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Resumo

A colaboracgdo entre os individuos para o alcance de objetivos comuns por meio
de planos ¢ evento vibrante nas sociedades complexas atuais. Por suas caracteristicas serem
préximas as do fenémeno juridico, é bastante interessante associar o direito a nocao de plano
como meio eficaz de coordenacdo social, apto a promover o desenvolvimento das
comunidades que seguem seus padrdes com perseveranca.

Contudo, em razdo da especial atencdo dedicada a estrutura analitica do plano,
voltada a uma acdo diretiva, e das objecOes realizadas a algumas interpretacGes passadas
sobre a natureza do direito, questiona-se até que ponto ndo s a coordenacdo e a estabilizacédo
do ambiente social, mas também a protecdo dos projetos individuais daqueles que serdo
atingidos pelos propdsitos desta racionalizacéo, estdo incorporados a concepcao de direito em
andlise.
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More than plans: objections to Scott Shapiro's conception of Law

Abstract

Cooperation among individuals for achieving a common goal through planning is
a vibrant phenomenon in complex contemporary societies. Since these features are closely
connected to jurisprudence, it is interesting to associate the Law to the notion of plans as an

important and efficient means for social coordination, which is apt to promote the
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development of a community that follows its own standards in community that is determined
to pursue its own goals.

However, in the light of the special emphasis on the analytical structure of the
plaw, which is bound to a prospective agency, and of the objections raised by certain
interpretations of the nature of law, it is questionable how far not only social coordination and
stability, but also the protection of individual projects of those affected by the plans, are
embedded in the conception of law under consideration.

Key words: Jurisprudence; Shapiro; Planning Theory; Legal positivism; Critical
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1. Introducdo: o direito como plano

No dia-a-a-dia, as pessoas fazem planos. Elas se organizam para concluir a
faculdade, melhorar a alimentagéo, reunir os amigos, viajar para um local interessante. O
planejamento é uma importante atividade que permite as pessoas se projetarem a uma situacao
diferente e realizarem seus objetivos de acordo com as suas expectativas. Ao realizarem essas
atividades, elas contam com a participagdo de outras pessoas e também das instituicdes,
dentre as quais o Estado.

As organizacdes, publicas ou ndo,' frequentemente usam os planos para se
comunicarem com o seu publico e difundir a razdo da sua existéncia e sua estratégia. Ao
fazerem isso, elas esclarecem ao publico o interno (funcionarios e servidores) e ao externo
(quem ird usufruir do produto ou servico ou se tornar possivel colaborador), qual o seu
proposito e o que dela esperar. Com base na estratégia estabelecida no plano, as relacbes véao
sendo construidas e as condutas sendo disseminadas por meio de modelos mentais que serdo
colocados em pratica. A finalidade este esforco € a racionalizacdo do processo de trabalho em

prol de objetivos com reflexos coletivos.

Ndo se leva muito tempo para associar as realizacbes pessoais com as
corporativas. Com a mesma facilidade, a interagdo decorrente do propoésito do plano e da sua
normatividade é relacionada ao direito. E essa foi a notavel contribuicdo de Scott Shapiro a
Teoria do Direito.

! Nos paises democraticos 0s governos precisam estreitar o relacionando com a populagéo e desenvolver servigos
e medidas que promovam a qualidade do bem estar desta visando aumentar o seu capital politico. A legitimidade
do governo junto a populagdo gera estabilidade e permanéncia de determinado grupo politico no poder.



Ao refletir sobre os fundamentos da obra do filésofo Michael Bratman, Shapiro
identifica que algumas das premissas desenvolvidas pela ideia de coordenagdo através de
planos, ou atividades cooperativamente compartilhadas (shared cooperative activity — SCA),
sdo similares aos fundamentos do direito. Portanto, como pratica social fortemente
caracterizada pela sua capacidade diretiva e normativa, o direito pode ser compreendido como
um plano. Logo, ele defende que o progresso da coletividade depende da capacidade de seus

integrantes levarem o plano a sério.

Sem discordar que os planos sdo importantes praticas sociais consubstanciadas
nos sistemas juridicos, este ensaio visa confrontar a proposta de Shapiro com a historia das
conquistas juridicas e pretende discutir o seu alcance na promocéo dos direitos fundamentais.
A pergunta orientadora desta reflexdo e se a visdo coordenadora do direito como plano é
capaz de garantir a protecdo dos individuos contra as arbitrariedades e abusos de quem possui

0 poder para tracar as diretivas da comunidade.

Esta investigacdo comeca pelo estudo do desenvolvimento das estruturas juridicas
segundo as concepcdes inauguradas a partir do Estado Moderno. O item 2 se concentra em
relacionar historicamente as concepcdes tedricas de contrato social, convengdes e planos
sociais e seus reflexos no pensamento juridico. J& o item 3 visa a refletir sobre as nogdes de
coordenacao e controle da comunidade e sobre quem as exerce, que sdo pontos centrais de um
modelo positivista como o defendido por Shapiro. Esta preocupacdo com a seguranca € a
eficiéncia do sistema, por meio do seu fechamento, bem como o funcionamento do seu
modelo hierarquico, ocasiona uma série de discussdes que afetam o nucleo da abordagem de

Shapiro.

A partir do item 4 alguns apontamentos mais criticos a proposta do autor serdo
enfrentados ao se discutir sobre os processos de elaboracdo dos planos e a participacdo dos
individuos neste modelo de governanca, além de refletir sobre como esses devem ser
interpretados. Atencdo especial sera dada a questdo das escolhas dos individuos e sua
autonomia de agir contra os planos e alguns aspectos da meta-teoria defendida por Shapiro.
Serd no item 5 que outras nogdes importantes para a Teoria do Direito, como a protecao, serdo
confrontadas com as fungdes de coordenacédo e controle realgadas pela proposta do autor em

discussao.

Nas consideragdes finais, por sua vez, serd defendida a tese de que a teoria de

Shapiro ndo enfrenta algumas das principais questdes referentes ao direito como garantidor



dos direitos fundamentais na sua nogdo instrumental de plano, nos moldes como visa

promover a teoria da integridade de Ronald Dworkin.

2. Contratos, convencdes e planos sociais.

Uma das caracteristicas da Modernidade, no seu periodo de formacdo, foi a
construcdo do dominio da razdo, que teve como marco a confianga plena do homem na sua
capacidade de abstracdo e realizacdo. O inicio da chamada sociedade organizada no ocidente
repercutiu diretamente na rapidez com a qual o homem realizou a conquista geografica e a
subordinacdo da natureza ao seu interesse.

Logo no inicio deste periodo, surgiram teorias sociais que destacavam o fato de
parte do desenvolvimento humano se dever a sua habilidade de viver em estruturas compostas
por varios individuos de forma organizada e cooperativa habeis a proporcionar certa
vantagem diante dos desafios da natureza. Algumas dessas teorias foram as responsaveis por
fornecer os subsidios para a discussdo acerca da formacdo e legitimidade dos Estados
Nacionais, como a ideia de organizacdo por meio de um contrato social defendida por
Hobbes, Locke e Rousseau, apesar das diversas nuances entre as propostas dos citados
autores.

A teoria contratualista, que é muito importante na tradicdo filosofica e politica
liberal, de modo geral considera como primordial em sua analise o valor da autonomia da
pessoa e da sua capacidade de disponibilizar parcela da sua liberdade em prol de um convivio
social vantajoso. Segundo esta corrente, o Estado se originou de um acordo entre sujeitos em
torno de elementos essenciais da existéncia em coletividade. Dai foi criado um modelo no
qual cada um aceita a deciséo de viver em grupo, e de ser por ele acolhido mediante interesse
pessoal, j& que sem esta condicdo sua vida estaria em perigo.

Assim, para 0s contratualistas, individuos sob condicbes ideais de liberdade e
igualdade firmam um contrato hipotético acerca de uma concepcdo de ordem social. Essa
forca diretiva a ser respeitada, 0 serd em razdo do compromisso social assumido por todos,
que é constantemente renovado.

A proposta contratualista € importante porque busca responder duas perguntas que
circundam os mais variados tipos de sociedade, quais sejam: a) o que a moral exige de nos?

b) E porque devemos obedecer a certas regras? Acerca da primeira pergunta,



0 contratualismo responde: a moral exige que cumpramos aquelas
obrigacBes gue nos comprometemos a cumprir. E, ante a segunda pergunta,
o0 contratualismo afirma que a razdo pela qual devemos obedecer a certas
regras é porque nos comprometemos a isso. N&o € por acaso, nesse sentido,
gue o contratualismo, como proposta tedrica, tenha surgido e se tornado
popular depois de uma época em que perguntas como as mencionadas sé
encontravam respostas por meio da religido. Desde o inicio do lluminismo, o
contratualismo apresentou-se como a forma mais atraente de “preencher o
vazio” deixado pelas explicagdes religiosas sobre as questdes morais, sobre o
problema da autoridade. A autoridade é vista agora como uma criagdo dos
préprios individuos, que ndo podem ser justificadas recorrendo-se a
abstracGes ou entidades ndo-humanas (GARGARELLA, 2008, p.14).

No centro do debate contratualista se situa a preocupagdo com a origem do poder
da autoridade — pessoa ou grupo detentor dos meios hébeis a exigir obediéncia a suas ordens
pelo uso da forga respaldado pelo poder soberano (APPIAH, 2006, p.201). O uso do poder
coercitivo pela autoridade, de acordo com esta corrente, € legitimo em razdo do contrato
aceito consensualmente pela comunidade, de acordo com as circunstancias faticas e condicdes
avaliativas.

Desde as primeiras teorias politicas liberais até as mais atuais, cujos reflexos séo
fortemente sentidos no direito, ha uma extensa preocupacdo com as questBes ligadas a
autonomia e liberdade comportamental do individuo, os mecanismos de controle e
coordenacao social, bem como a autoridade controladora dos mecanismos de direcdo social.
O que se percebe apds essas breves consideracBes € que esses temas vao se modificando ao
longo da experiéncia, na medida em que as comunidades vdo se tornando cada vez mais
complexas.

Quanto a esses que podem ser considerados, dentre outros, como alguns dos

elementos primarios do direito, Hart, seqguindo a tradicdo de Hobbes e Hume, ja afirmava que

0s seres humanos tém certa constitui¢do fisica e emocional, junto com certa
capacidade racional de planejar, antecipar e entender as sequéncias causais
que descobrem no curso da natureza. Sdo também seres sociais cuja
sobrevivéncia depende do sucesso de sua cooperagdo com outros de sua
prépria espécie. O mundo que habitam néo lhes garante a sobrevivéncia sem
esfor¢o; na verdade, esforco cooperativo. Eles tém, como parte de sua
constituicdo emocional, um poderoso instinto de sobrevivéncia como
individuos e também de assegurar a sobrevivéncia de pelo menos suas
proprias familias e associados intimos. O exame do modo real de
organizagdo das sociedades humanas revela certos aspectos padronizados ou
comuns que podemos inferir serem condicOes essenciais de sobrevivéncia
individual e coletiva, pelo nosso conhecimento das qualidades dos seres
humanos e do carater fisico do planeta que habitam (MACCORMICK, 2010,
p.128).



Logo, o pano de fundo que se discute aqui é constituido (1) pelo o proprio sucesso
da humanidade em se agrupar em associac¢Oes direcionadas a realizacdo de trabalhos capazes
de superar as suas limitacdes e as adversidades da natureza; (2) pela sua capacidade inata de
gerar, reconhecer, interpretar e selecionar padrdes referentes as estruturas de cooperacao e
organizacdo mais eficientes e (3) pela sua necessidade imperiosa de superar as adversidades
decorrentes da sua propria fragilidade, desigualdade e ambicdo, como retratado neste texto até
agora, por meio da cooperacao e da competicao.

Sdo as caracteristicas da prépria espécie humana que influenciam as varias areas
do conhecimento e fazem o estudo dos ramos da sociologia e da sociologia aplicada serem tdo
interessantes. Primeiramente, sdo nitidas as referéncias as rela¢fes do individuo com o meio-
ambiente, outros individuos, grupos, além das que tém lugar entre grupos e entre grupos e
meio-ambiente. Na medida em que as adversidades naturais vao sendo superadas, 0 mundo
real se afasta do mundo fisico e se torna cada vez mais simbolico. Os problemas concretos
véo se tornando questdes conjunturais referentes a atividade humana, cada vez mais abstratas
e complexas que dependem de maior aperfeicoamento e sofisticacdo dos processos
caracteristicos de realizacdo.

Portanto, com a mudanca das demandas sociais, altera-se o foco das necessidades
humanas, de modo que o desenvolvimento ou destaque de uma de suas habilidades permite
uma melhor compreensdo ou enfrentamento do fenémeno urgente. Com isso, observa-se que
as nogOes anteriormente valorizadas e presentes nas teorias politicas e juridicas, tais como a
forca, a concentracgdo e a hierarquia de poder, vdo sendo substituidas por outras cada vez mais
complexas, como o0 processo, a justificacdo e pluralismo participativo (incluséo) nas decisoes
referentes as praticas sociais.

Com essa analise, percebe-se que os conceitos de Estado e de Soberania ja ndo
sdo encarados como antes, pois essas duas concepc¢des ja estdo bem consolidadas no ideéario
social. Do mesmo modo, a noc¢do de autoridade no estado contemporéneo é demanda
estabilizada, em razdo da superacdo dos problemas de controle da politica e do progresso
econémico. O foco hoje se concentra na questdo da legitimacéao.

Do inicio do século XX até o final da sua primeira metade, as concepgdes
contratualistas sofrem duras criticas e muitas reformulacdes. A nocdo de contrato tal qual
primeiramente cogitada foi abandonada pela ideia de convencdo, mais logica e proxima da
origem das praticas politicas e juridicas do que da proposta que prega um acordo universal

entre individuos em igualdade na natureza.



Desde entdo, o problema central passa a ser como preservar o legado institucional
que € herdado por cada comunidade e utiliz&-lo na reacdo as contingencias atuais. A respeito
desta preocupacéo, discute-se sobre as expectativas comportamentais esperadas nas provaveis
e improvaveis circunstancias e sobre a capacidade dos individuos de planejar modelos de
atuacéo aptos a alcancar o desenvolvimento social e a satisfazer a realizagdo de projetos pelo
proprio individuo.

Pode-se perceber nesta leitura a compreenséo indutiva de que os modelos liberais
ndo sdo contraditorios entre si, mas apresentam uma continuidade na medida em que se
ajustam as novas demandas e percepcdes sociais. A ideia de contratos sociais justificadores da
existéncia do Estado hierarquicamente superior é absorvida pela proposta de direitos como
padrdes decorrentes de praticas sociais capazes de orientar os individuos da sociedade. Como
o foco neste momento era a seguranca, as questdes morais foram tratadas como externas ao
direito, que deveria ser visto como um sistema fechado capaz de ofertar a previsibilidade
necessaria ao desenvolvimento das atividades humanas.

O Estado, porém, além de ser visto como resultado da acdo coletiva das pessoas,
tem a sua posicao de importancia elevada a um novo conceito, no qual os projetos de vida das
pessoas passam a assumir certa relevancia para as propostas juridicas e politicas®. Isso ocorre
porque elas serdo inseridas no processo de governo, ndo por meio de um Unico ato
pressuposto - a aceitacdo de um acordo -, mas devido a capacidade que detém de interferir
criticamente na producdo da convencéo e no reconhecimento dos padrdes juridicos de conduta
(regras) que lhes serdo impostos. Com essa nova orientacdo, observa-se uma reducdo da
distancia entre o Estado e os individuos e um aperfeicoamento da ideia de autogoverno.

A continuidade da leitura linear da teoria politica liberal permite reconhecer que
ndo bastou apenas institucionalizar a associacdo humana através do Estado, nem garantir
seguranca as pessoas por meio da participacdo na producdo dos padrbes de conduta social
utilizados para controlar, orientar e planejar a vida (HART, 2009, p.54). Mas ao homem néo
basta apenas estabilizar, para ele é importante também progredir. E esse movimento deve ser
realizado de forma eficiente e otimizado. Por isso, uma proposta que busque impor maior

coordenacdo a atividade coletiva precisa ser inaugurada.

2 Segundo Shapiro, a proposta de Hart objeta a visdo de normas como comandos que dizem &s pessoas o que elas
devem ou ndo fazer. Por meio da sua proposta de descrever a validade das regras juridicas como derivadas de
outras “regras que conferem poderes” (power-conferring rules), as quais, por sua vez, estdo fundadas em uma
regra ultima de reconhecimento que é uma conven¢do adotada pelos oficiais que aplicam o direito sobre os
critérios de validade em um determinado sistema, o valor do direito estd em dizer as pessoas que delas sera
exigido fazer algo apenas se quiserem realizar certo fim (SHAPIRO, 2011, p. 60).



Busca-se dar maior relevancia a funcionalidade da capacidade de organizacao
social por meio do direito, agora visto como dotado de fungdo que vai além da protecdo aos
projetos de vida, ou seja, é plano responsavel pela eficiéncia social. Esta nova proposta
comecou recentemente a ser discutida apos a publicacdo da obra Legality, de Scott J. Shapiro,

cuja ideia de direito como plano sera discutida nas proximas se¢des deste trabalho.

3. Coordenacdo e controle da comunidade

Como j& alertado no item anterior, a leitura linear das teorias politicas liberais é
um esforgo construtivista dedicado a enxergar as contribui¢Oes de cada trabalho e, tomando
como inicio as demandas que eles contornaram, partir para o enfrentamento de outras tensdes
no sistema politico e juridico. Acredita-se que foi possivel observar que, até este ponto,
nenhuma critica foi levantada em desfavor de qualquer teoria apontada.

Esta postura, no entanto, tende a mudar de agora em diante. Primeiramente
porque, se se pretende repassar 0 minimo de informacdes possiveis sobre uma dada proposta,
deve-se, antes de tudo, demonstrar contra quais pressupostos suas premissas se insurgiram.

Desse modo, registra-se que muitos foram o0s questionamentos em desfavor
daquelas interpretacdes da pratica politica e juridica que favoreciam a posicdo soberana do
Estado. Esta posicédo, principalmente por se concentrar nos poderes das autoridades estatais
orientadas por interesses pessoais ou de certos grupos da elite, ndo reconhecia as demandas
sociais como legitimas e sobre elas ndo demonstrava preocupacdo, deixando-as alheias as
proposicdes publicas.

Como historicamente foi privilegiada, primeiramente, a vontade governante e,
logo depois, a vontade do legislador (mens legis), a visdo de direito como ordem estatal
dotada de coercdo se desenvolveu em varias matrizes do pensamento liberal. A nocdo de
direito como ato de constricdo foi destacada devido a necessidade de se impor ao grupo as
diretrizes Estatais, a principio, sem a necessidade de justificagdo. Este entendimento
prevaleceu até enfrentar grave crise e ocasionar alternativas as reivindicacdes de
estabelecimento de um Estado onde os comandos de coordenacgdo social passassem a ser
justificados e a fundamentacdo para as decisdes (as leis) fosse construida com base em um
sistema juridico que seria construido por todos os interessados.

Como resultado dessa mudanca de postura, ocorreu o abandono paulatino da
formatac&o inicial das ideias sobre o contrato social, que permitia & autoridade arbitrariamente

adotar quaisquer decisGes; no entanto, a ideia de autodeterminacdo foi preservada e



aperfeicoada ao ganhar conotacdo politica mais abrangente. Logo, os atos e manifestacGes
adotados ou rejeitados pelos individuos passaram a ter conotacdo politica e importancia
juridica quando encarados como comportamentos criticamente aceitos.

Os atos dos oficiais, especialmente dos que atuam junto ao poder judiciario
(advogados, promotores, e magistrados), passaram a ser considerados como importantes
fontes da atuacdo estatal e reconhecidos como expresséo juridica da autoridade do Estado. E
esses atores, sob o prisma do ponto de vista interno (de quem lida com as reivindicacOes
sociais e conhece o sistema juridico), deixaram de ser apenas a “boca da lei” para se tornarem
agentes aptos a identificar os padrées convencionados que devem ser preservados e aqueles
que estdo em conflito com a necessidade social atual. No entanto, a falta de previsibilidade
dos julgamentos passaria a ser tdo inapropriada quanto a arbitrariedade do governante ou do
legislador, pois ameacava a sistematizacdo do modelo e a sua estabilidade.

A desconcentracdo do poder, embora apresente aspectos positivos, ndo agrada a
todos porque desconsidera a perda de esfor¢os que o debate nas instancias politicas ocasiona
ao se adiar a obtencdo de uma defini¢do conclusiva. Essa conduta enfraquece, segundo esses
descontentes, o ganho de eficiéncia do Estado, e ndo representa necessariamente maior
protecdo ou seguranga em razdo das especificidades do processo judicial, menos sujeito ao
escrutinio e & intervencdo dos interessados do que o processo legislativo®. Além das davidas
quanto ao beneficio da ampliacdo da participacdo politica por meio de novas instancias
decisorias, recentemente, a partir da segunda metade do século XX, teoria do direito se depara
com a demanda por aperfeicoamento das acfes publicas na gestdo do interesse de todos e do
que é ptblico®.

O desenvolvimento tecnoldgico e das técnicas de gestdo da iniciativa privada
resultaram na concentra¢do de um conhecimento técnico altamente especializado que exerce
pressdo sobre o desempenho produtivo, inclusive o estatal, para que este, mesmo nédo visando
ao lucro, venha promover os seus servicos com a melhor relagdo custo beneficio e com a

maior eficacia possivel. Assim, diz-se que o Estado passou por geracdes: a patrimonialista, a

% Jeremy Waldron argumenta que a reviséo judicial da legislagdo ndo é geralmente apropriada como um modo
final de decisdo em uma sociedade livre e democrética, pois 0s membros desta discordam seriamente sobre qual
é o direito e, nestas circunstancias, devem prevalecer as decisdes que resultaram dos procedimentos que ouviram
a voz da maioria das pessoas, como o legislativo (WALDRON, 2006, p.1406).

* Nesse sentido, Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule sustentam que os 6rgdos da administragdo (administrative
agencies) devem, ao contrario do judiciario, possuir certa flexibilidade e discricionariedade, pois eles estdo em
melhor posi¢do para saber se um resultado particular, de acordo com o texto constitucional, é ou ndo sensato
(SUSTEIN; VERMEULE, 2003, p.950). Isso porque esses 0rgdos bastante especializados detém o conhecimento
técnico mais adequado para avaliar as situagdes complexas referentes a sua area de atuagcdo (SUSTEIN;
VERMEULE, 2003, p.889). O judiciario, por carecer de conhecimento técnico adequado e ter dificuldade de
lidar com dados empiricos, deveria adotar uma postura minimalista (VERMEULE, 2009).



burocrética e, agora, a gerencial (CHIAVENATO, 2006, p.120). Atualmente, o foco nédo é
mais em agdes, mas em processos que representam ganhos de resultados hébeis a melhorar a
qualidade da gestdo da coisa e do interesse publicos e, consequentemente, 0 aumento do
capital politico dos grupos que estdo no controle do poder publico. Com isso, as nocOes de
projetos, planos, sistemas e outras ferramentas da gestdo sdo adaptadas a realidade publica, e a
mensuracdo de indices e indicadores passa a ser constantemente considerada por meio de
séries historicas como um aspecto da vida humana. Tudo, a partir de agora, é traduzido em
nlumeros e estatisticas capazes de apresentar tendéncias que possam vir a ser controladas e
verificar os resultados do plano.

Boa parte dessa tendéncia a planificar e aperfeicoar a atuacdo publica é decorrente
dos esforcos em demonstrar qual modelo politico possui as melhores condi¢cdes de se
desenvolver e demonstrar sua forca. Os planos soviéticos de desenvolvimento em ciclos, por
exemplo, sdo famosos e representaram o primeiro esforco em prol da sistematizagdo e
eficiéncia da administracdo estatal. Os estados capitalistas, ndo menos competitivos, também
desenvolveram suas estratégias de atuacdo e desenvolvimento®.

Em muitos paises, como o Brasil, € comum a estruturacdo de planos de
desenvolvimento econdmico e social da nacdo. Ao longo do século XX, por exemplo, nas
décadas de 1930, 1950, 1970 e 2000, teve-se no Brasil a agdo por meio de diretrizes
motivadoras da iniciativa do Estado consolidadas em planos nos quais eram importantes
participantes as Empresas e Instituicbes de publicas voltadas para o estimulo do
desenvolvimento econémico de determinados setores estratégicos, como a inddstria
siderdrgica, energética, de telecomunicagdes, o sistema financeiro, habitacional e outros.
Também nos anos de 1990, houve o desenvolvimento de planos caracterizados pela reducédo
da atuacdo estatal por meio das privatizacdes e de um rigido plano de controle de austeridade
que foi sugerido pelas principais Instituicbes Financeiras Internacionais (FMI e Banco
Mundial), cujo resultado afetou todo o ciclo produtivo do pais naquele periodo.

Fato é que os planos sdo instrumentos bastante efetivos de desenvolvimento
coletivo e possuem muitas vantagens estratégicas, dentre elas a possibilidade de alinhar
condutas dos individuos em prol de objetos claros, bem definidos e compartilhados, de modo
estavel durante o seu periodo de realizagcdo. Logo, o plano representa a resposta de uma

racionalidade instrumental aos desafios enfrentados pela comunidade politica em seu

® Citando Hayek, Shapiro afirma que o socialismo ndo foi o Gnico modelo politico que defendeu o
comprometimento com planejamento social. Pelo curso histdrico, inclusive, percebe-se que os planos por eles
elaborados ndo eram dotados das condigdes necessarias ao seu sucesso (SHAPIRO, 2011, p.155).



ambiente natural. Esta racionalidade pretende identificar qual é o cenéario atual em que a
comunidade esta inserida e qual é o cenario mais favoravel, que se pretende atingir diante
desse contexto. Mesmo nos casos de circunstancias adversas, o trabalho analitico descreve as
medidas e distribui atribuicdes que, ao serem implementadas, permitam que a viséo de futuro
seja atingida.

Desse modo, otimiza-se a atuacdo das pessoas e 0 emprego dos recursos através
de previsbes desenvolvidas previamente e do compartilhamento dos papéis a serem
desempenhados. Assim, ha a racionalizacdo do trabalho, cujas atribuicdes sdo comungadas
por meio das expectativas sobre a atuagdo de cada um no desenvolvimento dos ciclos do
plano. Essa socializacdo dos papéis e resultados faz com que os responsaveis pelas atividades
se sintam envolvidos e executem as suas tarefas com a precisdo prevista pelo padréo tracado
pelo plano. Além de motivados, estes individuos comprometidos serdo também capazes de
executar as correcdes devidas no processo a tempo, preservando o bom funcionamento do
planejamento.

Como acima discutido, a prépria histéria demonstra que as novas demandas
requerem meios mais sofisticados de organizacao social. Ha algum tempo as praticas sociais
recorrem & nocdo de planos para o desenvolvimento econémico, social e gerencial, visando ao
alcance de objetivos politicos®. Portanto, ndo é de se estranhar a associagdo entre direito e
planos, tendo em vista a capacidade normativa destes Gltimos na promocdo de padrbes e
definicdo de comportamentos.

A teoria do direito como planejamento, desenvolvida por Scott Shapiro, por ele
denominado de “plan positivism”, inaugura esta visdo do direito e foi muito bem recepcionada
pela doutrina positivista. De fato, ela lanca luzes sobre aspectos importantes a respeito da
capacidade de coordenacdo do direito e do papel da autoridade (WALDRON, 2011, 891).
Segundo Shapiro, os sistemas juridicos sdo instituicdes de planejamento social. O direito
busca superar as deficiéncias das formas alternativas de planejamento, dentre as quais se

situam os outros sistemas de controle de comportamento, como o moral por exemplo, por ser

® Mesmo no mercado, pode-se dizer que o objetivo do plano também é politico e ndo voltado apenas para
resultados produtivos. Isso porque, atualmente, para as empresas nao é importante apenas ter boas vendas e
produtos de qualidade. Elas precisam demonstrar aos seus acionistas que sdo competitivas e capazes de gerar
lucro a estes por muito tempo. Este é vivenciado, por exemplo, pela empresa norte-americana de tecnologia
Apple que, apesar de ser uma das empresas de maior valor do mercado mundial e camped de vendas em todo o
planeta, apos a morte de seu fundador e CEO, Steven Jobs, tem discutida a sua capacidade de inovar e continuar
na lideranca tecnoldgica do desenvolvimento de produtos de alto interesse comercial.



entendido como o Ultimo estdgio da decisdo. S&o as autoridades dotadas de legitimidade
juridica que provém as defini¢des em casos de conflitos (SHAPIRO, 2011, p. 171)".

Logo, o direito é entendido como um conjunto de planos adotados pela
comunidade e a atividade juridica € uma atividade de planejamento na qual as instituicdes
sociais dizem para o0s integrantes da comunidade o que eles podem ou ndo podem fazer com
base na estrutura do planejamento elaborado pelos dotados de autoridade discricionaria
(WALDRON, 2011, p.885).

Com base na teoria sobre planos de Michael Bratman,® Shapiro inaugura sua
visdo sobre o direito partindo da premissa de que os seres humanos sdo criaturas que
planejam, sendo dotados de capacidade de realizar objetivos em coletividade e organizar seu
comportamento para além do necessario, visando obté-los. Desse modo, ele acredita que ha
outros dominios nos quais a norma juridica pode ser encontrada que ndo no da moral. Para o
autor, este é o ambito do plano (SHAPIRO, 2011, p. 119)°.

De acordo com Shapiro, planos s&o sofisticados mecanismos de gestdo da
confianca e desconfianca ao distribuem credibilidade (por meio da autoridade) a alguns
agentes para compensar a auséncia dessa mesma credibilidade em outros. Essa premissa é por
ele denominada de “economia da confianga”, e significa a distribuigdo de poder a uma pessoa
ou grupo permitindo-lhe agir com maior nivel de discricionariedade, em razao do crédito que
a funcdo a ser desempenhada deve gozar; ou um baixo nivel de confianca, expressada em
limites impostos pelos planejadores sociais a atividade de alguém, submetendo-o a estrita e
inflexivel variacdo do plano e regulacdo (BUSTAMANTE, 2012-a, 501).

" O autor sustenta, nesse contexto, a Tese do Objetivo Moral do Direito (Moral Aim Thesis), que significa que o
objetivo fundamental da atividade juridica é o de corrigir as deficiéncias morais das denominadas "circunstancias
de juridicidade", é dizer, dos contextos de complexidade das relacBes sociais que reclamam uma regulagdo
efetiva da conduta humana e uma cooperacgéo e coordenagdo entre os seus membros para uma finalidade comum.
De acordo com a Tese do Objetivo Moral, o direito desempenha um papel divisor na resolugédo dos problemas de
coordenagdo porque seu carater autoritativo (authoritative) tem um valor especial, o qual deriva ‘ndo apenas da
sua habilidade de diminuir o custo da deliberacdo e compensar a capacidade cognitiva, mas também de seu poder
de coordenagdo do comportamento dos participantes’ (SHAPIRO, 2011, p. 134). Os custos e riscos associados
com qualquer forma de deliberagdo ndo-juridica nas denominadas “circunstancias de legalidade” — é dizer, nos
contextos em que se fazem necessérias decises e pautas para a coordenacao social que ndo podem ser derivadas
diretamente da moral — sdo tdo altos que nenhuma sociedade estavel ou legitima é capaz de sustentar eles.

8 Coleman, conforme explica Dworkin, também busca fundamentar sua opcéo pelo positivismo na teoria de
Bratman, por compreender as normas e a atividade regulamentada pelo direito como uma forma de atividade
cooperativamente compartilhada (SCA). Ao contrario de Shapiro, entretanto, Coleman argumenta que essas
formas coletivas de realizacdo sdo convencdes. Dworkin refuta este argumento dizendo que trabalhar em prol de
algo ndo significa estar seguindo convencgdes, mas apenas desenvolver atividades interpessoais, como coloca o
préprio Bratman (DWORKIN, 2010, p. 276).

° Em razéo desta postura, Shapiro ndo prop&e uma mera analogia entre regras juridicas e planos, mas sustenta
uma identidade de caracteristicas essenciais desses dois conceitos, pois as condi¢es de existéncia dos planos
(aqui ndo vistos como apenas meras intengdes) e do direito sdo as mesmas porque as normas fundamentais do
sistema juridico sdo planos (SHAPIRO, 2011, p. 119).



Esta proposta € uma leitura sobre o poder de organizacdo que os homens tém e
destaca a grande capacidade dos individuos de convergir 0s papéis sociais que desempenham
e suas competéncias a um ideal colaborativo em prol de algo que Ihes é superior. Como
destaca Bratman, o plano tende a motivar as pessoas a agir como o0 previsto devido ao seu
papel motivacional. Os envolvidos no plano tendem a ser proativos por comungar dos valores
eleitos pelo grupo e consolidados pelo plano. Os objetivos do plano sdo estimulantes, pois
tendem a ser materializados por meio de resultados do empenho de todos (BRATMAN, 1983,
p. 273).

Os planos, continua, devem ser compreendidos como um enunciado da mente
(state of mind) e estdo na mesma categoria que oS pensamentos (razbes que emergem),
diferentemente dos desejos e crencas. Logo, a no¢do de plano que defende é aquela que figura
em uma concepcdo plausivel de racionalidade pratica (BRATMAN, 1983, p. 271). Aquele
que adota essa postura possui 0 habito de se preparar para o futuro, ser coerente com o
passado, prezar pela estabilidade, exercitar uma postura flexivel e persistente e ser capaz de
influenciar pessoas quando em uma atividade coletiva. Ele deve reconhecer o seu papel no
grupo e exercé-lo com eficiéncia, humildade e respeito.

Os planos podem ser individuais ou coletivos. Normalmente, podem ser vistos
como um interessante meio de coordenagdo de vérias atividades, com o qual é possivel
associar compromissos pessoais com o0s das outras pessoas, em evidentes casos de
entrelacamentos decorrentes de interesses comuns. A habilidade de fixar planos habilita, ao
mesmo tempo, a promocao pessoal e coletiva que dificilmente seria alcancada de outra forma
(BRATMAN, 1983, p. 272). Quando uma pessoa planeja a atividade para si mesma, ela
distribui esta iniciativa em partes que podem ser vistas como encaixadas por meio de uma
ordem que é preciso perseguir. Esta previsibilidade é o que cada componente exige, assim
como o que cada componente aguarda (WALDRON, 2011, 886).

O comportamento de cada pessoa deve ser guiado pela parte do subplano que a ela
é atribuido. Os que estdo, portanto, sob a coordenacdo do plano (inside the box) terdo a sua
conduta influenciada e controlada. Logo, ao mesmo tempo em que uma pessoa monitora cada
uma das suas partes do plano, ela acompanha a parte do plano dedicada as demais
(BRATMAN, 1983, p. 273). A atuagdo em conjunto se da de modo em que ha uma influéncia
reciproca por meio dos vinculos estabelecidos em decorréncia da relagdo, da mesma forma
como 0s ajustamentos e corre¢des de condutas vao acontecendo para que 0os comportamentos
sejam adequados a proposta do plano, mesmo diante das possiveis contingéncias e

complicagdes proprias desses empreendimentos (WALDRON, 2011, p.887). Esse sistema de



influéncias e controles ajuda a apoiar as expectativas necessarias para a coordenacdo entre
pessoas por ser dotado de estabilidade, exceto em “situagdes problematicas” (BRATMAN,
1983, p. 273-4).

A respeito dessas ocorréncias excepcionais, Shapiro ressalta a dificuldade em se
manter o proposito comum entre milhdes de opiniGes pessoais que influenciam o
comportamento das demais. Por isso, ele aponta a existéncia de uma “atua¢ao massivamente
compartilhada” (massively shared agency), ou seja, uma estrutura hierarquizada voltada a
coordenacao de milhdes de pessoas com o foco na organizacao de atividades, capaz de se
articular para superar as complexidades e dificuldades antes que elas se tornem casos graves.
A discussao preparada por Shapiro se d4 em um cerrado plano de divisdo horizontal e vertical
de trabalho (WALDRON, 2011, p.887).

Também ele desenvolve uma nocdo muito interessante de fluxo de influéncias
dentro sistema juridico, no qual ha pressdes exercidas de cima para baixo (top-down
planning), onde se ddo os processos complexos, como o legislativo, dotados de preocupacéo
metodoldgica e momentos de participacdo das partes e das instituicOes; e pressdes de baixo
para cima (bottom-up planning), onde ocorrem as interacfes construidas pelas préaticas das
pessoas (seus subplanos), cujo ponto de encontro se revela como uma tendéncia comum
(SHAPIRO, 2011, p.125).

O modelo de normas como planos de Shapiro, representado pelo entrelacamento
entre planos pessoais e coletivos, é uma visdo bastante interessante do aspecto politico da
juridicidade voltada para realizacdo de a¢des publicas e do papel do direito como estabilizador
social. Sem duvida, o autor em discussdo apresenta uma analise que permite entender o direito

como o resultado de uma atitude interpretativa coletiva.

4. A autodeterminacédo dos individuos e a histéria das instituicGes

As conquistas historicas consolidadas nos sistemas juridicos, especialmente nos
paises que hoje adotam a forma do Estado Democratico de Direito, cujas populagdes
reivindicaram maior autonomia politica, foram obtidas através de muitas lutas e sacrificios. O
controle dos abusos praticados pelos poderes sociais ou econdmicos por meio das acles
politicas e juridicas ndo se deu de forma espontanea ou natural. E ainda hoje, inclusive nesses
paises coletivamente mais organizados e preparados para coibir estes abusos, uma fracdo

menor de ofensa ao direito pode ser observada, apesar dos esforcos para enfrenta-los.



Foi ao longo deste movimento progressivo de reivindicagdo dos direitos
fundamentais que a liberdade discricionaria do soberano foi sendo limitada na medida em que
o0 controle politico exercido pelas comunidades foi se ampliando. Esta afirmacéo é associada
ao surgimento de uma coletividade organizada, engajada e capaz de pressionar publicamente
as instituicbes a mudarem o seu comportamento e instituir padroes de conduta social mais
adequados. Isso significa que a coletividade € capaz de influenciar na elaboragdo da diretriz a
ser adotada pela autoridade. Esse poder de participacdo é muito importante e foi fomentado
pelos teodricos que defendem a coordenacgédo por convencao, tendo em vista que neste modelo a
sociedade, diante do fato, se confronta até que um padrdo seja estabelecido e estabilizado,

dando origem, assim, a convengao reguladora.

Ao tentar representar este fendmeno por meio da mesma linguagem utilizada por
Shapiro, poder-se-ia dizer que ocorreu uma expansdo do fluxo politico (planejamento) de
baixo para cima. Até agora, tudo o que foi discutido soa bastante hartiano ja que, como afirma
Shapiro, Hart argumenta que grupos sdo habeis a criar regras sociais ao se comprometerem

com a pratica social.

Contudo, Shapiro demonstra ndo estar satisfeito com proposta de Hart. Por isso,
acredita-se que a interpretacdo adotada no paragrafo acima seria provavelmente rejeitada pelo
autor. Isso porque, para o autor estudado, a identificacdo das regras sociais com praticas
sociais ndo é apenas incorreta, mas confusa, pois regras e praticas ocupariam diferentes
dominios metafisicos e, portanto, uma ndo poderia ser reduzida a outra (SHAPIRO, 2011,
p.81).

Em sua critica a Hart, um dos pontos que para ele reduz o valor da teoria do
importante professor de Oxford se da pelo questionamento da ideia de regra de obrigacdo
(duty-imposing rule) e de como esta surge na sociedade. H4& uma critica de Shapiro
especialmente direcionada ao ponto de vista interno da teoria hartiana. Para ele, enfraquece o
sistema juridico o fato de regras sociais decorrerem do entendimento de conceitos néo
juridicos encontrados da pratica social, como 0s quatro conceitos basicos intrinsecos a regra
de reconhecimento que ocorrem fora do sistema — quais sejam: grupo (group),
comportamento regular (behavioral regularity), obrigacdo (duty) e ponto de vista interno
(internal point of view) — (SHAPIRO, 2011, p. 93). Essa postura ecuménica de Hart é
contraria a visao de Shapiro sobre o papel exercido pelo direito na estrutura social. Nao é

possivel que um sistema vocacionado para solucionar problemas que outros sistemas menos



eficientes — como a moral — ndo conseguem resolver seja tdo permeado por estes de forma que

compartilhem da mesma inseguranga.

Defende Shapiro que a delegacdo de poderes a autoridade pode solucionar o
problema da proximidade entre moral e direito. Por serem dotadas de autorizacdo para
determinar quais sdo os termos juridicos, as autoridades definem o plano a ser implementado
para contornar as dificuldades n&o resolvidas pela moral. Em razdo desse seu excesso de
confianca no papel e na importancia da autoridade, e de seu distanciamento do ponto de vista

interno do direito, algumas ressalvas podem ser feitas a teoria do mencionado autor.

Como enuncia Waldron, ha algo que ndo estd bem sistematizado na teoria de
Shapiro. A exata estrutura do seu pensamento ndo é sempre clara, pois ele quer dizer que a
atividade juridica € melhor entendida como um planejamento social, e ele a ensina, no
entanto, como a atividade de legislar e o desenvolvimento de doutrinas (WALDRON, 2011,
p.888). Sobre a primeira questdo, muito do discurso de Shapiro esta centrado no papel da
autoridade, como coordenador e supervisor, e na sua liberdade para detalhar o funcionamento
do sistema, atribuindo aos menos articulados tarefas fechadas e limitadas. Segundo o autor, o
direito é dotado de planos juridicos que estabelecem prerrogativas para um ulterior
planejamento da coordenacéo social (Law plans for planning), por parte dos agentes oficiais
(SHAPIRO, 2011, p. 176).

A proposta de Shapiro ndo tem como foco a autonomia dos individuos. Ele ndo
demonstra preocupacdo com a capacidade que eles detém de realizar seus préprios projetos.
Ela esta concentrada na expansdo e coordenacdo social realizada por aqueles que planejam a
acao das organizagdes. “As institui¢des juridicas sdo estruturadas pelos planos compartilhados
que séo desenvolvidos por funcionarios, de modo a capacita-los a trabalhar em conjunto a fim
de planejar a comunidade”, diz ele (SHAPIRO, 2011, p.176).

Ao tratar dos que estdo alienados do plano, ele os encara como sendo 0s que nao
tém sucesso por ndo revelar suficiente comprometimento com a integracdo social e, portanto,
devem receber instrucdes detalhadas do plano e de como deve ser o seu funcionamento para
que ndo escapem do seu papel e venham a desempenha-lo adequadamente. Suas atividades,
em razéo da desconfianca que sofrem dos autores do “plano mestre” previsto na constituicéo,
estardo submetidas a hierarquias aptas a resolucdo dos problemas e ao monitoramento da

performance por meio de supervisores autorizados a exigir a obediéncia do grupo através da



imposicdo de sancgdes. Desta forma verticalizada, os planos séo poderosas ferramentas de
gerenciamento da desconfianga e da alienagdo (SHAPIRO, 2011, p.150).

Do modo como Shapiro propde, hé a necessidade constante de uma racionalidade
diretiva que planeja como deve ser o funcionamento do sistema e o desenvolve com a
proposta de solucionar um problema. Esta racionalidade é voltada para gerar previsibilidade
de condutas e realizar expectativas. Ela é desenvolvida pelas instituicdes em duas fases: uma
cognitiva, onde h& a concepcdo do funcionamento, e a outra executiva, onde ocorre a sua
implementacio e monitoramento. E facil associar o papel ativo das organizages nestas fases.
Os individuos, como receptores da norma, apenas conformam suas expectativas a

engrenagem, ja que esta Ihes proporciona certa conveniéncia.

Esta postura da teoria de Shapiro é algo que causa um certo desconforto para 0s
defensores de um liberalismo igualitario. Primeiro, porque a constru¢do do plano € descrita
como uma atividade contextualizada apenas pela demanda reconhecida e regulamentada pelos
funcionarios das organizac6es. Ele ndo aparece como um conhecimento das reivindicacdes ou

do conhecimento agregado que foi se desenvolvendo ao longo de varios processos.

Ndo se verifica na sua abordagem uma sensibilizacdo quanto a construcao
historica dos padrdes, dos modelos e das orientagfes. Por isso, a participacdo dos sujeitos
nessa proposta é muito limitada. Ndo ha como ampliar a participacdo, pois aqui o esforco é
para planificar, o que também significa limitar o surgimento de padrdes ja que esses podem
conflitar com os ja estabelecidos pelo plano. Sua concepcdo ignora o papel e a importancia
dos individuos na construcdo do plano e no reconhecimento da conduta social adequada, ja

que tem um estreito apego a diretriz.

Entende-se esta atitude como decorrente de uma interpretacdo negativa dos efeitos
do plano. Quando Shapiro analisa o potencial do plano para influenciar e controlar, ele pensa
como um positivista arraigado as noc@es preditivas. Ele ndo demonstra entusiasmo com a
autoinfluéncia e autocontrole que as pessoas podem vir a exercer sobre elas mesmas e sobre

as outras quando envolvidas na execugdo de uma atividade, como um plano, por exemplo.

Acredita-se que sua obra seria mais arrojada e contemporanea se articulasse seus
argumentos em torno da capacidade dos que sdo afetados pelo plano de se autoinfluenciarem
por meio de atitudes proativas, motivadoras e corretivas (que revelam controle) voltadas a

realizacdo do objetivo desejado pelo plano de modo a garantir o crescimento das pessoas e das



comunidades de forma estavel. Esta posicdo quanto a nocdo de plano é mais congruente com

as sociedades competitivas, como as democraticas e liberais na contemporaneidade.

Um modelo que responde muito bem & questdo sobre o papel que cada um
desenvolve no empreendimento coletivo é do direito como integridade, de Ronald Dworkin.
Nesta teoria o direito € compreendido como um esforco coletivo representado peles praticas
sociais selecionadas como as mais adequadas & comunidade. Estas séo preservadas na medida
em que a interpretacdo leva a entender que elas ainda atendem as necessidades sociais. Caso
contrario, deverdo ser modificadas em razdo de novas exigéncias. Como Dworkin mantém e
aprimora o aspecto interno inaugurado por Hart, vé-se em seu texto que ha um grande respeito
a historia das instituicGes e a autonomia do individuo que age criticamente para pressionar o
Estado, e a propria comunidade, a se comportar em favor da autonomia e liberdade de escolha
guanto aos assuntos que sdo particulares aos sujeitos. Este tipo de leitura é compativel com a
proposta de pessoas engajadas e organizadas em torno de propdsitos comuns, voltadas a

realizacdo de um objetivo.

O trabalho de Dworkin, ao defender o direito como ato interpretativo, ndo ignora
a importancia das convencdes ou rejeita um projeto de eficiéncia. Ele ndo desconsidera a
autoridade ou a correspondéncia entre a normatividade e planos. Muito menos ignora o papel
de coordenacdo que a politica exerce sobre a comunidade. Contudo, ndo se dedica a essas
questdes pois, como préaticas sociais ou juridicas que sdo, elas estdo inseridas e consolidadas
no uso pelos que se encontram no aspecto interno, ou seja, toda a comunidade, inclusive os
filésofos do direito. Entdo, ele se concentra ndo na critica epistemoldgica a estes conceitos,

mas no momento mais importante relacionado a estes: o ato da decisdo que é anterior ao uso.

Ja que defende um ideal democratico de comunidade, a teoria de Dworkin se atém
aos atos e justificativas na histdria coletiva que busquem a preservacdo da liberdade e da
igualdade dos individuos por meio dos procedimentos baseados na imparcialidade.*® O tempo
todo, Dworkin defende um comprometimento com os principios que sdo realizados por meio

do ato interpretativo diante dos casos concretos.

Como ele destaca, 0 homem se vé imerso nas suas pré-compreensdes que lhes
servem de guia. Contudo, tende a confronté-las diante das situa¢des com as quais se depara no

seu dia-a-dia, 0 que é espontdneo. O homem é um ser capaz de reconhecer padrbes e de

19 Mas ndo na neutralidade, vista como algo improvével de ser atingido por aqueles que estéo sob o ponto de
vista interno.



planejar, pois é um ser inerentemente interpretativo. E essa sua habilidade que lhe permite
avaliar o que estd ou ndo de acordo com o seu propdésito. Nao ha como desassociar o ato de
planejar do ato de interpretar. Eles sdo concomitantes. Uma postura interpretativa dotada de
integridade permite o desenvolvimento de um planejamento estavel e o julgamento adequado

dos padrBes importantes a dissipacdo das tensdes sociais.

Com base na tese substantiva defendida por Dworkin, critica-se a postura
metatedrica de Shapiro, que defende o distanciamento do filésofo do direito ao vé-lo como
um observador externo habil a revelar uma verdade filosofica a ser descrita por uma teoria do
direito do tipo meramente conceitual (BUSTAMANTE, 2012-b, p. 249). Essa postura ndo €
congruente com a visdo do planejamento como uma racionalidade pratica e coletiva, como
acima indicou ser a proposta de Bratman e cujas ideias sdo amplamente discutidas por
Shapiro. Isso significa que a teoria de Shapiro, nos moldes como ele estabelece, fica aquém da

proposta de seu marco tedrico ao ignorar o ponto de vista interno como préatica social.

Logo, como resultado concreto, a adoc¢do da teoria de Shapiro coloca aqueles que
sdo responsaveis pela tomada da decisdo nas mesmas dificuldades que as demais teorias
positivistas por ndo esclarecer como deve ser orientada a decisdo com base no plano. A
economia da confianca proposta pelo autor, nesta leitura, ndo passa de mera construcédo de
hierarquias e de ampla concessdo de discricionariedade, e por isso € ineficiente na solucéo os

casos referentes a ofensa a confianca depositada.

A superacdo deste impasse deveria ser a interpretacdo da economia da confianca
como a capacidade das pessoas de aderirem ao propdsito comum e de se autoinfluenciarem na
realizacdo do objetivo compartilhado. Esta releitura do conceito de Shapiro, introduzido
através das reflexdes de Bratman, valorizaria todas as posi¢cdes sociais, concedendo-lhes
oportunidade de se envolver no processo de aprimoramento do projeto coletivo. Enquanto esta
releitura de Shapiro ndo for realizada, os que seguem a nocdo interpretativa defendida por
Dworkin estdo em melhores condi¢des para compreender o fenémeno juridico e realizarem o

ato de decidir.



5. O direito além do plano

Todas as consideracbes até agora apontadas, apesar de sua relevancia, nédo
enfrentam o mérito sobre a nocdo do direito como plano e as questdes envoltas na pratica
juridica e relacionadas a coordenac&o social.

Como ja apresentado na introdugdo deste ensaio, o direito € um sistema que esta
em integracdo com outros, tais como o politico, o social, 0 econdémico e o moral. E no ponto
de intersecdo entre eles que ocorre o intercambio e a influéncia voltados para o aprendizado e
aperfeicoamento. O equilibrio entre esses sistemas reflete o elevado nivel de amadurecimento
social e o bom funcionamento da comunidade. J& o desequilibrio € representado pela
corrupcdo de um sistema pelo outro, de forma que o sistema pressionado ndo consegue
gerenciar as respostas por meio de seus proprios codigos. Esta situacdo indica que ha uma
séria falha na comunidade que ira afetar sistemicamente todo o corpo social.

O codigo do “plano” ¢ bastante utilizado pelas praticas sociais, econdmicas e
politicas e, por isso, ele também apresenta forte influéncia no direito. As legislacBes que
disciplinam as atividades econémicas e administrativas absorvem bem este conceito, inserido
pela vontade politica consolidada pela ordem juridica.

Os planos politicos apresentados pelos governos, desse modo, precisam estar de
acordo com as necessidades morais da comunidade, os interesses econdmicos, sua tradicdo
politica e sua exigéncia juridica. Assim, quando o cédigo politico incorpora™ o comando
moral de proibicdo a tortura no seu plano para promover a dignidade humana, ele o faz por
meio de medidas, dentre as quais se situa a regulamentacdo juridica para que o padrédo social
seja implementado e respeitado.

Ocorre que apenas a constituicdo de planos politicos e a regulamentacéo juridica
ndo sdo capazes de mudar padrbes de condutas. A esse respeito, Marcelo Neves na sua obra A
Constitucionalizacdo Simbolica € claro ao anunciar que muitas leis sd&o meros engodos
legislativos por serem precarias na concretizacdo das necessidades politicas de toda

comunidade. S&0 apenas uma encenacao politica.*?

' Marcelo Neves, utilizando a nomenclatura da Teoria dos Sistemas, de Luhmann, descreve este fendmeno
como um acoplamento estrutural (NEVES, 2007, p.67).

12 «“No caso da constitucionalizagdo simbolica, a politizagio disfenciante do sistema juridico ndo resulta do
contetdo dos proprios dispositivos constitucionais. Ao contrario, o texto constitucional proclama um modelo-
juridico no qual estaria assegurada a autonomia operacional do direito. Mas no sentido em que se orientam a
atividade constituinte e a concretizacdo do texto constitucional resulta o bloqueio politico da reproducéo
operacionalmente autbnoma do sistema juridico. Ao texto constitucional, uma propor¢do muito elevada, ndo
correspondem expectativas normativas congruentemente generalizadas e, por conseguinte, ‘consenso’ suposto na



A partir dessa critica de Neves, dois pontos devem ser levados em consideragdo: o
comprometimento dos oficiais em construir o plano e a sua capacidade em executa-lo. Sabe-
se que em muitos paises onde é defesa a pratica da tortura, esta é amplamente praticada,
principalmente, pelas autoridades publicas.*®

A critica a esta visao funcional do direito é providencial neste momento: o direito
ndo € como a gestdo de uma grande empresa, onde 0s interesses sdo gerais €, necessariamente,
convergentes a uma direcdo clara do que se deve realizar, mesmo que ndo venha a ser
alcancado o resultado esperado. Nas empresas 0 plano pode ser desvirtuado, abandonado e
mudado (WALDRON, 2011, p.899). Apesar de toda a sofisticagdo em torno da organizagéo e
concepcao do plano, a sua execucdo pode resultar em fracasso e frustracdo. Neste caso, novo
plano é tracado. Quanto ao direito, pergunta-se se ele pode ser interpretado como um
fracasso? A pratica da tortura em desacordo com o plano, é um indicador de que o plano
fracassou? Se essa pratica ndo é oficial, mas é institucional, ela deveria ser aceita?

Categoricamente, pensa-se que ndo. O direito estd muito além dos planos. Ele é
dotado de um codigo proprio que ndo pode ser subvertido pelo do plano em nome da
coordenacao ou do objetivo tracado neste. Enquanto planos sdo intermitentes e acompanham
dadas circunstancias contingenciais e situacionais (por isso seus objetivos devem ser
acompanhados, avaliados e constantemente reformulados), o direito é perene e possui como
foco ndo sé a coordenacdo ou a estabilizacdo, classicamente, entendidos como a eficiéncia ou
a seguranca na Teoria do Direito. A teoria de Bratman, como argumenta Dworkin, é uma boa
visdo pratica que pode ser empregada em vérias ocasides da vida em coletividade,
especialmente na publica. Contudo, deve-se tomar cuidado com a transposi¢cdo dela para a
esfera juridica, pois o direito possui como caracteristica essencial e marcante o seu carater de
protecdo (DWORKIN, 2010, p.278).

A mera preservacao da concepg¢do de algum plano, que pode estar equivocado e,
por isso, deve ser mudado, representa a ado¢do de uma postura imprudente que compactua
com abusos e graves ofensas as conquistas historicas protegidas pelo codigo juridico, quais
sejam: a protecdo das pessoas e de seus projetos de vida. Como bem ensina Dworkin, direitos

sdo “trunfos” a serem promovidos visando o crescimento das pessoas e de uma coletividade

respectiva sociedade. A partir da sua emissdo ndo se desenvolve uma Constitui¢do como instancia reflexiva do
sistema juridico” (NEVES, 2007, p.149-50).

30 item 52 do Relatério sobre a visita ao Brasil do Subcomité de Prevencéo da Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes da ONU, informa que a impunidade por atos de tortura esta
disseminada e se evidencia pelo fracasso generalizado em levar-se 0s criminosos responsaveis pela pratica da
tortura no Brasil a justica, bem como pela persisténcia de uma cultura que aceita os abusos cometidos pelos
funciondrios publicos. http://www.onu.org.br/img/2012/07/relatorio_SPT_2012.pdf



justa e democratica (DWORKIN, 2010, p.189). E € em prol deles que as pessoas se
mobilizam para pressionar organizagdes, governos e sujeitos a agirem de modo diferente.

Mesmo que Shapiro rejeite essa associacdo, ndo had como ndo refletir sobre a ideia
de plano sem pensar nas criticas desenvolvidas ao modelo socialista ou qualquer outro que
venha a definir uma estrutura social que seja tdo dependente da confianga naqueles que
controlam as grandes instituicdes. As distopias escritas no inicio do século passado sdo todas
muito descrentes na capacidade de governos e instituicGes de ndo se corromperem e agirem
em prol de interesses, mesmo que esses sejam apresentados como sendo 0s da maioria.

O Unico remédio possivel a protecdo de minorias e de seus direitos — mesmo 0s
dos que adotam comportamento que ameagam a sociedade, como os terroristas, estupradores e
homicidas — é o reconhecimento e 0 acesso de todas as pessoas aos procedimentos de um
direito civilizado, exposto e aberto a atuacdo politica e critica. A teoria de Shapiro peca por
ndo abordar a legitimidade do direito, ndo promover o seu papel civilizador e deixar de
demonstrar a sua importancia democratica. Neste sentido Lon Fuller (apud WALDRON,
2011, p. 896) argumenta que comandos, normas ou planos contam apenas como direito se, na
sua forma e no procedimento que lhe é associado ha o respeito a dignidade e a liberdade
daqueles a quem o direito seré aplicado.

Ha certa ironia no titulo da obra de Shapiro, “juridicidade” (legality), que é
identificada com a nocgdo de planejamento, pois muitas pessoas consideram o planejamento
social como mais ou menos o oposto do valor da “juridicidade” (WALDRON, 2011, p.897).

A questdo é que usamos a palavra direito — e ndo apenas a palavra direito,
mas todo o aparato da juridicidade e o legado de nosso pensamento sobre as
especificidades das formas juridicas, dos procedimentos juridicos e dos
compromissos juridicos — para frisar a separacdo entre as formas de decisdo
e valores nos quais a separacdo € baseada. Este é um aparato e legado
complexo, e — ndo obstante o profundo e poderoso argumento de Shapiro —

eu acredito que ndo se possa reduzi-lo a um simples conceito de plano.
(WALDRON, 2011, p.899, traducéo nossa).

A nocao de direito como plano, como defende Shapiro, é muito restrita. Ela ndo

abarca toda a complexidade do fendmeno juridico na atualidade.

6. ConsideracGes finais.

Como no ultimo paragrafo do seu livro “O império do direito” alerta Dworkin, o

direito esta longe de ser alguma relacdo de autoridades com poderes sobre nossas vidas.



Antes, ele é definido pela atitude contestadora, interpretativa e autorreflexiva, voltada a

realizac&o de certos valores politicos.

A teoria de Shapiro que defende a visdo do direito como plano persiste em
promover a distin¢do entre o publico e o privado, o tedrico e o pratico, bem como afasta a
questdo moral da discussao juridica. A sua proposta é interessante, contudo, em razdo das
objecOes contraintuitivas que lhes sdo decorrentes. Como demonstrado ao longo deste texto,
ela ndo dispde de mecanismos procedimentais habeis a desenvolver a participacdo ativa dos
individuos e a gerar a protegdo dos direitos dos individuos. Fica claro que a escolha de
Shapiro pela otimizacdo da coordenacdo social coloca em segundo plano a caracteristica

protetiva que marca o fendmeno juridico.

Assim, respondendo a pergunta orientadora desta reflexdo — se a visdo
coordenadora do direito como plano é capaz de garantir a protecdo dos individuos contra as
arbitrariedades e abusos de quem possui 0 poder para tracar as diretivas da comunidade —
verificou-se que a resposta deve ser negativa, pois a teoria ora estudada é destituida da
preocupacdo e dos procedimentos capazes de gerar a estabilizacdo tipica dos regimes
democraticos, por ndo promover a capacidade de autodeterminacdo dos individuos. Em um
grave equivoco, ela rejeita o conhecimento acumulado ao longo da evolugdo histérica das

praticas sociais.

Ela repete alguns dos erros apontados as teorias contratualistas e
convencionalistas ao defender uma preocupacao restrita aos fatos e ao demonstrar forte apego
a autoridade, em detrimento da capacidade de autodeterminacdo das pessoas. A sua nogao de
economia da confianca se baseia na construcdo de hierarquias e de ampla concesséo de
discricionariedade. Em casos onde ocorre ofensa a confianca depositada, seu sistema de
coordenacao se demonstrou ser ineficiente ja que ndo héa freios capazes de inibir a corrupcao

do sistema juridico pelos interesses politicos ou econdmicos.

A nocdo de direito promovida por Shapiro ndo abarca toda a complexidade do
fendmeno juridico na atualidade, e por isso é bastante limitada. Ela fica alheia a necessidade
deste ser o resultado do ato contestador adotado pelo cidad@o consciente comprometido com
0s compromissos publicos de sua sociedade em dada circunstancia, mesmo quando dividido
pelos projetos, interesses e convicgdes com os demais sujeitos (DWORKIN, 2007, p.492). Ao

término da analise, fica a sensacdo de que Shapiro apresenta uma Otima percepcao sobre o



direito, mas que carece de desenvolvimento quanto as questdes referentes ao ponto de vista

interno.
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