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Resumo

Este artigo pretende tratar, de forma simplificada e sintetizada, da distingdo
entre justi¢a distributiva e justica comutativa no raciocinio juridico. Tam-
bém pretende apontar alguns dos problemas que a aplicagdo equivocada desses
conceitos pode causar. Para isso, foi utilizado um caso judicial paradigmatico,
que permite a anélise de como o Poder Judiciario lidou com uma questdo
envolvendo um bem comum. O tema julgado se insere na area dos direitos
fundamentais, enquanto esse artigo pretende uma aplicag¢ido da teoria geral do
direito e filosofia moral, relacionando estas duas disciplinas.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais — Justica Comutativa — Justi¢a Distri-

butiva — Poder Judiciario — Creches.
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1. Introducao e justificativa

Este artigo pretende tratar normativamente de duas questdes e suas interliga-
¢des no raciocinio juridico mediante analise de uma decisdo judicial. A pri-
meira é a distingdo entre justica comutativa e justi¢ca distributiva e a relevancia
dessa distingdo, que sera retomada de maneira breve a partir da tradig¢ao cléssica.
A segunda € a falsa solug¢fio juridica a que a confusio entre esses dois conceitos
pode conduzir e tem conduzido. O caso escolhido é um hard case' referente a falta
de vagas em creches no estado de Sao Paulo®. Primeiramente, fazemos algumas
proposi¢des tedricas fortes.

Toda regra tem uma espécie de “penumbra”, sendo seu significado in-
certo, o que é uma caracteristica da imprecisdo da linguagem3. Nesse sentido,
as praticas juridicas estdo mais préximas das praticas linguisticas que daquelas
praticas caracteristicas das ciéncias naturais. Isso, no entanto, nio signiﬁca
que nio haja decisdes juridicas melhores ou piores. A diferenga é que essa
constatagiio se da de maneira diversa, mediante argumentacio, e nio mediante
evidéncias empiricas. Direito néo é simples questdo de opinido, mas também
ndo pode ser provado no interior de um laboratério.

Partimos da premissa de que a boa pratica juridica é a que se da com cla-
reza conceitual na argumentagéo. Antes de explorar a retdrica, é necessario
ter clareza na tépica*. Dessa forma, acreditamos que a distingfio entre justica
comutativa e justi¢a distributiva ajuda a raciocinar de maneira mais clara no
disputado terreno do direito.

Saber manejar esses conceitos na pratica é fundamental para uma boa de-

cisdo judicial. Tratando-se de questdes que envolvem um bem comum (como

I “Um caso dificil é uma situagéo no direito que da origem a discussdo genuina a respeito da verdade de
uma proposi¢do de direito que ndo pode ser solucionada por recurso a um conjunto de fatos evidentes
determinantes da questdo.” Esta definigdo esta no livro de GUEST, 2010, p. 163.

2 Este problema foi bastante divulgado na midia: Falta de vagas em creches de SP atinge 175 mil criangas (http://
gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2012/02/falta-de-vagas-em-creches-de-sp-atinge-175-mil-criancas.
html), Com fila de 1277 mil criangas em SP, pais vdo a Justica pedir vaga em creche (http ://educacao.uol.com.br/no-
ticias/2013/08/29/com-fila-de-127-mil-criancas-em-sp-pais-vao-a-justica-pedir-vaga-em-creche.
htm), Estudo aponta falta de 150 mil vagas em creches de Sdo Paulo (http://noticias.terra.com.br/educacao/estudo-
-aponta-falta-de-150-mil-vagas-em-creches-de-sao-paulo,8455fb56c7690410VgnCLD2000000Odc
6eb0aRCRD.html), entre outros. Acesso em: 31/05/2014..

3 H.L.A. HART chama essa condigdo de “textura aberta”, e aborda esta caracteristica no livro O conceito
de direito, principalmente no capitulo “Os fundamentos de um sistema juridico” (Cf. HART, 2012).

4 Para este trabalho, entendemos que a retérica diz respeito a solugdo das duvidas sobre a premissa
menor do raciocinio juridico. A tépica diz respeito a solugio das duvidas sobre a premissa maior do

raciocinio juridico.
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o caso selecionado), tal diferenciagio é ainda mais pertinente, pois tanto a
justica distributiva quanto a justica comutativa seguem uma légica prépria.
Aplicar uma légica inadequada ao caso significa decidir de maneira injusta.
E se a justi¢a é o que da sentido ao direito, decidir de maneira injusta significa
subverter o préprio direito.

Como dito anteriormente, as afirmac¢des acima possuem elevada carga con-
ceitual e demandam uma justificagdo. A préxima se¢do tem esse objetivo, procu-
rando fundamentar e aprofundar o que foi argumentado, para posteriormente
passar a critica da decisdo do caso. E preciso que fique claro, portanto, que o
desacordo quanto ao que for apresentado a seguir altera a validade da analise
como um todo. Por fim, destacamos que a constru¢io argumentativa abaixo
apenas se utiliza de uma tradi¢do tedrica existente, sem propor uma teoria geral
a partir do nada. Nosso objetivo, afinal, nio é a busca de uma teoria do direito,
mas a apresenta¢io do que parece ser uma teoria aceitavel, e a demonstragio de

que determinadas formas de raciocinio juridico nio se coadunam a ela.

11. O caso e seu raciocinio®

Lucas do Carmo Branddo, menor representado por sua mie, Lucimeire
Santos do Carmo, impetrou mandado de seguran(}a6 contra ato da Secreta-
ria Municipal da Educa¢io do municipio de Paulinia, pois, apesar de ins-
crito em uma vaga em creche publica municipal, a vaga néo lhe foi concedida.
A sentenga inicial entendeu procedente o pedido, nos termos dos artigos 205
e 208, IV, da Constitui¢do Federal’, determinando que a autoridade coatora
fornecesse a vaga em creche ao menor, no prazo de cinco dias.

O municipio apelou, sustentando auséncia de direito liquido e certo em
favor do impetrante. Argumentou, em sintese, que se estaria pretendendo

transferir ao Estado uma obriga¢io que é da propria familia, uma vez que a

5 TJ: MS 0131292-70.2007.8.26.000/8P, rel. min. Osni de Souza, j. 28/06/2011.

6 Art. 5°, LXIX, da Constituigdo Federal: Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger di-
reito liquido e certo, nio amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribui¢des do Poder Publico.

7 Art. 205, LXIX, da Constitui¢do Federal. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da fami-
lia, sera promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. Art. 208. O dever
do Estado com a educagio sera efetivado mediante a garantia de: IV — educagio infantil, em creche e

pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade.
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unica obrigacdo do Estado é a de garantir educacdo escolar publica, que nido
inclui a educagdo infantil. Haveria ainda limita¢do na disponibilidade de va-
gas. Por fim, argumentou que a sentenga extrapolava a competéncia do Judi-
cidrio, interferindo nas politicas educacionais do municipio.

A 82 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo ne-
gou provimento a apelag¢do, argumentando que houve lesdo a direito liquido e
certo, mantendo a sentenga recorrida. Sustentou essa posi¢do mediante uma
série de casos analogos envolvendo o municipio de Paulinia em que se conce-
deu vaga em creche aqueles que recorreram ao Judiciario, além dos dispositi-
vos constitucionais citados em nota de rodapé.

A solugdo do caso pode causar algum incémodo intuitivo por tratar de um
bem que, segundo a Constitui¢io, ¢é garantido a todas as pessoas, o que nio
ocorre na pratica. No entanto, a decisio parece obedecer as regras do racioci-

nio juridico. Vejamos sua estrutura simplificada:

a. Todas as pessoas de até 5 anos de idade tém direito a uma prestagio do
Estado na forma de creche gratuita;

b. Uma pessoa de até 5 anos de idade ndo estd na “posse” dessa prestagio,
reclamando atividade judicial que a garanta;

c. A pessoa reclamante tem o direito a que a decisio judicial obrigue a trans-

feréncia da prestagdio estatal para sua “posse”.

Esse modelo corresponde imperfeitamente ao método de dedugdo por si-
1ogism08. O item (a) corresponde a premissa maior, o item (b) a premissa
menor e (¢) a conclusio. Nio questionamos aqui a utilidade do raciocinio
silogistico para a pratica do direito. No entanto, é importante desenvolver um

pouco melhor os pressupostos do item (a):

a. Todas as pessoas de até 5 anos de idade tém direito a uma prestacdo do
Estado na forma de creche gratuita;
i. O preenchimento de determinada condigéo (fato bruto, no caso, a
idade) aciona um mecanismo institucional;
ii. O Estado tem o dever de responder ao acionamento deste mecanismo
institucional com a disponibiliza¢io de uma vaga em creche publica;
iii. A relac¢do entre o individuo que preenche a condigdo determinada e o

Estado ¢ obrigacional, deste em relagio aquele.

8 Sobre o silogismo como método de aplicagdo do direito, ver ENGISCH, 2008.
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O desenvolvimento dessa segfio precisa ser suspenso para a formulagdo das
bases teéricas que seguiremos para a critica do caso. Retomaremos o problema

do raciocinio como deixado aqui em breve.

111. Direito e sentido

Apesar de ndo pretendermos discorrer aqui sobre todo o debate acerca da na-
tureza e do sentido do direito, é necessario apontar quais referenciais teéricos
adotaremos como fundamentos de nossa analise. O argumento basico desta
se¢do é que o direito é uma realidade institucional cuja acdo é constituida
por um uso da razéo pratica®. Abaixo desenvolvemos rapidamente o que pre-
tendemos dizer com “realidade institucional” e “uso da razio pratica”. Uma
vez feito isso, construiremos a relagio que ha entre ambos quanto ao direito
entendido como agdo. Por fim, fazemos uma ressalva quanto ao raciocinio
juridico utilizado no caso, apontando diretamente qual sua primeira falha.

Realidades institucionais sio uma forma de realidade social objetiva, ou
seja, sdo criadas por pessoas sem depender de sua subjetividade. Essa ideia
parece representar um absurdo, ja que afirma a existéncia de algo sem corres-
pondente fisico, mas separado da imaginagio de cada individuo. No entanto,
é possivel defendé-la tendo em vista a existéncia de certos elementos comuns
ao que chamamos “institui¢des”. Sdo estes (a) intencionalidade coletiva, de-
finida como uma vontade de realizar algo baseada em “nés”, e ndo apenas em
“eu”; (b) atribui¢do de fungdes, que torna possivel se estabelecer uma nor-
matividade sobre fatos; (c) regras constitutivas, que ndo regulam situagdes ja
existentes, e sim criam novas'.

A relevancia desses elementos é de que, quando presentes simultanea-
mente, sdo capazes de criar fun¢des de status. Isso significa que, a partir da
subjetividade de um grupo, é possivel que uma realidade separada, formada
por fungdes de status interconectadas, crie e controle fatos brutos de existéncia
fisica. O exemplo classico é o do dinheiro (SEARLE, 2000), uma realidade
institucional ligada a papéis ou digitos em contas bancarias, sem correspon-

dente fisico, que reune os elementos anteriores e é capaz de atribuir status a

9 Acompanhamos, quanto a essa caracterizagio, a teoria do direito de MacCORMICK, 2008, pream-
bulo de 1994, p. IX.

10 Todo o desenvolvimento dessa ideia de realidades institucionais se deve ao trabalho de SEARLE,
2000, p. 105-125.
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determinadas situa¢des do mundo real. Com isso, a realidade do dinheiro é
capaz de alterar a existéncia fisica do mundo, com a compra de mercadorias,
por exemplo.

O segundo conceito que é necessario retomar de uma tradigao filoséfica
¢ o de razio pratica. Esta é uma categoria da razéo utilizada para decidir como
agir diante de uma situacéo determinada, o que a torna muito préxima do
raciocinio moral. Seu funcionamento, ao contrario do sustentado por uma
visdo subjetivista ou relativista da moral”, tem semelhancas com a légica.
E formado basicamente pela possibilidade do individuo dar um “passo atras”
no momento de decidir, colocando-se em um ponto de vista universal para
analisar se todos os que se encontram em sua mesma situa¢do deveriam agir de
determinada maneira'.

Definir esses conceitos, no entanto, nio é nosso objetivo principal, e,
sim, argumentar que ambos sdo necessarios para a compreensdo do direito
como a¢do, o que possibilita afirmar que sua aplicag¢do correta depende de
consideracdes de justiga. E facil aceitar que o direito é uma instituigéo,
podendo ser compreendido de maneira objetiva dentro do modelo acima.
Essa consideragido deu forma as teorias positivistas mais simples, de carater
puramente epistemolégico®. A maior dificuldade esta na relagdo entre esse
fato institucional e qualquer raciocinio de ordem moral, algo negado por
essas teorias.

Esse problema é resolvido pela caracteriza¢do do direito como uma agéo
que interfere diretamente na liberdade de individuos e em sua vida moral.
Trazemos assim dois novos argumentos que discutiremos separadamente.

Primeiramente, como ag¢éo o direito precisa ser orientado a um fim para
adquirir sentido. Sua interpretagio como simples conjunto de regras tornaria
impossivel compreender qual é o seu elemento de intencionalidade coletiva.
Com isso, ndo haveria qualquer possibilidade de encontrar respostas corretas,
ficando a pratica da institui¢io do direito algo como um jogo sem sentido.
Antecipando o que explicaremos abaixo, reconhecer que o direito tem um
sentido e nio o buscar seria fazerjogadas a esmo.

Em segundo lugar, ter em vista que o direito implica em invasdes da li-

berdade e da moral individual aponta para a apreensdo de sua finalidade como

11 Isso provavelmente ficara claro no desenvolvimento do argumento, mas fago, desde logo, a ressalva
de que nio trato da moral positiva da sociedade, e, sim, de uma moral critica.

12 Aideia do “passo atras” como objetividade do raciocinio moral é desenvolvida em NAGEL, 200r,
p- 128-147.

13 O exemplo comum de autor que defendeu em sua obra uma visdo desse tipo é o de KELSEN, 2010.
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algo dentro da moral, mais especificamente da justica. O motivo disso é que
uma justificativa moral é necessaria para legitimar esse tipo de a¢do. Mais rele-
vante ainda € o fato de que o préprio conceito de direito envolve uma espécie
de moralidade interna no tratamento que as leis ddo as pessoas, principal-
mente em seu aspecto de generalidade e conhecimento prévio por aqueles
submetidos a sua coer¢io (MacCORMICK, 1985, p. 18-30).

Esses argumentos conduzem a conclusio de que o direito, para fazer sen-
tido, precisa lidar com algumas questdes tipicas da argumentag¢do moral. Con-
tra a possibilidade do uso moralista'* dessa instituicdo, é possivel restringi-lo
apenas a seu aspecto moral necessario. Esse é exatamente o escopo da justiga,
secdo da moralidade caracterizada por ser um dever-para-os-outros capaz de
definir os sentidos de dano, reparagio e distribui¢do de bens com os quais o
direito costuma lidar (MacCORMICK, 1985, p. 30-37).

Concluimos esta parte com uma ressalva que aponta a primeira e maior
falha do raciocinio utilizado no caso. Assumimos que a aplicagdo de uma pre-
missa maior, constituida do sentido das normas, a uma premissa menor, rela-
tiva aos fatos, é a base do raciocinio juridico. No entanto, a formulagio dessa
premissa maior depende de se trabalhar corretamente uma tépica, ou seja, de
uma apreensido do sentido do direito como formulado acima. Nesse ponto,
o0 juizo falhou completamente. A ressalva que fazemos é que o problema aqui
nao é, como se costuma apontar, a auséncia de uma ponderagéo de princi-
pios'>. Ndo acreditamos que um recurso desse tipo poderia ajudar no caso;
pelo contrario, poderia tornar o juizo feito no caso mais irracionalista™®.
A falha foi a desateng¢io com o tipo de justi¢a que deveria ter orientado o juizo

juridico dessa situa¢do, formando uma premissa maior equivocada por falta

de profundidade.

1v. Uma questao de justicas

A seg¢dio anterior tratou da formagdo equivocada de uma premissa maior pela
desconsideragido de que o direito é orientado pela justica e que essa possui

ao menos dois tipos. Esta secio diferencia as formas assumidas pela justiga,

14 Este uso “moralista” seria aquele em que se pretende invadir todas as esferas da vida com as regras
do direito. E o caso da pretensdo de regrar a sexualidade com base em uma suposta moralidade sexual.
15 A ponderagio de principios contra a aplicagio “formalista” de regras tem sua base no ataque de
DWORKIN ao positivismo, trazido principalmente em DWORKIN, 2010, p- 23-72.

16 Uma critica nesse sentido ¢é feita por LIMA LOPES, 2003, p. 49-64.
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apontando qual a justi¢a utilizada na decisdo e qual deveria ter sido considerada.
Este erro constitui a segunda falha do caso, intimamente ligada a anterior.

A distingéo classica, que adotamos, se refere a separagiio entre justica dis-
tributiva e comutativa. Aristoteles, em Etica a Nicomaco, distingue justica distributiva

A) da justica comutativa-retributiva (B) nos seguintes termos:

Da justiga particular e do que € justo no sentido correspondente: (A) uma es-
pécie é a que se manifesta nas distribui¢des de honras, dinheiro ou outras coisas
que sdo divididas entre aqueles que tém parte na constituicio (pois ai é possivel
receber um quinhio igual ou desigual de outro); e (B) outra espécie € aquela que
desempenha um papel corretivo nas transag¢des entre individuos (ARISTOTE-

LES, 2001, p. 95).

A atengdo com essa diferenca entre tipos de justica é fundamental para orien-
tar a decisdo de um conflito, pois altera a interpreta¢do devida na construgio
da premissa maior. A consequéncia de ndo a levar em conta é a produgéo
de decisdes que aplicam a justica comutativa, caracteristica das relacdes entre
individuos, a casos de justica distributiva, em que um ou mais individuos se
relacionam com um bem comum.

Essa é exatamente a segunda falha do acérdio. Ao nio buscar o sentido
da justi¢a envolvida, mesmo aplicando normas, foi feita uma jogada a esmo
quanto ao “jogo” do direito. O raciocinio aplicado de encontrar uma norma
que dé suporte a pretensio da parte e entdo lhe garantir isso usa uma légica
de justica comutativa, como se o Estado fosse apenas um prestador de servigos
para os individuos. O que deveria ter sido considerado antes da decisdo é que
as vagas em creches fazem parte de um bem comum, tanto no aspecto de como
sera feita a divisdo entre as vagas existentes quanto no aspecto de como o orga-
mento do municipio sera empregado para propiciar a educagio infantil. Esse
aspecto de uma relagio entre individuos que compartilham um bem comum é
tipico da justica distributiva, e ndo da comutativa.

Por isso, as duas falhas estdo conectadas: o raciocinio juridico insuficiente
por néo buscar o sentido das normas diante da justica levou a um resultado
que, conforme pode-se argumentar, violou a igualdade entre os cidaddos que
partilham do mesmo bem comum.

Esse é apenas um entre os milhares de casos que chegam ao Judiciario
envolvendo questdes coletivas, como distribui¢do e realocagdo de recursos es-
cassos. Um sistema juridico incapaz de prover uma distribuicio justa e justi-
ficavel perde legitimidade perante os cidadaos. Esses novos conflitos trazem

consigo uma série de paradigmas a serem superados, principalmente no que diz
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respeito a alocag¢do ou apropriac¢éo individual de recursos comuns, levantando
diversas questdes sobre justica e justifica¢do das distribuigdes.

O paradigma novecentista de direito pressupunha que a simples existéncia
de regras de justica comutativa-retributiva levaria a uma sociedade em que se
faria, automaticamente, justica distributiva (LIMA LOPES, 1994a, p- 28).
A justica distributiva, nesse cenario, tornou-se questido de politica, e a justica
comutativa-retributiva tornou-se questdo de direito. Essa distingdo entre poli-
tica e direito esta hoje em crise; pautar o debate nesses termos, além de vulgar,
é um anacronismo que pode levar a distorgées institucionais, a decisdes injus-
tas e, dessa forma, a deslegitimacdo do sistema juridico'.

Os temas que, hoje, tém chegado ao Judiciario sio predominantemente
de justiga distributiva. Uma politica publica de fornecimento de vagas em cre-
che nio pode ser compreendida sendo como uma disputa referente a um bem
comum, que nio é o interesse do Estado, nem da maioria, nem da minoria.

O bem comum diz respeito ndo s6 ao conjunto de condi¢des que permite
aos membros de uma comunidade atingir por si mesmos objetivos razoaveis,
mas também ao processo pelo qual se desvalidam regras e normas, se questiona
a justica do status quo e se alteram as categorias sociais criadas normativamente
(LIMA LOPES, 1994a, p. 27). Ele é a base de nossa identidade enquanto
cidaddos. Quando se discute justica distributiva, é necessario deixar de lado
concepgdes particulares de vida boa e adotar uma “concepgio politica de in-
dividuo” (RAWLS, 1993, p. 29-31), adotando um ponto de vista de lugar ne-
nhum (ideia desenvolvida por NAGEL, 1989). Assim, em se tratando de bens

comuns, a légica que se aplica € justamente a logica da justica distributiva.

A falsa solucao juridica

Dessa perspectiva, a sociedade ndo deveria ser entendida como uma simples
soma de individuos, pois essa visdo impossibilita a compreensio de conflitos
distributivos. A justica distributiva diz respeito a divisdo ou apropriagio in-
dividual do fundo social comum (LIMA LOPES, 1994a, p. 26). O problema

esta justamente na determinagio dos critérios em que isso se da.

17 Nesse sentido, Lima Lopes afirma: “em termos institucionais, da-se a sobrecarga do 6rgéo encar-
regado de resolver controvérsias, pela incapacidade de outros 6rgaos (Administragio, Parlamento) de
forjarem acordos universalizaveis ou simplesmente buscarem um interesse ptblico ou comum. Trata-se
de uma tensio permanente entre aplicagio retrospectiva de leis tradicionais em situa¢des novas, gerais

e que precisam de regula¢do prospectiva” (LIMA LOPES, 1994a, p- 25).
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No caso selecionado, houve aplicagdo de uma légica comutativa-retri-
butiva ao invés de uma légica distributiva. A parte do or¢amento destinada a
politica publica de creches constitui um bem comum. Nesse sentido, conceder
a vaga da forma como se concedeu, argumentando-se como se argumentou,
é subverter a justi¢a a ser aplicada e, assim, subverter a solugio juridica dada.

Entendeu-se que havia um direito individual (direito liquido e certo a
uma vaga na creche municipal) decorrente de um direito coletivo (direito a
educagio). Entendeu-se que um direito coletivo é a soma de direitos indi-
viduais, quando na verdade os paradigmas de ambos sdo bastante diferentes.

Em parte, isso decorre do siléncio do Parlamento e da Administragéo pu-
blica em estabelecer critérios de distribui¢fio — as vagas nas creches municipais
serdo destinadas a quem? Nio questionamos, aqui, se os critérios sdo justos
ou nio, mas, sim, a falta de critérios. Diante do siléncio do Parlamento, como
lidar com questdes relativas a distribui¢do de um bem comum?

Num contrato, é facil determinar o que é devido a quem. Entretanto,
em se tratando de um bem comum, nio se vé imediatamente o que ¢ devido
a quem, e em quais proporgdes. Decisdes que, sob o pretexto de fazerjustiga
comutativa-retributiva — como o caso em questdo — estdo, de fato, tratando
de justica distributiva, geram tratamento desigual, subvertendo a prépria

aplicagdo.

vi. Conclusao

Acreditamos que o direito seja uma pratica institucional, voltada a cooperagio
social, cujo sentido é dado pela ideia de justica. Neste breve ensaio, trabalha-
mos a ideia de justica em dois sentidos: justica retributiva-comutativa e justica
distributiva, nos mesmos termos da tradi¢io aristotélica.

Em linhas gerais, abordamos a distin¢édo entre esses dois tipos de justica,
os porqués e a relevancia dessa distin¢do. Também abordamos, mediante um
caso, como a confusdo entre esses dois conceitos pode levar a uma falsa solug¢éio
juridica. Essas falsas solu¢des juridicas tém muitas vezes suscitado debates no
interior das teorias de direitos fundamentais, causando-lhes enorme embarago.

O Judiciario tem se transformado numa arena de conflitos distributivos.
Se provocado adequadamente, pode ser um poderoso instrumento de politi-
cas publicas. Para isso, no entanto, é necessario saber manusear argumentos
de justiga distributiva e justica retributiva-comutativa, e ter claras as nog¢des de
bem comum e bem particular. O problema que atravessamos hoje ¢é a deter-

minagio desses critérios de justi¢a distributiva.
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Os tribunais aplicam normas, mas estas possuem finalidades definidas
por diferentes modelos de justica. A primeira necessidade das decisdes judi-
ciais, portanto, € a correta identificagio do modelo de justica a ser aplicado.
Com isso, a pratica do direito se torna mais clara e justificavel a qualquer
pessoa. Mais que isso, havendo clareza na definig¢do da tépica, € possivel evitar
decisdes injustas, seja as que negam reiteradamente a existéncia de uma justiga
distributiva, seja reforcando posi¢des sociais adquiridas sob regimes iniquos
politica e economicamente (LIMA LOPES, 1994b).

Muitos julgados que constroem politicas publicas conforme o modelo
da decisio aqui analisada sdo festejados como garantidores de direitos fun-
damentais. No entanto, estas decisdes ignoram problemas de justica dis-
tributiva (ha vagas em creches para as pessoas que nio possuem acesso a
justica? Por que aquelas que desrespeitam uma ordem de chegada na dis-
tribui¢do e apelam ao Judiciario devem ser beneficiadas?), reafirmando a
mesma légica de justica comutativa que mantém o status quo daqueles que
concentram renda e propriedade no pais. Decidir desse modo por ndo re-
fletir sobre modelos de justica é falta de consciéncia; decidir conscien-
temente, mas fingir que se aplica um modelo de justica quando se aplica
outro é mentira. Ambos estido errados.

Dessa forma, o Judicidrio deve cumprir seu papel histérico num Estado
democratico de direito, dando-se conta do modelo de Estado, de sociedade e
de conflitos em que estd inserido, adequando-se a eles, de modo a superar o
paradigma novecentista em que tem estado calcado. Afinal, sua missio néo se
reduz a prote¢do da propriedade privada, mas se estende a reformas sociais a

serem realizadas por jogadas racionais dentro de um sistema.
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