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RESUMO E PALAVRAS-CHAVES

O objetivo deste trabalho é delimitar, a partir das no¢Bes de razdo publica e consenso
sobreposto de John Rawls, um substrato teérico que possa servir de balizador ao conceito de
justica empregado pelos tribunais superiores (ou por aqueles que exergam fungéo similar). A
primeira parte do trabalho foca na critica ao utilitarismo, na questdo do pluralismo de
doutrinas morais nas sociedades atuais e na abordagem da no¢do de razdes publicas. A
segunda parte delimita as ideias do razoavel e o conceito de consenso sobreposto. J& a terceira
parte busca trazer uma inteligibilidade a esses conceitos para a l6gica de um tribunal superior,
trabalhando também a nogdo das liberdades fundamentais e usando como exemplo hipotético
de aplicacdo desse substrato o caso do aborto.

Palavras chave: John Rawls; Razdes publicas; Filosofia politica; Legitimidade democrética;
Decisdes judiciais.



ABSTRACT AND KEYWORDS

The purpose of this work is to delimit, on the basis of John Rawls’ notions of public reason
and overlapping consensus, a theoretical substrate that might serve as model to the conception
of justice employed by supreme courts (or by those who perform similar functions). The first
part of the paper focuses on the critique of utilitarianism, on the question of the pluralism of
moral doctrines in today’s society, and on the notion of public reason. The second part
delimits the ideas of reasonableness and the concept of overlapping consensus. The third part
seeks to explain the role that those concepts may play in the logic of a supreme court, also
considering the notion of fundamental freedoms and using as a hypothetical example of the
application of this substrate the abortion case.

Keywords: John Rawls; Public reason; Political philosophy; Democratic legitimacy; Judicial
decisions.
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I. INTRODUCAO

Inimeros sdo os desafios da praxis juridica dos tribunais superiores na atualidade. Um
destes, talvez o maior, € sem duvida garantir o equilibrio entre a deliberacdo representativa
democrética do poder legislativo e os limites desta deliberacdo, impostos por uma retomada,
ainda que com outra rotulacdo (atualmente se encontra na moda o termo

neoconstitucionalismo), do que conhecemos por direitos naturais.

Afirma o lugar comum académico (que ndo por comum € incorreto) que apOs 0S
acontecimentos dos movimentos fascistas europeus, em especial na Alemanha, 0s
magistrados, e em especial os tribunais superiores, ndo poderiam estar vinculados tdo somente
a lei, mas deveriam observar em seus julgados se estas leis obedeciam aos direitos humanos,

ou em outras palavras, se estavam de acordo com preceitos basicos de justiga.

Né&o estando de acordo com tais principios, ndo deveriam os magistrados aplica-las.
Tal ponto de vista parece ndo oferecer maiores problemas para o pensamento ordinario
quando se pensa em nao obedecer, por exemplo, a uma lei que determinasse que todos 0s
judeus devessem utilizar publicamente a Estrela de David estampada. Seja pelo absurdo que
tal ato em si transparece, seja pela distancia histdrica que nos garante um melhor

discernimento.

No entanto, 0 que essa nova doutrina afirma em esséncia é que o Poder Judiciario, em
especial atraves da atuacdo de seus tribunais superiores, deve delimitar o espaco da
deliberacdo democratica pura. E se tal assercdo é aceita, a pergunta que obviamente se origina

é: a partir de quais parametros?

Tal questdo por si sO leva a inimeros trabalhos doutrinarios e milhares de paginas que
ainda serdo escritas. Ndo me interessam, entretanto, tais questfes especificas da dogmatica
juridica. Estou buscando um momento anterior a esta questdo, qual seja, qual a legitimidade
que estes tribunais podem ter para decidir a despeito da vontade da maioria. Ainda mais, por
gue a maioria deveria se submeter a decisdo de tais tribunais baseados em uma suposta técnica
juridica que chega a resultados estranhos a seus desejos. Formulando de forma mais precisa:

Como os tribunais superiores devem decidir para que seus julgados sejam eivados de
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legitimidade democratica mesmo quando contrariem as determinacbes de Orgaos

representativos da vontade da maioria?

Permitam-me aprofundar um pouco mais. Num ambiente de sociedades multiculturais,
em que inGmeras sdo as concepgBes morais, religiosas e politicas de cada grupo de pessoas,
como um tribunal superior deve atuar para afastar da deliberacdo democréatica determinadas
questBes garantindo dessa forma a propria legitimidade democrética, de forma que ndo oprima

as concepcOes morais particulares que os diferentes individuos carreguem?

Obvio que a pretensdo destas perguntas por muito ultrapassa o escopo deste projeto, e
para garantir um minimo de profundidade na analise da questdo irei aborda-la a partir da
perspectiva de um filésofo que se debrugou sobre o assunto. Por isto, voltarei minha analise
bibliogréafica a teoria de John Rawls e ao material critico produzido a partir dela, em especial,

a partir de sua nocao de razdes publicas.

Dessa forma, a pergunta que buscarei responder ao longo do texto é: A teoria de John
Rawls sobre razbes publicas garante por si sé legitimidade democratica se aplicada nas
decisdes judiciais de temas moral/politicamente sensiveis pelos tribunais superiores? Ou de
forma mais elegante: Como os tribunais superiores podem conferir legitimidade democratica a
suas decisOes a partir de uma concepc¢do da doutrina rawlsiana? Sintética e atrativamente, da

forma disposta no titulo: Como os tribunais superiores devem decidir?

Para responder esta questdo com propriedade, precisarei percorrer um caminho
doutrinario para construir as bases de conhecimento suficientes que me permitam refletir
sobre a pergunta. No primeiro capitulo verificarei qual é a nocdo de razBes publicas
estabelecida por Rawls, quais foram os principais trabalhos publicados pelo autor sobre ela e

quais as principais criticas e variagdes que 0 mundo académico propés.

Sendo este o principal substrato para o presente tema, ndo posso me olvidar de analisar
em qual tipo de sociedade se aplicaria seu conceito, ou seja, qual seria o palco para as
decisdes judicias de um tribunal superior. Nesse caminho, no segundo capitulo observarei

outra ideia de Rawls: a no¢do de consenso sobreposto de concepgbes morais particulares.
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Por fim, no Gltimo capitulo devo me questionar como os magistrados poderiam utilizar
tais nogdes para suas decisbes, ou seja, qual instrumentalidade poderia ser obtida para a
realizacdo das decisdes a partir destas concepcdes. E, talvez o ponto mais importante: essa
instrumentalidade parece ser suficiente para atingir aos objetivos propostos de garantir a
legitimidade democrética das decisdes judiciais?

De forma a deixar tal analise mais palatavel, ainda no terceiro capitulo, buscarei,
mesmo que de forma incipiente (mas nem por isso alheia de substrato doutrinario), trabalhar
com um tema concreto para ajudar a visualizacdo de tal aplicacdo. Pela necessidade de um

tema moralmente controverso, utilizarei a ainda ndo resolvida problematica do aborto.

Apesar das discussdes sobre o objeto elencado aqui serem constantes na sociedade
ocidental, em especial apds o modelo de triparticio de poderes e da renovada nocdo de
democracia, talvez o cenario de crise politica nacional (poderiamos dizer mundial), no qual a
atuacdo dos tribunais superiores se faz mais presente regulando e interferindo nas leis e
atuacOes dos poderes legislativo e executivo, em um movimento conhecido como ativismo

judicial, faca ser ainda mais importante a analise da questéo.

Por que os tribunais superiores poderiam suplantar as decisées do congresso nacional e
de onde advém sua legitimidade para tal sdo questdes de suma importancia para delimitar qual
deve ser o papel do Poder Judiciario, que por vezes, parece nao ter limites externos além dos

que se auto impde.

Por isso, verificar quais sdo 0s parametros que garantem a legitimidade das decisoes,
num cenario de judicializacdo da politica, no qual os perdedores de disputas democratica
quantitativas apelam ao judiciario muitas vezes para terem revertidas as decisdes em seu
favor, é essencial para delimitar até onde essa atuacdo deve ir e de que modo deve ser
realizada. Dessa forma, esta questdo da filosofia politica desemboca na prépria arquitetura

institucional dos poderes no modelo de Estado contemporaneo.

N&o podemos deixar um poder decidir sozinho seus proprios limites, mas sim,
devemos estimular a discussdo académica, politica e social sobre tema, para em conjunto
estabelecer quais sdo 0s critérios aceitaveis para que as decisGes tomadas ainda sejam

legitimas perante a sociedade. No extremo, para delimitar até que ponto a interferéncia de um
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poder dito neutro é legitima o suficiente para garantir sua observancia pelas outras figuras da
sociedade, incluindo seus préprios cidadaos. E apesar de tudo, como essa propria interferéncia
pode ser essencial para a no¢do de Estado Democréatico de Direito. No abismo das questdes

subjacentes ao explorado, € isto que pretendo ajudar a responder.
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1. CAPITULO 1: RAZOES PUBLICAS.

I Uma resposta ao utilitarismo.

A historia da filosofia politica indubitavelmente percorreu indimeros caminhos,
bifurcacOes e estradas sem saida. Diversas teorias foram propostas, criticadas, reelaboradas e
remodeladas. A busca por explicar e propor como as instituicdes de uma sociedade, ou seja,
como o Estado em si e todo seu aparato, passaram a existir, existem ou devem existir intrigou
os seres humanos desde a China antiga® até os dias atuais. Focarei no Gltimo ponto elencado,
que se relaciona a como o Estado deve existir, em outras palavras, o que € justo em relacéo
aos atos realizados pelas instituicGes politicas e quais critérios devem ser seguidos por elas.
Nos ultimos séculos, duas linhas doutrinarias se destacaram em responder esta pergunta: o

utilitarismo e o contratualismo.

O utilitarismo tem em sua esséncia a ideia da maximizacdo do prazer (ou utilidade) e
da diminuicao da dor. Sua base de analise parte do principio da utilidade, que é a ideia de que
um ato € tdo bom quanto sua capacidade de aumentar prazer das pessoas afetas pelo ato, sem
causar tanta ou mais dor’. Buscando outras palavras, trago o conceito base de Bentham®, que

de forma simples o exprimiu:

Por principio de utilidade entende-se aquele principio que aprova ou desaprova
qualquer acéo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da
pessoa Ccujo interesse esta em jogo, ou, 0 que € a mesma coisa em outros termos,
segundo a tendéncia a promover ou a comprometer a referida felicidade. °

Dessa forma, a ideia politica de uma doutrina utilitarista seria aquela na qual um

Governo (termo que utilizarei neste trabalho como sinbnimo de Estado), para ser justo, deve

1 Posso citar as doutrinas do confucionismo, legalismo, moismo e taoismo desenvolvidas por volta do século V
a.C. Para mais informac®es ver Ya-lan Fung em “A Short History of Chinese Philosophy”.

3 Ainda que esses termos sejam utilizados comumente na doutrina utilitarista, gostaria de fazer a ressalva que
utilizarei, assim como Rawls, o conceito de prazer ligado a nocdo da satisfacdo de um desejo racionalizado, e o
da dor como sua frustragdo. Assim, na hipdtese de alguém ser forcado a sentir prazer contra sua vontade, ndo
teriamos a concretizagdo do principio da utilidade, que se estabeleceria, no entanto, no caso de alguém forcado a
sentir dor que a desejasse. Em resumo, os termos prazer e dor ndo devem ser tomados em sua literalidade.

4 Como poderia ser usado o de Sidgwick ou de Mill para esse propdsito genérico.

5 BENTHAM, Jeremy. Uma Introducéo aos Principios da Moral e da Legislacao. Sao Paulo: Abril Cultural,
1979. P4gina 10.
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basear suas ac¢bes no principio da utilidade. Ou seja, deve buscar “o maior saldo liquido de

*® na sociedade, entre o incremento que causou no prazer e o que eventualmente

satisfacao
causou na dor. E, portanto, uma doutrina teleoldgica, ja que define o que é justo a partir da
consequéncia de um ato, sendo justo tudo aquilo que causa mais prazer do que dor. Nao existe
para ela valor intrinseco a um ato, mas tdo somente o valor de seus desdobramentos em

relacdo ao principio da utilidade.

Assim, suponhamos que uma prefeitura adquiriu recursos suficientes para construcao
de uma nova escola e precise decidir em qual local devera ser construida. Usando o modo de
pensar utilitarista, a escola devera ser construida no local que atenda ao maior nimero de
pessoas interessadas, causando assim o maior incremento de felicidade possivel. De outra
forma, mas com a mesma abordagem, podemos pensar no casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Oras, o0 incremento de felicidade das pessoas que se casam parece ser maior do que o
desconforto causado nas pessoas contra este tipo de casamento, sendo assim, justo que o

estado ndo o proiba. Penso que temos claro agora, a l6gica do funcionamento de tal doutrina.

Rawls nega o principio da utilidade em uma “Teoria da Justi¢a”. Alias, de forma
expressa, comega seu livro informando seu objetivo de ‘“‘elaborar uma teoria da justica que
represente uma alternativa ao pensamento utilitarista em geral”’, vinculando-se desde logo &

teoria do contrato social.

Antes de iniciar a discorrer sobre o que € proposto, precisamos saber os motivos que
levariam a entender que o utilitarismo ndo é uma boa solu¢do. Em sua esséncia temos que a
nocdo de maximizacao do prazer s protege as liberdades basicas do individuo na medida em
que estas liberdades produzem, no todo, mais prazer do que dor. Ou seja, a prote¢do destas
liberdades de forma generalizada s6 ocorre incidentalmente, na medida em que o calculo
contingente se torne muito arriscado, sendo preferivel a opcdo pela protecdo geral de
determinados direitos a chance da violacdo de uma liberdade por um calculo mal feito. As
liberdades fundamentais ndo teriam um carater absoluto, ou inato, e poderiam,

hipoteticamente, ser ignoradas caso ndo atendessem mais o principio da utilidade. Elas seriam

6 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo: Jussara Simdes. 42 edicdo revisada. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. Pagina 27.
7 Ibidem.
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apenas derivagdes da aplicagdo do principio da utilidade, as quais a experiéncia teria mostrado

atil para a maximizagédo do prazer.

Além disso, as pessoas ndo sdo analisadas como individuos autbnomos heterogéneos,
mas somente como produtores de desejos a serem satisfeitos. Se ndo existe uma definicdo
independente do justo, e se 0 bem objetiva a maximizacdo do prazer, € certo que individuos
podem fazer célculos de sacrificio, deixando de comer um chocolate pelo bem de sua
aparéncia fisica, por exemplo, por entender que este desejo lhe é mais caro. Tao certo também
é que a sociedade podera realizar tais calculos, sacrificando o prazer de alguns individuos em
prol da maximizacdo da maioria, sem ferir desse modo o principio da utilidade, tendo em vista
que, ndo existe qualquer direito anterior a analise de suas consequéncias sob a Otica da

maximizagédo de prazer.

Para nos dar maior clareza sobre a realizagdo desses calculos, elencarei alguns
exemplos. Note a posicao adotada pela sociedade na famosa musica “Geni € o Zepelim”8 de
Chico Buarque. Um forasteiro chega a uma cidade e ameaca sua completa destruicdo, a
menos que um de seus habitantes lhe seja entregue por uma noite para que 0 use como
desejar. O célculo de prazer neste caso €: causaremos 0 incremento de dor em uma habitante,
mas pouparemos o incremento de dor de toda a populacdo, de modo que a pessoa deve ser
entregue. As consequéncias para a acdo proposta possuem o maior saldo liquido de satisfacdo,
e por isso, o célculo utilitarista permite a entrega de seu habitante, ja que ndo pressupde

qualquer direito prévio ou natural a ele.

Utilizando um exemplo mais ordinario, podemos pensar na distribuicdo de remédios
pelo SUS. Levando a posicdo utilitarista a suas ultimas consequéncias, ndo seria justo
fornecer remédios extremamente caros, fora do orcamento do sistema, se o fornecimento de
um remédio destes implicasse na falta de fornecimento de centenas de outros remédios
ordinarios. O incremento da felicidade de uma pessoa seria inferior ao incremento de centenas
de pessoas, e 0 célculo seria rejeitado. Note-se que posicdo utilitarista possui um carater
neutro em relacdo ao ato em si, porque se importa com suas consequéncias, e nao ira atribuir a

individualidade valores de protecdo minimos a priori.

8 HOLANDA, Francisco Buarque. Geni e o0 Zepelim. Rio de Janeiro: Polygram/Philips, 1979.
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Para o contratualismo rawlsiano, ha uma inversdo crucial de valores nestas andlises.
Partem das consequéncias dos atos para determinar sua justica, enquanto deveriam partir dos
atos em si. Enquanto a doutrina utilitarista é teleoldgica, igualando o conceito de bem ao de
justica, a doutrina contratualista é deontoldgica, definindo primeiro o que é justo, para depois
analisar os atos e suas consequéncias. O que € justo independe das consequéncias, ainda que
ndo lhe seja, por 6bvio, indissociavel delas. Assim, a partir da definicdo do que é justo,
podemos rejeitar diversos calculos antecipadamente, como, por exemplo, o calculo da tortura.
O utilitarismo poderia aceita-la se, digamos, fosse entendido que a aplicacdo da tortura sob
determinados parametros tem um alto percentual de sucesso em maximizar a felicidade, e que
as aplicacOes indevidas ou infrutiferas causassem menos dor do que o incremento de prazer
acarretado. Ja o contratualismo mencionado sequer o consideraria, pois ele estaria fora da

concepcao de justica defendida.

Uma doutrina contratualista €, assim, aquela que pressupde um contrato realizado por
toda a sociedade, no qual sdo definidos os conceitos de justica, seus procedimentos e pontos
essenciais dos arranjos politicos. A diferenca essencial é que a proposta contratualista limita e
define os parametros pelos quais uma sociedade deve se ordenar, ja o utilitarismo pressupde

todos os meios possiveis, desde que alcancem o fim desejado:

Em um caso, pensamos a sociedade bem-ordenada como um sistema de cooperacéo
para vantagens reciprocas regulado por principios que seriam escolhidos em uma
situacdo inicial equitativa; no outro, como a administracdo eficiente dos recursos
sociais a fim de elevar ao maximo a satisfacdo do sistema de desejos construidos
pelo og)servador imparcial a partir dos inimeros sistemas de desejos aceitos como
dados.

Feita esta breve explicacdo do tipo de teoria de que Rawls buscava se afastar (ou
responder, negar, criticar) vou abordar qual concepcao de justica ele defende como correta: A

justica como equidade.
ii. A justica como equidade.
A justica como equidade é uma teoria contratualista, como ja dito. Mas ndo uma teoria

do contrato social classica, e sim de um contrato hipotético. Hipotético por que se baseia em

uma abstracdo, imaginando determinadas condi¢des nas quais esse contrato seria firmado, que

9 Ibidem. Péagina 41.
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nao ocorreram ou ocorrerdo no mundo real. Por isto, ela se afasta de um contratualismo real,
no qual “as regras morais ndo dependem de outra coisa sendo dos desejos ou preferéncias

10 Assim, sua teoria pressupde regrais morais que seriam validas independentemente

pessoais
de um acordo real entre pessoas e de sua capacidade de negociacdo (ou de sua forca),
estabelecidas recursivamente na forma contratual com o intuito de ressaltar o aspecto

igualitério entre as pessoas.

Seu objeto é restrito. Ela ndo busca estabelecer todas as respostas a questdo do que é
justo, mas busca estabelecer as bases de justica de uma determinada sociedade. Assim, se
limita aos arranjos basicos sociais, e o funcionamento de suas instituicdes mais importantes.
Buscando responder a essa questdao pela otica contratualista que “impde ponderaveis limites

. sz . : : 11
aos principios aceitaveis de justica”.

Os pressupostos dessa formacao contratual (ou a posi¢do originaria de sua formacao)
utilizardo o que Rawls denomina de véu da ignorancia. Nesse exercicio dialético, supde-se
que o contrato moral serd realizado por individuos racionais e altruisticamente
desinteressados, eles ndo sdo invejosos, mas também ndo possuem interesse nos desejos
alheios quando estes ndo tenham uma conexdo com eles proprios (sdo pessoas ordinarias que
almejam bens como direitos, riquezas, empregos dignos e felicidade, sem ter o objetivo que o
outro seja mais feliz ou infeliz do que eles proprios). Esses individuos momentaneamente
desconhecem quaisquer de suas caracteristicas subjetivas, ou seja, ndo sabem se séo ricos ou
pobres, atléticos ou inteligentes, velhos ou novos, cristdos ou mugulmanos, mas sabem que
existem pessoas com essas caracteristicas. Ficando sem saber qual arranjo moral especifico

Ihes seria favoravel, ou desfavoravel, em um status quo equitativo.

Nesse cendrio, pode-se supor que a definicbes de regras pelos seus participantes
evitaria resultados que trouxessem grandes maleficios, ainda que para poucos, em prol do
beneficio da maioria. Ja que eles proprios podem estar incluidos nesta minoria, de modo que

ndo tomariam riscos de se condenarem a grandes infortdnios em prol de terceiros. Seriam,

10 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
Tradugdo: Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. Pagina 13.

11 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo: Jussara Simdes. 42 edi¢do revisada. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. Pagina 22.
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entdo, propensos a rejeitar o utilitarismo, ja que “ninguém tem motivo para aceitar uma perda

duradoura para si mesmo a fim de gerar um saldo liquido maior de satisfagio™".

Mas o cenario ndo acaba com o véu da ignorancia. Essas pessoas reunidas teriam um
objetivo: o de estabelecer os principios basicos de uma sociedade. Principios os quais devem
estar de acordo com nossas intuicdes morais, atendendo casos de cujo carater moral temos
certeza (devem rejeitar a discriminacdo racial por exemplo), e servir como orientadores de
situacdes nos quais temos davidas (como a distribuicdo de renda). Isso ponderado através de

um equilibrio reflexivo descrito em “Uma teoria da justica’:

Comegamos por descrevé-la [a situagdo] de modo que represente condicBes
amplamente aceitas e de preferéncias fracas. Verificamos, entdo, se essas condicoes
tém forca suficiente para produzir um conjunto significativo de principios. Em caso
negativo, procuramos outras premissas igualmente razoaveis. (...) € possivel que
haja discrepancias. Nesse caso, temos uma escolha. Podemos modificar a
caracterizacdo da situacdo inicial ou reformular nossos juizos atuais, pois até o0s
juizos que consideramos pontos fixos provisorios estdo sujeitos a reformulacéo.
Com esses avangos e recuos, (...) suponho que acabemos por encontrar uma
descricdo da situacdo inicial que tanto expresse condi¢@es razodveis como gere
principios que combinem com nossos juizos ponderados devidamente apurados
e ajustados (grifo nosso).

Nessa posicao inicial, ponderando da maneira descrita, Rawls concebe que tais

individuos chegariam a dois principios fundamentais™:

1. Cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais
liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de

liberdades para as outras pessoas.

2. As desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que
somente existam na medida em que beneficiem a todos, e devem estar atreladas

somente a cargos e posicdes acessiveis a todos.

Ainda gue o segundo principio se refira a uma das mais importantes questdes sociais, a
distribuicdo de recursos, nosso enfoque neste trabalho tem maior ligagdo com o primeiro

principio. Este estabelece que é justo que cada ser humano tenha, independentemente de

12 Ibidem. Péagina 17.
13 Ibidem. Péagina 73.
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qualquer situacdo teleoldgica, acesso a um sistema de liberdades fundamentais tdo extenso

quanto o sistema de liberdades do outro, sendo o encontro de tais liberdades seus limites.

iii. A questéo do pluralismo.

Até este momento abordei a necessidade vislumbrada por Rawls de uma nova teoria
moral ser uma resposta a corrente utilitarista. Verifiquei as bases contratualistas desta teoria, e
de que forma ela se desenharia, com sua preocupacdo com a equidade. Ndo adentrarei agora
em detalhes da ideia de justica como equidade, mas abordarei por que, como foi posta, essa
doutrina, apesar de ser atrativa, ndo nos oferece uma resposta adequada a questdo social do

pluralismo.

O ponto crucial € que, como ¢ desenvolvida em “Uma teoria da justi¢a”, a no¢do de
justica com equidade parece necessitar de uma sociedade com tal nivel de organizacdo que a
maioria de seus membros a aceitem como verdadeira. Ainda que ele busque limitar o escopo
de abrangéncia da doutrina as questdes politicas fundamentais da sociedade, todos 0s
membros dessa sociedade bem-ordenada, deveriam compartilhar essa mesma nocao de justica

politica:

E uma sociedade [bem-ordenada] na qual todos aceitam e sabem que 0s outros
aceitam os mesmos principios de justica, e as instituices sociais basicas atendem e
se sabe que atendem a esses principios. A justica como equidade esta estruturada
para estar de acordo com essa ideia de sociedade. **

Isso, pensando em sociedades globalizadas multiculturais, parece ser irrazoavel. Ou
seja, tal doutrina parece ser nesse plano um atrativo projeto retérico ou modelo utépico de
sociedade. Gargarella sintetiza essas criticas caracterizando a teoria de Rawls de forma tal

que:

(...) pressupunha um ideal iluminista segundo o qual se podia esperar a descoberta
de uma doutrina filos6fica que fosse capaz de nos revelar quais condutas sdo
corretas e quais ndo, e que fosse, a0 mesmo tempo, capaz de ser reconhecida por
qualquer pessoa que raciocinasse de modo adequado.™

14 Ibidem. Pagina 560.
15 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
Traducdo: Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. Pagina 227.
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Assim, se reconhecermos como objetivo a criagdo de uma concepcdo politica de
justica funcional, ou seja, que possa ter viabilidade em sua aplicacdo em uma sociedade tal
como as existentes, precisamos reconhecer a impossibilidade do compartilhamento de uma
Unica doutrina como verdadeira, ainda que restrita a questdes politicas. Pessoas diferentes
terdo concepgdes morais diferentes umas das outras, sejam essas concepcoes religiosas ou
seculares. E essas concepcbes devem dialogar em um regime democratico com o apoio

voluntario de seus membros.

Com essa conclusdo acrescento uma questdo. N&o importa somente, ou
necessariamente o que é justo, mas o que € uma deliberacdo justa em termos de filosofia
moral. Ou seja, de que forma um regime democratico deve deliberar, e sob quais limites, para
que o resultado de suas deliberacGes seja justo. Chega-se a uma questdo essencial de processo
de justica, e ndo somente de definicdo do justo, j& que ndo podemos pressupor que todas as

pessoas terdo as mesmas concepcoes que nas.

Para a doutrina politica proposta ter sucesso, 0s membros de uma sociedade precisam
aceitar como razoavel o resultado de uma deliberacdo politica de justica independentemente
de suas concepcBes morais particulares. Ainda que alguém considere imoral se casar com
outra pessoa do mesmo sexo, ela deve aceitar como um resultado razoavel, se baseado em um
procedimento justo, a permissdo de que pessoas do mesmo Sexo casem, e Nndo como mera
contingéncia que deve suportar aguentar por ter sido forcado pela forca cogente estatal. Além
disso, precisam vislumbrar que esse resultado € razoavel a outras pessoas, e que estas tambem
0 percebem desta forma. De que forma isso deve ser feito, e como Rawls usou do que ja havia

desenvolvido para responder a esta questéo, é 0 que passarei a abordar.

iv. O liberalismo politico.

Ja na introducdo de um livro representativo da fase madura da sua obra, Rawls
constrdi com precisdo quais as ideias que deseja sedimentar a partir do que criou em “Uma

teoria de justica’:

(...) como € possivel existir, a0 longo do tempo, uma sociedade justa e estavel de
cidaddos livres e iguais, que permanecem profundamente divididos por doutrinas
religiosas, filos6ficas e morais razodveis? (...) como aqueles que professam uma
doutrina religiosa que se baseia na autoridade religiosa, por exemplo, da Igreja ou da
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Biblia, podem também subscrever uma concepcdo politica razodvel que ofereca
sustentacdo a um regime democratico justo?

O problema do Liberalismo Politico é o de formular uma concepg¢do politica de
justica para um regime democratico constitucional que uma pluralidade de doutrinas
razoaveis, tanto religiosas quanto nao religiosas, possa livremente subscrever, e,
assim, de maneira que possam ser livremente praticadas em conformidade com essa
concepgao e compreender suas virtudes.'®

O que se busca séo as razGes certas para que as sociedades plurais democraticas da
atualidade convivam de modo justo, a partir de um modelo de justica razoavel. Para entender
melhor a ideia deste ponto, vou tomar a garantia de liberdade religiosa por exemplo. Quando
as doutrinas protestantes e catdlicas comegaram a conviver, o resultado era a busca da
aniquilacdo mutua. Ambas as partes objetivavam prevalecer sobre a outra, juntamente com
suas concepcoes de verdade. A partir de certo momento, ndo obtendo sucesso nenhuma delas,
passaram a conviver aceitando a outra com o intuito de evitar o derramamento de sangue. As
circunstancias de convivéncia as levaram a que moldassem um modelo de coexisténcia, um
modus vivendi proprio. Mas, na concep¢do de justica que estamos desenvolvendo, a partir de
razdes erradas. Pois, se fosse garantido que uma destas doutrinas pudesse se sobrepujar em
relacdo a outra livre das consequéncias negativas que a impediam (o derramamento de
sangue), ela o faria. Ou seja, sdo circunstanciais as razdes impedindo que uma doutrina
expurgue a outra, frutos de um equilibrio instavel de poderes. E ndo nos parece que esse

arranjo seja durador ou que leve a resultados justos quando das deliberagdes coletivas.

Encaminho-me entdo para uma concepcdo politica de justica, ndo abrangente, que
conviva com diferentes concepgdes morais sobre a vida, sendo capaz de criar resultados justos
através da deliberacdo democratica, a partir de uma base igualitaria, desenvolvida atraves de

uma abstracdo contratualista. Essa é a base para a nocao de razdes publicas. Em suma:

A razdo publica é caracteristica de um povo democratico: é a razdo de seus cidaddos,
daqueles que compartilham do status de cidadania igual. O objeto da razdo dos
cidadaos é o bem do publico, aquilo que a concepc¢do politica de justica requer da
estrutura basica institucional da sociedade e os propdsitos de fins a servigo dos quais
tal estrutura deve se colocar. *’

Agora ¢ preciso explicar como a concepcdo defendida de razdes publicas se diferencia

das razbes do publico em geral. A nocdo de razdes publicas limita o espaco argumentativo

16 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducdo: Alvaro de Vita. Edicdo ampliada. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011. P4gina XLI.
17 Ibidem. Pagina 251.
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deliberativo para alegacdes que possam ser aceitas razoavelmente pela maioria dos cidadaos
razoaveis. Este ponto, controverso, é o ponto que deontologicamente deriva da andlise j& feita.
Esses limites se aplicariam as questdes politicas basicas de uma sociedade, nas quais, razdes
ndo publicas, ou seja, somente compartilnadas por um grupo de pessoas e desprovidas de

razoabilidade, ndo seriam aceitas como justas.

A ideia seria que, quando 0 que esta em jogo sdo questdes tdo basicas como as
citadas [apoiar determinada lei ou interpretar a constituicdo de certo modo], ndo
convém que os cidaddos ou os diferentes grupos e partidos politicos apelem para
razdes que os demais ndo possam aceitar razoavelmente. '8

A aplicacdo das razdes publicas garantiria a legitimidade das decisdes, na medida em
que os cidaddos ndo sofressem coercdo para aceitar o decidido. O resultado da aplicacéo
seriam medidas apoiadas em argumentos que todos pudessem razoavelmente aceitar, de modo
que uma determinada visdo de mundo particular ndo poderia prevalecer em relacdo as outras
simplesmente por ter adquirido maior adesdo, poder politico ou econémico. Obedecer a
razdes publicas nas deliberacdes politicas fundamentais seria respeitar o que Rawls chama de
principio da reciprocidade. Ou seja, respeitar que os cidadaos séo iguais e livres, ndo sendo

justo reprimir sua individualidade tampouco forcar determinada visdo moral.

Por enquanto, tudo o que construi € ainda muito abstrato, ja que ndo especifiquei o que
exatamente entendemos por razoavel. Quando digo o que pessoas podem razoavelmente
aceitar, preciso limitar o que se entende por isso e quem seriam essas pessoas que poderiam

aceitar tais questdes. E o que farei agora.

V. As ideias do razoavel.

O razoavel, embora ndo se oponha ao racional, se diferencia deste. Retomemos a
situaco de Geni. E racional que as pessoas da cidade a sacrifiquem para que sobrevivam, mas
ndo é razoavel realizar isto. Em outro exemplo, podemos pensar em alguém que possua uma
joia extremamente valiosa, e se encontre perdido no deserto muito proximo de morrer de sede
(ou pensar estar morrendo). Em determinado momento encontra um transeunte que lhe pede
sua joia em troca de um cantil de 4gua. E racional ao transeunte realizar o pedido, ja que se

encontra em posicdo de barganha extremamente favoravel, mas ndo é razoavel.

18 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
Traducdo: Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. Pagina 237.
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O que quero dizer com isso é que o razoavel pressupde termos de justa cooperacao.
No sentido em que, me colocando no lugar do outro, eu possa me sentir satisfeito com a
proposta que fiz. Assim, razes publicas sdo aquelas as quais o proponente pode vislumbrar
que seriam satisfatorias (em menor ou maior grau, mas ainda sim satisfatdrias) a todas as
pessoas razoaveis afetadas por elas. E pessoas razoaveis seriam aquelas que “ndo sdo
motivadas pelo bem comum como tal, e sim desejam, como um fim em si mesmo, um mundo
social em que elas, na condicdo de pessoas livres e iguais, possam cooperar com todos 0s

. . 1
demais em termos que todos possam aceitar. ” ’

E claro que ndo se pode esperar que a totalidade de uma populagio seja composta por
pessoas razoaveis, mas, para que o proposto seja aplicavel, & necessario que o nimero de
pessoas Ndo razoaveis ndo seja suficiente para solapar as bases das instituicdes sociais criadas.
Vale a pena ressaltar que as pessoas ndo razoaveis ndo se esquivam de esquemas
cooperativos, mas quando entram “ndo estdo dispostas a honrar, nem mesmo propor, exceto
como um expediente necessario de simulacdo pablica, quaisquer principios ou critérios gerais

que especifiquem termos equitativos de cooperagao. ”

Seriam pessoas que sO buscam acordos que as beneficiem, seja de forma direta, seja
através de artimanhas para ludibriar. Se a teoria filosofica fosse permitida a leveza das
comparagdes infantis, seriam verdadeiros lobos em pele de ovelha, pseudo participantes da
vida pablica. Podemos ser céticos em relacdo a existéncia das pessoas razoaveis, mas é facil
vislumbrar que na vida cotidiana as pessoas parecem predispostas a participar deste tipo de
cooperacdo. Ainda que possa ser racional furtar um objeto, ndo vemos isso como vantajoso
para a pessoa que possui o objeto furtado, e ndo furtamos um objeto na maioria das vezes, ndo
porque existe um esquema de seguranga, ou tememos ser pegos, mas simplesmente por que

entendemos que nado seria razoavel, e por consequéncia, ndo seria justo.

E essa nocdo moral intuitiva que acredito que Rawls quer chamar de razoavel, e é a
partir dela que serdo propostos 0s arranjos sociais. Mas ndo € SO iSso que se é proposto como
razoavel. Sim, para ser razodvel € necessaria uma proposicdo de termos equitativos de

cooperacao e a predisposicao para cumpri-los, mas além disso ¢ necessario ter “disposigdo de

19 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducéo: Alvaro de Vita. Edi¢do ampliada. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2011. P4gina 59.
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reconhecer os limites da capacidade de juizo e de aceitar suas consequéncias para 0 uso da

razio publica. »%

O que se quer dizer com isso € que temos limites ao nosso pensamento. Assim como a
ciéncia nos informou de seus limites em localizar um elétron dentro de um atomo (podendo
saber sua localizacdo ou velocidade, e nunca os dois), precisamos admitir que nossa
capacidade de raciocinar possui limites. A ideia iluminista, de que fornecidas as informacdes
necessarias, pessoas razoaveis apos raciocinio chegariam as mesmas conclusdes nao subsiste.
E possivel que com 0 mesmo acesso a informagdes, racionando da forma razoavel como
propomos, diferentes pessoas cheguem a diferentes conclusdes. Esses sdo os limites da
capacidade de juizo, e constituem o aspecto mais importante da necessidade de tolerancia. A
tolerancia ndo deve existir por que sei que o outro é errado, mas nao tenho predisposicao de
mudar sua opinido ou o0 considero inapto para um raciocinio adequado, mas sim por que
entendo que existem limites a capacidade de juizo dos seres humanos, que fornecidos os
mesmos dados a pessoas com semelhante capacidade de raciocinio, pode-se chegar a
diferentes conclusfes. Aceitar esses limites é fundamental para o conceito de razoavel que €

proposto.

Entender que pessoas podem divergir de opinido, sem deixar de serem razoaveis, é a
base da estabilidade e tolerancia que se almeja em uma sociedade democratica. Rawls elenca
seis exemplos® de por que podemos (nés, seres humanos), razoavelmente, pensar diferente:
podemos avaliar diferentemente as evidéncias; podemos dar pesos relativos a consideracoes
com que ambos concordamos; a subjetividade da interpretacdo de nossos conceitos morais e
politicos; a diferenciacdo de nossas experiéncia de vida, que de um modo ainda ndo
completamente conhecido influenciam nossas decisGes; a impossibilidade de nos vermos
exatamente como a pessoa que confrontamos, ndo sendo possivel uma analise global da
questdo; e a dificuldade da escolha entre principios que aceitamos como verdadeiros, mas

estdo em conflito.

Quando afirmei entdo, que a nocdo de razbes publicas limita o espaco argumentativo

deliberativo para alegacdes que possam ser aceitas razoavelmente pela maioria dos cidadaos,

20 Ibidem. Pagina 65.
21 Ibidem. Pagina 67.
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devo incluir que esses cidaddos devem ser também razodveis. E explico que essa

razoabilidade deve ter essas duas caracteristicas:

1. Deve ser fruto de um acordo de cooperagédo livre e equitativo, que todas as partes
tenham intencdo de cumprir, e todas as partes se vislumbrem na situacdo do outro

verificando que existem vantagens (ainda que ndo pessoas, mas desejaveis).

2. As partes desse acordo devem reconhecer os limites a capacidade de juizo delas
préprias e dos outros, e aceitar os resultados que possam vir desses limites,

vislumbrando que existem outras formas de raciocinar razoaveis além da sua.

Aceitar 0s resultados dos limites da capacidade de juizo significa aceitar “restrigdoes
aquilo que pode razoavelmente ser justificado a outros, e por isso, subscrevem alguma forma
de liberdade de consciéncia e a liberdade de pensamento™®. Significa assim, entender que
participar de um sistema social de cooperacdo pode levar a resultados que ndo séo exatamente
0s que compartilhamos, mas que nem por isso deixam de ser razoaveis, e, além disso, rejeitar
a ideia de oprimir o outro com 0 que eu considero como verdadeiro, mesmo que seja razoavel,

por admitir que podem existir outras posicdes razoaveis.

Vi. Objecdes iniciais.

Antes de me aprofundar nas questdes levantadas, que geram indmeras davidas e
espacos a serem preenchidos, procurarei abordar as principais objecGes levantas sobre as
questdes basicas exploradas, para que se possa sedimentar, ainda que minimamente, o que ja

abordei, e se possa abordar outros temas, que terdo como pressuposto o que ja foi discutido.

Uma das criticas tem a ver justamente com o conceito de razoavel que abordei, por ser
considerado muito aberto, ou subjetivo, ou insuficientemente claro. E importante notar que
cada acepc¢do de razoavel possui uma semantica propria, dependendo do substantivo que ela
qualifica: pessoa razoavel, proposicdo razoavel, doutrina razoavel, etc. Assim, a ideia de
pessoa razoavel possui uma delimitacdo, diferente da de proposicdo razoavel, e diferente do

que ainda sera apresentado como doutrina razodvel. Todos esses conceitos possuem uma

22 Ibidem. Pagina 73.
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ligagdo a partir da ideia de razoabilidade, mas todos possuem caracteristicas proprias, que 0s
delimitam. Abordarei esse tema novamente mais a frente do trabalho, mas ndao os vejo agora

como impedimentos a inteligibilidade da doutrina de Rawls.

Corroborando essa critica, introduz-se o problema da intuicdo na nocdo do que é
moral. O conceito de razoavel ndo possui bases objetivas, mas se delimita muitas vezes pela
intuicdo moral das pessoas. Quando é introduzida a nocdo de limites a capacidade de juizo,
penso que afasto de algum modo tal objecdo. A prépria doutrina admite os limites ao
raciocinio humano, e ndo se pretende pressupor pontos objetivos absolutos de moral, por
admitir ndo serem verossimeis a capacidade humana. Busca-se assim estabelecer uma moral

procedimental, com o objetivo de chegar a resultados justos ndo pré-determinados.

Outra coisa que se retirou do texto, talvez por falta de clareza do proprio autor, foi em
relacdo a aplicacdo das razbes publicas. Entendeu-se que as razbes ndo publicas seriam
proibidas nos debates, construindo uma estrutura utépica na qual as pessoas seriam cerceadas
de liberdade de expressdo em prol da aplicacdo exclusiva das razbes publicas. Isso, para
Gargarella resultaria em dois principais inconvenientes: “elaborar um sistema institucional
capaz de estimular a (...) estratégia de evitacao”; e “as dificuldades para motivas e instruir os

individuos de tal modo que, em sua agdo publica, comecem a separar o pessoal do pﬁblico”zs.

Parece que ndo foi isso que Rawls tinha em mente quando elaborou sua nogéo de
razdes publicas. Em seu ultimo trabalho24 ele procura esclarecer isso, afirmando que as
pessoas poderdo se expressar livremente, utilizando de raz6es publicas e de particulares. No
entanto, ndo seria justo buscar uma norma que ndo pudesse ser apoiada por razdes publicas,
pois tal norma seria irrazodvel as demais pessoas. Assim, 0 que é proposto ndo é uma
limitacdo a capacidade argumentativa, mas sim, uma limitacdo ao que pode ser proposto em
um férum publico, ja que ndo sdo aceitas, com base no liberalismo politico, proposicdes
irrazodveis. E uma proposicdo que s6 pode ser apoiada por razbes particulares sera uma
posicdo indefensavel para a teoria. De outra forma, podemos discorrer que ainda que a razdo
principal para que determinado grupo apoie uma lei seja oriunda de uma motivacéo particular,

este grupo deve vislumbrar uma forma argumentativa publica para defender tal legislacéo, o

23 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
Traducdo: Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. Pagina 243.

24 RAWLS, John. The Idea of Public Reason Revisited: Tradugdo nossa. Chicago Law Review, Vol. 64, No. 3
(Summer, 1997).
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que significaria que ela estaria de acordo com a razoabilidade. Sem isso, a proposta de tal
grupo seria irrazoavel, e ndo deveria ser aceita. Voltarei a este ponto mais detalhadamente no
capitulo 111, quando buscarei mostrar como este esquema poderia funcionar em uma corte

suprema.

Por ltimo, gostaria de mencionar mais uma objecdo ao exposto por Rawls, e acho que
essa verdadeiramente ndo se trata de um mal-entendido ou falta de clareza de sua doutrina,
mas de uma objecdo ao seu modo de pensar. Essa critica ataca o limite de deliberacdo das
razdes publicas estabelecido como o das questdes basicas de justica politica, entendendo, que
a discussao publica e seus limites devem ir além dessas questdes “até alcangar areas situados
muito mais além das questdes constitucionais basicas”®. Apesar disso, essa critica ndo se
concentra na validade do que € proposto, mas na abrangéncia das deliberagfes quantitativas
puras de uma sociedade democratica, e na forma dos mecanismos de poder de suas
instituicbes. Voltarei a essa questdo no terceiro capitulo, quando tentarei fazer um paralelo

entre as instituicdes existentes e 0 proposto por Rawls.

Elencadas essas objec6es iniciais, espero ter afastado momentaneamente qualquer tipo
de rejeicdo previa pelas razdes expostas e passo a trabalhar a segunda questdo fundamental de

Rawls neste trabalho: sua nogédo de consenso sobreposto.

25 Ibidem. Pagina 241.
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I11. CAPITULO 2: CONSENSO SOBREPOSTO.

I Doutrinas abrangentes razoaveis.

Ate agora delimitamos as bases materiais de uma doutrina moral politica baseada na
equidade, e a forma procedimental de chegada a decisdes por uma sociedade caracterizada
pelo pluralismo de concepcGes morais. Agora, vamos trabalhar acerca de que tipo de
sociedade e que tipos de doutrinas morais sdo essas, e de que forma elas poderdo chegar a um

CONSeNnso para um exercicio justo da democracia.

Primeiro, devo explicar melhor o que é entendido como doutrina abrangente nas obras
de Rawls, que tantas vezes usa essa expressdo. Uma doutrina moral é abrangente quando
regula todos os aspectos de bem relacionados as atividades humanas. Ela delimita os
caminhos de ser justo para todas as esferas de vida: pessoal, profissional e politica. Podemos
citar como um facil exemplo, o catolicismo. Uma pessoa catolica para ser uma boa pessoa
nesta concepcao, deve observar os ditames catdlicos em todos 0s seus aspectos de vida, e ndo
ha restricobes em relacdo as quais esses principios ndo se aplicariam. Ela molda
verdadeiramente uma visdo de mundo, uma forma de enxergar como devemos ser enguanto

boas pessoas, ou pessoas morais.

Ao contrario, uma doutrina ndo é abrangente quando ndo aborda todos os aspectos de
vida de uma pessoa. Ela possui limites a esferas especificas da vida delas. Poderiamos dizer
que um juramento ético de determinada profissional seria uma concepcdo moral ndo
abrangente, pois se limita a um aspecto de vida da pessoa. Também se enquadra nessa
categoria a proposta de Rawls, que se limita aos assuntos politicos fundamentais de uma

sociedade.

Temos, portanto, doutrinas abrangentes e ndo abrangentes coexistindo nas sociedades
plurais da atualidade. Mas séo as doutrinas abrangentes, que estabelecem parametros morais
amplos, o foco da questdo. Como essas doutrinas podem verdadeiramente conviver e avancar

em questdes politico- morais se possuem, por vezes, visdes antagdnicas de mundo? Bom,
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Rawls vai afirmar que nem todas elas serdo capazes disso, mas somente aquelas doutrinas,

que, outra vez, se encontrem no espectro do razoavel.

O que se quer dizer com isso € que existem dois tipos de doutrinas abrangentes: as
razodveis e as ndo razoaveis. As razoaveis serdo aquelas que nos interessam, pois se
enquadram na possibilidade de convivio com uma razdo politica democratica. Ja as néo
razoaveis s6 convivem em sociedade por meros fatores circunstanciais, e ndo se adequam a

uma l6gica democrética plural.

Ao se definir as doutrinas abrangentes razoaveis é preciso ter cuidado para ndo excluir
aquelas doutrinas com as quais ndo compartilhamos, mas nem por isso deixam de ser
razoaveis. Dessa forma, 0 que caracteriza uma doutrina como razoével ou ndo deve ser amplo
o suficiente para excluir somente aquelas incompativeis com o que almejamos em uma

democracia:

O liberalismo politico considera razodveis muitas das doutrinas conhecidas e
tradicionais — religiosas, filosoficas e morais -, ainda que ndo possamos considera-
las seriamente para ndés mesmos [as doutrinas abrangentes], por julgarmos que
confererp6 peso excessivo a alguns valores e ndo reconhecem a importancia de
outros.

Ou seja, devem ser consideradas como irrazodveis somente aquelas que negam o
principio da reciprocidade e os limites da capacidade de juizo, tendo por objetivo submeter
todos a sua concepc¢ao de verdade. “O requerimento basico ¢ que uma doutrina razoavel
aceite o regime democratico constitucional e a sua ideia correlata de legitimidade legal. ”.%
Doutrinas razoaveis, portanto, sdo aquelas que aceitam a liberdade de escolha das pessoas,
considerando-as como seres livres e independentes, dotados de autonomia, e entendem assim
que ndo podem forcar toda uma sociedade a seguir seus preceitos. Aceitar isso é essencial
para a constru¢do de uma sociedade justa, e, quanto mais uma doutrina se afasta desses
critérios, maior sua rejeicdo por um sistema democratico liberal. O liberalismo politico, lhe é,

portanto, um adversario.

26 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducdo: Alvaro de Vita. Edicio ampliada. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011. P4gina 71.

27 RAWLS, John. The Idea of Public Reason Revisited: Traducdo nossa. Chicago Law Review, Vol. 64, No. 3
(Summer, 1997). P4gina 766.
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E claro que em uma sociedade ndo existem somente doutrinas razoaveis. Mas 0
modelo proposto se adequa a uma concepcdo ideal de sociedade na qual as doutrinas
razoaveis tenham o dominio. O limite da teoria de Rawls se desenha na fronteira das doutrinas
nao razoaveis, para as quais as proposicoes filoséficas de uma teoria de toleréncia sdo indcuas
e até indesejaveis. Essas doutrinas sdo inimigas de democracia e de pessoas razoaveis como o

autor adverte:

E claro que, doutrinas fundamentalistas religiosas autocraticas e ditadores irdo
rejeitar as ideias de razdes publicas e da democracia deliberativa. Eles irdo dizer que
a democracia leva a uma cultura contréria a sua religido, ou que nega os valores que
somente a autocracia ou a ditadura podem assegurar. Nos simplesmente dizemos que
tal doutrina é politicamente irrazodvel. Dentro das ideias do liberalismo politico
nada mais precisa ser dito. 8

Assim, teremos com base nessa defini¢cdo dois tipos de pluralismo. Um pluralismo
real, que congregue doutrinas razoaveis e irrazoaveis, e que tera tanto mais aplicabilidade do
proposto quanto maior for o poder de controle daquelas doutrinas. E um outro pluralismo,
exercicio da abstragdo, composto somente por doutrinas razoaveis, que nos sera util a
conjecturas futuras, que chamar-se-a pluralismo razoavel. E esse aspecto que passaremos a

desenvolver.

ii. O pluralismo razoavel.

Rawls comeca entendendo o conceito de uma sociedade bem ordenada como aquela
que possui uma concepc¢do politica Unica compartilhada por todos seus cidaddos. Como
vimos, esse tipo de concepcdo levava a inaplicabilidade da doutrina de modo sério nas
sociedades existentes, posto a observacdo das multiplas concep¢des morais abrangentes de

seus membros.

A partir desse ponto, ele entdo aprimora (ou esclarece) o verdadeiro objeto de suas
ideias: o estabelecimento de modelo politico procedimental de justica. Observando uma
sociedade livre e duradoura, Rawls entende que o resultado natural da razdo pratica das
pessoas € o pluralismo, e ndo ha como existir uma Unica concep¢do de bem triunfante. A

menos que essa concep¢do possuisse bases alheias a liberdade politica: “a unica forma de

28 Ibidem. Pagina 806.
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garantir o permanente respaldo geral a uma dessas doutrinas abrangentes é por meio do uso

opressivo da forca estatal. *%°

J4

Assim, a conclusdo ¢ que “nenhuma doutrina abrangente ¢é apropriada como

1"*° ainda que seja uma concepcéo entendida

concepgao politica para um regime constituciona
como altamente liberal, ainda que seja uma concepgéo utilitarista ou comunitarista. 1sso ndo
significa que essas doutrinas ndo possam ser razoaveis e até que possam ser adotadas pela
maioria das pessoas de uma sociedade, mas significa, que mesmo nesse caso, ndo é possivel

que todas as pessoas sejam submetidas aos seus preceitos.

Chegamos entdo ao nosso modelo de sociedade. Para fins abstratos, Rawls deixa de
lado a questdo migratéria, com o intuito de evitar a probleméatica da escolha/direito ao
ingresso em uma outra sociedade. Nessa concepc¢do, 0 ingresso das pessoas ocorre com 0

nascimento, e a saida com a morte, ndo havendo voluntariedade.

Também o monopdlio do poder coercitivo € do estado. Note-se que até agora a
descricdo dessa sociedade se aplica a maioria das pessoas. Ndo podemos escolher entrar em
nossa sociedade, ou viver fora dela, assim como nos submetemos a forca estatal quando
discordamos dela. Nesse molde basico de regime constitucional, quem define, em Ultima
instancia, quais sdo as regras que devemos seguir é a representacdo da coletividade de seus
membros. E mesmo aqueles que ndo aceitem suas razGes sdo vistos obrigados a agir em

conformidade a ela.

Tem-se, nessa descricdo, a problematica basica da justica politica para cidaddos
razoaveis: de que modo pode ser justo submeter outro a minha vontade quando quero
preserva-lo com um status de liberdade e autonomia, entendendo-0 como uma pessoa razoavel
e racional? Para o conceito de uma pessoa ndo razoavel, ndo haveria problema algum na
l6gica social, ja que tenho por vontade submeter o outro ao que acho correto, e ndo considero

gue o outro possa ter uma diferente e ainda valida concepc¢do abrangente. Mas o conceito de

29 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
Traducdo: Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. Pagina 227.

30 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducdo: Alvaro de Vita. Edicio ampliada. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011. P4gina 159.
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pessoa razodvel, pelo qual entendemos que a maioria das pessoas que se intitulam tolerantes

se adequam, restringe isso ao aceitar os limites a capacidade de juizo.

Em outros termos, a luz de que principios e ideais devemos, como cidaddos livres e
iguais, ser capazes de nos perceber no exercicio desse poder, se 0 que queremos é
gue esse nosso exercicio seja justificavel a outros e respeite o status dos outros
cidados de pessoas razoaveis e racionais?*

J& vimos parte desta reposta, duas questdes basicas que precisamos conectar. A
primeira é que para que possamos realizar isso, € preciso que tenhamos por base o principio
da reciprocidade, aquele que nos informa que os principios basicos de uma sociedade devem

poder ser aceitos razoavelmente por todos seus cidadaos.

A segunda é que na existéncia das controvérsias, 0s argumentos que devem ser aceitos
como justos sdo aqueles que recorrem a valores politicos, e ndo aqueles oriundos de
concepcOes abrangentes particulares, ou seja, valores de razfes publicas. E um tipo desses
valores pode ser aquele que vai recorrer as abstracfes da posicdo original para verificar sua

equidade e generalidade.

Essa € a ideia de justica politica trabalhada até aqui. A legitimidade moral de
determinada lei que é cogente a todos deve estar apoiada em duas caracteristicas: deve atender
ao critério da reciprocidade e deve ser apoiada por razbes publicas. Vamos agora verificar
como uma sociedade pode alcangar esse estado, através de um consenso sobreposto, e se tal
forma possui estabilidade necessaria para se manter sem apoio de uma forca coercitiva ou

arranjos especificos de poderes sazonais.

iii. O consenso sobreposto.

As concepcoes de justica podem ser divididas em mais dois grupos. Em um estdo as
concepcOes que consideram que ha um tipo de concepcdo de bem correta e possivel, e que
uma sociedade deve evoluir para aceitar generalizadamente esta concep¢do de bem. Podemos

incluir nesse grupo as concepcdes de Platdo, Maquiavel, Sdo Tomas de Aquino e Bentham

31 Ibidem. Pagina 161.
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por exemplo. O objetivo dessas concepgdes “consiste, portanto, em determinar a natureza e o

. ~ 32
conteudo dessa concepcao de bem”™".

Em oposicédo, teorias como o liberalismo politico ndo escolhem uma concepcao de
bem especifica, mas buscam fundamentar o conceito de justica em uma forma eminentemente
procedimental. Colocam dessa forma o justo com prioridade em relagcdo ao bem, abrindo méao
da afirmacdo de uma verdade para buscar algo que consideram dentro de um espectro de
aceitabilidade perante critérios de justica.

Decorre disso que para Rawls ndo se atinge uma sociedade bem organizada a partir de
uma Unica visdo moral, ainda que seja a proposta por ele mesmo, mas, se atinge uma
organizagéo justa de Estado quando h& a formagéo de um consenso de doutrinas razoaveis em
torno de uma ou mais filosofias politicas, as quais apoiam uma constituicdo democratica cujos
principios basicos atendem ao critério da reciprocidade, estado o qual ele chamou de consenso

sobreposto.

Retornando ao exemplo dos protestantes e catdlicos, a tolerancia deles atenderia ao
critério de justica exposto se fosse baseada no entendimento de que a liberdade religiosa
atende ao critério da reciprocidade, e que eliminar uma outra concepcéo religiosa nao seria
razoavel. A questdo nao reside mais na falta de poder militar, politico ou econdémico, e sim a
um consenso do que pode ser considerado justo em uma plataforma politica, o que garante a

perenidade da doutrina, ainda que os arranjos de forca internos da sociedade se alterem.

Esse modelo de sociedade, ainda que possa ser justo, pode parecer muito irreal. Para
isso, Rawls propde uma das possiveis formas que vislumbra como tal consenso seria formado,
buscando afastar com isso a taxatividade utdpica de sua doutrina. O que € proposto € um
desenvolvimento de um consenso sobreposto em uma sociedade através de um consenso

constitucional.

O estado de consenso constitucional proposto “limita-se somente aos procedimentos

politicos de um governo democratico™®®. Ou seja, estabelece as regras dos procedimentos

32 Ibidem. Pagina 159.

33 Ibidem. Pagina 188.
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eleitorais, abarcando o direito de voto, liberdade de expressdo e associacdo politica, mas ndo
delimita precisamente os direitos materiais existentes, ja que ainda persiste controversa acerca

de tais limites.

Esse consenso poderd ser formado a partir de um modus vivendi. Volto ao caso dos
catolicos versus protestantes. Imaginemos que tenha sido estabelecida uma Constituicdo
garantindo o direito da liberdade religiosa, com o objetivo de dar fim ao derramamento de
sangue existente, mas sem ainda que as doutrinas abrangentes conflitantes aceitem a
existéncia de sua adversaria, somente lhes suportando pelas condicGes faticas existentes.
Podemos supor que esses cidaddos (ainda que ndo todos) “apreciem o bem que esses
principios propiciam, tanto para eles préprios quanto para aquelas pessoas com quem se
preocupam, assim como para a sociedade em geral, para entdo afirmé-los com base nisso”*.
Percebendo o resultado positivo da aplicacdo de tal principio politico (a liberdade religiosa),
pode ser que esses cidaddaos mesmo quando sejam instados por suas doutrinas a oprimir seus
dissidentes, neguem essa proposta com o fim de manter a paz social, por ja poderem enxergar
o0 valor da liberdade religiosa como tendo um fim em si mesmo, nesse exemplo, o fim das
hostilidades. Dividem assim suas visdes, mantendo uma doutrina abrangente pessoal, mas

buscando uma visdo politica dissociada para a vida em comunidade.

Ao longo do tempo, esse principio pode passar a ganhar o conteddo de um direito
fundamental, quando seu apoio se torna tdo generalizado que ele se torna indisponivel. Ou
seja, ele pode ser retirado da agenda politica, ganhando uma prioridade especial na lista de
direitos, e provendo, dessa forma, seguranca juridica aos riscos de uma disputa politica.
Ambas as partes sabem que, independentemente do resultado das deliberacGes politicas, nesse
arranjo social existente, o direito a liberdade religiosa estaria garantido, como base dos
arranjos politicos. Caso contrario, em toda disputa politica a estabilidade de tal regime seria
ameacada, e nesse cenario, é provavel que nenhum dos atores politicos que almejasse isso (ser
contrario a liberdade religiosa) receberia apoio ao ser contraposto com os riscos de hostilidade

e perigo da vida publica.

A partir disso, ambas as partes passariam a justificar tal direito de modo que as duas 0s

pudessem aceitar. Ou seja, a tolerancia ndo seria justificada a partir de preceitos catolicos ou

34 Ibidem. Pagina 189.
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protestantes, mas a partir, por exemplo, da manutencéo da paz social. Esse argumento atende
a critérios de raciocinio disponiveis para ambas as partes, e ambas as podem endossar 0

principio com base nele, e dialogarem, buscando delimitar seu conteudo.

A partir desses dois pressupostos, a incorporacdo dos principios basicos liberais a
Constituicao e a sua justificacdo a partir de razes publicas, chegamos a um estado social, que
se prolongado, tenderia a demonstrar os beneficios da cooperagdo a seus cidaddos em termos
de vida politica. Seus membros, acreditando que esses principios politicos positivados sdo
justos, reconhecidos e aplicados, passam a aumentar seu nivel de confianca nessas instituicdes

politicas, gerando o estado de consenso constitucional:

Em conclusdo, no primeiro estagio do consenso constitucional, os principios liberais
de justica, que inicialmente sdo aceitos de modo relutante como um modus vivendi e
sdo incorporados em uma Constituicdo, tendem a alterar as doutrinas abrangentes
dos cidaddos, de maneira que estes possam aceitar pelo menos os principios de uma
Constituicdo liberal. Esses principios garantem certos direitos e liberdades
fundamentais e estabelecem procedimentos democraticos para moderar a disputa
politica e solucionar questGes de politica publica. Nessa medida, as visdes
abrangentes dos cidaddos se tornam razoaveis, se é que ja ndo eram antes. O simples
pluralismo se transforma em um pluralismo razoédvel e, deste modo, alcanca-se o
consenso constitucional. *°

Esse consenso constitucional poderd entdo passar a um consenso sobreposto, na
medida em que seu leque de direitos se amplia e a adesdo voluntaria de suas instituicdes se
aprofunda. Assim, ndo devemos entender esses dois estdgios como pontos diferentes a serem
alcancados, mas sim como espectros de uma mesma linha, na qual uma Constituicdo de mero
modus vivendi se encontra em uma ponta, e 0 consenso sobreposto de encontra em outra, com
0 consenso constitucional no meio. Quanto menor a variacdo das pessoas sobre o conceito de
justo em relacdo a moral politica, maior a aproximacdo com o lado direito desta curva. De

forma grafica, materializo a ideia:

Figura 1:

Zonas de transicdo
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Modus vivendi Consenso Constitucional Consenso sobreposto

Esse consenso se aprofundara na medida que os atores politicos necessitem angariar
adeptos além de seus circulos sociais estreitos delimitados por seus ideais abrangentes. Ao
buscar isso, precisam se apoiar em argumentos que podem ser compartilhados por todos,
necessitando, para tanto, de concepcdes politicas de justica. ConcepcBes essas, que quanto
maior a discussdo e fixacdo de seus principios, tendem a se afunilar num restrito nimero de

doutrinas liberais, gerando, um consenso cada vez maior.

Além disso, nesse sistema, 0 controle de constitucionalidade das leis feito pelos juizes
necessitara de uma base de justica na qual apoie a interpretacdo de seus valores e principios.
Estes ndo poderdo apelar a suas razdes particulares, sob pena da parcialidade e deverédo
desenvolver um ideal de justica politica dentro do espectro permitido pela razoabilidade para
apoiar suas decisdes. Voltarei a esse ponto no futuro, mas o cito agora para afirmar que esses

dois aspectos trardo um aprofundamento que permitira a transi¢cdo do consenso constitucional.

Quanto a amplitude de tal consenso, passado o momento de instabilidade social,
verificar-se-a que normas puramente politicas e procedimentais ndo sdo suficientes para uma
sociedade que quer ser entendida como um sistema equitativo de cooperacdo social, e para
pessoas que querem ser entendidas como livres e iguais. E preciso ampliar os direitos
constitucionais incluindo entre outros a liberdade geral de consciéncia, de associacdo e de
locomocdo, além da garantia de asseguramento das necessidades basicas que todos seus

membros, sem as quais seriam excluidos de fato desta sociedade.

A ideia de um consenso sobreposto ndo define como deve ser realizada uma politica
de distribuicdo de renda de modo absoluto. O desenvolver politico sob seu bojo o fard. Mas
ela traz limites a um minimo de elementos essenciais, sem 0s quais uma pessoa ndo pode ser
considerada nem como membro de uma sociedade. “O fundamento constitucional em questao
é que, abaixo de certo nivel de bem-estar material e social, de treinamento e educacao, as
pessoas simplesmente ndo podem participar da sociedade como cidaddos, muito menos como

cidaddos iguais”.*® Assim, a distribuicio de renda nio é justificada por uma consideracéo de

36 Ibidem. Pagina 197.



38

bem especifica, mas tdo somente na necessidade de incluir todas as pessoas na vida social,

como livres e iguais. E esse ponto por si s, necessitara de um minimo de protecdo social.
V. A questéo da estabilidade

Como ja mencionei, uma doutrina politica que se diga factivel (ndo utdpica), precisa
conter caracteristicas que demonstrem sua possibilidade de aplicacdo em uma sociedade
existente. Ja analisei o que Rawls propde para o desenvolvimento de um consenso sobreposto
em uma sociedade, a partir da evolugdo de um modus vivendi. Agora, é preciso dizer como

esse consenso sobreposto funcionaria para que garantisse uma unido social estavel.

Duas seriam as questdes. A primeira seria em torno das razdes pelas quais os cidaddos
de determinada sociedade seriam razoaveis, e procurariam ser morais buscando resultados
justos das deliberacfes democraticas. Ou seja, mesmo que tivéssemos institui¢des justas, qual
€ 0 motivo pelo qual os membros dessa sociedade com visdes abrangentes diferentes as

obedeceriam, ainda mais quando o resultado dessa obediéncia Ihes fosse desfavoravel.

Para respondé-la sera necessario a formula¢do de uma psicologia moral “de acordo
com a qual os cidaddos de uma sociedade bem-ordenada adquirem um senso de justica que
em geral é suficiente para que eles cumpram as exigéncias de suas instituicdes justas”.*” Ou
seja, suponho nesse ponto que em determinada sociedade, na qual as pessoas crescem sob
instituicbes que entendem justas, e sobre as quais eles supdem que 0s outros entendam justas,
sera natural o desenvolvimento de um senso moral que lhes propulse a buscar resultados
justos, entendendo que por vezes tais resultados podem ser contrarios a seus interesses
imediatos. Entendem isso porque acreditam que, no desenvolvimento democratico, o espectro
de razoabilidade das decisbes pode ser mais amplo do que o de suas concepcBes morais
particulares, e o objetivo mediato de possuir instituicGes politicas razoaveis e estaveis se
sobrepde aos interesses imediatos de ver sua visao moral triunfar na disputa politica. Esse

desenvolvimento foi sintetizado por Rawls em trés estagios:

Primeira lei: dado que os pais expressem seu amor preocupando-se com o bem da
crianca, esta, por sua vez, reconhecendo o amor patente que eles tém por ela, vem a
ama-los.

37 Ibidem. Pagina 166.
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Segunda lei: dado que a capacidade de solidariedade das pessoas se constituiu por
meio de vinculos adquiridos de acordo com a primeira lei, e dado um arranjo social
justo e publicamente conhecido por todos como justo, entdo essa pessoa cria lacos
amistosos e de confianca com outros membros da associacdo quando estes, com
intencdo evidente, cumprem com seus deveres e obrigagdes, e vivem segundo 0s
ideais de sua posic¢éo.

Terceira lei: dado que a capacidade de solidariedade das pessoas foi constituida por
meio da criacdo de lacos em conformidade com as duas primeiras leis, € ja que as
instituicbes da sociedade sdo justas e publicamente conhecidas por todos como
justas, entdo essa pessoa adquire o senso de justica correspondente ao reconhecer
que ela e aquelas com quem se preocupa sdo beneficiarias desses arranjos. *

A segunda questdo é se em uma sociedade democratica plural pode haver um consenso
sobre a concepcdo politica a ser adotada. Ja afirmei que, para o liberalismo politico, essa
resposta é afirmativa. Na medida em que as pessoas passam a notar os beneficios de uma
concepcao politica dissociada de suas concepcBes abrangentes conflitantes, e estdo imbuidas
de um senso moral que as estimula a realizar proposi¢des razoaveis aos outros, chegamos a
um estagio de consenso sobreposto. Ainda que ndo seja provavel que uma Unica doutrina
politica seja escolhida por uma sociedade, nesse cenario, uma gama estreita de doutrinas que

satisfazem esses critérios se alternariam como bases de decisao.

Atendidas essas duas questdes, a estabilidade seria alcancada. Vé-se com isso que a
estabilidade proposta ndo advém de metodos de persuasdo estatais ou de formas de
cumprimento coercitivo de normas. Esta, ainda que fosse talvez perene, ndo € o tipo de
justificacdo que se busca. Seria uma estabilidade por razbes erradas. Para que uma doutrina

politica, como a justica como equidade, possa ser dotada de estabilidade ela deve:

(...) conquistar apoio para si prépria apelando a razdo de cada cidaddo e do modo
como isso é explicado dentro de sua propria estrutura analitica. Somente assim ela
poderéa consistir em uma interpretacdo da legitimidade da autoridade politica,
em oposicdo a uma interpretacdo sobre como aqueles que detém o poder
politico podem persuadir a si préprios, e ndo aos cidaddos em geral, de que
estdo agindo da forma apropriada. Uma concepcéo de legitimidade politica tem
por objetivo identificar uma base publica de justificacfo e apela & razdo publica e,
por conseguinte, a cidaddos livres e iguais, percebidos como razoaveis e racionais
(grifo nosso).*

Nesse estagio social de consenso sobreposto, teriamos, como visto, uma estabilidade

pelas razdes certas, e independente de arranjos de poder especificos.

38 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo: Jussara Simdes. 42 edicdo revisada. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. Pagina 605.

39 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducdo: Alvaro de Vita. Edicio ampliada. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011. P4gina 169.
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Resta-me apontar agora algumas criticas a esses pontos, aprofundando alguns pontos,
e a partir disso, comegar a discorrer sobre como/se essas no¢Ges podem ser aplicadas pelos
tribunais superiores como bases analiticas filosdficas de justica, que delimitardo os resultados
do que € justo em questdes politico-constitucionais basicas para nossa sociedade.

V. Sobre a justificacdo e outras problematicas.

Ainda sobre a questdo de qual seria 0 motivo pelo qual as pessoas apoiariam uma
concepcao politica de justica diferente de suas concepcdes abrangentes, Rawls ndo fornece
como resposta somente o que se poderia defender como uma razdo publica, tal como a paz
publica, a seguranca social ou os limites & capacidade de juizo. E clara a suposicio de que as
pessoas teriam em mente esses valores ao defender a ideia de um consenso sobreposto. Mas

além disso, cada pessoa pode ter uma justificativa coerente com sua propria visdo particular.

Assim, digamos que em determinada doutrina religiosa seja entendido que a liberdade
religiosa deve ser defendida, pois deus forneceu livre-arbitrio as pessoas, e cabe a elas
escolherem ou nédo seguir sua doutrina religiosa. Esse tipo de argumento ndo esta em oposi¢édo
aos argumentos baseados em razdes publicas, mas o fortalece na medida em que assimila a
coexisténcia entre a doutrina abrangente e a doutrina politica. Tal tipo de argumento € Uutil
também para abrir o leque de doutrinas consideradas razoaveis, na medida em que a doutrina
ndo precisa abdicar de sua reivindicacdo da verdade, ou ser demasiadamente aberta para se

enquadrar como tal.

Assim, a justificacdo subjetiva para o apoio a uma concepcdo politica de justica
independente ndo se sustenta somente em razdes politicas, como as razdes publicas que
abordamos. Mas pode restar em qualquer tipo de razdes, mesmo que se apliquem somente

aquela doutrina abrangente:

Nesse caso, nos raciocinamos a partir do que acreditamos, ou conjecturamos, que
seriam as doutrinas de outras pessoas, sejam religiosas ou filosoficas, e buscamos
mostrar a elas que, a despeito do que elas possam achar, elas podem ainda apoiar
uma razoavel concepcéo politica de justica. *°

40 RAWLS, John. The Idea of Public Reason Revisited: Tradugdo nossa. Chicago Law Review, Vol. 64, No. 3
(Summer, 1997). Pégina 783.
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Essas doutrinas também ndo precisam abrir mdo de suas ideias nos debates politicos,
desde que, como j& vimos, as endossem com razdes publicas. O que se propde ndo é uma
restricdo ao carater argumentativo em questdes basicas da organizagdo politica social, ou uma
restricdo a crencgas de determinadas doutrinas. O que se propde é que, em sociedade plurais,
deve haver um limite ao que se propde, e esse limite deve ser o razodvel. Nao se pode propor
algo que n&do se pode esperar que outra pessoa, igualmente livre e igual, razoavelmente possa
aceitar. Rawls chamara isso de the proviso, 0 que podemos entender como uma clausula que

deve ser respeitada para a busca de um resultado justo nestas deliberacGes.

Isso ndo se opde a que sejam demonstradas as razGes particulares pelas quais tal
proposta é apoiada. Pelo contrario, tal exposicdo € motivada na medida em que ajuda a
clarificar os interesses de diferentes grupos, trazendo transparéncia ao debate. Mas esse tipo
de proposta s6 pode levar a resultados justos, se puder ter apoio também em argumentos

publicos, e dessa forma, cumprir o critério da reciprocidade.

Vistas essas duas ideias iniciais, de razdes publicas e de um consenso sobreposto, é
preciso agora verificar quais consequéncias elas podem ter em um modelo de sociedade
democratica constitucional. Além disso, buscarei demonstrar qual sua influéncia na
delimitacdo dos limites da deliberacdo democratica e de que forma os tribunais poderiam as
utilizar. Por fim, utilizarei um caso concreto para ilustrar a posicdo apresentada e discorrei

brevemente sobre os limites de aplicabilidade do que foi proposto para nossa realidade.
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IV. CAPITULO 3: SOBRE A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES
JUDICIAIS.

I O igualitarismo de Rawils e o critério da reciprocidade.

Quando se fala em justica a luz de razdes publicas, e, assim, em lei justa ou lei
legitima, duas questdes sdo essenciais. Uma é material, e é pressuposto inicial do
desenvolvimento da doutrina. Outra é procedimental, e é decorrente daquela. O que se
pressupde para a doutrina do liberalismo politico e cabe o destaque nesse momento é seu

aspecto igualitario.

Apesar de, como visto, as ideias de Rawls terem evoluido para uma doutrina com
enfoque cada vez mais procedimental, ela tem por pressuposto um aspecto material, ou uma
afirmacdo de verdade essencial: a igualdade entre as pessoas e a protecdo da sua liberdade. E
pressuposto de todo o desenrolar da doutrina considerar as pessoas como seres iguais entre si,
com demandas que possuam Mesmos pesos morais. Todas as pessoas estdo no mMesmo
patamar de reivindicacdo moral com mesmo direito a demandas para a sociedade e, ja que
todos sdo iguais entre si, ndo pode haver subordinacdo de um a outro. Ndo falamos aqui de
uma igualdade de bens ou de renda, mas de considerar que demandas de duas pessoas
diferentes devem ter o0 mesmo peso quando consideradas para a sociedade. A demanda do

operario possui 0 mesmo peso da demanda do industrial em termos morais.
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E através do contrato social abstrato com o recurso do véu da ignorancia que podemos
garantir o respeito este aspecto igualitario, ou seja, a estrutura da posicao inicial decorre de
considerarmos as pessoas como livres e iguais: “Que as partes estejam simetricamente
situadas é uma exigéncia que decorre de serem entendidas como representantes de cidad&dos

. . . .~ ~ o . 41
livres e iguais que devem alcangar um acordo sob condi¢des que sdo equitativas™ ™.

O que se desenrola disso é que ndo pode ser considerada razodvel uma proposicao que
ignore este aspecto. Qualquer proposicdo que tenha como justificativa determinado poder
econdmico, politico ou moral angariado que diferencia certo grupo, ndo pode ser considerada
razoavel quando se trata de aspectos basicos da justica politica.

A razdo pela qual essa posi¢do deve abstrair as contingéncias do mundo social e ndo
ser afetada por elas é que as condi¢fes de um acordo equitativo sobre principios de
justica politica entre pessoas livres e iguais deve eliminar as vantagens de barganha
que inevitavelmente surgem sob as instituicGes de fundo de qualquer sociedade, em
virtude de tendéncias sécias, histdricas e naturais cumulativas*.

Em resumo, temos que o0s principios basicos de justica devem ter como base a
consideracdo das pessoas como livres e iguais, e ndo podera ser considerada razoavel alguma
proposicdo que rompa com essa ldgica. Este (a consideracdo das pessoas como livres e iguais)
é 0 aspecto material fundamental da teoria para entendermos o que pode ser justo em questfes

politicas.

O outro aspecto conforme mencionei é da ordem eminentemente procedimental, ainda
que decorra do primeiro. E o critério da reciprocidade que traz outra resposta de como
podemos ser justos na deliberacdo de questdes politicas: “nosso exercicio do poder politico é
apropriado somente quando podemos com sinceridade supor que as razdes que oferecemos
para nossa acdo politica podem razoavelmente ser aceitas, como uma justificacdo dessas

acBes, por outros cidaddos. ” *®

Ou seja, em questdes fundamentais de convivéncia social, entendendo o outro como

igual e livre, sé pode ser justo aquilo que podemos considerar que seja razoavel a todos 0s

41 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducio: Alvaro de Vita. Edicdo ampliada. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011. Pagina 27.

42 lbidem. P4gina 28.

43 lbidem. Pagina XLIX.
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participantes de determinada sociedade. Excluimos a possibilidade de estabelecermos
posi¢cdes desvantajosas para um grupo em prol do beneficio de uma coletividade, e por isso,

como abordei no inicio, o liberalismo politico se opde ao utilitarismo.

J& abordei o que é entendido por razoavel nos pontos Il.v e I1l.i, mas retomei esses
aspectos dispersos pelo trabalho para ressaltar sua importancia para o que pode ser entendido
como justo. Justa serd, assim, em questdes politicas basicas de uma sociedade, toda
proposicdo que, partindo do pressuposto da igualdade e liberdade entre seus membros, chegue
a conclusdes que s3o aceitaveis, em menor ou maior grau, a todos seus membros razoaveis. E
a partir dessa sistematizacdo que irei verificar como essa doutrina trabalhard com as

liberdades fundamentais.

ii. A prioridade das liberdades fundamentais.

Como visto, na posicdo original, em condicdes igualitarias de deliberacdo, Rawls
pressupde que dois principios seriam alcancados. O primeiro principio se concentra na
questdo das liberdades fundamentais, enquanto o segundo da igualdade econdmica e social.
Vamos retomar esse primeiro principio, foco deste trabalho: “Cada pessoa deve ter um direito
igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um

sistema similar de liberdades para as outras pessoas. ”**

O que esse principio vai expressar € que em questbes tdo cruciais para a justica
politica, como as liberdades fundamentais, ndo pode ser exigida uma restricdo aos direitos dos
outros a menos que esses direitos impliquem por si em uma incompatibilidade com nossas
liberdades. Ou seja, a liberdade deve ser restrita na medida em que ela restringe a liberdade de
outros. Essa é a base de razoabilidade que chegamos a partir do exercicio de abstracdo da
posicao inicial, e assim, aquela a qual devemos utilizar como parametro para propor restricées
a outros sem romper o critério da reciprocidade: “A protegdo institucional desse ambito de
aplicacdo € uma condicdo do desenvolvimento adequado e do pleno exercicio das duas

faculdades morais dos cidaddos, como pessoas livres e iguais. “*

44 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo: Jussara Simdes. 4% edicdo revisada. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2016. Pagina 17.

45 RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugdo: Alvaro de Vita. Edicdo ampliada. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011. P4gina 352.
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Assim, na organizagdo das liberdades fundamentais em nosso texto constitucional e
em sua interpretacdo, essa € a base de pardmetros que devemos respeitar para que tenhamos
um resultado considerado como razoavel para o liberalismo politico. Em confronto com
outras questdes, tais como igualdade econdmica e servi¢os publicos, elas possuem um status
especial, possuindo peso absoluto. Ao contrério das doutrinas teleoldgicas, elas excluem a
priori qualquer proposta que vise flexibiliza-las além do que se pode retirar do proprio

principio que as exprime.

Em outras palavras, somente o conflito entre as préprias liberdades pode servir de
limitador a elas. E somente argumentos que remetam a esse conflito podem ser considerados
razoaveis, em se tratando de liberdades fundamentais. A alegacdo da preservacdo de
determinado bem n&o pode sobrepujar, portanto, a nocao de justo. N&o existiria bem maior do

que o respeito a nogédo de justica.

Para se clarificar essa posicdo em bases mais concretas, € necessario especificar o que

Rawls entende por liberdades fundamentais:

(...) a liberdade de pensamento e a liberdade de consciéncia, as liberdades politicas e
a liberdade de associacdo, assim como as liberdades especificadas pela liberdade e
integridade da pessoa, e por fim, os direitos e as liberdades abarcados pela no¢édo de

Estado de direito.*®

Isso ndo significa que essas liberdades ndo possam ser reguladas para que seu
exercicio possa ocorrer de forma coerente em um sistema unico de organizacdo. Desde que
essas regulacdes formais (proibicdo de interromper a fala do outro, reserva prévia do espaco
publico para debates, entre outros) ndo se consubstanciem em restricbes ao conteudo do

discurso.

Em resumo, a estrutura constitucional proposta deve ser aquela que prioriza as
liberdades fundamentais em detrimento das diversas nocdes de bem que podem ser almejadas
pelas doutrinas abrangentes. Assim, s6 é possivel a convivéncia das no¢Ges de bem com a
estrutura basica de um regime democratico constitucional, na medida em que estas nocdes

correspondam a razoabilidade defendida, ou seja, correspondam a noc¢édo de justica proposta,

46 lbidem. P4gina 346.
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que considera, sobretudo, as liberdades fundamentais como possuindo um status especial

sobre os outros direitos fundamentais.

Essa é a forma como entendo que as liberdades fundamentais devem ser entendidas na
doutrina de Rawls, que sem davida, Ihes garante papel de maior destaque. Isso ndo significa
que concepcbes de bem ndo possam ser almejadas, mas sim, que estas sempre estdo

subordinas aquelas.

iii. Questdes politicas essenciais ou os limites da deliberacdo democratica.

Até agora analisei 0 que pode ser considerado justo a luz da doutrina de Rawls na
analise de questdes politicas fundamentais. Vi de que forma as questdes politicas essenciais,
tais como as liberdades fundamentais, devem ser deliberadas para que o resultado desta
deliberacdo possa ser considerado justo em um estado democréatico de direito eivado de um
pluralismo de concepc¢des abrangentes. Esses principios de justica apresentados servem,
assim, para delimitar os resultados da deliberagdo majoritaria pura e impor restricbes e

deveres as pessoas de maneira que possam ser considerados razoaveis.

Uso um exemplo. Imaginemos que em determinada sala de aula, em um dia
razoavelmente quente, tenhamos 20 alunos, e, destes, somente dois usando casados. Vamos
supor que o professor entdo realize uma votacdo, na qual se decidira se todos os alunos devem
fazer o dever de casa, ou se somente os alunos de casaco devem fazer o dever de casa de
todos*’. Parece racional aos alunos sem casaco votar a favor da segunda alternativa ja que

atende aos seus interesses, se supomos que sejam alunos que nao desejem fazer dever de casa.

Em uma situacdo como esta, teriamos possivelmente o resultado de uma votacgdo
majoritaria que obrigue os estudantes friorentos a realizarem o dever de casa de todos. Mas
essa votacdo, como vimos, apesar de ser racional, ndo € razodvel. Ndo é razoavel porque 0s
estudantes sem casaco sabem que ndo considerariam essa proposta aceitavel se fossem eles
que estivessem com casaco. E considerando que esses estudantes sdo razoaveis, ou seja, que
se consideram mutuamente como livres e iguais, este € um resultado que ndo poderia ser

aceito.

47 Devo esse exemplo & Socidloga Renata Salamone, o qual retirei de uma de suas aulas.



a7

Ainda que a simplicidade do exemplo deixe de fora iniUmeros elementos abordados,
mutatis mutandis, é a nocdo por trds das razdes publicas em uma sociedade plural, na qual
determinada concepcdo moral pode em algum momento pertencer ao grupo dos estudantes
com casaco, e em outro momento, ao grupo de estudantes sem casaco. Corro o risco de ser
repetitivo: os limites da deliberacdo democréatica ndo sdo os limites de meu poder politico,
imposto pela necessidade realizar concessdes para angariar ampla maioria em uma sociedade
com visdes plurais de mundo, mas sim, sdo os limites inerentes a concepcao de justica que é
defendida. Seja esta concepgdo a justica como equidade, seja outra que se enquadre no

espectro do consenso sobreposto.

Penso que ja descrevi aproximadamente as razfes pelas quais pode ser esse resultado
considerado de acordo com o liberalismo politico. Volto a uma questdo, no entanto, que a
formulo com o exemplo apresentado: por quais motivos os alunos sem casaco nao

escolheriam os alunos com casaco para realizar seus deveres?

Ja vimos que Rawls argumenta que os cidadaos se sentirdo impelidos a serem justos
por razBes psicologicas, a medida que se percebam em uma sociedade justa, na qual as
pessoas compartilham as no¢des de justica. Nessa elaboracdo ele justifica por que as pessoas
se sentiriam confortaveis num estado democratico constitucional, e por que o apoiariam. Mas
ndo parecem suficientemente fortes as razdes psicoldgicas apresentadas para, no exemplo dos
casacos, ou no exemplo do vendedor de agua no deserto, garantir que as pessoas facam a
escolha moral, enquanto seus anseios racionais lhes mostrem que o outro caminho lhes seria
muito mais proveitoso. E ainda que escolhessem a alternativa razoavel, ndo parece que ha

seguranca de que a escolheriam em todas as deliberaces.

Vamos supor entdo que esse grupo de alunos tenha passado por essas situacdes muitas
vezes. Nessas muitas vezes, todos acabaram sendo prejudicados em determinado momento.
Depois de certo tempo, esses alunos decidem fazer um acordo, na qual ficasse estabelecido
que nenhum aluno poderia ser forcado a fazer o dever do outro. Assim, os limites das
deliberacBes que fizessem nunca poderiam ser contrarios a esse preceito. Essa, grotescamente,
é a ideia da carta de direitos fundamentais de uma sociedade, ainda que esse acordo possa
nunca ter sido formado de modo tdo claro, a abstracdo serve para mostrar se este esta de

acordo com os preceitos de justica defendidos ou n&o.
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Portanto, seria o papel da constituicdo de determinado pais a protecdo das liberdades
fundamentais de acordo com os preceitos de justica daquela sociedade. Por conseguinte, num
regime constitucional em que ha controle judicial de constitucionalidade, seria de seu tribunal
constitucional (ou de algum outro tribunal com funcbes andlogas) o papel de trazer a
representacdo argumentativa das razdes publicas as deliberacGes sobre as questdes politicas
essenciais. Ainda que os alunos no exemplo inicial pudessem vislumbrar como injusta sua
escolha (de obrigar o colega a fazer seu dever), o apelo das vantagens que obteriam poderia
ser muito forte a ponto de lhes fazer ignorar seu senso moral, de forma que seria necessaria
uma figura que delimitasse até onde esses arranjos politicos poderiam progredir. Esta figura
nos modelos de sociedade que conhecemos se encaixa no papel das cortes supremas, que terao
um dever/poder fundamental em decidir em qual limite tais normas devem ser aceitas. Ja
vimos que para o liberalismo politico de Rawls este limite é o critério da reciprocidade, que se
consubstanciara na argumentacdo a partir de razbes publicas, chave para a legitimidade

democratica.

iv. A gquestdo da legitimidade e a nocéo de lei legitima.

Para se entender o que pode ser considerado como norma legitima, e assim, de que
formas as cortes deveriam decidir para delimitar quais proposicdes politicas de determinada
sociedade poderiam ser consideradas aceitaveis, ou seja, quais proposicdes se enquadrariam
no espectro de razoabilidade desejado, € preciso retomar o que se entende por legitimidade
democratica. Frise-se que aqui abordaremos a nocéo de legitimidade com a pressuposicao

democratica, dessa forma ja afastando outras formas de governo ndo democraticos.

Legitimidade se diferencia de justica, pois pode ocorrer que uma lei seja considerada
injusta, ainda que legitima, por determinados participantes de uma sociedade. E que a nogéo
de legitimidade se aplica a estrutura geral da autoridade politica, que por sua vez expressara
uma quantidade diversa de normas, as quais podem ou ndo ser consideradas justas para
determinadas pessoas. Desde que elas reconhecem a legitimidade da autoridade que as

emanou, teriamos um resultado razoavel no todo:

Eles [os cidaddos razodveis] sabem que na vida politica sé raramente, para ndo dizer
nunca, é de esperar que haja unanimidade com relacdo a uma questdo fundamental,
de modo que uma Constituicdo democrética deve incluir procedimentos de votacéo
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por maioria ou por pluralidade de votos para tomar decisdes. E desarrazoado n&o
propor ou ndo aceitar quaisquer arranjos institucionais desse tipo. Vamos dizer,
entdo, que o exercicio do poder politico é legitimo somente quando € exercido, em
casos fundamentais, em conformidade com uma Constituigdo cujos elementos
essenciais pode-se razoavelmente esperar que todos os cidaddos razoaveis, na
condicdo de livres e iguais, subscrevem. Assim, os cidaddos reconhecem a
distingdo familiar entre aceitar como suficientemente justa e legitima uma
Constituicdo, com seus procedimentos para eleicbes limpas e maiorias
legislativas, e acatar como legitima (mesmo que ndo a considerem justa) uma lei
especifi%a ou uma decisdo em matéria especifica de politica publica (grifo
Nosso).

Legitimidade, assim, é uma ideia mais fraca que a de justica, ja& que impde menos
limitagdes aos resultados deliberativos. Lembre-se, no entanto, que ndo defendemos uma ideia
de legitimidade meramente procedimental. O liberalismo politico ndo pode aceitar um
conceito de legitimidade meramente procedimental, pois, este poderia levar a uma situacéo

em que mais resultados injustos do que justos sdo realizados.

Uma concepgdo meramente procedimental de legitimidade exigiria que todas as
normas fossem aprovadas em um procedimento democratico aceito previamente com base em
uma Constituicdo. Mas s6 isso ndo basta para garantir a razoabilidade de determinado regime.
Acrescenta-se que essa constituicdo deva ser justa, ou seja, deve cumprir o critério da
reciprocidade, estar apoiada em raz@es publicas e dar status especial as liberdades. S6 assim, a
legitimidade que advém dela pode ser tal que garanta um amplo espectro de justica nas
decisdes, ainda que admitamos ser impossivel que consiga garantir justica a todos 0s

resultados.

Dessa forma a analise de legitimidade se divide em dois pontos. Primeiro devemos
considerar se a Constituicdo atende aos principios do liberalismo politico, sendo considera
justa dentro do espectro aceitavel de variacdo do consenso sobreposto. Sendo essa
Constituicdo justa, devemos verificar se a norma que lhe deriva atende efetivamente seus

preceitos. S6 assim podemos garantir que uma norma respeite as razdes publicas.

Se os resultados deliberativos se enquadrarem dentro desse leque permissivo de
possibilidades, devemos entender que é legitimo, ainda que ndo definitivo. Podem as forcas
politicas se alterarem por meio do debate, e chegarem a outro consenso posteriormente, desde

que este também se enquadre nesse leque.

48 lbidem. P4gina 465.
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Esse é o leque que entendo que uma corte suprema que tenha por base a nogdo de
justica politica de Rawls deve defender. Ela deve afastar as normas que se encontrem fora
desse critério, ou seja, as normas que sejam irrazoaveis, mas ela também nédo deve se imiscuir

sobre qual deve ser a norma mais razoavel, posto ser esse o papel do debate democratico.

V. Como os tribunais superiores devem decidir.

O papel de uma corte constitucional (e também de muitas cortes supremas) é garantir,
em Ultima anéalise, que as normas de determinada sociedade ndo s respeitem a Constituicdo
vigente, mas também que sejam justas. Suponho que ninguém poderia aceitar que por uma
Constituicdo ter como norma fundamental expressa o antissemitismo, sua corte constitucional
se abstivesse de julgar tal norma como invalida. Ainda que tal julgamento hipoteético tivesse
como argumentos a incompatibilidade com o regime democratico, por exemplo, certo € que

de pano de fundo a questao da justica aparece.

E se é essencial para uma corte constitucional em seus julgamentos possuir uma noc¢ao
de justica politica, tdo certo € que devemos discutir qual nocdo deva ser essa. O exercicio
deste trabalho é imaginar como o substrato tedrico de Rawls serve para ser essa no¢éo. Ndo
buscamos aqui que a corte use sua nogao de justica para se contrapor com o legislador, mas

sim que ela busque uma representacdo argumentativa da nocao de justica de seus cidad&os:

Um tribunal constitucional que procura respondé-la de forma séria ndo quer colocar
sua concepgao [abrangente] contra a concepcédo do legislador; ele aspira antes a uma
representacdo argumentativa dos cidaddos, que se ople & representacdo politica
desses cidaddos no parlamento.*

A razdo publica em um Estado constitucional tem em seu tribunal superior seu espacgo
ideal, mas ndo Unico, de representacdo. Isso por duas razbes: uma que tem ligagdo com seu

papel institucional e outra com a figura do julgador (im)parcial.

A primeira razdo se da porque € justamente aos tribunais superiores que foi atribuida a
tarefa de controlar o que pode ser considerado justo, com base nos preceitos constitucionais, e

0 que ndo pode. Assim, quando um tribunal analise se determinada norma € constitucional ou

49 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Tradugdo Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 12
Edicdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. Pagina 111.
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ndo, o que se pede dele em verdade é que verifique se aquela norma se coaduna com 0s
principios de justica afirmados na carta de direitos daquela sociedade. Aceitando que o
liberalismo politico representa esse ideal de justica, se torna papel do tribunal superior afirmar
esse ideal perante a sociedade e garantir, mesmo em casos contra majoritarios, sua

observancia.

A segunda razdo se da ndo pelo papel do tribunal em si, mas sim sobre como realiza-
lo. E que, ao contréario dos representantes parlamentares do povo, os juizes e tribunais ndo
podem nunca julgar a partir de suas concepcdes abrangentes de vida, mas, tdo somente a partir
de razbes publicas. O papel institucional dos tribunais pressupde um grau de imparcialidade,
na medida em que os obriga a somente julgar a partir de raz8es publicas, sob pena de alijar

sua propria legitimidade.

(...) a razdo publica € a Ginica que o tribunal exerce. E o tnico ramo dos poderes do
Estado que se apresenta, de forma visivel, como uma criatura dessa razdo e
exclusivamente dela. Os cidad&os e os legisladores podem votar de acordo com suas
visGes mais abrangentes quando elementos constitucionais essenciais e questdes de
justica basica ndo estdo em jogo. Nao é preciso que justifiquem, recorrendo a razéo
publica, por que votam e como o fazem, nem que suas razdes tenham coeréncia, de
modo que seja possivel integra-las a uma visdo constitucional coerente, que abranja
toda a gama de suas decisdes. *°

Assim, os tribunais possuem um duplo papel: defender um ideal de justica politica e se
limitar por este ideal. SO assim ele pode cumprir seu fim institucional e a0 mesmo tempo
garantir a legitimidade de suas decisdes. E 0 modo como ele expressa isso € a partir da
motivacdo de suas decisdes, que cumprem o papel de justifica-las perante a sociedade bem
como também de mostrar quais sdo as balizas dos ideais de justica as quais delimitam o jogo

democratico.

E claro que nem todos os juizes expressardo o mesmo ideal de justica. O liberalismo
politico permite uma expressdo diversa de ideais, desde que estas cumpram o critério da
reciprocidade, ou seja, possam ser expressas de tal forma que se possa razoavelmente esperar
que todos os cidaddos, como pessoas razoaveis e racionais, subscrevam. Entdo, o que deve
limitar a producdo judiciaria é sua necessidade de motivacdo a partir de razdes pablicas e o

que deve impulsiona-la é seu papel de garantidor de um ideal de justica politica.

50 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducdo: Alvaro de Vita. Edicio ampliada. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011. Pagina 278.
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N&o basta, portanto, que os tribunais decidam com base em razdes publicas, mas é
necessario que parecam decidir com base em razdes publicas. Ou seja, é preciso que deem
publicidade as suas motivacdes de forma que estas possam ser vislumbradas, entendidas e
questionadas pela sociedade. J& que sua legitimidade se d& na medida da observancia de tais
critérios. Assim, quanto mais controverso for o assunto da decisdo, maior deve ser a

preocupacao com a publicidade dos motivos da decisdo através de razBes publicas.

Em um estado democratico constitucional a corte suprema possui a Ultima palavra
judicial em termos de interpretagdo da constituicio, mas ndo sua Gltima interpretacio. E que,
na discordancia com o decidido, o poder politico pode realizar alteracbes através de emendas
constitucionais, desde que estas também respeitem o principio da reciprocidade. Ou seja, em
uma sociedade que subscreva o ideal politico apresentado, é possivel que o poder politico
afirme interpretacdo divergente da constituicdo, desde que essa interpretacdo seja baseada

também em razdes publicas dentro de um espectro de razoabilidade.

A Constituicdo ndo é o que a Suprema Corte diz que é. Mais precisamente, ela é o
qgue o povo, agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes, por fim
permitird a Corte dizer o que é. Uma interpretacdo da Constituicdo pode impor-se a
Corte por meio de emendas ou por uma maioria politica duradoura (...). **

Ou seja, é possivel a interferéncia do poder politico nas decisbes constitucionais,
levando sua interpretacdo por um ou outro caminho, desde que estes caminhos estejam no
espectro de razoabilidade exigido. Uma mudanca fora desse espectro significaria uma ruptura
com os ideais de justica politica subscritos por esta sociedade, e assim, uma ruptura
constitucional. N&o significaria uma emenda valida, e sim uma nova proposta de um arranjo
social, uma que ou fortaleceria uma identidade com o liberalismo politico ao eliminar uma
corte que ndo estivesse obedecendo seus preceitos de legitimidade, ou que se afastasse deste

ao buscar outro tipo qualquer de arranjo.

Vi. Uma analise hipotética: a questdo do aborto.

Sei que a nocao de como os tribunais superiores devem decidir a partir dos preceitos

de justica politica de Rawls deve parecer ainda como vaga. Principalmente para aqueles

51 Ibidem. Pagina 281.
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acostumados as diretrizes objetivas da dogmaética juridica classica. Tentarei com o exemplo de
uma questdo moralmente controvertida mostrar de qual forma a argumentacdo a partir de
razbes publicas poderia se dar. Friso que ndo se trata de um escrutinio da questdo, mas
meramente da tentativa de demonstrar um exemplo da instrumentalidade derivada da nogéo

de razdes publicas. Passo a ela.

Analisando a questdo do aborto a partir de razdes publicas deve-se eliminar qualquer
tipo de argumento que seja derivado de uma doutrina abrangente. Entdo, argumentos de que o
espirito humano passa a existir a partir da concepc¢do da vida, que sdo particulares a algumas

doutrinas religiosas, ndo poderiam ser aceitos.

Além disso, descartamos 0s argumentos utilitaristas como razoaveis para a analise de
questdes basicas sociais. Com base nisso, é preciso que ndo defendamos também uma das
posi¢cBes com bases tdo-somente em argumentos utilitaristas, como a ineficacia da proibicao
do aborto e suas consequéncias para a saude publica, principalmente no tocante as condigdes
de assepsia das clinicas de aborto ilegais para mulheres de baixa renda. E claro que em um
debate publico, como deve ser o de um tribunal, os argumentos consequencialistas (ou de
qualquer outro tipo) ndo devem ser proibidos. Eles devem ser levados em conta para a
formacdo da decisdo, desde que atendam o que denominamos de proviso, ou seja, possam ser
justificaveis com razdes publicas. Dessa forma, devemos trazer os dados da realidade do
aborto em um debate pablico, mas nossa decisdo ndo deve ser realizada somente com base

nesses dados e na busca pela maximizacdo da utilidade, como propde o utilitarismo.

Feito isso, penso que é possivel vislumbrar a proeminéncia de quatro valores na
questdo: a vida humana, a reproducao, a igualdade entre os géneros e a liberdade do corpo.
Nenhum desses valores politicos é absoluto em si, e para cumprirmos o principio da
reciprocidade é necessaria uma proposicdo que os concilie de forma que se possa vislumbrar

como razodavel para todos, a partir de razdes publicas, seu desfecho.

Nesse debate idealizado poderiam surgir diversas questdes. A primeira poderia se
valer do marco inicial da vida, e do inicio da no¢do de pessoa para o embrido. A segunda
questdo poderia trazer o direito a reproducdo e os mecanismos de sua realizacdo ordenada por
uma sociedade, através de um planejamento familiar por exemplo. A terceira questdo traria

entre outras coisas a desigualdade imposta as mulheres na sociedade e a quarta questdo sobre
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os limites de disposi¢do do préprio corpo. Outros argumentos além dos elencados poderiam

ser trazidos, desde que cumpridos os critérios da razdo publica.

Analisando esses argumentos, parece ndo poder ser razoavel proibir as mulheres que
realizem a interrupcdo de sua gravidez, a0 menos no primeiro trimestre de sua gestacao, e a
qualquer tempo na descoberta de doengas que ndo possibilitem sobrevida ao feto. Se
considerarmos que a proposicdo deve parecer razodvel a pessoas razoaveis de quaisquer
doutrinas abrangentes, consideradas como livres e iguais, parece ser este a0 menos um nucleo
minimo necessario ao cumprimento do critério da reciprocidade, ainda que seus limites
possam ir além. Compartilho assim com a visdo de Rawls, ainda que ele tenha ndo tenha
considerado o direito a liberdade do préprio corpo em sua formulacdo como um valor

autbnomo:

Acredito que qualquer equilibrio razoavel desses trés valores concedera a mulher um
direito devidamente qualificado de decidir se deve ou néo interromper a gravidez
durante o primeiro trimestre de gestacdo. A razdo disso é que, nesse estagio inicial
da gravidez, o valor politico da igualdade das mulheres prevalece sobre os demais e
aquele direito é necessario para dar substéncia e forca a igualdade. (...) qualquer
doutrina abrangente que leve a um equilibrio de valores politicos que exclua aquele
direito devidamente qualificado de interromper a gravidez no primeiro trimestre ndo
é, nessa medida, razoavel; e, dependendo dos pormenores de sua formulacdo, pode
ser até mesmo cruel e opressiva se, por exemplo, chega ao ponto de negar o direito
por completo, exceto nos casos de estupro e incesto. 2

Uma doutrina abrangente que busque excluir este direito por suas razdes particulares
ndo age de forma razoavel. E, como visto, € papel da suprema corte garantir a delimitacdo, em
questdes de justica basica, do que pode ser considerado como justo ou ndo a luz dos
principios de justica de determinada sociedade. Considerando uma sociedade que tenha
escolhido o caminho do liberalismo politico, parece ser entdo que seu tribunal constitucional,
em uma questdo como o do aborto, deva proteger o direito de seus individuos dos eventuais

ataques de concepc¢des morais abrangentes.

Essa é a forma que vislumbro que a concepcdo de justica de Rawls poderia ser
utilizada como uma instrumentalidade adequada para ajudar a balizar os preceitos de justica
aceitaveis em uma sociedade democratica eivada do pluralismo razoavel. Parece que sua
formulacdo pode ajudar a inibir resultados opressivos, e prospectar a substancia da condicéo

dos seus cidadaos como livres e iguais.

52 Ibidem. Pagina 288.
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Vii. Os limites instrumentais da teoria.

Antes de finalizar este trabalho, € preciso tratar dos limites que a teoria apresentada
possui. E preciso lembrar que um dos limites da teoria é o tipo de sociedade para a qual a
nocdo de justica politica como entendida no consenso sobreposto pode se aplicar. Essa
sociedade precisa que seus membros sejam em sua maioria pessoas razoaveis, ou a0 menos
que suas instituicbes basicas tenham sido moldadas por tais aspectos. Assim, para pessoas ou
doutrinas ndo razoaveis, o conceito de justica trabalhado ndo possui nenhum apelo, e somente
serve de obstaculo para sua imposicdo absoluta de poder. A doutrina exposta, por mais ampla
que tente ser, ndo busca incorporar concepgdes ndo razodveis em seu bojo. Por 6bvio, assim,
uma sociedade que busque expressar uma unica noc¢do de verdade ndo pode ser compativel

com os preceitos do liberalismo politico.

A instrumentalidade de razdes publicas serve para aqueles cidad@os e regimes que
buscam afirmar um ideal: “(...) o ideal de cidadaos democraticos que se empenham em
conduzir seus assuntos politicos em termos que tém por base valores politicos que podemos

razoavelmente esperar que outros subscrevam”. >

A teoria se propde, portanto, mais como um caminho do que um destino. Aceitando o
fato de que as pessoas possuem diferentes valores de bem, e diferentes concep¢bes morais, e
que estas mesmo assim desejam viver em sociedade de forma harmdnica e cooperativa,
promovendo 0 bem mutuo, vé-se necessario o compartilhamento de uma concepcao de justica
politica que esteja suficientemente restrita em um ideal de um consenso sobreposto. Essa
concepcao deve fornecer parametros para a busca de resultados justos em questfes sociais
béasicas, ainda que se tenha ciéncia de que nao serdo perfeitos e por vezes levardo a resultados

em areas cinzentas de dividas.

Assim como Alexy, entendo que poderiamos desejar algo mais preciso, mas

compartilho de sua proposta: “conhecemos o problema, possuimos um critério-guia para sua

x - ~ 54
solucdo e podemos agora comegar o discurso sobre questdes concretas. ”

53 Ibidem. Pagina 300.
54 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Traducdo Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 12
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O proposto acerca de raz6es publicas terd tanto sucesso quanto o apelo que possua
para os cidaddos de uma sociedade. Ou seja, seu sucesso depende do quanto as pessoas
possam se enxergar como razoaveis e em que medida isso possa significar abrir méo de suas
concepgdes morais abrangentes em questfes constitucionais essenciais. Quanto mais as
pessoas possam enxergar essa visdo como algo positivo, mais 0 consenso sobreposto podera
se fortalecer em uma sociedade. Da mesma forma, sua instrumentalidade é nula se nédo

conseguir convencer cidadaos a serem razoaveis.

V. CONCLUSAO

Finalizada a exposicao de ideias deste trabalho, irei retomar brevemente os principais
pontos abordados realizando uma retrospectiva com o intuito de sistematizar e sedimentar as

conclusdes as quais cheguei.

Verifiquei no primeiro capitulo que a teoria de Rawls surge como uma tentativa de
resposta as teorias utilitaristas de justica politica, as quais defendem que um Estado €é justo
quando busca em seus atos maximizar a utilidade da sociedade. Assim, tal tipo de teoria ndo
se preocupa com 0 ato em Si, mas com suas consequéncias em relacdo ao aumento ou
diminuicdo da felicidade (as vezes definida em termos de prazer), caracterizando-se como
uma doutrina teleoldgica que define o justo a partir da nocdo de bem. Para o utilitarismo,

portanto, € justo o que aumenta o saldo de utilidade na sociedade.

A critica realizada reside justamente na auséncia de uma noc¢édo de justo independente
de sua nocdo de bem. Na logica utilitarista a protecao de liberdades individuais so € realizada
na medida em que esta promove o maior aumento liquido de felicidade. E ja que

consideramos 0 aumento de utilidade na sociedade como um todo, é possivel que alguns



57

individuos tenham negadas determinadas protecdes em prol do aumento da utilidade para

outros.

Rawls acredita que nessa logica reside uma inversdo crucial de valores, e para garantir
uma concepcao de justica adequada, é necessario delimitar o que é justo independentemente
da nogdo de bem. Para isso ele utilizara da légica contratualista. O contratualismo usado €
hipotético, ja que ndo pressupde um acordo real, e sim usa dessa abstracdo para delimitar o
que pode ser considerado justo. No contratualismo rawlsiano ha a inclusdo de um elemento
crucial para sua doutrina, o véu da ignorancia. O véu da ignorancia imagina que 0sS
participantes desse contrato social ndo conhecem suas caracteristicas pessoais, como classe
social, idade, cor da pele, gostos e religides, e dessa maneira busca garantir o respeito a
consideracdo das pessoas como livres e iguais entre si, independentemente do poder de

barganha que possuam no mundo concreto.

Nesse contrato social realizado sob a oOtica do veu da ignorancia ndo se busca
estabelecer uma doutrina geral de justica, e sim limita-se sua atuacdo a questdes basicas de
justica social. A partir dessa abstracdo Rawls supfe que esse arranjo chegara a dois principios
basicos de justica. Desses dois, s0 0 primeiro tem interesse imediato em minha analise, o qual
afirma que as pessoas devem ter direito ao mais extenso possivel sistema de liberdades
fundamentais que seja também compativel com um sistema similar para todas as pessoas.

Esse principio, portanto, estabelece as bases do proposto na teoria da justica como equidade.

Vi também, no entanto, que analisando o fato do pluralismo de concepgdes morais
abrangentes na sociedade, Rawls passa a reformular sua teoria para ela estar de acordo com o0s
padrdes de sociedade que conhecemos. Em uma sociedade plural, na qual os cidaddos
compartilham diferentes concepcbes abrangentes, é irreal imaginar que todos possam
compartilhar uma mesma noc¢do de justica, ainda que essa nocao seja restrita a questdes
sociais basicas. Assim, para uma teoria de justica politica possuir efetividade, ela deve ser
capaz de conciliar as diferentes vises de mundo presentes em uma sociedade. Rawls entdo
busca cada vez mais afastar sua teoria de uma afirmacdo Unica da verdade sobre a justica
substantiva, e se aproximar de uma noc¢do procedimental de justica. Para isso fortalece seu

enfoque na nogédo de razdes publicas.
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Razdes publicas sdo aquelas razdes justificaveis com base em valores politicos e se
opGem a razdes particulares, as quais s6 podem ser expressas a partir de valores de
concepcgdes morais particulares. Ou seja, razes publicas sdo aquelas que todos os cidadaos
racionais poderiam reconhecer como validas, ainda que possam ndo aceitar seu contetdo.
Como visto na questdo do aborto, o apelo a prote¢do da vida seria uma razdo publica ao passo
que o apelo a proibicdo de um texto sagrado, pelo simples fato de ser um simbolo religioso,

nao.

Entdo, qualquer que seja a nocdo de justica politica expressa pelas pessoas ela deve se
basear em razBes publicas. Ou seja, em questbes basicas de justica ndo pode ocorrer a
prevaléncia de determinada ideia que s6 possa ser respaldada a partir de concepgdes morais
restritas a determinado grupo. Em se tratando de questdes tdo basicas, € necessario que as
proposicdes possam ser entendidas como razoaveis, em menor ou maior grau, por todos 0s
cidaddos razoaveis de uma sociedade, respeitando assim, o que se denominou de principio da
legitimidade. J& que, fora desse escopo, ndo seria legitima qualquer intervencdo na vida

particular dessas pessoas.

Os cidadéos razoaveis, como Visto, seriam aqueles dispostos a participar de acordos de
cooperacdo em termos equitativos e que reconhecem os limites da capacidade de juizo e
aceitam suas consequéncias. Ou seja, aceitam que diferentes pessoas podem chegar a
diferentes conclusdes sobre as no¢des de bem para a vida, aceitam o fato de ndo ser justo
sobrepuja-las para fazé-las se adequar a sua concepc¢do abrangente, e assim precisam de

termos justos para sua convivéncia em sociedade.

Os cidaddos razoaveis por suas caracteristicas precisam responder a seguinte pergunta:
como pode ser justo submeter o outro contra sua vontade, ja que o entendo como um ser livre
e igual, dotado de autonomia e liberdade, exprimindo ideias razoaveis, ainda que diferentes
das minhas? E a resposta que pode garantir legitimidade a determinada proposi¢do poderia se
formular da seguinte forma: garantindo que as questdes de justica béasicas da sociedade
exprimam o critério da legitimidade, ou seja, possam ser consideradas razoaveis por todos em
maior ou menor grau, e que sua formulacdo e conflitos sejam resolvidos com base em razdes

publicas. E esse escopo limitador que deve ser respeitado para se almejar um resultado justo.
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Vi também em qual tipo de sociedade essa noc¢do poderia ser aplicada. J& mostrei a
limitagdo das pessoas para as quais essa teoria pode parecer interessante, que € a nogdo de
pessoa razodvel. Uma pessoa irrazoével, que deseja impor sua nogdo de verdade a todos, ndo
enxergard na teoria de Rawls mais do que como um empecilno a seu objetivo. Por
conseguinte, em uma sociedade dominada por pessoas ndo razoaveis, ou doutrinas ndo
razoaveis, que busquem adequar todos a sua nocéo de verdade, a nocdo de justica proposta

ndo faz sequer sentido.

O modelo ideal de sociedade entdo € aquela expressa pelo consenso sobreposto. Esse
consenso pode ser atingido através de etapas, evoluindo de um mero modus vivendi, no qual
os direitos de tolerancia sdo aceitos meramente por arranjos circunstanciais, através de um
consenso constitucional, no qual esses direitos sdo abstraidos do debate politico e expressos
em uma carta de direitos, até atingir um consenso sobreposto, no qual hd o compartilhamento

de uma nog&o publica de justica por uma sociedade.

Em resumo, a partir da nocao das pessoas como livres e iguais chega-se a concluséo de
que em se tratando de questdes tdo sensiveis como 0s principios basicos de justica de uma
sociedade, na qual seus cidaddos possuem multiplas concepcGes morais divergentes, s6 se
pode propor questdes que garantam o critério da reciprocidade e possam ser expressas a partir
de razdes publicas. Para alem desses limites se abre espaco para a intolerancia e a opressao.
Esses principios de justica procedimental tém aplicacdo ideal em uma sociedade eivada de um
consenso sobreposto, no qual as diferentes pessoas compartilham uma viséo de justica politica
similar, que se encontra de acordo com os critérios basicos apresentados. Essa concepg¢éo de
justica politica pode ser a justica como equidade, ou qualquer outra que se encontre nesse

leque permissivo.

Volto agora a pergunta formulada na introducéo para servir de ponto de partida para a
sistematizacdo deste trabalho: Como os tribunais superiores devem decidir a partir do

substrato teorico delimitado por John Rawls?

1. Primeiro, eles devem dar as liberdades fundamentais um status especial em relacdo as

diversas noc¢des de bem que possam ser perseguidas em uma sociedade;
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2. Segundo, devem argumentar a partir de razdes publicas motivando suas decisdes de
maneira clara, para que possam ser vislumbradas, confrontadas e aderidas pela

sociedade;

3. Terceiro, devem verificar a obediéncia ao critério da reciprocidade nas proposi¢des
sobre questfes basicas de justica, ndo aceitando as que ndo cumpram suas exigéncias

€,

4. Quarto, devem aceitar também os limites da capacidade de juizo e somente
interferirem em decises politicas que fujam do espectro de razoabilidade definido,

ainda que considerem que outro arranjo pudesse ser mais razoavel do que aquele.

Entendo que esses critérios possam ndo ser suficientemente claros quando aplicados a
casos concretos em um tribunal. No entanto, eles servem de parametros a partir dos quais 0s
juizes devem exercer suas razdes. E que talvez a busca por um resultado justo ndo possa
prescindir de determinadas questfes contingentes, que precisardo ser analisadas a luz das

informacGes reais, a partir de procedimentos de nocGes de justica como o exposto.

Penso que a busca pelo justo tende mais a ser um exercicio dialético infindavel, como
a busca de um rio pelo seu curso, do que sua chegada ao oceano. Os resultados decididos
tendem a ser temporarios, mas a busca por outro mais justo deve ser continua. A teoria de
Rawls sobre justica politica parece se adequar a essas ideias e realizar proposicdes
interessantes em busca de uma resposta, ainda que ndo definitiva. Cabe aos membros da
sociedade, e em especial aos operadores do direito, revisitarmos constantemente nossas
no¢oes, para buscarmos cada vez mais um resultado que possa ser considerado razoavel por

todos os cidadaos.
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