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RESUMO

Este trabalho analisa um constitucionalismo que seja alternativa para o enfrentamento do
problema da crise constitucional atual. A crise econdmica e financeira de 2008 que assolou o
mundo e a recente crise comunicativa que ainda estamos vivendo e que ensejou alteracoes
comportamentais que refletiram na politica e no Estado democratico, ambas estdo provocando
uma erosao dos valores consagrados nas Constituicdes nacionais. Como hipdtese e resposta
para uma solucdo satisfatéria deste problema, busca-se uma alianca das ciéncias juridicas com
uma outra ciéncia, a filosofia, mais especificadamente a filosofia politica. O autor que servira
de paradigma para a construcdo de um novo constitucionalismo sera o americano John Rawls.
A escolha partiu da sua teoria de concepgdo de justica que foi um divisor de dguas no ramo da
filosofia politica, motivos que serdo apresentados no decorrer da dissertacdo. Serdo analisados
0S principais mecanismos existentes em sua teoria que remontam a relagdo para a construgéo
deste novo constitucionalismo que se busca, quais sejam, a posi¢do original, o “véu da
ignorancia”, o equilibrio reflexivo, os principios fundamentais, o pluralismo razoavel, o
consenso sobreposto e a razdo publica. Apresentados estes elementos, serd detectado em que
circunstancias se encontra o discurso constitucional em seus ensinamentos e, ao final, como o
constitucionalismo rawlsiano responde aos problemas contemporaneos.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Crise. John Rawls.



ABSTRACT

This paper analyzes a constitutionalism that is an alternative to face the problem of the current
constitutional crisis. The economic and financial crisis of 2008 that devastated the world and
the recent communicative crisis that we are still experiencing and that caused behavioral
changes that reflected in politics and the democratic State, both are causing an erosion of the
values enshrined in the national Constitutions. As a hypothesis and answer to a satisfactory
solution to this problem, an alliance between the legal sciences and another science,
philosophy, more specifically political philosophy, is sought. The author who will serve as a
paradigm for the construction of a new constitutionalism will be the American John Rawls.
The choice came from his theory of conception of justice, which was a watershed in the field
of political philosophy, reasons that will be presented during the dissertation. The main
mechanisms existing in his theory that go back to the construction of this new
constitutionalism that is sought will be analyzed, namely, the original position, the “veil of
ignorance”, the reflective balance, the fundamental principles, the reasonable pluralism, the
consensus superimposed and public reason. Having presented these elements, it will be
detected where the constitutional discourse is found in its teachings and, in the end, how
Rawlsian constitutionalism responds to contemporary problems.

Palavras-chave: Constitutionalism. Crisis. John Rawls.
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1 INTRODUCAO

O Constitucionalismo estd relacionado com a garantia dos direitos humanos e a
limitacdo do poder estatal. O documento que corporifica esta doutrina é a Constituicdo. Esta é
compreendida tanto na sua perspectiva juridica quanto sociolégica. Uma das suas principais
facetas € a defesa das minorias. Para explicar toda esta parte conceitual, serdo apresentadas as
doutrinas de Kildare Gongalves, José Joaquim Canotilho, Ronald Dworkin, Pietro Sanches e
de Celso de Mello.

O estudo do Constitucionalismo englobaré cultura, historiografia — da Constituicao de
Weimar a forca normativa da Constituicdo —, identificacdo de valores sociol6gicos e morais.
O reconhecimento do pluralismo é um ponto em comum de todas as Constitui¢fes. Entretanto,
a doutrina em analise vem passando por crises de ordem financeira, tecnoldgica e
representativa. Daqui se extrai o problema enfrentado pelo Constitucionalismo atual.

O seculo XXI foi marcado por fortes transformacbes na esfera econdmica. A crise
financeira mundial iniciada nos Estados Unidos teve seu apice em setembro de 2008,
irradiando por varios paises da Europa. Ocorre que 0s agentes de poder, no enfrento desta
crise, ndo se mostraram preocupados na manutencdo dos valores constitucionais consagrados
diante de arduas lutas.

Com o objetivo de minimizar os efeitos negativos da crise no continente antigo,
aprovou-se um pacote de ajuda econémica para 0s setores mais afetados, com o objetivo de
evitar perdas de empregos. Todavia, a ajuda financeira foi associada a uma lista de medidas
de ajuste fiscal que exigiam a relativizacdo de direitos e beneficios sociais.

Como exemplo de politica produzida, hd o caso espanhol e 0 compromisso fiscal com
a Comissdo Europeia de reduzir o gasto em satde em mais de sete bilhdes de euros entre 2012
e 2015. Como consequéncias, houve um aumento de gasto por reembolso direto em salde
pelos idosos, aumento da taxa de mortalidade deste grupo. E Crescimento do nimero de
infeccdes respiratorias no grupo de 30 a 55 anos.

As medidas adotadas foram imposi¢6es econbémicas dos grandes blocos econdmicos
que, de reflexo, acabaram por ajudar a desmantelar o Estado intervencionista social e
enfraquecer o Direito Constitucional. A principiologia dos direitos constitucionais sociais
acaba por ser violada. A igualdade, a proporcionalidade e a vedacdo ao retrocesso sdo
colocadas a prova.

O problema da normatividade da Constituicdo apresentada por Loewenstein na década

de 1960 é resgatada para os dias atuais. Ha4 uma inobservancia dos valores consagrados na
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Constituicdo pelos titulares do Poder. Com isso, a crise financeira acaba interferindo tanto na
ordem politica quanto na ordem democrética.

Legitimidade e soberania também s&o outros ideais que estdo sofrendo uma erosao. A
crise de legitimidade é uma condi¢do em que uma ordem politica ou um Estado nédo é capaz
de obter apoio nem de investir-se de autoridade suficiente para exercer a gestdo. O respeito a
soberania estatal depende de uma boa postura de uma nagdo em relacdo aos mercados e
organizacOes internacionais. Entretanto, a dependéncia das naces em relacdo aos blocos é
muito forte. Qualquer imposicdo desses blocos acaba sendo aceita pelos paises dependentes.

Ha& outra crise que vem aflorando no mundo, a crise comunicativa em que as redes
sociais e a tecnologia estdo corroendo o espaco publico, polarizando e incitando o radicalismo.
Este cenério dificulta um debate racional que permita a realizacdo de acordos politicos e
COoNsensos constitucionais.

Como hipotese de alternativa para sanar ou, a0 menos, minimizar esta onda de
acontecimentos que surgem no cenario mundial, a proposta € um Constitucionalismo que
resgate valores de outras disciplinas que por tanto tempo estavam esquecidas pela fase
positivista do Direito.

Esta digressdo se deu na Filosofia. Um autor que esta sendo um divisor de dguas nesta
ciéncia humana é o professor de Harvard John Rawls. Ele propds enfrentar as teorias politicas
vigentes no meio académico, com o Utilitarismo, uma proposta embasada em mecanismos
hipotéticos para que se chegue a uma construcdo consensual de principios da justica que véao
reger a estrutura basica de uma sociedade.

As obras Uma Teoria da Justica e O Liberalismo Politico serdo a bibliografia
embasadora para a investigacdo de um Constitucionalismo dentro da literatura de Rawls. A
doutrina sera abordada ndo com todos 0s mecanismos apresentados na obra. Rawls escreve
passando pela Sociologia, Psicologia e Economia. Logo, terd elementos quem néo terdo a que
contribuir para o presente estudo. Serdo estudados apenas 0s elementos que podem contribuir
para a elaboracdo de um Constitucionalismo que servira como alternativa para os problemas
apresentados.

A ideia proposta por Rawls é de um processo de justificacdo do justo em que qualquer
cidaddo o realizando chegara ao justo, albergando todos os grupos de uma sociedade. A
pesquisa, partindo de uma metodologia analitica e técnica de pesquisa bibliografica, convoca
algumas releituras dos conceitos da Teoria da Justica de John Rawls, em especial, 0s
conceitos de: principios fundamentais, posi¢do original, equilibrio reflexivo, “véu da

ignorancia”, pluralismo, consenso sobreposto e razdo publica.



11

Para serem alcancados os resultados pretentidos, partiu-se primeiramente de uma
discussdo sobre a metodologia de justificacdo e legitimagdo rawlseniana, de maneira a
analisar os conceitos propostos em uma relagcdo operacional com o Constitucionalismo. Assim,
buscou-se apresentar, ao final, uma releitura da no¢do de Teoria Constitucional viabilizada
sob o aparato da filosofia politica de Rawls.

Toda esta caminhada foi realizada em trés capitulos. O primeiro capitulo apresentara
as bases do Constitucionalismo com os seus problemas de ordem financeira, de
representatividade, de legitimidade tanto interna quanto externa e até comunicativa. No
segundo capitulo serdo apresentados os motivos da escolha do filésofo americano e o0s
elementos formadores de sua filosofia politica: os principios da justica, a posi¢do original, o
equilibrio reflexivo, o “véu da ignorancia”, o pluralismo, o consenso sobreposto € a razao
publica. O terceiro e ultimo capitulo tera como objetivo construir uma Teoria Constitucional
apoiada nos mecanismos apresentados por Rawls como tentativa de solucionar os problemas

contemporaneos apresentados.
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2 CRISE DO CONSTITUCIONALISMO

2.1 BREVES CONSIDERACOES

O Constitucionalismo é a doutrina baseada em uma Constituicdo rigida que busca
resultados que venham a garantir a protecdo dos direitos fundamentais, ainda que isso
impliqgue em limitacdo dos poderes do Poder Executivo e do Poder Legislativo (KOZICKI;
BARBOSA, 2008). A “Constitui¢dao” ¢ entendida como um documento juridico de maior
autoridade do que a prépria entidade estatal.

Kildare Gongalves Carvalho observa o Constitucionalismo em duas perspectivas, a
juridica e a socioldgica. A perspectiva juridica pode ser entendida como um conjunto de
normas, que se insere em uma constituicdo formal, e esse documento juridico por sua vez se
encontra acima dos detentores de poder. Na perspectiva sociolégica, um movimento social
que da sustentacdo a esse sistema e respectivamente a limitacdo do poder. (CARVALHO,
2009).

Para a doutrina classica de José Joaquim Canotilho:

[...] Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos e dimensdo estruturante da
organizacdo politico-social de uma comunidade [...]. E, no fundo, uma teoria

normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.
(CANOTILHO, 1999, p. 47)

Para Dworkin um dos principais papéis da Constituicdo ndo € apenas a protecdo dos
individuos, mas também dos direitos individuais de grupos minoritarios, contra decisfes da
maioria, mesmo que esta maioria esteja convencida de que sua decisdo estara promovendo o
bem comum, ou seja:

A teoria constitucional em que se baseia nosso governo ndo é uma simples teoria da
supremacia das maiorias. A Constituicdo, e particularmente a Bill of Rights
(Declaracdo de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os cidaddos (ou grupos de
cidaddos) contra certas decisdes que a maioria pode querer tomar, mesmo quando

essa maioria age visando o que considera ser o interesse geral ou comum.
(DWORKIN, 2002, p. 208-209).

Prieto Sanchis também tece sua contribuicdo acrescentando a defesa das minorias no
conceito de Constitucionalismo a ideia de controle judicial conforme encontrado no seguinte

trecho:
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La concepcién americana del constitucionalismo em la que el poder constituyente
del Pueblo se traduce em una norma suprema llamada a limitar la accién del
legislador y em una seria preocupacion por garantizar su defensa a través del control
judicial, tuvo también un cierto reflejo em la gran revolucidn europea de finales del
siglo XVI1I (SANCHIS, 2003, p. 53).

De acordo com as facetas do conceito apresentado ao Constitucionalismo, merece
registro o trecho do voto do Ministro Celso de Mello, uma vez que apresenta de forma
concreta a funcdo dos Tribunais Constitucionais e Supremos como forma de controle judicial
e defesa das minorias contra eventuais excessos da maioria ocasional:

A fungdo contramajoritaria que, ao Supremo Tribunal Federal, incumbe
desempenhar no ambito do Estado democratico de direito, em ordem a conferir
efetiva protecdo as minorias. Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente
associado ao debate constitucional suscitado nesta causa, concerne ao relevantissimo
papel que compete a essa Suprema Corte exercer no plano da jurisdicdo das
liberdades: o de 6rgéo investido do poder e da responsabilidade institucional de
proteger as minorias contra eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra
omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas, em face da

inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do
preconceito, da discriminacdo e da excluséo juridica (RE n. 477.554, grifo nosso).

O Direito do Estado Constitucional tem uma caracteristica diferenciadora: o fato de
introduzir normas principiologicas dentro do sistema juridico do Estado de Direito, em que 0
caso concreto € interpretado pela ponderacdo, considerando a adequacdo e a conformidade
com a existéncia de justica (DUARTE; POZZOLO, 2006.).

Deve-se entender também que o Constitucionalismo é uma manifestacdo da cultura
ocidental e de movimentos historicos profundos destas sociedades; o que traz uma referéncia
para cada uma delas. (SABATER, 1996). Portanto ndo h& apenas um unico
Constitucionalismo, mas varios, e Canotilho faz mencdo, por exemplo, ao Constitucionalismo
do modelo inglés, o de matriz norte-americana e o de referéncia francesa.

A cultura e a historicidade sdo marcas do Constitucionalismo, que vem desde a
antiguidade e tem se formado até os dias atuais, norteados por uma Constituicdo que visa
garantir os direitos fundamentais e a organizacdo Estatal, permitindo uma variavel de
dimensdes de ideologias ao sistema constitucional de cada ente estatal em seu bojo, como
forma de projecdo da cultura e da historicidade da nacdo na sua ideologia apresentada. De
acordo com a ideologia de maior influéncia, teremos o seu préprio Constitucionalismo.
(MARTINS, 2015).

Essa caracterizacdo do Constitucionalismo se desdobra em questdes como o papel das
Constituicbes, a identificacdo dos valores escolhidos, seus fins constitucionais e o

desenvolvimento da Ciéncia do Direito Constitucional prépria, englobando tanto os aspectos
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referentes a uma Teoria Geral como as peculiaridades referentes a uma dogmatica singular e
especializada de cada Constitucionalismo em uma nagéo (ALARCON, 2017).

O Constitucionalismo condiciona e clama pelo respeito aos dispositivos
constitucionais como componentes ou regras do jogo ao redor do qual circundam as forgas
que concorrem para o0 exercicio do poder politico da respectiva nagdo, bem como garantia de
liberdade fundamental e condicio decisiva da legitimidade das decises politicas (ALARCON,
2017).

N&o obstante, o Constitucionalismo é uma relacdo da lei com o homem e seus valores
universais, que advém de lutas de varias geracOes, valores sociolégicos e morais construidos
na evolucdo de uma comunidade de forma a trazer maior justica e equidade dentro de uma
sociedade, com principios positivados na Constituicdo Federal de cada nacdo (MARTINS,
2015).

O Constitucionalismo contemporédneo € considerado um novo paradigma de
compreensdo/elaboracdo/interpretacdo do Direito Constitucional, que surgiu ap6s a Segunda
Guerra Mundial e encontra suas primeiras expressdes normativas na Constituicéo italiana de
1947 e na Constituicdo alema de 1949 (ABEL, 2016).

A convergéncia do pluralismo de tradicdes constitucionais passou a ter as bases do
Estado Constitucional como pontos em comum. Este surgimento do Constitucionalismo
contemporaneo advem do fruto da convergéncia entre tradigdes constitucionais diversas que
foram as bases do Estado Constitucional, com caracteristicas proprias que afirmam a
Constituicdo de cada Estado (CAMPUZANO, 2009).

Prieto Sanchis estabelece algumas caracteristicas dentro do Constitucionalismo
contemporaneo, como “[...] el predominio de los principios sobre las reglas, el empleo
frecuente de la técnica de la ponderacion, la presencia relevante y activa de los jueces por
encima de los legisladores, el reconocimiento del pluralismo [...]” (SANCHIS, 2005, p. 131-
132, grifo nosso). Percebe-se que o pluralismo de regras € uma constante na construcdo do
Constitucionalismo contemporaneo.

Essa multiplicidade de normas advém de influéncias dos modelos inglés, francés e
estadunidense. Entretanto, mesclada com fatores locais, circunstancias politicas peculiares ao
Estado, tempo, novas ideias e concepcGes, que foram o nascedouro para este
constitucionalismo contemporaneo (DALLARI, 2010).

Para Lénio Streck, o Constitucionalismo contemporaneo é um processo de

continuidade dos modelos de constitucionalismo anteriores somados a novas conquistas que
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passaram a integrar a estrutura do Estado Constitucional apés a Segunda Guerra Mundial
(STRECK, 2014).
Por esta agregacdo de varias conquistas historicas, merece registro o conceito de
Constitucionalismo contemporaneo trazido por Streck e Abboud:
Nessa medida, pode-se dizer que o Constitucionalismo contemporéneo representa
um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em dois niveis: no
plano da teoria do Estado e da Constituigdo, com o advento do Estado Democrético
de Direito, e no plano da teoria do direito, no interior da qual se da a reformulacéo
da teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar a onipresenca da Constituicdo);
na teoria da norma (devido a normatividade dos principios) e na teoria da
interpretacdo (que, nos termos que proponho, representa uma blindagem as
discricionariedades e aos ativismos). Todas essas conquistas devem ser pensadas,
num primeiro momento, como continuadoras do processo histérico por meio do qual
se desenvolve o constitucionalismo. Com efeito, o constitucionalismo pode ser
concebido como um movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o

exercicio do Poder a partir da concepcdo de mecanismos aptos a gerar e garantir o
exercicio da cidadania (STRECK; ABBOUD, 2014, p. 47).

O fim da primeira guerra mundial deu origem a Constituicdo de Weimar em 11 de
agosto de 1919. Nela sdo encontrados diversos dispositivos que garantiam os direitos
fundamentais, individuais e direitos sociais, incluindo a protecdo do trabalhador e o direito a
educacdo (BARROSO, 2014). Entretanto, s6 apds a derrota na Segunda Guerra, foi
promulgada a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, em 23 de maio de 1949,
marcada por valores democraticos, que em sua constituicdo trazia os direitos fundamentais e o
respeito a dignidade da pessoa humana e sua inviolabilidade (BARROSO, 2014).

A Constituicdo italiana de 1947 enfatizou que a Italia é Republica Democratica
fundada no trabalho. Sendo sensivel a valorizacdo do trabalho como principio inseparavel da
valorizagéo do individuo (LEITE, 2011).

Esta fase do Constitucionalismo ganhou vigor na segunda metade do século XX, com
a influéncia da Declaracdo Universal de Direitos Humanos feita pela Organizacdo das Nacoes
Unidas, em 1948, que buscava uma grande valorizacdo das Constitui¢cbes dos Estados, como
método de garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana (DALLARI, 2010).

Com essa constitucionalizacdo, levantou-se fortemente a bandeira a favor dos direitos
humanos, apos a segunda grande guerra. Essa caracteristica traz consequéncias de evidente
relevo as normas que recairam em todos os poderes, até mesmo ao poder de reforma da
Constituicdo (BRANCO; MENDES, 2014).

Atrelado aos valores construidos pelo Constitucionalismo contemporaneo é necessario
se desenhar o valor normativo de uma Constituicdo. As Constituicbes normativas fazem parte

do cenario politico-juridico da sociedade atual.



16

A primeira finalidade de uma Constituicdo é servir como batuta para orquestrar 0s
ditames de uma sociedade. A Constituicdo por si s6 ndo basta para que uma sociedade seja
regida por ela, caso em que seria apenas mera “folha de papel”, sem qualquer aplicabilidade
social (SORMANI; DIAS, 2015).

Uma Constituicdo requer uma forca suficiente para que os valores e principios em que
ela comunga sejam inseridos em uma sociedade. Trata-se da eficicia social das normas
constitucionais. A intensidade social da forca normativa da Constituicdo estd diretamente
relacionada com a consciéncia constitucional ou o que Konrad Hesse denomina de “vontade
da Constituicdo”.

Assim leciona Hesse:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes
dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se
fizerem-se presentes, na consciéncia geral —particularmente, na consciéncia dos
principais responséaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder

(Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)
(HESSE, 1991, p. 19).

Para Hesse (1991), a Constitui¢do ultrapassa os limites do meio juridico e adentra na
seara sociologica. A Constituicdo deve responder a fatores reais de poder de determinada
sociedade. Uma Constituicdo que ndo é respeitada pode conduzir a perda da sua forca
normativa, deixando de ser uma constituicdo socioldgica e se tornando uma Constituicdo
apenas juridica.

Em suma, o Constitucionalismo contemporaneo abriu portas para a humanizagéo e o
reconhecimento supremo da dignidade da pessoa humana. (MARTINS, 2015). Atrelado aos
valores construidos até se chegar a esta fase do Constitucionalismo, ha o valor normativo das
Constituicdes que também devem ser seguidos.

Apresentados as principais caracteristicas do Constitucionalismo contemporaneo, 0s
proximos topicos tratardo das crises enfrentadas pelo Constitucionalismo tanto em nivel
global quanto em nivel nacional que acertam em cheio as constituicdes normativas e as
democracias pluralistas, quais sejam: a crise financeira, a crise tecnoldgica e a crise de
representatividade. Por fim, serd demonstrado um ponto de convergéncia entre estas crises.

Ressalta-se, ainda, que ao trabalho sdo impostas limitacGes de ordem metodoldgica,
com enfoque espago-temporal no continente europeu quanto ao primeiro tépico e o contexto

brasileiro no segundo e no terceiro tdpico, isto é, na andlise de sua situacdo juridico-
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econdmica durante o século XX e inicio do século XXI. Além de basear-se na pesquisa da

doutrina juridica especializada. O método utilizado na pesquisa é o dedutivo.

2.2 CRISES CONSTITUCIONAIS

2.2.1 Crises Constitucionais Contemporaneas

2.2.1.1 Crise Financeira

O século XXI trouxe transformaces significativas e aceleradas na esfera econdmica.
Os agentes de poder que surgiram em decorréncia destas transformacdes ndo estdo
preocupados em se vincularem aos valores constitucionais encampados na trajetoria de
formacdo do Constitucionalismo.

A crise financeira deu lugar a uma exteriorizacdo do poder nacional, refém das
condicdes econbmicas ditadas pelos blocos e poténcias econdmicas. Esse contexto sabota as
bases do Estado social e deteriora as raizes ideologicas do Constitucionalismo, conguistadas a
duras lutas (CALLEJON, 2019).

As promessas neoliberais arquejam a soberania estatal, que se dobra frente a
globalizacdo financeira que chega a reger quais medidas de economia interna devem ser
adotadas (PESSOA; POMPEU, 2012).

A crise financeira mundial, iniciada nos Estados Unidos, em que o apice se deu no
segundo semestre de 2008, potencializou os déficits financeiros de algumas economias
europeias, dentre elas pode-se destacar as economias de Portugal, da Italia, da Irlanda, da
Grécia e da Espanha (FIGUEIREDO, 2016).

Em maio de 2010, Franca e Alemanha, duas liderancas no bloco econdmico europeu,
anunciaram que os membros da Zona do Euro iriam elaborar um plano para a protecdo da
moeda europeia como forma de evitar ataques especulativos. A base juridica para tal plano
teve sede no artigo 122-2 do tratado europeu, que determina que quando um Estado-Membro
experimentar dificuldades ou uma séria ameaca de graves dificuldades, em razdo de
catastrofes naturais ou de acontecimentos excepcionais que escapem ao seu controle, o
Conselho, a partir de proposta da Comissdo, pode conceder, sob certas condicdes, assisténcia
financeira da Uni&o ao Estado-membro em questdo (FIGUEIREDO, 2016).

Com o objetivo de minimizar os efeitos negativos da crise no continente antigo,

aprovou-se um pacote de ajuda econbmica para 0s setores mais afetados, com o objetivo de
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evitar perdas de postos de trabalho, empregos e diminuir os efeitos negativos no mercado
financeiro, diminuindo o risco de eventual crise sistematica. Todavia, a injecdo de verbas
publicas no setor privado reduziu a capacidade de arrecadacdo dos respectivos estados, 0 que
aumento o déficit publico (FIGUEIREDO, 2016).

A ajuda financeira foi associada a uma lista de medidas de ajustes fiscais que
ensejaram na relativizacdo de direitos e beneficios sociais, 0 que levou a insatisfacdo popular,
com destaque para as classes dos trabalhadores, pensionistas e estudantes que lideraram as
manifestacdes (FIGUEIREDO, 2016).

As medidas regulatérias adotadas nestes paises ndo foram escolhas politicas, mas sim
imperativos do mecanismo financeiro vigente, com um foco residual na area social. Percebe-
se, na verdade, que estas medidas de austeridade constituem uma nova tentativa do capital
financeiro internacional de desmantelar o que resta do Estado Intervencionista Social
(FIGUEIREDO, 2016).

Assim descreve Streck (2012) quanto a politica de austeridade internacional:

Com o advento de uma nova fase de austeridade, a capacidade dos Esta-dos-nacédo
de fazer a mediacdo entre os direitos dos cidaddos e os requisitos de acumulacdo de
capital foi severamente afetada. Governos de toda parte enfrentam resisténcia mais
forte a aumentos de impostos, particularmente em paises altamente endividados, nos
quais serd preciso gastar dinheiro pablico novo por muitos anos para pagar bens
consumidos hd muito tempo. Além disso, com a interdependéncia global cada vez
mais estreita, ja ndo é possivel ter a pretensdo de que as tensdes entre economia e
sociedade, entre capitalismo e democracia, podem ser geridas no interior das
comunidades politicas nacionais. Hoje nenhum governo pode governar sem prestar
detida atencdo as obrigacOes e constrangimentos internacionais, inclusive aqueles
dos mercados financeiros que forgam os Estados nacionais a impor sacrificios a sua
populagdo. As crises e as contradi¢des do capitalismo democratico se tornaram
definitivamente internacionalizadas, manifestando-se ndo s6 dentro dos Estados,

mas também entre eles, em combinacbes e permutacdes inauditas (STRECK, 2012,
p. 54).

Com a crise de 2008 foi possivel observar que alguns sistemas constitucionais
europeus experimentaram uma involugdo. O modelo de integracdo na Europa ndo conseguiu
fortalecer o Direito Constitucional. Ao revés, desabilitou funcdes como o controle do poder e
a canalizacdo de conflitos sociais e politicos (DE CABO, 2009).

O ambiente de decisbes de carater global e supranacional ndo deu espaco ao
pluralismo politico, submetendo estes espagos aos ditames das condi¢cdes econdmicas geradas
por especuladores financeiros e pelos grandes fundos de investimentos globais (CALLEJON,
2019).

Orlando Villas Boas Filho (2016) escreve sobre Governanga Global e descreve este

cenario econdémico em que os estados estdo inseridos e submetidos a estas regras:
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A governanga global teria sido concebida, em seu conjunto, como a gestdo dos
negocios mundiais no nivel das organizacdes e das agéncias internacionais. Nesse
sentido, o funcionamento de tais instituicdes (egressas de Bretton Woods) consistiria
essencialmente no enquadramento da atividade soberana dos Estados pelos regimes
multilaterais de governanca, a partir dos principios componentes do que se
convencionou designar “Consenso de Washington™: disciplina fiscal; abertura
comercial; estimulo a investimentos estrangeiros; privatizacdo de empresas publicas;
desregulagdo e respeito ao direito de propriedade. Tais principios, oficialmente
assumidos pelo Banco Mundial e pelo Fundo Monetéario Internacional, foram
convertidos em imperativos administrativos que deveriam nortear as politicas dos
paises (especialmente os endividados) em nome do que se convencionou designar de
good de governance, nogdo, alids, que se tornou fundamental no a&mbito da
governanca global, na medida em que assumiu o papel de um paradigma de
referéncia para a avaliacdo das economias dos paises por parte das autoridades
financeiras internacionais (VILLAS BOAS FILHO, 2016, p. 155).

A impossibilidade de compressédo de direitos constitucionais sociais em situacdes de
crise possui natureza principiolégica (igualdade, proporcionalidade, vedagdo ao retrocesso).
Os principios possuem uma carga de obrigatoriedade, ligados umbilicalmente ao poder de
normatividade que as Constituicdes possuem. Os principios sdo dotados de for¢a normativa e
eficécia irradiante, estendendo-se em direcdo a todo o ordenamento (PEREIRA, 2017).

Assentada estas informacdes, sera passado a analisar os principios que limitam ou
vedam qualquer alteracdo em direitos constitucionalmente garantidos. Sao eles, o principio da
vedacao ao retrocesso e o principio da isonomia.

A proibicdo do retrocesso € reconhecida como o principio que torna inadmissivel a
revogacdo de normas que concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a
modificacdo seja seguida de politica substitutiva ou andloga (BARROSO, 2009).

Neste mesmo sentido, para Ingo W. Sarlet, o principio da proibicdo de retrocesso
social significaria “[...Jtoda e qualquer forma de protegdo de direitos fundamentais em face de
medidas do poder publico, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por
escopo a supressao ou mesmo restricdo de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo)”
(SARLET, 2009).

A incidéncia do principio da proibicdo do retrocesso poderia ter conduzido a
invalidade destas medidas econdmicas com reflexos sociais que acarretassem compressdes a
direitos fundamentais mesmo que em contextos de combate a crises financeiras, uma vez que
conquistas sociais fazem parte de um processo civilizatorio e de amadurecimento do Estado
Democratico de Direito, ndo podendo ser desprotegidas mesmo em contextos de crise
econdmica severa (PEREIRA, 2017).

Em que pese toda a defesa em torno do principio em analise, o Tribunal Constitucional

de Portugal desenvolveu a chamada “jurisprudéncia da crise”, na qual a mesma vem
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permitindo restricbes a beneficios sociais anteriormente conquistados em face da crise
econdmica e financeira (CONTINENTINO, 2015).

Segundo o conceito do Dicionario Técnico Juridico, isonomia € a igualdade de todos
perante a lei, principio que expressa tratamento ante a lei sem distin¢do de grau, classe ou
poder econdmico (GUIMARAES, 2004).

O principio da igualdade se divide em igualdade formal e igualdade material. A
igualdade formal estd presente em quase todos os ordenamentos constitucionais, referindo-se
a expressdo que todos serdo iguais “perante a lei”. Ja a igualdade material é a concretizagdo da
igualdade formal permitindo isonomia de oportunidades sem disting6es. Bulos baseando-se na
licdo Aristotélica proclamou:

a regra da igualdade ndo consiste sendo em tratar desigualmente os desiguais na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional e
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais sdo
desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou
os desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo,

ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir os mesmos a todos, como se
todos se equivalessem (BULOS, 2009, p. 420).

O principio da igualdade veda restricbes de direitos sociais, tanto na sua vertente
formal quanto na vertente material, uma vez que as acdes para 0 combate a crises financeiras
frequentemente acabam por ensejarem sacrificios maiores apenas a grupos que ja estdo em
situacdo de vulnerabilidade, como trabalhadores assalariados e aposentados (PEREIRA, 2017).

Como exemplo de violacdo deste principio, pode-se citar 0 caso portugués frente a
crise financeira analisada, em que foram editadas varias medidas que afetaram severamente
grupos vulneraveis como os aposentados, mas em relacdo aos contratos estatais firmados com
fornecedores e agentes privados no ambito das parcerias publico-privadas ndo foram sequer
revisados.

O abalo das politicas sociais e dos direitos sociais e trabalhistas nas instancias
europeias foi de tal monta que as instituicdes criaram o movimento chamado “Pilar Social
Europeu”. O pilar europeu dos direitos sociais define os principios e os direitos fundamentais
para assegurar a equidade e o bom funcionamento dos mercados de trabalho e dos sistemas de
protecdo social na Europa do século XXI.

A normatividade da Constituicdo se vé fragilizada no momento em que nao consegue
fazer valer os principios e preceitos constitucionais devido a pressdo orcamentaria imposta
por blocos econdmicos supranacionais (CALLEJON, 2018). O desprestigio da Constituicio

representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitavel
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desprezo por parte das instituicbes governamentais, da autoridade suprema da Leli
Fundamental do Estado.

O problema da normatividade chegou a ser identificado por Loewenstein ainda na
década de 60. Ele apresenta o fendmeno da desvalorizacdo da Constituicdo escrita na
democracia constitucional. A desvalorizagdo advém da inobservancia da Constituicdo pelos
titulares do Poder. S&o vérias as raz6es que conduzem a ineficacia de preceitos constitucionais
em decorréncia da conduta dos gestores das na¢fes: norma constitucional utopica e de dificil
concretizacdo, aversao de partidos politicos a aplicacdo da regra constitucional, pressdo social
e econdmica contraria a complementacdo da norma (HORTA, 1992). A presente analise
mostra a desvalorizacdo da Constituicdo por motivos econdémicos.

Surge entdo a “Constituicdo economica” do Estado social, em que se da uma
interpretacdo econdmica a Constituicdo, sem modificar o seu texto, alterando os fundamentos
do sistema constitucional (CALLEJON, 2013).

Analisado a perspectiva normativa da crise financeira, é possivel observar reflexos no
ambito politico e principalmente na ordem democratica, em relacdo ao distanciamento das
politicas do Estado no tocante as expectativas de seus cidaddos. A partir de entdo serad
analisado uma crise de legitimidade que envolve o cenario politico dos paises que passaram
pela crise de 2008 (PINTO; BOAS FILHO; SILVA, 2020).

2.2.1.2 Crise Comunicativa

E notério que as redes sociais sdo ferramentas para a promocdo da participacio
politica no que tange principalmente a questes publicitarias. Entretanto, nos ultimos anos as
redes sociais estdo provocando leséo a direitos fundamentais em decorréncia da manipulacao
da propaganda eleitoral, com a difusdo de fake news e o seu impacto nos processos politicos
(CALLEJON, 2019).

Como exemplo de interferéncia, e até se dizer como marco para a identificacdo do
problema, tem-se o impacto no referendo do Brexit, evidenciado pela intervencdo de
Cambridge Analytica e nas eleicdes presidenciais norte-americanas promovidas pela
intervencdo da mesma companhia e do Facebook, que enseja questionamentos sobre o futuro
do Constitucionalismo e da democracia pluralista (CALLEJON, 2019).

Podem-se perceber algumas consequéncias do fenbmeno das redes sociais e que ja
podem ser sentidas na sociedade brasileira: fragmentagdo do espaco publico, polarizacdo das

atividades politicas, radicalizagdo do discurso e da linguagem, dificuldade de articular
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consensos, apelacdo as proprias redes sociais como mecanismo de legitimacdo e
representatividade, potencializando movimentos populistas e antidemocraticos (CALLEJON,
2019).

Deve-se observar que as plataformas de internet seguem um regime de monopolio ou
oligopodlio que estdo inseridos na logica capitalista, na qual o interesse central é a obtencdo de
lucros e ndo a promocdo de valores constitucionais. Estas plataformas precisam chamar a
atencdo do publico para incrementar sua receita. Para tanto, elas utilizam meios publicitarios
que dificilmente contribuem para solucionar algum problema social (FROSINI, 2017).

Percebe-se um movimento regressivo do espaco publico provocado pelas redes sociais
em relagdo aos principios que inspiram o debate publico e a atividade politica da Constituicéo
normativa.

Balaguer destaca as contradi¢des entre as Constituicdes normativas e as redes sociais:

1. As constitui¢cBes normativas baseiam-se no consenso fundamental da sociedade,
articulado através de processos constituintes nos quais encontram-se representados
todos os setores sociais, que entram em acordo em relagdo a um projeto de
convivéncia comum e o atualizam igualmente por consenso mediante reformas
constitucionais. Estes consensos sdo cada vez mais dificeis de lograr devido a
polarizacdo crescente do espaco publico, potencializada em grande medida pelas
redes sociais.

2. As constituicGes normativas tém uma vocacao de ordenacdo global da sociedade,
regulando a totalidade da acéo do Estado e controlando o poder publico para garantir
direitos. Esta pretensdo continua se mantendo, embora o poder dos Estados
membros da EU ja ndo tenha essa vocacdo de totalidade porque é compartilhado
com as instancias europeias (CALLEJON, 2016). No entanto, as redes sociais
parecem produzir uma fragmentacgéo acrescida do espaco pubico, com diversidade
de interesses setoriais, que dificultam uma ordenacdo compreensiva do conjunto da
sociedade mediante instrumentos constitucionais.

3. As constituicdes normativas definem uma estrutura de convivéncia estavel, uma
programacdo no tempo para as geracdes sucessivas. O fator tempo € de grande
relevancia no Direito constitucional, como também nas redes sociais, porém de
forma contraditéria. Nestas, o carater imediato da resposta, propria do processo
comunicativo configurado através delas, estad dando ensejo a processos politicos nos
quais a planificacdo em médio ou longo prazo ndo parece ter qualquer utilidade.
Requerem-se cada vez mais respostas diretas e imediatas que sirvam para resolver
problemas que sdo complexos e estdo cheios de matizes e exigirdo uma ordenagdo
temporal distinta.

4. A maior parte das constitui¢des dos Estados membros da EU tem uma estrutura
normativa, o que implica a utilizacdo de técnicas e instrumentos de carater juridico
para a realizacdo de suas funces através de processos formalizados que incorporam
garantias juridicas complexas. Esta complexidade pode ser tdo dificil de
compreender como operacdes matematicas ou processos quimicos sobre os quais o
debate cientifico esta reservado a especialistas na matéria. No entanto, no contexto
de uma sociedade democrética 0s debates sobre a Constituicdo ndo podem ser
limitados. Ao contrdrio, a sociedade aberta dos intérpretes constitucionais
(HABERLE, 1975) deve ser preservada. Porém, o debate nas redes sociais parece
estar orientando-se cada vez mais no sentido contrario aos valores constitucionais de
respeito a dignidade e aos direitos (potencializando o racismo, a xenofobia e a
misoginia, por exemplo).

5. O radicalismo e a intolerancia gerados nas redes estdo se transferindo em grande
medida para o debate pablico fora das redes, o que ainda resulta mais problematico
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do ponto de vista constitucional. As redes parecem estar desenvolvendo uma funcéo
de reproducdo cultural negativa na medida em que “educam” amplos setores da
populacdo no enfrentamento e na escalada de tensdes dentro e fora das redes. No
plano politico, essas atitudes sociais negativas incrementam a agressividade no
espaco publico, aumentando a dificuldade para alcancar acordos entre os agentes
politicos.

6. A crescente dependéncia dos meios de comunicacédo tradicionais em relagdo as
redes sociais € também um fator a ser considerado (PITRUZZELA, 2017). Para
poder competir no mercado publicitario, os meios de comunicacdo parecem estar se
adaptando gradativamente ao discurso das redes, tanto no que se refere aos
contetdos (muitos deles superficiais, que banalizam os debates publicos) quanto a
forma de apresenta-los e manusea-los, em muitas ocasides conectados ndo s6 com as
tematicas como também com a forma como estéo sendo abordados nas redes sociais.
7. Os partidos politicos parecem manifestar igualmente uma dependéncia crescente
das redes sociais em sua atividade. Suas agendas encontram-se condicionadas pelos
debates nelas gerados e suas orientacdes dependem em grande parte das polémicas
langadas nas redes. Isto ndo seria em si mesmo disfuncional, porque expressaria um
incremento da participacdo politica, se ndo fosse pelo fato de que héa indicios que
nos fazem pensar que tais debates se introduzem nas redes em muitas ocasides por
meio de estruturas organizadas e de agentes que desejam orienta-los e prioriza-los
em funcdo de interesses ocultos. Ademais, neste ponto esta se produzindo um risco
de involucdo demacratica com a intervencdo de tais agentes nos processos eleitorais
em favor de determinados partidos e op¢des politicas (CALLEJON, 2019, p. 695-
696).

Com o crescimento da configuracdo desagregadora de um espaco publico, percebe-se
que as redes sociais possuem um especial protagonismo na conformacao da opinido publica.

O desenho deste ambiente faz com que a democracia pluralista e os principios
constitucionais sejam ameacados pelas condicdes estruturais internas da comunicacdo por
meio dos quais as redes sociais promovem, dificultando ainda mais um debate racional que
permita a realizacdo de acordos politicos e de consensos constitucionais. Ja é sentido como

um outro fator de crise do Constitucionalismo contemporaneo.

2.2.2 Crises Constitucionais Modernas

2.2.2.1 Crise de Legitimidade e Representagédo

Inicialmente, faz-se necessario a escolha de um conceito de legitimacdo e soberania
que vai servir como base para demonstrar a crise enfrentada pelo Constitucionalismo na
conjuntura atual.

Habermas preceitua legitimacdo como sendo a percepcdo, por parte dos cidadaos, de
que as instituicbes nas quais eles estdo inseridos sdo justas, benevolentes e existem no melhor
interesse deles, merecendo o seu respaldo, sua lealdade e sua adesdo (HABERMAS, 1975). A

importancia da legitimacdo enquanto fundamento de validade estatal decorre do
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reconhecimento factual de sua necessidade para a estabilidade de um ordenamento politico
(DINIZ, 2001).

O Estado per se ndo cria a identidade normativa da sociedade, mas assume a tarefa de
defendé-la e garanti-la, impedindo a desintegracdo social por meio de mecanismos
reguladores cogentes. E pretensdo do Estado a sua legitimagdo por meio da conservagio da
identidade normativamente de uma sociedade, no sentido de manter sua coeséo e unidade
estrutural (DINIZ, 2001).

Crise de legitimacdo é uma condicdo em que uma ordem politica ou um Estado ndo é
capaz de obter apoio nem de investir-se de autoridade suficiente para exercer sua gestdo. Para
0 autor alemé&o “q[...] a partir do momento em que se criam politicas que ndo obedecem mais as
condicdes da génese democratica do Direito, perdem-se os critérios que permitiriam avalia-las
normativamente” (HABERMAS, 2003, p. 171).

A crise de legitimidade politica pode ser entendida como o distanciamento entre a
sociedade e o Estado, 0 que, no contexto democratico representativo eleitoral, revela um
afastamento entre os representantes e 0s representados, 0 que faz com que a sociedade
desenvolva um sentimento de desconfianca em relagdo a politica e ao governo
(PINTO; BOAS FILHO; SILVA, 2020).

Quando surgem conflitos de legitimacdo do poder, ndo superados ou contornados
pelos critérios de validade entdo existentes, surge um ambiente propicio para a eclosdo de
revoltas e revolucbes. Assim, quando ndo ha identificacdo, deixa de haver o acatamento,
perde-se a autoridade e gera-se um vazio de poder propicio para a revolucdo (DINIZ, 2001).

Como assinala Habermas (1990, p. 220),

[...] esses conflitos podem levar a uma temporaria perda da legitimacéo; e, em certas
circunstancias, isso pode ter consequéncias criticas para a estabilidade de um regime.
Quando o desfecho de tais crises de legitimacéo liga-se a mudanca das institui¢des de
base ndo somente do Estado, mas da sociedade inteira, falamos entéo de revolucao.

Hobbes, juntamente a demais teodricos classicos, analisam a soberania como forma de
legitimar o poder estatal sobre os individuos, numa relacdo entre suditos e Estados, assim
demonstra-se a delimitacdo do seu aspecto interno (SOUZA, 2012).

Tal fato é corroborado ja sob a visdo de Noberto Bobbio, que divide a soberania em
duas formas, uma em torno do interior que deriva das relagfes entre governantes e governados

e outra do exterior, proveniente das relagdes entre os Estados. A "soberania externa" diz
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respeito as relacdes internacionais dos Estados, enquanto a "soberania interna” diz respeito ao
trato dos individuos no territorio de um Estado (SOUZA, 2012).

E importante frisar que o sistema econdmico atual se define por movimentos e
processos que obedecem a légicas proprias, ndo sendo controlaveis com base nas “‘categorias
e procedimentos normativos e nos padrdes espaciais e temporais construidos sob a inspiragdo
da teoria juridico-politica classica, [centrada no conceito de Estado e de soberania]” (FARIA,
2011, p. 34).

Este fato evidencia que a integracdo dos mercados globais torna-os fortalecidos no
processo de tomadas de decisdes e, com isso, submetem as economias nacionais as
consequéncias de atos e acordos decididos fora dos seus territorios (BRUM; BEDIN;
PEDROSO, 2013).

Os autores Fabiano Tonaco, Luis Andres Lopes Fernandez e Wagner de Sousa Campos

apresentam um resumo esquematico das medidas de ajuste fiscal e suas consequéncias na Espanha:

Quadro 1 — Resumo das principais repercussdes da crise na Espanha levantadas pelo

Relatdrio Sociedad Espafiola de Salud Publica y Admnistracion Sanitaria 2014.

Politicas produzidas

Categorias . . Consequéncias

pelo ajuste fiscal
Politico/ — Cortes no orcamento publico.— | “Captura” politica ¢ cultural da
Institucional | Deterioracédo das financas | formulacdo de politicas publicas;

publicas.— Compromisso fiscal do
governo  espanhol com a
Comissdo Europeia de reduzir o
gasto em salde em mais de sete
bilhdes de euros entre 2012 e
2015.— Reformas do mercado de
trabalho.— Reducdo dos gastos
ativos/passivos em politicas de

perda da autonomia das instituicdes de
regulacdo publica; queda de 6% do
PIB (2008-2012); aumento em mais de
200% da divida publica apés 2008;
queda do orcamento publico para
politica de habitacdo; introducdo de
elementos privatizadores no SNS; a
colocacdo da privatizacdo dos servicos

combate ao desemprego.— | do SNS como pedra para a
Diminuicédo da atividade | sustentabilidade do sistema de saude
industrial.— Aumento do | ndo tem subsidios empiricos na

desemprego.— Politicas restritivas
ao acesso ao beneficio

literatura nacional e internacional,
desviando a atencdo para reformas

previdenciario.— Propostas de | necessarias e recorrentemente
alteracdes na lei que legaliza o | postergadas; ndo hd  estudos
aborto na Espanha.— Reducdo de | sistematizados na Espanha sobre

novas aposentadorias.— | modelos de gestdo e independentes
Diminuicio do gasto com |que apontem resultados sobre
cuidadores.—  Privatizacdo  de | eficiéncia e eficacia; diminuicdo da

instituicbes sociais.— Cortes no
gasto em salde (programas de
prevencdo e atengdo primaria).—

atividade industrial; transformacdo do
direito a saude baseado na cidadania
para um direito fundado nas cotiza¢Ges
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Determinantes
sociais

Saude

Aumento da pobreza.— Reducéo
em 15% do percentual do PIB
investido em educacdo no periodo
de 2013 a 2016.— Barreiras no
acesso a saude.

do seguro social; as politicas
introduzidas de cortes orgamentarios e
privatizagdes respondem a critérios
ideologicos, sem concreta evidéncia
cientifica.

Pior nivel de desemprego registrado na
Unido Europeia 15; precarizagcdo do
trabalho; aumento da participacdo da
mulher no mercado de trabalho;
aumento em trés pontos percentuais do
ndmero de jovens com menos de 16
em risco de pobreza ap6s a crise;
aumento da diferenca salarial entre um
espanhol e um imigrante de 25,5%
para 31,4% em desfavor dos ultimos;
aumento dos despejos de cidaddos que
ndo conseguiram pagar financiamento
e/ou aluguel; reducédo de lares publicos
(privatizagdo) e subsidios para o0
aluguel social; diminuicdo  mais
acentuada dos niveis de dioxido de
nitrogénio (NO2) e particulas em
suspensao na atmosfera; mudangas nos
padroes de vida que podem ser
benéficas a saude; crescimento da
vulnerabilidade social verificado por
maior nimero de pessoas atendidas em
programas oficias e nao oficias; queda
no volume de consumo medio de
alimentos por familia desde 2009;
aumento do consumo de legumes, bem
como de alimentos doces processados;
diminuicio da renda média das
familias; a desigualdade medida pelo
indice de Gini passou de 0,31 em 2006
para 0,35 em 2012; piora dos
determinantes  sociais da salde;
privacdo de cerca de 873.000 de
pessoas residentes na Espanha em
conseguir acesso aos cuidados de
salde.

Diminuicdo da taxa de mortalidade
geral, porém num ritmo de decréscimo
menor do antes da crise; retrocessos
em avangos conseguidos concernentes
aos direitos reprodutivos; barreira de
acesso as  mulheres  imigrantes
indocumentadas aos servigos de saude;
aumento nos casos de sifilis e
gonorreia, enquanto diminuem as
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novas infeccbes pelo virus da
imunodeficiéncia humana adquirida
(HIV); queda nas taxas de
fecundidade; discreto aumento nos
casos de aborto; aumento do gasto por
desembolso direto em saude pelos
idosos; desaceleragdo da diminuicdo
da taxa de mortalidade entre idosos;
crescimento da mortalidade entre
idosos durante o inverno; ndo se
observaram mudancgas significativas
na incidéncia de patologias infecciosas
por causa da crise financeira;
crescimento da letalidade intra-
hospitalar por morbidades infecciosas;
as infecgOes respiratorias das vias
aéreas altas e a gripe tiveram uma
elevacdo no grupo entre 30 e 55 anos
de idade; ndo atribuiram-se a crise
variagdes na incidéncia dos agravos e
na cobertura vacinal; os transtornos de
ansiedade, a depressdo, a crise de
angustia e o consumo de alcool
(dependéncia e abuso) aumentaram
significativamente durante a crise
(2006-2010); até 2011, ndo houve
variagao nos casos de suicidio; cresceu
em 10% 0 consumo de
antidepressivose sedativos; evidéncias
empiricas mostram que a experiéncia
de pobreza na infancia tem
repercussdes na saude e no nivel
socioecondémico na idade adulta que
dificilmente podem ser compensadas;
perda do direito a atencdo a saude pela
populacdo imigrante indocumentada;
reducdo do gasto (2009-2011) do SNS
em farmacéuticos (42,5%), capital
(38,7%), atencdo primaria (5,7%) e
vigilancia em  saude  (35,2%);
aumentou-se notadamente a lista de
espera para atencdo do SNS;
introducdo de copagamentos para
farmacos; desfinanciamento de um
conjunto de 400 medicamentos para
agravos de menor gravidade; o
copagamento produziu uma queda
enorme na dispensacdo de receitas
pelas farmacias; aumento do tempo de
espera para intervencOes cirdrgicas;
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acréscimo de pessoas com seguro
privado de sadde; introducdo de uma
lista de servicos ndo cobertos pelo
SNS; a lista de espera para cirurgias
eletivas cresceu 43%, com um
aumento de 21% nos dias de espera
(2009-2012); diminui¢do do consumo
continuo de alcool, com exce¢do do
consumo intensivo, e de drogas
ilicitas;  pequeno  aumento  de
sobrepeso/obesidade; incremento de
2% no indice da populacdo que ndo
faz nenhum exercicio.

Fonte: BORGES, Fabiano Tonaco; FERNANDEZ, Luis Andres Lopez; CAMPOS, Gastdo Wagner de Sousa.
Politicas de austeridade fiscal: tentativa de desmantelamento do Sistema Nacional de Salud da Espanha e
resisténcia cidada.

A crise de 2008 mostrou a incapacidade dos Estados de atender as expectativas e
interesses da sociedade. Sobre este fato, assim descreve Castells (2018, p. 20): “[...] na raiz da
crise de legitimidade politica estd a crise financeira, transformada em crise econdmica e do
emprego, que explodiu nos Estados Unidos e na Europa no outono de 2008”.

Os paises europeus assumiram as dividas realizadas inicialmente pelo setor privado, o
fazendo para garantir aos credores que no futuro poderiam honrar estes compromissos
assumindo politicas de austeridade e gerando um reequilibrio monetario no contexto do
continente antigo.

A questdo foi que, ao fazer isso, houve um descontentamento por parte dos nacionais,
que ndo se sentiram responsaveis por essas dividas assumidas, e mais, 0 que surgiu foi um
sentimento de prejudicialidade pelas politicas de cortes de gastos com politicas publicas e
direitos sociais (PINTO; BOAS FILHO; SILVA, 2020).

Ocorre que nesse novo ambiente politico-econémico o respeito a soberania estatal
depende de uma boa postura de uma nacdo em relacdo aos mercados financeiros globais e as
organizacdes internacionais e do cumprimento das regras impostas a estas nacgdes.

Contudo, torna-se quase impossivel qualquer tentativa de contestacdo aos ditames
internacionais, pois a relacdo de dependéncia econdmica e politica entre 0s Estados-nacéo,
formada por uma espécie de pacto internacional, ja lhes tirara, quase que automaticamente, a
autonomia necessaria para tal.

O problema reside no fato de que esta perda da soberania prejudica por demais a
relagdo entre os Estados-nacdo e seus cidaddos, pois este Estado passa a estar mais

preocupado com o sistema internacional do que ao seu proprio povo (PINTO; BOAS FILHO;
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SILVA, 2020). Percebe-se uma violagéo da soberania no ambito externo que acaba por refletir
e gerar consequéncias na soberania interna.

Streck ainda descreve este fendmeno de maneira mais incisiva, em que a governanga
internacional desconfigura a soberania de uma nagéo, mascarando toda a situacdo como se
fosse o exercicio da “diplomacia”. Assim descreve Streck (2018, p. 139):

E deslegitimada como oportunidade para fazer dividas a custa de outros paises,
muitas vezes com a aprovacdo dos povos dos Estados obrigados a cobertura
comunitarizada das dividas, e abolida em prol das agéncias de disciplina, surdas a
democracia — ndo so nos Estados sobre-endivida-dos, mas, em geral, invocando-se

valores como a solidariedade internacional e a superacdo pacifica do nacionalismo,
por meio da integracdo supranacional.

Manuel Castells (2018, p. 19) enfatiza que “[...] quanto mais o Estado-nacdo se
distancia da nacdo que ele representa, mais se dissociam o Estado e a Nacdo, com a
consequente crise de legitimidade na mente de muitos cidaddos, mantidos a margem de
decisOes essenciais para sua vida, tomadas para além das instituicdes de representacao direta”.
Desta forma, o autor explica que “[...] o Estado-nacéo entra em crise por sua tensdo interna
entre ser no mundo das redes globais, nas quais se decide o destino de seus povos, e
representar seus cidaddos” (CASTELLS, 2018, p. 94).

Diante do exposto, percebe-se uma crise de legitimidade motivada, neste caso, por
fator externo, qual seja 0 econémico, em que ha uma dificuldade do Direito Constitucional em
cumprir as funcBes que historicamente foram atribuidas ao Constitucionalismo e, em
particular, canalizacdo dos conflitos sociais mediante a articulacdo do pluralismo e a
construcdo de acordos politicos e consensos constitucionais.

Entretanto, ndo sdo apenas fatores financeiros externos que fazem gerar a crise de
legitimacdo e que repercutem no Constitucionalismo como um todo. Deve-se atentar para o
fator econdmico interno também como causa de erosdo do Constitucionalismo
contemporaneo. Sera analisado neste momento o fator econdmico interno como mais uma das
causas que contribuem para a crise de legitimidade dos Estados.

Para Canotilho, a crise de representatividade e legitimacdo enfrentada atualmente no
ambiente politico-social € fruto do fato de que pouco valem o direito ao voto, 0 mandato livre,
o direito de acesso aos cargos publicos “numa sociedade politica varrida pelo trafico de
influéncias, o clientelismo e a corrupgdo” (CANOTILHO, 2008, p. 120).

A autora Sandra Cureau apresenta o caso brasileiro como forma de corroborar com o
pensamento de Canotilho. Ela apresenta a forma de como s@o financiadas as campanhas

eleitorais no Brasil. Neste contexto, o financiamento por grandes empresas faz com que tanto
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0s eleitos para cargos do Executivo quanto para cargos do Legislativo defendam os interesses
do empresariado que arcou com os custos de sua eleicdo (CUREAU, 2015).
Assim leciona Alice Kanaan (2012, p. 298):

N&o se pode falar em democracia representativa plena quando os representantes
eleitos desenvolvem suas atividades politico-partidarias voltadas a atender os
interesses de alguns poucos grupos, desviando-se das varias necessidades
observadas no seio da comunidade politica, o que fere o principio pluralista inscrito
no texto constitucional. A desigualdade eleitoral, provocada pela forga do dinheiro
decorrente dos grandes investidores ou das elites, ou seja, de fontes dominadoras,
dependentes e comprometidas pela troca de favores, faz com que os partidos
politicos ou candidatos acabem assumindo compromissos futuros com esses

poderosos agentes do mercado ou grupos de interesse, refletindo uma atuacdo
politica @ margem da legalidade.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seminario sobre Reforma Politica, defende que
“[...]1 a conjugacdo de campanhas miliondrias e financiamento privado tem produzido
resultados desastrosos para a autenticidade do processo eleitoral e para a transparéncia das
relagdes entre o Poder Publico e os agentes econdmicos”?.

De fato, percebe-se uma desigualdade relevante, em que poucos empresarios
influenciam no processo eleitoral e o eleitor fica em segundo plano no processo, violando o
principio da soberania popular, que destina o poder decisorio ao eleitor (CUREAU, 2015).

Com isso, a sociedade ndo se sente representada pelos partidos politicos e pelos
eleitores, visto que as propagandas eleitorais destoam dos ideais matrizes dos partidos para se
identificar com o trabalho de marqueteiros politicos, que constroem candidatos, sem que seja
possivel saber o que realmente pensam, buscam ou pretendem concretizar se eleitos forem
(CUREAU, 2015).

Nesta medida, o nivel de representatividade também se torna comprometido, na
medida em que os interesses dos grandes investidores e até dos préprios partidos politicos se
sobressaem sobre 0s anseios sociais. Peter Irons chega a chamar de mito a ideia de que as leis
que sdo elaboradas por estes grupos traduziriam a “vontade da maioria” (CUREAU, 2015).

Esta seria uma postura ativa destes politicos que desvirtuariam o objetivo da lei
editada, mas é possivel analisar um outro viés do mesmo fenémeno. De outro lado, a omissao
legislativa tem sido responsavel pela auséncia de concretizacdo dos objetivos constitucionais
(CUREAU, 2015).

1 BARROSO, Luis Roberto. A Reforma Politica: Uma Proposta de Sistema de Governo, Eleitoral e Partidario
para o Brasil. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3156635/mod_resource/content/1/Texto%20Barroso%20Sistema%20de
%20Governo%2C%?20eleitoral%20e%20partid%C3%Alrio.pdf. Acesso em 11 de ago. 2020.
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Conforme observa André Puccinelli Junior, “[...] por entrever na inércia das casas
legislativas um pernicioso processo de corroséo dos valores tutelados pelo constituinte, esta
inversdo no pensamento juridico tradicional prenuncia o uUltimo estagio de afirmacdo da
supremacia constitucional” (PUCCINELLI JUNIOR, 2013, p. 134-135.).

As normas constitucionais tém esbarrado em dificuldades de ordem pratica, tanto pela
acdo quando pela inércia dos parlamentares, que impedem a concretizacdo de seus valores,
gerando uma crise de representatividade.

Segundo o cientista social Homero de Oliveira Costa apud Sandra Cureau (2015, p.
34), “uma certeza ¢ a de que vivemos uma crise de legitimidade das instituicdes e um
profundo mal-estar com a democracia no pais”.

A autora Sandra Cureau, interpretando a obra de Homero de Oliveira Costa, assim

comenta:

Existe assim uma crise da prépria democracia representativa. Essencialmente, os
cidaddos ndo se sentem representados nem pelos partidos e muito menos pelos
governos. Uma crise da representacdo politica, visivel na descrenca e
desqualificacdo do parlamento, dos partidos e dos politicos, especialmente entre 0s
jovens (CUREAU, 2015, p. 50).

Apresentando a crise de representatividade como uma das crises do
Constitucionalismo contemporaneo, este autor pede a devida vénia para tecer breves
comentarios quanto a uma possivel causa da crise do Constitucionalismo proposta por
Georges Abboud, encontrada na realidade brasileira, mas que pode ser projetada para um
melhor entendimento do que seja a erosdo do Constitucionalismo: a desvalorizacdo da
Constituicao.

Abboud (2015) defende que o argumento constitucional no Brasil tem prevalecido
apenas quando Util. Para o autor, hd uma cultura enraizada no Brasil de que a Constituicdo
somente vale quando nos interessa, ou ainda que quando ha algo errado a culpada é a
Constituicao.

O autor demonstra que em todo momento em que ha turbuléncias politicas e sociais a
alternativa encontrada é sempre fazer uma nova constituinte. Dai se tira um paradoxo: uma
Constituicdo que garante a liberdade de manifestacdes da espaco para levantar o couro de

derrubada da propria Constituicdo que lhe garantiu este direito (ABBOUD, 2015).

2.3 CONCLUSOES PARCIAIS
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Este capitulo procurou fazer com que o leitor compreenda a abrangéncia da crise do
Constitucionalismo contemporaneo. Para tanto, buscou-se subsidios para a compreensdo das
origens destas crises, identificando os fatores que contribuiram para estas crises.

Viu-se a necessidade de realizar uma digressdo conceitual e histérica do
Constitucionalismo para a compreensdo do que estd se analisando. Também foram
apresentados conceitos que fazem parte da estrutura do Estado. Elegeu-se conceitos bases do
que seria a Constituicdo normativa, o principio da igualdade formal e material, legitimidade e
soberania.

A primeira crise do Constitucionalismo analisada foi a financeira. Esta crise foi
analisada na sua perspectiva externa, motivada pela crise econémica de 2008.

Esta crise fez com que muitos paises europeus tivessem que realizar alteracdes em
seus direitos sociais e ensejaram descontentamento entres seus nacionais. Neste topico focou-
se na eroséo dos valores constitucionais e normativos.

A segunda crise do constitucionalismo também ndo deixa de ser uma crise embasada
em fatores econdmicos, mas foi analisada a questdo da legitimidade e representatividade do
Estado. O abalo na legitimidade e representatividade dos Estados foi descrita em seu aspecto
externo no momento em que o Estado-nacdo passa a se submeter a medidas impostas por
blocos econémicos supranacionais, distanciando-se das pretensées sociais da sua populacao.

Quanto ao seu aspecto interno, frisou-se no financiamento das elei¢cbes de
representantes que sao realizadas por uma classe de empresarios que representam uma parcela
muito pequena da populacdo e fazem com que os politicos eleitos editem leis que defendam
0s interesses desses grupos ou ainda que estes mesmos representantes eleitos se omitam em
temas constitucionais importantes que necessitam de regulamentacéo.

Ainda foi tecido um breve comentario sobre a cultura de desvalorizacdo da
Constituicdo. A Carta Magna passa a ser utilizada pelos agentes publicos apenas quando
conveniente for para seus interesses.

Estes fatores constroem um distanciamento entre os representantes e 0s representados,
0 que faz com que a sociedade desenvolva um sentimento de desconfianca em relacdo a
politica e ao governo.

Por fim, fala-se na crise comunicativa, em que as redes sociais e a tecnologia estdo
corroendo 0 espago publico. O ambiente virtual cria polarizagdo e radicalismo,
potencializando movimentos antidemocraticos. Este cenario dificulta um debate racional que

permita a realizacdo de acordos politicos e de consensos constitucionais.
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Diante deste contexto, busca-se alternativas para resgatar a legitimidade do
Constitucionalismo. Para tanto, este autor realizara investigacdo na filosofia politica, mais
especificadamente na Teoria da Justica e no Liberalismo Politico proposto por John Rawls.
Abordada sua doutrina, serdo retirados elementos que podem contribuir para a construcdo de
um Constitucionalismo com alternativa para as crises contemporaneas. O proximo capitulo
abordara o contexto em que a ideologia de Rawls surgiu e seus principais elementos
definidores.

3 ELEMENTOS DAS TEORIAS DE RAWLS

3.1 BREVES CONSIDERACOES

Percebe-se que o Estado cresceu de uma forma que acabou por minimizar o individuo,
e despendiando pouco interesse em principios de liberdade e igualdade. Esse problema foi
percebido por Rawls. O autor defende os principios da liberdade e da igualdade como centrais
no sistema juridico, ¢ o “Principio da justica como equidade” como fundamento de qualquer
instituicdo social (LIMA, 2019).

O conceito de liberalismo politico leva em conta a moral e a politica de um povo para
a implementacdo do conjunto de liberdades basicas (direito de ir e vir, crenca livre, voto etc.),
ndo se reduzindo meramente a um sistema de defesa de liberdades econdmicas. A finalidade
do pensamento de Rawls é planejar um modelo no qual liberdade e igualdade consigam
conviver em uma sociedade cada vez mais plural e de conceitos abstratos (LIMA, 2019).

O objetivo dltimo é garantir a todos o direito de se expressar e de crer naquilo que
cada qual decide, sem esquecer que o fim das instituicdes é garantir a oportunidade de
progresso moral e material a todos. Tenta-se aproximar o cidaddo do Estado (LIMA, 2019).

O que Rawls procura ndo é a definicdo do que € justo por um juiz ou um soberano,
mas um processo de justificacdo do justo em que qualquer cidaddo o realizando chegara ao
justo, método que permite englobar as “minorias” (LIMA, 2019).

Rawls transforma a justica de um saber de poucos virtuosos em um procedimento
democratico acessivel a todos. A ideia era sustentar a concepcdo de valores prévios de cada
pessoa, por meio do famoso “véu da ignorancia”. Ele reacende a filosofia politica com a ideia
de um “contrato publico”, que forma uma sociedade com fins de promover a justi¢a social e a
liberdade politica do cidaddo (LIMA, 2019).
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Em Uma Teoria da Justica Rawls retoma a liberdade associada a igualdade. Nesta
obra, ele apresenta um programa de justica aplicavel para uma sociedade democrética, cujos
valores centrais definidores do justo sdo a liberdade e a igualdade. Ele frisa principalmente a
necessidade de uma teoria da distribuicdo de bens com fins sociais, de bens primarios (aqueles
necessarios para a sobrevivéncia imediata) e secundarios (0s que servem para o0s individuos se
desenvolverem integralmente) (LIMA, 2019).

Em O Liberalismo Politico, h& uma defesa de uma democracia sustentada na
promocdo da igualdade. Nela coloca-se a possibilidade de resolver conflitos politicos por
meio do tribunal constitucional, decidindo pela efetivacdo dos direitos constitucionais que
promovam a igualdade dos cidad&os. O liberalismo ndo pode ser mais t4o abrangente como os
liberais “classicos” defendiam (uma liberdade universal e padronizada para todos) (LIMA,

2019).

3.2 O PROJETO DE RAWLS

3.2.1 Resposta ao Intuicionismo e Utilitarismo

Rawls fala que a teoria politica tinha dois extremos: o utilitarismo, por um lado, e uma
mixordia incoerente de ideias e principios. E uma segunda abordagem, o “intuicionismo”, que
era uma série de anedotas baseadas em intuicGes especificas a respeito de questdes especificas
(KYMLICKA, 2006).

O utilitarismo, na sua formulacdo mais simples, afirma que o ato ou procedimento
moralmente correto é aquele que produz maior felicidade para os membros da sociedade. O
foco dessa teoria aqui ndo serd moral, mas sim politico. Nessa visdo, os principios utilitarios
aplicam-se ao que Rawls chama “a estrutura basica” da sociedade, ndo a conduta pessoal dos
individuos. Ha doutrinadores nos dois polos, os que defendem ferozmente e 0s que rejeitam
ferozmente (KYMLICKA, 2006).

Kymlicla (2006) destaca duas caracteristicas do utilitarismo. A primeira, 0 objetivo
que os utilitarios buscam promover ndo depende da existéncia de Deus, de um espirito ou de
qualquer entidade metafisica dubia. E possivel acreditar no utilitarismo sem basear-se em
crencas metafisicas. Os utilitaristas simplesmente exigem que essa busca do bem-estar
humano ou utilidade (usarei estes termos como intercambiaveis) seja feita imparcialmente,

para todos na sociedade.
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Outra caracteristica do utilitarismo ¢ o “consequencialismo”. O consequencialismo
requer que verifiguemos se 0 ato ou procedimento em questdo realmente faz algum bem
identificavel ou ndo. E quando se diz que algo é ruim, entdo ele, consequentemente, é
prejudicial a quem? Da mesma forma o consequencialismo diz que uma forma s6 é
moralmente boa se tornar melhor a vida de alguém (KYMLICKA, 2006).

O consequencialismo também € atraente porque se conforma a nossas intuicdes a
respeito da diferenca entre moralidade e outras esferas. Se alguém considera que certos tipos
de atividade sexual consensual moralmente errados por que sdo “inadequados” e, contudo,
ndo consegue apontar ninguém que seja prejudicado por eles, entdo, pode-se responder que a
ideia de conduta “adequada” que esta sendo empregada ndo ¢ uma ideia moral. Uma critica
estética ou um juizo estetico é diferente de um juizo moral (KYMLICKA, 2006).

O consequencialismo tenta resolver questdes morais. Em vez de aceitar um padréo
especifico ou uma ideia de moralidade, ele questiona esse padréo e, por vezes, o derruba, ja
que determinadas respostas morais ndo respondem aos prejuizos que possam vir a causar. O
utilitarismo, neste viés, se mostra progressista (KYMLICKA, 2006).

Os dois atrativos do utilitarismo é que ele se amolda a nossa intuicdo de que o bem-
estar humano tem importancia e a nossa intuicdo de que as regras morais devem ser testadas.

O utilitarismo pode ser decomposto em duas partes: (a) Descricdo do bem-estar
humano ou utilidade; (b) Uma instrucdo para maximizar a utilidade, assim definida, dando
igual peso a utilidade de cada pessoa (KYMLICKA, 2006).

A critica ao uso “aritmético” das utilidades ¢ que (1) ela exclui as obrigagdes especiais
gue temos com pessoas especiais e (2) inclui preferéncias que ndo deviam ser consideradas
(KYMLICKA, 2006).

Para Kymlicka (2006), Rawls descreve a justica de uma forma e os utilitarios
descrevem a justica de outra forma. Para Rawls é uma caracteristica definidora de nossa
percepcdo de justica os interesses que exijam a violacdo da justica ndo ter nenhum valor e,
portanto, a presenca de preferéncias ilegitimas ndo pode distorcer nossos direitos matuos. As
preferéncias inequitativas nunca entram no calculo social e os direitos das pessoas sdo
assegurados contra as exigéncias irrazodveis dos outros. Ja para os utilitarios nenhuma
restricdo fundada sobre direito e justica € imposta aos fins pelos quais a satisfacdo deve ser
alcancada.

A alternativa do intuicionismo também era insatisfatoria, pois ndo conferiam um
sentido a estas intuicdes. Rawls destaca as seguintes caracteristicas do intuicionismo: (a) a

pluralidade de primeiros principios é tdo grande que pode dar diretrizes contrarias em tipos
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especificos de casos; (b) ndo inclui nenhum método especifico, nenhuma regra de prioridade,
ou quando ha regras estas sao triviais demais (KYMLICKA, 2006).

Sdo insatisfatérios, pois quando entram em conflitos em questdes especificas nao
propdem solucdes. Esta é a proposta de Rawls, organizar a prioridade destes principios para
propor uma solucdo quando do surgimento de preceitos conflitantes (KYMLICKA, 2006).

Will Kymlicka destaca que a importancia de Rawls ndo vem de uma definigdo
especifica de sua teoria como solucdo de convergéncia da teoria politica, mas sim pelo fato de
0s posteriores pensadores se basearem na teoria de Rawls para explicar as suas teorias
(KYMLICKA, 2006).

3.2.2 Os principios fundamentais de Rawls

Os principios da justica aqui tratados serdo os principios direcionados a um sistema
politico de regras que definem os cargos e posi¢des com seus direitos e deveres, poderes e
imunidades etc. Ndo se aplicara a circunstancias particulares e acdes contingenciais de
pessoas.

A “concepc¢ao geral de justica” de Rawls é composta de uma ideia central, conforme a

interpretacdo de Paranhos:

Segundo ele, todos os valores sociais, tais como liberdade e oportunidade, renda e
riqueza, e as bases do autorrespeito (que sdo para ele os bens primérios sociais
essenciais), devem ser distribuidos igualmente, a ndo ser que a distribuicéo desigual
de um ou de todos esses valores seja feita para o beneficio de todos. Para ele,

portanto, injustica ¢ simplesmente desigualdade que ndo serve ao bem de todos”
(PARANHOS, 2018, p. 1005).

Se certas desigualdades beneficiarem todo o mundo, ao extrairem talentos e energias
socialmente (teis, entdo elas serdo aceitaveis para todos. As desigualdades sdo permitidas se
aumentam minha parcela inicialmente igual, mas ndo sdo permitidas se, como no utilitarismo,
elas invadem a minha parcela equitativa (KY MLICKA, 2006).

A concepcdo em sentido amplo de justica proposta por Rawls é formada por dois
principios de justica, mas que podem ser decompostos em trés partes: Primeiro principio —
Cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema total mais extenso de liberdades basicas que

sejam compativeis com um sistema de liberdades similar para todos. Segundo principio — As



37

desigualdades sociais e econdmicas (de autoridade ou de riqueza, por exemplo) devem ser
ordenadas de modo que sejam (principio da diferenca): (a) para o maior beneficio dos que tém
menos vantagens/ aos menos favorecidos, obedecendo as restrigdes do principio da poupanca
justa; e (b) vinculadas a cargos e posicdes abertas a todos sob condigdes de igualdade de
oportunidades equitativas (OLIVEIRA, 2015, p. 30).

Destaque-se que hd uma ordem lexicografica em relacdo aos principios da justica de
Rawls. A primeira regra de prioridade (prioridade da liberdade) é a que os principios da
justica devem ser hierarquizados na ordem léxica e, portanto, a liberdade s6 pode ser
restringida em nome da liberdade. A segunda regra de prioridade (prioridade da justica ente a
eficiéncia e o bem-estar) é que o segundo principio de justica é lexicamente superior ao
principio da eficiéncia e ao principio de maximizar a soma das vantagens, e a oportunidade
equitativa e anterior ao principio da diferenca (OLIVEIRA, 2015, p. 30-31).

E esclarecedor informar que a necessidade desta ordenacéo serial decorre do fato de
que outras teorias elegem um unico principio como prioritario, enquanto que a concepgéo de
justica como equidade apresenta dois principios, exigindo apresentar uma relacdo bem
definida de ponderacéo entre os dois principios (OLIVEIRA, 2015).

Nythamar Oliveira (2003, p. 18-19) escreve sobre as regras de prioridade tratadas por
Rawls:

Tal prioridade traduz decerto a chamada primazia do justo sobre o bem,
caracteristicas de modelos deontoldgicos (modo do dever), em contraposi¢do a
modelos teleoldgicos e utilitaristas (éticas das virtudes e morais hedonista). Segundo
Rawls, os principios devem ser ordenados em uma série lexicogréfica (Iéxica ou
lexical). A ordenacdo lexicografica satisfaz completamente um primeiro principio
antes de ser aplicada aos subsequentes, como, por exemplo, numa lista telefénica
(ordem alfabética) ou num sistema de ordenacdo dos livros de biblioteca
(catalogacdo). Assim, a inviolabilidade das liberdades individuais esta assegurada

acima de todos os ajustes sociais envolvendo questdes de oportunidades e
desigualdades, de forma a evitar o sacrificio de individuos.

As liberdades iguais tém precedéncia sobre a igual oportunidade, que tem precedéncia
sobre os recursos iguais. Em resumo: uma desigualdade s6 é permitida se beneficia os que se
encontram em pior situacao.

Para Rawls, o primeiro principio é formado por uma lista de liberdades que devem ser
iguais a todos. Estas liberdades sdo a liberdade politica (o direito ao voto e a exercer cargo
publico), a liberdade de expressdo e reunido, a liberdade de consciéncia e de pensamento, a
liberdade individual, que abrange a protecdo contra a opressdo psicoldgica, a agressdo e a

mutilacdo (integridade das pessoas), bem como o direito a propriedade e a garantia contra o
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encarceramento e detencdo arbitrérios, baseados no conceito de Estado de Direito (FRANCA
JUNIOR, 2017).

De acordo com Rawls, as liberdades béasicas e sua prioridade devem, principalmente,
garantir a todos os cidad&os as condicOes sociais essenciais para o desenvolvimento adequado
e para o exercicio completo e informado das duas faculdades morais, o senso de justica e uma
concepcdo do bem, respectivamente associados aos casos fundamentais: o primeiro esta
ligado a capacidade de ter um senso de justica e se refere a aplicacdo dos principios de justica
a estrutura basica da sociedade e as suas politicas sociais. O segundo caso estd ligado a
capacidade de ter uma concepcdo do bem e se refere a aplicacdo dos principios da razéo
deliberativa para guiar nossa conduta durante toda a nossa vida (a liberdade de consciéncia e a
liberdade de associacdo intervém aqui) (DANNER, 2008). Segundo Rawls (2000, 321-322):

Os cidad@os sdo considerados como detentores das duas faculdades morais; e 0s
direitos e as liberdades basicas de um regime constitucional devem garantir a todos a
possibilidade de desenvolver essas faculdades e de exercé-las sem entraves durante
sua vida. Tal sociedade deve, igualmente, fornecer aos cidaddos meios polivalentes
apropriados (por exemplo, os bens primarios da renda e da riqueza). Em
circunstancias normais, podemos, entdo, supor que essas faculdades morais serdo
desenvolvidas e exercidas no ambito de instituicdes que garantam a liberdade
politica e a liberdade de consciéncia, com sua efetivacdo se apoiando nas bases
sociais do respeito matuo.

O segundo principio da justica é dividido em duas partes. A primeira delas
corresponde ao que Rawls (1999) designa como “equitativa igualdade de oportunidades™ (fair
equality of opportunity), e a segunda ao principio da diferenca (difference principle).

A proposta central da igualdade equitativa de oportunidades € que,

Em todos os setores da sociedade, deveria haver, de forma geral, iguais opor-
tunidades de cultura e de realizagéo para todos os que sdo dotados e motivados de
forma semelhante. As expectativas daqueles com as mesmas habilidades e
aspiracdes ndo devem ser afetadas por sua classe social (RAWLS, 20023, p. 77).

E complementa:

A igualdade equitativa de oportunidades exige ndo s6 que cargos publicos e posi¢Bes
sociais estejam abertos no sentido formal, mas que todos tenham uma chance
equitativa (sic) de ter acesso a eles. Para especificar a idéia (sic) de chance equitativa
(sic), dizemos: supondo que haja uma distribui¢do de dotes naturais, aqueles que tém
0 mesmo nivel de talento e de habilidade, bem como a mesma disposicao para usar
esses dons, deveriam ter as mesmas perspectivas de sucesso, independentemente de
sua classe social de origem, a classe em que nasceram e se desenvolveram até a
idade da razdo. Em todos os setores da sociedade, deve haver praticamente as
mesmas perspectivas de cultura e de realizacdo para aqueles com motivagao e com
dotes semelhantes (JE, §13, pp. 61-62).

O principio de diferenga, segundo Rawls, procura responder quais os principios que

pessoas morais, livres e iguais devem adotar para legitimar as desigualdades econémicas e
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sociais. A resposta apresentada € que as desigualdades existentes devem beneficiar os menos
favorecidos, ndo sendo assim, tratar-se-a de uma injustica (DANNER, 2008).
Rawls (2002a, p. 69) assim esclarece este principio:
O segundo principio insiste que cada pessoa se beneficie das desigualdades
permissiveis na estrutura basica. Isso significa que cada homem representativo

definido por essa estrutura, quando a observa como um empreendimento em curso,
deve achar razoavel preferir as suas perspectivas atuais as suas perspectivas sem ela.

De acordo com a ideia de igualdade entre os cidaddos, Rawls afirma que as
desvantagens ou a supressdo da liberdade de uns ndo podem ser justificadas por maiores
vantagens de outros (DANNER, 2008).

Rawls (2002a, p. 69) afirma que:

N&o se permite que diferencas de renda ou em posicdes de autoridade e de
responsabilidade sejam justificadas pela alegacdo de que as desvantagens de uns em
uma posicdo sdo compensadas pelas maiores vantagens de outros em posicoes
diferentes. Muito menos ainda podem infracGes a liberdade ser contrabalancadas
desse modo.

O principio de diferenca ndo autoriza desigualdades econdmicas elevadas, pois,
segundo o filosofo americano, se assim acontecer, o0 principio em tela serd deturpado. A
riqueza elevada, conjugada com grandes desigualdades sociais, transforma o poder politico
em instrumento de opressdo e destroi a cooperacdo social baseada na amizade e no respeito
mutuo. Alias, o acumulo elevado de propriedade e de capital sO6 se d& por meio da

expropriacdo e da exploracdo (DANNER, 2008). Este € o principio da diferenca.

3.2.3 A posicao original, o equilibrio reflexivo e o véu da ignorancia

Neste topico serdo examinados alguns dos elementos centrais presentes em Uma
Teoria da Justica, a saber, a posi¢do original, o equilibrio reflexivo e o véu da ignorancia.
Todavia, antes de se adentrar na descricdo dos elementos da obra de Rawls, faz-se necessario
uma apresentacdo do que vem a ser 0 contratualismo.

O contratualismo é uma teoria politica e filoséfica baseada na ideia de que existe uma
espécie de pacto ou contrato social que retira o ser humano de seu estado de natureza e
coloca-o em convivéncia com outros seres humanos em sociedade. Teoricos como Hobbes,
Locke, Kant e Rousseau utilizaram a mesma técnica contratual (PORFIRIO, 2020).

A ideia de um contrato social parte do principio de que a sociedade é estabelecida em

comum acordo para que um certo fim seja alcangado. O contrato social € 0 momento em que
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0 ser humano deixa de viver como um ser natural e passa a viver como um ser que se destaca
da natureza, criando suas préprias leis, sua moral, seus costumes e um conjunto de
instituices para que a convivéncia seja mais harménica (PORFIRIO, 2020).

Rawls retoma a tradicdo contratualista, no entanto, procura apresenta-la de maneira
mais incrementada. Para isso, fara uso da posicdo original amparado pelo véu de ignorancia.
Portanto, é nesse diapasdo que Rawls busca apresentar sua ideia de contrato (ARAUJO, 2014).

O filésofo norte-americano descreve como vem a ser este pacto:

Um contrato social é um acordo hipotético a) entre todos, e ndo apenas entre alguns
membros da sociedade, e b) entre todos na condicdo de membros da sociedade
(como cidaddos), e ndo na condicdo de individuos que nela ocupam uma posicao ou
desempenham um papel particular. Na versdo kantiana dessa doutrina, que
denomino “justica como equidade”, c) consideram-se as partes contratantes como

pessoas morais livres e iguais e d) o conteldo do acordo consiste nos principios
primeiros que devem regular a estrutura basica (RAWLS, 2011, p. 306).

Rawls tenta aprimorar a teoria contratualista na qual ele apresenta ndo uma situagéo de
estado de natureza, mas uma situacdo pré-social de consciéncia dos membros em que 0s
mesmos escolhem os principios de justica em uma posi¢do original hipotética (estado de
natureza € diferente de posicdo original). No estado de natureza é injusto por haver pessoas
com talentos pessoais que possibilitam mais poder de barganha (KYMLICKA, 2006). Na
posicdo original, as pessoas estdo por tras de um “véu de ignorancia” (situagdo em que
ninguém conhece seu lugar na sociedade, sua posicdo de classe ou de status social, nem
conhece sua fortuna na distribuicdo dos bens e habilidades naturais, inteligéncia, forca etc.,
ndo conhecam suas concep¢des de bem nem suas propensdes psicoldgicas especiais)
(KYMLICKA, 2006).

O filésofo de Harvard relaciona a posicdo original com o contratualismo no momento
em que a situacdo original de igualdade corresponde ao estado de natureza da teoria
tradicional do contrato social. Essa situacdo original ndo €, naturalmente, tida como situacao
historica real, muito menos como situacdo primitiva da cultura, mas sim uma situacédo
puramente hipotética, assim caracterizada para construir a concepcdo de justica defendida
pelo autor. Disso, pode-se deferir que a posicdo original é um artificio representativo
correspondente ao estado de natureza da teoria do contrato social e com a individuacdo de
hipotética (ARAUJO, 2014).

Apoés se interligar a ideia de constitucionalismo como base para a constru¢do do
elemento da posicdo original, vale-se apresentar uma definigdo. Nythamar conceitua o que

vem a ser posicdo original:
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A posicdo original (original position) é a situacdo hipotética na qual as partes
contratantes (representando pessoas racionais e morais, isto é, livres e iguais)
escolhem, sob um “véu de ignorancia” (veil of ignorance), os principios de justiga
que devem governar a “estrutura basica da sociedade” (basic structure of society)
(OLIVEIRA, 2003, p. 14).

A posicdo original é o status quo inicial apropriado a elaboragdo de consensos
equitativos quando pessoas racionais, nessa situacdo inicial, escolhem seus principios para o
papel de justica ao invés dos presentes em outras concepcdes de justica (OLIVEIRA, 2015).

A escolha dos principios da justica pressupfe circunstancias determinadas. Pablo
Camarco elenca algumas dessas restricfes: (a) ninguém deve ser beneficiado ou prejudicado
pela sorte natural ou pelas peculiaridades das circunstancias sociais em que esta imerso o
individuo; (b) é impossivel adaptar principios as condicGes de um caso pessoal; (c)
inclinacdes e aspiracOes particulares e concepcdes individuais de bem ndo devem afetar os
principios adotados (OLIVEIRA, 2015). Exclui-se o conhecimento de algumas contingéncias
que criam disparidades entre os homens. Com isso, chega-se ao véu da ignorancia.

O objetivo das restrigdes € “[...] representar a igualdade entre os seres humanos como
pessoas éticas, como criaturas que tém uma concepg¢éo de seu proprio bem e que sdo capazes
de ter um senso de justica” (RAWLS, 2002a, p. 21). Com isso, Rawls chega a seguinte
concluséo:

Juntamente com o véu de ignoréncia, essas condicdes definem os principios da
justica como sendo aqueles que pessoas racionais preocupadas em promover seus
interesses consensualmente aceitariam em condicfes iguais nas quais ninguém é

consciente de ser favorecido ou desfavorecido por contingéncias sociais e naturais
(RAWLS, 20023, p. 21).

Pablo Camarco, ao tratar da posicao original, ainda faz uma descricdo mais adequada
ao elemento em analise, dando a ideia de dois polos (RAWLS apud OLIVEIRA, 2015, p. 41):

Comecamos por descrevé-la de modo que represente condigcBes geralmente
partilhadas e preferivelmente genéricas. Observamos entdo se essas condi¢Bes tém
forca suficiente para produzir um conjunto significativo de principios. Em caso
negativo, procuramos outras premissas igualmente razodveis. Mas em caso
afirmativo, e se esses principios correspondem as nossas ponderadas convicgdes
sobre a justica, entdo até este ponto tudo estd correto. Deve-se, porém, supor que
haverd discrepancias. Nesse caso temos uma escolha. Podemos ou modificar a
avaliacdo da situacdo inicial ou revisar nossos juizos atuais, pois até mesmo 0s
julgamentos que provisoriamente tomamos como pontos fixos estdo sujeitos a
revisdo (grifo nosso).

E a partir do reconhecimento destes extremos que se pode falar em outro elemento da
teoria de Rawls, o equilibrio reflexivo. Aceitando essa discussdo/divergéncia mencionada no
excerto acima quanto aos principios que se deve escolher, procede-se uma a uma revisao dos

juizos e constroem-se julgamentos temporarios, que culminam em pontos ainda sujeitos a
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revisdo. Faz-se este procedimento até se encontrar um equilibrio (OLIVEIRA, 2015).
Conforme descreve Rawls (2002a, p. 23), “Trata-se de um equilibrio porque finalmente
nossos principios e julgamentos coincidem; e é reflexivo porque sabemos com quais
principios 0s nossos julgamentos se conformam e conhecemos as premissas das quais
derivam”.

O procedimento da posicdo original ndo pode ser compreendido estando afastado do
procedimento do equilibrio reflexivo. Denis Coitinho Silveira descreve o que vem a ser o
equilibrio reflexivo proposto por Rawls:

Na justica como equidade, além de os principios de justica serem escolhidos com
base nas restricbes do véu da ignorancia, eles devem corresponder aos juizos
ponderados sobre justica em equilibrio reflexivo. Se eles ndo Ihes corresponderem, é
necessario revisar as restricoes na situagdo contratual até se chegar a um acordo que
gere principios que estejam em equilibrio reflexivo com os juizos ponderados sobre
a justica. Assim, o dispositivo do contrato deve estar ele proprio em equilibrio
reflexivo com o restante das crencas particulares sobre a justica. O contrato € um
importante instrumento para a construcdo dos principios, pois ele auxilia na
determinacéo de quais principios devem ser escolhidos entre as opinides divergentes,
mas a justificacdo destes principios deve derivar do equilibrio reflexivo entre estes e
0s juizos ponderados. Esta coeréncia envolve mais que meramente uma consisténcia

I6gica, pois as crengas morais contam para a justificacdo dos principios que tenham
por base uma teoria moral de fundo (SILVEIRA, 2009, p. 149).

Conforme visto, trata-se de um movimento ciclico constante no qual os principios
escolhidos estdo em constante revisdo e compatibilidade com as crencas particulares. Este
procedimento representa uma tentativa de acomodar tanto os pressupostos filoséficos
razoaveis impostos aos principios quanto 0s nossos juizos ponderados sobre justica.

O equilibrio reflexivo é um processo de justificagdo publico, compreendido como
sendo uma forma de adequacdo da concep¢do de justica adequada a uma sociedade bem-
organizada e marcada pelo pluralismo razoavel, como é a democracia atual. O procedimento
de uma justificacdo publica é baseado em ideias fundamentais contidas na cultura politica
para formar uma base publica de justificacdo, que todos os cidaddos (caracterizados como
racionais e razoaveis) podem endossar apoiados em suas doutrinas abrangentes (concepcdes
filosoficas, religiosas, morais) (SILVEIRA, 2009).

Para Rawls, as faculdades da razdo e do senso de justica sdo desenvolvidas ao longo
das acBes cotidianas da vida pratica. A medida que estas faculdades sdo desenvolvidas juizos
ponderados sdo proferidos. Estes juizos podem estar em desacordo e, nestes casos, sera
necessaria uma revisdo para se chegar a um acordo razodvel sobre a justica politica
(SILVEIRA, 2009). Este é o equilibrio reflexivo.
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Apresentadas as ideias de posicao original e de equilibrio reflexivo, passa-se agora a
tratar do véu da ignorancia. De forma introdutéria e resumida, o véu da ignorancia é um
recurso hipotético limitativo aplicado a posic¢éo original durante a elei¢cdo dos principios da
justica em que os participantes da escolha destes principios ndo saberdo qual posi¢cdo
ocupardo na sociedade. Vale ressaltar que alguns fatores ndo sdo excluidos pelo véu da
ignoréncia. Dentre eles pode-se destacar as relacBes politicas e os principios da teoria
econdmica, a base da organizacéo social e as leis que regem a psicologia humana (OLIVEIRA,
2015).

Pablo Camarc¢o apud Oliveira descreve de maneira seminal o que vem a ser 0 véu da
ignoréancia:

Assim, visando anular os efeitos das contingéncias especificas que colocam os
homens em situacdo de disputa — e que os inclina a explorar as circunstancias
naturais sociais em seu proprio beneficio —, Rawls determinou que as partes
presentes na posicdo original — enquanto representantes hipotéticos de pessoas
morais racionais — ndo conhecem certos tipos de fatos particulares. Primeiramente,
ninguém sabe seu lugar na sociedade, sem sua posicdo de classe ou status social;
além disso, ninguém sabe sua prépria sorte na loteria da distribuicdo arbitraria dos
dotes naturais e habilidades como inteligéncia e forca. Em segundo lugar, ninguém
conhece suas proprias concepcdes de bem e as particularidades de seu plano de vida
racional, e nem mesmo os tracos se sua psicologia, a exemplo de uma postura mais
otimista e perseverante ou pessimista. As partes também néo conhecem os tracos de
sua propria sociedade, ai incluindo detalhes como nivel de producdo econémica ou
cultural e posicdo politica, ou até mesmo os talentos que sdo por ela mais

valorizados por meio de maiores recompensas. As pessoas ndo sabem a que geracgao
pertencem (OLIVEIRA, 2015, p. 43).

Rawls elenca circunstancias em que a cooperacdo social € tanto possivel quanto
necessaria. Estas circunstancias podem ser objetivas e subjetivas. As circunstancias objetivas
sdo aquelas que sdo comuns a certos individuos em um espaco geografico definido, como
caracteristicas fisicas e mentais semelhantes, por meio das quais cada um é vulneravel a
ataques e sujeito a ver frustracdes de seus planos na eventualidade de uma unido de forcas. Ja
as circunstancias subjetivas sdo 0s proprios planos de vida ou concepcdes de bem dignos de
reconhecimento de cada parte (OLIVEIRA, 2015).

O conceito do véu de ignorancia tenta tornar vivida a ideia de que as outras pessoas
tém importancia em si e por si, ndo simplesmente como componentes de nosso préprio bem.
Fazer isso, porém, impondo uma perspectiva a partir da qual o bem dos outros é simplesmente
um componente do nosso préprio bem (KYMLICKA, 2006).

Neste topico, foram apresentados trés elementos da teoria de Rawls que estdo

entrelacados no mesmo ponto de partida para a construgdo de sua teoria. Superados estes
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conceitos, sera tratado do pluralismo, do consenso sobreposto, e suas figuras acessorias que o

cercam.

3.2.4 O pluralismo e o consenso sobreposto

Este topico tratard de dois elementos da doutrina do professor norte-americano que
estdo também interligados. Eles sdo o pluralismo e o0 consenso sobreposto. Iniciar-se-a com a
apresentacdo do que vem a ser o pluralismo.

Citando o filésofo em estudo, “Uma sociedade democratica moderna se caracteriza por
uma pluralidade de doutrinas abrangentes, religiosas, filoséficas e morais” (RAWLS, 2002a, p.
24), percebe-se, de pronto, que o multiculturalismo é uma das caracteristicas que fazem parte
do cerne da sociedade democratica moderna.

Cada cidadéo carrega em sua pessoa concepgoes religiosas, filosoficas e morais. A sua
existéncia enseja uma sociedade mais justa e de maior liberdade. Cercear o pluralismo € tolher
0 homem do exercicio de sua liberdade e substitui-la pelo uso opressivo do poder do Estado
(DANNER, 2010).

Diante deste quadro, Rawls levanta uma questdo: como elaborar uma concepc¢do de
justica social em uma sociedade democratica plural? Uma concepcéo de justica social envolve
0s sistemas politicos e econdmicos e cooperacao social. Estas exigem uma base comum para
Ihes regerem (DANNER, 2010).

Para responder a esta pergunta, deve-se apresentar alguns pontos. O primeiro é que
Rawls relaciona ao pluralismo que ele é um fato definitivo, ndo provisorio. Ele é uma
consequéncia natural do desenvolvimento da razdo humana e ndo pode ser descartado, a ndo
ser pela opressdo e violéncia. Uma concepcao serd legitima se for fruto de um consenso entre
todas as doutrinas, mesmo as contrarias. Um segundo ponto é que o poder politico de uma
sociedade democratica é de todos os cidaddos e cada um tem uma parcela deste poder, mesmo
que apenas na teoria. A concepc¢do de justica social elegida deve ser construida com a
participacdo de todos estes e se torna legitima no momento em que consegue 0 apoio unanime
e inquestionavel de cada um (DANNER, 2010).

Percebe-se que hd um ponto de intercessdo dos cidaddos nestas sociedades
democréaticas. Ndo importa suas crengas pessoais ou seu poder econémico, todos estdo
subordinados as mesmas determinagdes e percebem a mesma atencdo. Todos os cidaddos
estdo unidos em torno de uma constituicdo politica e de leis, portanto, ideias politicas
(DANNER, 2010).
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Catherine Audard explica o que seriam essas ideias politicas propostas por Rawls:

Rawls ndo faz desaparecer o conceito do politico, mas sim tenta adapta-lo ao que
chama de ‘o fato do pluralismo’ ou, como poderiamos dizer, do multiculturalismo,
destacando o campo do politico do campo das doutrinas filoséficas, morais ou
religiosas particulares (que tiveram a tendéncia de querer domina-lo), sem, contudo,
o identificar, como certos representantes do liberalismo o fizeram, com um conjunto

de trocas puramente instrumentais ¢ ‘neutras’ do ponto de vista moral (AUDARD,
2000, p.XI11).

O proprio Rawls nos explica essa sua pretensdo também:

O liberalismo politico afirma, portanto, que ha um dominio especifico do politico
[...]. Conceber o politico como um dominio especifico nos permite dizer que uma
concepcdo politica que formula seus valores basicos caracteristicos é uma visdo
autébnoma. Isso significa duas coisas: primeiro, que se destina a ser aplicada, antes
de tudo, apenas a estrutura basica da sociedade; segundo, que formula os valores
politicos caracteristicos sem recorrer ou mencionar valores nao-politicos
independentes (RAWLS, 2003, p. 160-161).

Para Rawls (2003, p. 161) o campo politico dentro da concepg¢éo de sociedade justa é
um elemento para que “possa ser objeto de um consenso sobreposto, isto &, para que ela possa
obter o apoio pelo menos das doutrinas razodveis que perduram e que ganham adeptos ao
longo do tempo”. Dai se chega a outro elemento da teoria de Rawls: o consenso sobreposto.

A ideia de um consenso sobreposto surgiu em 1987 com o artigo A ideia de um
consenso por justificacdo, na qual Rawls busca rebater as objecdes de sua abordagem vista
pelos criticos apenas como um modus vivendi. Neste artigo, ele reconhece as instituicoes da
sociedade e suas interpretacfes possuem um plano de fundo de ideias e de principios
implicitamente compartilhados. Este compartilhamento desenvolvido dentro de uma
concepcao politica de justica pode ter como alicerce um consenso sobreposto (OLIVEIRA,
2020).

Rawls explica que, apenas da existéncia de concep¢des muito antagbnicas dentro de
uma sociedade, isso ndo inviabiliza um consenso sobreposto ou por justificacdo. Postulados
diferentes podem conduzir as mesmas conclusées. Do mesmo modo, a escolha de apenas uma
doutrina geral e abrangente como base para um acordo politico sugere um uso tiranico do
Estado. A partir dessas ideias fundamentais, € possivel desenvolver uma concepc¢do politica
de justica com a convergéncia de conviccdes bem ponderadas (OLIVEIRA, 2020).

Para a formacdo de um consenso sobreposto mais forte e estavel, Rawls traca algumas
estratégias. O autor elimina temas mais controversos entre religido e filosofia e alguns outros
temas da pauta politica e insere acordos ja consolidados na sociedade. Para tanto, merece
transcricdo de trecho da coletanea de obras de Rawls organizada por Catherine Audard, citada
por Pablo Camargo (RAWLS apud OLIVEIRA, 2020, p. 219):
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Quando certos problemas sdo subtraidos de um grande programa politico, estes ndo
sdo considerados como objetos apropriados para suscitar uma decisdo politica
sancionada pelo voto majoritario ou um outro escrutineo pluralista qualquer. Em
relacdo a uma liberdade de consciéncia igual para todos e ao repudio da escravidao e
da servidao, isso significa que, numa constituicdo, as liberdades fundamentais de
cada um, que recobrem esses problemas, séo julgadas fixas e admitidas de uma vez
por todas. Elas sdo parte integrante da carta publica de um regime constitucional, e
ndo um tema proprio para o debate publico ou para uma legislagdo interminavel,
como se pudesse ser modificadas a qualquer momento de um modo ou de outro.
Além disso, os partidos politicos mais esclarecidos julgam esses problemas
inteiramente resolvidos. E claro que o fato de certos problemas serem subtraidos de
um programa politico ndo implica que uma concep¢do politica da justica deva
isentar-se de explicar por que o séo. [...] Devo a Stephen Holmes a minha maneira
de pensar as liberdades e os direitos basicos como devendo retirar certos problemas
da pauta politica.

O principio da tolerancia se apresenta como 0 estruturante da concepcdo politica de
justica, ensejando um Estado leigo e como liberdade de consciéncia igual para todos. Dessa
forma, os seus cidaddos adquirem uma autonomia completa com uma filosofia politica
independente de qualquer doutrina abrangente ou geral. Essa abordagem, quando se introduz
0 principio da tolerancia a filosofia politica, permite que os cidaddos resolvam
individualmente questbes religiosas, filoséficas e morais, de acordo com opinides que eles
defendem livremente (OLIVEIRA, 2020).

Uma concepcao politica de justica favoravel deve exprimir valores como a tolerancia,
a disposicdo para ajudar os demais no meio do caminho, a moderacao, 0 respeito mutuo e o
senso de equidade. Estas virtudes devem ser desenvolvidas lentamente com o tempo para uma
aplicacdo gradual destas nas instituices politicas e sociais existentes. Percebe-se também que
ndo ha a intensdo de colocar os valores politicos em um patamar de superioridade, pois isso
ensejaria uma discriminacdo de outras doutrinas. A concepcdo politica ndo deriva de uma
doutrina abrangente, mas sim € compativel com uma variedade delas (OLIVEIRA, 2020).

Rawls (apud OLIVEIRA, 2020, p. 229) faz uma explanacdo do papel do consenso

sobreposto na concepcao politica de justica:

Tal consenso [sobreposto] efetiva essa obediéncia, ajustando entre si a concepcao
politica e as doutrinas gerais e abrangentes, e o faz no reconhecimento publico do
valor superior das virtudes politicas. Porém, como vimos, o fato de conseguir
encontrar um consenso obriga a filosofia politica a ser, tanto quanto possivel,
independente e autbnoma em relacdo aos outros seguimentos da filosofia,
notadamente em relagdo aos seus eternos problemas e controvérsias. Isso, por sua
vez, suscita a objecdo segundo a qual o liberalismo politico é cético quanto as
verdades religiosas e filoséficas ou indiferente aos seus valores. Entretanto, se
fizermos a ligacdo da natureza de uma concepg¢do politica com o “fato do pluralismo”
e com aquilo que parece essencial, como uma base comum da livre razdo publica,
essa objecdo parecerd inaceitavel. Podemos também assinalar que a independéncia e
a autonomia da filosofia politica em relagdo aos outros seguimentos da filosofia
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podem ser comparadas com a liberdade e a autonomia dos cidaddos numa
democracia.

Rawls reconhece dois estagios para a construgdo de um acordo, de um consenso
efetivo. O primeiro é o consenso constitucional e o segundo é o consenso sobreposto. No
consenso constitucional Ihe falta profundidade. Os principios de justica escolhidos seriam
apenas principios constantes na constituicdo e ndo ideias da sociedade e da concepcéo politica
encontradas nela. No consenso constitucional ha uma convergéncia de parte dos direitos e
liberdades politicas fundamentais, tais como liberdade de expressao e de associacdo e direito
de voto, e ndo de direitos e liberdades politicas gerais, como o contetdo e os limites destes
direitos e liberdades. A ideia de consenso constitucional também lhe falta amplitude, pois este
consenso trata apenas de procedimentos politicos de um Estado democratico e ndo da
estrutura basica da sociedade. Apesar de, aparentemente, deficiente deve-se entender que é
apenas um estagio; o primeiro estagio para se chegar ao consenso sobreposto (WEBER, 2012).

Para Rawls, uma Constituicdo apoiada em principios liberais de justica transforma
estes, gradualmente, em um consenso constitucional. Trata-se de uma especie de aposta
politica de acordo com as opgdes existentes. E possivel que ndo seja bem um acordo, mas sim
uma “aquiescéncia inicial” da Constituicao, mas que, paulatinamente, vai se consolidando na
medida em que os principios liberais vao se efetivando (WEBER, 2012).

Ja 0 consenso sobreposto € a base da concepgdo politica de justica e se apoia em duas
premissas fundamentais, quais sejam, a ideia de sociedade e a ideia de pessoa. Por isso 0
consenso sobreposto tem uma profundidade maior que o consenso constitucional. O consenso
sobreposto se aplica ndo apenas aos fundamentos da Constituicdo, mas sim a estrutura basica
da sociedade como um todo. A Constituicdo € apenas uma parcela da estrutura das sociedades
(WEBER, 2012).

Thadeu Weber (2012, p. 144-145) descreve a diferenciacdo de consenso
constitucional e consenso sobreposto proposta por Rawls em trés aspectos:

Quanto a profundidade: o consenso sobreposto tem por base uma concep¢do politica
de justica que, por sua vez, se apGia nas ideias de sociedade e de pessoa e é passivel
de justificacdo publica. Um consenso constitucional efetivo forga “grupos politicos”
ao didlogo e a participarem do “férum publico da discussdo politica”.40 [...] Um
consenso constitucional restrito vai gradualmente ampliando seu foco na direcéo de
um consenso sobreposto. Quanto & extensdo: 0 consenso sobreposto nao se restringe
aos “procedimentos democraticos”, mas envolve a estrutura basica da sociedade
como um todo. [...]JReferindo-se especificamente a satisfacdo dessas necessidades, 0
autor afirma que “o elemento constitucional essencial em questdo ¢ o de que, abaixo
de certo nivel de bem-estar material e social, e de treinamento e educagdo, as

pessoas simplesmente ndo podem participar da sociedade como cidaddos, e muito
menos como cidaddos iguais”.44 Isso indica que a concepgdo politica de justica
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envolve ndo apenas direitos e liberdades fundamentais individuais. Inclui, também,
0s sociais, como a educacdo, habitacdo e a salde. Fica claro que o consenso
sobreposto, que comega com O consenso constitucional, € mais amplo e mais
profundo do que este. [...]. Quanto a especificidade: o objeto do consenso sobreposto
é uma concepcdo politica de justica e os valores que a constituem sdo os politicos. A
justica como equidade parte da ideia de sociedade como sistema equitativo de
cooperacdo e se apoia na concepcdo politica de pessoa (como livre e igual). A
concepgdo politica de justica é elaborada a partir dessas ideias (a sociedade como
sistema equitativo de cooperacdo e a de pessoa como livre e igual). Essa concepcao
de justica é o foco do consenso sobreposto. [...] Obtido um consenso constitucional,
estara lancada a base para o consenso sobreposto entre doutrinas morais abrangentes,
tendo em vista uma concepcdo politica de justica. Embora o objeto do consenso seja
uma concepcdo politica de justica, as concepgBes abrangentes razoaveis podem
aderir a ela por diferentes razdes. Essa adesdo Ihe da estabilidade.

O consenso sobreposto € o ideal e o consenso constitucional é o possivel. Na
ordenacao dos consensos pode haver uma possivel ambiguidade. Se o consenso constitucional
€ anterior ao consenso sobreposto, qual é o consenso realizado na escolha dos principios da
justica que sdo anteriores a elaboracdo da Constituicdo? Trata-se aqui do exercicio do
“equilibrio reflexivo”, no qual havera constante revisdo dos “juizos ponderados” que se
compatibilizardo com os principios da justica (WEBER, 2012).

Apresentado o pluralismo e o consenso sobreposto como elementos imbricados na
teoria apontada por Rawls, pode-se concluir que somente em uma sociedade democratica, na
qual coexistem diversas doutrinas abrangentes razoaveis e multiculturais, € que se pode
chegar a um consenso sobreposto. Demarcadas suas caracteristicas, passar-se-a a tratar do

altimo elemento da Teoria rawlseniana que interessa para o constitucionalismo aqui proposto.

3.2.5 A razéo publica

A ideia de razdo publica pode ser aplicada tanto seja para aplicacdo no ambito
institucional, no momento em que uma instituicdo pablica, amparada em uma Constituicao
democratica, quanto no ato individual, em que um individuo declara seus valores e realiza a
defesa de seus interesses no desenvolvimento de sua civilidade (BONFIM; PEDRON, 2017).

A razdo publica exige que o debate ocorra abertamente nos espacos procedimentais
formais institucionalizados. Segundo Rawls “O ideal da razdo publica aplica-se aos cidad&dos
quando atuam na argumentagao politica no forum publico” (RAWLS, 2011, p. 264).

Rawls relaciona o ideal de cidadania com o dever moral de civilidade aos cidadaos e
com a razdo publica:

[...] o ideal de cidadania impde o dever moral (e ndo legal) — o dever de civilidade —

de ser capaz de, no tocante a essas questdes fundamentais, explicar aos outros de que
maneira 0s principios e politicas que se defende e nos quais se vota podem ser
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sustentados pelos valores politicos da razdo publica. Esse dever também implica a
disposicdo de ouvir os outros, e uma equanimidade para decidir quando é razoavel
que se facam ajustes para conciliar os proprios pontos de vista com os de outros. (...)
A unido do dever de civilidade com os grandes valores do politico produz o ideal de
cidaddo governado a si mesmos, de um modo que cada qual acredita que seria
razoavel esperar que o0s outros aceitem; e esse ideal, por sua vez, é sustentado pelas
doutrinas abrangentes que pessoas razoaveis defendem. Os cidaddos defendem o
ideal da razdo publica ndo em consequéncia de uma barganha politica, mas como um
modus vivendi, mas em virtude de suas proprias doutrinas razoaveis (RAWLS,
2011, p. 266).

Deliberar publicamente e também justificar praticas sociais e individuais em local
publico significa reconhecer que qualquer cidaddo ou pessoa politica possa entrar em
audiéncia e argumentar da mesma forma. Isto s6 corrobora a inquietude de Rawls em
oportunizar canais de comunicacao iguais na apresentacdo das razdes publicas, pois faz parte
do movimento social receber argumentos racionais e justificar publicamente suas a¢ées com
razdes publicas (BONFIM; PEDRON, 2017).

O ideal de razdo publica ndo é dirigido apenas aos cidaddos, mas também as
autoridades de foruns oficiais. Os legisladores quando falam na tribuna do parlamento. O
executivo e seus atos e discursos publicos. Os magistrados quando fundamentam uma deciséo
com base na compreensdo da constituicdo ou na jurisprudéncia. Todos sdo exemplos de
exercicio da razdo publica (OLIVEIRA, 2020).

Vale frisar que a atuacdo da razdo publica no poder Judiciario é diferenciada da
aplicacdo nos demais poderes. Os atos dos representantes do poder Executivo e do poder
Legislativo ndo precisam ser justificados da mesma maneira como a decisdo de um ministro
da Suprema Corte de uma democracia constitucional ao exercer o controle de
constitucionalidade, por exemplo (OLIVEIRA, 2020).

O principio liberal de legitimidade pressupde que as instituicdes publicas utilizardo as
razdes mais adequadas no ato de construir sua justificacdo publica (BONFIM; PEDRON,
2017). O contetdo da razdo publica é liberal porque especifica certos direitos, liberdades e
oportunidades fundamentais. Atribui uma prioridade especial a tais direitos, liberdades e
oportunidades. E o contetdo desses direitos e liberdades garantem a todos os cidaddos as
oportunidades basicas (OLIVEIRA, 2020).

O fato de a justificacdo publica reivindicar razGes coloca frontalmente a pessoa
politica diante da estruturacdo de um regime democratico e do sentido politico de justica, que
prevé a participacdo politica do cidaddo, o debate e uma interacdo publica na construcdo dos
sentidos normativos (BONFIM; PEDRON, 2017).



50

A razdo publica faz com que a sociedade desenvolva o seu espirito democréatico ao
reconhecer direitos e ao legitimar o diagrama politico das instituicdes. Os cidaddos fazem uso
da razdo publica no momento em que, em meio a um debate, aprovam leis ou emendam para
sua Constituicdo. A sua ideia faz com que as bases fundamentais da sociedade sejam
moldadas a partir da participacdo publica (BONFIM; PEDRON, 2017).

O contetdo da razédo publica é a propria concepgdo politica de justica, na qual deve ser
garantido e permitido o acesso dos direitos, liberdades e oportunidades que a concepcéo
politica construida tenha reivindicado. Trata-se de um movimento circular em que os valores
politicos sdo construidos pelos cidaddos considerados livres e iguais. Esta dinamica é
necessaria, pois as condicdes histdricas e sociais de uma sociedade podem mudar. Temas
novos podem surgir em determinadas condigdes de espaco e de tempo. Este movimento
permite a estabilidade e seguranga de uma sociedade (BONFIM; PEDRON, 2017).

Ha um limite para a realizacdo de deliberagcfes publicas. Rawls desenha trés espacos
em que a razdo publica pode operar: os discursos dos juizes; os discursos dos chefes dos
poderes Executivo e Legislativo; o discurso de candidatos a cargos publicos e seus apoiadores
na campanha. Os limites impostos pela razdo publica se aplicam no que o autor chama de
elementos constitucionais essenciais e questbes basicas de justica. Os elementos
constitucionais essenciais sdo os direitos e liberdades encontrados em uma Constituicéo
escrita. As questBes basicas de justica sdo a justica social, justica econdmica e questdes que
podem extrapolar o espaco da Constituicdo escrita (BONFIM, 2017).

Segundo Rawls, a razdo publica se aplica de forma diferenciada no poder Judiciario.
Assim transcrevem Vinicius Silva Bonfim e Flavio Quinaud Pedron citando Rawls, “Em um
regime constitucional com controle jurisdicional da constitucionalidade das leis ou revisdo
judicial, a razdo publica ¢ a razdo de ser do tribunal supremo” (RAWLS, 2005, p. 231 apud
BONFIM; PEDRON, 2017, p. 214). E ainda complementa: “a suprema corte ¢ o ramo de
poder do Estado que serve de caso exemplar da razdo publica” (RAWLS, 2005, p. 231 apud
BONFIM; PEDRON, 2017, p. 214).

A apresentacdo do conceito de razdo publica se faz suficiente para os propositos deste
trabalho. O proximo capitulo adentrara com maior profundidade na relacdo entre a razdo
publica e a Suprema Corte. O entrelacar dos dois conceitos permitird, como hipotese, a

construcgdo do constitucionalismo proposto nesta dissertagao.

3.2.6 Conclusdes parciais



o1

A primeira parte do presente capitulo demonstrou o porqué de se estudar o filésofo
John Rawls. O autor desafiou o intuicionismo e o utilitarismo, doutrinas da filosofia politica
predominantes até entdo. Para tanto, criou uma concepcao de justica distributiva baseada em
alguns mecanismos hipotéticos para se chegar a uma sociedade justa. Para tanto, o
contratualismo antigo é resgatado, mas agora com outra roupagem. Estes instrumentos foram
apresentados e conceituados ao longo da segunda parte deste trabalho.

O primeiro deles foi a posic¢ao original. Um status quo em que 0s contratantes, no caso
os cidadaos iguais e livres, cobertos sobre o segundo elemento, o “véu da ignorancia”,
realizardo a escolha dos principios da justica que irdo reger a estrutura basica da sociedade.

O equilibrio reflexivo € um movimento ciclico constante em que 0s principios
escolhidos estdo em constante revisdo e compatibilidade com as crencgas particulares. Este
procedimento representa uma tentativa de acomodar tanto os pressupostos filoséficos
razoaveis impostos aos principios quanto 0s nossos juizos ponderados sobre justica.

O “véu da ignorancia” € o terceiro elemento tratado e que vai operar junto com os dois
anteriores. Ele € um instrumento hipotetico limitativo aplicado a posicdo original durante a
eleicdo dos principios da justica no qual os participantes da escolha destes principios néao
saberdo qual posicdo ocupardo na sociedade. Elementos relativos a relagfes publicas,
economia, psicologia, organizagao social e leis ndo sao cobertos pelo “véu da ignorancia”.

Rawls reconhece um fendmeno permanente das sociedades democraticas, o pluralismo.
Cada cidaddo carrega em sua pessoa concepcoes religiosas, filosoficas e morais. Na tentativa
de compatibilizar todas estas concepcdes, 0 autor apresenta um procedimento de justificacao,
a construcdo de um consenso sobreposto. O consenso sobreposto seria entdo dividido em duas
partes, 0 consenso constitucional e o consenso sobreposto propriamente dito. No primeiro,
haveria uma harmonizacdo dos principios da justica com os valores politicos que uma
Constituicdo deve ter. No segundo, deseja-se projetar os preceitos escolhidos individualmente
nos cidaddos em sua concepc¢do de justo compativel com a concepcdo que este individuo
comunga. Todo este processo é apoiado pelo equilibrio reflexivo.

A razdo publica é um processo discursivo de aplicabilidade tanto institucional quanto
individual em que se realiza uma deliberacdo publicamente e também uma justificacdo de
praticas sociais e individuais em local publico o qual significa reconhecer que qualquer
cidaddo ou pessoa politica possa entrar em audiéncia e argumentar da mesma forma.

A partir dos instrumentos apresentados, o autor chega aos principios fundamentais da
justica. Eles sdo o principio da liberdade, o principio da igualdade de oportunidades e o

subprincipio da diferenga. Rawls pressupdem que, aplicando os instrumentos apresentados,
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encontraria estes principios e, baseado neles, construiria uma estrutura de uma sociedade

bésica justa. Estes sdo os elementos que formam uma Teoria da Justica de Rawls.

4 CONSTITUCIONALISMO EM JOHN RAWLS

4.1 BREVES CONSIDERACOES

No primeiro capitulo foram investigadas as questdes que o Constitucionalismo
contemporaneo vem enfrentando. Foram apresentadas a crise financeira de 2008, a crise de
legitimidade e representatividade e a crise comunicativa. Todas as crises possuem como
nacleo a violagdo do valor normativo das Constituigdes.

No segundo capitulo foram apresentados elementos em que a justica como equidade
proposta por Jonh Rawls é estruturada. Apresentaram-se 0s principios da justica propostos
pelo autor americano: a ideia de posi¢cdo original, de véu da ignoréncia, pluralismo razoavel,
consenso sobreposto e razdo publica. Durante os estudos da obra deste autor, percebeu-se a
possibilidade de se extrair um viés constitucionalista ao longo de sua obra.

Baseado na crise do Constitucionalismo, informada no primeiro momento como um
dos principais problemas da Teoria do Direito e da Teoria do Estado, e nos elementos da
Teoria da justica, como equidade encontrada nas obras Uma Teoria da Justica e O
Liberalismo Politico, apresentadas no capitulo anterior, pretende-se extrair uma Teoria
Constitucional de Rawls.

A obra de Rawls desperta interesse do meio juridico a ponto de Dworkin chegar a
afirmar que Uma Teoria da Justica ndo pode ser ignorada por nenhum constitucionalista
(DWORKIN, 2007). Percebeu-se que o meio juridico ja remonta a vertente do
Constitucionalismo abordado na obra de Rawls. H4 uma distin¢do entre a ideia formal do
ordenamento juridico da ideia substancial. No que tange a esta questéo, pode-se afirmar que:

A obra de Rawls, juntamente com a de Dworkin [...], determina uma virada na
concepgdo de direito, deslocando o seu entendimento da vertente positivista de
Kelsen, Austin e Hart, bem como da vertente utilitarista de Bentham e Mill, para

uma concepcado que, em Ultima andlise, recupera as imbricagdes entre direito e moral
(DUTTRA, 2005, p. 16).

Uma primeira sobreposi¢cdo da doutrina de Rawls & Teoria Constitucional é considerar
0s principios como legitimadores do sistema juridico encontrado na estrutura basica da

sociedade. Esses principios norteadores da ordem juridica seriam os principios da justica.
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Neste contexto, é necessério investigar qual a teoria moral em que Rawls se filia para
justificar os principios da justica (LOIS, 2001).

Conforme ja visto no capitulo anterior, Rawls rechaca teorizacdes dogmaticas,
apoiadas em leis derivadas de divindades, esquemas intuicionistas ou referéncias a lei natural.
Com efeito, salienta Oscar Vilhena Vieira:

As formulagdes de Rawls, recolocando a discussdo ética no ambito da Politica e do
Direito, servem a analise das clausulas constitucionais intangiveis, uma vez que
podem auxiliar sua justificacdo no campo ético, porém nao metafisico. Os principios
da justica, os consensos sobrepostos e 0s essenciais constitucionais, cada um na sua
esfera, ndo constituem valores transcendentes como os direitos naturais, mas
principios decorrentes da razdo humana, voltados a organizacdo da sociedade em

que os homens sdo compreendidos como fins, e ndo como meios (VIEIRA, 1999, p.
224).

Rawls apresenta uma solucéo contratualista para a defini¢cdo dos principios da justica.
Um contrato hipotético, baseado na posi¢céo original e coberto sob o véu da ignorancia, se
dedicaria a eleicdo de principios de justica, 0s quais constituirdo a base para justificar as
instituicOes publicas, dentre elas a Constituicdo (DUTRA; ROHLING, 2011).

Na teoria da justica como equidade defendida por Rawls, ele sustenta que um contrato
hipotético é firmado sob condicdes ideais no qual é respeitado o carater de pessoas livres,
racionais e iguais. Este contrato é importante por refletir o status moral de igualdade, ou a
ideia de que, de um ponto de vista moral, o destino de cada um tem a mesma importancia, ou
seja, a ideia de que todos possuem a mesma equivaléncia.

O contrato em questdo serve para estruturar o pensamento de que nenhuma pessoa esta
subordinada a outra ou outras, destoando neste ponto do contratualismo tradicional, defendido
por Hobbes, por exemplo, que determina que para vencer as desigualdades naturais, temos
que transferir nossos poderes a um terceiro, o soberano (TRINDADE, 2016).

Escolhidos os principios da justica baseados neste acordo hipotético, esses principios
regulardo todos os acordos subsequentes, especificando os tipos de cooperacdo social que se
podem assumir e as formas de governo que se podem estabelecer.

Rawls vai descrever o processo de escolha dos principios da justica que devem reger a
estrutura basica da sociedade. Nela ja se vislumbra a génese do Constitucionalismo
rawlseniano:

Na primeira etapa, na posic¢éo original, os principios sdo escolhidos, ap6s o que as
partes na posicdo original se reinem numa assembleia constituinte, na qual decidem
sobre a justica das formas politicas e escolhem uma Constituicdo. Esta é a segunda
etapa, em que se estabelecem claramente os direitos e liberdades fundamentais. A

partir de entdo é possivel legislar — fazer leis que dizem respeito & estrutura
econdmica e social da sociedade: ¢ a terceira etapa, em que se trata da justica das
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leis e das politicas econdmicas e sociais. Quando esta se completa, ja SO nos resta, na
quarta etapa, a aplicacdo das regras pelos juizes e outras autoridades (RAWLS, 1997,
p. 212).

Rawls propde um sistema para a escolha e execucdo dos principios da justica. O
primeiro passo € a defini¢do dos principios da justica na posicdo original; 0 “segundo estigio”
é a elaboracdo de “[...] um sistema para os poderes constitucionais do governo ¢ para os
direitos fundamentais dos cidaddaos” (RAWLS, 2008, p. 241). Nesse estagio, constroi-se uma
constituicdo justa, estruturada com base nos principios da justica ja escolhidos. O préximo
passo na sequéncia é o estagio legislativo, que se caracteriza pela andlise da justica das leis e
das politicas. E, finalmente, o quarto estagio da sequéncia “[...] é o da aplicagdo das normas
aos casos especificos por juizes e administradores e a observancia das normas pelos cidadaos
em geral” (RAWLS, 2008, p. 245).

Uma Teoria Constitucional exige essencialmente a presenca de dois elementos:
direitos fundamentais e limitacdo de poderes. O foco da presente demonstracdo do
Constitucionalismo em Rawls inicia-se no segundo estagio da escolha dos principios de
justica para encontrar uma teoria dos direitos fundamentais em sua obra.

No segundo estagio € o momento em que se da a elaboracdo da Constituicdo. Neste
ponto ja é possivel se rebater um dos elementos cruciais da crise vivida pelo
Constitucionalismo: a legitimidade. Tentar-se-4 demonstrar que o Vviés constitucional que,
porventura, for encontrado podera ser ja uma resposta a crise de legitimidade vivida pela
Teoria Constitucional.

Para se percorrer o caminho a fim de se demonstrar se ha um sistema organizado de
direitos e liberdades proposto por Rawls, faz-se necessario a apresentacdo de alguns
elementos que tenham que ser satisfeitos para a existéncia de um Constitucionalismo
independente.

Como elementos constitucionais, pode-se elencar (a) a definicdo do
Constitucionalismo como movimento historico responsavel pela limitacdo de poderes; (b)
uma teoria do poder constituinte; (c) uma interpretacdo constitucional; (d) uma teoria dos
direitos fundamentais; () a jurisdicdo constitucional; (f) a limitacdo e a organizacdo politica;
(9) uma democracia constitucional (CABALLERO, 2018).

4.2 CONSTITUCIONALISMO COMO MOVIMENTO HISTORICO
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Logo na introducdo da obra O Liberalismo Politico, o autor j& trata da descricdo do
momento histdrico e acontecimentos que vao possibilitar o rompimento com a ideologia da
antiguidade e florescer um novo paradigma em que ja pode ser visualizado o caréater

constitucional. Para tanto, merece descri¢ao o respectivo trecho de sua obra:

Focalizando agora o periodo moderno, trés processos histdricos influenciaram
profundamente a natureza de sua filosofia moral e politica. O primeiro foi a Reforma
do século XVI. Ela fragmentou a unidade religiosa da Idade Média e levou ao
pluralismo religioso, com todas as suas consequéncias para os séculos posteriores.
Isso, por sua vez, alimentou pluralismos de outros tipos, que se tornaram uma
caracteristica permanente da cultura no final do século XVIII. O segundo foi o
desenvolvimento do Estado moderno com sua administracdo central, governado
inicialmente por monarcas dotados de poderes imensos, quando ndo absolutos. Ou
pelo menos por monarcas que procuravam ser tdo absolutistas quanto podiam, s
concedendo uma parcela do poder a aristocracia e as classes médias ascendentes
quando eram obrigados, ou quando Ihes convinha. O terceiro foi o desenvolvimento
da ciéncia moderna, que se iniciou no século XVII. Por ciéncia moderna entendo o
desenvolvimento da astronomia com Copérnico e Kepler, assim como a fisica
newtoniana; e também, é preciso enfatizar, o desenvolvimento da andlise
matematica (calculo) por Newton e Leibniz. Sem a andlise, o desenvolvimento da
fisica ndo teria sido possivel. (...) Assim, a origem histérica do liberalismo politico
(e do liberalismo em geral) esta na Reforma e em suas consequéncias (sic), com as
longas controvérsias sobre a tolerancia religiosa nos séculos XVI e XVII™. Foi a
partir dai que teve inicio algo parecido com a nocdo moderna de liberdade de
consciéncia e de pensamento. Como Hegel sabia muito bem, o pluralismo
possibilitou a liberdade religiosa, algo que certamente ndo era intencdo de Lutero,
nem de Calvino". E claro que outras controvérsias também tiveram uma
importéncia crucial, como aquelas versando sobre a limitacdo dos poderes dos
monarcas absolutos por principios adequados e de tracado constitucional,
visando a proteger direitos e liberdades bésicas. (RAWLS, 2000, p. 30-33) (grifo
N0sso).

O autor elenca a Reforma Religiosa, o desenvolvimento do Estado Moderno e o
desenvolvimento da ciéncia. Estes fatores serviram de base para a liberdade de consciéncia e
pensamento. Reconheceu-se o pluralismo como possivel, frente a liberdade religiosa. Esses
fatores reivindicaram principios constitucionais para garantir estes direitos.

Corrobora-se, com isso 0 primeiro elemento do Constitucionalismo rawlsiano.
Percebe-se a preocupacdo com a Teoria Constitucional ja no introito de sua obra. Este
conjunto de fatores € o que Rawls considera o embrido do Constitucionalismo e da Lei

Fundamental.
4.3 UMA TEORIA DO PODER CONSTITUINTE
Apresentado o primeiro elemento, passar-se-a para o seguinte. Rawls entende que o

objeto da justica € a estrutura basica da sociedade. E na estrutura basica da sociedade que

sdo encontradas as principais instituicbes sociais, dentre elas a Constituicdo, que séo



56

responsaveis por distribuirem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a divisdo de
vantagens decorrentes da cooperacéo social e que sdo decisivas a justica de um arranjo social
(MATTOSINHO; STIP, 2015).

Para Caballero, Rawls define Constituicdo como a expressdo do poder constituinte
enquanto poder do povo para estabelecer um novo regime e estabelecer um marco para
regular o poder ordinario (CABALLERO, 2018). Com o conceito apresentado, perceberam-se
duas presengas de marcos do Constitucionalismo: uma Teoria do Poder Constituinte e a
limitacdo/separacao de poderes. Neste momento, analisou-se somente o primeiro.

O poder constituinte estd atrelado a validade politica de uma Constituicdo. O
Constitucionalismo considera Sieyés o primeiro autor a definir e operar com o conceito de
poder constituinte. Para Sieyés (apud GUIMARAENS, 2004), o poder constituinte é um
poder inicial/fundador, ilimitado, incondicional e extrajuridico, cujo fundamento pode ser
invocado como justica e legitimidade.

Procura-se neste momento saber se na obra de Rawls hd uma Teoria do Poder
Constituinte. Em caso positivo, em que momento ela se aproxima dos moldes tradicionais de
poder constituinte.

Rawls deixa transparecer uma teoria do poder constituinte na posicéo original, visivel
a partir da identificacdo dos principios da justica com localizacdo equivalente a que os direitos
naturais exercem na teoria tradicional do poder constituinte tradicional (CABALLERO, 2018).
Assim descreve Rawls quanto ao papel dos principios de justica:

A idéia (sic) norteadora € que os principios da justica para a estrutura bésica da
sociedade sdo o objeto do consenso original. Sdo principios que pessoas livres e
racionais, preocupadas em promover Seus proprios interesses, aceitariam numa
posicdo inicial de igualdade como definidores dos termos fundamentais de sua
associacdo. Esses principios devem regular todos os acordos subsequentes (sic);
especificam os tipos de cooperacao social que se podem assumir e as formas de

governo que se podem estabelecer. A essa maneira de considerar os principios da
justica chamarei de justica como equidade (RAWLS, 1997, p. 12, grifo nosso).

O primeiro acordo subsequente a escolha dos principios de justica é a elaboracdo de
uma Constituicdo (vide os quatro estagios de escolha dos principios da justica). Percebe-se
uma limitacdo ética ao poder de elaborar uma Constituicdo. Os principios da justica serdo 0s
controladores/limitadores deste acordo constitucional. Eis a presenca de uma Teoria do Poder
Constituinte autbnoma e a sua diferenca com o Constitucionalismo tradicional ilimitado.

Os limites estabelecidos pelos principios da justica produzirdo um sistema de poderes
constitucionais do governo que se instituira e também um sistema de direitos fundamentais

que aquela sociedade gozara.
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Estas etapas foram apresentadas em Uma Teoria da Justica. A escolha dos principios
da justica € a parte ideal da concepcéo de justica como equidade. O autor americano vai tentar
dar mais concretude a sua teoria, consequentemente, e a construcdo de uma Constituicdo no
Liberalismo Politico. Nesta obra, ele apresenta 0 consenso sobreposto como ja mencionado no
capitulo anterior, mas antes de chegar a este consenso é necessario 0 consenso constitucional.

Rawls reconhece a existéncia e a pluralidade de doutrinas abrangentes e razoaveis
existentes nas sociedades democraticas. Para se chegar a um acordo nestas sociedades sdo
necessarios dois estagios: o primeiro é o estagio do consenso constitucional e o segundo
estagio € o do consenso sobreposto. Ha de se reconhecer um pré-estagio: o modus vivendi
(WEBER, 2012). O objeto de analise sera o consenso constitucional.

Na busca do consenso constitucional ja se retira parcialmente o véu da ignorancia.
Nele havera a concordancia apenas sobre alguns direitos e liberdades politicas fundamentais e
ndo sobre direitos e liberdades em geral. Esses direitos e liberdades politicas serdo o direito de
voto, a liberdade de expressdo, de associacdo etc., mas certamente had divergéncia quanto a
sua extensdo e profundidade do seu conteudo e limites. Sobre o consenso constitucional,
segundo Rawls, a Constituicdo ird garantir certos principios liberais da justica politica e vai
estabelecer procedimentos eleitorais democraticos para moderar a disputa politica na
sociedade. Ele além de ndo ser profundo ndo € amplo: inclui apenas “os procedimentos
politicos do governo democratico”, e nd0 “a estrutura bésica da sociedade”. E um consenso
que Rawls chama de restrito e ndo profundo. A Constituicdo €é essencialmente um
procedimento e a justica como equidade deve ser entendida como “justiga procedimental”
(WEBER, 2012).

E possivel perceber uma limitacdo do consenso constitucional. Ele ndo consegue
dirimir algum conflito entre os direitos fundamentais ou delinear seu efetivo alcance. Vale
salientar que Rawls € um autor americano e sua teoria ndo deixa de ser influenciada pelo
Constitucionalismo americano que possui delineamento mais reduzido comparado com as
matérias que a Constituicdo brasileira abarca.

O tipo de acordo que visa superar essa limitacdo é o consenso sobreposto, que esta
apoiado nas ideias de pessoa e de sociedade de uma concepcdo de justica. Rawls defende que
SO seré possivel um “consenso constitucional estavel” quando as instituigdes politicas basicas
forem reguladas pelos principios liberais de justica (WEBER, 2012).

Neste nivel de estabilidade, os cidaddos devem endossar os principios de justica
incorporados em sua Constituicdo e em sua pratica politica sem supor que ha uma conexao de

tipo especifico entre estes principios e suas crencas (RAWLS, 2000).



58

Quando isso acontecer, estardo satisfeitos alguns requisitos fundamentais para

assegurar a estabilidade do consenso constitucional, assim descreve Thadeu Weber:

1.Tendo em vista o pluralismo razoavel, os principios liberais de justica, quando
estdo em vigor, fixam “o contetido de certas liberdades e direitos fundamentais™ e
Ihes atribuem uma “prioridade especial”.36 O estabelecimento desses direitos e de
sua prioridade é o que caracteriza a concepgdo politica de justica como liberal. Ao
determinar e definir direitos e liberdades realmente fundamentais, retiram-se esses
direitos e liberdades das disputas politicas. Por exemplo: fixada a liberdade de
expressdo como direito fundamental, ela esta fora do calculo de interesses sociais.
Os possiveis conflitos entre direitos fundamentais, no seu efetivo exercicio, séo
resolvidos em sua aplicagdo. Para isso existem os estagios legislativo e jurisdicional.
2.Um consenso constitucional estavel requer que a aplicacdo de seus principios se dé
mediante a “razdo publica” e livre, isto ¢, pela argumentagdo publica. Alias, a
prépria construgdo dos principios politicos se da pela argumentagdo publica. Trata-
se de uma argumentacdo acessivel e confiavel a todos os cidaddos.

3.As instituigdes politicas que incorporam os principios liberais de justica “tendem a
encorajar as virtudes cooperativas da vida politica: a virtude da razoabilidade e o
senso de justica, o espirito de compromisso (harmonizacdo) e a disposicdo (boa
vontade) de fazer concessdes mutuas”. Rawls recorre a psicologia moral para
mostrar que, considerando as capacidades de ter uma concepcdo de bem e de ter
senso de justica, os cidaddos, quando acreditam em instituigBes justas, se esforcardo
para fortalecé-las. A confianca mutua em instituicBes justas cria estabilidade para
uma Constituicdo. Nesse caso, as préprias concepcdes morais abrangentes dos
cidaddos se alteram na direcdo da aceitacdo dos principios constitucionais. Quando a
cooperacdo social estd baseada no respeito muatuo, as liberdades e oportunidades
fundamentais serfo reconhecidas publicamente. Com isso as “virtudes politicas” se
desenvolvem cada vez mais. (WEBER, 2012, p. 143)

Estes requisitos podem ser resumidos como a necessidade de se fixar o conteudo dos

direitos e liberdades béasicas e definir quais deles sdo prioritarios; assegurar que a razao

publica se sustente em argumentos constitucionais, levando a Constituicdo ao centro do

debate publico; e a constituicdo deve promover as virtudes de uma cooperacdo social

estabelecida em termos de razoabilidade e disposicéo para o didlogo (CABALLERO, 2018).

Deste ponto ja pode-se extrair uma contribuicdo para a crise do Constitucionalismo

contemporaneo: uma vez realizados 0s consensos sobre 0s principios basicos de justica,

apoiados pelos cidaddos em condic6es de igualdade e gozando das mesmas liberdades, havera

a legitimacdo da Constituicdo promulgada e, consequentemente, do poder politico. Logo,

solucionando o problema da legitimacéo da Poder Constituinte e da Constituicio (VALERIO;

PEREIRA, 2016).

4.4 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Passa-se agora a analisar a questdo da interpretacdo constitucional possivelmente

defendida por Rawls. A interpretagdo constitucional, no Constitucionalismo formal, consiste
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na subjuncédo da Lei Fundamental aos fatos, trata-se de simples adequacgdo dos fatos as normas.

Entretanto, Rawls se distancia desta caracteristica na sua teoria, conforme transcricao:

A inevitavel imprecisdo das leis em geral, e a ampla gama permitida para a sua
interpretacdo, encorajam uma arbitrariedade permitida na tomada das decisGes que
apenas uma submissdo a justica pode debelar. Assim, afirma-se que onde
encontramos a justica formal, o estado de direito e o respeito as expectativas
legitimas, provavelmente encontramos também uma justica substantiva. O desejo de
seguir as leis de forma imparcial e consistente, de tratar casos similares de forma
semelhante, e de aceitar as consequéncias de aplicacdo das normas publicas, esta
ligado ao desejo, ou pelo menos a disposicao, de reconhecer os direitos e liberdades
dos outros e de compartilhar de forma justa os beneficios e os encargos da
cooperacdo social. (RAWLS, 1997, p. 63).

O modelo de interpretacdo predominante no Constitucionalismo formal € o senso
comum tedrico dos juristas. Segundo Warat (1997), o senso comum teorico dos juristas € um
processo argumentativo embasado no pensamento utépico que se forma da possibilidade de
substituir a verdade pela verossimilhanca e formula suas afirmacGes a margem de deducdes
l6gicas apoiadas em pensamentos populares.

O senso comum teorico dos juristas utiliza como fundamento moral para suas decisdes
o0 intuicionismo, doutrina esta que Rawls a vé insuficiente e tenta combater. Rawls considera
um irracionalismo na seara da justica a utilizacdo do método tdpico baseado no senso comum
teorico dos juristas e no intuicionismo (CABALLERO, 2018).

Ocorre que este paradigma esta em mutacéo, conforme leciona Canotilho:

Uma nova perspectiva hermenéutica vem se forjando a partir de duas rupturas
paradigmaéticas: a revolugdo do constitucionalismo, que institucionaliza um elevado
grau de autonomia do direito, e a revolugdo copernicana provocada pelo giro-
linguistico-ontoldgico. De um lado, a existéncia da Constituicdo exige a definigéo
dos direitos substanciais dos poderes politicos que vdo além do constitucionalismo
liberal-iluminista, diminuindo-se o grau de discricionariedade do Poder Legislativo,
assim como do Poder Judiciario nos denominados “casos dificeis”. (...) Hd um
mundo pratico que se travessa no processo de compreensdo do direito. Esse
fendbmeno é protagonizado pelos principios constitucionais, que tém uma forga fatica
— que resgata os sentidos que construimos na nossa interacéo cotidiana — e, com isso,

diminui, na hora da aplicacdo, as multiplas possibilidades de sentidos semanticos do
texto (CANOTILHO et al, 2013, p. 77).

Como tentativa de combater o uso arbitrario de poder discricionario pelos julgadores,
Rawls defende uma interpretacdo constitucional que consiga produzir decisdes adequadas e
pautadas em critérios de racionalidade que proporcionem juizos homogéneos e seguranca na
concretizacdo das decisdes.

Rawls defende um método construtivista das decisdes judiciais. Na posicao original
teremos a escolha dos principios de justica. Nela serdo exercidos os juizos de ponderacdo em

equilibrio reflexivo. Este método conseguiria superar, em maior parcela, 0 senso comum
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tedrico dos juristas (intuicionismo) nos diversos graus de decisdo, pois aliaria duas
caracteristicas importantes: estaria pautado por um esquema racional (a posicdo original);
albergaria o senso de justica subjacente (equilibrio reflexivo) (CABALLERO, 2018).

O autor americano acredita que, na posicdo original, pelo fato de o recurso processual
ser equitativo, os resultados também serdo. Este procedimento é que leva, inevitavelmente, a
regularidade, e, por via de consequéncia, a substantivizacdo da justica (CABALLERO, 2018).

A regularidade e a homogeneidade na interpretacdo da Constituicdo € o cerne de um
Estado de Direito e de uma sociedade ordenada de forma a atender os problemas enfrentados
pela justica. Assim leciona Rawls: “[...] a administra¢do regular e imparcial das normas
comuns, transforma-se no estado de direito quando se aplica ao sistema juridico. Um tipo de
administracao injusta é a incapacidade, por parte dos juizes e de outras autoridades, de aplicar
a regra apropriada ou interpreta-la de forma correta” (RAWLS, 1997, p. 257).

Conclui-se que o método de interpretacdo rawlsiano é procedimentalista. Nao possui
respostas prévias, mas sim um resultado que é construido a partir de um processo puro em que
0s principios escolhidos gravitam ao redor destas regras. Com isso, € possivel encontrar uma
interpretacdo constitucional baseada nos principios da justica e ndo em mera intuicdo do

intérprete.

4.5 UMA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Passa-se a investigar uma possivel Teoria de Direitos Fundamentais encontrada nas
licdes do filosofo americano. Para tanto, apresenta-se breves consideracfes sobre fundamento
dos direitos fundamentais e, em seguida, 0s segmentos das obras de Rawls que tratam do tema.

Para o jusnaturalismo, os direitos fundamentais sdo direitos pré-positivos, isto &,
direitos anteriores mesmo a propria Constituicdo, direitos que decorrem da propria natureza
humana e que existem antes do seu reconhecimento pelo Estado (TAVARES, 2010). Jd o
Positivismo Juridico considera que direitos fundamentais sdo aqueles considerados como
basicos na norma positiva (= norma posta), isto €, na Constitui¢do. 1sso ndo impede que se
reconheca a existéncia de direitos implicitos (DIMOULIS, 2007). Tenta-se encontrar uma
teoria que envolva tanto a base jusnaturalista quanto a ideia positivista.

O autor contempla, na Conferéncia V1 do seu livro O Liberalismo Politico, um topico
para demonstrar que a Constituicdo & composta pelo que ele chama de elementos

constitucionais essenciais.
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Logo no inicio do topico, Rawls ja informa que “[...] precisamos identificar uma
categoria de questdes fundamentais para as quais os valores politicos da concepcao oferecem
respostas razoaveis. Sugiro que os elementos constitucionais essenciais e as questfes de
justica basica constituem essa categoria” (RAWLS, 2000, p. 277).

A necessidade de elementos constitucionais essenciais advém de um a necessidade de
estabilidade, conforme escreve Rawls “[...] enquanto houver um acordo estavel sobre o0s
elementos constitucionais essenciais e 0s procedimentos politicos estabelecidos forem
considerados razoavelmente equitativos, a cooperacdo politica e social voluntaria entre
cidaddos livres e iguais pode manter-se normalmente” (RAWLS, 2000, p.281).

Conforme informado, ja se percebe uma identificacdo de questdes fundamentais
necessarias, que seriam os elementos constitucionais essenciais. Para tanto, o autor em analise
divide os elementos em dois tipos:

1 - Os principios fundamentais que especificam a estrutura geral do Estado e do processo
politico: as prerrogativas do Legislativo, do Executivo e do Judiciario; o alcance da maioria;

2 - Os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania que as maiorias legislativas
devem respeitar, tais como o direito ao voto e a participacdo na politica, a liberdade de
consciéncia, a liberdade de pensamento e de associagdo, assim como as garantias do império
da lei.

No elemento essencial de primeiro tipo, o autor adverte que eles devem ser rigidos e
serem alterados quando a justica politica exigir e ndo para satisfazer interesses de partidos ou
grupos, levando a desconfianca e a turbuléncia que minam com o0 governo constitucional
(RAWLS, 2000).

No primeiro hd uma preocupacdo com a forma de aquisicdo do poder politico e com os
limites de seu exercicio. Rawls refere-se a valores politicos para oferecer uma base publica de
legitimacdo (RAWLS, 2000).

Ja os elementos de segundo tipo possuem um grau de alterabilidade menor, visto que
direito de voto ou de concorrer a cargos eletivos ou liberdade de consciéncia ou de associacao
possuem caracteristicas parecidas em todos os regimes livres. No Liberalismo Politico, mais
especificadamente na Conferéncia VIII, Rawls da um status especial a estes direitos e
liberdades fundamentais, o que permite inferir j& uma ideia de Teoria dos Direitos
Fundamentais em sua obra:

0 primeiro principio da justica atribui as liberdades fundamentais, apresentadas em
uma lista, um status especial. Elas ttm um peso absoluto com respeito as razdes do

bem publico e dos valores perfeccionaistas. Por exemplo: as liberdades politicas
iguais ndo podem ser negadas a certos grupos sociais argumentando-se que o fato de
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disporem dessas liberdades Ihes permitiria bloquear as politicas necessarias para a
eficiéncia e o crescimento econémico (RAWLS, 2000, p. 348, grifos nossos).

Na lista supramencionada, o professor americano elenca a liberdade de consciéncia, de
pensamento, de expressao, de associacdo, propriedades pessoais e uma liberdade que ndo é
comum entre os liberais, qual seja, a liberdade politica de participacéo igual (CABALLERO,
2018).

Dentro do conjunto de direitos e liberdades fundamentais, Rawls defende a existéncia
de uma prioridade entre as liberdades fundamentais. Esta liberdade prioritaria seria a
liberdade politica de participacdo igual. Rawls a vé como instrumento de garantia das outras
liberdades (CABALLERO, 2018).

No Liberalismo Politico, o autor acredita que a saida para a garantia da liberdade de
participacdo igual é o estabelecimento de entidades independentes, organizadas pela
sociedade civil e mantidas distantes do poder econémico (RAWLS, 1996, p. 383-385). Com
iss0, pode-se demonstrar que o Constitucionalismo encontrado em Rawls, consubstanciado
pelo direito fundamental de participacdo igualitaria, conjugado com um distanciamento do
poder econémico dos grandes blocos financeiros, pode ser uma alternativa para a crise do
Constitucionalismo atual.

Rawls chega a dar uma prioridade ao principio voltado para os direitos e liberdades
fundamentais em relacdo aos principios voltados para a justica social e econémica (RAWLS,
2000). Este principio é o seu primeiro principio da justica, o principio da liberdade. Para
Rawls, é o principio da liberdade que garante o direito e as liberdades fundamentais.

Os principios da justica avaliam as estruturas basicas da sociedade em funcdo da
maneira como as instituicdes protegem e distribuem as liberdades fundamentais. Considerado
que as ideias da posicédo original e da formulacdo dos principios da justica antecedem o poder
constituinte originario, entdo pode-se concluir que tanto a Constituicdo quanto os direitos e
liberdades nela contida estardo limitados e subordinados aos principios da justica
(CARVALHO, 2014).

A liberdade ¢ entendida por Rawls como “[...] uma certa estrutura de institui¢cbes, um
certo sistema de normas publicas que definem direitos e deveres” (RAWLS, 1997, p. 219).
Com isso, percebe-se que a liberdade para o autor €, na verdade, um sistema de liberdades. O
sistema € a ideia que representa o valor absoluto, pois cada liberdade pode ser ampliada ou
restringida conforme a demanda do conjunto de direitos constitucionais (CABALLERO,
2018).
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Como forma de explicar o conteudo total dos direitos fundamentais, como informa
Claudia Perotto Biagi, de acordo com a teoria absoluta haveria uma “esfera permanente” que
constituiria 0 seu “nucleo essencial” intangivel. Assim, nessa configuracdo, 0 mesmo direito
seria constituido de duas partes diversas: “um nucleo e uma parte assessoria” (BIAGI, 2005, p.
80).

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco também analisam a teoria
absoluta em que o contetdo essencial representaria uma “unidade substancial auténoma”
absolutamente imune a intervencdo e a restricdo legislativa, independentemente de
circunstancias concretas (MENDES; BRANCO, 2013, p. 213-214).

Na Teoria do Direitos Fundamentais investigada em Rawls também ¢é possivel
encontrar este “nucleo essencial” de carater substantivo. Este “ntcleo duro” é o principio da
justica que estrutura os direitos e liberdades fundamentais. Este principio da justica € o
principio da liberdade, escolhido na posicdo original e limitador do poder constituinte
originario. Corrobora-se mais uma vez a existéncia de uma Teoria da Constituicdo em Rawls.

Para Miranda, segundo Caballero, a nocdo de sistematicidade de uma Constituicao
determina que:

[...] ela deva ser apreendida, a qualquer instante, como um todo, na busca de uma
unidade e harmonia de sentido. O apelo ao elemento sistematico consiste em
procurar as reciprocas implicacdes dos preceitos e dos em que aqueles fins se
traduzem, em situa-los, e defini-los na sua inter-relacdo e em tentar, assim, chegar a

uma idbnea sintese globalizante, credivel e dotada de energia normativa.
(MIRANDA, 1998, p. 28, apud CABALLERO, 2018, p. 208).

A sistematizacdo da Constituicdo também se aplica aos direitos fundamentais. Ora, se
Rawls persegue uma sistematizacdo dos direitos e liberdades basicas, percebe-se uma
sincronia dos direitos e liberdades fundamentais com uma teoria dos direitos fundamentais. O
conjunto de direitos idealizados por Rawls adquire, entdo, as caracteristicas de um verdadeiro
sistema de direitos fundamentais que encerra uma teoria desses direitos.

Superada a investigacdo acerca da Teoria dos Direitos Fundamentais, encontrada na
concepcao de justica proposta por Rawls, passa-se a analisar a jurisdicdo constitucional sobre
as lentes dos institutos apresentados pelo professor americano. Para tanto, o autor interliga o

papel de Suprema Corte com a ideia de razdo publica.

4.6 JURISDICAO CONSTITUCIONAL
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O conceito de razdo publica esta relacionado ao fundamento de uma sociedade
democrética justa. A imparcialidade € o elemento central da ideia de razdo publica. Esta
imparcialidade deve ser aplicada tanto no individual, praticando os seus valores como forma
de perseguir os deveres de civilidade como também na perspectiva institucional, no ato das
decisdes institucionais publicas (BONFIM; PEDRON, 2017).

A razdo publica ndo determina nem soluciona nenhuma questdo especifica de lei ou
politica publica, mas especifica uma forma articulada dos planos de uma sociedade, elencando
uma ordem de prioridades dos seus objetivos e utilizando um procedimento em decisdes das
instituicdes publicas (RAWLS, 2000). Quando a ideia de razdo publica é exercida pelos
cidaddos, a consequéncia é a protecdo dos direitos e liberdades fundamentais (BONFIM;
PEDRON, 2017).

Ja no inicio da Conferéncia VI, do Liberalismo Politico, 0 autor norte-americano trata
da aplicacdo da razéo publica no Poder Judiciario e o papel da Suprema Corte:

E preciso distinguir entre a forma pela qual o ideal de razdo publica se aplica aos
cidaddos e a forma como se aplica as diversas autoridades do Estado. Esse ideal
aplica-se aos foruns oficiais e, por isso, aos legisladores, quando falam no recinto do
parlamento, e ao executivo, em seus atos e pronunciamentos publicos. Aplica-se
também, de forma especial, ao judiciario e, sobretudo, ao supremo tribunal numa
democracia’ constitucional com controle de constitucionalidade das leis (“revisdo
judicial”). E assim porque os juizes t€ém de explicar e justificar suas decisdes como
decisdes baseadas em sua compreensdo da Constituicdo, de estatutos e preceitos
relevantes. Como os atos do legislativo e do executivo ndo precisam ser justificados

dessa maneira, o papel especial do tribunal faz dele um caso exemplar de raz@es
publicas (RAWLS, 2000, 264-265).

Na democracia constitucional proposta por Rawls ha uma distingéo entre lei suprema e
lei ordinaria. Cabe a Suprema Corte a protecéo da lei suprema por meio do controle da razdo
publica, evitando que ela seja transgredida por leis ordinarias ou por interesses de maiorias
transitorias (FELDENS, 2012). O papel do tribunal no controle da constitucionalidade é
combater a erosdo da Constituicdo por leis que correspondam a interesses de maiorias
dominantes e organizadas, tendo, assim, papel antimajoritario importante na democracia
constitucional (BONFIM; PEDRON, 2017).

Entretanto, Rawls defende que a Suprema Corte vive um papel dualista: € majoritario
e antimajoritario ao mesmo tempo. Tem o carater antimajoritario no momento em que julga
inconstitucional uma lei que viola a lei suprema. Possui uma roupagem majoritaria porque €
baseada na Constituicdo, fruto de um consenso de todos durante o exercicio do poder
constituinte (RAWLS, 2000).
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A suprema corte é tida para Rawls como a instituicdo exemplar de aplicacdo da razo
publica conforme mencionado em trecho extraido de sua obra. Em suas palavras: “O papel do
tribunal aqui € parte da publicidade da razdo e um aspecto do papel amplo, ou educativo, da
razao publica”. (RAWLS, 2005, p. 236). O seu papel precipuo ndo € meramente defensivo,
“pois cumpre uma funcdo de publicidade essencial a razdo publica, no exercicio de educagédo
da cidadania” (POGGE, 2007, p. 137).

Ao focalizar a atencdo em questdes constitucionais basicas, faz com que se eduquem
o0s cidaddos para 0 uso da razdo publica e seu valor de justica politica (FELDENS, 2012).
Caballero (1998, p. 127) descreve esta caracteristica da Suprema Corte da seguinte forma:

Através de seus julgamentos, a Corte da aos valores da razdo “vida e realidade no
forum publico”. Suas decisdes permitem estruturar a discussdo politica, lembrando
aos politicos que eles devem ser honrados pelas diferentes decisdes coletivas.
Indiretamente, ela pode, também, contribuir para a evolucdo da razdo publica, na
medida em que o debate pode revelar novos valores politicos aceitos pela maioria.
Desempenhando esse papel de instituicio modelo da razdo publica, a Corte

Constitucional contribui, assim, ara tornar explicitos os termos da filosofia politica
democratica, a0 mesmo tempo em que os coloca no centro da vida politica.

O tribunal terd como base de sua interpretacdo os valores politicos da razao publica no
ato de elaboracdo de sua decisdo. Na mesma seara, outro papel de relevo do tribunal como
modelo de razdo publica é “[...] dar for¢a e vitalidade a razdo publica no féorum publico, o que
o tribunal faz mediante julgamentos dotados de autoridade sobre questBes politicas
fundamentais” (RAWLS, 2005, p. 237).

A Suprema Corte deve realizar a adequada interpretacdo da Constituicdo como uma
forma de prevencdo de uma porventura democracia majoritaria que venha a querer surgir para
que os foruns pablicos de discussdo sejam espacos para a sociedade civil também (BONFIM,;
PEDRON, 2017).

Para o autor, o magistrado deve elaborar e expressar, em suas sentencas
fundamentadas, a melhor interpretacdo da Constituicdo de que seja capaz. Estes magistrados
ndo devem se valer da moralidade pessoal ou de suas doutrinas religiosas ou filoséficas, nem
de ideais e as virtudes da moralidade geral, muito menos podem se basearem em valores
politicos de modo indiscriminado. O que se deve fazer é utilizar os valores politicos eleitos
dentre as varias concepcles razoaveis publicas, dos principios de justica e da razdo publica
(BONFIM; PEDRON, 2017).

Eles devem estar filiados apenas a valores de indole politica. Fora isso, devem decidir
de acordo com o0 que pensam os precedentes, as praticas e as tradi¢cbes constitucionais e com o

que os textos histdricos constitucionalmente importantes exigem (BONFIM; PEDRON, 2017).



66

Se a decisdo estd fundamentada em motivos que podem ser aceitos por todos 0s destinatarios
da sentenca, entdo ela possuird o minimo de legitimidade. Nenhuma decisdo poderad se
sustentar em pontos que possuem profundas controvérsias em uma sociedade. As decisbes
devem ser tomadas e estruturadas em uma concepcao politica de justica que todos possam
referendar e entendé-la como justa, autorizando a forca coercitiva em caso de
descumprimento (CABALLERO, 2018).

Mais uma vez, esse estudo responde a crise de legitimidade das instituicdes vividas
atualmente. Com a participacdo do povo na construcdo de uma decisdo, da-se mais confianca
e credibilidade as instituicbes. Ademais, com os valores comuns sendo compartilhados e
aceitos, temos mais um dos suportes para a legitimidade que se pretende alcancar.

Quando Rawls informa que os debates e decisdes ocorrerdo em um férum publico,
fala-se entdo da participacdo do povo na construcéo das decisdes. Com isso, estaria abrindo a
possibilidade para que uma provavel vontade da maioria viesse a afetar a propria Constituicédo.

Contudo, o professor americano tenta apresentar uma solucao para essa possibilidade:
“A Constituicdo ndo € o que a Suprema Corte diz que é. Mais precisamente, ela € 0 que 0
povo, agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes, por fim, permitira a Corte
dizer o que ¢” (RAWLS, 2005, p. 237). Portanto, para Rawls, o julgador ndo pode inovar no
direito, mesmo que essa seja a vontade da maioria, mas sim garantir os direitos e liberdades
basicas, que sdo elementos constitucionais essenciais e devem ser preservados de maiorias
transitorias que queiram deturpar esses valores. Ameacgas deste tipo ndo sdo novos
movimentos constitucionais, mas sim uma tentativa de ruptura democratica (CABALLERO,
2018).

Conforme apresentado, este estudo se coaduna com a conclusdo apresentada pela
professora Cecilia Caballero:

Com efeito, esse é o papel precipuo da Suprema Corte: assegurar que os valores
consagrados na Constituicdo permanegam essenciais, imunes as distor¢des da
vontade da maioria, ou seja, a procedimentos que podem ultrapassar o uso publico
da razdo. Para Rawls, o instituto do controle é inerente a democracia constitucional,
desde que tenha como nucleo central a garantia dos direitos fundamentais. Mas se a
postura de Rawls prega tribunais antimajoritéarios, a Constituicdo, como guarda dos
direitos fundamentais, autoriza a restricdo. Ao aceitar a visdo dualista da politica,
Rawls néo coloca a Corte como a guardid Ultima da Constituicao, pois o seu papel
de intérprete definitivo limita-se a acdo do legislativo. E que, num governo
constitucional, a derradeira palavra ndo cabe ao legislativo, executivo e muito menos

0 judiciario, mas ao povo. Quando ele se manifesta através de sua razdo publica, ndo
ha limites aplicaveis a Constituicdo (CABALLERO, 2018, p. 128-129).

Quando Cecilia Caballero trata do papel da Suprema Corte, ela também descreve as

caracteristicas do constitucionalismo proposto por Rawls:
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N&o se limita a uma aproximagéo do constitucionalismo alem&o com o pragmatismo
americano: marca, também, uma aproximagdo para com 0 constitucionalismo
tedesco de alguns juristas e filésofos americanos, preocupados com a guarda dos
direitos fundamentais, considerados como direitos universais e, portanto, que veem
no sistema constitucional alemdo, através da ideia de clausulas pétreas, uma
excelente possibilidade de defesa dos direitos e da democracia (CABALLERO,
2018, p. 129).

O Constitucionalismo rawlsiano ja pode ser detectado com vigor pelo que ja foi
apresentado. Uma das caracteristicas marcantes de seu Constitucionalismo é a Suprema Corte
como féruns publicos de discussdo, no qual se fara o exercicio da razio publica. E possivel
perceber que este didlogo tem a funcdo educativa, participativa e, consequentemente,
legitimadora das decisdes da Suprema Corte.

Superado mais um elemento do Constitucionalismo, trata-se, a seguir, da limitacdo dos
poderes e da organizagdo politica. E por meio das limitagdes constitucionais que as geracdes
futuras terdo seu direito de se autogovernarem frente a ameacas do estabelecimento de
doutrinas absolutistas. Os direitos fundamentais e a separacdo de poderes ndo sdo simples
limitadores da regra da maioria, mas sim garantidores de uma esfera de decisdo publica em
que os cidadaos, bem informados, poderdo garantir o seu destino politico sem a interferéncia
do Estado ou de qualquer outro individuo (VIEIRA, 1999).

4.7 UMA TEORIA DE LIMITACAO DE PODERES

Rawls reconhece os mecanismos tradicionais da limitacdo de poderes, tais como o
bicameralismo, a separacdo de poderes associada ao sistema de freios e contrapesos, a
representacdo equitativa, 0 acesso equanime e uma lista de direitos aplicaveis pelos tribunais.
Entretanto, nas suas duas principais obras, 0 autor traz elementos que complementam estes
mecanismos e faz com que se diferencie dos demais constitucionalismos (CABALLERO,
2018).

Em Uma Teoria da Justica, esta limitacdo ndo deixa de ser o proprio véu da
ignorancia, quando leciona que certas questdes ndo podem interferir na escolha dos principios
de justica. Para tanto, Rawls utiliza certos mecanismos/restricdes que devem atuar para a
escolha dos principios de justica. Com isso, garante-se que o principio da justica escolhido,
qual seja, o principio da liberdade igual, ndo seja sabotado.

A professora Cecilia Lois Caballero relaciona os procedimentos que devem ser

atacados e controlados:
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Segundo Rawls, esses procedimentos servem para limitar a extensdo da participagdo
igual sem comprometer a liberdade politica igual. E sdo de trés tipos: restricdo do
alcance da regra da maioria, ou seja, as questdes que a maioria ndo pode tocar;
previsdo de mecanismos para estipular um estado de exce¢do, visando a protecdo da
liberdade e, finalmente, uma estrutura politica que possa patrocinar, através de um
processo politico justo, uma distribuicdo de recursos imparcial para evitar que as
desigualdades do sistema socioecondmico possam solapar qualquer igualdade
politica que possa ter existido em condi¢bes historicamente favoraveis.
(CABALLERO, 2018, p. 111).

Na primeira obra, 0 que se percebe € tentar estabelecer uma limitacdo substantiva
quanto ao justo e ao injusto que se deve guiar a legislacdo e as préticas decisdrias. Ja no
Liberalismo Politico, explora bem mais esta limitacdo do poder politico apresentando novos
institutos.

Os elementos que vao nos permitir construir uma Teoria de Limitagdo de Poderes em
Rawls envolve a ideia do fato do pluralismo, o conceito de razoavel, a ideia de burdens of
judgment (limites do juizo) e o consenso sobreposto.

De maneira objetiva, Rawls ja apresenta o pluralismo como forma de limitacdo de
poder: “[...] no qual existe uma pluralidade de doutrinas razoaveis, é irracional, ou ainda pior,
desejar utilizar san¢des advindas do poder do Estado para corrigir ou castigar aqueles que ndo
estariam de acordo com as nossas opinides” (RAWLS, 1996, p. 138). Para o professor norte-
americano, a existéncia de apenas uma doutrina levaria a sociedade a um totalitarismo e,
consequentemente, ao uso arbitrario do poder coercitivo do Estado.

Percebe-se novamente uma tentativa de limitacdo material do poder politico frente a
possiveis arbitrariedades do Estado. Para tanto, Rawls tenta construir um raciocinio com 0s
elementos ora apresentados:

As pessoas razodveis véem que o burdens of judgment coloca restri¢cbes ao que pode
ser razoavelmente justificado perante os outros €, por isso mesmo, endossam alguma
forma de liberdade de consciéncia e autonomia de pensamento. E, acreditam que néo
é razoavel que se usemos o poder politico se dispusermos dele para reprimir visoes
abrangentes que ndo deixam de ser razodveis. (...) Ndo ha razdo, portanto, para
qualquer cidaddo ou associacdo de cidaddos ter o direito de empregar o poder
coercitivo do Estado para decidir fundamentos constitucionais ou questdes basicas
de justica segundo as diretrizes da doutrina abrangente desse cidaddo ou associacdo
de cidaddos. (...) Um regime constitucional ndo exige uma base de acordo em

relacdo a uma dada doutrina abrangente: a base de sua unidade est em outro lugar,
(...) no overlapping consensus. (RAWLS, 2000a, p. 105-108).

Como concluséo do trecho extraido, percebe-se que a funcdo do Estado € garantir uma
das bandeiras da sociedade liberal, qual seja, o pluralismo. Ele realizara esse objetivo por
meio da preservacdo dos principios da justica e da moldura construida pelo overlapping

consensus (consenso sobreposto).
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No que tange a separacdo de poderes, John Rawls expressa uma teoria de mais de trés
divisdes de governo, ou melhor, do “autogoverno” da cidadania: (1) funcdo legislativa; (2)
funcdo executiva; (3) funcéo judiciaria; (4) funcdo suprema de governo; (5) funcéo do tribunal
de ultima instancia da cidadania (ORIHUELA, 2014). Esta divisdo extrai-se do seguinte
trecho da obra de Ralws (RAWLS apud ORIHUELA, 2014):

[...] o Estado é... navio em alto-mar (...) Presume-se que 0 governo vise ao bem
comum... Os fundamentos do autogoverno ndo sdo apenas de ordem pratica (...)
Deve haver uma divisdo do trabalho (...) o legislativo, o executivo e o judiciario
(...) o poder supremo de governo ndo pode caber ao legislativo, [nem ao executivo],
nem ao supremo tribunal (...) O tribunal de Gltima instancia ndo é o judiciario,
nem o executivo, nem o legislativo, mas sim... a cidadania... o eleitorado como um

todo (RAWLS, 1997, pp. 255, 305 e 433; e 2000, pp. 277 e 283) (destaque e
negritos do autor).

Nesta divisdo proposta por Orihuela, o povo ndo deixa de ser o arbitro das
controvérsias entre os poderes. A professora Deborah Dettmam Matos também possui opinido
neste mesmo sentido e ressalva a importancia do povo como detentor final do poder (MATOS,
2017).

Deborah Dettmam, corroborando sua tese, cita um dos principios de
Constitucionalismo proposto por Rawls, qual seja: 0 poder supremo de um governo em que
ndo cabe ao Legislativo nem ao Judiciario, mas aos trés poderes, numa relacdo devidamente
especificada de uns com o0s outros e sendo cada um responsavel perante o povo (MATOS,
2017).

Para uma melhor visualizacdo desta ideia, a autora procurou debater a proposta do que
vem a ser “supremacia”. Supremacia pode ser entendido como monopdlio da interpretacao
constitucional, exclusividade esta que ndo é encontrada na obra de Rawls, mas sim no poder
do povo. Supremacia pode, ainda, significar o detentor da decisdo final, que também, para a
obra do professor norte-americano, desagua na ideia de poder do povo (MATOS, 2017).

Superada a ideia de limitacdo de poderes e da organizacgdo politica rawlsiana, trata-se,
por conseguinte, da democracia constitucional proposta por Rawls. Para tanto, resgatar-se-a a
divisdo proposta por Bruce Ackerman e suas principais caracteristicas. Definidos os modelos

propostos, sera investigado o que mais se aproxima da proposta rawlsiana.

4.8 MODELO DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Ackerman apresenta trés classes de democracia constitucional: a democracia monista,

a democracia fundamentalista e a democracia dualista. A democracia monista se aproxima da
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dos ingleses e israelitas. A democracia fundamentalista é a praticada pela Alemanha. Ja a
democracia dualista encontra guarida nos Estados Unidos (CABALLERO, 2018).

Na democracia monista tem-se na figura dos representantes a autoridade mais
importante. Como consequéncia, hd uma recusa em qualquer medida que tenha o objetivo de
controlar a atividade legislativa. Nesta democracia ndo ha uma distin¢éo entre as decisdes do
povo e as dos representantes do povo (MOURA, 2009).

Na concepgdo fundamentalista os direitos fundamentais largam na frente e séo
protegidos (ndo podem ser alterados) conforme consagra a Constituicdo. N&o se esquece da
soberania popular, mas reconhece-se, em primeiro lugar, a protecédo dos direitos e liberdades.
No caso de o parlamento, em sua atividade tipica, ferir os direitos fundamentais, o poder
Judiciario deve ser acionado e intervir (CABALLERO, 2019).

Ja a concepcdo dualista, proposta por Ackerman e Rosenkrantz (We the People), é
uma concepg¢do que aponta para dois momentos de decisdes politicas diferentes. No primeiro
momento ha a atuacdo dos representantes (we the politicians) do povo por meio da atividade
politica comum. No segundo momento ha a atuacdo do proprio povo quando (we the people)
este age de modo soberano para decidir as direcoes que devem ser definidas nos momentos
constitucionais (MOURA, 2009).

Ackerman e Rosenkrantz, segundo Cecilia Caballero, aponta que a funcdo da
representacdo € suscitar a legitimidade material nestas situacGes que o autor denominou de
momentos constitucionais (ACKERMAN; ROSENKRANTZ apud CABALLERO, 2019, p.
149):

Estes momentos constitucionais estdo caracterizados por distintas circunstancias:
primeiro, pelo fato de que um extraordinario nimero de cidaddos estad seguro da
seriedade do assunto que se discute. Seriedade muito maior que a seriedade que se
outorga as decisBes politicas normais; segundo, pelo fato de que todos os cidadaos
tiveram a oportunidade de organizar-se para expressar sua forma de ver o problema
que se discute; e, terceiro, pelo fato de que existe uma maioria partidaria de uma
determinada forma de resolver o problema em uma questdo. Somente quando uma
norma legal satisfaz estes trés requisitos uma concep¢do dualista da democracia

outorgard a esta norma a classe de legitimidade — mais alta — que se outorga as
decisfes tomadas pelo povo.

Em sintese, uma forte mobilizacdo popular é capaz de alterar decisdes judiciais que
envolvam valores politicos. Para Ackerman, o momento constitucional seria o ponto de
intercessdo entre a devocdo civica de Rousseau e a ideia de que a atividade do povo se
resumiria apenas a pratica do voto (CABALLERO, 2018).

O autor americano se alinha com a compreensdo de democracia constitucional dualista

proposta pro Ackerman. Para Rawls, o modelo dual é o resultado do poder constituinte e do
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poder constituido. Atribui-se a superioridade da Constituicdo, pelo fato de ter sido elaborada
pelo povo e rejeita-se a supremacia do parlamento (CABALLERO, 2018).

Ocorre que se pode vislumbrar uma possivel identificacdo da ideia de democracia
fundamentalista com a proposta rawlsiana. Como solugdo, Rawls sugere uma reformulacdo na
ideia de democracia dualista. Os momentos constitucionais exigem a presenca de uma ideia
de direito das maiorias. Para Rawls, 0s momentos constitucionais devem, necessariamente,
defender os direitos fundamentais em primeira ordem. Se 0S momentos constitucionais
resultarem em restri¢fes aos direitos fundamentais que ja foram estabelecidos, se esta diante
de “rupturas antidemocraticas” (MOURA, 2009). Nao se deve aceitar qualquer possibilidade
de abalo nos direitos fundamentais, pois é a partir deles que se € possivel chegar ao consenso
constitucional (CABALLERO, 2018).

4.9 O ENFRENTAMENTO DAS CRISES

Quando se fala de Constitucionalismo como momento historico hA momentos para a
guinada de concepcdo. Do mesmo modo que a Revolugdo Francesa, o desenvolvimento do
Estado Moderno e a evolugdo cientifica marcaram a virada do Constitucionalismo, o
momento atual também esté reivindicando uma nova mudanca de ciclo, de perspectiva, ou
seja, de um novo Constitucionalismo. Apds grandes convulsfes sociais surgem movimentos
para responder elas. A crise financeira e especulativa iniciada no ano de 2008 e a revolucéo
tecnoldgica comunicativa das redes sociais e os seus fatos sociais gerados, tais como
intolerancia, radicalismo e populismo sdo movimentos historicos que exigem uma
reformulacdo da doutrina constitucionalista. O primeiro elemento do Constitucionalismo de
Rawls é encontrado. A possibilidade de rompimento de ideologias antigas e a construcdo de
uma nova ideologia.

O poder constituinte, ja deve ser visto com a cautela que o instrumento constitucional
exige. A formacdo da assembleia constituinte apresentada por Sieyés € remodelada. A
constituinte serd exercida por representantes do povo e com limita¢6es. A construcdo proposta
por Rawls mostra que ele repudia o radicalismo e a ruptura revolucionaria. A limita¢do deste
poder ndo da espaco para a prevaléncia de uma doutrina especifica ou para uma tirania da
maioria.

Em momentos de crise se abre espaco para a ruptura em que um regime totalitario
encontra espago para seu programa se concretizar. O pluralismo na Teoria do Poder

Constituinte de Rawls é assegurado. No momento em que os principios fundamentais da
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justica controlam a construcdo da Constituicdo com a garantia da participacéo tanto do grupo
majoritario quanto de grupos minoritarios é possivel a construgdo de uma Constituicdo em
que as concepcdes individuais de cada cidaddo sejam projetadas no corpo normativo da
Constituicdo. A Constituicdo, proposta nos moldes formulados por Rawls, dard um novo
vigor ao sentimento de representatividade do seu povo.

A interpretacdo constitucional de Rawls vai diminuir o grau de discricionariedade dos
agentes publicos da estrutura basica da sociedade. E mais que isso, ele nos oferece a visdo
substantiva dos direitos, rebatendo a simples subsunc¢édo do fato a norma. A racionalidade sera
a responsavel pelo combate a discricionariedade e a construcédo do discurso substantivo dos
agentes publicos. Com isso, corrobora-se uma valorizacdo do poder normativo da
Constituicdo. Ele resgata a vontade da norma que no presente momento encontra-se
enfraquecida pela crise econémica e financeira.

Os direitos e liberdades fundamentais propostos por Rawls s@o os elementos de sua
Teoria dos Direitos Fundamentais. Eles tém um peso absoluto com respeito as razdes do bem
publico e dos valores perfeccionistas. Ha um nucleo duro na Teoria de Direitos Fundamentais
de Rawls. Esta teoria € mais um reforco ao fortalecimento do poder normativo da
Constituicdo que se encontra enfraquecido. Como se extrai do momento trabalhado sobre o
tema, esses direitos possuem um baixo grau de alterabilidade e quando revisados ndo podem
satisfazer interesses de partidos ou grupos, levando a desconfianca e a turbuléncia. No
momento em que 0s agentes publicos cedem espaco para as imposicdes de grandes blocos
econémicos ha uma consequencialidade que vai minar com a ordem constitucional, o que de
fato vem ocorrendo. E preciso garantir os direitos e liberdades encontrados na Teoria dos
Direitos Fundamentais de Rawls.

A jurisdicdo constitucional rawlsiana da uma resposta a “jurisprudéncia de crise”. As
decisdes da Corte Constitucional portuguesa sao reflexos da crise econémica e financeira de
2008. O elemento razdo publica atrelado ao papel das Supremas Cortes enfrenta o
decisionismo constitucional que foi complacente como as imposicBes externas. Na economia
politica, € possivel enxergar tanto o modelo de livre funcionamento do mercado quanto o
coletivista como razbes econdmicas abrangentes, na medida em que representam diferentes
visOes ideoldgicas sobre a justica econdmica. A politica econdmica deve ser objeto de ampla
discusséo pela sociedade e reflexo de seus anseios, mas a cristalizacdo de um ou outro modelo
como verdades absolutas necessariamente afasta 0 modelo oposto do debate, 0 que ndo se

coaduna, portanto, com o ideal de razdo publica.
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A Suprema Corte é uma dessas instituicGes responsaveis pela promogao desse debate.
Rawls propde este Tribunal como um Tribunal Politico. O autor é defensor do ativismo
judicial e vé esta instituicdo com um status especial na promoc¢do da razdo publica. Nela
Rawls defende uma abordagem procedimental de intervencdo na economia que deve albergar
o0s desejos de seus nacionais, de seus cidaddos, da estrutura basica da sociedade em que fazem
parte. Remete-se novamente a trecho da obra do autor americano que corrobora a ideia do
papel do povo e da Corte no decisionismo produzido por ela: “A Constitui¢dao ndo é o que a
Suprema Corte diz que €. Mais precisamente, ela é o que o povo, agindo constitucionalmente
por meio dos outros poderes, por fim, permitird a Corte dizer o que ¢” (RAWLS, 2005, p.
237). A deliberacéo realizada neste forum de discussdo tem a fungdo educativa, participativa e,
consequentemente, legitimadora das decisdes judiciais. A questdo da legitimidade é
constantemente debatida na abordagem procedimental de Rawls e se vé como uma alternativa
satisfatoria para a crise atual. Ameacas a Constituicdo e aos seus cidaddos promovidas pela
“jurisprudéncia de crise” podem levar inclusive a tentativas de rupturas democraticas, o que
ndo é desejavel em nenhuma sociedade.

O reconhecimento do pluralismo razoavel como um dos elementos de formacdo da
Teoria de Limitacdo de Poderes rawlsiano pode ser encontrado no seu aspecto social da
cultura cotidiana de uma estrutura basica da sociedade. Assim escreve Rawls: “[...] onde
existe uma pluralidade de doutrinas razoaveis, é irracional, ou ainda pior, desejar utilizar
sancOes advindas do poder do Estado para corrigir ou castigar aqueles que ndo estariam de
acordo com as nossas opinides” (RAWLS, 1996, p. 138).

O pluralismo razoavel é o responsavel por tentar rebater a polarizacao e o radicalismo
que a crise comunicativa estd produzindo. Um ideal de tolerancia liberal tras a ideia de que
um Estado liberal justo é aquele neutro em relacdo as diferentes concepgdes de bem dos seus
cidaddos. Neste momento recordemos que o pluralismo razoavel anda umbilicalmente ligado
ao consenso sobreposto, e 0 consenso sobreposto é dividido em consenso constitucional e
consenso sobreposto propriamente dito. Ocorre que o primeiro se relaciona a elaboracdo da
constituicdo com base nos principios de justica escolhidos para reger a estrutura basica da
sociedade, e 0 segundo vai mais além, é mais amplo. O consenso sobreposto propriamente
dito busca a construcao de um modus vivendi que deve ser construido a partir de uma projecao
dos principios de justica e dos valores definidos na Constituicdo e, em conjunto com o
equilibrio reflexivo e de constante revisdao, serem aplicados no espirito social de um grupo.
Quando Rawls apresenta o ideal de tolerdncia aplicado ao Estado, ele também quer que o

ideal de tolerancia seja aplicado ao corpo de cidaddos de uma sociedade.
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A toleréncia acontece quando existe uma convivéncia respeitosa entre as diferencas. Ja
a intolerdncia € um comportamento que se materializa na violéncia fisica ou simbdlica
motivada pelo 6dio. A limitacdo e a ideia de freios e contrapesos sao diferentes da ideia de
intolerancia. Para poder realizar a limitacdo de poderes no corpo social, ele também lanca o
critério da reciprocidade, que é entendido em sua obra como a disposicdo em conceder aos
outros o respeito merecido, fazendo uso de uma razdo publica, baseada na cooperagao.
Quando se faz uso da razdo, é possivel alcancar a construcdo de um acordo politico valendo-
se da reciprocidade e da tolerancia. O pluralismo, o consenso sobreposto, o ideal de tolerancia,
o critério de reciprocidade e a razdo publica respondem a crise comunicativa.

Por fim, o autor acredita que a saida para a garantia da liberdade de participacdo igual
é o estabelecimento de instituicbes independentes, organizadas pela sociedade civil e
mantidas distantes do poder econémico (RAWLS, 1996, p. 383-385). Busca-se garantir a
construcdo de uma sociedade com seus pares e ndo com grupos externos a estrutura basica da
sociedade em que o Constitucionalismo se aplica. Com isso, pode-se demonstrar que o
Constitucionalismo encontrado em Rawls, consubstanciado pelo direito fundamental de
participacdo igualitaria, conjugado com um distanciamento do poder econémico dos grandes
blocos financeiros, pode ser uma alternativa para a crise do Constitucionalismo atual.

A crise de legitimidade e representacdo € respondida quando a Constituicdo é
construida por principios em que todos os cidadaos livres e iguais podem subscrever a luz de
uma razdo humana comum. Esta mesma Constituicdo € elaborada por um consenso
constitucional que garante legitimidade e representacdo, estruturando o exercicio do poder
politico da sociedade.

A intoleréncia € combatida no momento em que o Constitucionalismo de Rawls
reconhece o pluralismo de doutrinas razoaveis e exige uma limitacdo de poderes no momento
em que a liberdade de uma doutrina razoavel violar outra doutrina também razoavel. A
solucdo encontrada € a constru¢cdo de um consenso constitucional e de um consenso
sobrepostos.

Durante todo este percurso bibliografico enfrentado, demonstrou-se um
Constitucionalismo encontrado na obra de John Rawls, em que, na esséncia, busca-se resgatar
a vontade das ConstituicGes, o seu valor normativo, apresentando mecanismos politicos e

razoaveis para uma reformulagdo do vigor do poder normativo da Lei Fundamental.

5 CONSIDERACOES FINAIS



75

Esta dissertacdo orbitou por duas disciplinas. Mesmo atravessando por duas ciéncias
autbnomas, ha de se reconhecer uma relacdo simbidtica das mesmas, quais sejam, a Filosofia
politica e a teoria do Direito. Para se encontrar o ponto em comum das duas, certos recuos
ocorreram. N&o se procurou esmiucar todos os pontos da doutrina filoséfica selecionada, mas
sim as partes que encontravam um contato com a teoria juridica investigada. VVocébulos novos
foram apresentados e instrumentos contrafactuais foram remodelados e assim foram inseridos
de forma importante no campo constitucional contemporaneo.

A observacdo do processo de justificagdo, de legitimacdo e seus consequentes
mecanismos de desenvolvimento de uma concepcdo de justica em uma estrutura basica da
sociedade encontrados nas licdes de John Rawls permite-nos colocar uma Teoria
Constitucional como ocorréncia operacional reflexiva que produz condi¢des para a mitigacao
de problemas constitucionais contemporaneos.

Neste sentido, buscou-se uma proposta de explicitar os problemas que envolvem o
Constitucionalismo como sendo um fendmeno de eroséo do Estado de Direito, sobretudo, nos
escritos que foram intentados dispor no primeiro capitulo. A crise financeira que assolou toda
a Europa trouxe consequéncias diretas nos direitos sociais. Um efeito domind pbde ser
visualizado. Apos a crise financeira, veio a crise de representatividade e de legitimidade
externa. Os seus nacionais ndo se viam mais representados por seus governantes. A soberania
dos paises se envergava para as imposicdes dos blocos econdmicos. A revolucdo das redes
sociais disseminou estas informacdes, gerando polarizacdo extremada e fragmentacdo do
espaco publico.

O principio da vedagdo ao retrocesso foi reconhecido pela inadmissibilidade de
revogacdo de normas que concedem e ampliam direitos fundamentais. Este principio
conseguiu barrar as medidas econémicas impostas pelos blocos internacionais. Destacou-se
que esta flexibilizacdo dos direitos sociais ndo foi realizada s6 pelos representantes do poder
Executivo e Legislativo, mas também do Judiciario, com a chamada “jurisprudéncia da crise”
construida no Tribunal Constitucional de Portugal.

A normatividade da Constituicdo se viu fragilizada no momento em que nao conseguiu
fazer valer os principios e preceitos constitucionais devido a pressdo orcamentaria imposta
por blocos econdbmicos supranacionais. Reconheceu-se esse fato com o surgimento da
“Constituicdo econdmica” do Estado social em que se dia uma interpretagdo econdmica a

Constituicdo, sem modificar o seu texto.
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A crise de legitimidade foi apresentada como uma condicdo em que uma ordem
politica ou um Estado perdem a capacidade de obter apoio ou de investir-se de autoridade
suficiente para exercer a sua gestdo. A crise de legitimidade foi apresentada tanto no seu
aspecto interno quanto no seu aspecto externo. No tdépico desenvolvido sobre o tema,
trabalhou-se a ideia de crise de legitimidade e crise de representatividade como
intercambidveis. Os posicionamentos tedricos de Habermas e Bobbio foram apresentados
como forma de visualizag@o das consequéncias da crise de legitimidade.

A crise de legitimidade, no seu ambito interno, foi percebida com um distanciamento
entre a sociedade e o Estado. No contexto democratico eleitoral ha um distanciamento entre
representante e representado, o que faz com que a sociedade desenvolva um sentimento de
desconfianca em relacéo a politica e ao governo. A crise de 2008 mostrou a incapacidade dos
Estados de atender as expectativas e interesses da sociedade. Somado, o financiamento de
campanhas eleitorais por grandes empresas fez com que os eleitos para cargos do Executivo e
do Legislativo defendam interesses do empresariado que arcou com 0s custos das elei¢des.

Externamente, neste ambiente de crise, a soberania das nacdes sO € respeitada no
momento em que a postura politica destas nacdes esta alinhada com os interesses dos
mercados financeiros globais. Torna-se quase impossivel qualquer tentativa de contestacao
aos ditames internacionais, diante da forte relacdo de dependéncia.

A crise comunicativa € uma mazela recente da nossa esfera publica que foi tratada de
maneira introdutdria, pois este fato social ainda estd em andamento. A polarizacdo, o
radicalismo e a fragmentacdo do espago coletivo de dialogo sdo caracteristicas desse
fenémeno.

A proposta realizada pela presente dissertacdo de mestrado foi enfrentar as crises
apresentadas a partir de uma perspectiva filos6fico-constitucional. Apresentaram-se 0s
motivos da elei¢cdo do autor John Rawls para tratar do tema, quais sejam, tentativa de uma
teoria que viesse a substituir as teorias politicas do utilitarismo e do intuicionismo, arraigadas
por bastante na sociedade ocidental.

Os elementos de relevo do autor para a formacdo de uma Teoria da Constitui¢do foram
trabalhados ao longo do segundo capitulo. Eles foram os principios fundamentais, a posicao
original, o equilibrio reflexo, o véu da ignorancia, o pluralismo, o consenso sobreposto e a
razdo publica.

Os principios da justica sdo os preceitos que direcionam um sistema politico de regras

para a defini¢cdo de cargos e posi¢cdes com seus respectivos direitos e deveres. O autor elenca
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dois principios e um subprincipio; sdo eles, na ordem lexicogréfica também proposta, a
liberdade, a igualdade de oportunidades e o subprincipio da diferenca.

Rawls idealizou um pacto social entre todos os cidaddos em que estes, em uma
posicao original e cobertos sob um “véu de ignorancia”, escolheriam os principios da justica
que devem governar uma sociedade bésica. O véu da ignorancia é a situagdo em que ninguém
conhece seu lugar na sociedade, sua posicdo ou status social, nem sua fortuna na distribuicéo
dos bens e habilidades naturais. A deliberacdo da escolha desses principios serd um processo
de justificagdo publica em que haverd um constante didlogo e revisdo para se chegar a um
acordo razoavel. Este processo € o equilibrio reflexivo.

O pluralismo foi apresentado como um fato definitivo que faz parte das caracteristicas
essenciais de uma sociedade democratica moderna. E nesse espaco eclético que foi
apresentado o consenso sobreposto. O consenso sobreposto foi descrito em duas etapas, 0
consenso constitucional e o consenso sobreposto. O primeiro foi entendido como o
procedimento de construcdo de uma Constituicdo apoiada nos principios da justica. Ja o
segundo é mais amplo, trata-se da insercdo dos principios da justica e dos valores na cultura
publica. O equilibrio reflexivo se manifestou presente na construgdo do consenso sobreposto.

A razdo publica foi apresentada como o ato de deliberagdo publica e de justificacéo
das praticas sociais e individuais em local pablico. Esse debate ndo é exclusivo dos cidadaos,
mas também das autoridades oficiais. Ele € presente nos trés poderes, entretanto exerce um
papel especial no poder Judiciario, mais especificamente na Suprema Corte.

Apresentados os problemas e a fundamentacdo tedrica, passou-se ao objeto da
pesquisa. Retirou-se da doutrina apresentada um Constitucionalismo que enfrentasse 0s
problemas da democracia contemporanea. Eis esta Teoria Constitucional.

Os principios da justica ndo constituem valores transcendentes como os direitos
naturais, mas sim decorrentes da razdo humana. Estes principios constituem a base para a
justificacdo das instituicdes publicas e uma destas instituicdes é a Constituicdo. Por serem
principios elaborados perante pessoas livres e iguais, hd um status moral de igualdade e
equivaléncia. Eles irdo regular todos os acordos subsequentes.

Para execucdo da escolha dos principios da justica, apresentaram-se 0s quatro estagios
propostos por Rawls. E no segundo estagio em quem se constréi uma Constituicio. Retomou-
se um trecho da obra de Rawl: “[...] 0 segundo estagio é a elaboracdo de um sistema para 0s
poderes constitucionais do governo e para os direitos fundamentais dos cidaddos” (RAWLS,
2008, p. 241).
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Os elementos constitucionais apresentados foram: (a) a definicdo do
Constitucionalismo como movimento histérico responsavel para limitagdo de poderes; (b)
uma teoria do poder constituinte; © uma interpretacdo constitucional; (d) uma teoria dos
direitos fundamentais; () a jurisdicdo constitucional; (f) a limitacdo e a organizacao politica;
(9) uma democracia constitucional.

Como momento historico, foram apresentados os fatos que reivindicavam um
Constitucionalismo para Rawls, quais sejam, a Reforma Religiosa, o desenvolvimento do
Estado Moderno e o desenvolvimento da ciéncia. Todos estes acontecimentos reivindicavam
novos principios constitucionais.

Cecilia Caballero contribuiu para a apresentacdo de uma teoria do Poder Constituinte
de Rawls. Apoiado em suas li¢Oes, a Constituicdo, para Rawls, foi descrita como a expressao
do poder constituinte enquanto poder do povo para estabelecer um novo regime e estabelecer
um marco para regular o poder ordinario.

Rawls deixou transparecer uma teoria do poder constituinte na posicéo original visivel
a partir da identificacdo dos principios da justica. Os principios da justica foram apresentados
como controladores/limitadores deste pacto constitucional. E neste momento a génese de uma
teoria constituinte autbnoma e sua diferenga com o Constitucionalismo tradicional ilimitado.

A primeira etapa do consenso sobreposto propriamente dito foi apresentada como
sendo o consenso constitucional. Nele havera a concordancia restrita a direitos e liberdades
politicas fundamentais. Direito de voto, liberdade de expressdo, liberdade de associacdo foram
alguns dos direitos elencados. Apresentou-se que, no consenso constitucional, a Constituicao
ird garantir certos principios e liberdades da justica politica e estabelecer procedimentos
eleitorais democraticos para moderar a disputa politica na sociedade. Quando o consenso
constitucional encontra estabilidade, os principios fundamentais da sociedade serdo projetados
na sociedade como um todo.

Quanto a interpretacdo constitucional, mostrou-se uma virada de chave na teoria
tradicional que propunha a subsuncdo da Lei Fundamental ao fato e uma discricionariedade
baseada no senso comum tedrico dos juristas. Esta discricionariedade fazia parte da ideia
intuicista que Rawls enfrentou. Defendeu-se que Rawls prop6s uma regularidade e uma
homogeneidade na interpretacdo da Constituicdo. Para o autor ndo é possivel uma resposta
prévia ou sem espectros norteadores, mas sim um resultado/decisdo/interpretacdo que é
construido a partir de um processo puro em que 0s principios de justica escolhidos gravitam

ao redor das regras.
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Uma Teoria dos Direitos Fundamentais é encontrada quando Rawls trata dos
elementos constitucionais essenciais. Como mencionado, o autor dividiu os elementos
essenciais em dois tipos. O status de fundamentais ficou para o segundo tipo elencado, quais
sejam, os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania que as maiorias legislativas
devem respeitar, tais como o direito ao voto e a participacdo na politica, a liberdade de
consciéncia, a liberdade de pensamento e de associacao.

Apresentou-se que para Rawls a liberdade que ele defende é um sistema de liberdades
que representa o valor absoluto, pois cada liberdade pode ser reduzida ou alargada conforme a
demanda do conjunto de direitos constitucionais. O “nucleo essencial” da Teoria de Direitos
Fundamentais rawlsiana foi apontado como sendo o principio da liberdade.

Na democracia constitucional descrita ao longo dos capitulos, de acordo com Rawls,
ha uma distincdo entre lei suprema e lei ordinaria. Cabe a Jurisdicdo Constitucional, sua
Suprema Corte, a protecéo da lei suprema por meio do controle da razéo publica, evitando que
ela seja transgredida por leis ordinarias ou por interesses de maiorias transitorias. Foi
destacado o papel ora majoritario, ora contra-majoritario da Corte, sua contribuicdo para a
publicidade da razdo publica, o exercicio da educacdo da cidadania e a vitalidade para os
foruns publicos. Todo o debate que ocorre na Suprema Corte deve ser de indole politica. Para
Rawls a Jurisdicdo Constitucional é um Tribunal Politico.

Para uma teoria de limitacdo dos poderes, Rawls reconhece 0s mecanismos
tradicionais, mas acrescenta alguns outros. O veéu da ignorancia € um desses instrumentos
limitadores para a garantia da escolha dos principios da justica. O pluralismo também foi
apresentado como um limitador. Doutrinas diversas tornam-se vigilantes de outras doutrinas.
Na situacdo em que ha apenas uma ideologia, havera o totalitarismo. A limitacdo de juizos
mostrou que nao é razoavel usar o poder politico para reprimir visdes abrangentes. Na divisao
de poderes a associacdo de cidaddos foi apresentada como a ultima instancia da cidadania.

O modelo de democracia constitucional proposto por Rawls no ultimo tépico do
capitulo se alinhou com a proposta dualista de Ackerman, mas com suave flerte com a
proposta fundamentalista. O modelo dual é o resultado do poder constituinte e do poder
constituido. Atribui-se a superioridade da Constituicdo, pelo fato de ter sido elaborada pelo
povo e rejeita-se a superioridade do Parlamento. A aproximacdo com o modelo
fundamentalista foi no momento em que se evita qualquer possibilidade de abalo nos direitos
fundamentais para se alcangar ao consenso constitucional.

Ao final deste trabalho, chegou-se a ideia de que o Constitucionalismo proposto por

Rawls ndo pode ser considerado como uma panaceia para o Estado Democratico de Direito. O
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debate quanto aos problemas constitucionais e democraticos enfrentados esta longe de ser
esgotado ou talvez nunca acabe. O que se almejou nesta caminhada académica foi uma teoria
que pudesse contribuir para minimizar as tensdes enfrentadas no ambiente politico e juridico
por meio da construcdo de uma Teoria da Constituicdo mais justa.

Uma teoria prescritiva € um modelo abstrato e geral que um certo projeto busca
alcancar. Ela repousa na busca de um compromisso ético ou comportamento a serem
recomendados, alcancados ou desejados. O resultado alcancado pela presente pesquisa foi
uma teoria prescritiva, apoiada na doutrina de John Rawls, em que se deseja a incorporacédo de
certos institutos (alguns abstratos e impossiveis de serem implementados como a posi¢do
original e 0 véu da ignorancia, mas outros com uma maior possibilidade de aplicacdo, como o
consenso sobreposto e a razéo publica). O Constitucionalismo de Rawls € uma busca por um
compromisso ético dentro de uma estrutura basica da sociedade. E uma proposta de busca por
algo que de fato pode ser inalcancavel, mas o propésito € a constante busca para uma
sociedade melhor, um sentido (positivo) para a vida dos cidaddos que formam esta sociedade.

Um significado por si mesmo, por si s6. Obrigado.
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