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Desde a cis@o entre Direito e Moral, metodologicamente proposta por Hans Kelsen, se
diz que o que é legal nem sempre € moral. Como conseqii€éncia as normas juridicas muitas
vezes se tornam distantes do mundo real e, freqiientemente, em vez de protegerem o cidadio,
fustigam-no, em nome do “interesse publico”, ou de algo que o valha. O ordenamento
jum’dico3 , neste ambito puramente normativo, € o mantenedor da ordem social, tal como ela se
apresenta, um legitimador do “status quo”, daqueles que se apoderaram do aparato estatal para
impor regras a maioria, sob um discurso de agir em seu nome, porém, na verdade, dando
prosseguimento ao liberalismo econdmico que deveria ser restringido em nome do liberalismo
politico. No segundo, o cidaddo tem liberdade efetiva e igualdade eqiiitativa de condic¢des
para fazer valer seus direitos, principalmente os de participacdo politica. No primeiro, as
“carreiras estdo abertas a talentos” e a liberdade restringe-se praticamente a uma esfera de ndo
intervenc¢do do Estado sobre o individuo.

A Teoria da Justica de John Rawls afirma que existem certos direitos inalienaveis ao
cidaddo, que ndo podem ser derrogados nem mesmo em nome dos interesses publicos.* Mas

ndo se trata somente disso. Vislumbra igualmente um ordenamento juridico regido por
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3 Para fins deste estudo, utilizaremos os termos “ordem juridica” e “ordenamento juridico” como sindnimos.

* Repetiremos este pensamento vdrias vezes ao longo desta monografia, por entendermos ser de vital importincia
para o entendimento da teoria de Rawls. Esperamos ndo nos tornarmos demasiadamente repetitivos.



principios que vao, de fato, implementar a justica social tio almejada nestes tempos de
desigualdade gritante. Se uma das finalidades do Direito é a paz, segundo o préprio Kelsen,
para evitar a violéncia, verificamos que hoje, somente isso ndo basta. Ha de se levar em conta
o mundo real e mecanismos de compensacdo para melhor distribuicdo de renda de modo a
dirimir as desigualdades sociais e econdmicas, que nada mais sdo que violéncias num plano
sofisticado’. Como falar de justica ou de Direito para quem apenas sobrevive? Diante do atual
paradigma juridico, ndo podemos. Tentaremos, no entanto, elucidar esta questdo, adiante.

Mas o que é o Direito e o que é ordem juridica? Para que servem, de onde surgem e
qual as suas finalidades? Expomos um conceito que consideramos coerente, do renomado

jurista Hely Lopes Meirelles, para fins deste estudo:

“O Direito, objetivamente considerado, ¢ o conjunto de regras de conduta
coativamente impostas pelo Estado. Na classica conceituag@o de Thering, € o complexo das
condicdes existenciais da sociedade, asseguradas pelo Poder Piblico. Em ultima andlise, o
Direito se traduz em principios de conduta social, tendentes a realizar Justica.

Quando esses principios sdo sustentados em afirmagdes tedricas formam a Ciéncia
Juridica, em cuja cipula estd a Filosofia do Direito; quando esses mesmos principios sdo
concretizados em norma juridica, temos o Direito Positivo, expresso na Legislagcdo. A
sistematizacdo desses principios, em normas legais, constitui a Ordem Juridica, ou seja, o
sistema legal adotado para assegurar a existéncia do Estado e a coexisténcia pacifica dos
individuos na comunidade.” (Meirelles, 2002, p. 35)

O conceito de Direito, exposto por Meirelles, representa grande parte do pensamento
juridico sobre o tema. Quer dizer, a sistematizacdo dos principios do Direito sdo positivados
em normas juridicas, cuja sistematizacdo constitui um tipo de ordem social, a ordem juridica.
No entanto, tanto as consideragdes acerca da norma e do ordenamento juridico limitam-se ao
plano normativo, sem quase levar em conta a realidade social. Como pode, entdo, o Direito
regular a vida das pessoas, se ndo leva em conta o mundo real, como ele realmente €, num

plano ontolégico? Por isso, igualmente importantes sdo a critica e a proposta de reconstrucao

* Christian DELACAMPAGNE, A filosofia politica hoje, p. 86-87.



do Direito Positivo, de Jiirgen Habermas, que salientam a necessidade de maior eqiiidade e

correspondéncia entre o fato (faticidade) e a norma (validade):

“Essa tensdo ideal retorna intensificada no nivel do direito, mais precisamente na
relagdo entre a coerc¢do do direito, que garante um nivel médio de aceitagdo da regra, e a
idéia de autolegislacdo — ou da suposi¢do da autonomia politica dos cidaddos associados —
que resgata a pretensdo de legitimidade das préprias regras, ou seja, aquilo que as torna
racionalmente aceitdveis. Esta tensio na dimensdo de validade do direito implica a
organizacio do poder politico, empregado para impor legitimamente o direito (e o emprego
autoritativo do direito); poder politico ao qual o direito deve a sua positividade. A idéia de
Estado de direito constitui uma resposta ao desiderato da transformacgdo juridica
pressuposta pelo préprio direito. No Estado de direito a prética da autolegislagdo dos
cidaddos assume uma figura diferenciada institucionalmente. A idéia de Estado de direito
coloca em movimento uma espiral de auto-aplicacdo do direito, a qual deve fazer valer a
suposicdo internamente inevitdvel da autonomia politica, contra a facticidade do poder ndo
domesticado juridicamente, introduzida no direito a partir de fora. (...) E aqui se trata de
uma relacdo externa entre facticidade e validade (percebida na perspectiva do sistema
juridico), uma tensdo entre norma e realidade, que constitui um desafio para a elaboragdo
normativa.”! (Habermas, 1997, vol. 1, p. 60-61)

A necessidade de um conceito de justica pautado pela maior coeréncia com a realidade
e com a distribuicao de renda® vem de encontro com as teorias de Rawls e Habermas. No
primeiro autor, os direitos primordiais do ser humano sdo garantidos também de forma
positiva pelo Estado e nada pode derrogi-los, nem mesmo o bem-estar geral, tal como se
apregoa nas doutrinas utilitaristas. De seus dois principios da justica’ emanam direta ou
indiretamente os demais principios do Direito Publico que servirdo de base para a construcio
de um Estado, garantido por um ordenamento juridico, no qual a igualdade e a liberdade serdo
conjugadas com outro fator: a fraternidade (no nosso entender, justi¢a social, enfatizada pela

distribuicdo de renda, ou participag¢@o na riqueza da nagdo, como o quer Eduardo Matarazzo

® José Afonso da Silva entende que a Constituicio Federal de 1988 ainda “agasalhou os postulados do
liberalismo econdmico, com intervenc¢do estatal, mais garantia dele do que caminho para supera-lo”. (2001, p.
188) Serd que hd necessidade de outra Constitui¢do de conteddo mais socializante, ou de cumprimento dos
preceitos da conhecida “Constitui¢do Cidada”? Nado defenderemos reformas mais profundas, mas tdo-somente
uma andlise, pois este trabalho ndo comporta um ensaio de tal magnitude, que poderd, porém, ser elaborado em
outra oportunidade.

" Os dois principios da justica, de Rawls, sdo: "Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades bdsicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades
para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e economicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo
(a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razodvel, e (b) vinculadas a posicdes e cargos
acessiveis a todos." (Rawls, 1997, p. 64)



Suplicy). Trata-se de uma integragdo entre os direitos individuais, ou liberais cldssicos, e os

direitos sociais, como defende o jurista José Afonso da Silva:

“Quanto mais precisos e eficazes se tornem os direitos econdmicos, sociais e culturais,
mais se inclina do liberalismo para o socialismo. Transforma-se a pauta de valores: o
liberalismo exalta a liberdade individual, formalmente reconhecida, mas, em verdade,
auferida por pequeno grupo dominante; o socialismo real¢a a igualdade material de todos
como a unica base sélida em que o efetivo e geral gozo dos direitos individuais de liberdade
encontra respaldo seguro. A antitese inicial entre direitos individuais e direitos sociais tende
a resolver-se numa sintese de auténtica garantia para a democracia, na medida em que os
ultimos forem enriquecendo-se de contetdo e eficacia.” (Silva, 2001, p. 188)

Até que ponto a supremacia dos interesses publicos sobre os interesses privados
justifica o sacrificio destes em face daqueles? Os direitos das minorias estariam em risco
diante de um simples calculo de custo-beneficio? Sustentamos, neste trabalho, que nio.
Dentro de condi¢des de normalidade®, existem direitos inaliendveis que ndo estdo sujeitos a
nada, nem em nome do bem-estar geral, nem a barganha politica. Em nome dos interesses
publicos, distorcendo principios gerais do Direito, a massa pode ser manipulada, pois o
ordenamento juridico nada mais seria do que uma técnica de controle social (segundo os
conceitos de Kelsen). Surpreendentemente, porém, do proprio Kelsen extraimos que existe
uma zona de ndo interferéncia dos interesses publicos, que geralmente t€ém como titular o
Estado, com relagdo aos interesses particulares. E o chamado minimo de liberdade, que se
aproxima com o que Rawls dizia sobre a inviolabilidade do individuo.

As normas juridicas, portanto, num Estado contemporaneo t€m a funcéo primordial de
reger essa relacdo do Estado, como pessoa, com as demais pessoas. Essa atuacdo pode ser

declaratoéria ou assecuratdria, no entender de José Afonso da Silva, citando Ruy Barbosa:

“Ruy Barbosa ja dizia que uma coisa s@o os direitos fundamentais, outra as garantias,
pois devemos separar, ‘no texto da lei fundamental, as disposi¢des meramente
declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposigdes assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder.
Aquelas instituem direitos; estas, as garantias: ocorrendo ndo raro juntar-se na mesma
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Ou situacdo de escassez moderada, como entende Rawls.



disposi¢@o constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia, com declaragdo do direito.”
(Silva, 2001, p. 191)

Habermas faz uma critica ao positivismo juridico do tipo kelseniano e propde a
reconstru¢do do ordenamento juridico a partir do principio da universalidade (U), baseado no
imperativo categdrico de Kant, de modo que as normas sejam impostas nio pela coer¢do, mas
pelo entendimento. A tunica forma de coercdo admitida seria o entendimento. Habermas
entende que, nas sociedades modernas, as instituicdes primdrias s@o substituidas por
instituicdes juridicas, tendo como conseqiiéncia a substitui¢do da ética pelo Direito, como
instancia reguladora da vida social.

Em ambos, o sujeito é um ser racional, que ndo escolheria algo que lhe prejudicasse. A
racionalidade, porém, é suplantada, em Rawls, pela razoabilidade, um contexto em que os
interesses publicos sdo delimitadores e preponderantes sobre os interesses individuais. A
concepgdo de justi¢a deve ser considerada razodvel, em vez de correta, segundo o liberalismo
politico, que ndo se preocupa em indicar quais sdo os julgamentos corretos. O liberalismo
politico tem no pluralismo razodvel um pluralismo de doutrinas abrangentes, o que inclui
também religides e doutrinas laicas. Nao se trata de um caleidoscépio de partes singulares
congregadas aleatoriamente, mas sim do “resultado natural das atividades da razdo humana
sob instituicoes livres e duradouras "9 através de um consenso por justaposicdo.

Este texto é uma extensdo de pesquisas académicas que vém sendo realizadas desde
2001, tendo como objeto e estudo as teorias contemporaneas da justica, mais precisamente as
de John Rawls'® e Jirgen Habermas. Os dois autores ndo se utilizam de paradigmas
metafisicos, porém, “politicos”, no sentido de realmente alterarem a realidade, a partir do

remodelamento do Direito. Habermas, herdeiro da teoria critica (neomarxista) da Escola de

° John RAWLS, Liberalismo politico, p. 32.

19 Por isso, de certa forma, serdo utilizadas passagens da nossa dissertacdo de mestrado A justica além do
discurso juridico: ensaio sobre o neocontratualismo de John Rawls, que adaptaremos para fins desta
monografia.



Frankfturt, quebra os dogmas da ideologia autoritdria pretensamente libertadora dos regimes
ditatoriais de esquerda, sendo um defensor ferrenho da democracia, como um modelo de
representacdo amplo, e ndo apenas de uma elite, seja de esquerda ou de direita. Rawls, por sua
vez, provocou toda a polémica e a celeuma que reativou a filosofia politica como éarea do
pensamento significativa na contemporaneidade. Partindo de pressupostos kantianos,
deixando para escanteio a justica teleoldgica, porém sem deixar de lado as virtudes civicas,
ele traga um novo esquema de sociedade, no qual o Estado ndo € minimo, nem maximo,
apenas o suficiente para a promog¢ao de justica social.

A partir destas duas teorias, entdo, pretende-se tracar um paralelo para definir ou
compreender os principios gerais do Direito Pdblico sob seu prisma, procurando quebrar
dogmatismos da rigidez da norma presente no Direito Positivo'', fazendo com o que o Estado
saiba administrar sem derrogar os interesses individuais em nome dos interesses publicos. Ou
seja, que o Estado seja capaz de realizar justica social, seja na formulacdo do Direito Positivo
(processo legislativo), na sua aplicagdo (no ambito administrativo) ou na solucdo de conflitos
(processo judicial), realizando a dialética dos interesses publicos e dos interesses individuais,

num novo tipo de contrato social em que ninguém fica de fora.

I - OS PRINCIPIOS E A ORDEM JURIDICA

1.1 Ordem e monopdlio da forca, uma questao de estabilidade
O Direito se desenrola dentro de uma ordem social especifica, a ordem juridica'?. A

ordem social é um conjunto. A ordem juridica, ou ordenamento juridico, é constituida de

"' Os romanos diziam “Dura lex, sed lex”.

12 “Dai a presenca de duas ordens juridicas: a interna e a internacional; aquela é formada pelos principios
juridicos vigentes em cada Estado; esta se mantém pelas regras superiores aceitas reciprocamente pelos Estados,
para a coexisténcia pacifica das Nagdes entre si, e dos individuos que as compdem, em suas relagdes externas.”
(Meirelles, 2002, p. 35-36) Para fins deste estudo, daremos maior enfoque a ordem juridica interna, pois tratamos
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principios complementares e ndo-contraditdrios, que servem de fundamento deontoldgico
para todo um sistema normativo. Notavelmente, um dos tedricos que mais se destacaram nesta
empreitada foi Hans Kelsen, porta-voz contumaz do positivismo juridico. Em Kelsen, o
Estado detém o monopdlio estatal do uso da for¢a (ou de dizer quem fard o uso da forga), para
evitar que haja o desmoronamento das relacdes sociais numa guerra de todos contra todos, se
utilizarmos uma terminologia de Thomas Hobbes."

No entanto, esse monopolio do uso da forca pode ser utilizado ndo somente para o
controle de certos tipos de comportamento, pela recompensa ou puni¢cdo. E mais, pode ser
uma forma de dominacdo daqueles que estdo no exercicio dos cargos politicos mais
importantes, por meio da “manipulacdo do sistema e pela subversdo pelos préprios agentes
estatais, encarregados de aplicar o Direito no plano concreto. E por que ndo dizer:
manuten¢do do ‘status quo’ principalmente pela protecdo do instituto da propriedade
privada?”14

Importante também é o conceito de ordem juridica, formulado por Kelsen, nesta
discussdo sobre a ordem, a justica e o Direito. O Direito, segundo Kelsen, ¢ uma ordem
constituida de um sistema de normas. Mas essas normas sdao encadeadas de forma que todas
tenham um tnico fundamento de validade, que € a norma fundamental (grundnorm). Uma
norma sO serd uma norma juridica se pertencer a uma ordem juridica, com sua validade
determinada pela norma fundamental que dé razdo a esta ordem, segundo uma hierarquia de
relacdo comparativa verticalizante, tendo como apice a Constituigao.

De acordo com Kelsen, a ordem juridica diferencia-se das demais ordens sociais por

ser emanada diretamente do Estado e pelo seu carater coativo. Ou seja, impde-se — mesmo

das relagdes entre o Estado e os individuos, dentro do territério onde exerce sua soberania. Nada impede, no
entanto, que possamos dar prosseguimento a esta problemadtica em estudos posteriores a este.

¥ Nzo nos alongamos mais sobre as considera¢des de Thomas Hobbes, porém, tal observacdo pode ser melhor
apreciada em suas obras “De cive” e “The Leviathan”.

4 Roger Moko YABIKU, A justica além do discurso juridico: ensaio sobre o neocontratualismo de John
Rawls, p. 153.



contra a vontade da pessoa que a infringe — por meio do exercicio decisivo da forga fisica
(monopolizada pelo Estado): “(...) esse ato coativo tem o cardter de uma san¢ido e a conduta
humana contra a qual ele € dirigido tem o carater de uma conduta proibida, antijuridica, de um
ato ilicito ou delito — quer dizer, € o contrario daquela conduta que deve ser considerada como

: . ( P T
prescrita ou conforme ao Direito, conduta através da qual serd evitada a sangdo.”

1.1.1 A relatividade da paz no Direito
Kelsen entende que a paz, no Direito, ndo € absoluta. A paz € relativa, pois ndo é capaz
de dissipar por completo o emprego da forca. A violéncia, mediante autorizacdo legal e
procedimentos, é transformada num monopdlio do aparato estatal legalmente autorizado (por
competéncia ou atribui¢do) para o exercicio da mesma. De acordo com Kelsen, portanto,
trata-se de um monopodlio da coacdo pela comunidade juridica. Interessante é a idéia de

Robert Nozick sobre o monopdlio da forga pelo Estado:

“O Estado reivindica o monopdlio de decidir quem pode usar a for¢ca e quando; diz
que sé ele pode decidir quem pode usa-la e em que condicdes; reserva-se o direito
exclusivo de transferir a outrem a legitimidade e permissibilidade de qualquer uso de for¢a
dentro de suas fronteiras; e arroga-se também o direito de punir todos os que violam seu
reivindicado monopdlio. O monopdlio pode ser violado de duas maneiras: 1) uma pessoa
pode usar a for¢a, embora ndo autorizada pelo Estado a assim proceder ou, 2) embora em si
mesmos nio usem a forga, um grupo ou pessoas podem se estabelecer como autoridade
alternativa (e talvez mesmo alegar ser a Unica legitima) a fim de decidir quando e por quem
o emprego da forga € correto e legitimo.” (Nozick, 1991, p. 39)

Vemos entdo que, na formulagdo de Kelsen, o Estado detém o monopdlio da violéncia,
enquanto que, para Nozick, o Estado tem o monopdlio de decidir quem fard uso da forca. H4

de se atentar, porém, que hd uma esfera do individuo em que ndo se pode haver interferéncias

'S Hans KELSEN, Teoria pura do Direito, p. 37.



da esfera juridica, de acordo com Kelsen. E o chamado minimo de liberdade, “uma esfera da

existéncia humana na qual ndo penetra qualquer comando ou proibigdo™:'®

Norberto Bobbio diz que um “ordenamento se torna juridico quando se vém formando
regras pelo uso da forca (passa-se da fase do uso indiscriminado a do uso limitado e
controlado da forca); mas ndo € igualmente licito dizer, em conseqii€ncia disso, que um
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ordenamento juridico € um conjunto de regras para o exercicio da for¢a”." ' Isso significa que:

“As regras para o exercicio da forca sdo, num ordenamento juridico, aquela parte das
regras que serve para organizar a sangdo e portanto para tornar mais eficazes as normas de
conduta e o préprio ordenamento em sua totalidade. O objetivo de todo legislador ndo é
organizar a for¢a, mas organizar a sociedade mediante a for¢ca.” (Bobbio, 1999, p. 70, grifo
do autor)

Interessante também notar a posicdo de Jiirgen Habermas que relaciona a esfera de ndo

interferéncia do Direito no individuo a divisdo entre o Direito e a Moral:

“Ordenamentos juridicos modernos sdo constituidos fundamentalmente de direitos
subjetivos. Esses direitos reservam para sujeitos de direito. Esses direitos reservam para os
sujeitos de direito espagos legais abertos para uma atuacdo que € orientada pelas respectivas
preferéncias. Com isso desobrigam a pessoa, de uma forma claramente circunscrita, de
mandamentos morais ou de prescrigdes de qualquer outro tipo. De qualquer modo, dentro
dos limites estabelecidos pela Lei, ninguém ¢ juridicamente obrigado a justificar
publicamente suas acdes. Com a introducdo das liberdades subjetivas, o Direito moderno, a
diferenga de ordenamentos juridicos tradicionais, promove a validade do principio de
Hobbes de que é permitido tudo o que ndo for explicitamente proibido. Com isso, Direito e
Moral se dissociam. Enquanto a moral primeiramente nos diz qual € o nosso dever, da
estrutura do Direito resulta um primado de autorizacdes. Enquanto direitos morais derivam
de deveres reciprocos, as obrigacdes juridicas derivam da limitacdo legal de liberdades
subjetivas. Esse privilégio conceitual basico de direitos, em oposicdo a deveres, é explicado
a partir das concepgdes modernas de sujeito de direito e de comunidade juridica. O universo
moral que, no espago social e no tempo histérico, estd, de certa forma, sem limites, abrange
todas as pessoas naturais na sua complexidade biografica. Em contraposi¢do a isso, uma
comunidade juridica, que se localiza no respectivo espago e tempo, protege a integridade
dos seus membros, apenas a propor¢do que eles assumem a condigdo, artificialmente
gerada, de portadores de direitos subjetivos.” (Habermas, 2003, p. 68, grifos do autor)

1% 1bid., p- 48. No nosso entendimento, o “minimo de liberdade” de Kelsen encontra-se aparado no Direito
Positivo brasileiro no Titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, Capitulo I “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”, da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no “caput” do artigo 5.° “Todos
sdo iguais perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade (...)”
17 Norberto BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico, p. 69-70.



1.1.2 O principio da legalidade e o exercicio da forca

O exercicio da forca pelo Estado é regido e aplicado segundo o Direito, mais
especificamente sob permissdo do principio da legalidade, que “além de assentar-se na propria
estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo, esta radicado
especificamente nos arts. 5.°, I, 37 e 84, IV, da Constituicio Federal”.'® Porém, os
particulares podem agir, de acordo com o previsto no artigo 5.°, Il da Constituicdo Federal: “II
— ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de Lei.”

A partir do exposto, podemos dizer que o Estado sé pode fazer o que estiver
autorizado por Lei, enquanto os particulares podem fazer o que a Lei ndo lhes proibir. Qual o
significado disso? H4 uma restricdo a conduta dos particulares que, contudo, tece, por meio
das Leis, o proprio Direito. O Estado regulado e estruturado por Leis é uma prote¢cdo contra a
arbitrariedade e a violagdo dos direitos dos particulares.

Dai, podemos conferir que surge também uma nitida nocdo de que o poder deve ser
exercido segundo limites e que o titular de todo o poder é o povo' e ndo o soberano, ou
qualquer déspota que o faca parte. Nada mais € o que foi consagrado na Constitui¢do Federal
de 1988, artigo 1.°, pardgrafo tnico: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. Os ingleses
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singelamente diriam que ha o império da Lei e ndo dos homens,” ou seja:

“O principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbagdo personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas de
poder autoritdrio, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as manifestacdes

'* Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 85.

' Interessante notar as posi¢des de Jean-Jacques Rousseau e do abade Emmanuel Joseph Sieyes com relagdo ao
povo. No século XVIII, havia uma tendéncia de se privilegiar a supremacia da razdo, em vez da supremacia dos
legisladores. A Lei era mais uma adequacdo dos supremos interesses da comunidade que da vontade daqueles
que a elaboravam. Rousseau, em “O contrato social”, diz que o governo legitimo € o da vontade geral, que
vigente pela participacdo dos cidaddos em suas decisdes. Para Sieyes, a Nacdo atribui, a quem quiser, que pode
falar em seu nome. “A posi¢cdo de Rousseau é oposta a de Sieyes. Assim, na concepg¢do de Rousseau, cada
individuo € detentor de uma parcela de soberania. Na doutrina de Sieyes, nenhum individuo é detentor de
qualquer parcela da soberania; a soberania pertence a todos, a comunidade, a Nagdo; ela €, por isso, indivisivel.”
(Ferreira Filho, 1999, p. 25)

20 “The rule of law, not of men.”
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caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. O principio da legalidade
€ o antidoto natural do poder monocratico ou oligdrquico, pois tem como raiz a idéia de
soberania popular, de exaltacdo da cidadania. Nesta dltima se consagra a radical subversdo
do anterior esquema de poder assentado na relagdo soberano-sudito.

Instaura-se o principio de que todo poder emana do povo, de tal sorte que os cidadaos
¢ que sdo proclamados como os detentores do poder. Os governantes nada mais sdo, pois,
que representantes da sociedade. (...) Além disto, € a representacio popular, o Legislativo,
que deve, impessoalmente, definir na Lei e na conformidade da Constitui¢do os interesses
publicos e os meios e modos de persegui-los, cabendo ao Executivo, cumprindo ditas leis,
dar-lhes a concrecdo necessdria.” (Bandeira de Mello, 2002, p. 83-84)

Deixemos de lado, por enquanto, as consideragdes tecidas por Celso Antonio Bandeira
de Mello aos interesses publicos, definidos legalmente e constitucionalmente. Encaremos

outro aspecto da restricdo as liberdades dos particulares, por meio de Leis.

1.1.3 Liberdade é agir segundo as Leis

No entender de Miguel Reale, qualquer norma de Direito disciplinadora do
comportamento humano contém em si dois aspectos diferentes: “se, por um lado, ela ordena a
conduta, de outro, assegura uma possibilidade ou poder de agir”.21 O eminente jurista
brasileiro, na verdade, segue o ensinamento de Immanuel Kant, para quem a liberdade seria
agir segundo as Leis, compatibilizando a liberdade de uns com todos os demais, e vice-
versa.”> Resvalamos, pois, a partir destes comentdrios, para concluir que o Direito possui
funcdes sociais, pois estd presente desde os atos mais simples as relacdes mais complexas da
sociedade. O Direito como monopdlio da for¢ca age decisivamente na composi¢ao de conflitos
de interesses por uma questdo de manutencdo da ordem, ou de estabilidade do sistema, como

explica Sérgio Cavalieri Filho:

“A composicdo juridica é sempre feita mediante um critério elaborado e enunciado
anteriormente, e aplicdvel a todos os casos que ocorrem a partir de entdo. Sdo pois
caracteristicas do critério a anterioridade, a publicidade e a universalidade. (...)

2 Miguel REALE, Ligées preliminares de Direito, p. 63.

20 principio universal do Direito € definido por Kant como: “Qualquer acdo € justa se for capaz de coexistir
com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de escolha de cada
um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal.” (Kant, 2003, p. 76-77)
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Em suma, para que a composi¢do seja juridica, tem que ser realizada através de um
critério anteriormente estabelecido e perfeitamente enunciado para conhecimento de todos,
que atenda a universalidade dos casos que se apresentarem dentro do mesmo tipo.

Concluindo, destacamos as duas fungdes que o Direito realiza na sociedade. A
primeira € a de prevenir conflitos, que podem ocorrer tanto nas atividades de cooperacgdo
como nas de concorréncia. Isto ele faz através do adequado disciplinamento das relacdes
sociais. A segunda é a de compor conflitos, que acabam por ocorrer ndo obstante toda
prevencdo exercida pelo Direito, e isto ele faz através do critério juridico.” (Cavalieri Filho,
2000, p. 18-19)

Pois bem. O Direito é uma ordem que cria a si prépria e se auto-regulamenta. E um
circuito praticamente fechado, em que a norma é decisiva na maneira como conduzimos
nossas vidas, perante as formalidades exigidas pelo Estado, o titular do exercicio dos
interesses publicos, como veremos adiante. Mas uma ordem de tdo maneira fechada ndo entra
em conflito com a realidade tal como ela se apresenta? Sim, sustentamos esta tese e

tentaremos comprova-la nas paginas seguintes.

1.2 Constituicio, Lei e ordem: um circuito fechado em si mesmo?

Novamente, tomemos Hans Kelsen como ponto de partida para nossas discussdes. O
que é a ordem juridica? Para o festejado papa do positivismo juridico, “as normas de uma
ordem juridica regulam a conduta humana”.*> O Direito, pois, ¢ uma ordem da conduta
humana, obviamente, podemos dizer contemporaneamente. Afinal, os seres humanos sio
sujeitos de Direito (titulares de direitos e obrigacdes), caso contrario seriam coisas, objetos de
Direito.”* Retomemos o assunto. Tal ordem juridica ndo é produzida de qualquer jeito, de
modo artesanal, como uma obra de arte original. Como numa linha de montagem, Kelsen
propde que as normas juridicas sejam produzidas, como se fossem em “série”’, de modo que
tenham uma origem definida, por um processo igualmente definido, de modo que formem um

sistema uno e harmonioso.

23 . o
Hans KELSEN, Teoria pura do Direito, p. 33.
24 . . . ~ . - 2 P
As coisas e os animais (bens semoventes) sdo objetos de Direito. Em épocas nefastas da histéria humana, os
escravos nio eram sujeitos de Direito, mas objetos de Direito, quer dizer, podiam ser disponibilizados como
coisas.
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Neste intento, Kelsen elimina a metafisica, as especulacdes a respeito do fim dltimo da
justica. Para ele, pois, a justica dos Estados contemporaneos é a justica produzida sob o
Direito, e por ele regrada. Nao raramente, percebemos que um fato pode ser pela Lei
considerado correto, embora nos deixemos invadir pelo sentimento de injustica, e vice-versa.
O Direito, em sua concepg¢ao pura, diz o que € vélido e invalido diante de si, a partir de um
sistema de normas que esté orientado pela norma fundamental, a Constituicio.”> Aparenta ser
um esquema bindrio de avaliagdo daquilo que € “certo” e do que € “errado” — conforme o que
diz o Direito e ndo o que se constata na realidade — para dar maior fluidez ao sistema de
producdo juridica (criagdo, execucdo ou aplicacdo das normas). O “certo” e o “errado” sdo
concebidos segundo uma orientacdo técnico-juridica, que praticamente, seguem as
consideragdes de validade ou invalidade perante os processos considerados pela ordem
juridica, e ndo necessariamente conforme os sentimentos morais, de justica. Herbert L. A.
Hart esclarece: “Podemos dizer que um critério de validade juridica, ou fonte de Direito, é
supremo, se as regras identificadas por referéncia a ele forem ainda reconhecidas como regras

do sistema, mesmo que elas estejam em conflito com regras identificadas por referéncia a

outros critérios, ao passo que as regras identificadas por referéncia a estes ultimos ndo sio

* Apesar de ser uma nota longa, cremos ser importante expor por completo a defini¢io de José Afonso da Silva
(2000, p. 67) do conceito de Constitui¢do, que desenvolve um raciocinio que vai do aspecto mais simples (de
organismo, por assim se dizer) ao de Lei Magna de um Estado: “A palavra Constituicdo tem vdrios significados,
tais como: a-) ‘conjunto dos elementos essenciais de alguma coisa: a constituicdo do universo, a constituicdo dos
corpos s6lidos’; b-) ‘temperamento, compleicdo do corpo humano: uma constitui¢do psicolégica explosiva, uma
constitui¢do robusta’; c-) ‘organizacdo, formagdo de alguma coisa: a constituicdo de uma assembléia, a
constitui¢do de uma comissao’; d-) ‘o ato de estabelecer juridicamente: a constituicdo do dote, de renda, de uma
sociedade andnima’; d-) ‘conjunto de normas que compdem uma institui¢do: a constituicdo da propriedade, ou
seja, a institucionalizacdo da propriedade’; f-) ‘a Lei fundamental de um Estado: a Constitui¢do Federal do
Brasil, a Constitui¢do dos Estados Unidos, a Constitui¢do da Frangas, a Constitui¢do da Itdlia, etc.’.

Todos esses significados, como se V€, exprimem uma idéia geral comum, porque se referem ao modo de
ser de alguma coisa, o modo como alguma coisa ou entidade é formada e organizada, a organizagdo interna dos
seres, das entidades e das institui¢oes.

E nesse sentido que se diz que rodo Estado (pais) tem Constituicdo, que é o simples modo de ser da
Nagdo Organizada em Estado. Mas hoje, quando se fala em Constituicdo do Estado, esta se referindo ao modo
como o Estado é juridicamente organizado. Assim, é que se diz que a Constituicdo € a Lei Fundamental, a Lei
maior, de uma Nagdo organizada em Estado.” (grifos do autor)
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reconhecidas como tal, se estiverem em conflito com regras identificadas por referéncia ao
critério suplremo.”26

Dai a importancia da teoria de John Rawls sobre a justiga.27 Em “A reconstru¢do dos
direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt”, Celso Lafer diz que por
uma questdo pratica, deixou-se de definir o que € o Direito por critérios de conteudo,
definindo-o mais pela forma, devido as mudancas continuas do Direito Positivo, por meio da
legislacdo. A teoria de John Rawls, distante da frieza do modelo juridico de Hans Kelsen, vem
em auxilio da realidade, propondo meios de solver seus problemas. Em vez de meramente

ditar uma justica segundo o Direito, num esquema bindrio de “vdlido” ou “invélido”, John

Rawls vai além da mera legalidade:

“Com efeito, os dois principios bdsicos de Rawls (...) buscam estabelecer, nas
estruturas da sociedade, um equilibrio apropriado entre pretensdes opostas, através da
eliminacdo das distor¢des arbitrdrias e das desigualdades dos pontos de partida. Neste
sentido, para Rawls o respeito as regras do jogo, caracteristico da legitimidade racional-
legal, vai além da legitimacdo pelo procedimento e da justica como legalidade, pois tudo se

vé continuamente submetido ao escrutinio material da fairness (eqtiidade).” (Lafer, 1988, p.
73)

1.2.1 Lei como referencial de objetividade: o ‘ser’ e o ‘dever ser’

A “frieza” da teoria de Kelsen, por outro lado, procura deixar de lado o “subjetivismo”
ao maximo, em prol da objetividade. De acordo com ele, alids, a Lei seria um referencial de
objetividade. Nisso, concordamos, porém, o referencial ndo pode ter como método
interpretativo o das ciéncias exatas, pois a realidade social ndo é uma equagdo. Vejamos, pois
o que Kelsen tem a dizer sobre a validade e a invalidade, e a sua relacdo com o “ser” (sein) e

o “dever ser” (sollen):

26 Herbert L. A. HART, O conceito de Direito, p. 117.

7 Exploraremos a obra de John Rawls no Capitulo II desta monografia com maior propriedade. No momento,
nos limitamos a contextualizar sucintamente a relevincia do autor na critica ao Direito Positivo aos moldes
kelsenianos.
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“Quando admitimos a verdade de um enunciado sobre a realidade € porque o
enunciado corresponde a realidade, é porque nossa experiéncia o confirma. O enunciado

‘um corpo fisico dilata-se quando aquecido’ é verdadeiro porque nés observamos,
repetidamente e sem excegdes, que os corpos fisicos se dilatam quando aquecidos. A norma
ndo é um enunciado sobre a realidade e, portanto, ndo tem como ser ‘verdadeira’ ou ‘falsa’
no sentido explicitado acima. Uma norma € vdlida ou ndo vdlida. (...) O fundamento para a
validade de uma norma néo é, como o teste de veracidade de um enunciado de ‘ser’, a sua
conformidade a realidade. Como ja dissemos, uma norma ndo € valida por ser eficaz. (...) O
verdadeiro fundamento sdo normas pressupostas, pressupostas porque tidas como certas.
(...) O fundamento para a validade de uma norma é sempre uma norma, ndo um fato. A
procura do fundamento de validade de uma norma reporta-se ndo a realidade, mas a outra
norma da qual é derivdvel (...).” (Kelsen, 2000, p. 161-162)

Desta declaragdo podemos aferir que uma norma possui, a0 mesmo tempo, um
principio estdtico e um principio dinadmico. Quer dizer, num sistema de normas, o fundamento
de validade e o contetido de validade, evidenciado por meio de uma operagdo ldgica, sdo
deduzidos de uma norma, considerada como fundamental, dentro de uma ordem de normas.
Com relagdo ao principio dindmico, podemos dizer que a norma fundamental pressuposta nao
possui conteddo. A ela atribui-se o poder de ser uma instituicio de um fato produtor de
normas, uma atividade legisladora, que “determina como devem ser criadas as normas gerais
e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental”.*®

Nao nos alonguemos pois nestes detalhes, cujos pormenores ndo nos sdo interessantes,
neste trabalho. O que nos interessa, por enquanto, é dizer que um sistema de normas, que se
organiza e se apresenta como uma ordem juridica, possui cardter dindmico. Ndo é um certo
conteudo o elemento decisivo para determinar a validade de uma norma juridica. Antes de o
seu contetido ser deduzido — pela l6gica, de uma norma fundamental — uma norma juridica é
produzida segundo uma forma fixada pela norma fundamental pressuposta.”’ Em outras
palavras, qualquer conteido de norma pode ser Direito, desde que ela seja elaborada em

conformidade com a norma fundamental. E qualquer conduta humana pode ser objeto de

conteido de uma norma juridica.

28 Hans KELSEN, Teoria pura do Direito, p. 219.
» Ibid., p. 221.
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1.*° Kelsen explica

Nio se trata, entdo, de a norma fundamental ser uma norma materia
que as normas juridicas sdo elaboradas por um ato especial. Elas sdo postas, ou seja, sdo
elementos de uma ordem positiva, a qual se origina de uma norma fundamental, que serve de
ponto de partida de um processo, o de criagdo do Direito Positivo. Essa norma € dotada de um
poder sui generis perante as demais.

Nio é posta pelo costume ou por um ato de um 6rgio estatal. E uma norma
pressuposta, no sentido de que € constituinte, ou seja, inova originariamente, e, por isso, tem
uma autoridade acima das demais. E outorgada pelo Poder Constituinte, que repousa no povo.
Para José Afonso da Silva, “Poder Constituinte € o poder que cabe ao povo de dar-se uma
constituicao. E a mais alta expressdo do poder politico, porque € aquela energia capaz de

organizar politica e juridicamente a Na(;ﬁo”.3 !

1.2.2 O Poder Constituinte, Nacao e Povo

A doutrina do Poder Constituinte foi concebida pelo abade Emmanuel Joseph Sieyes
(1748-1836), em sua famosa obra “O que € o terceiro Estado?”¥ Basicamente, Sieyes entende
que todo Estado tem uma Constituicao. “Essa Constitui¢@o, entretanto — e aqui entra o pacto -,
¢ obra de um Poder Constituinte, que € anterior a Constitui¢do, precede necessdria e
logicamente, a obra que € a Constituicdo. O Poder Constituinte, portanto, gera os Poderes do
Estado, os poderes constituidos, e é superior a estes.” >
O abade Sieyes distingue o Poder Constituinte do poder constituido, a saber: “O Poder

Constituinte estabelece a Constituicdo; estabelecendo-a cria poderes destinados a reger os

interesses de uma comunidade. Esses poderes sdo, pois, constituidos por um Poder

30 “Nzo matards”, por exemplo.

31 José Afonso da SILVA, Poder constituinte e poder politico (estudos sobre a constitui¢do), p. 66.
32 Do original em francés: “Qu’est-ce que 1é tiers Etat?”

33 Manoel Gongalves FERREIRA FILHO, O poder constituinte, p. 11-12.
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Constituinte, que € distinto daqueles, anterior a eles e fonte da autoridade deles.”** Entio, para
Sieyes, como podemos aferir, o titular do Poder Constituinte ¢ a Nagdo. Para o abade, Nagédo
seria diferente de povo. Este ultimo seria o conjunto de individuos reunidos e sujeitos a um
poder, algo equivalente ao que hoje conhecemos como “massa”.

Nagio, por outro lado, seria a “encarnacdo de uma comunidade em sua permanéncia,
nos seus interesses constantes, interesses que eventualmente ndo se confundem nem se
reduzem aos interesses dos individuos que a compdem em determinado instante”.*> J4 em
Sieyes podemos verificar uma nocao de interesses publicos, encarnados na coletividade, que
teria o escopo de Nagdo. A Nacdo representaria os interesses continuos, enquanto o povo, 0s
interesses dos individuos num dado momento.*

O povo, se interpretarmos Sieyes, ndo teria consciéncia critica. Ou seja, seria capaz de
por em risco a propria existéncia da comunidade, em prol de interesses isolados e
peremptdrios, sem maiores compromissos sendo com o prazer imediato. O instrumento mais
adequado para compreender os interesses publicos e permanentes da Nacdo seria a Lei,

emanada do Poder Legislativo, constituido por representantes da mesma:

“O povo, por exemplo, para gozar de um maior bem-estar, pode sacrificar os
interesses de geragdes futuras, pode sacrificar os interesses permanentes da comunidade.
Um exemplo mais concreto que poderia ser dado seria o de um povo que nio enfrentasse
uma agressao estrangeira, para ndo correr todos os riscos e ébices que isso suscita, para nao
sofrer as conseqiiéncias de uma guerra. Mas, fazendo isso, esse povo estid, a0 mesmo
tempo, sacrificando a sobrevivéncia da comunidade, estd aceitando o desaparecimento dela.
Assim, para atender aos seus interesses, esse povo estd sacrificando os interesses da
comunidade como algo permanente. Essa idéia de Seiyes, de que no Estado o supremo
poder pertence a comunidade encarada na sua permanéncia, € ndo encarada nas suas
unidades componentes num determinado momento, se liga de perto com outra idéia — a de
representacdo — que estd exatamente na raiz de todo o desenvolvimento em torno do Poder
Legislativo.” (Ferreira Filho, 1999, p. 23-24)

3 Ibid., p. 12.

3 Ibid., p. 23.

3%« Ora, Sieyes usa o conceito Nagdo nao no sentido socioldgico, mas como equivalente ao Terceiro Estado, ou

seja, como um conjunto dos individuos que pertence a ordem comum. Nagdo € um ‘corpo de associados vivendo
sob uma lei comum’ e o ‘Terceiro abrange, pois, todos que pertencem a Nagdo, e quem ndo é Terceiro ndo pode

ter-se como sendo da Nag@o.” (Silva, 1999, p. 83-84)
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Como pudemos testemunhar, a titularidade do Poder Constituinte — ao final do século
XX e comeco do século XXI — repousa, majoritariamente nos Estados, no povo. Nas ditas
democracias ocidentais, os cidaddos sdo o povo, a estes a Constituicdo confere direitos
politicos, se levarmos em conta uma caracteriza¢do juridica. Mesmo assim, encontramos
dificuldades em abranger todas as pessoas dentro de um territdrio sob o manto soberano, em
questdo de direitos, de um Estado. Em outras palavras, a titularidade dos interesses publicos
ndo € tdo publica assim: “Mas essa afirmacdo tem que ser associada a idéia de que a
participacdo politica ndo é atribuida a todos nesses Estados. No Brasil, por exemplo, dela
estdo excluidos os analfabetos, o que na verdade importa praticamente na exclusdao de metade

da populagdo brasileira, em condigdes pela idade, da participacio desse processo politico.™’

1.2.3 Norma fundamental e Poder Constituinte Originario
A norma fundamental representa o Poder Constituinte Origine’lrio38 e ndo o recebe de
uma outra instancia superior. “Portanto, se existem normas constitucionais, deve existir o
poder normativo do qual elas se derivam: esse poder € o Poder Constituinte. O Poder
Constituinte é o poder ultimo, ou, se quisermos, supremo, origindrio, num ordenamento
jum’dico.”39 A norma fundamental é, portanto, anterior as normas constitucionais. Melhor

explicando:

“Dado o Poder Constituinte como poder ultimo, devemos pressupor, portanto, uma
norma que atribua ao Poder Constituinte a faculdade de produzir normas juridicas: essa
norma € a norma fundamental. A norma fundamental, enquanto, por um lado, atribui aos
orgdos constitucionais poder de fixar normas validas, impde a todos aqueles aos quais se
referem as normas constitucionais o dever de obedece-las. E uma norma ao mesmo tempo
atributiva e imperativa, segundo se considere do ponto de vista do poder ao qual da origem
ou da obrigacdio que dele nasce. Pode ser formulada da seguinte maneira: ‘O Poder
Constituinte estd autorizado a estabelecer normas obrigatdrias para toda a coletividade’, ou:

37 Manoel Goncalves FERREIRA FILHO, O poder constituinte, p. 31.

3 Apoiamo-nos na licdo de Norberto Bobbio (1999, p. 59), o qual versa que a norma fundamental s6 pode ser
aquela que “impde obedecer o Poder Origindrio do qual deriva a Constitui¢do, que dd origem as leis ordindrias,
que, por sua vez, dao origem aos regulamentos, decisdes judicidrias, etc”.

3 Norberto BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico, p. 58.
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5 39

‘A coletividade é obrigada a obedecer as normas estabelecidas pelo Poder Constituinte’.
(Bobbio, 1999, p. 58-59)

Salienta Norberto Bobbio que a norma fundamental é pressuposta, como fundamento
do sistema normativo. Ir além desta norma fundamental e dltima seria inutil. Talvez, como
podemos interpretar de Bobbio, em vez de buscar a origem da norma fundamental, é
compreender a sua fungdo. Oras. O poder juridico deriva de uma norma juridica. E o Poder
Constituinte sé serd um poder juridico se o primeiro for considerado como produto de uma
norma juridica, assevera Bobbio.

Importante notar que o Poder Constituinte Origindrio inova a ordem juridica. Em
outras palavras, cria uma ordem juridica. E, pois, ilimitado e incondicionado. S6 se pode falar
em legalidade depois do surgimento do Direito, a partir da Constitui¢do, a génese da ordem
juridica positiva, conforme preceitua Paloma Santana Modesto.*

Se o Poder Constituinte Origindrio ndo tem limites, nem condicdes, pois repousa numa
condi¢do histdrica do povo, seu titular, vale a pena salientar um ponto. Depois de constituido,
o Estado passa a ser o titular do exercicio da soberania®', que ¢é limitada e condicionada.
Veremos no proximo topico a definicdo de Estado, tal como o seu papel como titular de

interesses publicos, numa ordem juridica soberana.

1.3 Os principios, os limites da ordem e o Estado
Recapitulando. A norma fundamental funda, ou legitima, um Poder Constituinte

Origindrio, que inaugura a ordem juridica calcada numa Constitui¢do. Se ¢ uma ordem, nio

40 paloma Santana MODESTO, Poder constituinte origindrio, in: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, p. 29.

' Cremos ser suficiente conceituarmos soberania como: “(...) a soberania continua a ser concebida de duas
maneiras distintas: como sindnimo de independéncia, e assim tem sido invocada pelos dirigentes dos Estados
que desejam afirmar, sobretudo ao seu préprio povo, ndo serem mais submissos a qualquer poténcia estrangeira;
ou como expressio de poder juridico mais alto, significando que, dentro dos limites da jurisdicdo do Estado, este
é que tem o poder de decisdo em ultima instincia, sobre a eficdcia de qualquer norma juridica..” (Dallari, 2000,
p- 84, grifos do autor)
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pode haver contradicdo, entdo, o ordenamento juridico deve ser unissono. Entretanto,
verificamos no cotidiano que pode haver conflitos de Leis. E um paradoxo? Em termos. Af,
que entram em cena os principios que compdem uma ordem juridica. Tratam-se de normas
superiores, e como tais, dispdem-se de forma harmoniosa. Com relagédo as Leis conflituosas,
podemos dizer que esta é uma situacio de problemas de linguagem, de expressdo equivocada
do legislador.

Os principios fazem parte do ordenamento juridico. S0 por causa deles que a ordem
juridica é um sistema que possui um encadeamento l6gico, harmonioso e racional. Nao se
tratam os principios de meros enunciados cientificos, mas de verdadeiras normas juridicas,
sendo, pois, aplicdveis na solucdo de problemas juridicos da vida real, explica Carlos Ari

Sundfeld*:

“O principio juridico é a norma de hierarquia superior a das regras, pois determina o
sentido e o alcance destas, que ndo podem contrarid-lo, sob pena de pdr em risco a
globalidade do ordenamento juridico. Deve haver coeréncia entre os principios e as regras,
no sentido que vai daqueles para estas. (...) Por isso, conhecer os principios do Direito é
condicdo essencial para aplica-lo corretamente. Aquele que sé conhece as regras ignora a
parcela mais importante do Direito — justamente a que faz delas um todo coerente l6gico e
ordenado. Logo, aplica o Direito pela metade. Em outras palavras: aplicar as regras
desconsiderando os principios € como ndo crer em Deus mas preservar a fé em Nossa
Senhora!” (Sunfdeld, 2000, p. 146-147)

Para Sundfeld, no ordenamento juridico do Direito Publico brasileiro, os principios
sdo: “a-) autoridade publica; b-) submissdo do Estado a ordem juridica; c-) funcdo; d-)
igualdade dos particulares perante o Estado; e-) devido processo; f-) publicidade; g-)
responsabilidade objetiva; igualdade de pessoas poh’ticas”.43

Para fins deste estudo, ressaltaremos o principio da autoridade publica e o principio da

submissdo do Estado a ordem juridica, nos quais cremos estar a principal tensdo entre os

interesses publicos e os interesses privados. Em Celso Antonio Bandeira de Mello, ademais,

42 Carlos Ari SUNDFELD, Fundamentos de direito publico, p. 145.
¥ Ibid., p. 153.
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veremos que em vez de principio da autoridade publica, o termo utilizado € principio da

supremacia dos interesses publicos.

1.3.1 A titularidade dos interesses publicos

Como ja se pode alentar, desde o inicio desta monografia, os interesses publicos
possuem supremacia sobre os interesses privados. Esta € um dos principios base do Direito
Publico, em praticamente todos os ordenamentos juridicos. Porém, até que ponto se justifica e
até onde pode ir a interferéncia do Estado, em nome da coletividade, na vida individual,
implementando uma ditadura da maioria? Salientamos que existem direitos que sdo
invioldveis que nao podem ser derrogados nem mesmo em nome do bem-estar geral, apregoa
John Rawls. Mas o que € o publico e o que € o privado? Apresentamos uma perspectiva € uma
conceituagdo juridicas. O jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, ao diferenciar Direito
Publico de Direito Privado, evidencia a autonomia da vontade como regente do segundo e a
funcdo de atender os interesses publicos do primeiro. O titular dos interesses publicos é o

Estado:

“O Direito € um conjunto de normas — principios e regras — dotadas de coercibilidade,
que disciplinam a vida social. (...) o Direito Publico se ocupa dos interesses da Sociedade
como um todo, interesses publicos, cujo atendimento ndo € um problema pessoal de quem
os esteja a curar, mas um dever juridico inescusdvel. Assim ndo hd espago para a autonomia
da vontade, que € substituida pela idéia de funcdo, de dever de atendimento do interesse
publico.

E o Estado quem, por definicdo, juridicamente encarna os interesses publicos.”
(Bandeira de Mello, 2002, p. 25)

E o que seria o Estado, titular dos interesses publicos? Dalmo de Abreu Dallari
responde a esta pergunta, de maneira brilhante, em “Elementos de teoria geral do Estado”,

cuja citag@o nao poderia passar despercebida neste estudo:

“Em face de todas as razdes até aqui expostas, e tendo em conta a possibilidade e a
conveniéncia de se acentuar o componente juridico do Estado, sem perder de vista a
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presenca necessdria dos fatores ndo-juridicos, parece-nos que se podera conceituar o Estado
como a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territorio. Nesse conceito se acham presentes os elementos que compdem o
Estado, e s6 esses elementos. A nogdo de poder estd implicita na de soberania, que, no
entanto, € referida como a caracteristica da prépria ordem juridica. A politicidade do Estado
¢ afirmada na referéncia expressa ao bem comum, com a vinculagido desde a um certo povo
e, finalmente, a territorialidade, limitadora da acdo juridica e politica do Estado, estd
presente a mencdo a determinado territério.” (Dallari, 2000, p. 118)

1.3.2 A autoridade: supremacia dos interesses publicos

O Estado ndo € um fim em si mesmo, é um meio para a concretizacio dos interesses
publicos. Porém, este mesmo Estado, titular dos interesses publicos, tem sua autoridade
limitada, visando o controle do exercicio do poder, protegendo as pessoas sob seu imperium.
Pois de nada adianta a autoridade suprema se ndo hd liberdade. H4 de se conjugar, portanto,
autoridade com liberdade. Notemos, entretanto, que os interesses publicos — aqueles que os
individuos isolados ndo podem alcangar — possuem preferéncia sobre os interesses privados,
quando se confrontam. Esse poder de autoridade do Estado, segundo Carlos Ari Sundfeld,
pode manifestar-se de duas maneiras: “a-) impondo unilateralmente comportamentos aos
particulares; b-) atribuindo direitos aos particulares, através do vinculo nﬁo—obrigacional.”44

Carlos Ari Sundfeld entende que ndo ha supremacia dos interesses publicos sobre os
interesses privados, hd somente prioridade do primeiro quanto ao segundo: “Supremacia é a
qualidade do que estd acima de tudo. O interesse ptiblico ndo estd acima da ordem juridica; ao
contrdrio, € esta que o define e protege como tal. Ademais o interesse publico ndo arras nem
desconhece o privado, tanto que o Estado, necessitando de um imével particular para realizar
o interesse publico, ndo o confisca simplesmente, mas o desapropria, pagando indenizagdo (o
que significa haver prote¢do juridica do interesse do proprietdrio, mesmo quando conflitante
com o do Estado).”® Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, entende que a
superioridade do interesse publico sobre o privado é “pressuposto de uma ordem social

estdvel”, tendo como conseqiiéncias: “a-) posi¢ao privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar

* Ibid, 155.
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pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas relacdes com os particulares; b-) posicdo de
supremacia do 6rgdo nas mesmas condigf)es.”46

Verificamos porém que desta relacdo privilegiada podem ocorrer algumas distor¢des
que podem prejudicar umas pessoas em detrimento de outras. Na teoria do Direito, tudo é
perfeito, pois se trata de uma realidade formal, com um comprometimento formal com a
realidade. E certo que, conforme exposto, o Estado é regido por normas de Direito Piblico
que lhe limitam a atuacfo para que ndo cometa arbitrariedades contra os particulares e que 0s
submetam, todos, a uma posi¢do de igualdade perante sua autoridade. Sabemos, porém, que
ha possibilidade de se tomar o Estado e impor interesses outros, que ndo sdo publicos, mas
impostos como se o fossem, de modo a controlar a sociedade, ou mesmo fustigar vozes
discordantes, o que é uma verdadeira supressdo das liberdades e direitos fundamentais do ser

humano. Contra esse tipo de manipulagdo da ordem juridica, insurge-se Jiirgen Habermas, o

maior expoente atual da Escola de Frankfurt.

II - HABERMAS E A DIMENSAO ETICA DO DIREITO

2.1 Herdeiro da Escola de Frankfurt: critica ao positivismo
Um dos mais influentes pensadores da contemporaneidade, Jiirgen Habermas nasceu
em 1929, na cidade de Dusseldorf, na Alemanha. Fez seus estudos em Gottinger, Zurique e
Bonn. Apés seu doutorado em Marburgo, lecionou filosofia em Heidelberg e, posteriormente,
filosofia e sociologia em Frankfurt. De 1971 a 1980 foi diretor do Instituto Max Planck, em

Estamberg. Talvez uma das mais importantes passagens da sua carreira foi como auxiliar de

4 Carlos Ari SUNDFELD, Fundamentos de Direito Piiblico, p- 154.
46 Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p.41.
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Theodor Adorno, de 1954 a 1959, o que praticamente lhe legou o titulo de herdeiro da Escola
de Frankfurt, como critico do positivismo e do cientificismo.

Habermas faz parte da chamada Escola de Frankfurt'’, um grupo de estudiosos
famosos pelo desenvolvimento da chamada “Teoria Critica” da sociedade, a partir de um
novo olhar do viés marxista por meio de leituras freudianas, entre outras, identificando as
novas “patologias” surgidas no seio do mundo pés-industrial atravancado pelos revolugéo das
tecnologias da informacgfo. Trata-se de um marxismo em ruptura com a ortodoxia, cujos
mentores — muitos deles exilados nos Estados Unidos — buscavam explicacdes para as
profundas transformagdes ocorridas na década de 1940, das quais se tira uma conclusdo de
que os meios de comunicag¢@o, outrora vistos como benignos a democracia, podem se
converter em instrumentos de dominagdo e conducdo do poder.

A institui¢do surgiu ainda na Republica de Weimar e foi caracterizada por ser a
primeira instituicdo alemd de cunho declaradamente marxista. Suas origens remontam ao
filésofo Marx Horkheimer e ao economista Friedrich Pollock, que erigiram o Instituto de
Pesquisa Social (em alemdo Institut fiir sozialforschung), vinculado & Universidade de

Frankfurt.

2.1.1 Marxismo em ruptura com a ortodoxia
Seus pensadores, caracterizados por um profundo pessimismo com relacdo a
modernidade, tiveram como marco histérico a obra “Dialética do Iluminismo”, de Max
Horkheimer e Theodor W. Adorno, nos idos de 1940, em seu exilio nos Estados Unidos. Ja na
abertura do livro, criticam arduamente o papel da ci€ncia ocidental, calcada nos avangos

cientificos, que relegou para um patamar inferior a cultura tedrica — em franco estado de

" Maiores informacdes histéricas sobre a Escola de Frankfurt podem ser obtidas diretamente no site do Institut

fiir Socialforschung an der Johann Wolfgang Goethe — Universitdit. (Cf. FRIEDEBURG, Ludwig v. The

Institute of Social Research, 1999, URL: http://www.rz.uni-frankfurt.de/ifs/pge/eng/03geschichte/e geschichite
Ivf.html).
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decadéncia. Nos seus apontamentos, o pensamento se degenera em mercadoria e a linguagem
¢ algo que lhe serve de referéncia, pura e simplesmente.

Em 1968, com “Ciéncia e técnica como ideologia”, Habermas acentua sua critica ao
positivismo e a técnica, ao dispor de uma série de questionamentos com relacdo as
possibilidades de convivéncia nas sociedades industriais e a democracia.

Ao tentar resolver as aporias dos seus predecessores, Habermas, de certa forma, inova
na teoria critica e rompe com o pessimismo, ao aderir a chamada ‘“virada lingiiistica”,
seguindo as idéias de Karl-Otto Apel, entre outros. Seus estudos encaminham-se para a
elaboracdo daquilo que ele denominou de “Teoria da acdo comunicativa”, publicada em dois
volumes em 1982, como contribuicdo a ética discursiva, que, posteriormente, além de
repercutir na filosofia moral, na filosofia da linguagem, ganhou certa relevancia na filosofia

do Direito, principalmente, na critica ao Direito Positivo.

2.1.2 Uma abertura a possibilidade de dialogo

Este texto tenta, de maneira sucinta, demonstrar a influéncia das teorias de Habermas
na discussdo contemporinea sobre o papel do Direito nas sociedades e de como o agir
comunicativo se processa na sua formagdo, por meio da “comunidade ideal de falantes”,
demonstrando que o positivismo juridico ao ater-se rigidamente a4 norma torna-se uma
instincia autoritdria, fechada a contra-argumentagdes, desfalecendo todo o rol democratico
rumo ao “entendimento”. Porém, também se levantam outros aspectos da extrema idealizagdo
proposta por Habermas, tais como o fato de a comunidade ideal de falantes ser
demasiadamente utdpica e o anseio de solidariedade — tipico do agir comunicativo, que rejeita
a coagdo — ser um passo muito além do atual estdgio da humanidade, que necessita, por outro
lado, do poder coercitivo do Estado, regulado pelo Direito, na resolu¢cdo de conflitos, em

situacdes em que nao hd mais possibilidade de didlogo.
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A linguagem, como apregoa J. Xavier Herrero, é um “médium constitutivo de todo
sentido e validade” que, ao se tornar objeto de estudos mais detalhados, deu vazdo a trés
grandes nicleos de investigacdo: “(...) a sintdtica, que investiga a relacdo dos sinais
lingiiisticos entre si; a semantica, que se ocupa com a relagdo dos sinais com o significado,
isto é a dimensdo referencial com os objetos significados; e a pragmatica, que explicita a
relacdo dos sinais com os sujeitos e com o uso que estes fazem dos sinais e das
proposi¢des”.**

Afere-se, entdo, que o alicerce da comunicacido e de qualquer tipo de conhecimento
estd no entendimento sobre algo. Em outras palavras, numa lingua natural, a primeira coisa a
ser averiguada é que haja igual (ou muito semelhante) identidade daquilo que se quer
comunicar para todos os membros de uma comunidade comunicativa. Os significados dos
sinais veiculados pela linguagem, ao disporem de certa coincidéncia entre os “falantes”, ddo
margem a dimensdo intersubjetiva, que faz com que os inseridos no “mundo da vida” tenham

no¢do de um plano comunitariamente compartilhado. Caso contrario, qualquer possibilidade

de entendimento estaria fora de cogitacao.

2.2 Razao instrumental e as relacoes meio-fim
A raz@o comunicativa € o ponto-chave que proporciona aos homens uma reagdo a
intrusdo das ciéncias modernas na vida humana, que globaliza e prioriza a razdo instrumental,
com roupagem “técnico-cientifica”, pelo planeta. Este perigo contra a humanidade, calcada
num projeto de dominio da natureza, requer igualmente uma resposta enquadrada no
universalismo. Todos os homens t€m de assumir sua responsabilidade moral, solidariamente,
em todos os lugares, para mobilizar acdes coletivas: a ética discursiva como um clamor rumo

a uma macroética nos moldes kantianos.

B E Javier HERRERO, Etica discursiva, in: Correntes fundamentais da ética contempordnea, p. 166.
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A dominagdo da “teoria da ciéncia” e o seu império determinam a exclusdo do ético, ja
que a “validacdo intersubjetiva de argumentos (...) limita-se ao campo das ciéncias formais,
l6gico-matematicas, e ao campo das ciéncias factuais, as empirico-analiticas, da realidade”.*
Declarado este monopdlio do campo do saber objetivo, com validade intersubjetiva, as

normas morais estdo fora de qualquer consideragdo. As tnicas com pretensdo de validade,

neste aspecto, sdo aquelas deduzidas de fatos observaveis.

2.2.1 Praxis solidaria e planejada
Karl-Otto Apel prega uma praxis solidéria e planejada, sinal de humanizagdo da vida
humana. Quer dizer, uma maneira de recuperar os homens do dogmatismo técnico-
instrumental. Habermas ressalta a linguagem como algo que tem imanente a si um potencial
de criticidade indutor a integra¢do social (compreensdo lingiiistica), que, no entanto, é
substituido pelos valores instrumentais. A ética € substituida pelo Direito positivo, o

possibilitador das relagdes de troca e poder.

2.2.2 A dimensiao do ético em Habermas

Para Habermas, baseado em P. F. Strawson, diz que a filosofia deve procurar a
dimensdo do ético na vida humana. Conforme o segundo, um dos referenciais para esta tarefa
€ a recuperagdo da interatividade da relacdo de sujeitos capazes de falarem e agir,
responsaveis pelos seus atos e conseqiiéncias, mediante “compromissos” vélidos para todos.
Se o ético converge na interacdo, avanga sobre os particularismos, porque “diz respeito a um
espaco de possivel reconhecimento reciproco entre sujeitos de igual dignidade”. *° E a norma
moral s6 o pode assim ser caso seja valida universalmente, cuja fundamentacdo pode ser

compreendida nos seguintes termos:

4 Manfredo A. de OLIVEIRA.Elica e racionalidade moderna, p-11.
0 Ibid,. p. 19.

27



“Dever fazer algo significa ter fundamento para sua acdo. Normas éticas perdem toda a
autoridade sem um contetido cognitivo, se ndo se puder mostrar que possuem razao de ser.
Portanto, qualquer reflexdo sobre o ético implica que levemos em considerac@o essa rede de
sentimentos éticos que perpassa a praxis comunicativa da cotidianidade dos homens.
Certamente, diz Habermas,esses sentimentos éticos tém para a legitimac¢do moral de normas
de agdo papel semelhante ao da percep¢do da explicitacdo tedrica de fatos. Toulmin
estabelece um paralelo entre percepcdes e sentimentos: opinides e sentimentos funcionam
no cotidiano como mediadores nao-problematizados de interacdes. Quando tais
proferimentos esbarram em contradi¢ios, a pretensdo de validade a eles vinculada entra em
crise: passa-se entdo a uma avaliacdo critica da pretensdo de validade (...) um argumento
ético refere-se a rede de sentimentos morais de modo andlogo como um argumento tedrico

LIET)

relaciona-se com a corrente de percepcdes. Assim, se pode falar em ‘verdade ética’.
(Oliveira, 1993, p. 19)

Habermas entende a ética como uma ciéncia reconstrutiva, que, diante da atualidade,
possa pretender e justificar a normatividade. Entretanto, qual normatividade? Um tipo que, é
claro, seja uma base forte o suficiente para a elaboracdo de teorias democraticas que afastem
“enfermidades” como o paternalismo e a ditadura dos tecnocratas, como se vem reiterando
sucessivamente neste texto. O ético, em Habermas, surge somente quando ha interatividade
entre os sujeitos, desde que, é claro, sejam superadas as particularidades em prol da pretensao
de validade universal da norma moral. H4, nestes termos, a empatia entre individuos que se
reconhecem reciprocamente como pessoas portadoras de dignidade igual. Entretanto, esta
interacdo deve estar imbuida de boa-fé, construida com motivacgao racional, para que se possa
convencer o ouvinte quanto a uma ordem, afirmag¢ao, exigéncia ou proposta.

Este processo de interagdo, por meio da comunicagio, supde que aquele que fala ndo
pretende que seu ato de fala seja valido somente para si. Necessita que a sua manifestacio
(Ausserung) seja reconhecida, como verdadeira, para qualquer um que possa aceiti-la ou,
como falsa, para os que quiserem nega-la. Qual seja o resultado, com relagdo ao ouvinte, ha
de se esperar sempre que haja uma resposta em algum momento. Os estudos de Habermas
sobre a acdo comunicativa e o potencial libertador da mesma espelham-se nesta possibilidade
de unido, em forma de reconhecimento reciproco da validade quanto ao que uma oferta de

coordenagdo pretende.
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2.3 Teoria da acao comunicativa

Uma das mais polémicas e comentadas obras de Habermas é “Teoria da agdo
comunicativa”’, publicada em dois volumes, em 1982. Por meio desta nova percepgdo, o
alemao adere de vez a chamada “guinada lingiiistica”, ao divulgar que a razdo comunicativa —
um novo vetor para organizar solidariamente a sociedade — estd sufocada pela razdo
instrumental das relagdes meio-fim, implementadas pelo modo de producio capitalista.

A ag@o comunicativa de Habermas € um contraponto a acgfo estratégica. Constitui um
passo para uma visao mais soliddria do agir humano, em geral, pois na acdo comunicativa os
participantes tém como meta um entendimento sobre uma situagcdo passivel de consenso. Na
segunda, porém, um dos participantes — em vez de levar em consideracdo a “vontade” ou o
“bem-comum” do grupo — procura levar a cabo suas proprias inten¢des. Para Habermas, a
linguagem tem uma importancia como médium, algo que permita estabelecer relagdes entre o
sujeito e o mundo. A interpretacio, ademais, deve ser igualmente cooperativa, moldando esta
relacdo com o mundo de modo reflexivo.

Distinguem-se trés tipos de agdo social, cada qual com suas pretensdes de validade,
orientadas segundo as metas dos participantes. Se a coordenacdo da agdo persegue calculos
egocéntricos de utilidade, a acdo ¢ teleoldgica, podendo converter-se em acdo estratégica se
houver antecipacdo de decisdes por pelo menos um dos atores. A aclo regulada
normativamente decorre da coordenacdo de acdo que, pela cultura e socializag@o, propde um
“acordo socialmente integrante de valores e normas”. Caso o objetivo seja uma relacdo de

RT ~  z s 51
consenso entre atores € seu pubhco, a agao ¢ dramaturglca.

5! Liicia Maria Carvalho de ARAGAO, Razdo comunicativa e teoria social critica em Jiirgen Habermas, p.53-
54.
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2.3.1 O mundo da vida

O mundo da vida nada mais seria que um conjunto de sentidos gramaticalmente
estruturados, no qual os individuos — desde que aptos para a vida social — recorrem para
compreender, interpretar e agir sobre o mundo. Nos processos interpretativos, em
cooperacdo, os sujeitos socializados ja se utilizam disto implicitamente. O mundo da vida ja
estd constituido, pelas tradi¢des culturais em comum, ja estando previamente interpretado.
Quando partilhado intersubjetivamente, o mundo da vida € o embasamento da acdo
comunicativa, pois conjuga os trés mundos, formando um sistema referencial que ja define,
anteriormente, o que serd o objeto que recairé a possibilidade de qualquer reconhecimento. 22

Aragdo tece alguns comentdrios fundamentais para a melhor compreensdo sobre o

conceito de mundo da vida:

“(...) seu cardter ndo problemadtico, que deve ser entendido num sentido radical (...) no
maximo, pode desmoronar, pois € aceito sem questionamento na atitude do senso comum.
Os elementos do mundo da vida (...) ndo tém o status de fatos, normas ou experiéncias a
respeito dos quais os falantes e ouvintes poderiam chegar a um entendimento. Apenas
podem ser objetos de consenso os elementos de uma situagdo da agdo. (...) hd um a priori
social embutido na intersubjetividade do entendimento mutuo da linguagem. O mundo da
vida € anterior a qualquer desacordo, ¢ comum a todos, e ndo pode se tornar controverso da
mesma forma que o conhecimento partilhado intersubjetivamente pode. (...) os limites do
mundo da vida ndo podem ser transcendidos, embora as situagdes constantemente mudem.
(...) Ele forma um contexto em que, ele préprio sem limites, delineia limites. Ele
circunscreve situagdes de acdes a maneira de um contexto pré-compreendido que ndo é
enderecado.” (Aragdo, 1997, p. 45)

Conforme ja se disse anteriormente, Habermas diferencia a agdo social em acdo
instrumental e agdo comunicativa. Na primeira, verifica-se o interesse técnico, ou seja, aquele
que o homem tem de desejar submeter a seu dominio a natureza, por meio de metidos
geralmente calcados nas ciéncias experimentais e na tecnologia, numa relacdo de controle,
previsdo e recriacdo artificial. Por sua vez, o interesse pratico consiste naquele organizar os

relacionamentos entre os humanos, implicando numa repressao a sua natureza interna, com

2Ibid., p. 44.
30



normas para regular seus processos de vida em sociedade. Tais normas, se aceitas, serdo
institucionalizadas e terdo forca de lei, o que significa possibilidade de san¢do previamente

. A . 53
cominada em caso de desobediéncia.

2.3.2 Interacao como contetido emancipatorio

Entretanto, esta interacdo é racionalmente motivada, com conteiido emancipatério de
querer libertar-se da dominagéo social e politica. Esta acdo comunicativa, porém, s6 pode ser
atingida se houver novos niveis de reflexdo, que serdo atingidos por meio “do exercicio da
préitica comunicativa, (cujo objetivo € o entendimento miituo, e cujo critério é a argumentacgio
racional), com a instituicio da esfera do discurso”>?. H4, entdo, uma diferenca entre os
acordos obtidos na pratica cotidiana — o consenso fatico — e os acordos realmente racionais, ja
ao nivel do discurso, que requer a racionalidade dos argumentos.

Se, para a geracdo anterior da Escola de Frankfurt, a razdo era o algoz da dominacéo,
para Habermas, a razdo transformou-se num vetor de libertacdo. A partir desta cisdo entre
razdo instrumental e razdo comunicativa — em certo ponto, maniqueista -, Habermas
possibilita projetos de um novo tipo de sociedade, pela derrocada em pratica da acdo
comunicativa, nos planos regulativos do mundo da vida.

Habermas personifica, em sua teoria da agfo comunicativa, o “desejo de ser

compreendido de qualquer falante certas pretensdes de validade universais inerentes a

>3 Ibid., p. 54. Para Aragio, Habermas — apesar de sua critica ao direito positivo — tem como sustenticulo o
préprio direito positivo que, desta vez, € reformulado por um processo legislativo regido pelos conceitos de acio
comunicativa. O direito positivo leva em conta a exterioridade, a manifestacio do comportamento. Em sua
teoria, Habermas inclui o interesse pratico, uma interagdo racionalmente motivada, neste processo, de modo que
haja consenso devido a uma discussdo racionalmente motivada.

*Ibid., p. 45.
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qualquer situa¢do de comunicagdo, para que o conteido de um proferimento possa ser
apreendido e possa, além do mais, produzir um entendimento entre falantes e ouvintes™ .
Com a ampliacdo do conceito de razdo — que inclui, além da verdade, a correcdo e a
autenticidade -, Habermas sugere que a linguagem ndo seja somente conhecimento, mas
também agdes, motores que gerem “‘expectativas de reacdes comportamentais tanto ao nivel
social quanto subjetivo™ . Este principio de universalidade (U) é um dos principais pilares da

teoria habermasiana aplicada ao direito, a resposta da modernidade para a regulacio de

comportamentos.

2.3.3 Critica ao Direito Positivo

A conseqiiéncia direta da interferéncia da acdo instrumental no mundo da vida é a
mecanizacdo das relacdes sociais, que se afastam das identidades dos agentes. O Estado,
salienta Manfredo A. de Oliveira, impde o Direito — imbuido dos pressuspostos juridicos de
uma troca — no lugar das normas de validade tradicional, obtidas por meio de um consenso
racional. Assim, Oliveira insiste em dizer que “a vida dos homens vai-se reger muito mais por
mecanismos funcionais inconscientes do que por normas éticas”, porque “a ldgica sist€émica
invade a vida privada e publica do homem, recalcando para a marginalidade sua dimensio
ética. (...) € a substituicdo do ético pelo sistémico™’.

Habermas propde um modelo que seja base para uma nova integracao social por meio
da sua teoria da acdo comunicativa, ja que esta se converte, em suas proprias palavras, num
“fio condutor para a reconstru¢do do emaranhado de discursos formadores da opinido e
preparadores da decisdo, na qual estd embutido o poder democritico exercitado conforme o

5958

direito”" E o direito positivo seria a complementagdo necessaria a qualquer ordem moral que

>3 Ibid., p. 69.

% Ibid., p. 70.

57 Manfredo A. de OLIVEIRA, Etfica e racionalidade moderna, p- 18.
38 Jurgen HABERMAS, Direito e democracia vol. 1, p. 21.
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seja orientada por principios.59 Enquanto Kant subordina as normais legais as normas morais,
Habermas encontra uma relagdo entre ambas, vendo-as como co-originais, havendo
complementaridade reciproca.

O Direito contemporaneo, de acordo com Habermas, possui dois aspectos de extrema
relevincia: a positividade e a pretensdo de ser aceitado racionalmente. Com relacdo a
positividade, todo o ordenamento juridico, enquanto estrutura de normas, consiste numa
realidade social (ou melhor, um fragmento dela) artificial. Tal realidade, porém, estd sujeita a
modificacdo ou mesmo revogacdo por meio de normas previamente estabelecidas, por quem
lhe competir. Desta forma, devido a possibilidade de ser modificado, o Direito Positivo
assume a “‘expressdo pura de uma vontade”, que determina a duracdo de certas normas, para
que tenham vigé€ncia e estejam protegidas quanto a qualquer outra possibilidade60 de serem
declaradas sem validade.

O voluntarismo da pura criagcdo, aponta Habermas, € a génese de toda patologia do
Direito Positivo. Portanto, o Direito Positivo ndo pode sustentar-se apenas em decisdes
arbitrdrias, pois se assim o for, sdo sérios os riscos de perder o seu poderio como integrador
social. Ademais, salienta que a forca do Direito tem muito mais fundamento na alianga
formada que “‘a positividade do direito estabelece com a pretensdo a legitimidade”61. Dai, se
verifica “o entrelacamento estrutural entre a aceitagdo, que fundamenta os fatos, e a
aceitabilidade exigida por pretensdes de validade, que ja estava produzida no agir
comunicativo e na ordem social mais ou menos natural, na forma de tensio entre facticidade e

. 62
validade™~ .

% Ibid., p. 23.

5 Entenda-se qualquer outra possibilidade fora do ordenamento juridico e que nio atenda os requisitos do
processo legislativo que confere legitimidade estatal as leis. E vélido aquilo que estiver em conformidade com o
ordenamento juridico, que lhe confere protecao quanto seus efeitos no tempo e no espaco.

! Ibid., p. 60.

% Ibid.
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2.3.4 Facticidade e normatividade

O Estado regulado pelo Direito emana o proprio Direito. E é neste ciclo que se
encontra a tens@o entre a facticidade e a normatividade. No entanto, Habermas reconhece que
o principio do discurso e a forma juridica de relacdes interativas, sozinhos, ndo conseguem
fundamentar qualquer tipo de direito. Quer dizer, s pode converter-se numa figura de um
principio da democracia caso esteja conectado com o medium do direito, de tal maneira que
forme “um sistema de direitos que coloca a autonomia publica numa relacdo de pressuposicao
reciproca (...) e vice-versa, qualquer exercicio da autonomia politica significa, a0 mesmo
tempo, uma interpretacio e configuracdo desses direitos, em principio, ndo saturados, através
de um legislador histérico.”®

A autonomia privada e a autonomia publica, garantidas pelo Direito, representa
também a tensdo entre facticidade e validade, vista, por Habermas, como tensdo entre
positividade e legitimidade do Direito. Ao ocorrer o cruzamento entra a forma do Direito e o
principio do discurso, no qual o Direito emerge para seus destinatdrios e para seus autores,
como numa “bifurcacdo”: as iguais liberdades subjetivas de ag@o sdo compatibilizadas e
“freadas” pelas leis cogentes (obrigatdrias e ndo meramente dispositivas), enquanto o sistema
de direitos agrega as liberdades comunicativas dos civis, como se estivessem acordados pelo
bem comum, por meio da Lei.

Nesta assercao, de que o uso publico das liberdades comunicativas deve ser garantido
institucionalmente pelos direitos politicos fundamentais, como se fossem direitos subjetivos,
abre-se margem para uma colocagdo de extrema relevincia: a linguagem dos direitos de
comunicagdo e participagdo deve ser elaborada de uma maneira que permita aos sujeitos

autdonomos do direito a faculdade de escolha, seja de utiliza-los ou nao, ou, ainda, de escolher

como utiliz4-los.%*

8 Ibid.. p. 165.
 Ibid., p. 167.
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Considerar o Direito como um circulo que principios € normas que legitima a si
mesmo, tal como conceitua o positivismo juridico, impede a participacdo de uma populacido
acostumada com a liberdade, cuja espontaneidade na pode ser reprimida pelo Direito. Para
Habermas, o Direito ndo € um circuito fechado, “se regenera através das tradi¢des libertarias e
e se mantém nas condi¢des associacionais de uma cultura politica liberal”®. A disponibilidade
das regulacdes juridicas pode comprometer e afunilar o acesso de sujeitos neste processo.
Entao, os custos das virtudes cidadas ndo devem ser muito elevados. Afinal, ao se encarar
discursivamente o ordenamento juridico, hd de se olhar para dois lados: “De um lado, a carga
da legitima¢do da normatiza¢do juridica das qualificacdes dos cidaddos desloca-se para os
procedimentos da formagdo discursiva da opinido e da vontade, institucionalizados
juridicamente. De outro lado, a juridificacdo da liberdade comunicativa significa também que

o Direito € levado a explorar fontes de legitimacdo das quais ele ndo pode dispor.”66

IIT - JOHN RAWLS E JUSTICA SOCIAL

3.1 A teoria da justica de John Rawls
Publicada em 1971, “Uma teoria da justica”, de John Rawls praticamente reabilitou a
filosofia politica no cendrio internacional. Houve repercussdo em varias areas do saber, por
sua visdo multidisciplinar acerca da justi¢a, incluindo, o Direito. Porém, Rawls néo tinha a
inten¢do de criar uma teoria especifica do Direito, ampliou-a, para abarcar a questio da justica
nos dias contempordneos. Contudo, podemos verificar, em sua obra, que a sua teoria da
justica como eqiiidade possui praticamente os contornos de um ordenamento juridico, iniciado

por principios e elementos constitucionais.

% Ibid., p. 168.
% Jdem, ibidem, p. 198.
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Rawls ndo pretendeu que seus estudos fossem apenas teoria. Portanto, seu esbogo de
ordem juridica nio se resguarda meramente em Leis ou principios normativos. Ampara-se
principalmente em principios pragmaticos que possam ser colocados em pratica, visando
solucionar problemas da sociedade contemporanea, como a desigualdade social e a falta de
acesso eqiiitativo as oportunidades, cujo implemento pode significar uma melhoria na
qualidade de vida das pessoas. O Estado é mais ativo, mais social, e menos formal, segundo
Sonia Felipe. “Rawls confere ao Estado responsabilidades no fornecimento de bens publicos e
no controle das institui¢des responsaveis pelo equilibrio entre a cooperagdo do individuo para
o montante da riqueza social, e os beneficios aos quais tem direito nesse contrato™.%’

Rawls estrategicamente deixa de lado as discussdes acerca do mérito das doutrinas
“abrangentes” causadoras de controvérsias. Essas doutrinas tomam como parametro verdades
absolutas sobre questdes de cardter universal, sob um prisma de inamobilidade, jamais
podendo ser tomadas como alicerce, pois caso fossem concretizadas violariam os direitos das
pessoas numa sociedade em que vigora uma concepc¢do politica de justica, num Estado
Democritico. Por isso, Rawls é extremamente pragmadtico, neste aspecto. Deixa implicito, na
sua teoria da justica, um ordenamento juridico que é formulado em torno de principios que
ttm a meta de garantir a todos os bens basicos, segundo deliberagcdes numa ‘“‘posicdo
original”.

Na “posicdo original”, s devem ser discutidas questdes concernentes a “estrutura
basica” da sociedade. Quer dizer, uma concepgdo politica de justica discute, em termos de
“estrutura basica”, como se constitui e como se opera a infra-estrutura que garanta a todos o
acesso igual a um sistema amplo de liberdades, assim como a distribui¢do justa de bens.

Mas o que € a “estrutura bésica” da teoria de John Rawls? Samuel Freeman, um dos

estudiosos mais destacados de Rawls, responde: “‘Estrutura bdsica’ é um sistema interconexo

57 Sonia FELIPE, Rawls: uma teoria ético-politica da justica, in: Manfredo A. de OLIVEIRA, Correntes
Sfundamentais da ética contempordnea, p. 143.

36



de regras e préticas que definem a Constitui¢do politica, os procedimentos legais e o sistema
de julgamentos, o instituto da propriedade, as Leis e as conven¢des que regulam o mercado e
a produgdo econdmica e trocas (comércio), e a instituicdo da familia (no dmbito da teoria

ideal)”.®®

3.1.1 Politico, nao metafisico

A obra de John Rawls tem suscitado simultaneamente admiracdo, de um lado, e
criticas, do outro, ao defender que a justica deve ser considerada de um ponto de vista
politico, ndo metafisico. O objeto da justica é a estrutura bdsica da sociedade, e ndo os
fundamentos metafisicos de felicidade ou de bem, como na pdlis de Aristételes, algo
intangivel de ser obtido diante do atual paradigma de pluralidade ideoldgica, politica e
religiosa. Sua ética-politica, calcada na justi¢a distributiva, procura amenizar desigualdade
social através da formulacdo de institui¢des justas. Essa teoria, por essas consideragdes com a
dignidade da pessoa humana, atrai atengdes de pensadores do mundo todo, inclusive no
Brasil. “Aqui a desigualdade de renda de certo modo determina todas as demais
desigualdades.”69 Sobre o cardter social da teoria de Rawls, Sonia Felipe complementa:
“Rawls afirma reiteradamente que seu modelo de justica vem aprimorar as institui¢des das
sociedades minimamente igualitdrias, ndo servindo, sozinho, para revolucionar as institui¢des
das sociedades desiguais e hierarquicas. Isso pressupde uma vontade politica de distribuir com

eqiiidade todos os bens distribuidos.””

% Samuel FREEMAN, Introduction, in: ., The Cambridge companion to Rawls, p.: “ The basic structure is
the interconnected system of rules and practices that define the political constitution, legal procedures and the
system of trials, the institution of property, the laws and conventions which regulate markets and economic
production of exchange, and the institution of the family (...).”

% Luiz Paulo ROUANET, Igualdade complexa e igualdade de renda no Brasil, in: Jean-Christophe MERLE &
Luiz MOREIRA, Direito & legitimagdo, p. 387.
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3.1.2 Direita e esquerda, liberalismo e socialismo
O debate entre esquerda e direita parece encontrar em John Rawls um novo ponto, pois
o autor redimensiona a questdo da supremacia da igualdade ou da liberdade com o prisma da

justica como eqiiidade, como sugere Thomas Nagel:

“Em resumo, o que Rawls fez foi combinar principios muito fortes de igualdade social
e econdmica, associados com o socialismo europeu, com a igualdade de principios fortes de
tolerancia pluralistica e liberdade pessoal, associados com o liberalismo americano. Ele o
fez numa teoria que remonta ambos a uma funda¢cdo em comum. O resultado € mais similar,
em espirito, a social democracia européia que qualquer movimento politico americano em
voga (...) O liberalismo de Rawls é a mais completa realizacdo (tedrica) que nds temos, até
agora, de uma concepg¢do de justica de uma sociedade, tomada como um todo, na qual as
institui¢des que fazem parte da ‘estrutura basica’ da sociedade sdo firmadas, e avaliadas,
por padrdes em comum.””"

No mesmo sentido de Nagel, Amy Gutmann entende que John Rawls aproxima o
criticismo socialista e a teoria liberal, principalmente pelo fato de “Uma teoria da justica” ndo
oferecer qualquer tipo de radicalizaco filoséfica em prol de uma classe, ou grupo, dominante.
Seus comentérios sobre os principios rawlsianos da justica, e suas relagdes com o socialismo e

liberalismo, consistem no seguinte:

“Este € um liberalismo para os menos favorecidos, é um liberalismo que paga um tributo
moral para a critica socialista. O ‘principio da diferenca’ previne os pobres de falirem (mesmo que
dentro de uma ‘margem de seguranca’) desde que seja possivel aumentar suas expectativas na vida.
Nada que diminua a garantia das suas expectativas na vida, que sejam praticdveis, satisfard as
demandas rawlsianas. De maneira similar, a ‘igualdade eqiiitativa de oportunidades’ vai muito além
do ideal liberal das carreiras abertas a talentos. Isso também requer educacdo compensatdria e limites
nas desigualdades econdmicas que em todos os setores da sociedade devem ser, aproximadamente,
prospectos iguais de cultura e conquista para todos similarmente motivados e com dotes naturais
similares.

Os liberais podem ‘suportar’ as implicagdes relativas a igualdade econdmica da teoria
porque o primeiro principio (o cerne liberal da teoria de Rawls) rejeita a eqiializacdo que acarrete em
prejuizos as liberdades bésicas de qualquer cidaddo. A renda dos menos favorecidos, por exemplo,
pode ndo ser maximizada se ocasionar a negacdo da liberdade de associagdo de profissionais ou a
liberdade de fala para os neoconservadores, por exemplo. Os socialistas podem, constantemente,

70 Sénia FELIPE, Rawls: uma teoria ético-politica da justica, in: Manfredo A. de OLIVEIRA, Correntes
fundamentais da ética contempordnea, p. 141.

"' “In brief, what Rawls has done is to combine the very strong principles of social and economic equality
associated with European socialism with the equality strong principles of pluralistic toleration and personal
freedom associated with American liberalism, and he has done so in a theory that traces them to a common
foundation. The result is closer in spirit to European social democracy than to any mainstream American
political movement. (...) Rawls’ liberalism is the fullest realization we have so far of this conception of the
justice of a society taken as a whole whereby all institutions that form part of the basic structure of society have
to be assessed by a common standard.” (Nagel, 2003, p. 63)
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‘suportar’ o liberalismo do primeiro principio porque o segundo principio (o cerne socialista da justica
rawlsiana) proporciona liberdades que vdo além de meras formalidades para os menos favorecidos.””

3.1.3 Discussoes sobre a realidade

Se, em Kelsen, a divisdo entre justica e Direito eram extremamente rigidas, podemos
ver que Rawls inaugura uma nova concepgao de justica, ainda que ancorada no Direito. Rawls
inclui o didlogo, e o confronto democratico de idéias na sua teoria da justica. Em resumo,
Rawls defende que o Direito, apesar de ndo se dever apegar a fundamentos metafisicos
(religiosos, ideoldgicos, entre outros), ndo pode ser injusto.

Rawls, portanto, quebra o estigma da rigidez da ordem juridica proposta por Kelsen,
porque ao sugerir principios da justica como fundamentos de uma sociedade bem ordenada,
praticamente impde a construcdo de um novo ordenamento juridico, que seja efetivamente
justo e ndo apenas formal e distante da realidade cotidiana do ser humano. “Assim, firma-se
um importante ponto de partida para entendimento da doutrina de Rawls: a justica deve ser
discussdo sobre a realidade, e ndo sobre um ordenamento juridico, consuetudindrio ou
positivo. Mas cuida-se — vale frisar — de perquirir ndo s6 o pacto realisticamente posto, e sim

também a validade universal (carater absoluto) do seu contetido.””

2 “This is a liberalism for the least advantaged, a liberalism that pays moral tribute to the socialist critique. The
‘difference principle’ prevents the poor from falling (even into a safety net) so long as it is possible to raise their
life prospects higher. Nothing short of securing their highest practicable life prospects will satisfy Rawlsian
demands. Similarly, fair equality of opportunity goes far beyond the classical liberal ideal of careers open to
talents. It also requires compensatory education and limits on economic inequalities so that ‘in all sectors of
society there should be roughly equal prospects of culture and achievement for everyone similarly motivated and
endowed.

Liberals can consistently support the theory’s egalitarian economic implications because the first
principle, the liberal core of Rawls’s theory, rejects equalization at the expense of the basic liberties of any
citizen. The income of the least advantaged may not be maximized, for example, by denying freedom of
association to professionals or freedom of speech to neoconservatives. Socialists can consistently support the
liberalism of the first principle because the second principle (the socialist core of Rawlsian justice) renders
liberal freedoms far more than mere formalities for the disadvantaged.” (Gutmann, 1989, p. 17)
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3.2 Os principios da justica como norma fundamental

A teoria da justica como eqiiidade, de John Rawls, foi elaborada para uma sociedade
democritica, tendo como objeto a “estrutura basica” da mesma. E também uma forma de
liberalismo politico que tenta conciliar — ou melhor, articular — uma familia de valores morais
significativos cujas caracteristicas sdo aplicdveis as instituicdes politicas e sociais da
“estrutura bdsica”. Ja podemos dizer que a teoria da justica como eqiiidade deve primar por
principios que atendam os anseios de uma sociedade democratica, calcada um regime
constitucional, em que as principais institui¢des sociais e politicas combinam-se como um
Unico sistema de cooperacdo social. Para Thomas W. Pogge, Rawls reitera, inimeras vezes,
que sua concepc¢do de justica € um guia para o curso das mudangas sociais € que a figura
crucial para habilitar essas mudancas € a ordenagao serial dos dois principios da justiga.74

Conforme o liberalismo politico de Rawls, a concep¢do de justica deve ser politica,
nio metafisica. Isso significa dizer, de acordo com Rawls, que: “o poder politico somente é
legitimado quando é exercido de acordo com os elementos de uma Constitui¢do (escrita ou
nao-escrita) que todos os cidaddos, como razodveis e racionais, possam acatar e defender a luz
da sua razdo humana comum.””

Quando o poder politico estiver legitimado e for exercido diante de uma Constituicao
aceita por cidaddos livres (racionais e razodveis), em pleno uso das faculdades da razio
humana comum, estaremos fazendo frente ao principio liberal da legitimacdo. Todas as
questdes legislativas, desta forma, referentes ou tangenciais aos elementos constitucionais, ou
altamente conflitantes, devem ser firmadas — na medida do possivel — por diretrizes e valores

que possam ser endossados de maneira semelhante.

3 Eduardo Goncalves BOQUIMPANI, Rawls e seus criticos, in: Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n. 40, julho/setembro de 2002, p. 184.

" Thomas W. POGGE, Realizing Rawls, p. 136.

) political power is legitimate only when it is exercised in accordance with a constitution (written or
unwritten) the essentials of which all citizens, as reasonable and rational, can endorse in the light of their
common human reason.” (JFR, II, § 12, p. 41)
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3.2.1 Questdes de justica basica

Os elementos constitucionais e as questdes bdsicas da justica devem ser atrelados
somente a principios e valores que cada um dos cidadidos possa, racional e razoavelmente,
aceitar como membro de uma sociedade politica entrelacada por um sistema eqiiitativo de
cooperacdo social. Obviamente, em praticamente todas sociedades contemporaneas,
esbarramos com o problema das desigualdades econdmicas e sociais, que devem sujeitar-se a
profunda analise como objeto de uma preocupacio a ser eliminada, ou se for impossivel,
amenizada, de modo a ndo permitir a perpetuacdo de desigualdades. Podemos encontrar
exemplos sobre o que Rawls entende por elementos constitucionais em seus proprios textos,

como este que se segue:

“(1) os principios fundamentais que especificam a estrutura geral do governo e do
processo politico; os poderes do legislativo, do executivo e do judicidrio; os limites da regra
da maioria; e
(2) liberdades e direitos bésicos iguais dos cidaddos que a maioria legislativa deve respeitar,
tal como o direito de votar e de participar da politica, liberdade de pensamento e de
associacdo, liberdade de consciéncia, como a preservacao do Estado de Direito.””®

Com base nesta declara¢do, podemos dizer que, antes de encontrar o principio para
regular as desigualdades, hd de se considerar prioritariamente as convic¢des sobre liberdades
de direitos bésicos iguais, o valor eqiiitativo das liberdades politicas e a igualdade eqiiitativa
de oportunidades.

Nas palavras de Rawls, primeiro é necessario usar nossas convic¢des mais firmes
sobre a natureza da sociedade democraitica como um sistema eqiiitativo de cooperagéo social
entre cidaddos livres e iguais, como fora modelado na “posicdo original”, para, s6 assim,

poder verificar quais combinac¢des das proposi¢cdes daquelas expressdes que podem ser

7 %(1) the fundamental principles that specify the general structure of government and the political process; the
powers of the legislature, executive and judiciary; the limits of majority rule; and

(2) the equal basic rights and liberties of citizenship that legislative majority must respect, such as the right to
vote and to participate in politics, freedom of tought and of association, liberty of conscience, as well as the
protections of the rule of law.” (JFR, I, § 9, p. 28, grifos nossos)
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combinadas para identificar um principio distributivo adequado para a “estrutura basica” com
binad dentif distribut d d “estrutura b ”?

suas diferencas sociais e econdmicas nos projetos de vida dos cidaddos.”’

3.2.2 Os principios da justica e a Constituicao
Para melhor entendimento e interconexdo com o0s elementos constitucionais,
exporemos os principios da justica descritos por Rawls em “Justice as fairness: a
restatement”, no capitulo “Principles of justice”, que, como podemos verificar, possuem uma
redacdo e uma disposicdo um pouco mais sofisticada daquela o autor enunciou em seus

primeiros escritos, mormente em ‘“‘Uma teoria da justica’:

“(a) Cada pessoa tem o mesmo direito irrevogdvel ao mais plenamente adequado
esquema de liberdades bdsicas iguais, desde que seja compativel com 0 mesmo esquema
das mesmas liberdades para todos; e

(b) As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condi¢des: primeiro,
elas devem estar vinculadas (attached) a cargos e posicdes acessiveis para todos, sob
condicdes de igualdade eqiiitativa de oportunidades, e, segundo, devem primar pelo
maximo beneficio daqueles membros da sociedade que sdo os menos favorecidos (principio

da diferenga[.”78

O primeiro principio tem prioridade lexical sobre o segundo principio. No segundo
principio, o principio da igualdade eqiiitativa de oportunidades deve ser considerado antes do
principio da diferenca. Na opinido de Thomas W. Pogge, uma maneira de ver a biparticao dos
principios da justica de Rawls é encarar a distingdo entre liberdades e direitos bésicos e
beneficios econdomicos e sociais. O primeiro principio teria a fungdo primordial de proibir
desigualdades econdmicas e sociais radicais, presumindo que as provisdes sdcio-econOmicas

sdo parte integrante do primeiro principio, constituindo-se em requerimento essencial para

7 Ibid., p. 42.
78 «(a) Each person has the same indefeasible claim to a fully adequate scheme of equal basic liberties, which
scheme is compatible with the same liberties for all; and

(b) Social and economic inequalities are to satisfy two conditions: first, they are to be attached to offices
and positions open to all under conditions of fair equality of opportunity; and second, they are to be the greatest
benefit of the least-advantaged members of society (the difference principle).” (JFR, II, § 13, p. 42-43, grifos
Nossos)
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que os valores eqiiitativos das liberdades politicas sejam protegidos.79 Falaremos sobre isto
mais adiante, com maiores desdobramentos, incluindo idéias de outros tedricos como Luiz
Paulo Rouanet, Eduardo Matarazzo Suplicy, Thomaz Pogge e Alvaro de Vita, entre outros.

Vejamos como Thomas Nagel caracteriza os dois principios da justica:

“Notemos que o primeiro principio € um principio de igualdade estrita, e o segundo &
um principio de desigualdade permissivel. O primeiro principio se aplica mormente as
estruturas constitucionais e as garantias dos sistemas politico e legal, e o segundo a
operagdo dos sistemas social e econdmico, particularmente com relagdo a maneira que elas
podem ser afetadas por politicas tributdrias (tax policies) e vdrias interferéncias
relacionadas a previdéncia social, ao emprego, a compensacio de desabilidades funcionais
(disability compensation), aos cuidados com as criangas, a educacdo, a assisténcia médica,
entre outros.”™

3.2.3 Prioridade lexical do primeiro principio da justica

Com isso, podemos dizer que o primeiro principio, por conter elementos
constitucionais e as garantias dos sistemas politico e legal, deve ter prioridade sobre o
segundo principio, que diz respeito as operacdes dos sistemas sociais e econdmicos, tal como
estas podem ser afetadas pelas politicas tributdrias e outros assuntos, como a seguridade
social, o emprego, o atendimento aos portadores de necessidades especiais, auxilio
maternidade, educacgfo, saude, por exemplo. Com relacdo a prioridade lexical do primeiro
principio da justica sobre o segundo principio da justi¢a, e a prioridade do principio da

igualdade eqiiitativa de oportunidades sobre o principio da diferenca, Alvaro de Vita explica:

“Essa disposi¢do serial pode ser interpretada da seguinte forma. Ao comparar
diferentes arranjos institucionais da 6tica da justica, devemos primeiro selecionar aqueles
em que as liberdades civis e politicas encontram-se adequadamente protegidas (prioridade
do primeiro principio) e em que as instituicdes e politicas de promocdo da igualdade
socioecondmica nao exigem, por exemplo, a conscri¢do ao trabalho (prioridade da primeira
parte do segundo principio); em seguida, selecionamos aquele arranjo institucional no qual

" Thomas W. POGGE, Realizing Rawls, p. 138.

80 “Note that the first principle is a principle of strict equality, and the second a principle of permissible
inequality. The first applies roughly to the constitutional structures and guarantees of the political and legal
systems, and the second to the operation of the social and economic systems, particularly insofar as they can be
affected by tax policies and various aproaches to social security, employment, disability compensation, child
support, education, medical care, and so forth.” (Nagel, 2003, p. 66)

43



a distribuicdo de ‘bens primdrios’ € igualitdria (ou mais igualitdria) de acordo com o critério
estabelecido pelo principio da diferenca.” (Vita, 2000, p. 212)

Os principios da justica, na teoria rawlsiana, sdo escolhidos numa lista oferecida as
partes, na “posi¢do original”’, assevera o proprio Rawls. Uma lista de liberdades bdsicas
iguais, abrangidas pelo primeiro principio da justica, deve conter: “liberdade de pensamento e
liberdade de consciéncia, liberdades politicas (por exemplo, o direito de votar e participar da
politica) e liberdade de associagc@o, como os direitos e liberdades especificados pela liberdade
e integridade (fisica e psicoldgica) das pessoas; e finalmente, os direitos e liberdades cobertos

pelo Estado de Direito.”™

3.3 As liberdades basicas

A liberdade, diz Rawls, € o valor proeminente e, talvez, o principal, sendo o maior fim
da politica e da justica social. Na histéria do pensamento democrético, sempre se enfatizou a
conquista de certas e especificas liberdades e direitos consolidados e assegurados
constitucionalmente, como podemos ver, por exemplo, numa carta de direitos e declaracdo
dos direitos do homem. A justica como eqiiidade segue esta visdo, afirma Rawls. Essa lista de
liberdades béasicas pode ser esbocada de duas maneiras: a-) histérica — os regimes
democraticos com uma lista de direitos e liberdades bdsicas parecem ser mais estiveis e
seguros, sendo historicamente os melhores sucedidos; b-) analitica — s3o consideradas as
liberdades que providenciam as condi¢des politicas e sociais essenciais para o adequado
desenvolvimento e total exercicio dos dois poderes morais de pessoas livres e iguais.*

Cabe-nos falar de prioridade lexical do primeiro principio da justica, argumenta
Alvaro de Vita, quando estivermos no dmbito da “teoria ideal” de Rawls, na qual se pressupde

que ambos principios da justica sdo aplicados, de forma pelo menos aproximada, pela

8 JFR, 11, § 12, p. 44.
82 Ibid., p. 45.
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“estrutura basica” da sociedade politica, contando, ainda, com “obediéncia estrita”, quer dizer,
todos cidaddos aceitam e seguem os principios reconhecidos publicamente.

Caso persistam injusticas nas instituicdes sociais ou na conduta dos cidadios,
estaremos no campo da “teoria ndo-ideal” e da “obediéncia parcial”.** A prioridade lexical do
primeiro principio também pode ser justificada pelo argumento de que as liberdades bésicas,
abrangidas pelo mesmo, sdo fundamentais para a persecugdo de variadas concepcdes de bem e

essenciais para o exercicio e desenvolvimento dos dois poderes morais, que definem a

concepcao politica de pessoa, nos moldes do construtivismo politico de Rawls.™

3.3.1 Necessidades basicas e minimo social

Alvaro de Vita abre outro ponto de discussdo sobre a prioridade lexical. Para ele, s6
poderiamos falar da mesma, uma vez satisfeitas as necessidades basicas dos cidaddos
membros da sociedade politica. Uma lista simples de necessidades bdsicas poderia ser
exemplificada pelo seguinte: “garantia da integridade fisica, de nutricdo adequada, do acesso
a dgua potdvel, ao saneamento bésico, ao atendimento médico e a educacio”.*> Como serdo
satisfeitas essas necessidades bdsicas? Para Luiz Paulo Rouanet, a resposta estd na adogdo de
um projeto de renda basica: “(...) o projeto de renda basica é compativel com a teoria da
justica como eqiiidade. Como vimos, também, que na sociedade brasileira, ao se falar de
igualdade, a igualdade de renda tem prioridade, o projeto de renda bdsica atua justamente
sobre esse ponto. Se implementado tira a todos, pelo menos, da faixa de indigéncia. Para
apresentar rapidamente o que estd envolvido na nocdo de renda basica, digamos que se trata

. . . . - 36
de uma renda para todos, quer sejam ricos, quer sejam pobres, estejam ou ndo empregados.”

83 Alvaro de VITA, A justica igualitdria e seus criticos, p. 215.

8 Samuel FREEMAN, Introduction, in: ., The Cambridge companion to Rawls, p. 5

% Alvaro de VITA, A justica igualitdria e seus criticos, p. 212.

8 L uiz Paulo ROUANET, Justica como eqiiidade: uma proposta brasileira, in: Social democracia brasileira,
maio / junho de 2003, n. 7, ano 2, p. 21.
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John Rawls considera que o minimo social, para prover as necessidades bdsicas de
todos os cidaddos, é um elemento constitucional. Neste mesmo sentido, Thomas W. Pogge
sugere que sejam inclusas no primeiro principio as provisdes econdmico-sociais. Cremos que
isto seja fundamental para que a teoria da justica de Rawls ndo seja mais uma abstracio
académica, utdpica, sem nexo com o mundo real. Pedimos licenga para inserir um texto do
filosofo da ciéncia Karl Popper, que, surpreendentemente, parece ter algumas idéias

compativeis com os autores tratados:

“Nao procures tornar feliz a humanidade recorrendo a meios politicos. Em vez disso,
Iuta pela eliminacdo de inconvenientes concretos. Ou, exprimindo duma forma mais
pratica: luta pela supressdo da pobreza por meios diretos — por exemplo, através da garantia
de um rendimento minimo para cada pessoa. Ou luta contra as epidemias e as doencas por
meio da constru¢do de hospitais e estabelecimentos médicos de ensino. Luta contra a
ignordncia da mesma forma que lutas contra o crime. Mas faz tudo isso por meios diretos.
Decide o que consideras como os piores males da sociedade em que vives e procura
convencer pacientemente as pessoas que podemos solucionar e como podemos fazer.

Mas ndo tentes realizar estes objetivos indiretamente através de planos e preparativos
de um ideal distante, uma sociedade perfeita. Por mais obrigado que te possas sentir a visao
inspiradora deste ideal, ndo creias ser teu dever cuidar da sua realizagdo, ou que € a tua
missdo abrir os olhos aos outros para a sua beleza. Nao autorizes os sonhos de um mundo
maravilhosamente belo a afastarem-te das necessidades reais dos homens que sofrem hoje,
entre nés. Os nossos companheiros tém direito a nossa ajuda, nenhuma geracdo deve ser
sacrificada em favor de geracdes futuras, em favor de um ideal que talvez nio seja atingido.
Em resumo: a minha proposta é que o sofrimento que se puder evitar deve ser considerado
como o problema mais premente da politica publica racional, enquanto que a promog¢do da
felicidade ndo deve tornar-se um problema politico: a busca da felicidade deve ser deixada
a iniciativa privada.” (Popper, 1994, p. 9, grifo nosso)

3.3.2 Reconstrucio do ordenamento juridico
Ambos principios da justica se aplicam a “estrutura bésica” da sociedade. Porém, o
primeiro principio da justica também se aplica integralmente aquilo que chamamos de
Constituicdo, a norma magna de uma ordem juridica. Constituicdo pressupde a idéia de
sujeicdo e limitacdo a seus termos, inclusive da mais graduada autoridade politica de um pais,
segundo a forma e a forca da Lei. E ainda a Lei fundamental de uma nacdo, contra a qual nio

podem subsistir outros atos, opinides ou decisoes.”’

87 Frank 1. MICHELMAN, Rawls on constitutionalism and constitutional law, in: Samuel FREEMAN (org.), The
Cambridge companion to Rawls, p. 394.
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Em “Uma teoria da justica”, Capitulo IV — “Liberdade igual”, Rawls escreve que
certas liberdades — as politicas e de pensamento e associacdo — devem ser garantidas por uma
Constituicdo. Por sua vez, a Constituicdo deriva de um poder constituinte, que ¢é
institucionalizado na forma de um regime, sendo um poder superior, distinto do poder
ordindrio, que confere, entre outros, o direito de votar e concorrer a um cargo eletivo, a
garantia a uma carta de direitos basicos e procedimentos para emendar a prépria Constituicao.

Frank 1. Michelman considera que Rawls, em sua teoria da justica como eqiiidade,
pretende reconstruir racionalmente a tradi¢do constitucional democritica, no intuito de
resolver problemas cronicos e desacordos internos existentes na propria tradicdo democratica.
De um lado uma reconstrucio vélida poderia ter um inicio estritamente procedimentalista, que
culminaria numa concepgao politica que acolheria a “situacdo ideal de fala” de Habermas. Por
outro lado, a reconstru¢do poderia ser iniciada a partir de uma dimensdo substantiva de
eqiiidade, como propde Rawls, de acordo com Michelman, cuja linha de raciocinio, sugerida

por este, eXxpomos a seguir:

“(1) Uma concep¢do politica de justica (em oposicdo a uma visdo sectdria ou
filosoficamente compreensiva) para a ‘estrutura bdsica’ de uma sociedade democratica é
trabalhada desde idéias fundamentais que possam razoavelmente ‘ser vistas’ como se
fossem planejadas a partir da cultura de tal sociedade. (2) A concepcdo politica da justica
como eqiiidade, em particular, foi construida a partir de um conjunto particular de idéias
fundamentais extraidas da cultura piblica de um Estado democrdtico. Entretanto, (3) ha
outras concepgdes de justi¢a constitucionais e democraticas que podem ser defendidas, cada
qual, talvez, correspondente a um diferente ‘aspecto’ da sociedade democrética, um
diferente conjunto de idéias fundamentais, como ponto de partida, que leva a uma
conclusdo diferente sobre exatamente qual ‘concepcdo politica’ — qual conjunto ou ideais
servirdo para avaliar o conjunto de elementos constitucionais para uma sociedade
democrdtica (segundo o ordenamento dos dois principios da justica como eqiiidade) — uma
pessoa razodvel possa acatar. Dai, entdo, (4) a falha, ou dificuldade, que as democracias
constitucionais t€m em definir questdes de certo (constitucional) ou errado
(inconstitucional) em matéria constitucional pode ser o reflexo de uma certa pluralidade de
concepgdes politicas, sendo que todas podem ser defendidas, se em competicdo umas com
as outras, porque todas sdo reconstrugdes de uma visdo mais abstrata e compartilhada de
sociedade democritica.”*®

B A political (as opposed to a sectarian or comprehensive philosophical) conception of justice for the basic

structure of a democratic society is worked up from fundamental ideas that can reasonably be ‘seen as’ having
been drawn from the culture of such society. (2) The particular political conception of justice as fairness has
been constructed out of a particular set of such fundamental ideas extracted from the public culture of a
democratic state. However, (3) there are, presumably, other defensible conceptions of constitutional-democratic
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Os principios da justica sdo adotados numa seqii€ncia de quatro estdgios. No primeiro,
na “posicdo original”, as partes escolhem os principios da justica com o conhecimento
limitado pelo “véu da ignorancia”, que, nas etapas seguintes, ¢ progressivamente dissipado.
No segundo estagio, o da assembléia constituinte, é aplicado o primeiro principio, pois é aqui
que os elementos constitucionais s@o assegurados e ja se tem uma certa nogdo, em face da
Constituicdo, de como os arranjos politicos podem ser realizados, na pritica. O terceiro
estagio, o legislativo, é aquele em que se elaboram as Leis, segundo o que a Constituicao
permite. E neste estdgio que se aplica o segundo principio, que resvalard, igualmente, em toda
legislagdo social e econdmica, e em vdrios assuntos neste sentido. O dltimo estigio,
finalmente, é aquele em que as regras sdo aplicadas pelos legisladores e interpretadas pelo
Poder Judicidrio.

Temos agora certeza que o primeiro principio da justica abrange os elementos
constitucionais. E quanto ao segundo principio da justica? John Rawls responde. No segundo
principio da justica, requer-se igualdade eqiiitativa de oportunidades e que as desigualdades
sociais e economicas sejam regidas pelo principio da diferenca. Alguns tipos de principios de
oportunidade perfazem elementos constitucionais, como nas doutrinas do século XVIII, em
que, numa sociedade aberta, as carreiras deveriam estar abertas a talentos. Mas isso € apenas
formal. E a igualdade eqiiitativa de oportunidades exige muito mais do que isso, entdo, nao
pode ser concebida como um elemento constitucional.*” Talvez, possamos conceber o
principio da diferenca como complementar ao primeiro principio, j4 que aquele ndo se
encontra resguardado nos elementos constitucionais, mas abaixo deles, nas legislacdes

infraconstitucionais.

justice, each of them perhaps corresponding to a somewhat different ‘take’ on democratic society, a different set
of starting-point fundamental ideas that lead to a different conclusion about exactly what ‘political conception’ —
what set of principles and ideals for appraising a set of constitutional essentials for a democratic society (on the
order of the two principles of justice as fairness) — a reasonable person would endorsee. If so, then (4) the failure
of constitutional democracies thus far to resolve certain chronic issues of constitutional right and wrong may
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3.3.3 Direitos e liberdades possiveis e implementados

Rawls estd preocupado em prover um minimo social para que as liberdades bdsicas se
efetivem e ndo sejam meramente formais. Sem o minimo social, as pessoas ndo teriam como
desenvolver os seus poderes morais, nem teriam possibilidade de estarem plenamente
inseridas na sociedade politica como seres livres e iguais. A justica como eqiiidade, como ja
vimos, ndo parte de premissas metafisicas, mas de um plano que pode ser realizado, com uma
nog¢ao muito forte do que é a realidade social tal como ela se apresenta, embora ndo seja uma
teoria social.

A politica, em Rawls, ndo tem como objetivo a felicidade dos individuos, calcada num
télos, que poderia ferir mortalmente o principio liberal da tolerancia e o fato do pluralismo das
sociedades contemporaneas. Apenas é necessdrio preencher os vazios e dar vazio a agdes que
satisfacam a dignidade humana, pelo menos com a provisdao de um rendimento minimo, ou o
minimo social a ser institucionalizado como elemento constitucional, como o quer Rawls.

Na vis@o de Pogge, a estratégia de se conceber o primeiro principio da justica, com o
minimo social inserto, €é a melhor porque evidencia que necessidades econdmicas e sociais
devem estar vinculadas, ou, quando muito, estipuladas a par dos interesses de ordem suprema.
Apesar das diferencas interpessoais, as necessidades sociais € econdmicas se tornam mais
plausiveis quando o montante relevante dos beneficios econdmicos e sociais é definido de
modo abstrato em termos de “bens primdarios”, como renda ou beneficios (arroz, etc.).

Mas, dai, assevera Pogge, o primeiro principio deve sustentar um arcabougo
institucional que se possa assegurar, se possivel, uma garantia a todos os cidaddos de
participar, em quantidade suficiente, dos bens sécio-econdmicos para saciar as necessidades

sociais e econdmicas bdsicas de um ser humano normal, de um sistema social.” Quais seriam

reflect a plurality of political conceptions, all of which are defensible, if competing, reconstructions of a more
abstractly shared and general vision of a democratic society.” (Michelman, 2003, p. 398)

% JFR, 11, § 13, p. 47-48.

%0 Thomas POGGE, Realizing Rawls, p. 143.
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esses bens, como seria esse minimo social? Embora existam divergéncias, € claro, entre
diversos autores e, mesmo, nas discussdes rotineiras, devemos levar em conta que as
necessidades sociais € econdmicas basicas comuns sdo consideradas dentro de um sistema

social.

“Quando as pessoas normais diferem, este minimo — o mesmo para todos — é definido
como aquilo que € suficiente para as necessidades maiores (dentro das condi¢des normais).
Eu me refiro as necessidades sociais e econOdmicas bdsicas, assim definidas, como os
padrdes de necessidades sociais e econdmicas bdsicas de um sistema social. Podemos
definir grande parte destes padrdes de necessidades sociais e econOmicas bdsicas sem
maiores problemas. Seres humanos necessitam comer e beber, de roupas e de abrigo, de
alguma intera¢do incluindo educacdo e assisténcia (na infincia e na velhice, por exemplo).
Portanto, € racional que, em nome dos seus interesses, se requeira um esquema institucional
que assegure aos participantes a satisfacdo dessas necessidades. Em sociedades mais
tradicionais, este requerimento pode ser melhor satisfeito por meio da familia solidéria ou
por estruturas de assisténcia em forma de um tipo de ‘caridade organizada’. Nas sociedades
modernas, os direitos legais efetivos devem ser presumivelmente necessarios, mas essa
necessidade parece ser um ultimo recurso. As necessidades sociais e econdmicas bésicas
podem ser satisfeitas sem um sistema de bem-estar (welfare system) bem elaborado ou com
ajuda governamental, se as instituicdes econdmicas minimizarem o desemprego, por
exemplo, e incluirem provisdes adequadas de seguros para vdrios tipos de contingéncias e,
também, provisdes para a aposentadoria.”’!

Podemos interpretar que Eduardo Matarazzo Suplicygz, de certo modo, tem algumas
convergéncias com Pogge, principalmente, no que diz respeito as provisdes econdmico-
sociais, em prol dos que estdo em pior situacdo: “Pode-se criar um sistema pelo qual se
recolha mais dos que mais tém, a fim de entdo se assegurar a todos o suficiente para viver
com dignidade. Dessa maneira, uma garantia de renda minima a todas as pessoas procura

atender aos dois principios definidos por Aristételes: a justica distributiva deve tratar

! “When normal persons differs, this minimum — the same for all — is defined so that it suffices for the greater
needs (within the normal range). I refer to basic social and economic needs, so defined, as the standard basic
socioeconomic needs within some social system. What these standard basic socioeconomic needs are is in large
part straightforward. Human beings need food and drink, clothing and shelter, as well as some interaction
including education and care (for example, in childhood and old age). Hence it is rational in their behalf to
require of an institutional scheme that it assure its participants that they can meet these needs. In more traditional
societies this requirement might best be satisfied through a solidaristic family or kinship structure coupled with
some form of organized charity. In modern societies effective legal rights would presumably be necessary, but
these need figure only as a last resort. Basic social and economic needs can be met without an elaborate welfare
system or government ‘handouts’ — if economic institutions minimize unemployment, for example, and include
adequate insurance provisions for various contingencies and retirement.” (Pogge, 1989, p. 144, grifo nosso)

2 Como senador da Republica, Eduardo Suplicy é o autor do Projeto de Lei do Senado n.° 80, de 1991, que
institui o Programa de Garantia de Renda Minima (PGRM).

50



desigualmente aos desiguais para torné-los iguais; e a justi¢a politica, tratar igualmente a

todos, depois que a justica distributiva as igualizou.”93

Nosso posicionamento € o seguinte. Na interpretacdo de Pogge, do primeiro principio
de Rawls, se faz necessdria a implementacdo do minimo social, antes mesmo de se requerer a
aplicacdo do segundo principio da justica, que, devido a seu cariter complementar, viria
apenas a aparar as arestas do sistema social e econdmico e balizd-lo de forma a reforcar o

primeiro principio da justica. Pois entio, vejamos:

“Alguém pode sustentar que o primeiro principio do tipo ‘minimo social’ é uma
condi¢do institucional necessdria para que tenham alguma significacdo as liberdades e
direitos bdsicos associados com a liberdade e a integridade da pessoa, as liberdades
politicas bdsicas, e o Estado de Direito. Quando as pessoas ndo conseguem adquirir
alimentos ou habitacdo, ou quando tém acesso restrito a educacfio ou a assisténcia social
bdsica, eles ainda podem ter os direitos de titularidade de propriedade privada ou a
concorrer a cargos publicos eletivos (liberdade legal efetiva: effective legal freedom), mas
elas mal podem comecar a desfrutar ou a exercer plenamente esses direitos bdsicos
(liberdade vdlida, digna, que vale a pena: worthwhile freedom). Para eles, o resultado pode
ser que a integridade da pessoa seja protegida contra a violéncia e até mesmo contra
colapsos pela privacdo de alimentos e habitagdo. Para a sociedade, em geral, a falta dessas
protecdes pode significar que um segmento da populagdo nido pode participar plenamente
do sistema legal, do processo politico e da vida associativa.”**

Essa leitura de Rawls, por Pogge, é o outro aspecto fundamental se formos encarar a
justica além do discurso juridico, como prenunciamos ao final do tdpico anterior desta
dissertacdo. Nao € o bastante instituir os elementos constitucionais contidos no primeiro
principio da justica se ndo houver condi¢des minimas de existéncia para os cidaddos, como

seres humanos dignos e participantes de uma sociedade constitucional contemporanea.

93 Eduardo Matarazzo SUPLICY, Renda de cidadania: a saida é pela porta, p. 34.

% “One can defend the first-principle social minimun analogously, as an indispensable institutional condition
necessary for making meaningful the basic rights and liberties associated with the freedom and integrity of
person, the basic political liberties, and the rule of law. When persons cannot afford food or shelter or when they
lack access to education or basic care, they can still have rights to hold personal property or to run for public
office (effective legal freedom) but can hardly begin to enjoy or fully to exercise these basic rights (worthwhile
freedom). For them the result may be that the integrity of the person is protected against violence even while it
collapses through deprivation of food and shelter. For society at large, it may be that a segment of its population
cannot (fully) participate in its legal system, political process and associational life.” (Pogge, 1989, p. 145, grifo
Nosso)
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O primeiro principio da justica, na acep¢do de Sodnia Felipe, assume propor¢des
praticamente revoluciondrias ji4 que estabelece liberdade igual para todos, no ambito das
instituicdes econdmicas: “a qualificacdo de cada cidaddo para que possa escolher de acordo
com sua vontade e habilidades naturais, a profissdo ou profissdes que quer desempenhar como
contribuicdo a sociedade e ao seu pleno desenvolvimento como sujeito representativo, na
totalidade da producdo e da cooperacio que assegura a manutencio da vida social.””

Num comentério, Alvaro de Vita demonstra que, em Rawls, ha uma distin¢do entre as
liberdades fundamentais e o ‘“valor” dessas mesmas liberdades fundamentais. Essa
diferenciagdo é importante para notarmos que Rawls ndo estd meramente adstrito as
liberdades formais, mas, sim, com uma concep¢io de liberdade que seja efetiva (positiva). O
importante, em termos de justica social, € o que as pessoas conseguem fazer com seus direitos

e liberdades. Nao € somente uma questdo de té-los, mas de saber uséd-los:

“Em uma sociedade liberal justa, as liberdades fundamentais sdo iguais para todos —
elas definem uma estrutura institucional que garante os mesmos direitos, isengdes,
prerrogativas e oportunidades para todos. A pobreza e a ignorancia incapacitam uma pessoa
de se valer desses direitos e oportunidades que lhes sdo institucionalmente garantidos. E,
como Rawls admite, mesmo em uma sociedade bem ordenada os que t€ém mais renda e
riqueza estardo sempre mais bem posicionados para tirar proveito desses recursos
institucionais.” (Vita, 2000, p. 216, grifo nosso)

CONCLUSAO
Como vimos a tensdo entre o publico e o privado encontra uma relacdo entre a
autoridade e a liberdade dos particulares. O ético cede lugar ao juridico nas sociedades
contemporaneas, balizadas pelo imediatismo e pelo esquema de producio, tal como uma linha

de montagem. Nesta instrumentalizag¢do das relagdes sociais, hd um risco de as pessoas serem

% Sonia FELIPE, Rawls: uma teoria ético-politica da justica, in: Manfredo A. de OLIVEIRA, Correntes
Sfundamentais da ética contempordnea, p. 140.
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também percebidas como instrumentos, como meios para a realizagdao dos fins de outras
pessoas que controlam o Estado, o titular dos interesses publicos.

Ha de se repensar a ordem juridica, pois esta se tornou extremamente fechada e, de
certo modo, distante da realidade factual. Os populares dizem freqiientemente que, algumas
vezes, algo pode ser legal, mas injusto. A teoria da acdo comunicativa de Jiirgen Habermas
pretende resgatar a dimensdo ética do Direito, promovendo maior participagdo popular, em
forma de “comunidade ideal de falantes”.

A ordem juridica pode ser perfeita como sistema, porém, ndo pode ignorar a realidade,
nem ser utilizada como pretexto para a manipulacdo das pessoas (maioria ou minoria,
conforme o contexto), somente para satisfazer aqueles que conseguiram chegar ao dominio do
Estado. H4 de se ter maior protecdo, ndo somente contra as arbitrariedades, mas também
contra o proprio sistema. Igualmente, a ordem juridica ndo pode ser assim tdo fechada a ponto
de ignorar os anseios populares, sendo conduzida tdo-somente como uma técnica de controle
social, como preceituava a rigidez juridica do positivismo de Hans Kelsen.

A distincia entre o Direito e a realidade também € sentida na teoria da justica de John
Rawls. Além de proteger as liberdades e os direitos basicos para todos, ha necessidade de se
prever condicdes de existéncia para as pessoas. Entdo, para se falar em justica o Direito ndo
pode mais se valer somente das formalidades, pois para legitimar-se diante de um cenério de
desigualdade social, deve primar também para a implementacdo de condi¢des de acesso e
fruicdo de bens primarios para todos, para que possam realmente desfrutar dos seus direitos e
liberdades.

Como verificado, o Poder Constituinte Origindrio inova a ordem juridica. Os
principios da justica de Rawls, combinados com a acdo comunicativa de Habermas, podem

ser o inicio interessante para a constru¢do de uma sociedade realmente justa, em termos
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formais e materiais, aliando justi¢a social e efetiva participacdo democratica. A partir destes

pilares, pode ser erigida uma Constituicao justa, de fato e de Direito.
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