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fia constitucional e qual as suas relacdes com
a teoria dos direitos e a teoria constitucional.
Logo apés apresenta rapidamente a obra de
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da democracia constitucional numa socie-
dade marcada pelo pluralismo.
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Introducao

Aidéia de unir sistemas de justica e sistemas de direitos, pensando os
primeiros como fundamento dos segundos é o motor daquilo que foi
apropriadamente denominado de Filosofia Constitucional.! Nao se trata
exatamente de uma novidade. Desde a publicacao de Uma Teoria da Justi-
¢a, de John Rawls (1971), esta questdo vem preocupando juristas e filésofos
que, sustentados na percepgdo da impossibilidade de pensar o direito vin-
culado a tradigao positivista, recolocaram as questdes em termos substanti-
vos, promovendo um retorno a tradicao classica das preocupacdes com a
ética e a justica contra o tratamento epistemoldgico até entdo dominante.

Algumas alternativas parecem ter contribuido com maior profundida-
de para que aquela reunido tenha se mostrado tdo préspera, tanto teérica
quanto politicamente, especialmente no que tange ao sistema constitucional.

A primeira delas encontra-se na percepgao de que aqueles que se dedi-
cam a moderna teoria da justica ndo podem dispensar a reflexdo sobre qual
o modelo institucional que estaria mais apto a consolidar a democracia cons-
titucional numa sociedade notoriamente pluralista e profundamente dividi-
da em intimeras concepgdes de bem e de vida boa. Assim, o primeiro movi-
mento para este enlace foi dado pela filosofia politica contemporanea.

Com efeito, a obra de Rawls seguiram-se intimeros trabalhos de au-
tores ja bastante conhecidos no Brasil que, de uma forma ou de outra,
auxiliaram a construir este debate. E desnecessario, neste momento, apre-
sentar mais detalhadamente Ronald Dworkin, Michael Walzer, Charles
Taylor, ]l'irgem Habermas, entre outros, que se encontram no centro das
discussdes sobre quais as pautas de justica que deveriam guiar a distribui-
¢do de bens e direitos num determinado Estado. Deve-se resguardar a es-
fera privada de qualquer opgado substantiva ou impregnar o Estado de
concepcdes moralmente situadas? Ainda é possivel pensar na universali-
dade dos direitos humanos ou ¢ inevitavel particularizar as concepgdes de

1 A primeira vez que apareceu esse termo no Brasil foi com a profa. Gisele G. Cittadino no livro
Pluralismo, direito e justica distributiva - elementos da filosofia constitucional contempordnea. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 1999.



bem e vida boa? A resposta a estas questdes, que envolve questdes ontolo-
gicas e de promogao,? polariza o debate entre liberais e comunitarios e ofe-
rece diversas justificagdes para o processo de criacdo de sistemas de direitos
como ato de um povo soberanamente organizado numa Reptblica.

Um segundo movimento na construcao da filosofia constitucional parte
da teoria do direito seguido pelos debates em torno da Constituigdo. Sem
davida, foi a tao falada e proclamada crise do positivismo juridico que abriu
caminho para se repensar que direito poderia (estaria apto a) regular uma
sociedade que ja ndo cabia mais nos seus contornos normativos e que, por-
tanto, precisava de revisdo. Retoma-se, entdao, no final do século XX, a filo-
sofia do direito, que havia sido suplantada no inicio deste mesmo século,
quando as reflexdes sobre o direito passam a ser sobre a ciéncia do direito e
alinguagem que o constitui, por considerar a filosofia carente de cientificidade
e rigor. A superacado do positivismo implicava, contudo, (re)pensar a funda-
menta¢do das normas de um determinado ordenamento juridico e, desta
forma, vinculd-lo a questdes de politica, moral e direito sem, entretanto,
desprezar uma andlise racional do problema. Assim, a filosofia normativa
p6s década de 1970, mostra-se como um caminho préspero a ser seguido.

No que toca especificamente a teoria constitucional, trata-se de per-
ceber que a pratica constitucional é notoriamente marcada por um déficit
em torno da aplicagdo da Constituicdo. Essa caréncia é, antes de mais
nada, uma caréncia da teoria que sustenta a prética. Assim, mesmo que
nao se desconheca a dimensao essencialmente pragmatica de alguns dile-
mas que o constitucionalismo atravessa nao se pode deixar de reconhecer

2 TAYLOR, Charles. Propésitos cruzados: el debate liberal-comunitario. In: ROSENBLUM, Nancy
(Dir.). El liberalismo y la vida moral. Traduccién de Horacio Pons. Buenos Aires: Ediciones
Nueva Vision, 1993a. p. 177.

Em linhas gerais, este deve abster-se de qualquer compromisso ético, assegurando para todos os
individuos a possibilidade de realizacdo de seus projetos racionais de vida de forma neutra e
imparcial, tal como asseveram os liberais ou, pelo contrario, assumir compromissos particulares
destacando a pertinéncia de uma vida melhor que as outras, e poderia realizar bem comum,
postura eminentemente comunitarista, contra qualquer tipo de interferéncia na esfera de sua
liberdade. Para o comunitarismo, a sociedade pode alterar direitos quando demonstrar de forma
inequivoca esta pretensdo, pois ndo comunga da ruptura entre espaco publico/privado e sim por
uma continuidade entre ambos. Quando se altera a identidade cultural de uma determinada
comunidade, hd que necessariamente alterar o sistema de direitos.
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que o caminho para solucionar a maioria desses impasses passa por uma
elaboragdo mais sistematica, de cunho interdisciplinar. Tem-se aqui, por-
tanto, 0 movimento inverso. E a teoria constitucional que vai buscar a filoso-
fia politica, especialmente o que se chama de moderna teoria da justica.

1 Filosofia Constitucional: objeto e alcance

Ha trés eixos de andlise possivel: a) aproximacao conceitual: existéncia
de um arcabouco teérico comum entre os fundamentos da teoria constituci-
onal e os pressupostos epistemolégicos da teoria da justiga; b) objetivos e
finalidades: centralidade da Constituigdo, preocupacao com a limitacdo do
poder politico e com os direitos fundamentais e, acima de tudo, a busca
constante pela construgdo de uma democracia constitucional; e; c) o libera-
lismo renovado: ird permitir uma continuidade do discurso liberal e, ao
mesmo tempo, a sua renovacao devido as caracteristicas singulares do tema.

Em relacdo ao primeiro eixo, pode-se afirmar que tanto uma quanto
a outra tem inicio ja na antiguidade quando filésofos como Platao,
Aristoteles ou ainda o jurista romano Cicero preocuparam-se em determi-
nar qual a forma mais adequada, por justa, de regular um Estado. Neste
periodo, as reflexdes sobre a Constituigdo e a justica encontravam-se es-
treitamente ligadas, formando um corpo teérico que costuma denominar-
se de pensamento constitucional. Algo semelhante ocorre durante a Idade
Meédia e o inicio da moderna, porém é com o contratualismo que se pode
afirmar que o vinculo entre as duas torna-se inexoravel.

Embora seja legitimo afirmar que a origem do positivismo também se
encontra no contratualismo moderno, é da necessidade de justificar racio-
nalmente escolhas politicas e morais - questdo central para o jusnaturalismo
da época - que resulta a filosofia constitucional. E é justamente no contra-
tualismo que Rawls vai buscar a fundamentacao de uma moderna teoria
da justica. Diz o autor:

[...] meu objetivo é apresentar uma concepcao de justica que generaliza elevaa
um plano superior de abstracdo a conhecida teoria do contrato social como se
l¢, digamos, em Locke, Rousseau e Kant. Para fazer isso, ndo devemos pensar



no contrato original como contrato que introduz uma sociedade particular ou
estabelece uma forma particular de governo. Pelo contrario, a idéia norteadora
é que os principios de justica para a estrutura basica da sociedade sdo o objeto
do consenso original.

Ainda que o desenvolvimento tedrico das contendas sobre a justica
abandone a idéia do contrato ou a submeta a uma gama imensa de criti-
cas, da mesma forma como ird ocorrer na teoria constitucional, a ques-
tao das fontes legitimadoras serd o nicleo em torno do qual gravita a
filosofia constitucional.

Além de uma estrutura teérica coincidente, teoria da justica e teo-
ria constitucional tém objetivos e preocupagdes comuns. A primeira
centra-se no pluralismo como ponto de partida e levanta a possibilidade
que instituigdes politicas e juridicas tém de enfrenta-lo publicamente. E
nesta questdo que se fundam as mais importantes disputas teéricas, ou
seja, quando se discute que modelo de pautas normativas - concepcao
de justica - enfrenta e responde melhor as demandas de uma sociedade
plural.® Independentemente de que concepgao se esteja tratando, é ne-
cessario acoplar-lhe um sistema de direitos que viabilize esse modelo de
distribuigdo justo de bens e direitos.

Estabelecer qual a melhor forma de assegurar esse sistema de direi-
tos fundamentais na Constituicdo de um Estado é uma tarefa da filoso-
fia constitucional. De fato, quando assume esses desafios para si, de-
monstra que estaria apta a oferecer uma normatizagao juridica para as
demandas da justica (ainda que isso pareca uma contradicdo em ter-
mos) e oferecer uma sistematizagao tedrica de determinados principios e
institutos constitucionais. Portanto, ao ser compreendida como uma ins-
tancia de analise e reflexdo sobre as relagdes entre Constituicdo, Estado e
Sistemas de Justica, traz para seu epicentro a procura da consolidacdo
de uma democracia constitucional, considerando-a a tnica forma de
garantir a igualdade na diversidade.

4 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 12.
5 Liberais, comunitarios, deliberativos, republicanos.
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Finalmente, ha que se esclarecer que a filosofia constitucional é re-
sultado de um liberalismo renovado. Trata-se de um liberalismo que se
centra, principalmente, na diferenca entre a construcdo da moralidade
privada e da moralidade publica, dando grande énfase a dltima. Sem
abandonar a idéia que move o pensamento liberal, a prioridade da esco-
lha individual, o liberalismo contemporaneo preocupa-se com as regras
que norteiam as ag¢des coletivas. Estas devem primar pela igual conside-
racao e respeito a cada individuo, este sendo entendido como um ser
particular e distinto dos outros em suas crencas, valores, moral, enfim,
entre as indmeras questdes que separam um dos outros. Dai que “boa
parte da teoria democratica contemporanea tem procurado desenhar
procedimentos e regras que permitam resolver ou pelo menos formular
com clareza controvérsias publicas relacionadas com valores morais fun-

damentais, processuais ou substantivos”.°

E neste ponto, ou seja, a partir das demandas da igualdade que apa-
rece a exigéncia de neutralidade do Estado, pressuposto tao caro a estru-
tura do pensamento liberal. Para asseguré-la, o liberalismo contempora-
neo vai focar-se, entdo, nos procedimentos de deliberacao publica, garan-
tindo que as expressdes individuais possam compor as pautas normativas
de uma sociedade plural, mas que, concomitantemente, possibilitem a cons-
trucdo de uma “agenda minima” que regule a esfera publica e dificulte a
tomada por visdes particulares de bem e vida boa do espaco de dominio
publico. Para que esta agenda possa de fato garantir o pluralismo decor-
rente da ordem privada é preciso também que ela seja objeto de consenso
publico. Caso contrario, tornar-se-ia obsoleta.

2 A idéia de justica procedimental

Embora os autores divirjam a respeito do significado de consenso
publico, tal como se verd a seguir, é possivel defini-lo sem particularizar as

6 BOEIRA, Nelson. Sobre a deliberagdo em questdes publicas. In Nythamar Fernandes de Oliveira
e Draiton Gonzaga de Souza. Justica e Politica. Homenagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2003. p.48.



opinides como um compromisso em torno da justica, que pode ser endos-
sado por razdes substantivas ou ndo, mas que sempre € obtido por meio de
um procedimento considerado adequado para atingi-lo. Este deveria, aci-
ma de tudo, ser tido como neutro donde resultaria a principal caracteristi-
ca de uma concepgdo de justica procedimental: a sua validade universal,
decorrente da neutralidade na sua formacao.

Dando seqiiéncia ao tema, entao, deve-se esclarecer, neste momento, a
chamada neutralidade procedimental. Ela encontra-se vinculada a tese
kantiana da prioridade do justo sobre o bem, um dos principais temas da
filosofia politica ocidental. Seu significado é bastante conhecido e expressa
que os principios de justica limitam as concepcdes de bem que os individuos
podem eleger e colocar em prética, pois quando os valores escolhidos en-
tram em conflito com os principios de justica, sdo estes que se devem respei-
tar. A prioridade da justica significa também que os principios que vao re-
ger a esfera publica ndo podem ser determinados com base numa concep-
¢do especifica do bem, pelo contrério, escolher principios de justica univer-
sais e universalizantes e, conforme o liberalismo, neutros, é condicdo sine
qua non para a liberdade de optar por uma ou outra concepgao de bem.

E mais, pode-se dizer que do ponto de vista moral essa prioridade do
justo sobre o bem significa que a escolha da defesa da primazia da justica
leva-nos inevitavelmente a uma proximidade que poderia chamar-se de
metodolégica: a concepcao compartilhada do procedimentalismo como prin-
cipio normativo que permite uma neutralidade de justificacdo do ideal de
justica sem comprometé-la com qualquer concepcao particular de vida boa.

Pois bem, a disputa pela melhor interpretacao possivel deste princi-
pio e suas conseqiiéncias para a teoria da justica e para a teoria dos direi-
tos é a tonica da polémica travada entre o autor americano John Rawls e
seu opositor, porém grande admirador, o aleméao Jiirgem Habermas e cons-
titui-se num dos temas mais importantes da filosofia constitucional. A prin-
cipal divergéncia entre os dois reside sobre a melhor justificacdo do ideal
kantiano que confere, como ja foi dito, prioridade a justiga.7 Contudo,

7 O debate entre os dois foi tratado como uma “disputa em familia”, pois, somente pelo fato de
compartilharem os mesmos pressupostos tedricos, é possivel um didlogo entre os dois .
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deve-se deixar anotado que esta divergéncia somente é possivel, visto que
ambos compartilham o mesmo postulado epistemolégico: a prioridade do
justo sobre o bem e a sua conseqiiéncia necessaria, o do ideal da neutrali-
dade exigido pelo liberalismo politico.

E este ideal de neutralidade que leva Rawls e Habermas a uma
importante ruptura com as teses comunitarias, pois ambos sustentam a
impossibilidade de adotar-se uma concepcdo de justica apoiada em al-
gum objetivo comum. Com efeito, para os comunitarios apenas num
Estado com fortes vinculos culturais os individuos poderiam reconhe-
cer-se uns aos outros publicamente, produzindo processos de identifi-
cacdo e estabelecerem, conseqiientemente, vinculos de pertenca e soli-
dariedade. Somente a partir deste reconhecimento ptublico, como sen-
do a tinica fonte de consenso, eles teriam condigdes de legislar, atribu-
indo-se direitos mutuamente.

As afinidades, entretanto, param por aqui. Os dois vao justificar a
prioridade da justica de forma um tanto diferente e conceber mecanis-
mos distintos - ainda que procedimentais - para viabiliza-la. O que
interessa, neste texto, entretanto, vai além desta justificativa. Trata-se
de verificar de que maneira ao distanciarem-se teoricamente acabam
por produzir distintas formas de sistemas de direitos e mais especifica-
mente, de fundamenta-los.

Com efeito, segundo Habermas, Rawls ndo conseguiria na sua justica
como equidade,® estabelecer a relacdo entre as instituicdes que dizem res-
peito a implementacdo do direito positivo e a teoria politica para assim
estabelecer um direito legitimo. Para o autor americano, esta critica é im-
procedente. Ao assegurar a prioridade da liberdade e conceber uma estru-
tura basica para resguarda-la, ele acredita ter obtido a melhor fundamen-
tacdo dos direitos bem como a melhor estruturagdo de um sistema de li-
berdades que seria fonte de legitimidade posterior.

8 Nome que Rawls dé a sua concepgdo de justica.
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3 Pluralismo e liberalismo na obra de John Rawls

Rawls dedica as suas principais obras - Teoria da Justica (1971) e
Liberalismo Politico (1993) - ao problema do pluralismo.? Partindo do
pressuposto que este € um fato inexordvel nas sociedades contemporane-
as, o autor vai propor uma concepgdo de justica que, quando aplicada a
estrutura basica da sociedade,!? ter-se-ia o que ele denomina de socieda-
de bem ordenada. Uma sociedade bem ordenada é aquela que esté

[...] planejada para promover o bem de seus membros mas quando é também
efetivamente regulada por uma concepgdo ptblica de justica. Isto é, trata-se de
uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem que os outros aceitam os
mesmos principios de justica, e (2) as institui¢des sociais basicas geralmente
satisfazem e, geralmente se sabe que satisfazem. 11

A idéia de concepgao publical? de justica encerra a idéia de que
todos conhecem e aceitam determinados principios da justica validos
para toda a estrutura bésica da sociedade. Numa sociedade governada
efetivamente por uma concepgdo publica de justica, os homens teriam
prazer em viver e conviver uns com os outros. Desta forma (e ao mesmo
tempo), os que constituem a sociedade sao constituidos por ela, pois, ao
ser justa, leva os homens a agir com justica. Isto pressupde, entretanto,

Toda concepgio que considera os individuos livres, iguais e capazes de formularem e de procurarem
realizar sua concepcdo de bem, é levada a aceitar a existéncia de pluralidade de doutrinas morais. Cfme.
GUILLARME, Bertrand. Rawls et le libéralisme politique. In: Revue Francaise de Science
Politique. Volume 46: Pluralisme, Justice, Egalité - de lémpirique au philosophique dans 1'étude
de la démocratie, n. 2, abr. 1996. p. 48. O pluralismo seria o resultado inevitdvel do funcionamen-
to das institui¢des livres e do uso pleno da razdo.
10 A estrutura basica da sociedade corresponde aos principais arranjos politicos, econdomicos e
sociais que sdo responsaveis pela distribuicao de bens e direitos num determinado Estado.
11 RAWLS, op. cit., p.05
12 Este ¢ um dos conceitos centrais no Liberalismo Politico, pois se trata de um ponto de convergéncia
que todas as doutrinas abrangentes podem referendar. Representa “o fio condutor” do pensa-
mento contemporaneo de RAWLS, na tentativa de oferecer uma resposta a criticas importantes
efetuadas a Uma Teoria da justica (especialmente dos comunitaristas e politic6logos), insere sua
teoria no ambito da filosofia politica; permite-lhe dar conta do problema da estabilidade, pois
possibilita o surgimento de um overlapping consensus; mas, acima de tudo, representa uma
transformagao nos objetivos e contetido da sua obra, dando uma nova dimensao - bem mais
reduzida e modesta - a justica como eqiiidade.
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que todos reconhecam e compartilhem os mesmo principios. Daqui, en-
tao, chega-se rapidamente a questao da neutralidade procedimental para
a formulacdo dos principios de justica.

A concepgao ptblica de justical® é notadamente mais simples e obje-
tiva em Uma Teoria da justica que em Liberalismo Politico. Segundo
Rawls, 14 a “idéia de prioridade do justo é um elemento essencial daquilo
que se chama de “Liberalismo Politico” e desempenha um papel central na
justica como eqiiidade como uma das formas desse ponto de vista”. Ele
define a concepgao publica de justica a partir de trés elementos centrais. O
primeiro deles é o seu sujeito, qual seja, a estrutura bdsica da sociedade de
uma democracia constitucional moderna.’®> O segundo é a sua formula-
¢do, que se faz por meio de um ponto de vista livre (freestanding view). Isso
quer dizer que, mesmo que possa ser referendada por qualquer teoria
abrangente, ndo se coaduna com ela e, menos ainda, dela emana. Este
ponto precisa ser bem esclarecido, pois, para Rawls, ndo se trata de reti-
rar das doutrinas abrangentes pontos de contato para efetuar um “su-
mario”, mas de um dado da razdo: a estrutura basica da sociedade deve
ser produzida em condi¢des de independéncia que permitam uma for-
mulagdo mais precisa. O terceiro ponto é que seu contetido se expressa
em termos de idéias fundamentais que se consideram implicitas na cul-
tura politica de uma sociedade democratica.

13 Tnicialmente diz o autor: para os objetivos deste trabalho, bastara, em primeiro lugar, mostrar
como uma concepcao politica de justica com a estrutura e o contetdo da justica como eqiiidade
pode ser entendida como uma concepgédo politica e ndo metafisica e, em segundo lugar, explicar
por que devemos buscar tal concepgdo numa sociedade democratica. Ressalta, ainda, que tal
concepgdo pretende-se politica com o objetivo de evitar que expresse proposi¢des universais.
Rawls ndo deixa de reconhecer, como pode parecer, que tal concepcao é uma concepgdo moral, ja
que envolve valores, idéias, principios, entre outros, mas estes tém a caracteristica especial de ser
valores politicos: in saying that conception is moral, I mean, among the others things, that its content is
given by certain ideals, principles and standards; and that these norms articulate certain values, interpret
this case political values. Cf. RAWLS, John. Liberalismo politico. Traducciéon de Sergio René
Madero Baez. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996. p. 92.

14 RAWLS, op.cit. p.12.

15 Rawls mantém a mesma definicdo de estrutura bisica da sociedade que usava em Uma Teoria da
justica. A idea de sociedade a que ele se refere agora é uma idéia de sociedade fechada: moreover,
I assume that the basic structure is that a closed society: that is, we are to regard is as self-contained and as
having no relations with other societies. Its members enter interpretation only by birth and leave interpretation
only by death. RAWLS, op. cit.,, p 12.



Construi-la ndo é um problema de dificil solucdo, pois a concepgao
politica de justica estd fundada nas idéias latentes de uma cultura politica
democratica que tendem, por isso, a ser consensuais. Sao basicamente trés:
a) a idéia de que a sociedade é um sistema justo de cooperacdo social atra-
vés dos tempos e da troca de geracdes que se define a partir dos seguintes
termos: trata-se de uma atividade distinta da atividade meramente coor-
denada socialmente, pois é guiada por normas e procedimentos publica-
mente reconhecidos; b) implica condi¢des justas de cooperagdo, ou seja, acei-
tar os termos desta cooperacdo desde que os outros também o facam; e,
finalmente, c) requer uma idéia da vantagem racional de cada participante.

Posto o que Rawls quer significar ao conceber a sociedade como um
sistema justo de cooperacao social composta por cidadaos livres e iguais,
resta a questdo de saber qual é a forma mais apropriada de justiga capaz
de fornecer os principios da justica mais adequados ao sistema. Na respos-
ta, o autor recorre ao ja conhecido conceito de posicdo original e
(re)introduz os termos do contrato, agora, porém, com um significado mais
modesto. Felipe apresenta com clareza o sentido aqui proposto:

[...] a posicdo originaria é a atitude tolerante de avaliar, dentre todas as tradi-
¢des do pensamento, qual a que mais respeita os principios da liberdade e da
igualdade na construgdo de uma teoria da justiga. Para avaliar essas teorias,
podem-se formular as seguintes questdes [porém] Para Rawls, porém, somente
podera ser uma teoria da justica democratica aquela que responder afirmativa-
mente a questdo: ¢ dada pelos homens através de um contrato livre? 10

A manutencdo do projeto contratualista no Liberalismo Politico tem
como fungdo assegurar a neutralidade liberal por meio do construtivismo.
Para isso, Rawls vai propor a construcao procedimental do que ele deno-
mina de overlapping consensus. Este seria um consenso em torno do qual os
individuos poderiam associar-se, pois permitira uma convivéncia pacifica
numa sociedade plural. Sao trés as suas caracteristicas essenciais: a) seu
objeto é uma concepgdo politica da justica (principios da justica); b) ndo é

16 FELIPE, Sonia T. (Organizacao, introducdo). Justica como eqiiidade - fundamentacao e
interlocugdes polémicas (Kant, Rawls, Habermas). Anais do Simpésio Internacional sobre
Justica. Florianépolis: Insular, 1998, p.89
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realizado por individuos, mas por doutrinas compreensivas razoaveis
(aquelas que ndo comprometem o poder moral dos individuos); e c) é subs-
crito por varias e diversas concepcdes razoaveis e cada uma delas pode
aderir por meio de suas proprias razdes.!”

Com efeito, o liberalismo politico de Rawls, tal como explica Kukathas e
Pettit,'® é um liberalismo que nao depende de nenhum ideal moral liberal em
particular, como a autonomia. Continua a ser uma versao de “liberalismo”
enquanto sublinha a importancia da tolerdncia e argumenta a favor de um
sistema de governo orientado por principios que ndo pressupdem uma deter-
minada forma de boa vida como a melhor. A atitude do Liberalismo Politico
em relacdo as concepgoes liberais é, portanto, uma atitude de tolerancia, visto
que permite a todos os ideais morais em conflito uma competicdo pacifica.

O overlapping consensus teria entdo a funcao de assegurar a estabili-
dade numa sociedade onde o pluralismo é o resultado inevitavel do funci-
onamento das institui¢des livres e do uso pleno da razdo, pois representa
uma concepgdo de legitimidade politica. Na medida em que reconhece que 0s
cidaddos sdo livres e iguais, toda concepgio liberal deve examinar sua propria
estabilidade de tal modo que cada cidaddo possa afirmd-la livremente.'® Como
parece ficar claro, se concebida como liberal, uma sociedade como sistema
de cooperacado social ndo pode subscrever uma compreensao global como
principio regulador das instituigdes politicas.

Precisamente este é o motivo pelo qual o autor acredita ser impossi-
vel a qualquer doutrina abrangente servir de base a configuragao das ins-
tituicdes sociais, o que equivale a dizer que, em matéria de justica, ha que
se esquecer de tentar fundamenté-la em argumentos gerais, para baseé-la
em idéias que possam ser reconhecidas pela totalidade das teorias
abrangentes. Essencialmente, “um regime democratico ndo precisa de
qualquer acordo sobre uma doutrina compreensiva: a base da unidade

deve sair de outros elementos”. 20

17 Cf. RAWLS, op.cit. p. 144-49.

18 KUKATHAS, Chandran e PETTIT, Philip. Rawls, “Uma Teoria da Justi¢a” e seus criticos.
Traducdo por Maria Carvalho. Lisboa: Gradiva Publica¢des, 1990, p. 23.

19 (GUILLARME, op.cit.p. 327.

20 RAWLS, op.cit. p.: 63.



As caracteristicas necessarias para compor tal pauta de estabili-
dade seriam, segundo o autor, os tragos politicos comuns presentes
numa sociedade democratica que, por estarem associados a uma tradi-
¢do democratica, devem ser reconhecidos por todos os seus membros
como fundamentais e fundantes.

4 Construcao e reconstruc¢ao constante do direito: a critica
de Habermas a justica como eqiiidade

E deste ponto que parte a critica habermasiana. Inicialmente,
Habermas sustenta que a teoria Rawlsiana estrutura-se em niveis diver-
sos: a) fundamentagao: Rawls estabelece a justificacdo normativa de uma
sociedade bem ordenada, objetivando a “auto-estabilizacdao de uma so-
ciedade justa através da forca socializadora de uma vida sob instituigdes
justas”;21 b) esclarecimento: o de como estabelecer, em circunstancias
determinadas, institui¢des justas; c) propaganda: demonstrar que sua
teoria é a mais adequada as nossas préaticas cotidianas e representa as
melhores tradigdes da cultura politica.

A existéncia necessaria desses trés niveis na teoria de Rawls nao dei-
xa claro, segundo Habermas, quais sdo as rela¢des entre a construcdo de
uma fundamentagao tedrica de principios de justica e a recepgao e aplica-
¢do desses mesmos principios pela comunidade juridica concreta, a qual
teria a tarefa de estabelecer suas proprias bases normativas de convivén-
cia por meio desses principios. A questdo radica no fato de que Rawls nao
explicita se a estabilidade de uma sociedade justa se da por intermédio do
overlapping consensus ou por meio da aceitacdo democratica do pluralismo
politico, o que torna o consenso sobreposto apenas uma forma de buscar a
reestruturagao tedrica da idéia de sociedade justa para a reforma prética
das instituicdes sociais existentes.?2

21 ¢, HABERMAS, Jiirgen e RAWLS, John. Debate sobre el liberalismo politico. Traduccién de
Gerard Vilar Roca. Barcelona: Ediciones Paidés Ibérica/ Instituto de Ciencias de la Educacion de
la Universidad Auténoma de Barcelona, 1998., pp. 84-85

22 HABERMAS, op.cit., p. 87.
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Com isso, o autor alemdo acusa a teoria rawlsiana de ndo conseguir
estabelecer a relacdo entre as institui¢des que dizem respeito a implementa-
¢do do direito e as suas relacdes com a filosofia politica. Para Habermas,
“Rawls concentra-se em questdes da legitimidade do direito, sem tematizar
a forma do direito enquanto tal, e, com isso, a dimensao institucional do
direito”.2> O problema que se coloca diz respeito entdo, a saber, se a critica
de Habermas teria forca para afastar o autor americano do debate sobre a
criacdo e posterior institucionalizacdo do direito. Isto significaria que a teo-
ria de Rawls ndo estaria apta a sustentar um sistema de direitos, pois lhe
faltaria a dimensao mais pragmatica que o vincula aos seus destinatarios.

A preocupacdo de Rawls, segundo Habermas, limitar-se-ia, dessa
forma, somente ao grau de aceitagdo e plausibilidade dos principios da
justica como equidade em relacdo as tradi¢des politicas e ao contexto cul-
tural de sociedades contemporaneas pluralista, deixando de fora a tensao
entre facticidade e validade. Ou seja, ndo haveria na justica como eqtiida-
de a descrigdo critica dos processos politicos identificaveis na realidade
social, capazes de promover uma reconstru¢ao do desenvolvimento do
Estado de direito de sociedades concretas, isto é, faltou a Uma Teoria da
Justica, de Rawls, enquanto uma teoria do direito, “uma reconstrucao
normativa do Estado de direito e de sua base social”.?*

O estabelecimento de um nexo entre essas duas realidades, entre a
eficacia (facticidade) dos processos politicos e o arranjo comunicativo dos
processos democréticos de autocompreensao do Estado de direito (valida-
de) é a tarefa que, entao, Habermas propde para si mesmo. A critica seria,
assim, uma critica familiar - de alguém que mantém admiracdo pelo
projeto rawlsiano -, de alguém que compartilha com sua inteng¢do e con-
sidera seus resultados essenciais como corretos. Segundo o filésofo ale-
mao, trata-se apenas de saber se Rawls consegue fazer valer suas corre-
tas e importantes definicdes normativas. 22

Nesse sentido, Habermas centra sua analise em trés aspectos distin-
tos da realizagao do projeto de implementacao de uma autonomia de raizes

23 HABERMAS, op.cit. p., 92.
24 HABERMAS, op.cit.,p.93.
25 HABERMAS, op.cit.p. 42.
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kantianas. Inicialmente, aponta o fato de que tem duavidas sobre se o
conceito de posicdo original assegura e explicita adequadamente a idéia
de um juizo imparcial de principios de justica entendidos deontologica-
mente. Aduz, assim, a questdo de que a posicdo original constitui-se a
partir de um desenho tedrico que atribui aos partidos a tomada de deci-
sOes representativas de uma ordem moral individual, a qual se encontra
anteriormente eliminada nos préprios individuos, ja que estes estdao vin-
culados a uma posicao original na qual sdo despidos do sentido proprio
de justica e da concepgdo pessoal de bem.

Habermas argumenta que Rawls pode ampliar sua concepgao de
posicdo original e resolver o problema, mas, com isso, perderia a caracte-
ristica mais marcante de sua teoria que é a divisdo entre a racionalidade
de eleigao subjetiva e as apropriacdes das limitagdes objetivas, divisao esta
que permite que sujeitos auto-interessados consigam realizar, ndo obstante,
decisdes racionais (morais).2

Em segundo lugar, considera que Rawls deveria separar as questdes
de fundamentacdo das de aceitacdo. Com isso, a neutralidade de sua con-
cepcao de justica ndo deve se sobrepor a validez cognitiva de sua teoria
como um todo. Pelo contrario, deve conviver com as variadas doutrinas
interpretativas e as diferentes concep¢des de mundo, sem que perca sua
capacidade de gerar resultados praticos, proporcionando o overlapping
consensus. O problema é que a aceitacdo do consenso deve ser anterior a
ele mesmo e ndo posterior, o que leva a pensar na existéncia de cosmovisdes
verdadeiras por si mesmas, produzindo uma espécie de ontolologia, e ndo
no sentido semantico-discursivo, mas normativamente vinculante.

Em terceiro e iltimo lugar, Habermas considera inadequada a colo-
cagdo dos direitos basicos liberais sobre o principio democratico de
legitimacdo, o que seria uma conseqiiéncia indesejada, mas previsivel,
especialmente por conta da divisao rigida entre identidade politica e iden-
tidade nao publica dos cidadaos. Na verdade, aqui se coloca, mais uma
vez, a questdo da reinterpretacdo da idéia de autonomia kantiana por
Rzwls. Para o fil6sofo alemao, Rawls ndo consegue alcancar o intento de

26 HABERMAS, op.cit.,p. 45-47.
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harmonizar a liberdade dos modernos com a liberdade dos antigos pelo
fato de restringir a idéia de autonomia de Rousseau e Kant. Para estes
altimos, a raiz da autonomia moral e da autonomia politica é uma s6, ja
que os direitos liberais (liberdade de crenca, de consciéncia, de protecao
a vida e a propriedade, em suma, a “liberdade dos modernos”) nao po-
dem limitar o exercicio publico da razdo, isto é, a realizagdo da préatica
de autodeterminagao, estabelecida pela construcdo constante do proces-
so democratico de questionamento politico da realizacao efetiva dos di-

reitos (a “liberdade dos antigos”).?’

Por fim, Habermas acusa Rawls de constituir uma teoria em termos
bastante modestos, limitando-se meramente a aspectos procedimentais do
uso publico da razdo, ou seja, ao processo que poderia formar racional-
mente uma opinido e uma vontade, desenvolvendo a idéia de direitos a
partir de sua institucionalizagdo juridica. Tal fato, ndo permitiria ver o
processo democratico como um processo reconstrutivo, mas somente de
construcdo fundante. O professor alemdo vé, portanto, a necessidade de
se assumir, no campo da filosofia politica, a imodéstia diletante capaz de
abandonar o “‘método de evitacao” de questdes disciplinares de fundo. Esse
‘método” possibilita a constituicdo de um sistema fechado digno de admi-
ragdo, mas absoluta e continuamente dependente das disputas dos con-
ceitos de racionalidade e de verdade.?8

5 Democracia constitucional e pluralismo: que justica,
quais direitos?

Pois bem, do que foi dito até aqui ja é possivel concluir que, embora
Rawls e Habermas compartilhem preceitos e postulados epistemolégicos,
as discordédncias entre eles tém o condao de separé-los em termos de fun-
damentacdo, criacdo e aplicacdo do direito. Desta forma, pode-se dizer
que, essencialmente, aquilo que os separa, além da fundamentagao do sis-
tema de direitos, é o alcance e a estabilidade deste sistema, especificamen-

27 HABERMAS, op.cit., pp.66-67.
28 Cf. HABERMAS, op.cit.,p.71.



te, numa sociedade em continua transformacdo e que, portanto, na opi-
nido de Habermas, ndo poderia cristalizar direitos, conseqiiéncia que ob-
viamente teria a obra de Rawls.

Habermas??

se vale de um recurso de linguagem para explicar a di-
ferenga entre a sua concepgao e a concepgao de sistema de direitos de
Rawls. Para ele, na obra do autor americano, os direitos seriam distribui-
dos e consistiram, basicamente, em propriedade dos individuos,?° tornan-
do-se verdadeiras barreiras contra as maiorias transitorias. Ja para o filo-
sofo alemado, os direitos sao o resultado do exercicio constante da razao pu-
blica e, desta forma, a revisao do sistema de direitos é sempre possivel facul-
tando mudancas em sua estrutura se a soberania popular assim o desejar,

nao encontrando, por outro lado, barreiras nos direitos individuais.

Isto posto, ha que se esclarecer que nao se trata neste texto de afirmar
a vitéria de um autor sobre o outro, mas de analisar qual deles oferece uma
melhor sustentacdo para o sistema de direitos. Com efeito, se concentrar-
mos esforcos especialmente nos direitos individuais, que é onde de fato resi-
de a capacidade de cidadania e liberdade, ter-se-4 que o modelo de Rawls
estd mais apto a atender as demandas da democracia constitucional.

Com efeito, Vieira3! demonstra que uma das grandes contribuicdes de
Rawls estaria em afastar o problema da intangibilidade de algumas clausulas
da Constituicdo, sem precisar recorrer a quaisquer principios outros que nao
possam ser justificados racionalmente por meio da ética e da superioridade
dos direitos fundamentais, mas também sem resvalar para um naturalismo.

As formulagdes de Rawls, recolocando a discussédo ética no &mbito da Politica e
do Direito, servem a analise das clausulas constitucionais intangiveis, uma vez

29 Cf. HABERMAS, op.cit.,p. 47-48.

30 A identificacdo de direitos a bens aos quais se aspira individualmente leva, por outro lado, & nogao
de justica vinculada a uma ética de bens, mais proxima do utilitarismo e dos enfoques aristotélicos,
do que de uma idéia de teoria do direito de corte kantiano, vinculada a idéia de autonomia. Rawls
supera parcialmente este problema quando responde a critica de H. L. Hart, colocando que s6
podem ser reconhecidos como bens bdsicos aqueles bens sociais que sio apropriados para os planos de vida e
para o desenvolvimento das capacidades morais dos cidadios enquanto pessoas livres e iguais. HABER-
MAS, op.cit. p. 50, incorporando, assim, o valor eqiiitativo da liberdade como primeiro principio.

31 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constitui¢do e sua reserva de justica - um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.222-24.
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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 organizacao
da sociedade em que os homens sao compreendidos como fins, e ndo como meios.
Neste sentido a teoria da justica de Rawls ndao é meramente procedimental, [mas]
h&, portanto, uma ética substantiva que permeia o discurso de Rawls.>?

Sem duvida, a obra de Rawls, que encarna um individualismo dos
direitos pessoais, parece ser a melhor configuracdo para a validade dos
direitos fundamentais e resulta muito mais segura e compativel com a de-
mocracia constitucional, pois atinge uma possibilidade de consolidacao
dos direitos e liberdades que outras teorias ndo conseguem atingir. Na
defesa de Rawls, pode-se apontar, ainda, para os argumentos levantados
por Kateb,33 que sustentam que a individualidade democrdtica é, talvez, se
nao provavelmente a melhor realidade e a aspiracio que uma cultura pode de-
senvolver onde os direitos siao continuamente violados e, portanto, podem ser
sistematicamente apreciados e reconhecidos [juridicamente].

Independentemente de poder ou querer esgotar o debate Rawls/
Habermas - o que parece realmente inimaginavel - buscou-se, até aqui,
demonstrar os matizes que ele assume no que toca a filosofia constitucio-
nal contemporanea. Pode-se encerrar dizendo, entdo, que para além de
qualquer preferéncia teérica que mova o leitor na direcao apontada por
este artigo ou na diregdo contraria, ambos os autores nos convidam a pen-
sar a Lei Fundamental como um compromisso democratico e de justica. Se
isto nao for suficiente, fica pelo menos aberto o debate.

Conclusao

Este artigo propos-se a apresentar o debate Rawls/Habermas, espe-
cialmente no que toca a filosofia constitucional. Seu objetivo maior, entre-

32 VIEIRA, op.cit., p. 224.

33 KATEB, George. La Individualidad democratica y el significado de los derechos. In: ROSENBLUM,
Nancy (dir.). El Liberalismo y la vida moral. Traduccién de Horacio Pons. Buenos Aires:
Ediciones Nueva Vision, 1993., 205.



tanto, pode ser resumido em apontar qual dos dois sistemas se mostra
mais compativel com a democracia constitucional e enfrenta melhor o pro-
blema do pluralismo inerente as sociedades contemporaneas.

Para levar a termo este objetivo, partiu-se da obra de John Rawls,
que é, sem conteste, uma possibilidade licita e eficaz de dar voz a um
elemento externo ao discurso sobre a Lei Fundamental (a filosofia politi-
ca), sem levar, entretanto, a um completo desvirtuamento dos pressupos-
tos tedricos e epistemoldgicos da propria Teoria da Constituicdo, mas que
permitisse, concomitantemente, a sua continuidade e renovacao.

Assim, da reunido destes dois elementos, é que aparece a necessida-
de de caracterizar a filosofia constitucional como uma fonte de renovacgido
do discurso sobre o direito, pois lhe coloca demandas de fundamentagdo e
justificacdo incompativeis com o positivismo dominante até aqui. Como se
procurou demonstrar, a obra de Rawls aparece como uma alternativa re-
levante para concretizar este objetivo.

Entretanto, seu opositor, Jiirgen Habermas, langa algumas criticas
relevantes e propde em questdo a possibilidade de Rawls de fato oferecer
uma justificagdo adequada em termos de legitimidade para o sistema de
direitos. Tal como foi dito, embora ambos compartilhem os mesmos pres-
supostos epistemolégicos - a maxima kantiana da prioridade do justo so-
bre o bem -, é a melhor interpretacdo desta que esta em xeque.

Com efeito, ao propor significados distintos para a primazia da justi-
¢a, os dois vao discordar sustentar maneiras distintas de justificacdo dos
sistemas de direitos. E, como se buscou demonstrar, ainda que nao se pos-
sa dar por esgotado o debate, pelo menos por enquanto, a idéia de intangibi-
lidade dos direitos, sustentada pela justica como eqiiidade parece mais
apropriada a atender as demandas da democracia constitucional.
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