, formulagdes diferentes da mesma idéia.

Nio obstante, a historia desempenhard um papel impor-
tante na determinagdo do conteudo do segundo direito, o direito
a coeréncia no processo, ¢, em alguns casos, ndo pode haver ar-
gumento mais forte para algum arranjo institucional que o
argumento de que sempre foi assim. E dificil supor, por exem-
plo, que o Direito penal teria sido necessariamente muito dife-
rente, s¢ sua antiga pratica tivesse exigido dez ou catorze jura-
dos em vez de doze, embora a primeira escolha teria evitado
muitos noves julgamentos ¢, portanto, economizado um boca-
do de gastos ao longo dos séculos, enquanto a segunda teria
sido muito mais dispendiosa. E dificil resistir 4 suposigio de
que o nimero efetivamente escolhido foi, em grande parte, for-
tuito. Mas o mimero de jurados &, sem divida, uma considera-
¢80 to importante na prote¢io de um acusado contra a injusti-
¢a, quando se exige um veredicto uninime para sua condena-
¢80, que qualquer mudanga significativa desse nimero — diga-
mos, reduzindo-o para seis —, em ¢asos de pena capitat ou casos
sob a ameaga de punigdes severas, seria considerada uma viola-
¢do dos direitos do acusado, justamente porque seria uma dimi-
nuigdo significativa no nivel de seguranga proporcionado ha
tanto tempo ao centro do processo criminal. Numerosas deci-
sdes do Supreme Tribunal que aplicam a cldusula do devido
processo legal contra os estados testemunham a importincia do
que podetia ser considerado como acidentes da historia, trans-
formados em doutrina constitucional pelo direito 4 coeréncia,
agora cencebido independentemente do primeiro direito ou
direito de fundo a uma descrigio correta do dano moral.

O segundo direito, portanto, atua como uma for¢a conser-
vadora distinta que protege o acusado de mudangas na avalia-
¢do do dano moral. Mas também atua como uma alavanca para
a reforma, a0 reconhecer como erros mesmo processos antigos
~ ilhas de incoeréncia que ndo podem ser inseridas em nenhu-
ma justificativa que vincule o nivel de importincia ao fator de
Injustiga na condenagdio equivocada, necessdria para explicar o
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fundamento do direito. Essa segunda fung&o, reformadora, pre-
cisa ser manuseada com grande cuidado, pois deve respeitar o
fato de que 0S processos criminais propercionam protegio como
um sistema, de modo gue a for¢a de uma norma de prova, por
exemplo, pode ser compreendida erroneamente, a menos que
seu efeito seja estudado em combinacdo com outros aspectos
desse sistema. Se a lei ndo prové um fundo com o qual réus
indigentes possam conduzir a cara pesquisa relevante para a
defesa, isso pode demonstrar que se d4 pouco peso ao dano
moral de uma condenag3o injusta, a néio ser que o efeito dessa
falha seja avaliado como parte de um sistema que coloca um
grande fardo de provas sobre a acusagio ¢ protege o réu tam-
bém de outras maneiras.

Nio obsiante, nio é uma resposta suficiente & objeqdo de
que algumas caracteristicas do Direito penal conferem um va-
lor incoerentemente baixo a importincia de evitar a injustiga,
dizer que outras partes do direito do processo criminal ¢rram
na diregio oposta. Pois 0 que deve ser demonstrado ndo é que
os erros de cada lado da linha estabelecida irio cancelar-se
mutuamente no decorrer do julgamento criminal, mas, antes,
que um sistema de regras, tomado em conjunto, nao oferece
mais que o risco estabelecido em cada caso, dadas as exigén-
cias antagdnicas exibidas nesse caso. A fungio reformadora
também deve ser sensivel ao ponto que observamos em nossa
discussio da sociedade eficiente em custos. O valor que a so-
ciedade confere ao dano moral pode ser estabelecido em outras
partes de seu direito que ndo o processo criminal, de modo que
esse processo poderia ser incompativel com o restante da prati-
ca juridica e politica, para além de qualquer incoeréncia inter-
na no Ambito das proprias regras de processo.

No que diz respeito as fungdes de controle e reforma do
segundo direito, porém, ha espago para a afirmagdo cética de
que um principio que permite divergéncia entre juristas sensa-
tos nio oferece nenhuma protecio genuina. Pois (como em
quase todas as partes da anilise juridica) 2 questao de quanto a
lei valoriza evitar o dano moral, e qual dos dois processos anta-
gbnicos chega mais perto do respeito a essa valoragio, nio sdo
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questdes que admitem demonstragiio, e juristas sensatos irdo
discordar. Embora o segundo direito ndo seja tdo inerentemen-
te controverso na aplicagdo quantc o primeiro, pode quase sé-
lo. Mas {novamente aqui como em outres casos) seria um o
considerar que a afirmagio cética exclui a importincia de um
principio moral ou juridico ou que ¢ uma desculpa para que
nio se proponha e defenda como persuasiva uma aplicagiio des-
se principio. Pois a importincia pratica de um principio con-
testavel ndo é algo que possa ser estabelecido a priori, antes de
verificar até que ponto o principio nos afasta da injustiga (do
que consideramos ser injustiga). Essa forma tola de ceticismo
é, muitas vezes, uma profecia que cumpre a si mesma.

Onde estamos? Vimos que as pessoas levadas a um pro-
ces350 criminal ndo t€m direito aos processos mais exatos possi-
veis para que s¢ examinem as acusag(es contra elas. Mas tém
dois outros direitos genuinos; o direito a processos que avaliem
adequadamente o dano moral, nos ¢alculos que estabelecem o
risco de injusti¢a que os ameaga; ¢ 0 direito relacionado, € mais
importante em termos praticos, de tratamento eqilitativo no que
diz respeito a essa avaliago. E esse segundo direito que explica
0s ¢asos de devido processo legal no Supremo Tribunal, alguns
dos quais mencionei e que, em breve, considerarei em um con-
texto ligeiramente diferente. Proponho primeiro, porém, aplicar
a descrigio de processo criminal que desenvolvemos para a
quarta e quinta questdes que relacionei. Estas consistetn no pro-
blema do processo civil, ¢ na questio de determinar se o direito
referente 3 prova, nos casos civis, exibe um defeito ou lacuna
importante na teoria da prestagio jurisdicional que afirma que
0s casos civis devem ser e, caracteristicamente, sido decididos
em bases de principios, ndo de politicas,

Claramente, ninguém tem direito aos processos mais exa-
tos possiveis para o julgamento de suas reivindicagdes no Di-
reito civil. Ndo obstante, alguém acusado de delito por danos
causados por dirigir com negligéneia, quando, na verdade, ndo
estava ao volante, ou alguém que € incapaz de demandar uma
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teparagdio por dano 4 sua reputagio porque nio consegue desco-
brir 0 nome da pessoa que a difamou, ou alguém que perde um
caso de contrato porque as normas de prova tornam confidencial
a informagfio que teria fundamentado a reivindicagdo, sofre
injustica, embora o montante do dano moral possa ser diferente
nesses diferentes casos. Portanto, os litigantes civis tém, em prin-
cipio, os mesmos dois direitos que descobrimos para os acusa-
dos de crime. Tém direito a processos justificados pela avaliagie
correta da importancia do dano moral a que se arriscam no pro-
cesso, e o direito correlato a uma avaliagio adequada desse dano
nos processos a eles proporcionados em comparagdo com 08
processos proporcionados a outros em diferentes casos civis.

O primeiro desses dois direitos ¢ um direito referente a
propria norma juridica. Todos tém o direito de que a legislagio
estabeleca processos civis que avaliem corretamente ¢ risco €
importancia do dano moral, e esse € um direito perante os tri-
bunais, quando essas instituigdes atuam de maneira explicita-
mente regulamentar, como, por exemplo, quando o Supremo
Tribunal aprova e publica regras de procedimente, indepen-
dentemente de qualquer agio judicial. O segundo ¢ um direito
perante os tribunais em sua capacidade de prestagéo jurisdicio-
nal. € um direito 3 aplicagdo coerente da teoria de dane moral
que figura na fundamentagio da pratica juridica estabelecida.
Nos Estados Unidos, o direito equivalente em julgamentos cri-
minais é também um direito constitucional, por meio da clau-
sula de devido processo legal da Quinta e Décima Quarta emen-
das da Constituigao. Isso significa que 0s tribunais tém o dever
de conhecer os processes de revisdio estabelecidos por legisla-
¢io expressa para verificar se a teoria histérica do dano moral,
adotada nas tradi¢des da pratica criminal, foi suficientemente
respeitada. Nfo parece haver nenhum direito constitucional
geral similar no campo civil. As clausulas de devido processo
legal foram interpretadas de modo a exigir, pelo menos, uma
audiéncia e a forma de julgamento em certos tipos de proces-
808 civis que podem resultar na privagdo de propriedade’. Mas

7. Ver, p. ex., Mathews v. Eldridge 424 U.5. 319 (1976); Goldberg v. Kelly
397 U.5. 254 (1970).
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0 legislador ndo € obrigado, no campo civil, a nenhuma avalia-
¢io historica do risco que vale a pena correr quando adota al-
guma nova norma de convencimento destinada a economizar
dinheiro ou a conseguir algum beneficio concreto para a socie-
dade como um todo ~ exceto por meio da operagio da clausula
de igualdade perante a lei e de outros dispositivos destinades a
assegurar que os cidadios sejam tratados como iguais em cada
uma dessas decisbes. De qualquer modo, é o direito juridico
tout court, inteiramente separado de qualquer direito constitu-
cional, que nos interessa nesta segio.

Quando introduzi esta questdio, disse que casos como D
contra NSPCC e Granada colocam umn importante problema
para as teorias de prestagio jurisdicional, porque, nesses casos,
argumentos sobre o que conduz ao bem-estar geral parecem
desempenhar um papel de controle no litigio civil. As partes
discordam ndo apenas sobre os direitos substantivos em ques-
ti0, mas sobre os mecanismos juridicos que serio usados para
decidir essa questio final, e os juizes consideram o impacto,
sobre a sociedade como um todo, dos diferentes mecanismos
como, pelo menos em parte, pertinente 4 sua decisdo dessa
questio processual. Serd que essa pratica coloca em divida —
ou mesmo constitui uma desajeitada excegdo — A proposigio
geral de que a prestagio jurisdicional é antes uma questio de
principio que de politica?

Devemos notar, primeiro, que mesmo que as questdes pro-
cessuais fossem decididas como questes ébvias de politica,
isso ndo representaria nenhuma contradigio clara a afirmagéo
de que a questdo substantiva subjacente é uma questdo de prin-
cipio. Isso decorre do fato de que as praticas da sociedade efi-
ciente em custos que discutimos, no campo criminal, ndo eram
logicamente contraditorias. Mas haveria uma espécie de incoe-
réncia moral, paralela & incoeréncia moral que encontramos
nessa sociedade. Pois a idéia de que a prestagio jurisdicional é
uma questio de principio — de que alguém tem direito de ven-
cer wma agio se a lei estiver do seu lado, mesmo que a socieda-
de em geral perca com isso, e mesmo que o direito de que se
vale tenha por origem fundamentos de politica - pressupde
que alguma importincia distinta, pelo menos, é vinculada ao
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dano moral; ¢ se & assim, entiio é moralmente incoerente deixar
05 processos que oferecem protegdo contra esse dano moral a
um calculo utilitarista que nega esse pressuposto.

Mas essas reflex3es também demonstram por que a anali-
sc simplista, de que questdes processuais em casos como D
contra NSPCC e Granada sio decididas sobre fundamentos de
politica, é enganosa. Pois a questdo central levantada em 1ais
casos & a de saber se a parte que pleiteia o beneficio de deter-
minado procedimento tem direito a fazé-lo, por forga de seu
direito geral a um nivel de exatido compativel com a teoria do
dano moral expressa no Direito civil como um todo. Isto &, a
questio diz respeito ao contetido do segundo direito que distin-
guimos. Isso explica por que os célculos dos juizes ndo sio
(como seriam se a anélise simplista fosse satisfatoria) como 08
calculos imaginados para estabelecer processos criminais na
sociedade eficiente em custos. Os juizes que decidem casos
controversos a respeito de prova ¢ processo ndo pesam mera-
mente o dano simples associado a uma decisdo imprecisa com
os ganhos sociais advindos de processos ou regras que aumen-
tam o risco de decisdes imprecisas. Pelo contrario, assim que
temos & mio as distingdes que trouxemos a tona, percebemos
que os cilculos sdo, antes, aqueles adequados a um esquema
de justiga que reconhece o direito processual distinto que iden-
tificamos como um dirgito juridico.

Esse fato & 4s vezes tdo obscurecido quanto revelado pela
retorica judicial. Rupert Cross cita, por exemplo, a seguinte
declaracido de Lorde Edmund Davies em D contra NSPCC:

Como a revelagiio de todas as provas relevantes para o jul-
gamente de uma questdo & sempre matéria de consideravel inte-
resse poblico, a questdo a ser determinada ¢ se esta claramente
demonstrado que no caso particular o interesse publico seria, ndo
obstante, mais bem atendido pela exclusio de provas, apesar da
sua relevancia. Se, na ponderagio, a questdo permanecer duvido-
sa, deve-se ordenar a revelagdo®,

8. [1978] AC em 245, citado em Rupert Cross, Evidence, 5* ed. (Londres:
Butterworths, 1979), p. 315,
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Isso parece a linguagem da ponderagéio comum de custo-
beneficio, arrematada por uma decisfo a favor da revelagio
das informagdes relevantes. Mas, num segundo exame, nfo faz
nenhum sentido se compreendida dessa maneira.

Nio se pode pensar sensatamente que o publico tem um
interesse “considerdvel” em conhecer a identidade da pessoa
que acusou D falsamente de crueldade para com os filhos, ou
mesmo em conhecer a identidade de todas as pessoas acusadas
de fazer tais acusagdes falsas. E dificil, por exemplo, imaginar
qualquer decisdo politica que o publico pudesse tomar de
mateira mais inteligente se estivesse de posse dessa informa-
¢d0. Talvez haja pessoas de curiosidade morbida, para as quais
seria vantajoso ler o nome do informante nos tabloides matuti-
nos. Mas ndo se pode considerar que esse ganho contrabalan-
caria a perda para as criangas, se o trabalho da orgamizagio
corresse algum risco de sofrer com a revelagio, € nio justifica-
ria a suposi¢io a favor da revelacio em casos “duvidosos”.
Com certeza, devemos compreender que a referéncia ao inte-
resse publico pela informagfio diz respeito ao seu interesse em
que a justiga seja feita, niio ao seu interesse pela informagio
em si. Contudo, mesmo essa formulagfio seria enganosa se se
considerasse que diz respeito a preocupagio efetiva do publico
em que a justica seja feita no litigio civil, como poderia ser
revelado, por exemplo, numa pesquisa do Gallup. Pois nem o
juiz nem pessoa alguma tem qualquer percepgdo exata do gran
em que o pliblico se preccupa com 1ss0 — com certeza, alguns
importam-se mais que outros € alguns nio se importam nem
um pouco — e nem ele nem qualquer outra pessoa pensaria que
se deve revelar menos material em um litigio durante aqueles
pericdos inevitiveis em que o piiblico como um todo importa-
se menos, talvez por estar mais ocupado com matérias de inte-
resse sazonal, como o Campeonato Nacional.

Referéncias ao interesse do publico pela revelagio ou pela
justica somente fazem sentido como referéncias disfarcadas e
enganosas aos direitos individuais, isto é, referéncias ao nivel
de exatiddo a que os litigantes tém direito em contraposicdo,
por ¢xemplo, ao interesse publico pelo fluxo de informagio
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para 6rgos pablicos ou jomais 1iteis, Pois © publico realmente
tem um interesse inequivoco, do tipo que poderia ser detectado
em alguma andlise utilitarista, pela eficiéncia dessas institui-
goes. O que estd em questio, nesses casos, ¢ 5¢ © litigante tem
direito a um nivel de exatidio, medido em termos do risco de
dano moral, que deva prevalecer sobre esges interesses que sao,
de outro modo, importantes e legitimos. Essa ¢ uma questio de
principio, ndo de politica, embora seja, como espero que a dis-
cussio deste ensaio esclarega, uma questo de principic espe-
cial em varios sentidos.

Primeiro, trata-se de uma questio que exige, na determi-
nagio do conteudo de um direito, atengi0 para as conseqién-
cias sociais de diferentes regras e praticas, Tentei, em outras par-
tes, distinguir entre quest3es de politica € questdes de princi-
pio que envolvem consideragdes importantes para prevenir a
infeliz confusdo entre esses dois tipos de questdes sociais’. As
consequiéncias, porém, entram nos calcylos reforgando o direi-
to em discusso, o direito a yma avaliagjo coerente da impor-
tdncia do dano moral, de um modo partigularmente intrinseco.
Pois nossa linguagem ndo nos proporcigha uma métrica para
formular esse contelido de maneira suficientemente detalhada
para que seja util, exceto de modo cOmpmtivo, isto ¢, expen-
do os tipos de ganho social que justificariam ou ndo correr um
risco particular de uma espécie particulas de dano moral. Essa
¢ a conseqiiéncia de algo que me esforcel para enfatizar, que o
direito em questdo € o direito de que seja atribuida uma impor-
tancia particular ao risco do dano moral, ndo o direito a um ni-
vel global especifico de exatidio no julgamento, passivel de de-
finigdo autdnoma. Se uma determinada regra de insirugio pro-
move, ainda que marginalmente, a exatiddo de um julgamente
e ndo custa nada 4 sociedade, seja em despesa geral seja em
politicas antagonicas especificas, a absten¢do do tribunal em
adotar essa regra demonstraria que eje ¢stimou o risco de in-
justiga em quase zero. Mas se uma regra Promovesse um alto
grau de exatiddo, mas custasse muito 3 ¢comunidade, a absten-

9. Dworkin, Taking Riths Seriously, pp. 307 ss,
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¢80 de adotar essa regra seria compativel com uma estimativa
muite alta do risco de injustiga.

A queixosa em D contra NSPCC argumentou que se fosse
atribuido ao risco de injustiga civil seu valor normal, o perigo
desse risco seria mais importante que a perda social que pode-
ria decorrer da revelagio do nome do informante, Nio havia
como o tribunal decidir se ela estava certa sem considerar nio
apenas o valor atribuido ao risco de injustica em casos civis em
geral — o valor sugerido nas observagées de Lorde Edmund
Davies a respeito de casos duvidosos —, mas também o valor
complexo para a sociedade do trabalhe daquela organizagio.
Mas seria um erro concluir que o tribunal, por ter considerado
a segunda questio com certo detalhe, estava diante de um pro-
blema de politica e nfio de principio.

Em segundo lugar, o papel do principio na decisdo de um
tribunal a respeito de questdes processuais parece deixar mar-
gem ao arbitrio judicial e, portanto, para argumentos genuinos
de politica, de um tipo que normalmente ndo tem lugar em
questdes substantivas. Quando quesides de substincia estio
em jogo, os direitos do réu comegam onde terminam os do
queixoso, de modo que, uma vez que se decida, por exemplo,
que o queixoso ndo tem nenhum direito a indenizages por
quebra de contrato, decorre dai que o réu tem direito a que ndo
sejam conferidas indenizages por danos. Essa € a conseqiién-
cia, como tentei explicar em outro texto, ndo de alguma logica
intrinseca na gramatica de direitos e deveres (pelo contrario, ja
que essa gramatica tem trés valores), mas, antes, do fato de que
o Direito substantivo é exposto naquiio gue denominei concei-
tos “dispositivos”, como o da responsabilidade no contrato,
cuja func¢io é precisamente transpor a lacuna entre o fracasso
do direito do queixoso e o sucesso do direito do réu”. Mas essa
ligacéo entre as duas pretensdes néo ¢ vilida no caso do pro-
cesso, pois esta claro que o fato de o queixoso nio ter direito a
admissio de algum documento, por exemplo, ndo implica que
o réu tenha direito a sua exclusdo.

10. Ver cap. 3, *Nio existz mesmo nenhuma resposta certa em casos contro-
versos?”
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Devemos ter cuidado para nio compreender erroneamen-
te esse ponto. O direito processual basico no litigio civil € o de
que se avalie coerentemente o risco do dano moral de um re-
sultado injusto, de modo que as decisdes processuais de um
tribunal ndo atribuam menos importancia a esse risco do que
lhe atribui o direito comio um todo. Ambas as partes tém esse
direito processual, embora, na maioria dos casos, apenas uma se
valha desse direito para exigir algum beneficio processual. Mas
nenhuma parte tem qualquer direito contre processos mais
exatos que a exatidio exigida por esse direito. Portanto, pode
parecer, quando fica claro que a parte que requer a admissdo
de alguma prova nio tem nenhum direito a isso, que ainda se
apresenta uma questiio genuina de politica, a de determinar se
a sociedade ganharia ou perderia por permitir provas desse
tipo. Pois se o pblico ganharia mais com a revelagdo, entio a
razdo para revela-lo deveria ser antes o interesse do publico
que os direitos processuais de quaisquer das partes, e isso quer
dizer que as razdes para admiti-la devem ser antes de politica
que de principio.

Contudo, deve estar claro, a partir da discussio preceden-
te, que essa linha de argumentagio fracassa. Ela pressupde que
o direito processual é um direito a um nivel fixo de exatidio,
nio o direito a atribuigdo de certo peso ao risco de injustiga ¢
dano moral. Se o direito fosse um direito a um dado nivel de
exatiddo, entfio a decisdo do tribunal seria tomada, como supde
o argumente, em dois passos: o primeiro, um julgamento de
principio perguntando se o nivel de exatiddo exigido seria al-
cangado, como questio de probabilidade antecedente, mesmo
que a prova fosse excluida, e o segundo, um julgamento politi-
€0, se as coisas fossem assim, de exclui-lo ou ndo. Mas como a
decisdo é a de determinar se o risco de dano moral foi devida-
mente avaliado, esses dois passos transformam-se em um. Pois
se os calculos de “politica” indicam que o publico nio se bene-
ficiaria com a exclusfio dessa prova, ou de uma regra excluin-
do provas como essas, entio uma decisfio de, ndo obstante, ex-
¢luir essa prova ndo indicaria absolutamente nenhuma preocu-
pa¢io com o nisco de dane moral ¢ violaria claramente o direi-
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to processual da parte que reivindica a admissdo. Assim, em-
bora as razdes sejam diferentes, os calcutlos instrumentais € de
conseqiiéncias associados as decisdes processuais encontram-
se tio plenamente fundados em argumentos de principio quan-
to estio ao surgir em decisdes substantivas. As conseqiiéncias
ndo figuram na decisio de admitir ou ndo provas as quais ne-
nhuma parte tem direito, mas em decidir se uma das partes tem
direito a obter essas provas.

A decisdo do Tribunal de Apelagiio no caso Granada,
apesar de barroca, ilustra bastante bem o fundamento em prin-
cipios dos argumentos voltados para as conseqiiéncias do pro-
cesso, embora o caso seja complicado pelo fato de a British
Steel ter promovide a demanda reivindicando a informagio
que queria numa a¢io independente, sob o dispositivo encon-
trado em Norwich Pharmacal, ndo como parte de uma agio
substantiva maior contra a empresa de televisio, O Tribunai de
Apelacio sustentou que a British Steel, “em principio”, niio ti-

- nha direito 4 informagéio porque o perigo de que sofresse injus-

tica por falta dessa informag@o era superado pelo interesse
pablico pelo livre fluxo de informagio, que, segundo o Tribu-
nal, seria prejudicado se informantes potenciais soubessem
que seus nomes poderiam ser revelados em um litigio. Essa
nio foi uma mera analise de custo-beneficio, pois conferia aos
interesses de futuros queixosos na posigio da British Steel um
peso muito maior do que esses interesses teriam em tal analise.
Ela equiparou esses interesses a interesses de evitar ¢ dano
moral. Nio obstante, sustentou que esses interesses, adequada-
mente ponderados, eram menores que o interesse piiblico pela
noticia. Mas sustentou ent@o que, nas circunstincias particula-
res desse caso, levando em conta a conduta menos gue exem-
plar da Granada, o interesse publico ndo foi bem atendido pela
protegio da confidencialidade do informante. (E dificil perce-
ber como a conduta da Granada solapou o valor da noticia que
cotheu para o piblico, mas € isso que o tribunal deve ter pensa-
do, se sua decisdo é racional.) Nesse caso, porém, a ameaga de
injusti¢a para comn a British Steel nio foi superada pelo inte-
resse publico nos fatos envolvidos no caso. Portanto, a absten-
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cio de exigir a revelagiio teria violado o direito dessa compa-
nhia a uma aten¢io adequada para com a ameaga de injusti¢a
sobre ela.

A sexta e Oltima questdo que distingui refere-se a se os ci-
dadios podem ter algum direito processual de participar do
que sdo claramente decisdes de politica (além de seu direito a
participar na eleigdo do governo que decide essas guestdes,
como todos os cidaddo fazem) porque essas decisdes, de algu-
ma maneira, afetam-nos particularmente. Essa questido € levan-
tada, como disse, pela decisdo Bushell, na Camara dos Lordes,
sustentando que, embora se exigisse uma audiéncia relaciona-
da com a decisdio do governo de consiruir uma ¢strada numa
area particular como parte de um programa nacional, essa au-
diéncia ndo necessitava incluir nenhuma repergunta por resi-
dentes locais sobre a questio de se eram corretas as suposigoes
gerais do departamento pertinente a respeito do fluxo de trafi-
¢o no pais. Lorde Diplock, no discurso mais ponderado entre
os juizes, disse que se a eqilidade exige a oportunidade de tais
reperguntas depende “de todas as circunstincias”, o que inclui,
“como mais importante, a propria opinido do inspetor quanto a
se a discussfio ird capacita-lo a fazer um relatdrio mais 0til a0
ministro na tomada da decisdo, o que seria suficiente para jus-
tificar as despesas e transtornos, para outras partes envolvidas
na investigacio, que fossem ocasionados pela prolongagéo re-
sultante”. Essa linguagem sugere que as pesscas particular-
mente afetadas pela decisdo de planejar uma estrada niio tém
direito a absolutamente nenhum processo particular na condu-
¢io de nenhuma audiéncia, além do que a lei poderia explicita-
mente prever, de modo que a decisdo quanto a quais processos
proporcionar é inteiramente uma questdo de consideragdes
politicas de custo-beneficio, no estilo da sociedade baseada em
custos e beneficios que imaginamos.

0 exposto nas segdes precedentes deste ensaio ndo sugere
nenhuma falha no argumento de Lorde Diplock — a menos que
acreditemos que se o governo constroi uma estrada inadequada
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porque s¢ vale de previsdes erradas sobre o transito, comete
um ato de injustica para os que serio importunados por essa
estrada. Uma estrada inadequada & um ato de injustiga? Consi-
dero que ninguém tem direito a que ndo se construa a estrada,
no sentido estrito de que seria errado construi-la, mesmo que
fosse uma politica sensata fazé-lo. Suponha que digamos, po-
rém, que, como uma decisdo deliberada de censtruir uma es-
trada que se sabe ndo ser justificada por fins utilitaristas & um
ato injusto e impde dano moral a todos que perdem com isso,
uma decisdo equivocada de construir uma estrada que nio se
justifica por fins utilitaristas ¢ também um ato de injustia,
embora de injustica menos grave. Esse argumente poderia ten-
tar valer-se de alguma analogia com a proposi¢do de que a
condenagdo equivocada de um inocente é um ato de injustiga,
embora nio tdo grave quanto uma incriminagio falsa ¢ plane-
jada. Mas a comparagdo é invélida porque ndo faz nenhum
sentido dizer que uma pessoa tem direito ao que um célculo
utilitarista lhe proporciona, pelo menos no sentido em que
podemos dizer que as pessoas tém direito de niio ser punidas
por um crime que ndo cometeram,

Mas o erro no presente argumento ¢ mais profundo que
1850, pois persiste mesmo se admitimos que, quando o governo
comete wm ¢rro em seus calculos de politica, ele viela direitos
de cada cidaddo. Lorde Diplock considera que mesmo que a
sociedade perca por causa de alguma decisio sobre uma estra-
da pode, ndo obstante, se beneficiar com processos que correm
um risco maior de permitir esse tipo de erro do que com outros
processos mais caros. Tudo depende de determinar se as custas
processuais mais elevadas de, por exemplo, permitir o exame
local de todas as caracteristicas do programa nacional valem
os ganhos que teriam probabilidade de resultar previamente no
projeto efetivo do programa. Se ndo valem, entdo o fato, dispo-
nivel apenas em retrospecto, de que o processo mais dispen-
dioso teria efetivamente produzido um programa melhor, nio
indica que a abstengdo em seguir esse processo privasse os ¢i-
dad&os do que a utilidade recomenda. Pelo centrério, a melhor
andlise da utilidade prévia recomendaria o processo mais bara-
to, acompanhado por um risco maior do programa pior, ndo o
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processo mais dispendioso seguido por uma probabilidade
maior do melhor. Nesse caso, a decisdo de ndo permitir a am-
pliagio do debate deu aos cidadios aquilo a que tinham direito
a ter pela presente hipdtese: a decisdo que maximizava a utili-
dade média esperada. Assim, nfio violou equivocadamente sen
direito alegado ao que o célculo de utilidade recomendaria,
mesmo que, de fato, tenha produzido uma estrada que o calcu-
lo de utilidade condenaria. Naturalmente, a decisdo quanto a s¢
os processos mais dispendiosos valeriam o custo &, ela propria,
uma decisdo politica. Mas o fato de que os nimeros do Livro
Vermelho estavam efetivamente errados nfo demonstra, mes-
mo em retrospecto, que o processos mais dispendiosos teriam
sido melhores. O argumento de Lorde Diplock € justamente o
de que a decisdo politica secunddria deveria ser tomada pelo
governo, por meio do 6rgdo administrativo em questdo, nio
pelos tribunais.

Seria compreender muito mal esse argumento, porém, con-
cluir que o julgamento sobre quais processos 0s Orgaos admi-
nistrativos devem seguir é sempre ou necessariamente uma
decisiio de politica secunddria que nfo deve ser tomada pelos
tribunais. No controvertido caso de Mathews contra Eldridge
{424 US 319, 1976), o Supremo Tribunal teve de decidir se o
governo dos Estados Unidos podia suspender os beneficios de
seguridade social de alguém sem uma audiéncia, em conformi-
dade com a clausula do devido processo legal. O Tribunal
disse que a decisdo sobre se a audiéncia era necessaria depen-

dia de trés fatores:

primeiro, o interesse privado que serd afetado pela acdo oficial;
segundo, o risco de sacrificio equivocado de tal interesse devido
a0s processos usados, ¢ o valor provavel, se houvesse algum, de
salvaguardas processuais adicionais ou substitutivas; e, final-
mente, o interesse do governo, incluindo a fungio envolvida e os
encargos fiscais e administrativos que a exigéncia processual
adicional ou substitutiva acarretaria,

O Tribunal observou, no tocante a esse terceiro fator, que
qualquer despesa adicional em que a administragio fosse obri-
gada a incorrer, se a cliusula do devido processo legal fosse
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interpretada como exigindo audiéncias quando do cancelamen-
to de beneficios, viria dos fundos disponiveis para outros be-
l‘l?fIle]l"iOS da seguridade social. Decidiu, com base nas avalia-
¢oes que propds, que a Constituigio ndo exige uma prévia
audiéncia para decidir sobre ¢ encerramento de beneficios de
seguridade social.
~_ Embora seja dificil dizer, a partir da superficie da retorica
judicial, se uma determinada avaliagdo deve ser um calculo de
custo-beneficio no estilo utilitarista ou nfio (como vimos ao
estudar o discurso de Lorde Edmund Davies no caso D contra
NSPCC), a linguagem do Supremo Tribunal nesse caso real-
mente € parecida com a de Lorde Diplock em Bushell. E foi
interpretada por comentaristas juridicos como pedindo uma
analise utilitarista inequivoca’’. Se essa ¢ a interpretagdo corre-
ta, o Tribunal cometeu um erro sério ao supor que sua avalia-
¢30 € a que a Constituigio exige. Pois, uma vez que o Con-
gresso especificou quem tem direito a beneficios da segurida-
de social, as pessoas que o Congresso designou tém direito a
esses beneficios. Decorre dai que h4 um fator de injustica no
dano ocasionado a essas pessoas quando elas s3o privadas er-
roneamente de seus beneficios, um fator de injustica que néo
dee ser detectado por nenhum célculo utilitarista, mesmo um
cglculo refinado que coloque em jogo a questio do valor pre-
visto da utilizagdo de processos mais dispendiosos. Essa € a
d;sn_nqz'io importante entre Bushell € Mathews. Ninguém tem
direito d‘e que uma estrada nio seja construida num lugar onde
estragara a paisagem, mas as pessoas realmente tm direito a
beneficios que o Congresso (sensatamente ou ndo) lhes asse-
gurou. Ha, portanto, um risco, nio apenas de dano simples,
mas de dano moral, em qualquer julgamento administrativo no
segundo case, um risco ausente no primeiro, ¢ a utilidade é ina-
dequada em um deles, mas nio no outro.

~ Néo quero dizer que a decisdo do tribunal em Marhews
fol necessariamente incorreta. Pois ndo somos confrontados

) l'l. Vv:tr, p. e_x,,‘Mashaw, “The Supreme Court’s Due Process Calculus for
Administrative Adjudication in Mathews v. Eldridge: Three Factors in Search of a
Theory of Value”, University of Chicago Law Review, 44: 28 {1976),
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nesse caso — ndo mais do gue no caso do processo criminal —
com uma escolha evidente entre nenhum direito processual e
um direito a algum processo especifico, independentemente
do custo. Os participantes do processo administrativo tém os
mesmos direitos processuais gerais que os litigantes t&m no tri-
bunal, pois esses direitos sdo, primordialmente, direitos politi-
cos. As pessoas tém direito de que o fator de injustiga seja le-
vado em conta ¢ devidamente avaliado em qualquer decisdo
que as prive daquilo a que t¥m dircito em todos os processos
destinados 2 examinar seus direitos substantivos. Mas dai ndo
decorre automaticamente que tém ou ndo direito a uma au-
diéncia de qualquer mbito ou estrutura particulares. Isso de-
pende de uma variedade de fatores, que, claramente, incluem
os que foram mencionados pelo Tribunal em Mathews. O Tri-
bunal estava errado ndio por pensar que eram relevantes €sses
fatores, mas por supor que o valor do pedido do autor se referia
apenas ao dano simples que ele sofreria se seus pagamentos
fossem cancelados — se essa for a interpretacdo correta do que
disse o Tribunal. O valor do pedido deve refletir a apreciagio
adequada do risco de dano moral, embora possa muito bem
ocotrer que a balanga se incline para o lade que nega uma au-
diéncia plena.

Como a questio apresentada ao tribunal num caso como
Mathews é uma questio de principio, que exige um julgamen-
to quanto a ter sido satisfeito ou ndo o direito 2 uma avaliacio
compativel do risco de dano moral, trata-se de uma quesido
adequada pata a prestagdo jurisdicional, € 0 Tribunal erraria se
simplesmente aceitasse a decisdo da administragic nessa ques-
tio, embora possa acatar, com base no conhecimento especia-
lizado, o parecer do érgdo administrativo quanto aos compo-
nentes conseqlienciais da questdo. Mais uma vez, isso torna
Mathews difcrente de Bushell. No segundo caso, a questdo do
processo foi, ela propria, integrada a outras questdes no julga-
mento de natureza politica, sem nenhuma questio distinta de
concessiio de direitos. O esquema institucional geral que atri-
bui questdes de politica a0 executivo, € ndo aos tribunais, atribui
a questdo do processo a administracdio. Em Mathews ha uma
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clara questéo de principio, e os tribunais nio podem deferir, nes-
sa matéria, sem ser infiéis 4 sua responsabilidade de dizer quais
sdo os direitos constitucionais das pessoas.

~ Devemos agora perguntar, no entanto, se existem outras
Justlﬁca?f)e? — além do risco de injusti¢a substantiva que foi
nossa ptincipal preocupagio neste ensaio — a favor de proces-
$08 dlspenc?iosos para drgdos administrativos ou outros. Em seu
tratado mais recente ¢ importante sobre Direito constitucional,
Laure.nce Tribe sugere uma distingdie entre dois fundamentos
de ?nncipio diferentes para as exigéncias constitucionais de
devido processo legal em casos como Mathews. Ele diz que
essas exigéncias podem ser compreendidas instrumentalmen-
te, como estipulando processos que sdo justificados porque au-
mentam a exatidio dos julgamentos substantivos subjacentes,
ou mirinsecamente, como algo a que as pessoas tém direito
guando o governo age de maneira que as discrimina, a despeito
d_e qualquer efeito que o processo possa ter sobre o resultado
final. A segunda interpretacio pressupde, como ele diz, que

0 djljcito de ser ouvido e o direito a que se explique o porqué sfio
analiticamente distintos do direito de obter um resultado dife-
rente; esses direitos a intercAmbio expressam a idéia elementar
de que ser uma pessoa, nic uma coisa, ¢, pelo menos, ser con-
sultado sobre o que se faz com uma ... Pois quando o govemo
age dg maneira que discrimina determinados individuos — de
maneira que pode ter como premissa suposigdes a respeito de
pessoas especificas — ele ativa a preocupagio especial de que,
em vez de simplesmente lidar com as pessoas, converse com
clas, pessoalmente, a respeito da decisfio".

Tﬁl?e observa que as decisdes efetivas do Tribunal pare-
cem mais cpmpayiveis com a primeira dessas duvas interpreta-
¢bes da exigéncia do devido processo legal do que com a

scgi:lnda, porque, segundo ele, o Tribunal talvez néo tenha per-
cebido a distingio.

12. Laurence Tribe, dmerican Constitutional Law (Mi
- s neol A
Foundation Prags, 1978), pp. 503-4. ™ " MY The
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Essa analise é de inegavel interesse. Mas a referéncia 2
“preocupagio especial” merece alguma atengdo. Nio pode pre-
tender chamar a aten¢io simplesmente para um aspecto do
dano simples que pode ser negligenciado. Pois, embora possa
ser psicologico o fato de que algumas pessoas geralmente se
importam mais com uma decisdo adversa se ela’for tomada
impessoalmente, sem sua participacao, esse € o tipo c!‘e dano
que figura em qualquer cilculo utilitarista de‘_:?ntt_s, ndo uma
razio para que a decisdo de promover uma audiéncia ndo deva
ser baseada em tal calculo. E duvidoso, de qualquer modo, se
esse tipo de dano simples teria mais peso que a perda para
outros beneficisrios da seguridade social, ou dos programas de
bem-estar federais, sobre os quais, no fim, recairia o custo de
audiéncias dispendiosas. .

Portanto, a “preocupasio especial” deve ser o fato ou rig-

co de algum dano moral, ndo apenas um tipo‘ e_spega] de dano
simples. Mas néio pode ser apenas © risco Fle mjustleai su.bstan-
tiva, pois esse & o dano contemplado pela mterprejaclao 1’nstru-
mental das exigéncias processuais. A interpretacao intrinseca
aponta para uma forma diferente de dano moral. Mas qual? A
linguagem sobre conversar com as pessoas em vez det hdaf
com ¢las, e sobre trata-las como pessoas e nao como €o1sas, €
de pouca importancia no caso, como geralmeqte acontece na
teoria politica. Pois ndo mostra por que ¢ danj:s indubitdvel das
decisdes injustificadas no ¢ apenas o dano simples, e afirma-
¢hes sobre quais formas de tratamento tratam uma pessoa
como pessoa sio, na methor das hipoteses, c.oncl.usﬁes de argu-
mentos, ndc premissas, Tampouce ¢ de muita a]u('ia a refercP-
cia ao fato de que a decisdio € sobre individuos particulares, ndo
sobre grandes grupos de pessoas. Precisamos saber por que iss0
faz diferenca. A tinica sugestio nessas passagens € a de que
uma decisiio sobre poucas pessoas “pode ter como premissa
suposigdes a respeito de pessoas especificas™. Mas isso nos
traz de volta 4 exatiddo, pois sugere que o dano mori_ll encon-
tra-se no fato de considerar que alguém tem ou nio incapaci-
dades ou qualificagBes particulares, € isso sé pode se visto
como dano moral, sem mais razdes, se a suposigio for falsa.
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Assim, é necessario mais trabalho para estabelecer um
sentido relevante de dano moral, distinto de inexatidio. Talvez
Tribe quisesse apenas sugerir que as exigéncias constitucio-
nais do devido processo legal sdo justificadas porque decisdes
administrativas inexatas produzem dane moral, além de dano
simples — caso em que seu argumento ndo exige uma distingio
entre aspectos instrumentais ¢ intrinsecos do devido processo
legal, mas, antes, uma distingdo no aspecto instrumental que
chame a ateng#o para a importancia da proteciio contra um tipo
de dano moral que esta fora do 4mbito de célculos utilitaristas
de custo-beneficio,

Ainda assim, temos a intuicdo de que algo mais estd em
Jogo nas questdes processuais além desse tipo de dano moral.
Suponha que uma pessoa seja punida, sem nenhum julgamen-
to, por um crime que temos certeza de que ela realmente nio
cometeu. Sentimes que soffeu uma injustica, mas é falso supor
que isso tenha muita relagiio com o risco de que ela seria con-
denada, apesar de inocente. Pois temos certeza de que o risco
era inexistente. Sem diivida, nosso senso de injustica aqui esta
ligado 4 idéia de que as pessoas devem ser ouvidas antes que a
sociedade chegue oficialmente a certos tipos de conclusdo a
respeito delas. Mas essas concluses devem conter algo que as
desabone. Talvez ndo seja exagerado dizer que deve ser algo
que acarrete seu descrédito moral, usando a moralidade, nesse
caso, no mais amplo dos dois sentidos que John Mackie pro-
veitosamente distinguiu®. Isso explicaria a idéia do instituto
juridico da perda de direitos civis, que ¢ inconstitucional por-
que resultatia de determinagdes legislativas, nio judiciais, da
culpa dos individuos ou grupos nomeados.

Continua em aberto a questéio sobre que dano moral, dis-
tinto do risco de injustica substantiva, encontra-se nessas de-
terminagdes de culpa ex parte que nio oferecem nenhum papel
ao individuo condenado. Essa é uma questio muito grande
para ser esbogada aqui. Mas, sem divida, niio existe nenhuma

13. John Mackie, Ehics: Inventing Right and Wrong (Nova York: Penguin
Books, 1977), pp. 106-7.
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questdo sobre qualquer dano moral desse tipo em audiéncias pu-
blicas sobre rodovias como as que figuravam em Bushell. Pode
haver mais espago para discussdo no caso de uma decisio de
cancelar beneficios da seguridade social, mas isso, com certe-
za, deve depender do tipo de fundamento invocado ou implici-
tamente sugerido para o cancelamento.

Capitulo 4
Desobediéncia civil e protesto nuclear*®

Esta discussdo sobre desobediéncia civil foi preparada
para uma conferéncia sobre o assunto organizada pelo Partido
Social-Democrata da Alemanha em Bonn. A idéia ¢ nova para
a maioria das platéias alemas. Elas sabem que a desobediéncia
civil foi muito discutida no gue chamam de tradigdo anglo-
americana; conseqilentemente, pediram-me que descrevesse a
forma que a discussdo assumiu na Gri-Bretanha € nos Estados
Unidos. Na verdade, a histéria da idéia foi um tanto diferente
nos dois paises. Os Estados Unidos sofreram uma longa série
de divisbes politicas que tornaram os dilemas da legalidade
particularmente agudos. A escravidfio foi a primeira questio a
produzir uma literatura filosofica, um debate nacional. Antes
da Guerra Civil, o Congresso norte-americano aprovara a Lei
do Escrave Fugitivo, que tornava crime os nortistas ajudarem
escravos foragidos a escapar dos cagadores de escravos; muitas
pessoas violaram essa lei porque suas consciéncias ndo permi-
tiam que clas a acatassem. As seitas religiosas geraram uma
segunda crise de anuéncia, de carater bastante diferente. As
testemunhas de Jeova, por exemplo, sdo proibidas por sua cren-
¢a de saudar wira bandeira, ¢ as leis de muitos estados exigiam
que as criangas comegassem o dia escolar saudando a bandeira
norfe-americana. A recusa das testemunhas em obedecer a
essa lei desencadeou algumas das mais importantes decisdes

* Esse ensaio € a adaptacio de uma comunicacio feita nvma conferncia
sobre desobediéncia civil organizada por Jiirgen Habermas, sob os auspicios
do Pantido Social-Democrata Alemio, em Bonn, setembro de 1983, © Ronald
Dworkin



