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RESUMO

A tese proposta se concentra na filosofia politica de John Rawls, especialmente como
apresentada em sua obra Uma Teoria da Justica. Ela se destaca como a defensora do
primado da justica contra a influéncia do utilitarismo nas sociedades anglo-saxonicas,
cuja prevaléncia no senso comum dos meios politicos e econémicos tem sido marcante,
representando uma das contribui¢cbes mais significativas a Filosofia Moral e Politica
desde John Stuart Mill. As ideias de Rawls desafiam e reinterpretam os fundamentos
do positivismo juridico. Para tanto, mostramos como Rawls argumenta que a justica
ndo pode ser divorciada de consideracdes morais e politicas mais amplas, estabelecendo
um arcabouco teodrico que equilibra os pilares da igualdade e da liberdade. Assim,
primeiramente, reconstruimos a posicdo de Rawls sobre o principio da justica como
equidade, no qual as desigualdades sociais devem beneficiar os menos favorecidos,
garantindo oportunidades bésicas iguais para todos os membros da sociedade. E
justamente sobre essa posicdo que sustentamos que a obra de Rawls, ao articular a
relacdo entre direito, moral e politica, constitui uma critica as maltiplas faces do
positivismo juridico e, consequentemente, a ideia de que o Direito ndo possa se basear
no estado contratual como fundamento para a realizacdo do equilibrio da justica. Para
iSS0, a presente pesquisa € estruturada em quatro partes: o primeiro aborda a supremacia
do direito, da liberdade e da normatividade, destacando como Rawls utiliza o direito
como instrumento para promover a justica e a liberdade em uma sociedade democrética;
0 segundo explora a definicdo de justica de Rawls e sua aplicabilidade em sociedades
contemporaneas democréticas; o terceiro, por sua vez, confronta as posi¢des de Rawls
com as de autores contemporaneos como Hart, Perelman, Habermas e Dworkin,
destacando as possiveis respostas do primeiro a defesa de sua teoria da justica; e, por
fim, a ultima parte, mostramos como a posi¢do de Rawls constitui uma alternativa ao
entendimento restrito do direito como mera vontade do legislador. Em sintese, a tese
procura mostrar como a filosofia politica de Rawls oferece uma visdo alternativa ao
conceito de justica constituindo, portanto, um desafio as premissas do positivismo
juridico.

Palavras-chave: Justica; Direito; Positivismo Juridico; Equidade.



ABSTRACT

The proposed thesis focuses on the political philosophy of John Rawls, particularly as
presented in his work A Theory of Justice. It stands out as the defender of the primacy
of justice against the influence of utilitarianism in Anglo-Saxon societies, where its
prevalence in the common sense of political and economic circles has been prominent,
representing one of the most significant contributions to Moral and Political Philosophy
since John Stuart Mill. Rawls' ideas challenge and reinterpret the foundations of legal
positivism. To do so, we demonstrate how Rawls argues that justice cannot be divorced
from broader moral and political considerations, establishing a theoretical framework
that balances the pillars of equality and liberty. Thus, firstly, we reconstruct Rawls'
position on the principle of justice as fairness, in which social inequalities must benefit
the least advantaged, ensuring equal basic opportunities for all members of society. It
is precisely on this position that we argue Rawls' work, by articulating the relationship
between law, morality, and politics, constitutes a critique of the multiple facets of legal
positivism and, consequently, of the idea that law cannot be based on the contractual
state as a foundation for achieving justice equilibrium. For this purpose, the research is
structured into four chapters: the first addresses the supremacy of law, liberty, and
normativity, highlighting how Rawls uses law as a tool to promote justice and liberty
in a democratic society; the second explores Rawls' definition of justice and its
applicability in contemporary democratic societies; the third, in turn, confronts Rawls'
positions with those of contemporary authors such as Hart, Perelman, Habermas and
Dworkin, highlighting the possible responses of the former to the defense of his theory
of justice; and, finally, in the fourth chapter, we show how Rawls' position constitutes
an alternative to the narrow understanding of law as mere legislative will. In summary,
the thesis seeks to demonstrate how Rawls' political philosophy offers an alternative
vision of justice, thus challenging the premises of legal positivism.

Key-words: Justice; Law; Legal Positivism; Fairness; Rawls.
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INTRODUCAO

Pensar a ideia de justica no ambito do liberalismo politico de John Rawls, de
forma mais ampla e profunda, na sociedade democréatica contemporénea, envolve a
busca por um bem comum para todos os cidaddos, que desfrutam da liberdade e da
virtude social da justica. Parte-se da ideia de sociedade como um ser e um sistema de
cooperacdo, onde ha espaco para conflitos entre individuos livres e iguais ao longo da
historia da humanidade. John Rawls, em sua obra seminal Uma Teoria da Justica,
compromete-se com o principio de justica como equidade, manifestando o desejo de,
por um lado, superar as graves deficiéncias e dilemas sociais da atualidade, em
particular as desigualdade e, por outro lado, oferecer uma abordagem inovadora,
profunda e critica a questdo da justica, propondo um arcabouco teérico que busca
equilibrar igualdade e liberdade na sociedade.

O fio condutor da obra de Rawls ¢ a ideia de justica interligada a preservacao
de direitos individuais. Deste modo, o esboco tedrico que o autor desenvolve na
primeira obra consiste em afirmar o primado deontoldgico da justica contra a influéncia
do utilitarismo nas sociedades contemporaneas dos paises anglo-saxonicos e,
sobretudo, no senso comum predominante dos meios politicos e econdmicos. Para
Rawls, os principios da justica sdo a primeira virtude de uma sociedade bem ordenada
e os direitos individuais que esses principios requerem ndo sdo negociaveis em fungéo
de bem-estar da sociedade.

De maneira geral, o pensamento de Rawls baseia-se na ideia de que as
desigualdades sociais podem ser justificadas, desde que beneficiem o0s menos
favorecidos. Para ele, uma sociedade justa €, essencialmente, uma comunidade politica
onde prevalecem a cooperacdo, o0 senso de justica e as virtudes da cidadania. Essa
sociedade deve garantir oportunidades basicas iguais para todos, incluindo a
distribuicéo justa de recursos, direitos e deveres. Desigualdades s seriam aceitaveis se
compensadas pelo Principio da Diferenga, que assegura que qualquer desigualdade
contribua para melhorar as condi¢cbes dos mais desfavorecidos, garantindo a todos
iguais oportunidades. Por isso, ele propde um principio de justica como equidade, que
estabelece que as desigualdades sociais devem ser estruturadas de forma a beneficiar
0s menos favorecidos.

Segundo Rawls, entdo, uma sociedade justa é aquela em que as desigualdades

econOmicas e sociais sdo minimizadas e a distancia social e econdbmicas entre as



pessoas sao reduzidas. Assim, as situacdes dos mais desfavorecidos seriam melhorados
e os individuos tém acesso a uma rede de protecdo social que garanta seu bem-estar
bésico. Obviamente, essa argumentacdo implica, portanto, o Estado como ator da
organizacédo social e, consequentemente, da propria arquitetura de funcionamento do
sistema juridico.

O trabalho de Rawls, assim, também procura defender a importancia dos
direitos individuais e da liberdade politica. Segundo ele, uma sociedade justa deve
proteger as liberdades bésicas dos individuos, garantindo seu direito a liberdade de
expressao, liberdade religiosa e liberdade de associacdo. No entanto, essas liberdades
poderiam ser limitadas quando entram em conflito com o principio da igualdade ou
quando sdo usadas para perpetuar a opressdo ou a desigualdade. Temos, aqui, a ideia
de que a justica precisa ser a primeira virtude das instituicGes sociais, assim como a
verdade € o primeiro valor dos sistemas de pensamento.

Neste sentido, a tese desse trabalho procura sustentar que a posicéo tedrica de
Rawls, especificamente aquelas relativas as liberdades bésicas e & hermenéutica dos
principios da justica, permite uma abordagem consistente para analisar e avaliar as
questdes de justica social, uma questdo ignorada pelo positivismo juridico (Kelsen,
Hart, Dworkin, entre outros). Assim, se as liberdades basicas devem ser protegidas e
garantidas para todos os individuos, desde que ndo violem os principios de igualdade e
justica, podemos estabelecer uma base solida para promover uma sociedade mais justa
e equitativa. Em outras palavras, enquanto o positivismo juridico se concentra na
validade das normas juridicas e na autoridade do sistema legal, a posi¢do de Rawls
destaca, como mostramos, a importancia de fundamentar as leis em principios de justica

que busquem promover a igualdade e proteger as liberdades basicas?.

1 Em nosso entender, as instituigdes que compdem a estrutura basica sdo “a constituigdo politica, os
tribunais, as formas reconhecidas de propriedade, a natureza familia e os principios arranjos econémicos,
o sistema de saude, o sistema de educagdo, entre as quais nota-se que tanto o direito de se expressar como
a acdo livres protegidas pela lei sdo previamente resguardados pelo Estado conforme o pacto
constitucional (Cfr. LIMA, 2019, p. 49). Para Rawls a missdo do Estado, ao preservar o contrato original,
passa a ser um liberalismo politico que defende a tolerdncia com crencas religiosas diversas da Cat6lica,
(RAWLS, 2000, p. xxvi). O Estado ou os Estados membros exercem suas func¢bes para garantir a
igualdade e as liberdades através das institui¢cBes publicas, tal como institui¢des nacionais de defesa dos
direitos humanos, Organismos responsaveis pela defesa da igualdade e institui¢des de provedoria. Todas
elas foram criados por legislacdo ou instrumentos legais para, por um lado, exercer fun¢des de proteger
e promover a politica da igualdade de tratamento em razéo da origem racial ou étnica e género ou sexo,
e por outro lado, proteger e promover os direitos humanos a nivel nacional em conformidade com as
normas e padrfes internacionais em matéria direitos humanos, e a provedoria, também exerce fungéo de
controlo independente e facilmente acessiveis da administracdo publica nacional e monitorizar a
aplicacdo de certas normas em matéria de direitos humanos, em particular, o direito a boa administragao.



Para tanto, mostramos também que o filésofo norte-americano pretende cumprir
0 seu compromisso liberal de que a igualdade de oportunidades, um tema de
divergéncia nas sociedades e instituicdes democraticas contemporaneas, pode ser
alcangada através de mecanismos como a justica distributiva e a prioridade dos menos
favorecidos da sociedade. Os arranjos institucionais nas democracias devem estar
voltados para a reducdo das desigualdades concretas, em beneficio dos menos
favorecidos. Neste sentido, é fundamental destacar que Rawls é um defensor da
humanidade e da consciéncia moral, que permite ao ser humano experimentar a justica
em sua plenitude. Sua teoria da justica distributiva, de carater social, fundamenta-se em
principios normativos. Nesse contexto, emerge a primazia da teoria da justica como
equidade, que, por um lado, exige a igualdade na atribuicdo de liberdades basicas
(Principio da Liberdade Igual) e, por outro, sustenta que as desigualdades econémicas
e sociais s0 sdo justificaveis se resultarem em beneficios para todos, especialmente para
0s menos favorecidos (Principio da Diferenca).

Nesse aspecto, segundo Rawls, é necessario superar as desigualdades inerentes
as circunstancias de nascimento, como talento natural e posicao social. Rawls enfatiza
gue em qualquer comunidade os talentos individuais sdo arbitrarios e resultam de uma
“loteria natural” da vida, que faz com que alguns sejam mais afortunados e capazes que
outros, atribuindo-lhes vantagens desiguais se 0s arranjos institucionais ensejam uma
competicéo social baseada apenas no mérito de cada um. Em contrapartida, autors como
Michael Sandel?, por exemplo, rejeitam o mérito ou merecimento como base de justica
de uma sociedade democratica.

A sociedade livre e justa torna-se a tese fundamental da doutrina de justica de
Rawls. Segundo ele, “a natureza essencial da concepgao de justi¢a esta em agrupar-se

numa sociedade livre e justa” (RAWLS, 1971, p. 29). Consideramos aqui, por um lado,

O Ministério da Justiga, € uma entidade pertencente e responsavel pela regulacdo da mediagdo publica e
mediador da justica. Disponivel em:
(https://www.e-justice.europa.eu/117/PTmediators?PORTUGAL &members=1), acesso a 12 de junho de
2024,

2 Referindo-se a teoria da justica, Sandel ressalta: “Se pessoas competissem em um campo
verdadeiramente nivelado, os vencedores seriam aqueles dotados dos melhores talentos. Mas diferencas
de talento sdo tdo moralmente arbitréarias quanto sdo as diferencas de classe. E, assim, Sandel esclarece
a posicao igualitaria de Rawls: “Em vez de prejudicar o talento, Rawls faria com que vencedores e
vencedoras compartilhassem a vitéria com as pessoas menos afortunadas do que eles e elas. N&o faga 0s
melhores corredores calcarem ténis de chumbo; permita que corram em velocidade méaxima. No entanto,
reconheca com antecedéncia que as vitdrias ndo pertencem somente a essas pessoas. Incentive quem tem
talento a cultivar e exercitar seus talentos, mas compreendendo que as recompensas colhidas por esses
talentos no mercado deveriam ser compartilhadas com a comunidade inteira” (SANDEL, 2020, p. 188).
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a sociedade livre e justa como condicGes justas sob as quais 0s representantes dos
cidadaos, vistos apenas como pessoas livres e iguais, devem concordar com os termos
justos da cooperacdo social entre cidaddos iguais pelos quais o estrutura basica deve ser
regulamentada e, por outro lado, apresenta uma condigéo restritiva com aclamacao
aceitavel sobre as razfes com base nas quais as partes, como representantes dos
cidadaos, nas condicdes justas, podem dar a conhecer adequadamente certos principios
de justica.

Por essa razdo, entendemos que a posicdo original® ¢ “um dispositivo de
representacdo” (RAWLS, 2001, p. 85), pois proporciona uma maneira de simular as
condicdes ideais de tomada de decisdo de forma mais imparcial e mais equitativa em
uma sociedade justa. Assim, a construcao de sociedades mais justas, com igualdade de
oportunidades, deve ser compreendida a luz dos fundamentos da Teoria da Justica de
Rawls, pois seu segundo principio, por exemplo, estabelece que, em democracias
constitucionais, as politicas pablicas devem, prioritariamente, focar nas pessoas
economicamente menos favorecidas, com o objetivo de compensar as desigualdades e
maximizar suas oportunidades (RAWLS, 1999, p. 65). E por isso que as desigualdades
sociais e econémicas so sao justificaveis se forem compensadas de forma que resultem
em beneficios para todos.

A posic¢do original, portanto, € um conceito-chave na teoria de Rawls, uma vez
que ele descreve uma situacdo imaginaria na qual os individuos estdo reunidos para
estabelecer principios fundamentais de justica que regerdo a sociedade. Ao se referir a
posi¢ado original como um “dispositivo de representagdo”, Rawls esta destacando que
essa construcdo tedrica permite que os individuos considerem a justica de forma
imparcial, desconsiderando suas circunstancias pessoais, como talentos, posi¢éo social
ou riqueza.

Para que a proposta seja efetivada, varias restricdes formais do conceito de
direito sdo modeladas na posi¢éo original, exigindo que as partes avaliem as regras e

0s principios de justica de um ponto de vista geral adequado. Por isso, somente sdo

% The idea of the original position is proposed, then, as the answer to the question of how to extend the
idea of a fair agreement to an agreement on principles of political justice for the basic structure. That
position is set up as a situation that is fair to the parties as free and equal, and as properly informed and
rational, (RAWLS, 2001, p. 16). [Also] The original position is a device of representation — should be
understanded in two models: first what we regard (here and now) as fair conditions for the terms of social
cooperation to be agreed to (reflected in the symmetry of the parties’ situation); and second, what we
regard as reasonable restrictions on reasons that may be used in arguing for principles of justice to
regulate the basic structure, (RAWLS, 2001, p. 85).
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razoaveis as regras e 0s principios que possam permitir a distribuicdo de bens e direitos
para dispor de uma sociedade justa. A ideia de justica expressa uma nocgéo politica de
contrato social que reflete uma ampla compreensdo liberal dos principios basicos.
Nesse sentido, os critérios que preservam essa no¢do politica estdo fundamentados nas
"liberdades e direitos basicos dos cidaddos como pessoas livres e iguais, elevando a
uma posicao de importancia primordial a consideracao das instituicdes democraticas”
(RAWLS, 2000, p. xiv). O contrato social € um espaco e um encontro do conhecimento
sobre 0 comprometimento entre as partes, emprenhados por principios gerais e
universais, nas instituicGes basicas, nas organizacdes representativas e na estrutura de
justica. Os principios sao “gerais quando ¢ possivel enuncia-los sem 0 uso de nomes
préprios ou descri¢bes definidas manipuladas” (RAWLS, 2001, p. 86) e sdo universais
quando possam ser “aplicadas sem inconsisténcia [...] a todos os agentes morais ¢ |[...]
a todos os cidadios da sociedade em questdo” (Idem).

Rawls busca solucionar a situacdo social inserindo os individuos em uma nova
realidade chamada de posicdo original (original position), na qual ocorre uma politica
imparcial. Essa condigdo é aplicada tanto as concepgdes politicas quanto a estrutura
basica da sociedade. No que diz respeito as noc¢des politicas, a condi¢do de publicidade
parece ser apropriada. 1sso significa que ao avaliar os principios, “as partes na posi¢do
original devem levar em consideracdo as consequéncias, sociais e psicologicas, do
reconhecimento publico pelos cidaddos de que esses principios sdo reconhecidos e que
efetivamente regulam a estrutura basica” (Idem). Por isso, do ponto de vista filosofico,
esses aspectos sdo fundamentais para o desenvolvimento das concepcdes de justica: 0s
principios da justica sdo estabelecidos para sustentar e dignificar todas as pessoas, de
acordo com regrais imparciais, justas e universais, a fim de superar a situacao do véu
da ignoréancia.

Neste sentido, esta tese propde, portanto, que a filosofia politica de John Rawls
realiza uma desobstrucdo dos problemas oriundos do positivismo juridico —
particularmente a exclusdo de uma ideia moral de justica — defendendo que a concepcao
de Direito, segundo nosso autor, trata o estado contratual como fundamento para
efetivacdo do equilibrio da justica. Por sua vez, o interesse desse trabalho, passa a ser
desenvolvido em duas vias: a primeira, alinhado a filosofia politica contemporanea e
ao tratamento dispensando por essa a noc¢ao de contrato; a segunda, a partir de uma
releitura do papel conferido pela filosofia do direito a nocdo de legalidade e

normatividade.
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A questdo fundamental dessa tese, portanto, pauta-se da seguinte forma: De que
modo pode-se compreender que o arranjo politico de Rawls, em sua Teoria da Justica,
sustenta, por um lado, uma critica ao positivismo juridico e, por outro, revitaliza o
conceito de justica como um principio ético e politico fundamental para a distribuicdo
equitativa de direitos e oportunidades na sociedade? A critica de Rawls ao positivismo
juridico, como pretendemos mostrar, esta relacionada a sua énfase na dimenséo ética e
politica do direito. Para ele, entdo, a justica ndo pode ser separada de consideractes
morais e politicas mais amplas, uma vez que o direito ndo é meramente uma questéo de
regras formais e técnicas.

O modelo de contrato social de Rawls apresenta-se como uma alternativa ao
positivismo juridico utilitarista, oferecendo uma abordagem voltada para a estabilidade
politica, tolerancia, participacdo cidada, acordos, funcionamento das institui¢@es, razdo
publica, paz, relacdes internacionais e o enfrentamento das desigualdades. Esses temas
sdo prioridades no pensamento do filésofo norte-americano, que busca responder a
necessidade de maior justica social. Um ordenamento social seguro pressupde a
capacidade de assegurar estabilidade politica dentro das sociedades, tarefa que se
exerce em niveis politico, juridico e institucional. Rawls propde o liberalismo politico
como uma concepg¢do publica de justica, capaz de acomodar uma pluralidade de
doutrinas abrangentes e razoaveis.

Rawls, naturalmente, ndo é apenas um filésofo contempordneo, mas um
reconciliador da justica e das distintas interpretacdes dos principios da justica. Por isso,
suas ideias abrem espaco para uma “nogdo filoséfica de constituigdo democratica”
(RAWLS, 1999[a], p. xi). Nesse sentido, sua visdo é “institucionalista e puramente
processual” (ROSAS, 2008, p. 37), além de compromisso liberal que esta fundado em
uma estrutura bésica da sociedade.

A justica consiste, entdo, na “existéncia de uma estrutura basica, ordenada
segundos os principios selecionados na posigéo original, sendo ela aplicada na estrutura
bésica da sociedade” (ROSAS, 2008, p. 56). Note-se que a estrutura basica ¢ “um
conjunto integrado de regras, ou seja, de leis” (Ibidem). Assim, a justi¢a funciona no
desenho das regras institucionais da estrutura basica, correspondente aos principios da
justica. Nas palavras de Rawls (1971, p. 27), “a igualdade de liberdade ¢ direitos entre
os cidaddos é considerada garantida pela justiga”.

Assim, para o desenvolvimento de nossa tese, faremos uma abordagem de

investigacdo estruturada em quatro capitulos, os quais traduzem o percurso desta
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investigacao a partir da proposta que o trabalho de Rawls serve para desconstruir a
autoridade do positivismo juridico, especialmente por mostrar uma conexao necessaria
entre o direito e a moral.

No primeiro capitulo, A Supremacia do Direito, da Liberdade e da
Normatividade em Rawls, procuramos mostrar como Rawls movimenta a nocao de
justica a partir de um confronto entre o problema da liberdade e a institucionalizacao
das normas. Para isso, na primeira parte, pretendemos discutir a maneira como Rawls
compreende a propria teoria da justica para, na sequéncia, argumentar sobre a
dificuldade de se chegar a uma acepcdo amplamente aceita. Segundo Rawls, entdo, o
direito € meramente “um projeto filosofico-politico (LIMA, 2019, p. 75), que visa
estabelecer as condi¢fes normativas de protecdo a tolerancia entre os povos. Neste
sentido, sustentamos que o filésofo pensa o sentido do direito como um instrumento
para promover a justica e a liberdade dentro de uma sociedade democratica.

A justica torna-se o tema central da teoria de Rawls e a formulacdo dos
principios da justiga estdo estruturados numa cultura democratica. No entanto, a nossa
sociedade ndo chega a um consenso sobre 0 modo mais adequado de entender a
liberdade, a igualdade e o equilibrio entre elas. Por isso, no Estado Democratico de
Direito, os direitos e as liberdades fundamentais ndo podem ser sacrificadas em nome
de interesses econdmicos e sociais. Na sequéncia, procuramos entender a formulagao
das ideias do filésofo norte-americano referente a liberdade: na sua teoria politica, o
sonho da liberdade vé-se como o conjunto de direitos reconhecidos ao individuo®.
Portanto, a proeminéncia da liberdade é vista como liberdade igualitaria. E assim que
Rawls considera que o seu pensamento ¢ um “clamor de autodefesa para os principios
da liberdade e da igualdade” (RAWLS, 2001, p. 2).

A partir da terceira parte, pretendemos propor uma leitura sobre a forma como
Rawls profere a propria norma como base de justificacdo de principios da justica num
sistema de cooperacéo entre os individuos livres e iguais, quer em termos de direitos e
liberdades, quer ainda em motivo econdmico e social. Como mostramos, Rawls
pretende construir imparcialmente os avangos normativos na propria acdo. E por isso

que o filésofo liberal intitulou o “pluralismo existente na cultura pablica [de

4 Rawls afirma que “in his original argument for the stability of justice as fairness that “everyone in a
well-ordered society of justice as fairness will accept the same comprehensive moral view to support
their convictions of justice” (RAWLS, 1999[b], p. xi).

14



democracias constitucionais” (RAWLS, 1996, p. 158). Em outras palavras, a norma vé-
se como “a base legal dos bens sociais primarios” (RAWLS, 2000[b], p. 98).

No segundo capitulo, pretendemos apresentar a forma como Rawls define a
justica e a sua aplicabilidade em uma sociedade contemporanea caraterizada pela sua
dimensdo democratica. Para tal, o desenvolvimento desta questdo esta dividida em
quatro partes: na primeira, a preocupacdo recai sobre o conceito de liberdade e suas
implicacBes sociais. Para o filésofo, desenvolve-se uma teoria “impressionante,
desafiante e alternativa, com uma base moral e apropriada para uma sociedade
democratica” (RAWLS, 2000[b], p. xxiii). Ja na segunda parte, analisamos a
repercussao da teoria da justica na propria ideia de contrato afim de explorar as suas
deficiéncias. Na terceira parte, pretendemos realizar uma analise do modo como a teoria
da justica determina a topografia da posi¢do original, o conhecimento inicial da
estrutura basica e os principios da justica. Por fim, mostramos como Rawls se posiciona
diante da resisténcia filoséfica de seus criticos e como ele enfrenta o desafio de
desenhar o modelo capaz de pensar o pluralismo politico. E neste sentido que o filésofo
afirmard que “as liberdades em uma sociedade justa e igual sdo consideradas
inviolaveis” (RAWLS, 2000[b], p. 4).

O terceiro capitulo é dedicado ao confronto da posicdo defendida por John
Rawls e autores contemporaneos com Hart, Perelman e Dworkin. Para isso,
primeiramente, procedemos a discusséo entre Rawls e Hart sobre a teoria da justica. A
polémica abre espaco para o autor retomar as principais ideias que estdo desenvolvidas
na sua teoria de justica. Para isso, mostrar que Rawls ndo apenas defende a justica para
todos os cidaddos, mas enfatiza o principio da justica como equidade como um modo
publico em que “todos individuos aceitam e sabem que 0s aceitam 0S mesmos
principios da justica” (RAWLS, 2001, p. 42 ). Portanto, segundo Rawls, sé ha justica
sem distin¢do para todos quando o espaco publico considera-la uma alternativa ao
utilitarismo.

Nesse passo, Rawls teve a sorte de receber criticas valiosas de pessoas que
discutiram a sua teoria: de Hart, o autor precisou rediscutir a questao de obediéncia e o
papel da discricionariadade; de Dworkin teve que retomar o problema do direito a partir
do instrumental princiologico; e de Perelman precisou reposicionar o tema da justica
social e da sua configuragdo como um criterio comunitarista. Este movimento critico
é desenhado em nosso terceiro capitulo. Assim, enquanto Rawls compreende que a

filosofia politica é efetuada como o locus do debate entre direito, ciéncia politica e
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economia, 0s autores mencionados suspendem a justica de seu solo social: a estrutura
béasica da sociedade ndo pode fundamentar seus principios de justica em uma doutrina
abrangente liberal. A fundamentacdo desses principios de justica esta crescendo “nos
interesses proprio e de grupo, nos costumes e nas atitudes, e no desejo que normalmente
feito” (RAWLS, 2001, p.442).

Por fim, no ultimo capitulo, pretendemos abordar o fundamento da critica ao
positivismo juridico e a existéncia da justica no pds-positivismo, sustentando que a
perspectiva de Rawls sobre a justica advoga a favor de principios que regulem a
distribuicdo de bens sociais e oportunidades de forma equitativa, de modo a garantir
que todos os individuos tenham um conjunto basico de liberdades e uma igualdade de
oportunidades. Esta analise tem por base a exploragdo de trés pontos: a teoria da justica
como teoria pds-positivita; 0s pressupostos minimos para a construcdo de um
ordenamento juridico e, por fim, a afirmacdo do neocontratualismo como fenbmeno
social.

Deste modo, a obra de Rawls, diferentemente das leituras positivistas de Austin,
Kelsen ou Hart, ou mesmo do movimento juspolitico de Perelman e Dworkin, se insere
no debate juridico contemporaneo por recolocar a distribuicdo de direitos, individuais,
civis, politicos e sociais a partir de um arranjo politico. E justamente essa acepcdo do
‘arranjo politico’ que pretendemos mostrar como um argumento importante para
desconstruir a ansia metafisica do positivismo juridico e sua imagem limitada do direito

como mera expressdo da vontade do legislador.
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CAPITULO |

A HEGEMONIA DO DIREITO, DA LIBERDADE E DA NORMATIVIDADE
EM RAWLS

“Qs direitos e liberdades bésicos devem ser

garantidos igualmente a todos cidadaos”
(RAWLS, 1999[a], p. xii)

“Todos os homens serdo iguais perante a lei”
(RAWLS, 2001, p. 192)

A investigagdo de ordem filosofica sobre os conceitos de direito e de liberdade,
levada a cabo por John Rawls, é uma tentativa de perceber qual a finalidade destes
elementos na construcdo das sociedades contemporaneas. Rawls, portanto, aprofunda
sua analise ao explorar tais conceitos procurando reconcilid-los dentro de um arcabouco
politico que busca equidade e justica para todos os membros da sociedade. Isso, como
nos parece, € uma espécie de abordagem que ressalta a importancia de uma distribuicéo
justa de direitos e liberdades basicas como condicdo prévia para o florescimento de uma
sociedade verdadeiramente democrética e inclusiva.

Assim, a tese que pretendemos mostrar, neste primeiro capitulo, intitulado A
hegemonia do direito, da liberdade e normatividade segundo o pensamento de John
Rawls, é que a concepcao ralwsiana de justica como equidade oferece um arcabouco
solido para a organizagdo politica de uma sociedade pluralista, onde os principios de
liberdade, igualdade e respeito mutuo sdo centrais para a construcdo de um contrato
social. E justamente dentro dessa seara que procuramos mostrar como 0 pensamento de
Rawls esta inserido no tratamento dispensado a questdes juridicas e, a0 mesmo tempo,

politicas.

1.1. Rawls e a hegemonia do direito

Partindo da teoria politica de Rawls, notamos que, relativamente ao conceito de

direito, € dificil chegar a uma acepcdo amplamente aceita. Contudo, apesar de alguns
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comentarios indicarem a deficiéncia do conceito criado pelo filésofo, ndo se pode negar
o fato de este ser indispensavel e bastante pertinente na sua epoca.

Uma das criticas apontadas a teoria do direito de Rawls é a de que o autor néo
se centra detalhadamente na nogdo de direito, ou seja, considera-se que ndo faz um
tratamento adequado e sistematico da nocao. Ao tema que se coloca em questdo, como
exemplo, dever-se-0 considerar as observagdes de Richardson e Weithman®. Segundo
eles, “na obra de Rawls ndao ha nenhum texto colecionado dedicado ao direito”
(RICHARDSON; WITHMAN, 1999). De igual modo, Viola® sustenta que “ndo h4, por
parte de Rawls e dos estudos nele inspirados, uma particular atencdo demandada ao
direito, o qual é assumido como um modelo de procedimento de regulagdo social,
apoiado nos principios da igualdade e da reciprocidade” (VIOLA, 2013, p. 163). Em
nosso entender, esta aparente marca de insuficiéncia é refutavel e questionavel, porque
se considera apenas o direito de modo sistematico, abrindo espaco para aquilo que
pretendemos defender nesse trabalho.

Na nossa opinido, Rawls esbogou, de modo holistico, o seu conceito de direito,
como podemos verificar em alguns dos seus textos cientificos, designadamente em
Rawls and Law (2012) — um artigo dedicado ao tema do direito, e no livro The Law of
Peoples (2002). Importa também dizer que a sua ideia de direito foi estudada de
diferentes perspetivas como, por exemplo, na afirmagdo de temas tais como “o
constitucionalismo, a teoria democratica, o igualitarismo, o feminismo, a justiga global,
o liberalismo politico, o estado de direito, e razdo publica e também o direito
constitucional internacional e privado” (DWORKIN, 2004, pp. 1381). Além disso, em
2003, foi organizado um Simposio sobre a influéncia de Rawls sobre o direito,
oportunidade na qual se abordou diferentes matizes da obra do fil6sofo em sua relagédo
com a ordem juridica.’

A conceituacdo da nocdo do direito, na teoria da justica de Rawls, enunciada
em 1973, aponta a ideia de direito surge de modo tacito. No entanto, o significado do
conceito de direito pode ser percebido a partir das suas ideias sobre o direito dos povos

ou, entdo, através do seu conceito de democracia. Deve perceber-se, portanto, em

> RICHARDSON, Henry — WEITHMAN, Paul (Organizadores), Philosophy of Rawls. A Collection of
Essay, New York, Garland, 1999.

8 VIOLA, Francesco, Rawls e il diritto, em Bibioteca dela liberta, 2013, XLVIII, pp. 163-173.

" O simpésio em questdo, Symposium, Rawls and the Law, foi organizado na Fordham Law e publicado
na Fordhan Law Review, 72 (2004), p. 1381-2285 [disponivel em,
http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol72/iss5/; acesso a 12 de julho de 2024.
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articulacdo com a teoria da justica, do direito dos povos e com a teoria democratica,
sem esquecer a teoria constitucional, o igualitarismo e a teoria do liberalismo politico.
A partir daqui, podemos ndo sé chegar ao conceito de direito de Rawls, como perceber
que o autor ndo se manteve silencioso sobre o tema. De fato, ele pensou e exprimiu
reflexdes sobre o direito através de seus metodos proprios, o que dissipou a ideia de
que ele seja um instrumento desconectado de outras esferas da vida social em geral.

Nesse sentido, o direito, na visdo de Rawls, é “um projeto filoséfico-politico”
(LIMA, 2019, p. 75) que “visa estabelecer as condi¢cdes normativas de protegdo a
tolerancia entre os povos” (Ibidem). Trata-se, ainda, de um conceito que necessario
para positivar o direito dos povos em conformidade com o bem, ou seja, € uma virtude,
conforme o entendimento religioso. Por sua vez, a virtude, na hermenéutica de Rawls,
¢ uma “virtude liberal” e a racionalidade do bem ou da virtude percebe-se quando se
refere a razdo com razdo publica.

A ideia da razdo publica € essencial na construcdo do conceito de direito do
filésofo norte-americano, manifestando-se, do seu ponto de vista, no &mbito da cultura
politica e juridica. No seu entender, a faculdade de raciocinar prossegue o “objetivo
politico de um povo” (LIMA, 2019, p. 39). Como tal, o conceito é esbocado e entendido
em concordancia com o direito dos povos, sendo um direito integrado, precisamente,
num projeto filosofico-politico. Poder-se-a dizer que a concei¢do de direito de Rawls
possibilita o estabelecimento de condi¢bes normativas, ja que, de modo profundo, as
praticas normativas tém como centro de interesse a protecdo e o bem-estar dos povos.
Trata-se, assim, de uma atuacao politica que tem em conta os principios da democracia.
Em suma: Rawls oferece um conceito e um modelo do direito bem diferentes dos de
outros autores, sobretudo por os relacionar com a razéo publica.

Ha varios termos conciliaveis com a ideia da razdo publica, tais como, entre
outros, povo, direito, populacdo, liberdade, tolerancia, administragdo, democracia,
justica, igualdade, legalidade e participacdo. Todos contribuem para a razdo publica.
Neste contexto, importa salientar o fato de Rawls construir o seu conceito de direito a
partir da ideia de povo, ou de populacdo. Dai que a questdo a levantar deva ser,
sobretudo, o que é o povo?

O termo povo constitui-se como um objeto de interpretacdo em diversas
dimensdes, tanto politicas e juridicas, como socioldgicas. No ambito politico, o povo é
frequentemente uma composi¢do lirica vendida pelos politicos no palco politico,

portanto, um nome muito agradavel para os politicos; além disso, pode designar um
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sujeito que se ocupa de assuntos publicos. Na linguagem politica, o povo é um véu para
0s que tém poderes e interesses facciosos, no entanto, as expressdes que surgem nas
audigdes publicas convencem como se representassem realmente a vontade publica.
Desta forma, utiliza-se, geralmente, a imagem do artista de rua, que costuma proclamar
diferentes vozes, ou seja, poemas de defesa do povo, nos quais se refere o “bem-estar
do povo, [a] vontade do povo, [0] interesse do povo e/ou a defesa do povo™. Tudo ¢
legitimado pela ordem politica. Contudo, h& discursos entendidos de forma bem
diferente, nomeadamente pelos grupos zoe [0 grupo excluido ou marginalizado da
sociedade] e bios [0 grupo valorizados ou tem o usufruto de direitos politicos, da vida
plena]. Nas vilas timorenses, por exemplo, interpretam-se assim 0s sons ouvidos:
aqueles que sdo ricos continuardo ricos e aqueles que sdo pobres continuarao pobres.
Estas frases sdo frequentemente utilizadas por pessoas marginalizadas, ou seja,
pertencentes a uma classe excluida.

Pode dizer-se que o sentido do termo povo ndo é uniforme. A diversidade do
entendimento deve-se ao fato de se tratar de um conceito politico, juridico e
sociolégico. No ambito do juizo classico greco-latino, o termo foi difundido por um
escritor romano, surgindo na obra de Cicero, na qual é definido como “a reunido da
multiddo associada pelo consenso do direito e pela comunhdo da utilidade e nédo
simplesmente todo conjunto de homens congregados de qualquer maneira” (VIOLA,
2013, p. 163). O conceito de povo continuou a evoluir até o periodo moderno e,
evidentemente, ficou reconhecido na Revolugdo Francesa. Posteriormente, passou a
relacionar-se com conceitos de ordem politica, juridica e socioldégica. Numa perspetiva
politica, usa-se numa referéncia “aos pobres, deserdados e aos excluidos”
(AGAMBEN, 2011, p. 32), ou seja, a uma classe excluida da politica. O povo é “o
quadro humano votante, que se politizou, alias, assumiu capacidade decisoria, ou seja,
o corpo eleitoral” (idem). Claro que se trata de uma perspetiva ideoldgica que tem a sua
raiz no povo ocidental, que penetra no sistema de governagdo de um determinado
Governo ou de um Estado, consoante a ordem politica. Portanto, o povo, neste sentido,
é entendido como povo politico, ou seja, ndo se consideram 0S povos MeNores,
analfabetos ou discriminados, mas apenas o povo no sentido de populagdo, capaz de
participar nas eleicdes e nas decisdes democraticas de varios sistemas de governagéo.

No entanto, no ambito juridico, o conceito de povo deve ser entendido de um
modo diferente. O conceito juridico de povo estd exposto, de modo claro, na

constituicdo do povo americano, onde se 1€ que, sem distin¢do de género, We the people
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of the United States [...]; da mesma forma, o Presidente Abraham Lincoln, num discurso
em Gettysburg, diz: Government of the people by the people for the people.

Como sabemos, a Revolugdo Francesa é um momento indispensavel para a
classe excluida, ou seja, a classe esquecida. E reconhecida como uma revolugio popular
e que reivindica o direito de um povo relativamente a outros. Neste sentido, o0 juizo de
Hannah Arendt é digno de consideracéo. Ela defende que o povo nasceu da compaixao
e faz a sequinte afirmacéo: le peuple, les malheureux m’applaudissent. Em suma: neste
ambito, o termo povo pode designar, por um lado, uma pessoa que ndo merece atencao
nem consideracdo e, por outro, uma pessoa que, do ponto de vista econémico, integra
um grupo elite, ou, de uma perspetiva politica, uma pessoa que tem poder, sintetizando-
se nos conceitos filosoficos de grupos bios e zoe. Veja-se a distin¢do apresentada por
Agamben:

[...] tudo ocorre como se aquilo que chamamos de povo fosse, na realidade,
ndo um sujeito unitario, mas uma oscilacdo dialética entre dois polos opostos:
de um lado, o conjunto Povo como corpo politico integral, de outro, o
subconjunto povo como multiplicidade fragmentéria de corpos necessitados
e excluidos; ali uma incluséo que se pretende sem residuos, aqui um exclusao
que se sabe sem esperancas; num extremo, o Estado total dos cidaddos
integrados e soberanos, no outro, a reserva-corte dos milagres ou campo dos
miseraveis, dos oprimidos, dos vencidos que foram banidos (AGAMBEN,
2011, p. 32).

Considerando o que temos vindo a dizer, podemos concluir sem dificuldade que
as definicbes do conceito de povo refletem a ambiguidade da palavra. Dai que, no
ambito politico, se continuem a mapear as contradi¢fes, para que se possam atingir as
metas politicas desejadas. Na verdade, a bandeira da confrontagdo sangrenta continua
a existir, e a luta de classes, conceituada por Marx, ocupa um posto primordial, isto
porque a abolicdo das contradicGes sO é possivel quando se cria uma sociedade sem
classes. Por isso, este deve ser um convite direcionado aos politicos, que, ocupando
uma posic¢éo central na cena politica, devem pretender um reino messianico.

Literalmente, a palavra povo designa “a etnia, a tribo, a populagdo”
(SIEBENALER, 1997, p. 456). Em italiano popolo, em francés peuple, em espanhol
pueblo, em portugués povo, em tétum povu e indonésio rakyat, derivando do latim,
nomeadamente da palavra populus e popularis: a primeira, designa um conjunto de
cidaddos (um corpo politico unitario) e a segunda designa as classes inferiores. Em
inglés, a palavra people tem um sentido mais indiferenciado: pode referir “pessoas,

seres humanos, multidao, povo, [...] classes inferiores” (MORAIS, 1997, p. 791), e
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também pode significar “povoar” (idem). Em suma, afirmamos que para Giorgio
Agamben, que o conceito de povo agita entre dois aspetos antagonicos: por um lado,
“o conjunto povo como corpo politico integral” e, por outro, o subconjunto povo como
multiplicidade fragmentaria de corpos necessitados ¢ excluidos”, (AGAMBEN, 2011,
p. 32). O primeiro ponto, mostra um envolvimento que “se pretende sem restos”,
(Idem), e o segundo ponto, expde “uma exclusdo que se sabe sem esperanga”, (Idem).
Portanto, Agamben apresenta a no¢ao do povo numa “fratura biopolitica”.

Tendo por base o exposto, entendemos que 0 povo (ou as pessoas) é essencial
no que ao direito diz respeito. O povo é o sujeito do direito e pode legitima-lo ou
negligencid-lo. Assim, o caminho para a legitimacdo juridica estd aberto. E a
legitimacdo juridica, na sociedade contemporénea, da-se no ambito da democracia
constitucional. Deste modo, abre-se também espaco para o contrato politico, feito
atraves de um regimento ou conjunto de leis, alias, pela constitui¢do. Por isso, “a ideia
de contrato politico se tornou a base da legitimagdo juridica” (LIMA, 2019, p. 75).

Agora, partindo da teoria politica de Rawls, pretendemos mostrar que, na sua
perspetiva, o direito tem um carater institucional, caracterizando-se por um sistema
juridico procedente de uma democracia constitucional existente numa sociedade bem
estruturada ou bem ordenada. Contudo, segundo Dworkin (2010, pp. 241-262), Lois
(2013, pp. 303-319), Sarlo (2002, pp. 319-322), Rohling e Volpato Dutra (2011, pp.
63-89), esta ideia de Rawls é muito pobre, porque pouco explorada. Mesmo assim, pode
dizer-se que Rawls tem a sua prépria perspetiva relativamente ao direito. A sua ideia é
analoga, alids, a ideia de Paz Perpétua de Kant. Ambos tém como fundamento a
presuncao de um contrato racional.

Os pressupostos contratualistas e utilitaristas da Teoria da Justica passaram a
fundamentar a base da teoria dos direitos, moldando, assim, de maneira profunda, o
entendimento da justica e sua aplicacdo. Essa influéncia reverbera diretamente no
campo do Direito Constitucional, conferindo-lhe uma dimensao filosofica essencial.
Em virtude disso, surge, nos dias atuais, a convic¢do de que Rawls ocupa um lugar
central entre os pensadores cujas reflexes sdo imprescindiveis para a construgdo de
um pensamento robusto sobre justica, ao lado de outros grandes filésofos e tedricos

como Hans Kelsen, Herbert Hart, Ronald Dworkin e Jirgen Habermas.

1.2. Rawls e o primado de liberdade
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A liberdade é um dos topicos mais vivos e mais discutidos socialmente em
distintas épocas. Em muitos anos, a nocao de liberdade tem sido fragmentada e néo se
tem conseguido alcangar uma harmonia de nog¢do. Os autores ou 0s comentadores tém
esbocado as suas conceigdes sem estarem em condi¢es de arriscar conclusfes
definitivas. Na verdade, tornar possivel conhecer os segredos da liberdade é tdo
provocante para os filésofos ou cientistas como &, para os tedlogos e/ou bidlogos,
conhecer os mistérios das origens do homem, ou do universo, para os astronomos. No
presente ponto, pretendemos apresentar a nocdo de liberdade assumida pelo
pensamento de Rawls.

O intuito do filésofo norte-americano é pensar a liberdade refletida em
aparéncia, isto é, “liberdade basica e sua prioridade” (RAWLS, 1996, p. 289; RAWLS,
2001, p. 104) e, ainda, em principio da liberdade. Essa cogitacdo tem por fim saber “a
prioridade, o estatuto e 0 esquema coerente de liberdade basica” (RAWLS, 1996, pp.
294; 310-334). Por isso, para ele, a liberdade, no seu sentido, é uma condi¢cdo ou a
capacidade de agir por si mesmo, ou seja, 0 aquilo que se vincula a autodeterminacédo
ou a independéncia do homem.

Segundo o principio da justica de Rawls, a liberdade entende-se igual para
todos. E nesta racionalidade, ha que considerar a realidade que o0 homem livre opde-se
a um escravo. Importa dizer que a liberdade em si é entendida em contextos distintos:

politico,® ético® ou, igualmente, como liberdade do pensamento. Essa conceituacio

8 No sentido politico, o filésofo norte-americano, Rawls, afirma sua posigdo em trés pontos de vista:
primeiro, afirma a concepcédo politica porque a sua doutrina religiosa e a sua explicacdo da fé livre
conduzem a um principio de tolerdncia e apoiam as liberdades bésicas de um regime constitucional; o
segundo ponto afirma a concepcao politica com base em uma doutrina moral liberal abrangente, como a
de Kant ou Mill. No terceiro ponto, é apenas uma doutrina vagamente articulada que abrange uma grande
familia de valores ndo politicos, além dos valores politicos de um regime constitucional; e sustenta que,
sob condicdes razoavelmente favordveis que tomam a democracia possivel, esses valores politicos
normalmente superam quaisquer valores ndo politicos que possam entrar em conflito com eles. Apenas
as duas primeiras visGes — a doutrina religiosa e os liberalismos de Kant e Mill — sdo bastante gerais e
abrangentes; enquanto, a terceira € vaga e nao sistemética, embora em condi¢~es razoavelmente
favoraveis seja normalmente adequada para questdes de justica politica. As duas primeiras visdes mais
plenamente articuladas e sistematicas concordam com os julgamentos da terceira nestas questdes,
(RALWS, 2001, p. 191). Portanto, as liberdades dizem respeito aos diferentes dominios, tanto no
dominio fisico, expresséo, consciéncia, pensamento bem como religioso, (DUROZOI & ROUSSEL,
2000, p. 236).

® Num sentido ético, a liberdade é a um saber social e dos valores morais, que conduzido e elaborado
segundo regras, e efetuada do direito de escolha pelo individuo do seu modo de agir, independentemente
de qualquer determinagdo externa. Para Kant a liberdade é a agdo em conformidade com a lei moral, ou
seja, respeita a lei por individuo (RAWLS, 2001, p. 191). Neste sentido, a liberdade implica assim a
responsabilidade do individuo por seus proprios atos.
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politica de Rawls encontra-se na sua teoria da justica, isto €, num principio igualitario®®.
Enquanto, no entendimento ético, a liberdade em si entendida como “um agente social
cujas decisdes séo fundamentadas na moral do grupo ao qual pertence e sdo tomadas
com base em valores e interesses que busquem o bem comum” (SROUR, 2011, p. 21).
A liberdade civil ou individual** integra-se neste contexto. Por esta razdo, Rawls
sustentou que “nenhuma liberdade basica ¢ absoluta, uma vez que estas liberdades
podem entrar em conflito em casos particulares e as suas reivindicagdes devem ser
ajustadas para se enquadrarem num esquema coerente de liberdades” (RAWLS, 2001,
p. 104).

A liberdade e a igualdade de todos e de cada um constituem propriedades morais
bésicas (RAWLS, 2001, pp. 310-315). Essas liberdades sdo definidas como dois valores
elogiaveis desde a Revolugdo Francesa. A proposito, Rawls considera o seu
pensamento “como o clamor de autodefesa para os principios da liberdade e da
igualdade” (RAWLS, 1971, p. 27). Por isso, para o liberalismo igualitario, o principio
da liberdade e da igualdade tém-se por valores inegociédveis. De fato, as no¢fes do
filésofo norte-americano tém uma grande importancia para o estabelecimento de uma
politica de liberdade. Na sua teoria politica, o sonho da liberdade é, essencialmente, o
sonho de uma liberdade igualitaria e a inviolabilidade dos direitos de individuo. Dessa
forma, o filésofo de Harvard é o defensor da liberdade basica. Note-se que este
pensamento inspira distintas correntes nas areas da filosofia, ciéncia politica e ciéncia
do direito, particularmente no ambito dos direitos civis e politicos igualitarios.

Uma das ideias centrais da doutrina de Rawls é a do principio da justica,
nuclearizado na obra Justice of Fairness: A Restatement (2000). Dessa obra nasce a
concecdo liberal igualitaria, considerando-se a ideia de racionaliza¢do na concegéo de
justica como equidade. Segundo Rawls, a teoria da justica como equidade era “parte de

uma visdo liberal e, posteriormente, é uma teoria politica e ndo é uma teoria

10 A justica diria respeito ao conjunto da vida humana [...] e deveria repousar num principio igualitario
assim formulado: “todos os valores sociais — liberdade e oportunidade de, progressos e riquezas e as
bases do respeito a si mesmo — devem distribuir-se igualmente, a menos que uma distribui¢do desigual
de quaisquer e de todos esses bens seja vantajosa para todos” (RAWLS, 2000[b], p. 6). Portanto, Rawls
pretende, assim, ter chegado a apreensdo de um principio basico, a justica é a primeira virtude das
instituigdes sociais, como a verdade o ¢ de todos os sistemas de pensamento”, (Idem).

11 A liberdade civil ou individual é o exercicio, por um individuo, de sua cidadania dentro dos limites da
lei e respeitando os direitos dos outros. A liberdade de cada um termina onde comeca a liberdade de
outro”.
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metafisica”'2. Por meios naturais, a sociedade ¢ o objeto da justica. Rawls percebe que
o direito da qualidade da justica e os direitos dos cidaddos sdo iguais, tal como a
cidadania deve ser igual para todos. Os individuos sdo iguais no sentido em que sdo
adotados os dois poderes morais®.

Ralws, na sua teoria da justica, defende “uma sociedade sem classes” (RAWLS,
2000[c], p. 5), e a existéncia de uma sociedade justa implica, precisamente, a
possibilidade de a sua estrutura basica estar ordenada segundo os principios da justica.
Rawls considera também que a ideia da justica como equidade ndo veicula nenhuma
concecdo especifica do bem, nenhuma doutrina em particular, sendo, por isso, a mais
adequada num contexto pluralista como aquele que marca as sociedades democraticas.

E de salientar que o filésofo norte-americano ndo so estabeleceu a importancia
da liberdade, como contribuiu para estabelecer os direitos basicos dos cidaddos, ou seja,
das pessoas livres e iguais. Por isso, 0 seu pensamento sobre a justica, a liberdade e a
igualdade inspira diversas correntes, tanto no ambito do Direito como da igualdade
social. De facto, a teoria rawlsiana da liberdade bésica e dos principios de justica
constitui-se como uma marca referencial indispensavel para a democracia e para 0s
Estados de Direito das sociedades contemporaneas. Veja-se, neste contexto, a seguinte

citacdo:

O consenso poderia estabelecer-se em torno destas questdes: igualdade
politica, igualdade de oportunidade, respeito mutuo e garantia de
reciprocidade econodmica. Com excecdo desta Ultima, as trés primeiras
exigéncias sdo aceitaveis pelas duas principais correntes politicas do nosso
tempo, [isto €], o liberalismo e a social-democracia [...]. (RAWLS, 2000[c],

p. 6).

Neste sentido, a questdo deve ser: o que € a justica para as sociedades
democraticas, pluralistas e contemporaneas? Quando se levanta esta questdo, é
necessario olhar para o passado e pensar na evolucdo histérica do conceito, para, no
fim, ser possivel glorificar o futuro.

A justica, na conceicdo classica, é entendida da seguinte forma: “o justo seria

cada coisa [...] ocupalr] seu lugar no universo”. Porém, os fildsofos, desde os sofistas,

12 Em Uma Teoria da Justica, o filésofo norte-americano, John Rawls usava a palavra “individuos
(Rawls, 1971). Mais tarde passou a preferir falar de ‘cidaddos’ para relevar o aspeto politico — € ndo
metafisico — da teoria. Pode-se constatar isso mesmo em Liberalismo Politico (Rawls, 1996).

131...] os dois poderes morais, cada um poder dando origem a consideracGes de um tipo distinto e,
finalmente, consideraces relativas a concepgédo determinante do bem de uma pessoa.
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Platdo, Socrates, Aristoteles, até aos contemporaneos, entenderam o conceito de justica
de modo diferente. Para os sofistas, a justiga ¢ “um acordo sobre o que [... €] justo ou
injusto”. Portanto, a sua percepcdo estava mais associada a uma convencdo. Em
contrapartida, Platdo sustentou que “a justica seria condi¢do para a felicidade”, e
Socrates considerou-a como “uma virtude e fundamento da constituicéo e estabilidade
da ordem social”.

Aristoteles, apesar de concordar com as nogdes de Platdo, demarcou-se
relativamente a ideia de justica distributiva e comutativa. Por sua vez, a doutrina crista
caraterizou-se pela defesa da caridade, da misericérdia e do amor. Santo Tomas, por
exemplo, “esbocou a justica como um modo de regulacdo das relacdes humanas”. Ja
Grotius, na teoria do jus naturalismo, percebeu a justica de acordo com a lei natural, ou
seja, as leis positivas seriam justas quando estivessem em conformidade com a lei.
Hobbes, por sua vez, considerou a justi¢a no sentido de evitar a guerra de todos contra
todos, num suposto estado de natureza. Defendeu-a como um poder absoluto do
soberano em concordancia com os membros da sociedade.

Na doutrina moderna, a teoria da justica caracteriza-se pela convic¢do na
distribuicdo de bens, nos sistemas sociais e politicos e na igualdade humana. Perelman,
por exemplo, concebeu a justica como um principio de ac¢do. Segundo ele, a justica
deve ser tratada como “incompativel, suficiente, imparcial, comum e consoante a lei”
(PERELMAN, 1980, p. 2), e formula-se em seis tipos. Veja-se: “i) a cada um o mesmo;
uma declaracdo que pretende sustentar que “todas as pessoas consideradas devem ser
tratadas da mesma forma, sem levar em conta nenhuma de suas particulares distintivas”
(Idem); i) a cada um segundo seus méritos (Idem, p. 3); Essa nogdo pretende mostrar
que os seres humanos devem receber consideracao proporcional em conformidade com
seus méritos; iii) a cada um segundo seus atos, (Idem); Esse conceito ndo pressupde
tratamento igual para todos, no entanto, um de acordo com os resultados de suas agdes.
Nesse sentido, tem, portanto, um aspeto pratico porque ndo leva em conta a intencao e
o0 sacrificio em detrimento dos resultados. iv) a cada um segundo suas necessidades,
(Idem, p. 4); Esse tipo ndo se trata de considerar o mérito, mas de atender as
necessidades basicas do homem, o que torna essa formula de justica semelhante a
caridade; v) a cada um de acordo com suas categorias, (Ildem, pp. 4-5); Essa nocao
aparece como um reconhecimento das diferencas que os homens adquirem de acordo

com sua posicdo, mas ndo sdo consideradas as qualidades intrinsecas da pessoa.
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Segundo Vannier (2001), essa regra de justica se aplica a sociedades
hierarquicas, como as sociedades de linhagem. A maxima "a cada um de acordo com
seu direito legal” (Idem, p. 5) busca justificar que aqueles que agem conforme a lei séo
considerados justos, ou seja, a justica é atribuida por meio da legalidade (Idem).
Perelman, por sua vez, entende que a teoria da justica deve ser compreendida como um
principio de acdo, enquanto Rawls a vé como uma parte integrante da virtude. Nesse
contexto, a justica envolve promover a prosperidade e respeitar a liberdade individual,
de modo que, como argumentara Sandel (2017), a justica envolve virtude e escolha.

Assim se percebe que a ideia de justica € pensada desde a época grega aos
tempos modernos, estando presente em diversos conceitos. Além disso, percebe-se que
a importancia desta ideia continua a crescer em sociedades democréticas, pluralistas e
contemporaneas, 0 que é compativel com a perspetiva de Rawls. Efetivamente, o
filésofo norte-americano defende uma sociedade livre e justa, dai afirmar que a
“natureza essencial da concepcao da justica estd em agrupar-se em uma sociedade livre
e justa” (RAWLS, 2001, p. xi). Se assim fosse, o instrumento mais viavel para proteger
essa politica seria o funcionamento das regras e dos principios de distribui¢do dos bens
e de garantia dos direitos. O que é aqui tido em consideracao €, entdo, a questao de
como construir as regras e 0s principios justos que permitam a distribuicdo de bens e
de direitos, com o fim de projetar uma sociedade justa.

O conhecimento da justica como equidade remete-nos para os direitos basicos,
para as liberdades e oportunidades, para a capacidade de os assegurar a todos 0s
cidadaos, partindo da perspetiva de que “todos tém o direito como pessoas livres e
iguais” (RAWLS, 1971, p. 68).

Na filosofia politica contemporanea, por sua vez, a ideia de justica estd mais
associada a concep¢do rawlsiana e relaciona-se, sobretudo, com o0s valores
fundamentais, nomeadamente com a liberdade e com a igualdade. Segundo Rawls,
“cada pessoa deve ter um direito igual a um esquema inteiramente adequado de direitos
e liberdades béasicas, compativel como 0 mesmo esquema para todos” (RAWLS, 2001,
p. 42), sendo fundamental, portanto, a ideia do principio igualitario. “todos os valores
sociais — liberdade e oportunidade de cada um [...] constituem faculdades decentes
basicas” (idem). A ideia de cooperacdo social entre cidaddos iguais é uma ideia
normativa. Neste sentido, a cooperacdo social define-se pela consideracdo dos
interesses dos individuos, isto €, de todos os que sdo afetados pela agdo e pelas regras

da vida em sociedade. O exercicio da liberdade maior repousa essencialmente na
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sociedade. Na verdade, a sociedade é o palco dos individuos e um lugar de cooperagéo
que visa 0 bem de todos e que todos sejam tratados de maneira igual.

O liberalismo igualitario existe, portanto, em consonancia com a igualdade das
liberdades bésicas numa sociedade justa e pluralista. Uma sociedade justa, de acordo
com a perspetiva liberal igualitaria, €, necessariamente, uma sociedade pluralista. Esta
perspetiva considera que todas as pessoas sdo importantes, iminentes, livres e iguais,
no sentido do tratamento. Todos os individuos e 0s seus respetivos interesses sdo
tratados por igual, e todos tém as condigOes para exercer a sua liberdade numa
sociedade justa. Como tal, a igualdade é uma fortuna de base atribuida a todos, dentro
do circulo da cidadania. De qualquer forma, Rawls defende que “os individuos na
posicdo original concordariam com um conjunto de liberdades bésicas, incluindo a
liberdade de prisdo arbitraria” (EDWARD, 2024, p. 1).

A consagracdo constitucional das liberdades permite ultrapassar uma grande
diversidade de doutrinas e também contribui para o aprofundamento do pluralismo, ndo
sO6 no ambito das visdes religiosas, mas também de outras concei¢des do mundo e da
vida, de tipo filoséfico e moral. A doutrina pluralista rawlsiana implica que a concepgao
liberal igualitaria de justica seja apresentada como politica ndo abrangente. Trata-se de
uma concepcgdo que, politicamente, foi construida independentemente das doutrinas
abrangentes, e que contém a marca de uma cultura democratica no dominio politico —
do Estado e da justica social — e ndo politico. Neste sentido, a razdo politica diz respeito
ao dominio politico, referindo-se a questdes basicas da constituicdo e da justica social.
No dominio politico, exige-se um exercicio contido da razao, por isso, 0s agentes, tais
como 0s juizes e os politicos, tendem a usar razdes publicas. No entanto, no dominio
ndo politico, todas as razBes sdo aceitaveis, fazendo-se um apelo as diversas doutrinas
existentes na sociedade.

A sociedade € o nucleo do sistema de cooperagdo entre cidaddos iguais e, por
outro lado, um palco de conflitos em torno dos beneficios e encargos associados a essa
cooperacdo. Assim, pretende-se encontrar a forma mais adequada de distribuir os
beneficios e encargos, ou direitos e deveres, entre os cidaddos. Na conceigdo rawlsiana,
a justica deve ocupar-se apenas dos valores mais fundamentais em causa na cooperagao
social, aquilo a que chama “bens sociais primarios” (RAWLS, 2001, pp. 57-62). Os
bens sociais primarios, segundo Rawls, sdao “os direitos e as liberdades basicas, a
liberdade de circulacdo e de escolha, os poderes, as rendas e a riqueza, e por fim, as

bases sociais do respeito proprio” (RAWLS, 2000[d], p. 302), bem como a renda e a
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riqueza. S&o produzidos por instituicbes sociais e ndo por causas naturais, e a forma
como sao distribuidos depende da propria configuracdo dessas instituicdes, dai serem
sociais e ndo naturais.

A liberdade ¢ um dos bens sociais primarios, justos e pluralistas. Por
conseguinte, todas as pessoas sdo importantes, livres e iguais. O filésofo norte-
americano argumenta, de forma clara, que os bens sociais primarios sao “as liberdades
e imunidades, as oportunidades e poderes, a riqueza e o rendimento, também definidos
pelas regras das instituicdes mais importantes e as bases sociais do respeito proprio”
(RAWLS, 2000[d], p. 302). Todos os individuos devem ser tratados por igual e com
base nos seus interesses, estando assim garantidas as condi¢fes para exercerem a sua
liberdade numa sociedade justa, sendo esta sociedade justa, numa perspetiva liberal
igualitaria, uma sociedade pluralista, como referimos acima.

A semelhanca da liberdade, a igualdade é um principio de base atribuido a todos
dentro do circulo da cidadania. Neste caso, o0 conceito de cidadaos iguais é concebido
como uma ideia normativa, o que significa que todos os individuos séo afetados pelas
regras da vida em sociedade e que 0s seus interesses sdo vistos como iguais e atendidos
por igual, sem discriminacao.

A liberdade integra a constituicdo de um pais, é fundamental, prioritéaria e deve
ser protegida. E, pois, uma liberdade bésica, que deve chegar a todas as pessoas. Todos
e cada ser humano tém a necessidade dessa liberdade. Por isso, trata-se de uma
liberdade que contribui para o aprofundamento do pluralismo. Esta caracteristica foi
admitida pelo fil6sofo norte-americano e marca o carater de cada um e de todos numa
sociedade contemporanea. Diante do pluralismo, a liberdade continua a ser promovida
e protegida e a ser legalmente perfilhada como um bem social primério, como afirma
Rawls.1*

A liberdade e a igualdade s3o “realizad[a]s na estrutura basica da sociedade”
(RAWLS, 2001, pp. 4, 10-11). De fato, a sociedade € o lugar préprio para a sua pratica,
e € também o local do exercicio da justica como equidade. A nocéo de liberdade — bem
como de igualdade, ou de equidade — ¢ praticada e formulada, ndo s6 numa estrutura
basica da sociedade, mas também numa sociedade bem ordenada” (idem, p. 8). Trata-
se de um processo aberto a um sistema de cooperacéo, e que visa o bem. Contudo, esta

cooperacgdo, como referimos anteriormente, pode originar varios desentendimentos.

14 Cf. RAWLS, 2001, p. 58.
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Segundo Rawils, a liberdade é, como ja mencionado, um bem social primario.
Como bem, todos necessitamos dele para obtermos tudo aquilo que queremos alcancar,
dai ser primario. Assim, numa linguagem vulgar, diz-se que todos e cada um de nés
necessitamos de liberdades basicas. Como a liberdade é uma salvaguarda face a
qualquer politica que vise a promocéo de outros valores, o primeiro principio de justica
pode ser designado por principio de liberdade. Aqui, ndo se trata da liberdade no sentido
metafisico ou moral, mas de uma liberdade politica.’> Debrucemo-nos, entéo, sobre a

seguinte citacdo de Rawls:

O valor das liberdades politicas para todos os cidadaos que seja a sua situacéo
social ou econémica, deve ser aproximadamente igual ou pelo menos
suficientemente igual; no sentido de que cada qual tenha uma oportunidade
equitativa de ocupar uma funcdo publica e de influenciar no resultado das
decisdes politicas. Essa nogdo de oportunidade equitativa acompanha a de
justa igualdade das oportunidades no segundo principio de justica. Quando
adotam a prioridade da liberdade, os parceiros na posicdo original
compreendem que as liberdades politicas iguais para todos sdo tratadas de
maneira particular, quando julgamos o carater apropriado da combinacéao da
liberdade e da igualdade numa sd nocdo, devemos ter em mente o lugar
especifico das liberdades politicas nos dois principios de justica (RAWLS,
2000[d], p. 178).

Este ponto de vista expressa um entendimento particular de liberdade, aqui
considerada como um conjunto de liberdades distribuidas de modo igual, em relacdo
com uma nogdo de sistema compativel com o direito. Na verdade, para Rawls, a justica

é “a estrutura base da sociedade e a primeira virtude das institui¢des sociais.”®

15 «“Segundo a lista das liberdades, uma das mais importantes entre elas sdo a liberdade politica,
(expressdo do direito de valor e de ocupar um cargo publico) e a liberdade de expressao e reunido; a
liberdade de consciéncia e de pensamento; as liberdades da pessoa, que incluem a protecdo contra a
opressdo psicoldgica e a agressao fisica; o direito a propriedade privada e a protecdo contra a prisdo e a
detengdo arbitraria, em conformidade com o conceito de estado de direito [...]” (RAWLS, 2000[b], p.
65).

15 No original: “Justice, the basic structure of society [...]. Justice is the first virtue of social institutions
(...) laws and institution”.

16 |é-se em original: “Justice, the basic structure of society [...]. Justice is the first virtue of social
institutions (...) laws and institution”.
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1.3. Rawls e a supremacia da norma

Rawls, além de construir a sua teoria da justica, também apresentou uma
formulag&o sobre as normas'’. A norma ¢ definida de um modo dinamico, podendo ser
considerada de uma perspetiva moral, estética ou juridica. Do ponto de vista comum, é
aquilo que regula os procedimentos ou atos do ser humano — ou seja, do cidaddo —numa
sociedade, moderna ou contemporénea, construida com base num sistema de
cooperac¢do. A noc¢do de construcdo implica a participacdo dos individuos ou cidadaos,
de acordo com a racionalidade e a razoabilidade: a racionalidade permite a qualquer
pessoa selecionar uma conceigdo de bem; a razoabilidade pressupfe que cada pessoa
esteja disposta a chegar a um entendimento com os outros. Neste sentido, tanto a
racionalidade como a razoabilidade séo essenciais para o exercicio da liberdade numa
sociedade justa.

Nas sociedades contemporéneas, a ideia de cooperacgdo entre cidaddos iguais
pressupde um procedimento normativo. Esta perspetiva, note-se, também caracterizou
a teoria neo-hobbesiana, segundo a qual a normatividade é considerada apenas do ponto
de vista de uma racionalidade instrumental. De acordo com as perspetivas deste tipo,
“a racionalidade, so por si, produz a normatividade ética [...] e [¢é] suficient[e] para
justificar a concepgao e ordem social” (GAUTHIER, 1986). No entanto, a perspetiva
do filésofo norte-americano ndo é esta, pois 0 ponto de partida da sua teoria esta numa

ideia moral, além da racionalidade.

17 Nos anos noventa — especialmente na obra A Lei dos Povos — passa a ocupar-se da extensdo da teoria
da justiga aos fundamentos filoséficos do direito internacional. Ao tratar dessa “lei dos povos”, Rawls
pretende incluir ndo apenas as sociedades com uma tradigdo liberal, como também as sociedades
hierarquicas mas “decentes”. Uma sociedade hierarquica vé os seus membros como inseridos em grupos
e nao tanto como individuos dotados de direitos. A participagdo politica é feita por corpos intermédios e
ndo diretamente por todos os cidaddos individuais através do voto. Estas sociedades sdo “decentes” na
medida em que assegurar direitos humanos basicos a todos e tém um sistema legal guiado pela justica e
baseado no bem comum. Partindo de uma extensdo da ideia de “posi¢éo original” na qual as partes sdo
representantes de povos — e ja ndo de individuos — Rawls estabelece os oito principios da “lei dos povos™:
0s povos sao livres e independentes; respeitam tratados e compromissos; 0s povos sao iguais e sdo partes
nos acordos que o0s vinculam; os povos tém o dever de ndo-intervencao, tém o direito de autodefesa, mas
ndo o direito de instigar a guerra por outras razdes; os povos devem honrar os direitos humanos; devem
observar restri¢des especificas na conduta em caso em guerra, e, por fim, 0s povos tém o dever de assistir
outros povos que se encontrem em condi¢des particularmente desfavoraveis. Para Rawls, estes principios
de justica vinculam moralmente as normas e a pratica do direito internacional. Ao privilegiar a
conceptualizacdo da justica e da sua possibilidade nas sociedades em que vivemos, John Rawls abriu o
caminho para o regresso a um pensamento substantivo sobre a normatividade ético-politica, na senda da
tradigdo filosofica antiga e moderna. A reflexdo de largo folego sobre a normatividade ético-politica
tinha sido ocupada por historiadores das ideias, economistas e juristas” (ROSAS, 2003, pp. 275-278).
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A nocdo de norma de Rawls pode ser percebida a luz da sua teoria da justica.
Na verdade, ela relaciona-se com diversas concei¢es, nomeadamente com a de lei.
Segundo Rawls, “a lei defini a estrutura bésica [da sociedade] dentro da qual ocorre o
exercicio de todas as outras atividades” (RAWLS, 1996, p. 207). Enquanto a ordem
juridica € um sistema de regras publicas a pessoas racionais” (Idem). Neste sentido, “as
leis existentes necessariamente satisfazem essas percepg¢oes em todos os casos” (Idem).
Para isso, as leis sejam aproximadas pelo menos na maior parte enderecadas a pessoas
para sua orientacdo. Este conceito adapta-se a época contemporanea: atualmente, a
sociedade carateriza-se por uma dimensdo democratica e racionalista; € povoada por
cidadaos, seres racionais, que mostram a sua obediéncia ou desobediéncia a lei. Nesta
circunstancia, o caminho para a pratica da lei estd em conformidade com a doutrina
moral, isto é, a lei em si pode ser praticada de modo justo ou injusto.

Em suma, as pessoas racionais deliberam acerca dos principios adequados para
cumprir a lei conforme os principios da justica. De acordo com a hierarquia de
principios proposta por Rawls, o discurso sobre os principios coloca em ordem
especifica o principio da igualdade, seguido pela oportunidade justa e pelo principio da
diferenga. Rawls sugere que a norma ¢ a “base legal dos bens sociais primarios € um
[dos] instrumento[s] mais importante[s] numa instituigdo” (RAWLS, 2001, pp. 59-60).
Neste sentido, os bens sociais primarios sao definidos pelas “regras das instituicdes
mais importantes” (idem), e a ideia de cooperacao social entre os cidaddos iguais é uma
ideia normativa. Por conseguinte, a legalidade exige que cada individuo se mova em
conformidade com as normas.

A norma é uma ordem legal e oferece uma base solida para o exercicio da
liberdade, permitindo uma melhor organizacdo dos sistemas de cooperagdo na
sociedade. De maneira diferente, a norma pode ser um instrumento que provindo a luz
da experiéncia e da histéria do homem para a harmonia de ordem e da crescente de
justica na sociedade contemporanea. Para além disto, a obediéncia da lei é o barometro
de uma acdo. Ou seja: a aplicacdo da norma ou da lei pressupde a justica, e essa
aplicacdo, pela razoabilidade, deve ser capaz de garantir o cumprimento de um dever.
Com base neste preceito, convenciona-se se uma norma pode entrar em vigor ou né&o,
ja que a sua aplicacdo transmite uma ideia de legalidade e de razoabilidade, por estar
em causa 0 bem dos individuos numa sociedade. No concernente ao parametro da

legalidade, este institui-se, pois, em normas, e brota dos factos, ou seja, dos
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acontecimentos e da capacidade de os entender por intermédio das suas causas e dos
seus efeitos.

No &mbito do direito, do ponto de vista moral ou da ordem moral, bem como
no ambito juridico, lo6gico e politico, as normas sdo entendidas como “aquilo que €, ou
deve ser, ou seja, aquilo que ¢ legitimo” (CUVILLIER, 1997, p. 62). Por conseguinte,
“de direito opde-se, neste sentido, a de facto”, (idem). Neste sentido, além dos factos,
também é necessario considerar a forca de limitacdo da razdo. A razdo, na época
moderna, designadamente para os grandes metafisicos como Descartes, Leibniz e
Espinoza, ¢ “uma regido das verdades eternas, verdades comuns a0 espirito humano e
ao divino” (CUVILLIER, 1997, pp. 153-154). Portanto, o direito é considerado como
uma realidade universal. O direito universal, neste sentido, é o direito a vida e o direito
a convivéncia. Dai 0 pensamento juridico estar vinculado a questdes de justica.

Note-se que Rawls expressa a sua concepcao de norma na obra The Law of
Peoples (2002), na qual apresenta, como ja mencionado, “um projeto filosofico-
politico” (LIMA, 2019, p. 75) que tem por fim “estabelecer condigdes normativas de
protegdo a tolerancia entre os povos” (idem). No enquadramento juridico, as normas
surgem para garantir o bem comum, isto €, para a protecdo da paz. A pratica do bem
comum e da protecdo de paz entre 0s povos sao estipuladas em nucleo juridico de
normas.

Em suma: em relacdo a préatica do contrato politico ou do contrato social numa
sociedade, Rawls defende que as normas permitem tornar razoaveis os distintos
interesses e, simultaneamente, permitem evitar as guerras entre 0s povos. Assim sendo,
o pensamento do filésofo sobre a norma segue a hipdtese de Rousseau: a norma
desempenha a funcéo de evitar a pressuposta tendéncia natural para a guerra entre os
povos. Poder-se-4, entdo, concluir que 0 mais importante diz respeito ao ordenamento
juridico ou a disposicao legal que possibilita o desenvolvimento da liberdade dos povos.

Uma vez assumida a posi¢do anterior, Rawls transita, como mostramos, para
uma visao mais abrangente e global de justica, na qual ndo se limita apenas a esfera
nacional, mas também considera as relagGes entre os diferentes povos do mundo. Nessa
transicdo, Rawls enfatiza a importancia das normais internacionais, destacando que a
justica ndo deve ser confinada apenas aos limites territoriais de um Estado, mas sim
estendida para além das fronteiras, em busca de uma ordem mundial mais equitativa e

harmoniosa. E justamente a partir desse momento que Seu pensamento, como nos
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parece, atravessa violentamente o positivismo juridico e, assim, recola o velho

problema do contratualismo e da ordem social.
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CAPITULO 1

RAWLS E A PERSPECTIVA DA JUSTICA CONTEMPORANEA

Os bens primarios sdo espelho do principio de justica, tanto o
primeiro principio de justica bem como o segundo principio.
(RAWLS, 1996, p. 76)

Nesse capitulo, pretende-se mostrar como o conceito de justica assumido nas
obras de Rawls evidencia a prdpria perspectiva do autor em relacdo a
contemporaneidade, apontado que ela possuiria uma “base moral [...] apropriada para
uma sociedade democréatica” (RAWLS, 2000[b], p. xxiii). As ideias fundamentais da
justica sdo apresentadas por Rawls no seu livro Uma Teoria da Justica, de 1971, que
se constituem, portanto, como uma fonte essencial neste estudo. Ora, 0 nosso objeto de
estudo &, precisamente, a ideia de justica atual ou, por outras palavras, o conceito de
justica, sendo que nos debrucaremos, mais concretamente, nas interfaces apontadas
pelo pensamento rawlsiano.

Pensar a ideia de justica contemporanea é pensar Rawls e sua obra no quadro
da teoria da justica e da Filosofia Politica. Rawls € o autor da teoria da justica
contemporanea, e ela [Justica] é um espaco de encontro de varias areas do
conhecimento, particularmente das areas cientifica, filosofica e politica. Trata-se de
uma teoria tracada a partir de factos politicos, sociais e econémicos, e que esta alinhada
com um entendimento de natureza filosofica, conforme mostra a ja referida obra Uma
Teoria da Justica (avaliada em muitos paises como uma das mais importantes em
questdes de ética, filosofia politica e filosofia do direito). Nela, Rawls propde uma nova
conceicgdo de justica, com o0 proposito de responder a varias questdes fundamentais e,
sobretudo, a questdao “o que ¢ a justica?”’.

Para isso, 0 seu alvo de estudo é a sociedade contemporanea, caraterizada pelo
estilo de vida dos seus membros, ou seja, dos cidadaos, sendo que, para Rawls, o
cidaddo € uma pessoa livre e igual. No discernimento do filésofo norte americano a
cidaddo pode ser entendida como a “pessoa livre e igual; livre por ser dotado de

pensamento e razdo, e igual, por possui-los no mesmo grau que os outros, possibilitando
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a vida em sociedade pressupde a capacidade de julgar com o senso de justica e poder
escolher o bem” (RAWLS, 2001, pp. 18-19).

O segmento inicial deste estudo requer um entendimento da natureza da teoria
da justica do filésofo norte-americano, que podemos considerar, usando as proprias
palavras do filésofo, como “uma doutrina alternativa” (RAWLS, 1999[a], p. 3). Neste
sentido, os pontos mais pertinentes a abordar de imediato séo os seguintes: o conceito
e a conceicdo de justica; a questdo fundamental da justica; o panorama e a autodefesa
da justica. Seguidamente, comegaremos, entdo, a debrucar-nos mais detalhadamente

sobre cada um destes aspetos.

2.1. O conceito da justica de Rawls e problema de seus fundamentos

Para pensarmos sobre a justica contemporanea, temos de considerar a teoria da
justica de John Rawls e, por conseguinte, o seu texto Uma Teoria da Justica. Rawls
sustenta que a justica ¢ “a estrutura base da sociedade e a primeira virtude das
instituigdes sociais” (RAWLS, 1971, p. 3). A sociedade, de acordo com o filésofo
norte-americano, deve ser vista como “um todo” (CULLEN, 1992, p. 15), e as
instituicdes como “corpos” num sentido amplo, negando-se, pois, uma Visdo
individualista, “que recai por vezes num utilitarismo que ¢ combatido ao longo da obra
¢ alheio a ideia contratualista em que propde a ideia de justica” (idem). Ou seja: 0
filésofo assume a “justica como equidade” (RAWLS, 2001, pp. 5, 11, 18 e 20). Esta
nogao surge como uma nocdo alternativa de sociedade. Na verdade, considera-se que
existe um sistema de cooperagdo na sociedade para, a partir dele, se formularem os
principios da justica.

Para o fil6sofo norte americano, a conceicao de justica é a base do que denomina
de interface consensual. Isto é, “um consenso incluindo todas as doutrinas filosoficas
religiosas opostas que podem persistir e atrair adeptos numa sociedade democratica
constitucional mais ou menos justa, (RAWLS, 2001, p. 32). A justica teorizada por
Rawls, entdo, ¢ “uma concepgao de justica a um nivel mais elevado” (Idem p. 10) e
aplicando-se, entdo, a “estrutura basica da sociedade, ou seja, as principais institui¢oes
sociais” (RAWLS, 1999[a], pp. 3, 7-10; RAWLS, 2001, p. 39). Deste modo, entende-
se que todos os membros da sociedade contemporanea pensam e praticam a justi¢a no
quadro da filosofia politica atual, o que da a entender que os cidaddos gozam de

liberdade e de autonomia e, a0 mesmo tempo, sabem reivindicar para si 0 que tem valor
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e 0 que desejam, para poderem, de um modo livre e autobnomo, escolher e atingir os
seus fins. Por isso, em uma sociedade justa as liberdades da cidadania igual séo
consideradas inviolaveis, ou seja, “cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na
justica” (RAWLS, 1999[a], p. 3).

Para Rawls, pensar sobre a justica implica uma caminhada no ambito da
filosofia politica contemporanea. Foi com base nesta ideia que Brian Barry considerou
que Rawls deu um “novo animo a Filosofia Politica”.'® Note-se que Rawls teve em
conta o pensamento de Platdo, Hobbes, Kant e Wittgenstein. De facto, o termo e o
conceito de justica ja existem desde estes filosofos, tanto no realismo conceptual
platdnico como na critica wittgensteiniana sobre o uso do termo justica. Apesar de
Rawls partir de uma nocéo classica de justiga, o filosofo considera a existéncia de um
conflito de interesses e a necessidade de encontrar um consenso quanto aos principios
que deverdo orientar as relacdes humanas, ideia esta que se distingue da conceicao
classica de justica. De notar que, face a diversidade de interpretacdes relativamente ao
conceito de justiga, Rawls tenta encontrar um consenso através da ideia de “justice as
fairness” (RAWLS, 2001, p. 1). De qualquer maneira, todas as suas ideias sdo um ato
de autodefesa da sua teoria da justica.

Rawls pretende apresentar uma teoria da justica que possa ser aplicada nas
sociedades contemporaneas, e que seja aceite por todos. Este raciocinio surge no &mbito
da politica do contrato social. Sabendo que a sociedade, desde o século XIX, se
carateriza por um conflito fundamental entre a conquista econémica e a tentativa de
alcancar o valor da igualdade, John Rawls aparece como um profeta, abrindo um novo
caminho com a sua ideia de justica justa. Na verdade, ele ndo é sé autor, mas também
defensor de uma politica justa e de uma teoria da justica justa.

Rawls, ainda, pretende criar uma teoria da justica a partir de uma situacao ideal,
nomeadamente a defesa da liberdade e da igualdade de todos e de cada um. A justica
justa deve ser a esperanca de todos os cidaddos contemporaneos, devendo ser desejada
e, consequentemente, procurada por eles. O filésofo sustenta esta posigdo através da
ideia dos principios da justica, baseando-se em dois principios: no da equidade e no da
diferenca. O primeiro principio implica uma igualdade nas liberdades fundamentais e

na distribuicéo de certos bens priméarios, como a renda e a riqueza; o segundo principio

18 | eia-se o que diz Barry a respeito de Rawls: “the most original and interesting political philosopher of
this century” (BARRY, 1973, p. 3).
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procura maximizar o que cabe aos mais desfavorecidos, sendo o alvo dessa
maximizacdo o seu bem-estar (devendo os membros da sociedade empenhar-se na
concretizacao deste objetivo). Genericamente, Rawls quer introduzir a ideia de auxilio
politico. Pretende fazer um apelo politico a sociedade, com o propésito de se conseguir
uma distribuicéo justa da felicidade. O exercicio das faculdades morais de cada pessoa
depende de varios fatos gerais, nomeadamente foco em “as coisas necessarias e
exigidas pelas pessoas como cidad&os e seres humanos independentemente de qualquer
cooperacdo normativa, dotada de poderes morais e vistas em factos psicolégicos,
sociais ou historicos e aproximada na luz da concepg¢ao politica da pessoa” (RAWLS,
2001, p. 58).

Dessa forma, o fortalecimento das liberdades politicas de justica para um regime
democratico devem ter o valor equitativo e garantido por meio de um sistema eleitoral
gue se apresenta nos seus proprios termos certos como independente, direito, liberdades
e oportunidade que proporcionam a todos os cidaddos a possibilidade de tomarem uma
decisdo essencial e eficaz das suas liberdades, incluindo a politica de reduzir a
importancia das diferencas economia e sociais, que possibilita a igualdade de
oportunidade e a legitimacao do direito.

A sociedade livre e justa constitui-se como a tese fundamental da doutrina de
Rawls, como o proprio indica: “a natureza essencial da concepgdo de justica estd em
agrupar-se em uma sociedade livre e justa”.’® De notar que o adjetivo justa remete para
a nocdo politica de contrato social, 0 que, por sua vez, aponta para uma percepcao
liberal relativamente aos principios basicos. E necessério saber as regras e os principios
da distribuicéo dos bens e dos direitos.

E neste ambito que John Rawls conceitualiza a igualdade na importancia do
direito para dar destaque positivo a qualidade da justica e a igualdade dos cidadaos.
Todos seres humanos devem ter, a partida, os mesmos direitos e liberdades, porque sdo
moralmente iguais. Cada pessoa deve ter direito igual que seja compativel com um
sistema de liberdade idéntico para os outros. Neste sentido, preceito legal situado em
consenso, tratada em questdo de igualdade politica, igualdade de oportunidades,
respeito mutua e e garantia de reciprocidade econémica.

Assim sendo, a ideia de justica como respeito pela igualdade de direito de cada um
remete para os direitos basicos, para as liberdades e oportunidades, partindo da

1 RAWLS, John, Justice as Fairness, A Restatement, Edited by Erin Kelly, London, 2001, p. xi.
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perspetiva de que “todos 0S homens serdo iguais perante a lei” (RAWLS, 1999[b], p.
192), ou seja, todos tém direito como pessoas livres e iguais. Por isso, “todos devem
ser satisfeitos igualmente” (Idem, p. 193).

Estabelecer a prioridade das liberdades béasicas no contexto social é
indispensavel para a validacdo teorica dos principios da justica rawlsianos. Olhando
para estes principios, a prioridade do primeiro estd em garantir, de forma integral, as
faculdades morais das pessoas. Isto significa que podem sustentar, modificar ou
abandonar os seus conceitos de bem e de justica sem deixarem de ter uma vida digna.
Rawls acrescenta ainda outra perspetiva. Veja-se:

A justica diria respeito ao conjunto da vida humana e ndo apenas a um dos
seus segmentos. Deveria repousar em um principio igualitario assim
formulado: todos os valores sociais, liberdades e oportunidades, progressos e
riquezas e as bases do respeito a si mesmo — devem distribuir-se igualmente,

a menos que uma distribuicéo desigual de qualquer e de todos esses bens seja
vantajosa para todos (RAWLS, 2000][c], p. 6).

A justica deve ser, entdo, o grande principio das instituicdes sociais e basicas,
ou seja, das instituicdes nucleares, para poder chegar a todos os cidadaos, tanto aos que
estdo numa posi¢do original quanto aos que estdo sob o véu da ignorancia. Uma vez
que ‘““as desigualdades sociais e econdmicas podem permanecer mesmo quando o
primeiro dos seus principios da justica ¢ observado” (GUERREIRO et al., 1997, p.
214), cabe aos individuos mais importantes das instituicdes sociais e publicas
compreender e promover os direitos fundamentais.

O ideal da teoria da justica de Rawls é promover uma distribuicdo mais
equitativa, ou seja, um ideal igualitario. Embora as desigualdades possam existir, elas
abrangem diversos aspectos ou "espacgos” e incluem bens valorizados pela sociedade
(SEN, 2017). Para compreender esses diferentes aspectos, € necessario refletir sobre o
seu oposto, a igualdade, o que leva a indagacéo: "Igualdade de qué?" A busca por essa

resposta envolve entender as varias dimensdes da desigualdade, como a desigualdade
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de renda e riqueza, ou seja, a desigualdade social?® e econdmica? e a desigualdade de
liberdade??.

Para o fil6sofo norte-americano, a igualdade de todos 0s membros da sociedade
deve ser promovida e todos eles devem ter os mesmos direitos e liberdades, porque sdo
moralmente iguais. Embora os liberais igualitarios estejam de acordo quanto a
igualdade das liberdades basicas, eles discordam por vezes quanto a melhor forma de
articular a ideia de igualdade num sentido mais substantivo” (ROSAS, 2008, p. 61).
Para Rawls, a realizac¢do da igualdade democratica é conquistada por “um principio de
oportunidade equitativa” (Idem). Enquanto a distribui¢cdo de riqueza de acordo com “o
principio de diferen¢a” (Idem). A partir do conceito de igualdade, Rawls revela sua
visdo cosmopolita essencial. Independentemente de contexto, a igualdade € um direito
que pertence a todo ser humano, em qualquer lugar do mundo. A fronteira da
pluralidade dessa nocdo se define pelo "alcance, local ou universal, dessa mesma
igualdade” (Idem).

O conflito entre as reivindicacdes de liberdade e igualdade tornam conhecido
na tradicdo do pensamento democratico. A atuacdo do assunto controverso devem ser
tratadas nos principios da justica e tomando providéncias na atribuicdo de direitos e
deveres. Acima de tudo, é importante notar que Rawls apresenta sua posicao e afirma

que:

Os principios da justica identificam certas consideraces como sendo
moralmente pertinentes e as regras de prioridade indicam precedéncia
apropriada quando conflituam entre si, enquanto a concepcdo da posicéo
original define a ideia subjacente que deve informar as nossas ponderaces
(RAWLS, 2000[b], p. 56).

20 A desigualdade social esta relacionada a fungdo ocupada pelo individuo na sociedade que, por sua vez,
estd interligada ao conjunto de capacidade de uma pessoa que corresponde ao “conjunto de vetores de
funcionamentos, refletindo a liberdade da pessoa de levar um tipo de vida ou outro” (SEN, 2017, p. 80).
2L A desigualdade econdmica é entendida no contexto da desigualdade de distribuicéo de renda e riqueza,
sendo que esta pode propiciar uma falta de capacidade capaz de gerar uma desigualdade social, assim
como inverso, a desigualdade social gerar a desigualdade econémica.

22 A desigualdade de liberdade pode ser avaliada de forma separada. E indispenséavel de notar que a
liberdade é um dos bens mais desejado, pois por meio dela se é capaz de alcancar outros bens e quando
se pronuncia liberdade devem ser consideradas as liberdades basicas do liberalismo cléssico, quais sejam,
a liberdade de consciéncia, de expressdo, de movimento, associagdo e a liberdade dos direitos politicos,
num Estado de Direito Democratico.
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A liberdade e a igualdade, dois principios essenciais desde a Revolugédo
Francesa, visam uma justica justa e rejeitam praticas injustas. Assim, através delas, o
bem-estar da sociedade é alcancado e o valor da liberdade é dignificado.

Para praticar a justica, é necessario conhecer e compreender a propria nogéo de
justica, sendo para isso determinante a vontade de aprender. De acordo com John

Rawls, a justica deve entender-se do seguinte modo:

A justica é a primeira virtude das instituicdes sociais, tal como a verdade o é
para 0s sistemas do pensamento. Uma teoria por mais elegante ou
parcimoniosa que seja, deve ser rejeitada ou alterada se ndo for verdadeira;
da mesma forma, as leis e as institui¢des, ndo obstante serem eficazes e bem
concebidas, devem ser reformadas ou abolidas se forem injustas. Cada pessoa
beneficia de uma inviolabilidade que decorre da justica, a qual nem sequer
em beneficio do bem-estar da sociedade como um todo podera ser eliminada.
Por esta razo, a justica impede que a perda da liberdade para alguns seja
justificada pelo facto de outros passarem a partilhar um bem maior. N&o
permite que os sacrificios impostos a uns poucos sejam compensados pelo
aumento de vantagens usufruidas por um maior nimero. Assim sendo, numa
sociedade justa a igualdade de liberdades e direitos entre os cidaddos é
considerada como definitiva; os direitos garantidos pela justica ndo estéo
dependentes da negociacdo politica ou do calculo dos interesses sociais
(RAWLS, 2001, pp. 27-28).

Conforme referido, Rawls aponta a justica como a primeira virtude das institui¢oes,
essencial para se conseguir uma sociedade justa. Com esse intuito, é necessario
reconhecer as liberdades e os direitos dos cidaddos, tornando-os definitivos e
fundamentais. O que importa garantir é que “as liberdades da cidadania igual sdo
consideradas inviolaveis e os direitos [dos cidaddos sdo] assegurados” (RAWLS,
1999(a], p. 3). Se assim for, a primazia da justica estara, sem davida, bem fundada e
serd, certamente, praticavel.

Do que temos vindo a dizer, podemos concluir que a ideia de uma sociedade
justa se constitui como o ponto de partida da teoria da justica rawlsiana. A existéncia
de uma sociedade justa pressupde que todos os individuos sdo considerados enguanto
pessoas e que, além de se privilegiarem o0s seus direitos, ninguém os infringe. Assim
sendo, no ambito da cooperagdo social, “exige-se um conjunto de principios para
escolher entre varias formas de ordenagao social” (idem: 5). Estes sdo “os principios da
justica social” (idem), através dos quais se concedem “direitos e deveres nas instituigdes
basicas da sociedade” (idem). Importa salientar que uma sociedade so serd justa se,

além de garantir a inviolabilidade dos direitos dos individuos enquanto pessoas,
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proporcionar relac6es de cooperacgdo entre todos, para se retirar o maximo de vantagens
mutuas possiveis. Dai que se reconhecam certas regras de conduta como obrigatorias.

Estas proposi¢Oes expressam a convic¢do no primado de uma sociedade bem
ordenada. Sem duvida, a primazia da justica implica que todos os membros da
sociedade sabem e aceitam os principios aplicaveis. E necessario haver um sentido
publico de justica. De acordo com o filésofo norte-americano, trata-se de perceber, em
primeiro lugar, que “todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam os mesmos principios
da justica e [, em segundo lugar, que] as instituicGes basicas geralmente satisfazem, e
geralmente se sabe que satisfazem, esses principios” (RAWLS, 2000[d], p. 163).
Contudo, Rawls considera que “o desejo geral de justica limita a persecugdo de outros
fins” (idem). N&o obstante, a justica para a sociedade e para os seus membros deve
continuar a permanecer nao s6 como a base “[d]os vinculos da convivéncia civica”
(idem), mas também como a luz e a imagem da sociedade, tanto
das pessoas, como das associacoes.

A desvalorizagdo da prética da justica pode originar situacdes de rivalidade. As
situacOes de rivalidade sdo tipicamente marcadas por um conflito surgido da
discordancia relativamente aos distintos conceitos de justica. De qualquer forma, a
diversidade de conceitos mostra que as pessoas tém uma determinada conceicdo de
justica e, mais do que isso, que entendem o conceito, por isso, € natural pensar [no que]
as diferen[tes] concepc¢oes de justica tém em comum” (RAWLS, 2000[b], p. 6).

O conhecimento das varias concepcbes de justica significa que existe um
entendimento do conceito de justica, e significa, além disso, uma inovagdo na
compreensdo do proprio conceito, o que resulta de um processo de investigacdo levado
a cabo na sociedade contemporanea. Neste ambito, importa notar que é essencial evitar
a desconfianca e as diferencas no respeitante as conceicdes de justica, as suas formas
justas e injustas, para “garantir que acordos mutuamente benéficos sejam mantidos”
(idem, p. 7). Com efeito, a qualidade da justica ndo se verifica apenas na eficiéncia do
papel distributivo, mas também nas conexdes que estabelece com a verdade e com a
virtude. Neste ponto, parece-nos relevante lembrar que Hume entende que a justica
pode ser uma “virtude cautelosa e ciumenta” (HUME, 1717, p. 145).

Rawls retoma este tema humano, em termos ligeiramente diferentes. Assim, o
filosofo norte-americano pretende mostrar que “de nenhum outro modo se pode

conseguir um entendimento mais profundo, e que a natureza e 0s objetivos de uma
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sociedade perfeitamente justa sdo a parte fundamental da teoria da justiga” (idem, p.
10).

O terreno fértil da justica é a sociedade. A sociedade é o palco da justica.
Partindo deste ponto, deve ter-se em mente que as concepgdes “justas e injustas,
eficientes ou ineficientes, liberais ou nao liberais” (idem) devem estar completamente
enraizadas na “estrutura basica da sociedade” (idem). A pratica da justica deve fazer-se
com base no principio da proporcionalidade. Neste cenario, aquilo que se propde é um
exercicio mental a todo o ser racional para descobrir principios justos de convivéncia.

John Rawls entende a justica como “um equilibrio adequado entre
reivindicacdes concorrentes [...] e um conjunto de principios correlacionados com a
identificacdo das causas principais que determinam esse equilibrio” (RAWLS, 2000[b],
p. 11). Trata-se, entdo, de uma nogdo de justica, conforme o ritmo politico social, que
pretende marcar um ideal social, o ideal da cooperacdo que foi construida sem gerar o
conflito numa sociedade bem-ordenada que garante bens primarios aos seus membros
e a liberdade de escolherem seguir os seus projetos da vida. Neste sentido, para
compreender melhor o conceito de justica, é necessario definir e compreender a nogao
de cooperacdo social. Esta define-se pela “atuagdo de seus principios na atribui¢do de
direitos e deveres dos individuos” (idem, p. 10), dando-se a entender que “a justica
social fornece primeiramente um padrdo pelo qual se devem avaliar aspetos
distributivos da estrutura basica da sociedade” (idem).

Rawls, por meio da teoria da justica, pretende criar uma conceicdo de justica
suscetivel de contribuir para uma nova forma de pensar a relacdo entre a liberdade
individual e a igualdade de direitos. Para chegar a esse ponto, todas as partes, tanto
pessoas quanto instituicdes, devem viver numa sociedade justa e saudavel.
Consequentemente, o troféu do bem-estar é dado a todos os membros da sociedade ou
as institui¢des. O justo surge, assim, em relacdo com o bem. Leiam-se, a proposito, as

afirmacdes de Rawls:

Um sistema social justo define o &mbito no qual os individuos devem criar
seus objetivos e serve de estrutura de direitos de oportunidades e meios de
satisfacdo, dentro da qual e pela qual se pode procurar alcancar esses fins. A
prioridade da justica se explica, em parte, afirmando-se que o0s interesses que
exigem violagdo da justica ndo tém nenhum valor. Ndo tendo meérito
absolutamente nenhum, ndo podem anular as exigéncias da justica (RAWLS,
2001, pp. 41-43).
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Desta forma, Rawls esta a dar importancia, por um lado, a situacdo de escolha
e, por outro lado, a violacdo da justica. De facto, a sua teoria da justica € uma teoria da
norma, a partir da qual se defende o estabelecimento e a pratica de regras, leis e/ou
normas na concretizacdo de obrigagdes politicas. No caso da escolha, o filésofo norte-
americano refere que os individuos manifestam diferentes interesses e ideologias e,
certamente, conceicdes distintas sobre o bem e a justica, 0 que advém da sua posicao
original.

A posigéo original tenta definir as condi¢des das partes que se encontram numa
situacdo de escolha, procurando, da mesma forma, conduzi-las a uma certa concepcéo
de justica. Neste sentido, a nocao de posicao original € um instrumento e um elemento

primordial da teoria de Rawls. Segundo ele, a posicéo original deve ser vista como:

Uma situagdo puramente hipotética, caraterizada de forma a conduzir a uma
certa concepcdo de justica. Entre essas caracteristicas essenciais esta o facto
de que ninguém conhece a sua posi¢do na sociedade, a sua situagdo de classe
ou estatuto social, bem como a parte que Ihe cabe na distribui¢do dos atributos
e talentos naturais, como a sua inteligéncia, a sua forca e mais qualidades
semelhantes. Parto inclusivamente do principio de que as partes desconhecem
as suas concepg¢des do bem ou as suas tendéncias psicoldgicas particulares
(RAWLS, 2001, pp. 33-34).

A posicdo original aparece com o proposito de intensificar os principios da
justica. De facto, um pacto entre duas ou mais pessoas pressupde que a escolha dos
principios seja feita com base no critério da equidade. E para isto acontecer, é
necessario saber que, na posicdo original, todos se encontram protegidos. Dai que seja
preciso e pertinente definir as condi¢des para reger uma sociedade justa e protegida,
condicdes essas dadas pela posicao original.

Em sintese, a ideia de posi¢do original, além de surgir com o intuito de reforcar
0s principios da justica, surge também com o propdsito de consolidar uma ideia de
justica que considere a igualdade e a liberdade dos individuos, com o fim ultimo de

instituir uma sociedade bem ordenada.?® A posicdo original permite uma decisdo

23 Uma sociedade bem ordenada pressupde o entendimento de trés coisas: “a primeira que se trata de
uma sociedade na qual cada individuo aceita e sabe que todos os demais aceitam precisamente 0s mesmos
principios de justica; a segunda que todos reconhecem ou hé bons motivos para assim acreditar que sua
estrutura bésica, isto é, suas principais instituicdes politicas, sociais e a maneira segundo a qual se
encaixam num sistema Gnico de cooperagdo, esta em concordancia com aqueles principios; terceira que
seus cidaddos tém um senso normalmente efetivo de justica e, por conseguinte, em geral agem de acordo
com as instituicdes basicas da sociedade que consideram justas. Numa sociedade assim, a concepgdo
publicamente reconhecida de justica estabelece um ponto de vista comum, a partir do qual as
reivindicag¢des dos cidaddos a sociedade podem ser julgadas” (RAWLS, 1996, p. 79).
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autonoma no ato de escolha dos principios da justica, constituindo-se, por isso, como

uma alternativa as teorias de tipo utilitarista e perfecionista.

2.2. A cartografia da teoria da justica

Na teoria da justica, o contrato social é caraterizado como um acordo imparcial
entre pessoas livre e racionais, que em uma “posicao original de igualdade” e sob um
“véu de ignorancia, todos desconhecem os interesses, as capacidades e o estatuto social
dos demais, definem os principios de justica que devem conduzir a sociedade. Os
principios de justica seriam objeto de consenso nessa situacédo inicial equitativa. Deste
aspeto advém a denominacdo da teoria de justica como equidade [Justice as fairness).
Basicamente, o fil6sofo norte-america situa dois principios: o primeiro principio exige
a igualdade na atribuicdo de liberdades basicas, enquanto o segundo principio afirma
qua as desigualdades econdmicas e sociais serdo justas apenas se resultam em
beneficios para todos, especialmente para os membros menos favorecidos da sociedade
(principio da diferenca).

Alguns anos depois, Hart criticara o principio da liberdade ao chamar a atencéo
para a forma como, por vezes, restringimos a liberdade para proteger contra danos que
ndo estdo relacionados com a privacao da liberdade, como a callnia, a difamacéo e as
publicacbes que infringem gravemente a privacidade. Ele aponta as falhas e as
imperfeicdes da posicao original de Rawls relativamente a determinacao da prioridade
das liberdades basicas, referindo, nomeadamente, a auséncia de um critério satisfatorio
para ajustar essas liberdades aos demais principios da justica. E de notar que, através
da critica, Hart abre o caminho para o filésofo norte-americano rever a sua teoria e para
defender as suas ideias centrais, designadamente os principios da justica e a posicao
original. Por conseguinte, o juizo critico de Hart acaba por ser conveniente, permitindo
a Rawls reestruturar e completar a sua teoria.

Né&o obstante a critica, o filosofo norte-americano defende a sua teoria, com o
propésito de afirmar a veracidade do valor equitativo das liberdades. Ele considera que
“as liberdades basicas devem ser pensadas como um sistema coerente, harmonico e

prioritario” (RAWLS, 2000[d], p. 302). Em tal caso, o primeiro principio diz respeito
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as liberdades, que distribui por igual®*. Apesar da sua teoria dos principios da justica,
Rawls sustenta que “cada pessoa deve ter um direito igual a um esquema inteiramente
adequado de direitos e deveres basicas, compativel com 0 mesmo esquema para todos”
(RAWLS, 2001, p. 42). Portanto, nessa situacao, a tarefa do primeiro principio é a de
garantir que as pessoas desenvolverdo suas faculdades morais de maneira plena, tal
como sustentar, modificar, e/ou abandonar suas concep¢fes de bem e de justica
(RAWLS, 2000[d], p. 302). O exercicio dessa virtude depende diretamente do
fortalecimento das liberdades politicas para tratar e assegurar a pratica da equidade, por
uma lado, e diminui as importancias de diferencas econémicas e sociais até viabilize a
igualdade de oportunidade de ter o emprego de grande valor na legitimacéo do direito.

Rawls defende o direito da qualidade da justica e de os cidaddos serem iguais,
bem como de uma cidadania igual para todos. Note-se que, na questdo da igualdade, o
filosofo da mais énfase as dimensdes politica, econdmica e social. Segundo Rawls, o
conhecimento da justica como equidade remete para os direitos basicos, para as
liberdades e oportunidades de todos os cidadaos.

O pensamento de Rawls baseia-se, entdo, [n]Jo clamor de autodefesa para os
principios da liberdade e da igualdade, sendo que todos eles devem integrar o sistema
juridico. Como sabemos, o objeto da justica, segundo Rawls, ¢ a “estrutura basica da
sociedade” (RAWLS, 2001, pp. 4, 10 e 14), e a sociedade € o lugar onde se desenrola
a atividade da justica. Para o filésofo norte-americano, a pratica das coisas, na sua
convivéncia, pode ser justa ou injusta: “ndo somente as leis, as instituicdes e 0s
sistemas, mas também determinadas a¢des, decisdes, julgamentos, imputacdes, atitudes
e disposic¢des das pessoas, e as proprias pessoas” (RAWLS, 2000[b], p. 7). Deste modo,
a pratica justa ou injusta pode acontecer em termos coletivos ou particulares, e
relaciona-se com a definicdo dos direitos e deveres fundamentais. A ordem de
determinacdo destes direitos e deveres provém das “institui¢des sociais mais
importantes” (idem, p. 8), que “definem e distribuem direitos e deveres dos homens ¢

influenciam seus projetos de vida” (idem, pp. 7-8).

24 In the two principles of justice should be read as such as (a)“Each person has the same indefeasible
claim to a fully adequate scheme of equal basic liberties, which scheme is compatible with the same
scheme of liberties for all ; and (b) Social and economic inequalities are to satisfy two conditions: first,
they are to be attached to offices and positions open to all under conditions of fair equality of opportunity;
and second, they are to be to the greatest benefit of the least-advantaged members of society (the
difference principle), (RAWLS, 2001, pp. 42-43).
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A estrutura basica da sociedade pode observar-se em varias posi¢des sociais e
em distintos contextos: “homens nascidos em condi¢des diferentes, expectativas de
vida diferentes, [n]o sistema politico bem como [em] circunstancias econdmicas e
sociais [distintas]” (idem, p. 8). Todas estas condi¢des devem funcionar a partir de um
principio, que, de acordo com Rawls, é o principio da justica.?® Do ponto de vista
formal, todas as politicas publicas devem basear-se na lei, 0 seu contetido deve ser bom
e justo, e devem ser implementadas democraticamente.

No que concerne ao raciocinio justo, para este ser aplicado na escolha dos
principios da justica, deve tentar procurar-se a maxima vantagem para todos, sem que
alguém fique prejudicado. Isto significa que qualquer ser inteligente devera basear as
suas posicdes em duas condi¢des: por um lado, ser favordvel a um principio que
assegure e proteja os direitos fundamentais dos individuos; por outro lado, optar por
um principio que garanta vantagens para todos e para cada um, independentemente da
posicao mais ou menos privilegiada de cada individuo na sociedade. Ora, isto deve ser
compreendido no contexto dos principios da justica rawlsianos, sendo o primeiro o da
igual liberdade e o segundo o da diferencga.

Com isso, a ideia dos principios rawlsianos tem por base o principio da
igualdade: a igualdade na consideragdo dos interesses dos individuos, que usualmente
se agrupam num conjunto de liberdades basicas, tais como a liberdade de pensamento,
de expressao e de reunido, ou o direito a propriedade privada e a protecdo do voto. Este
conjunto de liberdades basicas e iguais para todos os individuos esta definido no acordo
original. Neste sentido, a igualdade € vista como uma propriedade de base atribuida a
todos os que se colocam dentro do circulo da cidadania, ou seja, todos estdo em

condicdes de justa igualdade de oportunidades.

%5 Qs principios da justiga sdo “reforgados através do argumento da posigdo original” (ROSAS, 2004, p.
95) e sdo escolhidos a coberto de um véu de ignorancia. Ela é um instrumento e trata-se, portanto, de um
argumento auténomo de escolha entres os principios de justica e outras concepgdes alternativas, como
as de tipo utilitarista, mas também o perfeccionismo, o intuicionismo (ROSAS, 2004, p. 96). A ideia de
posicdo original é inspirada pelo imaginario, alias ela ndo existe de fato na sociedade, nem explica e nem
0 que é. Assim se garante que ninguém é beneficiado ou prejudicado na escolha daqueles principios,
tanto pelos resultados do acaso natural quanto pela contingéncia das circunstancias sociais. Uma vez que
todos os participantes estdo em situacdo semelhante e que ninguém estd em posicdo de designar
principios que beneficiem a sua situagdo particular, os principios da justica sdo o resultado de um acordo
ou negociacdo equitativa (fair). Dadas as circunstancias da posicao original, a simetria das rela¢des que
entre todos se estabelecem, esta situagdo inicial coloca os sujeitos, vistos como entidades morais, isto é,
como seres racionais com finalidades proprias e — parto desse principio — capazes de um sentido da
justica, numa situacdo equitativa (RAWLS, 2001, p. 34).
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Dos dois principios supracitados, cada um deles aplica-se a uma parte da
estrutura basica. Ambos dizem respeito, por um lado, aos direitos, as liberdades e
oportunidades bésicas e, por outro lado, a procura da igualdade. S&o principios que
pretendem traduzir uma realidade, tanto nas institui¢cbes publicas como nas instituicdes
privadas. Na esfera publica, funcionam como argumentos para a rejei¢do da escravidao,
a defesa da tolerancia religiosa, a protecdo dos direitos humanos, a protecdo da
identidade e das crencas publicas, incluindo das tradi¢bes historicas. Estas sdo
circunstancias ainda no &mbito da acdo da justica, que protegem os principios basicos
numa sociedade contemporanea. Por isso, as proprias politicas pablicas continuam a
assegurar estes principios basicos. S6 assim a vida do ser humano podera continuar a
ser agradavel.

O ponto central do principio da justica resulta da cultura politica pablica de um
regime constitucional, porque este regime deve ser aceitavel, de modo a garantir uma
vida saudavel na sociedade. Neste sentido, pode admitir-se que a justica como equidade
(preconizada na teoria de Rawls) pode ser alcangcada quando uma concepgao politica
publica é encontrada e aceite pela coletividade. Assim, todos os cidaddos tiram
vantagens das suas vivéncias sociais com outros cidaddos e conseguem entender bem
0 que sdo praticas justas e injustas.

Poder-se-a dizer, entdo, que Rawls apresenta uma concepc¢ao especial de justica
através dos dois principios referidos. O primeiro, que ocupa um lugar prioritério, diz
respeito as oportunidades, ou seja, as desigualdades existentes na sociedade terdo de
ser, de alguma forma, para beneficio de todos, mas também se associam a mobilidade
social, isto é, ao acesso generalizado a diferentes funcdes e posi¢cBes. Quanto ao
segundo principio, com base no qual Rawls formulou os argumentos sobre a
desigualdade, nomeadamente sobre as desigualdades econémicas e sociais, este foca-

se, sobretudo, na diferenca.?

26 «Q principio da diferenga representa, com efeito, um acordo quanto ao facto de se encarar a distribuigdo
dos talentos naturais como, sob certos aspetos, um bem comum, e quanto a partilha dos maiores
beneficios econdmicos tornados possiveis pela complementaridade dessa distribuicdo. Aqueles a quem
a natureza favoreceu, sejam eles quem forem, podem beneficiar da sua sorte apenas de modo a beneficiar
situacdo dos que ndo a tiverem. [...] Ninguém merece a sua maior capacidade natural tal como se ndo
merece uma melhor posicdo inicial na sociedade. [...]. O sistema social ndo é uma ordem imutével, para
14 do controlo humano, mas um padrdo de a¢cdo humana. Na teoria da justica como equidade, os homens
acordam em aproveitar os incidentes da natureza e as circunstancias sociais apenas quando tal resulta em
beneficio de todos. Os dois principios sdo uma forma equitativa de contrariar a arbitrariedade da sorte e,
embora sejam sem dudvida imperfeitas quando analisadas sob outros angulos, as instituicdes que
satisfazem estes principios sdo justas” (RAWLS, 2001, p. 96).
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2.3. O panorama da justica segundo Rawls

A sociedade contemporénea é caraterizada pela sua dimensdo democratica,
sendo ocupada por cidaddos, livres e iguais, que convivem numa atmosfera global e
cooperativa. A vida em sociedade deve orientar-se por um padrdo estabelecido, sendo
que uma boa vida s6 acontece se a sociedade estiver bem organizada. Trata-se, na
linguagem de John Rawls, “[d]a estrutura basica da sociedade” (RAWLS, 1999[a], pp.
6-10 e 32, 38, 53-54), o principal objeto dos principios da justica.

Uma sociedade bem organizada é uma sociedade onde os cidaddos séo livres e
iguais perante a lei. A regra é, portanto, uma arma, ou seja, um instrumento para
proteger todos os bens. Ademais, a propria lei € promotora de justica. A justica pode
ser medida a partir de uma acdo social, tanto na distribuicdo das necessidades basicas
como dos bens primérios, sendo que essa acdo deve ser garantida pela lei. Neste caso,
a veracidade e a validade da lei devem ser mantidas, aplicaveis e indispensaveis. A
pratica da justica, no palco da sociedade, é o reflexo de uma conceicédo geral da justica.

Rawls tem como ponto de partida a exposicdo das “diversas evolugdes do
entendimento de justi¢a” (RAWLS, 1971, p. 124): o conceito originario, as concepgoes
mistas — tais como as concep¢des teleoldgicas classicas e as instituicbes (MOUFFE,
1996, pp. 73-74; MAFFETONE, 1996, p. 349) — e as egoistic conceptions, que levam
o individualismo ao extremo, e dessa realidade da oportunidade ao filésofo norte-
americano para tomar um desfecho que a no¢do egoistico ndo da mais outra alternativa
(RAWLS, 1971, p. 136). Em relagdo a distribuicdo dos bens sociais primarios, o

filésofo norte-americano sustenta que:

Todos os valores sociais, liberdade e oportunidade, rendimento e riqueza, e
as bases sociais do respeito proprio devem ser distribuidos igualmente, salvo
se uma distribuicdo desigual de algum desses valores, ou de todos eles,
redunde em beneficio de todos (RAWLS, 1971, p. 69).

Esta concepcdo, de um modo geral, aplica-se a estrutura basica da sociedade,
ou seja, as principais instituicbes sociais. E uma nocdo que contém as ideias
fundamentais para garantir uma sociedade bem ordenada e para considerar “a justica

como equidade” (RAWLS, 2001, p. 13).
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A justica como equidade faz parte de um sistema cooperativo e de uma
conceicdo liberal igualitaria da justica, para tratar os principios da justica e defendé-los
de formas distintas. Ela constitui uma visdo liberal e posteriormente, € uma teoria
politica. Dai que a visdo do filésofo norte-americano seja considerada institucionalista
e processual, e a sua nocao de justica adequada ao contexto pluralista que caracteriza
as sociedades democraticas. De facto, segundo Rawls, a teoria da justica como equidade
ndo propaga nenhuma conceicéo especifica do bem, nenhuma doutrina particular, sendo
mais apropriada numa conjuntura pluralista.

O entendimento da justica como equidade remete para os direitos basicos, para
as liberdades e oportunidades, e para a capacidade de os garantir a todos os cidadaos.
A justica deve ocupar-se apenas dos valores mais fundamentais na cooperagéao social,
aquilo que Rawls designa por “bens sociais primarios” (RAWLS, 2001, p. 59):
“direitos, liberdades, oportunidades, poderes, riquezas ¢ os rendimentos” (idem, p. 58).
Sé&o bens produzidos pelas institui¢bes sociais, portanto, sao sociais.

Do ponto de vista contratualista, “a estrutura da sociedade ¢ o objeto primeiro
da justica” (RAWLS, 1996, p. 309). Os principios da justica aplicam-se em conjunto
para distribuir os beneficios e encargos da vida em sociedade, aquilo a que Rawls
chama, precisamente, a estrutura basica.?” A concepcdo de justica assenta, portanto,
nesta ideia de estrutura basica, ordenada conforme os principios selecionados na
posicdo original. A existéncia dos principios da justica €, portanto, sustentada pelos

argumentos da posicao original.

2.3.1. A topografia da posicéo original

A posicao original constitui-se como um dos aspetos mais importantes da teoria
da justica de Rawls. E um elemento central que tem como objetivo dar énfase aos
principios da justica e a um conceito de justi¢a que considere as ideias de igualdade e
liberdade dos individuos, no sentido da cristalizacdo de uma sociedade bem ordenada.
Da mesma forma, refere-se a uma expressdo do pensamento sem a interferéncia de
outrem, “num ato de escolha entre os principios acima apresentados, e de outra nogdo

que da mais possibilidades para se poder optar pelo qual as de tipo utilitarista, mas

27 «A estrutura basica é entendida como a maneira pela qual as principais instituicdes sociais se encaixam
num sistema, e a forma pela qual essas institui¢cfes distribuem os direitos e deveres fundamentais e
moldam a divisdo dos beneficios gerados pela concepgéo social” (RAWLS, 1996, p. 309).
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também a tendéncia de obstinar-se em fazer as coisas com o0 grau maximo de virtude,
alias perfeicdo”.?

A intuicdo da ideia de justica e os dois principios da justica representam a
resposta mais adequada para o desafio da escolha racional, ou seja, a "solucéo para o
problema da escolha apresentado pela posic¢éo original” (RAWLS, 1999, pp. 102-103).

Dai, podemos formular a concepcao geral de justica, como se segue:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, rendimento e riqueza, as bases
sociais do respeito proprio — devem ser distribuidas igualmente, salvo se uma
distribuicdo desigual de alguns desses valores, ou de todos eles, redunde em beneficios
de todos” (RAWLS, 1971, p. 69).

Ao considerar a intuicdo bésica de justica como equidade, bem como a
preocupacdo das pessoas racionais em relacdo a posicdo da igualdade e aos seus
interesses no contexto da associacdo, observa-se que 0S conhecimentos, crencas,
interesses e acordos sobre 0s principios devem ser garantidos por cada individuo para
alcancar seus fins. Nesse sentido, “todos os outros devem ser obrigados a agir com
justica, e as formas de egoismo seriam rejeitadas” (RAWLS, 1999, p. 103). Assim, “os
dois principios parecem ser uma proposta razoavel” (Idem).

A nog¢ao de posi¢ao original ¢ “meramente instrumental (ESPADA; ROSAS,
2004, p. 95) e sobrevém para “reforgar os argumentos da posi¢do original” (idem).
Além disso, ¢ “inspirada pelo imaginario contratualista mas, diferentemente [...] da
teoria do contrato social, tem um carater meramente hipotético” (idem, p. 96). E
considerada de um modo supositicio e funciona como um aparelho de representacdo
para os cidados de uma sociedade democratica.?® Importa salientar uma caracteristica
especial da posicao original: a de garantir a equidade da escolha e afastar a parcialidade.

Note-se que, neste caso, as ideias de Locke, Rousseau e Kant foram tidas em

28 Contrariamente aos principios da justica de Rawls, o principio da utilidade requer a maximizagéo do
bem-estar social, geralmente medido pela satisfacdo das preferéncias racionais dos individuos
envolvidos. Por sua vez, o perfecionismo erige uma concecédo particular de uma vida boa como ideal a
promover politicamente. Por fim, na concecdo de Rawls, o intuicionismo é um aviso segundo o qual as
reivindicagdes de justica devem ser decididas numa base casuistica, mobilizando em cada caso 0s
principios intuitivamente mais adequados e ndo previamente hierarquizados.

2 «A ideia da posicéo original [existe] como dispositivo de representacdo e condigGes justas sob as quais
0s representantes dos cidad&os, visto apenas como pessoas livres e iguais, e devem concordar com 0s
termos justos de cooperacdo social através dos quais a estrutura basica deve ser regulada existe de facto
na sociedade, nem explicita, nem — 0 que é mais raro na tradi¢cdo contratualista — implicitamente”
(RAWLS, 2001, pp. 81-82).
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consideragdo.>® Talvez esta tradigdo tenha sido a base para o filésofo norte-americano

tomar a sua propria posicéo. A propésito, leiam-se as suas palavras:

A ideia da posicdo original é estabelecer um processo equitativo, de modo
que quaisquer principios aceites sejam juntos. O objetivo é usar a nogdo de
justica procedimental pura como fundamento da teoria. De algum modo,
devemos anular os efeitos das contingéncias especificas que colocam os
homens em posicdo de disputa, tentando-os a explorar as circunstancias
naturais e sociais em seu proprio beneficio. Com esse proposito, assunto que
as partes se situam atras de um véu de ignorancia. Elas ndo sabem como as
varias alternativas irdo afetar seu caso particular e sdo obrigadas a avaliar os
principios unicamente com base nas consideragOes gerais (RAWLS, 1971,
pp. 146-147).

Com vista ao entendimento equitativo, as partes, na posi¢do original, devem
escolher a melhor politica, escolha essa que deve apoiar-se na pratica do pensamento
politico. De facto, a politica da equidade e da justica entre os individuos, ou seja, entre
todas as partes, deve ser favorecida.

As partes, na posicdo original, estdo sob um expresso véu de ignorancia e séo
dotadas de racionalidade instrumental. Portanto, as condi¢fes da posicdo original,
segundo Rawls, baseiam-se em restricdes amplamente aceites e razoaveis. A partir de
ambas, advém a justificacdo das estipulaces da posicdo original. A inferéncia da
posicdo original vé-se na “regra maximin para a decisdo racional em condic¢des de
incerteza” (RAWLS, 1971, p. 152). Esta estratégia é a mais adequada para a tomada de
uma deciséo racional em circunstancias do véu da ignorancia. Mais do que isso, Rawls
afirma que “ a posigdo original tem um papel mediador e serve para vincular a
concepcgdo-modelo da pessoa moral aos principios de justica que caraterizam suas
relacOes entre cidaddos na concepgao-modelo da sociedade bem ordenada” (RAWLS,
2000[d], p. 53). A escolha racional dos principios da justica sera isenta de
arbitrariedades. Neste ponto, importa considerar a no¢do de pessoa de acordo com

Rawls. Para isso, debrucemo-nos na indicagéo do proprio autor:

SupBe-se, entdo, que as partes ndo conhecem certos tipos de factos
particulares. Em primeiro lugar, ninguém sabe qual é o seu lugar na
sociedade, a sua posicdo de classe ou status social; além disso, ninguém
conhece a sua sorte na distribuicdo de dotes naturais e habilidades, sua

30 N&o confundir com a tradicdo que comeca em Hobbes e que visa retirar asser¢des morais da pura
consideracdo dos interesses individuais e da razdo instrumental, ou seja, sem ter em conta o ponto de
partida moral de uma teoria como a rawlsiana, assente na igual consideragédo dos individuos ou cidaddos
como agentes morais. Alias, a lingua inglesa permite uma distin¢éo clara entre estes dois tipos de teorias,
usando a palavra contractaria para a teoria neo-hobbesiana e a palavra contratualista para uma teoria
como a de Rawls, mas de carater lockeano.
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inteligéncia e forca, e assim por diante. Também ninguém conhece a sua
concepcdo de bem, as préprias de seu plano de vida racional, e nem mesmo
0s tragos carateristicos de sua psicologia [...]. mais ainda, tomar como
aceitavel que as partes ndo conhecem as circunstancias particulares de sua
sociedade. Ou seja, elas ndo conhecem a posicdo econémica e politica dessa
sociedade, ou o nivel de civilizacdo e cultura que ela foi capaz de atingir. As
pessoas ha posicao original ndo sabem a qual geracdo pertencem [...] a fim de
levarem adiante a ideia da posicdo original, as partes ndo devem conhecer as
circunstancias que as colocam em oposi¢do (RAWLS, 2000[c], p. 147).

Assim, as partes preferem principios que assegurem um conjunto inegociavel de
direitos e deveres iguais para todos. Os principios da justica garantem a possibilidade
de se perseguir qualquer concepcao do bem compativel com a justica. Na teoria da
determinagdo do prego de uma mercadoria, por exemplo, “o equilibrio dos mercados
competitivos € visto como algo que emerge quando muitos individuos, cada um
promovendo seus proprios interesses, chegam a um consenso. Por isso, o equilibrio é o
resultado de acordos livremente estabelecidos entre comerciantes dispostos.” Dessa
forma, o direito e a liberdade de cada pessoa, assim como dos outros, podem ser
alcancados, e seus interesses, promovidos.

Nesse contexto, a teoria do pre¢o busca explicar os movimentos do mercado por
meio de suposicBes sobre as tendéncias reais em acdo, enquanto, filosoficamente, a
interpretacédo favorecida da situacdo inicial incorpora condic¢des que sdo consideradas
razoaveis para a aplicacdo dos principios. Ao mesmo tempo, a teoria social caracteriza
essa situacdo de maneira que os principios escolhidos sejam moralmente aceitaveis.
Assim, a posig¢ao original ¢ “definida de tal forma que configura um status quo em que
quaisquer acordos alcancados sdo justos e [...] as partes sdo igualmente representadas
como pessoas morais” (RAWLS, 1999, p. 104). Portanto, a justica como equidade “¢
capaz de utilizar a ideia de justi¢a processual desde o inicio” (Idem).

A concepcdo da posicao original busca explicar nossos juizos morais e ajudar a
esclarecer nosso senso de justica. Nesse sentido, a posi¢do original é uma situacdo
puramente hipotética, e a justica como equidade se configura como uma teoria dos
nossos sentimentos morais, manifestados por nossos juizos, que sdo considerados em

equilibrio reflexivo.
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2.3.2. O conhecimento inicial da estrutura basica

Como supramencionado, Rawls entende a “estrutura basica da sociedade como
0 objeto primeiro da justica” (RAWLS, 1996, p. 309), o que permite dizer que o filésofo
norte-americano tem um ponto de vista contratualista. “A visdo contratualista comeca
com a tentativa de elaborar uma teoria da justica para [um] caso especial, mas de
importancia indubitavel, e a conceic¢do de justica resultante tem uma certa primazia
reguladora com a consideracgdo e critérios apropriados para 0s outros casos” (RAWLS,
2000[c], p. 309).

Numa conceicdo geral, a estrutura bésica da sociedade € um conjunto de regras
ou, mais exatamente, de leis. Pela sua natureza, a lei € indispensavel e determinante
para a existéncia de um ser humano ao longo de toda sua vida. E importante notar que,
de uma estrutura basica for justa, entdo, a sociedade também sera justa.

Uma sociedade justa é aquela que tem uma constituicdo justa, isto €, uma
constituicdo com a sua raiz no primeiro principio da justica. Significa isto que o respeito
pelas liberdades basicas, 0 processo politico e o regime democratico estdo de acordo
com o primeiro principio da justica. Nesta circunstancia, Rawls pretende, por um lado,
salientar a importancia da consciéncia da liberdade e, por outro lado, do respeito pela
pratica da liberdade em si. Para tal, considera indispensavel o valor da liberdade
politica, que deve ser garantido mediante um tratado, com o objetivo de igualizar o
acesso a educacdo e a cultura, conforme o principio da diferenca dos distintos
individuos, e para por em pratica o sistema de liberdades basicas iguais para todos. E
assim que, para o filésofo norte-americano, os direitos dos cidaddos sdo assegurados
numa sociedade justa. Dai que a negociacdo politica e o calculo de interesses tenham
de ser marginalizados.

Rawls considera que o que é justo ou injusto esta em rivalidade. Veja-se:

Ha um conflito de interesses porque as pessoas nao sdo indiferentes no que se
refere a como os beneficios maiores produzidos pela colaboragdo mutua séo
distribuidos, pois para perseguir seus fins, todos preferem uma participagao
maior a uma menor (RAWLS, 2001, p. 5).

Empiricamente, podemos dizer que a sociedade contemporéanea se encontra
num complexo processo de desenvolvimento, que exige uma luta pela vida, e no ambito

do qual surgem situacOes de disputa, guerra, bem como tensdes sociais, economicas e
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politicas e conflitos de interesses. Por isso, a existéncia do ser humano esta marcada
pelo conflito de interesses, que € dominante. Neste sentido, Rawls considera que a
procura por uma vida melhor comeca em esforco. De facto, o filésofo norte-americano
afirma que “Ha uma afinidade de interesse para que tenha uma vida melhor da que tem
qualquer um dos membros se cada um dependesse de seus proprios esforcos” (RAWLS,
2002[a], p. 4).

A sociedade, para Rawls, € justa quando os seus membros — a pessoa ou 0
individuo — sdo considerados como uma pessoa Unica, unificada, solidaria e racional.
A existéncia de cidaddos razoaveis e racionais € fundamental na conceicao de sociedade
justa de Rawls. Segundo ele, o cidadédo racional é um agente Unico e unificado com
uma capacidade de julgamento e de deliberacdo, que busca realizar os seus fins e
interesses particulares, sabendo que “cada pessoa se encontra a0 nascer numa posicao
particular dentro de alguma sociedade especifica, e a natureza dessa posicdo afeta
substancialmente suas perspetivas de vida” (RAWLS, 1999[a], p. 12). Além disso, a
acdo racional aplica-se também a escolha dos meios e, nesse caso, 0 ato escolha €é
“norteando por principios conhecidos, como adotar os meios mais eficientes para 0s
fins em questdo ou selecionar a alternativa mais provavel, permanecendo constantes as
demais decisdes” (RAWLS, 2002[a], p. 94).

Para tornar mais claro o conceito de acéo racional, ou seja, de escolha racional,
Rawls demonstra que uma verdade deve ser apresentada como um preceito, do seguinte

modo:

Primeiro, adogdo de meios eficazes para atingir fins; segundo, a escolha entre
diferentes fins Gltimos em funcdo da sua importancia para o nosso projeto de
vida em seu conjunto; terceiro, a sua compatibilidade e a sua
complementaridade relativas, e quarto, o facto de atribuir mais peso as
consequéncias mais provaveis (RAWLS, 2002[a], p. 67).

Note-se que a acdo de escolha se faz com base em interesses pessoais, contudo,
nem sempre estes interesses sdo em beneficio proprio: “nem todo o interesse implica
beneficios para as pessoas que o tém. O que 0s agentes racionais ndo tém é a forma
particular de sensibilidade moral subjacente ao desejo de se engajar na cooperagéo
equitativa enquanto tal” (RAWLS, 2000[c], pp. 94-95).

Relativamente a posicdo das pessoas razoaveis, o filosofo norte-americano

indica que:
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Pessoas razoaveis sao aquelas dispostas a propor, ou a reconhecer quando 0s
outros propdem os principios necessarios para especificar o que pode ser
considerado por todos como termos equitativos de cooperacdo. Pessoas
razodveis também entendem que devem honrar esses principios, mesmo as
custas de seus proprios interesses se as circunstancias o exigirem (RAWLS,
2003, p.9).

Importa considerar que o razoavel é “um elemento da ideia de sociedade como
um sistema de cooperacgdo equitativa, e que seus termos equitativos sejam razoaveis a
aceitacdo de todos, faz parte da ideia de reciprocidade” (RAWLS, 2000[c], p. 93). Além
disso, Rawls defende que “as pessoas [sdo] racionalmente autobnomas” (idem, p. 111),
ou seja, “o bem de ma pessoa ¢ determinado pelo que ¢ para ela o mais racional plano
de vida ao longo prazo, dadas circunstincias razoavelmente favoraveis” (RALWLS,
2000[b], p. 98). Portanto, nessa situacdo, todos tém um projeto e cada um tem um
sentido efetivo da justica. Assim, ha um ponto comum na descri¢do dos conceitos de
razoavel e racional: “sem as concepgdes do bem que mobilizam os membros do grupo,
a cooperacdo social ndo teria sentido algum, como tampouco o teriam as no¢oes de
justo e de justiga” (idem, p. 69).

A doutrina da justica exige um conjunto de principios justos, que se constituem
como o fio condutor de qualquer agdo, tal como a reivindicacdo de direitos e deveres,
nas instituicbes basicas da sociedade e em grupos sociais; ou as atividades de atribuicao,
nomeadamente a “distribuicdo apropriada dos beneficios e encargos da cooperagao
social” (RAWLS, 2002[a], p. 5). E por isso que, segundo Rawls, as instituicdes devem
ter um papel na estrutura basica, com o fim de garantir condi¢Bes justas no contexto
social. Rawls sustenta que, se a “estrutura basica nao for regulada e ajustada, o processo
social deixard de ser justo, por mais justas e equitativas que possam parecer as
transagoes particulares consideradas separadamente” (idem, pp. 13-14).

Sabemos que a estrutura basica é o objeto primério da justica, ponto de vista
que o filésofo norte-americano apresenta tendo por base alguns factos ocorridos nas
sociedades contemporaneas. De entre esses factos, queremos centrar-nos agora nas
diversas posicOes sociais na estrutura basica da sociedade. Por outras palavras, a
estrutura basica esta fundada num contrato social, e o fim desse contrato € o de garantir
que a sociedade é uma estrutura bem organizada e cooperativa. Para isso, 0s membros
da sociedade estdo empenhados num resultado de comunhdo de ideias hipotéticas e
devem, além disso, obedecer aos critérios existentes. Um deles pressupde que 0s

cidadaos sdo vistos como membros da sociedade, pessoas morais, livres e iguais, e ndo
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como individuos isolados; que nascem em posicdes diferentes e tém expectativas de
vida distintas, marcadas pelos sistemas politicos, economicos e sociais. Ora, esta ideia
é compativel com os primeiros principios aclamados por John Rawls, cuja meta
consiste no estabelecimento de liberdades fundamentais e equitativas.

As desigualdades, por um lado, afetam os seres humanos na estrutura basica
desde o inicio das suas vidas e, por outro lado, tornam necessaria a aplicacao prioritaria
dos principios da justica. Como tal, segundo Rawls, a justica ¢ “a estrutura base da
sociedade e a primeira virtude das instituicdes sociais3.« Rawls adota um conceito da
justica duma esquema social. A justi¢a de um esquema social “depende essencialmente
de como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das oportunidades econémicas
e condigdes sociais que existem nos varios sectores da sociedade” (RAWLS, 2002[a],
p. 8). E por isso que a justica, para Rawls, é entendida no ambito da existéncia de uma
estrutura basica ordenada em conformidade com os principios selecionados na posicao

original.

2.3.3. Os principios da justica

Os principios da justica de Rawls podem percebe-se mediante a sua obra Uma
Teoria da Justica, que marca uma viragem indispensavel: a quebra da teoria utilitarista
e 0 avanco da teoria da justica, precisamente devido a criacdo dos principios da justica.
Para Rawls, os principios da justica sdo a “primeira virtude de uma sociedade bem
ordenada e os direitos individuais que esses principios requerem ndo sdo negociaveis
em fungdo de qualquer acréscimo de utilidade ou de bem-estar no conjunto da
sociedade” (RAWLS, 2003, P. 56).

Sendo o primeiro objeto dos principios da justi¢a social a estrutura basica da
sociedade, com o proposito de conseguir uma sociedade bem ordenada, a meta dos
principios da justica é, de acordo com a doutrina de Rawls, a equidade, ou seja, a
igualdade de direito de cada um na sociedade. Parte-se, portanto, de uma noc¢éo geral
de justica, segundo a qual, recuperando uma citagdo ja transcrita, “todos os valores

sociais, liberdade e oportunidade, rendimento e riqueza, e as bases sociais do respeito

31 Justice, the basic structure of society (...) Justice is the first virtue of social institutions (...) laws and
institutions, no matter how effcient and well arranged must be reformed and abolished if they are unjust.
Each person possesses an inviolability founded on justice that even the welfare of society as a whole
cannot override” (RAWLS, 1971, p. 3).
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proprio devem ser distribuidos igualmente, salvo se uma distribuicdo desigual de algum
desses valores, ou de todos eles, redunde em beneficio de todos” (RAWLS, 1971, p.
67).

Neste sentido, Rawls apresenta também uma noc¢do particular de justica, que

distingue dois principios:

Primeiro, cada pessoa deve ter direito igual ao mais extenso sistema de
liberdades basicas que seja compativel com um sistema de liberdades
idénticas para as outras. (RAWLS, 1971, p. 68)

Segundo, as desigualdades econémicas e sociais devem ser distribuidas por
forma a que, simultaneamente: a) se possa razoavelmente esperar que elas
sejam em beneficio de todos; b) decorram de posi¢cdes e fungdes as quais
todos tém acesso. (idem, p. 84).

Com base nesta formulacdo, pode concluir-se que ha diferencas entre os dois
principios. Quanto ao primeiro, que tem um lugar mais importante, este determina que,
em caso de pobreza absoluta numa sociedade, a distribuicdo da liberdade, ou seja, a
distribuicdo dos bens sociais primarios, deve ter como prioridade a populagdo mais
vulneravel.

Em circunstancias normais, a liberdade ¢ um conjunto de medidas que visam
garantir a integridade e a perenidade de outros valores. Na verdade, ndo faz sentido
estar a por em risco o0s bens sociais primarios. Esta concei¢do especial determina que,
em caso de desigualdades econdmicas, deve efetuar-se a separacdo entre os dois
principios, e distinguir-se o primeiro principio, que diz respeito as oportunidades.
Deste modo, as desigualdades existentes na sociedade terdo de ser, de alguma forma,
para beneficio de todos, mas também estdo associadas a acfes de mobilidade social.

O primeiro principio da justica pode ser designado por principio da liberdade.
A liberdade, neste sentido, ndo é considerada num sentido metafisico, mas num sentido

politico.®? Leia-se o excerto de Rawls:

O valor das liberdades politicas para todos os cidaddos, qualquer que seja a
sua situacao social ou econdmica, deve ser aproximadamente igual ou pelo
menos suficientemente igual; no sentido de que cada qual tenha uma
oportunidade equitativa de ocupar uma funcéo publica e de influenciar no

32 Segundo a lista das liberdades, o autor afirma que “as mais importantes entre elas sdo a liberdade
politica, (expressada no direito de votar e ocupar um cargo publico) e a liberdade de expressao e reunido;
a liberdade de consciéncia e de pensamento; as liberdades da pessoa, que incluem a protecéo contra a
opressao psicologica e a agressao fisica; o direito a propriedade privada e a protecdo contra a priséo e a
detencdo arbitrarias, em conformidade com o conceito de estado de direito” (RAWLS, 2000[b], p. 65).
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resultado das decisdes politicas. Essa no¢do de oportunidade equitativa
acompanha a de justa igualdade das oportunidades no segundo principio da
justica. Quando adotam a propriedade da liberdade, os parceiros na posicéo
original compreendem que as liberdades politicas iguais para todos sdo
tratadas de maneira particular, quando julgamos o carater apropriado da
combinacdo da liberdade e da igualdade numa s6 nogdo, devemos ter em
mente o lugar especifico das liberdades politicas nos dois principios da justica
(RAWLS, 2002[b], p. 178).

Do ponto de vista hermenéutico, esta abordagem destaca a importancia da
garantia da liberdade das pessoas. Deste modo, a liberdade® deve entendida de forma
plural, ou seja, como um conjunto de liberdades que devem ser igualmente distribuidas,
como um sistema que tem de ser conciliado: por exemplo, a liberdade de expressao de
uns tem de ser compatibilizada com o direito ao bom nome de outros. Em suma: todas
as liberdades levantam um problema de compatibilizacdo, dai a ideia de um sistema de
liberdades.

O sistema das liberdades basicas € para todos, e pode apresentar duas formas,
uma de natureza dedutiva e outra de natureza histérica. De um ponto de vista dedutivo,
é necessario ponderar que liberdades que devem ser atribuidas aos cidaddos enquanto
sujeitos morais iguais. De um ponto de vista histérico, importa recorrer a experiéncia
do constitucionalismo moderno e aos chamadas direitos das liberdades. As liberdades
béasicas ddo origem, por um lado, a liberdade de pensamento e de consciéncia e a outras
liberdades da pessoa, como a liberdade de expresséo e de reunido e, por outro lado, a
protecdo face a prisdo arbitréaria, a propriedade privada, ou ao principio geral do império
da lei (rule of law). Do mesmo modo, consideram-se também as liberdades politicas,
que sdo a esséncia da constitucionalidade moderna e uma questdo essencial para a
protecdo de qualquer cidaddo dotado dos seus poderes morais basicos.3*

O segundo principio da justica é particularmente complexo, sendo que a sua
complexidade reflete a existéncia de desigualdades econdémicas e sociais em qualquer

sociedade. Implicitamente, parece claro que a existéncia de desigualdades numa

33 Tradugdo nossa: “The equal basic liberties in this principle are specified by s lidt sd follows: freedom
of thought and liberty of conscience; political liberties and freedom of association, as well as the rights
and liberties specified by the liberty and integrity of the person; and finally, the rights and liberties
coverted by the rule of law” (RAWLS, 2001, p. 44).

34 A relacdo entre a teoria e a experiéncia historica é pouco explorada por Rawls em Uma Teoria da
Justica e apenas brevemente explorada no Liberalismo Politico. No entanto, ela parece-nos essencial.
Depois da experiéncia do constitucionalismo liberal e, muito especialmente, da luta contra o totalitarismo
no século XX, uma conceicdo de justica que ignore as liberdades e a propriedade deveria, pura e
simplesmente, ser afastada pela sua incapacidade de honrar a nossa historia recente. Mas, na pratica, nao
€ isso que acontece. Sdo os cidaddos das sociedades livres que, muitas vezes, menor valor atribuem as
liberdades e a sua propriedade.
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sociedade tem pelo menos uma vantagem, porque permite uma analise critica e um
consequente entendimento, indispensaveis para assegurar uma sociedade perfeitamente
estruturada e igualitaria. Desta forma, a politica de incentivos devera ser excluida.

As desigualdades ddo inicio ao caminho de fixacdo do acesso as diversas
funcbes e posicdes sociais. Portanto, de um ponto de vista afirmativo, a existéncia de
desigualdades contribui para a criagcdo de uma modalidade de igualdade de
oportunidades. A igualdade de oportunidades deve ser garantida pelo Estado, tal como
no caso do acesso a educacdo. Neste contexto especifico, o fildsofo norte-americano
apresenta uma nocao que diz respeito a igualdade equitativa de oportunidades. Trata-
se de uma politica que tenta promover o ato de ndo discriminacgdo, garantir o principio
de carreiras abertas e a igualdades de oportunidades; no sentido equitativo, tem em
conta os diferentes pontos de partida dos individuos e procura retifica-los mediante a
propria configuracdo das situacoes.

Por conseguinte, a modalidade do pensamento das desigualdades pretende, por
um lado, promover um principio de ndo discriminacédo legal, definido pelas politicas
atuais e, por outro lado, beneficiar as partes, pois todos tém o mesmo conhecimento
relativamente a existéncia de situacdes de desigualdade.

A ideia da igualdade de oportunidades define-se a partir da ideia de igualdade
equitativa. Ademais, o filésofo norte-americano apresenta a teoria moral fundamental
que fundamenta a seguinte situacdo: os individuos ndo sdo moralmente responsaveis
pelas circunstancias do seu nascimento e por nascerem numa familia de perfil
socioecondmico baixo ou alto. Trata-se de uma exposicdo arbitraria do ponto de vista

moral.

2.4. A defesa e a resposta de Rawls a critica da teoria de justica

Como mencionado anteriormente, Hart foi um dos filésofos contemporaneos,
dentre imensos autores e filosofos, a fazer uma critica a John Rawls apds a publicacao
da sua obra Uma Teoria da Justica. A critica partiu de uma interpretagdo dos principios
da justica rawlsianos, particularmente do primeiro principio. Hart aponta o que entende
ser uma controvérsia na fundamentacéo da prioridade das liberdades basicas: primeiro,
nos fundamentos a partir dos quais as partes, na posicdo original, adotam as liberdades
basicas, considerando que as suas prioridades ndo estdo suficientemente bem

explicadas; segundo, em relagdo a aplicagdo das liberdades fundamentais nos estagios
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constitucional, legislativo e judicial, pois ndo se apresenta um critério satisfatorio a
partir do qual tais liberdades devem ser especificadas e ajustadas umas as outras
conforme as circunstancias sociais.

Portanto, o fildsofo britanico aponta as falhas e as insuficiéncias da posicao
original na determinacédo da propriedade das liberdades basicas, bem como a auséncia
de critérios satisfatorios para as ajustar as demais etapas do raciocinio do procedimento
dessas liberdades. Neste contexto, Hart considera que a produgéo de provas da primazia
das liberdades bésicas € indispensavel para justificar a existéncia dos principios de
justica rawlsianos. A imposicdo de limites a consideracdo e ordenacdo do segundo
principio estd circunscrita ao primeiro principio, circunstancia fundamental para a
manutencéo da legitimidade e da estabilidade da proposta de Rawls e, acima de tudo,
para o pretendido ajuste entre os principios da liberdade e da igualdade.

E neste ambito que surge, em 1982, o artigo de Rawls intitulado “Basic liberties
and their priority”, apresentado numa conferéncia pronunciada no contexto das Tanner
Lectures, em abril de 1981, na Universidade de Michigan. O texto constitui-se como
uma resposta ao filésofo Herbert Hart, sendo que nele se expem 0s argumentos em
defesa da justica politica e da legitimidade do direito.

Voltando a Hart, o filésofo salienta o fato de Rawls definir o direito como “uma
unido de regras primarias e secundarias” (HART, 1995, p. 175), sendo que essas regras,
de modo correto, “preceituam uma san¢do” (HART, 1994, p. 2; MENDES, 2011, p.
viii). Segundo Rawls, o direito € restringido por regras e normas e, portanto, ndo podera
ser absoluto. Ora, no que diz respeito a esta nocdo, o autor britdnico, Hart, pretende
promover uma conduta chamada doutrina moral, defendendo a liberdade a partir da
no¢do de direitos morais. Por isso, a natureza do direito, para ele, advém de uma
“disting@o dos conceitos de leis, comandos e ordens” (HART, 2011, p. viii). O direito
é entendido como um sistema de regras, cujo carater juridico deriva de outras regras.
As regras, neste sentido, sdo as regras morais que “impoem obrigagdes e retiram certas
zonas de conduta de livre opgdo do individuo de agir como lhe apetece” (idem, p. 11).

O esclarecimento relativamente a prioridade das liberdades surge no texto “O
construtivismo kantiano na teoria moral”, de 1980, em que Rawls desnivela racional e
razoavel para assegurar a veracidade que provem da cultura puablica democrética.
Segundo ele, os principios da justica devem ser pensados sob a orientagdo do razoavel,
tendo em conta o pluralismo que é proprio das sociedades contemporaneas. Apesar de

a sua obra ter sido criticada, o autor americano defende as suas doutrinas centrais
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mediante as ideias fundamentais dos principios da justica e da posicao original. No
entanto, modifica a incompleta redacéo dos dois principios da justica para abranger a
necessidade de se garantir o valor equitativo das liberdades. Essa liberdade deve ser
pensada como um sistema prioritario, harmoénico e compreensivel.

A razdo publica e o conhecimento da justica como equidade remetem para 0s
direitos basicos, liberdades e oportunidades, bem como para a prioridade dos que
possuem direitos, e indicam as medidas capazes de assegurar esses direitos a todos 0s
cidadaos, partindo da perspetiva de que “todos tém direito como pessoas livres e iguais”
(RAWLS, 1996, p. 192; RAWLS, 2001, p. 4). A justica como equidade &, como refere
Hart, “o objeto primario da justi¢a politica” (HART, 2011, p. 14). Dai que o filésofo
pretenda mostrar que “a carateristica geral mais proeminente do direito em todos 0s
tempos e lugares consiste em que a sua existéncia significa que estas tipicas de condutas
humanas ja ndo sdo facultativas, mas obrigatérias em certa medida” (HART, 2011, p.
10). Da mesma forma, sustenta que “as liberdades possam ser limitadas em favor de
uma maior liberdade e ndo em razdo de uma vantagem social ou econdémica para 0s
individuos” (HART, 1989, pp. 243-244). Conforme se observa, esta é uma perspetiva
contraria a de Rawls.

Importa notar que apesar da distancia e da divergéncia entre os dois autores, no
concernente aos direitos e deveres, bem como a liberdade e igualdade, ambos apontam
varias ameacas a estabilidade das liberdades democréticas. E ndo ha duvida de que o
filésofo norte-americano aparece com o propdésito de reagrupar e fortalecer a disposicédo
social-democratica a qual pode ser ampliada “ndo apenas nos Estados Unidos, mas
também na Europa, sobretudo pelo socialistas e sociais-democratas” (RAWLS,
2000[c], p. 7). Neste ambito, importa ainda reconhecer a luta dos dois filésofos para
protegerem os direitos, as liberdades e a normatividade sob uma perspetiva juridica, de
modo a preservar a vida politica numa sociedade democratica e contemporanea, em
consonancia com uma leitura moral do liberalismo politico.

Quanto a divergéncia entre Hart e Rawls, esta permite sustentar que o direito,
neste momento, é uma expressdo do sistema juridico, e ndo pode ser considerado
exclusivamente através da normatividade esperada pelo positivismo juridico. Por isso,
e partindo do pensamento dos dois filosofos no que diz respeito ao surgimento do
direito, da liberdade e da normatividade, julgamos que ha um distanciamento do

positivismo juridico e, pelo contrério, a defesa de uma teoria politica liberal.
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Concluimos este ponto notando que, a partir da refutacdo dos seus adversarios,
Rawls d&d uma nova formulacdo ao primeiro principio da justica, a fim de desambiguar
anocdo de sistema de liberdades basicas. Na verdade, a critica de Hart a teoria da justica
rawlsiana origina uma resposta do filésofo norte-americano e, consequentemente, uma
alteracdo da sua teoria, em conformidade com a avaliacdo das suas caracteristicas e com

a interpretacdo do objeto do sistema juridico, ou seja, as liberdades bésicas.

2.4.1. A comutacao do conceito do primeiro principio da justica

Centremo-nos agora na alteracdo de Rawls ao seu primeiro principio da justica.
Leia-se, para isso, 0 excerto a seguir transcrito: “Cada pessoa tem um direito igual a
um sistema plenamente adequado de liberdades basicas iguais para todos, que seja
compativel com um mesmo sistema de liberdade para todos” (RAWLS, 1971, pp. 333-
334; RAWLS, 1999][a], p. 53). Vejamos ainda: “a modificagcdo seméantica ocorre atraves
da substitui¢do da expressdo ‘mais abrangente sistema total’ por ‘sistema plenamente
adequado’ e com a inser¢do das palavras ‘que seja’ antes da palavra ‘compativel”. Tal
alteragdo visa mostrar que “Nao se atribui prioridade alguma a liberdade como tal; se
assim fosse, o exercicio de uma coisa chamada ‘liberdade’ teria um valor preeminente
e seria a meta principal, se ndo a tnica, da justica social e politica” (RAWLS, 1999[a],
pp. 180-188). Dito de outro modo: esta alteracdo mostra que Rawls, na sua analise das
liberdades bésicas iguais para todos, enfatiza a liberdade de pensamento, de
consciéncia, as liberdades politicas e de associacdo, as garantias juridicas necessarias a
protecdo da integridade da pessoa, além dos direitos e liberdades protegidos pelo Estado
de Direito (rule of law). Assim, o filésofo norte-americano pretende sublinhar a falta
de igualdade na justica como equidade (justice as fairness).

Rawls pBe em préatica a nocdo de sistema de liberdades para sustentar a
neutralidade da sua teoria relativamente as varias tradicdes do pensamento
contemporaneo. Neste sentido, a hermenéutica das liberdades basicas assume duas
formas distintas: primeiro, a forma do sistema coerente, estruturado por uma atuagéo
abstrata e neutra (a posi¢éo original); segundo, a forma de rejeicdo (compativel com a
visdo pluralista de Rawls), que atribui uma prioridade a certas liberdades, conforme os
interesses racionais dos individuos. Assim, a no¢do de sistema de liberdades mostra que

0 proposito do autor é o de apresentar um procedimento mais genérico para os dois
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principios. Esses principios permitem compreender melhor as reivindicacbes da
liberdade e da igualdade em uma sociedade democratica.

A efetuacdo desta politica de protecdo possibilita a organizacdo dos principios
da justica e, além disso, permite evitar a influéncia de circunstancias sociais, culturais
e econdmicas motivadas por interesses parciais, de uma pessoa ou de um grupo. No
entanto, as partes escolhem apresentar na posicao original factos em comparacdo com
outros elementos em relagdo aos quais ndo admitem controvérsia.

Nota-se que a énfase foi coloca na efetivacdo de certas liberdades especificas e
na obtencdo de garantias constitucionais. Contudo, a forma de entender as liberdades
basicas a partir de uma lista é incapaz de apresentar uma resposta completa a critica
hartiana. Por outras palavras, a listagem das liberdades basicas como bens primérios
(primary goods) a serem escolhidos pelas partes na posi¢do original néo justifica a
prioridade do primeiro principio. A ideia da posicdo original, de acordo com o autor, é
a que melhor atende aos seus objetivos, a saber, a escolha de principios de justica mais
razodveis que especificam os termos equitativos que devem regular a sociedade,
compreendida como um sistema equitativo de cooperacdo social. Deste modo, é
possivel entender que a teoria da justica do filésofo norte-americano tem a sua raiz nos
problemas sociais da sociedade contemporanea, mais especificamente em problemas
de desigualdade social e de justica distributiva.

A modificacdo da teoria da justica, particularmente no respeitante as no¢des de
liberdades basicas e de principios da justica, mostra que, por um lado, o filésofo norte-
americano considera legitimas as criticas das diversas correntes de pensamento
contemporaneo e dos seus diversos autores, tanto de Dowrkin, Habermas, Nozick,
Perelman, como de Herbert Hart; mostra, por outro lado, que Rawls, concordando com
as criticas dos seus adversarios, e reconhecendo as lacunas da sua teoria, pretende revé-
la. Neste sentido, Rawls reformula o seu pensamento, sobretudo em relagdo aos
principios da justica, ao conceito de pessoa e a concei¢do de cooperacao social.

Apos a critica de Hart, Rawls altera o sentido de algumas palavras e altera
também a interpretacéo de alguns enunciados relativamente aos principios de justica®,

nomeadamente ao primeiro principio. Os direitos basicos e liberdades basicos

% (...), I made revisions to clear up several of the dificulties Hard noted. It must be said, however, that
the account in the revised text, although considerably improved, is still not fully satisfactory. A better
version if found in a later essay of 1982 entitled “The Basic Liberties and Their Priority”, (RAWLS,
1999[a], p. xii)

64



subsistem para garantir a igualdade a todos os cidad&os. Nesse sentido, o filésofo norte-

americano, John Rawls, sustenta que:

Os direitos e as liberdades basicas e a sua prioridade existem para garantir a
igualdade a todos os cidaddos, as condi¢cBes sociais essenciais para o
desenvolvimento adequado e o exercicio pleno e informado dos seus poderes
morais — a sua capacidade para um sentido de justica e a sua capacidade para
uma concepcao do bem (RAWLS, 1999[a], xii).

A prética do principio de justica numa estrutura basica da sociedade compdem
0 exercicio de determinacdo da justica. Rawls continua a referir-se as liberdades basicas
de um modo geral, ndo atribuindo prioridade alguma a liberdade como tal, porque
acredita que, dessa forma, a prética da liberdade teria uma importancia preponderante
e seria o fim principal, ou talvez o Unico, da justica social e politica. Nessas
circunstancias, a “liberdade politica, a liberdade de pensamento, a liberdade de
consciéncia e a liberdade de associagdo devem garantir o exercicio do poder moral”
(Idem, p. xiii). Ao fazer isso, desempenhamos o papel essencial da teoria moral para
garantir a forca da liberdade politica iguais e justo para todos os cidadaos.

2.4.2. A pessoa e a liberdade basica

A interpretacdo dos conceitos de pessoa e de liberdade basica pode perceber-se
atraveés da teoria dos principios da justica de Rawls. Ele considera que as liberdades
fundamentais iguais, apontadas no primeiro principio, devem ser especificadas a partir
de uma determinada lista, devendo adotar-se uma ideia de regulamentacéo, com vista
ao bem-estar geral. Na listagem das liberdades bésicas estdo a liberdade de pensamento
e de consciéncia, as liberdades politicas e a liberdade de associacdo; estdo também as
liberdades relacionadas com a integridade da pessoa; e, finalmente, os direitos e as
liberdades abrangidos pela lei.

A protecdo destes direitos, admitindo hipoteticamente uma cooperacao social,
opta por um principio de justica e é praticada pelos individuos ou pelas pessoas numa
sociedade bem ordenada. Se for assim, as pessoas possuem um entendimento do que €
a justica, logo, sdo razoaveis, ttm uma conceicdo de bem e sdo racionais. Para haver
um conhecimento de tal nocdo, o filésofo liberal norte-americano salienta que “a

concepcdo de justica publicas devem ocorrer dentro de uma sociedade bem ordenada,
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nas circunstancias da posicao original, [entre] as pessoas numa sociedade bem ordenada
e da nocgdo de justica como equidade” (RAWLS, 1999[a], p. 5).

A sociedade bem ordenada € o lugar em que as pessoas praticam politica e
acreditam na acdo dos politicos, e é também o locus do exercicio da liberdade e da
justica, e a base privilegiada do desenvolvimento da relacdo social. Rawls sustém que
“a justica como equidade desenvolve assim uma teoria da justica a partir da ideia de
um contrato social” (RAWLS, 2001, p. xi). As instituices basicas devem ser
organizadas para estar em conformidade com a liberdade e igualdade dos cidadéos.
Assim, a justica como equidade dirige-se aos cidaddos de um regime constitucional.
Esse regime pode ser considerado como 0 regime comum e garantir o estatuto dos
cidaddos iguais e além disso, procura de entender a liberdade e igualdade na convic¢édo
da cultura pablica duma sociedade democratica. As partes, como representantes
racionalmente autobnomos, devem ser bem determinadas, e devem salvaguardar das
pessoas para estas terem a oportunidade de rever e reformular os seus projetos pessoais.

Rawls, no caso das liberdades basicas, mostra que as liberdades fundamentais
devem ser asseguradas formalmente. No entanto, considera que podem estar
desniveladas, sendo esta uma ideia baseada no seu segundo principio da justica.
Admite-se “a existéncia das desigualdades sociais e posi¢cdes abertas a todos em
condicdes de igualdade equitativa de oportunidade se as mesmas viabilizarem um maior
beneficio possivel para os membros menos privilegiados da sociedade” (RAWLS 2001,
p. 345). Assim, a garantia do valor equitativo é fundamental na atribui¢do de um valor
especial as liberdades politicas, devendo assegurar e validar todo o processo politico, a
partir de uma regulamentacdo. Note-se que, para Rawls, o “valor das liberdades
politicas deve ser aproximadamente igual” (RAWLS, 2001, pp. 28-33).

As partes — ou seja, os legisladores ou os representantes do povo — tém
preferéncia pelos principios de justica que permitem chegar a um conjunto inegociavel
de direitos e deveres iguais para todos. Estes principios asseguram as condicOes para a
prossecucao de qualquer concepcdo do bem compativel com a justica e dao liberdade
para uma clara ordenagdo das reivindica¢fes quanto a distribuicdo dos bens sociais
primarios. Assentes numa posic¢do original equitativa, os principios do filésofo liberal
norte-americano podem ser chamados de justica como equidade.

Deste modo, as partes tém a responsabilidade de proteger as liberdades politicas
mediante a sua participacdo, em nome da estabilidade politica, ou seja, tém a

responsabilidade de assegurar a igualdade material, pois tém a possibilidade de
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influenciar as decisfes politicas. Tudo isto para garantir a legalidade do cosmos da
justica. Assim, todos os atos politicos devem glorificar as liberdades politicas e
defender os principios da justica. E um compromisso que surge de consensos que tém
como fundamento os principios da justica, em relacgdo com o conjunto das leis
fundamentais, alids, com a constituigéo.

Em sintese, queremos salientar que a critica de Herbert Hart fez com que Rawls
reformulasse a sua teoria da justica e, a0 mesmo tempo, apresentasse uma resposta
capaz de legitimar e dar estabilidade a sua construcao tedrica. Isto por considerar que,
a partir da sua teoria da justica, é possivel garantir a “liberdade e igualdade
democratica” (RAWLS, 2001, p. 2). Rawls, na posicdo original, e tendo por base o
liberalismo politico, torna claro os termos necessarios e razoaveis para a estruturacao
de principios. Argumenta que como cidaddos “conseguimos por em pratica a base de
unidade social mais razoavel e mais profunda que esta ao nosso alcance numa
democracia contemporanea” (RAWLS, 2001, pp. 145-150). O fim da defesa da sua
teoria €, por conseguinte, a legitimidade do direito, da politica e da democracia. Claro
que, neste contexto, o filésofo norte-americano pretende promover o dialogo com o
ponto principal a defesa de doutrina da liberdade individual, de modo a garantir as
liberdades fundamentais dos individuos e os direitos basicos das pessoas como
cidaddos. Além disso, assim continua a assegurar a ideia da justica como equidade e
pde em execucdo a politica da justica.
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CAPITULO Il

O DEBATE ENTRE RAWLS E OS AUTORES CONTEMPORANEOS

“Ninguém conhece o seu lugar na sociedade, a sua posicao da classe;
Nem conhece a sua fortuna na distribuicdo de bens

e habilidades naturais, a sua inteligéncia e forca e afins.”

(RAWLS, 1971, p. 118))

A tese béasica nesse capitulo pretende apresentar os debates entre o fildsofo
norte-americano, John Rawls, com os seus adversarios contemporaneos, delimitado em
Hart, Dworkin, Habermas e Perelman, particularmente aos conceitos de justica,
obediéncia ao direito, liberdade bésica, a critica ao positivismo, a escolha social na
teoria da justica, a distin¢do da teoria da justica e da teoria de autoridade e, por fim, a
sua reconstrucdo da teoria de justica apds o ataque critico de seus adversarios. No
desenvolvimento desse debate, é apenas enquadrar o nucleo do debate ente Rawls e
Hart, Dworkin, Perelman e Habermas. Enquanto os outros comentadores, tais como
Nozick e Waldron, apenas indicamos como oponentes direitos, mas nosso intuito é
coloca-los apenas como interlocutores secundarios.

O alvo desse debate tem por propoésito, portanto, tracar e descobrir o contetdo
essencial das teorias de justica em questdo, elucidando suas nuances, pontos de
convergéncia e divergéncia. Ao analisar criticamente os argumentos apresentados por
Rawls a seus oponentes, busca-se ndo apenas compreender suas posicdes individuais,

mas também compreender o avanco do filésofo no campo de sua teoria da justica.

3.1. Rawls e Hart em debate

O embate entre o filosofo liberal norte-americano John Rawls e o fildsofo
utilitarista britanico Herbert Hart surge a partir da teoria de justica elaborada por Rawls,
publicada em 1971. Os debates entre ambos, como sabemos, € restrito em tese a
obediéncia ao direito e a liberdade bésica. Partindo do conhecimento destes conceitos,

temos como principal objetivo mostrar algumas diferencas, tanto em relacdo ai
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positivismo juridico defendido por Hart bem como a concepg¢do normativa de direito
de Rawls. Para isso, focar-nos-emos na relacao entre o direito e a moral, bem como
entre a liberdade e a normatividade.

Hart é reconhecido na literatura jus-filos6fica como um teorico da linha de
investigacdo moral e da filosofia politica. A sua obra mais conhecida, The Concep of
Law, foi divulgada em 1961. Hart, como Rawls, é defensor, mas também autor de uma
concepcdo de direito. Entende o direito como um agrupamento de regras primarias de
obrigacdo e de regras secundarias de reconhecimento, as quais, pela sua natureza, tém
a poténcia da alteracdo e da adjudicacdo. Para Hart, o direito significa a possibilidade
de “todos 0s homens [...] serem livres” (HART, 1955, p. 175), dai que o defina como
“uma unido de regras primarias e secundarias” (HART, 2011, p. viii), que vulgarmente
“estatuem uma san¢io”*%, Deste modo, sendo o direito restringido por regras e normas,
ndo poderd ser absoluto. Em suma: o autor pretende promover uma conduta
denominada doutrina moral, e assim defende a liberdade a partir da nocéo de direitos
morais.

Em o conceito de direito, Hart apresenta, entre a filosofia do direito e a teoria
geral do direito, “os raciocinios e argumentagdes sobre a natureza do direito, sobre a
“distin¢ao dos conceitos de leis, comandos e ordens, do mesmo modo as relacdes entre
0 soberano e o subdito, também as relacdes entre justica e moral, e entre o direito”
(Idem). Significa isto que o direito se constitui como “um sistema de regras, cujo carater
juridico deriva de outras regras” (idem, p. 11). As regras, neste caso, S&o regras morais
que “impdem obrigacdes e retiram certas zonas de conduta da livre op¢ao do individuo
de agir como lhe apetece” (idem). Achamos, por conseguinte, que Hart pretende
mostrar que “a carateristica geral mais proeminente do direito em todos os tempos e
lugares consiste em gue a sua existéncia significa que certas [...] condutas humanas ja
ndo sdo facultativas, mas obrigatérias [...]” (idem, p. 10).

No livro The Concept of Law, Hart apresenta uma definicao de direito de carater
holistico, desenvolvendo-a através de analises e argumentos acerca da esséncia do
direito. Se, segundo ele, o direito se constitui, como atras referido, como uma unido de
regras primarias e secundarias, tem na sua natureza constituir-se como “uma obrigagdo”

(HART, 2011, p. 1). Trata-se, além disso, de um conceito aberto, relacionado com a

3% Cf. MENDES, 2011, p. 6.
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afirmagao de “regras validas, variadas, estranhas e até paradoxais” (idem, p. 9). Desta
forma, o fildsofo britanico pretende mostrar que
Existem regras de muitos tipos diferentes, [...] regras juridicas, regras de
etiqueta e de linguagem, regras de jogos e clubes, de legislagdo, de moral, da
lei e regras do reconhecimento, que conferem poderes, distintas regras que

impdem obrigacdes ou deveres [...] (HART, 2011, pp. 12, 13, 34-41, 84-85
e 344).

Para responder a questdo classica o que é o direito?, é necessario conhecer
pormenorizadamente a perspetiva de Hart sobre a lei e o direito. No seu entender, a lei
¢ a “fonte do direito, e o direito € a norma primaria que estatui a sangao” (idem, p. 6).
Neste contexto, importa notar que o termo comando tem uma dupla acepgéo: por um
lado, determina uma ordem estabelecida pelo direito; por outro, surge como uma nog¢édo
independente, sendo entendido como uma sanc¢do. Ou seja: tanto 0 comando como a
ordem permitem a deliberacdo de um soberano. O comando € o exercicio de uma
autoridade competente para criar o direito valido, sendo o0 acesso a postura de comando
variavel e em virtude da lei e do direito. Hart considera a lei, 0 comando e as ordens
como “variedades de imperativos” (idem, p. 22). Entende o comando como uma ordem
e vé “o direito como ordens coercitivas” (idem, p. 26). Por conseguinte, 0 comando é
verificavel através de regras penais, mas nao de regras permissiveis, enquanto o direito
é percebido como um sistema de regras. As leis e o direito sdo, pois, coercitivos.

Da mesma forma que faz uma distingdo entre as regras, as leis e o direito, Hart
apresenta uma distingdo entre as regras primarias e as regras secundarias. As primarias
regulam as condutas, os deveres e as obrigacdes; as secundarias regulam a emissao de
outras regras e autorizam o individuo ou o grupo a cria-las, identifica-las, percebé-las
e modifica-las. As regras secundarias sdo classificadas em trés categorias: regras de
mudanca, de edificacdo e de conhecimento. As regras de mudanca sdo as que
modificam ou alteram as regras primérias; as regras de edificacdo sdo as que atribuem
as competéncias para que 0s juizes decidam se as regras primarias S0 ou nhao
infringidas; as regras de conhecimento sdo as que permitem identificar se as regras, de
um modo geral, pertencem ou ndo ao sistema juridico. Estas ultimas constituem-se
como uma espécie de fundamento geral de validade do préprio direito. A lei e o direito
sdo, pois, fundamentais para a validade das demais normas ou regras e funcionam como

forma de validade geral do direito. As regras de conhecimento existem e sdo, em geral,
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aceites pela sociedade, apesar de haver uma diferenca fundamental entre o pressuposto
da logica transcendental e o pressuposto do facto social.

A substancia de um sistema juridico assenta-se na valorizagéo do direito, em
termos oficiais e sociais, em diferentes niveis ou setores. No caso da criacdo da lei e/ou
da norma, particularmente nas sociedades contemporaneas e democraticas, esse poder
pertence a Assembleia Nacional Constituinte ou aos 6rgaos legislativos, nomeadamente
aos parlamentos nacionais. Estes 6rgaos funcionam em conformidade com o sistema de
governacgdo de um pais, tal como acontece, a titulo ilustrativo, no Reino Unido ou em
Timor-Leste®’; ja no Brasil, de um modo geral, o fundamento de validade de uma regra
juridica é desenhado pela relacdo entre a Camara dos Deputados e o0 Senado Federal. E
de salientar que a criagédo de leis ou regras suscita, cada vez mais, questfes pertinentes,
designadamente relacionadas com o fundamento de validade das normas. As normas,
segundo Hart, sdo fundamentais para as regras de conhecimento, isto é, para um facto
social que [é] empiricamente verificavel.

Além do referido, importa notar que também ha diferentes perspetivas quanto a
a valorizacdo da funcdo do direito. Por isso, é plausivel que Hart pretenda apresentar as
condi¢cdes minimas para a existéncia do direito, as quais, segundo ele, dizem respeito a
pratica convergente dos oficiais ou de autoridades do sistema juridico oficializado. Essa
pratica pode ser reconstruida como uma regra, prevista numa constituicao e aprovada
pelo poder legislativo.

Para Hart, as leis sdo “fontes do Direito” (HART, 2011, p. 6), o que significa
que o direito constitucional ¢ “apenas moral positiva” (idem). Em doutrina moral,
ouvem-se vozes que dizem “ndo se deve roubar” (idem), por isso, caso alguém roube,
deve ser punido. Neste sentido, podemos considerar o direito como uma ‘“norma
primaria que estatui a san¢ao” (idem).

As consideracOes acima dizem respeito a natureza do direito. Quanto ao carater
do direito, este abrange dimensdes opostas, ainda que se destaque uma concei¢ao
segundo a qual “as leis sdo direito” (Idem). Os paradoxos sdo apontados por filosofos
ou juristas, os quais referem, designadamente, que o direito projeta a luz, mas também
traz escuridé@o ao ser humano; desempenha uma funcéo de protecéao relativamente a uns,

mas também despreza outros; apresenta sempre uma dupla mascara, de proibir e de

37 COSTA, Marcelo Dolzany da. O Sistema Judiciario em Timor Leste (1999-2002). In: Revista do
Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, vol. 14, n°® 11, nov.2002, pp.39-49.
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tornar licito. Tudo isto é do conhecimento geral, o Homem compreende as regras.® No
entanto, no sistema juridico, surgem “casos duvidosos” (HART, 2011, p. 7), quer na
area do direito primitivo quer do direito internacional. Porém, os casos de incerteza ndo
sdo a raiz da dificuldade de chegar a um entendimento do direito.

Recuperando uma frase ja citada do autor, “as regras morais impdem obrigac6es
e retiram certas zonas de conduta da livre op¢ao do individuo de agir como lhe apetece”
(idem, p. 11). Ora, tanto o direito como a moral produzem vocabulos relacionados com
obrigacOes, deveres e direitos. Os dois desempenham funcGes de proibir uma agéo de
violéncia e de permitir uma acdo de virtude. Assim, ambos defendem a justica em
“harmonia com o direito” (idem, p. 12). O direito é “mais bem compreendido como um
ramo da moral ou da justiga” (idem), pois pretende, precisamente, manifestar a sua
“congruéncia como os principios da moral e da justi¢a” (idem). Este preceito é teorizado
desde a época escolastica, em particular nas abordagens do direito natural, e também se
encontra em algumas teorias juridicas contemporaneas. De um ponto de vista particular,
defronta-se com a critica ao “positivismo juridico por via de sucessdo de Austin”
(idem).

Centremo-nos, entdo, na questdo o que é o direito? Numa perspetiva comum,
trata-se de “uma questdo [...] geral” (idem). Somos capazes de pensar e de falar do
direito, no entanto, ndo somos dotados de competéncia para o definir. Quando se pensa
no direito, tenta-se relaciona-lo “com outras coisas” (idem, p. 19). No caso concreto da
definicdo do termo, este ¢ entendido como uma “familia geral de regras de
comportamento” (idem, p. 20). Ja o conceito de regra, “¢ tdo causador de perplexidade
como o proprio direito” (idem). O sentido dGbvio do direito encontra-se assim
formulado: “nogao simples de uma ordem baseada em ameacas” (Idem, p. 21), a que
Austin chama “comando” (idem).

O conceito de direito ¢ “mais bem compreendido através da sua conexdo
necessaria com a moral” (idem), que se sobrepde como “uma doutrina mais antiga”
(idem). No sistema juridico e no &mbito da teoria juridica, o direito é entendido como

“uma ordem coerciva” (Idem, p. 26). Em linguagem técnica, surge como um padrao de

% Veja-se, a proposito, a seguinte citagdo: “[...]: (i) regras que proibem ou impdem certos tipos de
comportamento, sob cominacao de pena; (i) regras que exigem que as pessoas compensem aqueles que
por si sdo ofendidos de certas maneiras; (iii) regras que especificam o que deve ser feito para outorgar
testamentos, celebrar contratos ou outros instrumentos que confiram direitos e criem obrigagdes; (iv)
tribunais que determinem quais sdo as normas e quando foram violadas e que estabelecam o castigo ou
compensagdo a ser pagos; (v) um poder legislativo para fazer novas regras e abolir as antigas” (HART,
2011, p. 7).
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agir e determina as agdes das “pessoas [para] que fagam as coisas” (idem, p. 27).
Portanto, fazer leis significa ordenar as pessoas, acdo que normalmente difere do ato de
praticar a lei. Todavia, tudo € visto como um modelo para o direito, e daqui provém o
entendimento de que o direito existe.

Conforme a sua natureza, o direito surge para “regularizar as condutas de
populacbes que habitam o0s respetivos territdrios, com limites geograficos
razoavelmente bem definidos” (idem, p. 30). E a partir deste pressuposto que o filésofo
britanico apresenta a noc¢ao de direito como “unido de regras primarias e secundarias”
(idem, p. 89) ou, dizendo de outro modo, como as “ordens coercivas do soberano”
(idem, p. 90). “As regras do primeiro tipo impdem deveres, as regras do segundo tipo
impdem poderes, publicos ou privados” (idem, p. 91). As primeiras dizem respeito a
“acdes que envolvem movimentos ou mudangas fisicas”, as segundas dizem respeito
aos “atos que conduzem nao s6 a movimentos ou mudancas fisicas, mas a criacdo ou
alteragdo de deveres ou obrigagdes” (idem).

A teoria do direito entende o direito como uma ordem coerciva, refletida na
relagdo entre regras primarias e secundarias. Para compreender a ideia geral destas
regras, é necessario definir o contexto da sua existéncia: elas existem para transformar
“certos tipos de comportamento em padrdes para sustentar o seu carater de obrigacdo”
(idem, p. 95). Uma pessoa tem uma obrigacao, de acordo com uma determinada regra,
contudo, se a contrariar, podera vir “a sofrer por causa da desobediéncia” (idem). (Mas
0 importante € as regras exigirem honestidade e o cumprimento de promessas com base
na afirmacédo da verdade.)

A obediéncia € importante e necessaria para a manutencdo da vida social. Em
todas as sociedades existe, efetivamente, uma compreensdo das obrigacdes e dos
deveres, e ambos se sustentam em situacdes do direito, tanto do direito criminal como
do direito civil. A obediéncia permite garantir o controlo numa sociedade,
nomeadamente numa sociedade contemporanea, € o controlo social tem um bom
exercicio quando a estrutura social desempenha a sua funcdo conforme as regras em
vigor. Nas sociedades primitivas, ou para 0s povos primitivos, este conceito, por vezes,
ndo € um conceito ideal, sobretudo porque a estrutura social destas sociedades segue,
essencialmente, um conjunto de costumes instituidos ha bastante tempo. Isto permite-
nos perceber que as sociedades existem conforme as regras, tanto consuetudinarias

como primarias, de modo a que se evitem implicacGes na estrutura social e a que se
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garantam condicOes para o desempenho das diferentes funcGes, de acordo com a
obrigacao.

Quando uma sociedade vive de acordo com os regulamentos aplicaveis, os
habitantes possuem certas condi¢des fundamentais e mantém-se livres da violéncia. No
entanto, por vezes, as pessoas agem desviando-se das regras em vigor, desobedecendo-
Ihes. Nestes momentos, uma sociedade deve mostrar que faz uma distingdo entre “os
que aceitam as regras e os que as rejeitam” (HART, 2011, p. 101). Importa aqui notar
que a pressdo social surge da maioria que vive conforme as regras; 0 grupo minoritario
tenta contrariar os padrbes existentes, mostrando uma assimetria ao nivel das
identificacbes comuns, e pretende valorizar a sua propria etiqueta.

Ora, estas consideragdes remetem-nos para a teoria do direito, e para o fato, ja
sabido, de que Hart reconhece o direito como um conjunto de regras. E neste contexto
que percebemos o surgimento de casos de dificil resolucdo quando as regras sao
defeituosas, ou quando incutem temor a alguém, fazendo, assim, com que a identidade
pessoal fiqgue em causa e com que 0 desrespeito social e a tensdo se instalem
(PERUZZO JUNIOR, 2018; 2022). Nestas circunstancias, ¢ essencial criar “novas
regras primarias para a conduta de vida do grupo ou de certa classe dentro dele, e para
eliminar as regras antigas” (idem, p. 105); e é essencial também que haja um poder na
tomada de decisdo, sendo que “os poderes atribuidos podem ser isentos de restri¢des
ou limitados de varias maneiras” (idem). Segundo Hart, a “regra de conhecimento
estabeleceria os critérios de validade juridica em cada comunidade” (COUTINHO,
2016, p. 292), critérios esses previstos na promulgacdo. E assim que uma regra entra
em vigor, que se estabelece a sua validade e que a sua existéncia é reconhecida.

Cumpre-nos notar que o direito ndo desempenha apenas a obrigagéo de proteger
os direitos e os deveres, mas também os cria. Do ponto de vista dos componentes do
direito, de acordo com Hart, estes direitos e deveres relacionam-se com as regras
primarias, secundarias, de julgamento e de conhecimento (PERUZZO, 2022). A

propdsito, atentemos no seguinte excerto:

O terceiro complemento ao regime simples das regras primarias, destinado a
remediar a ineficacia da sua pressdo social difusa, consiste em regras
secundarias que ddo o poder aos individuos para proferir determinacdes
dotadas de autoridade respeitantes a questao sobre se, numa ocasido concreta,
foi violada uma regra primaria. A forma minima de julgamento consiste numa
série de determinacdes, e designaremos as regras secundarias [...]. As regras
de julgamento tém conexdes intimas com elas. Na verdade, um sistema que
tem regras de julgamento, estd necessariamente ligado a uma regra de
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reconhecimento de uma espécie elementar e imperfeita [...] (HART, 2011,
pp.106 -107).

Esta reflexdo remete-nos para a forma como, a partir das regras, se atribui o
poder e a jurisdi¢do aos diversos agentes — entre 0s quais o tribunal — para tomarem as
decisdes, ou seja, para aplicarem as penas. Neste ambito, a regra de conhecimento é
inseparavel da jurisdicao.

A violacao das regras primarias vé-se como uma limitacdo do sistema judicial
e como uma desvantagem da pratica juridica. Por isso, “os sistemas juridicos
complementaram as regras primarias de obrigacdo com ulteriores regras secundarias”
(HART, 2011, p. 107). Todas desempenham a sua funcdo numa determinada estrutura
ou sistema. De acordo com Hart, a “unido de regras primarias e secunddrias estd no
centro de um sistema juridico” (idem, p.109), tendo em conta as fontes juridicas, tais
como a obrigacao, o direito, a validade, a legislaco, a jurisdigéo e a sangdo. Todas as
regras primarias e secundarias sdo agrupadas na nogdo de natureza juridica e no sistema
juridico.

Com base na citacdo apresentada, pode presumir-se que o direito, segundo Hart,
se manifesta na aplicacdo das regras, tornadas, assim, na raiz do sistema juridico. Ou
seja: sdo as regras — primarias e secundarias — que formam o sistema juridico, o qual
funciona, precisamente, mediante a sua aplicacdo. Apesar de distintas, ambas as regras
exigem, como sabemos, uma disposicao para agir de um certo modo.

Para se identificar a diferenca entre os dois tipos de regras, deve-se partir da
construcdo e da definicdo da propria nocéo de regras primarias e de regras secundarias.
As regras primarias exigem que os seres humanos pratiquem ou ndo aceitem praticar
certos atos. As regras secundarias atribuem poderes, publicos ou privados,® e estdo
dependentes das primeiras, visto que sdo “estas que estabelecem o que as pessoas
podem fazer, [como] introduzir novas regras, extinguir ou modificar as antigas e ainda

controlar a sua aplicacdo” (HART, 1994, p. 91). Segundo o jurista Maccormick,

As regras primérias sdo aquelas que estabelecem obrigacdes e deveres e
proibem as formas de transgressfes que chamamos crimes, contravencoes,
atos infracionais e delitos. As regras do outro tipo sdo ‘secundarias’ no
sentido em que, por si mesmas, ndo constituem standards vinculantes de
conduta obrigatéria. Em vez disso, essas outras regras se relacionam as
primarias de diversos modos, e nesse tipo especial de relacdo esta a qualidade
sistemética do Direito (MACCORMICK, 2010, p.35).

3 Cf. HART, 1994, p. 91.
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Além do referido, devemos afirmar, com Machado, que Hart tomou consciéncia
de que “o Direito se compde de regras de varias especies, Cujos conceitos teriam que
ser determinados por seu uso, € ndo por construcdes doutrindrias e abstratas”
(MACHADO, 2015, p. 112). Desta forma, é compreensivel que as duas regras, tanto as
primarias como as secundarias, se constituam como um guia para uma acao correta dos
seres humanos.

A liberdade € um conceito legal que existe socialmente, tendo sido escrito,
desenvolvido e enriquecido por diversos autores e usado por lideres politicos no ambito
de diversas discuss@es. Um dos autores a colocar a questdo da liberdade foi Hart, que a
considera um dos tdpicos de preocupacdo na época contemporanea. De acordo com
Hart, “o direito ¢ igual a todos e todos os homens a serem livres” (HART, 1995, p. 175).

Através da teoria de Hart, em particular da teoria da liberdade, constatamos que
foi um dos filésofos contemporéneos a apresentar as falhas, as lacunas e as
insuficiéncias na determinacdo da prioridade das liberdades basicas, tendo destacado a
auséncia de um critério satisfatdrio para as ajustar as demais liberdades. Neste sentido,
para fortalecer o conhecimento do conceito de liberdade, é imprescindivel considerar a
abordagem de Hart, que, importa dizer, defendeu, no ambito da construcdo de uma
ordem juridica, a valorizacao da liberdade (PERUZZO, 2014).

Do ponto de vista historico, tem sido notdria a evolucdo da nocédo de liberdade,
na teoria e na préatica, sendo esta uma no¢do importante para a narrativa da sociedade
contemporanea. A abordagem histérica ndo serve para glorificar a vontade de Deus
nem para privilegiar a Carta das Na¢des Unidas ou a Revolucdo Francesa, mas para
mostrar que a liberdade se constitui como um direito inato do Homem. Neste sentido,
poder-se-a dizer que a Carta das NacGes Unidas e a Revolugdo Francesa marcaram este
principio: a liberdade faz parte da cultura do ser humano e viabiliza a existéncia dos
direitos do Homem.

A liberdade define-se como o “dom que o ser humano tem, por ser capaz de
distinguir o real do possivel, de eleger uma das varias possibilidades que racionalmente
consegue vislumbrar e de implementa-la, ou transforma-la em realidade”.° O exercicio

dessa liberdade esta sujeito a possibilidade de o individuo escolher e efetivamente

40 “E exatamente porque a liberdade consiste na possibilidade de a criatura humana expandir e realizar
suas potencialidades, e porque estas sdo infinitas, que nada distinto da promocao da liberdade também a
outras pessoas justifica o sacrificio da liberdade (AMARTYA, 2000, p.337).
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implementar a sua escolha, portanto, a pratica plena da liberdade dependera da condigédo
de cada individuo. Pode dizer-se, assim, que esta hogéo é compativel com a de Hart, no
sentido em que todos os homens tém o direito a serem livres;* ou com a definigdo
apresentada na Carta das Nagdes Unidas e na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. No artigo 1.2 da Carta, pode ler-se o seguinte: “Todos os seres humanos
nascem livres”. No fundo, a partir desta descricdo, pretende-se destacar o direito e a
liberdade de um individuo para escolher o seu proprio destino.

A prética da liberdade por um individuo tem impacto na liberdade de outros
individuos. Efetivamente, Popper afirma que “se eu for livre de fazer tudo o que quiser,
entdo também sou livre para privar os outros da liberdade” (POPPER, 2001, p.123).
Fica clara, desde ja, a necessidade da contribuicdo do direito. Veja-se, a propdésito este

excerto:

Se ndo se compartir a liberdade, ndo havera exercicio possivel da liberdade.
Esta sO existe com a condigdo de ser limitada para cada um, em proveito de
todos. A liberdade absoluta € também a absoluta impossibilidade de seu
exercicio. Donde resulta que, sendo a liberdade um termo relacional, ninguém
pode ser livre sozinho (VASCONCELOS, 2001, p. 54).

Esta afirmacdo traz-nos uma nuance: a de que o direito € uma decorréncia da
liberdade que todos os seres humanos possuem; no caso da limitacéo da liberdade, surge
para promover uma igual liberdade em favor de terceiros. Esse ponto, como nos parece,
permanecera em consonancia com os escritos de Rawls em sua Teoria da Justica.

No concernente as limitacdes da liberdade, um dos aspetos essenciais a ter em
conta é a acdo da proporcionalidade. A faculdade de agir de modo proporcional
relaciona-se com o facto de uma limitacdo, adequada e necessaria, trazer ainda mais
beneficios e permitir promover a igual liberdade dos demais individuos ou membros de
um grupo. Por outras palavras, a acdo proporcional €, em si, uma acdo especial, no
sentido em que sacrifica ou reduz outras liberdades. Portanto, ““as limitagdes a liberdade
somente se justificam quando forem [um] meio proporcional”,*? com o fim de tornar a

liberdade compativel com iguais liberdades para os demais membros de uma sociedade.

4 Cf. HART, 1994, p. 175.

42 “Na verdade, proporcionalidade, ponderacdo, formula do peso, sdo apenas tentativas de teorizar o
bom senso que orienta inconscientemente nossas escolhas em torno de objetivos, metas ou valores, a
cada passo. Basta ver a ‘ponderagdo’ que um médico faz antes de receitar um remédio, sopesando se com
ele se alcancara a cura (adequacdo), se ndo ha outro mais barato, ou com menos contraindicacGes
(necessidade), e se os efeitos colaterais, se inevitaveis, ndo sdo piores que a prdpria doenca
(proporcionalidade em sentido estrito)” ...
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Devemos ainda debrucar-nos sobre outro aspeto relativo a liberdade. Na
verdade, importa considerar que “a liberdade de um ndo tem maior valor do que a
liberdade de outro, pelo que as limitagdes reciprocas, que sofrem para que convivam,
devem ser equivalentes”.*® Neste contexto, Popper deu uma contribuicdo muito

significativa. Segundo ele:

Muitas vezes, em casos individuais, ndo conseguimos determinar se uma certa
limitacdo de liberdade é realmente necessaria, nem se é um fardo imposto a
todos os cidaddos por igual. Necessitamos pois de outro critério que possa ser
mais facilmente aplicado. A minha proposta de critério é a seguinte: Um
estado é politicamente livre se na préatica as suas institui¢des politicas derem
aos cidadaos a possibilidade de mudar de governo sem derramamento de
sangue caso haja uma maioria que o deseje. Ou, mais sucintamente: somos
livres se pudermos ver-nos livres dos nossos governantes sem derramamento
de sangue (POPPER, 2001, p. 123).

Torna-se claro que a liberdade, por um lado, “tem como consequéncia direta a

responsabilidade pelas escolhas livremente feitas” (PETTIT, 2007, p. 26); por outro
lado, o direito a liberdade relaciona-se com os demais direitos.
A liberdade, considerada de um ponto de vista mais amplo, pode surgir como um
conceito negativo ou positivo. No sentido negativo, entende-se que um sujeito ndo tem
liberdade quando é impedido por outros de fazer o que deseja. No sentido positivo, da-
se a possibilidade de escolher entre diversos tipos de conduta ou modalidades,
conforme a necessidade. O importante é resistir e garantir que todos tém liberdade e
condicdes para a exercer. A liberdade deve ser promovida e deve estar assegurada.

Neste contexto, € de notar que Hart foi um dos autores contemporaneos a criticar
Rawls, o pioneiro da teoria da justica. A critica foi feita em 1973, através do seu artigo
Rawls on liberty and its priority. O filésofo britanico aponta as falhas, as lacunas e a
insuficiéncia da posicdo de Rawls na determinacéo da prioridade das liberdades basicas.
Como sabemos, Hart pretende promover uma conduta chamada doutrina moral e, do
mesmo modo, defender a liberdade a partir da nocdo de direitos morais. Portanto, a sua
critica ao filésofo norte-americano tem como foco a formulacdo incompleta deste
relativamente aos dois principios de justica que devem garantir o “valor equitativo” das

liberdades, dai afirmar que “as liberdades basicas devem ser pensadas como um sistema

43 Com efeito, “tendo sido o direito chamado a realizar a comparti¢do das liberdades, a fim de
possibilitar-lhe a convivéncia, nunca se poderia admitir que a parcela atribuida a um fosse maior ou
melhor do que a parte destinada ao outro. A intervencdo do direito s6 se deu para que a comparticao
obedecesse ao principio da igualdade dos homens. Se ndo fosse assim, seria inteiramente prescindivel”
(VASCONCELGOS, 1998, p. 23).
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coerente, harmonico e prioritario” (HART, 2011, p.10). Além disso, Hart defende,
como referimos anteriormente, que “a caracteristica geral mais proeminente do direito
em todos os tempos e lugares consiste em que a sua existéncia significa que certas [...]
condutas humanas ja ndo sdo facultativas, mas obrigatérias em certa medida” (idem).
Da mesma forma, defende que “as liberdades possam ser limitadas em favor de uma
maior liberdade e ndo em razdo de uma vantagem social ou econdémica para 0S
individuos” (HART, 1989, pp. 243 - 244).

Poder-se-a afirmar que Hart foi o pioneiro das regras ou dos preceitos, enquanto
Rawls enfatizou o principio da justica como equidade. Importa, pois, considerar 0s
fundamentos tedricos de ambos.

Como ja mencionado, existem varias espécies de regras, nomeadamente regras
primarias e regras secundarias. Na abordagem do filésofo britanico, as regras séo
classificadas em trés espécies: a regra do conhecimento (rule of recognition), a regra
daalteracdo (rule of change) e a regra do julgamento (rule of adjudication). Num estudo
pormenorizado sobre cada uma delas, e por intermédio da filosofia analitica, Hart

tentou diferencia-las. Leia-se o excerto em causa:

As normas de um tipo, que pode ser considerado o tipo bésico ou primério,
exigem que o0s seres humanos pratiquem ou rejeitem praticar certos atos, quer
queiram, quer ndo. As normas do outro tipo sdo, num certo sentido,
parasitarias ou secundérias em relacdo as primeiras, pois estipulam que os
seres humanos podem, ao fazer ou dizer certas coisas, introduzir novas
normas do tipo principal, extinguir ou modificar normas antigas ou
determinar de vérias formas suas incidéncias, ou ainda controlar sua
aplicacdo. As normas do primeiro tipo imp&em deveres; as do segundo tipo
outorgam deveres, sejam estes publicos ou privados. As do primeiro tipo
dizem respeito a atos que envolvem movimento fisico ou mudancas fisicas;
as do segundo dispdem sobre opera¢fes que conduzem ndo apenas a
movimentos ou mudancgas fisicas, mas, também, a criacdo ou modificagdo de
deveres ou obrigacfes (RALWS, 1961, p. 94).

Na obra The Concept of Law, o autor faz a seguinte distin¢do: “Regras do
primeiro tipo decretam direitos; regras do segundo tipo conferem poderes, publicos ou
privados”** (HART, 1994, p. 81). Entende-se que as regras primarias se integram no
contexto do positivismo imperativo, de acordo com o qual as normas sao caracterizadas
por comandos de jurisdicdo soberana; as regras secundarias aduzem aquilo que o direito

defere. As regras secundarias inserem-se, portanto, numa leitura ampliada do

4 Tradugéo nossa.
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significado de regra normativa, tendo por base o positivismo juridico. Maccormick

confirma-o:

A qualidade sistémica do Direito é evidenciada no facto de que as regras
primarias de obrigacdo podem ser e normalmente sdo suplementadas por
‘regras secundarias’, que estdo logicamente inter-relacionadas com regras
primarias. Dessa forma, estabelece-se uma rede de inter-relagdes entre as
varias regras por meio da qual a totalidade pode ser vista com um Unico

sistema do Direito (MACCORMICK, 2010, p. 141).

A teoria das regras do fil6sofo britanico deve entender-se no ambito do sistema
juridico, e a unido das regras que apresenta deve ser a origem da doutrina juridica.
Efetivamente, Hart sugere que o direito ¢ “um sistema puramente constituido por regras
coercitivas”, afirmando que “a combinagdo destes dois tipos de regras mostra a mentira
do que Austin incorretamente disse ter descoberto na nocdo de ordens coercitivas,
nomeadamente, ‘a chave para a ciéncia do direito’”*® (HART, 1994, p. 91).

Cumpre-nos notar que a nocao de direito desenvolvida por Hart conquista a
aten¢do de Austin e de Stolz. Para Stolz, “as regras secundarias exercitam fungdes
finura nas maneiras das primeiras e caraterizam-se como tremor para defeitos de um
sistema juridico” (STOLZ, 2007, p. 105) e, do mesmo modo, “desenvolvem a fungdo
de complementacéo das regras primarias” (Idem). Hart pretende mostrar que o conceito
de direito esta sujeito a regras, considerando a funcdo de cada uma delas e tendo em
conta as necessidades da sociedade contemporanea. No sentido pratico, torna-se claro
que “as regras primarias dizem respeito as agoes que os individuos devem fazer ou ndo
fazer” (HART, 1994, p. 104); por sua vez, as regras secundarias “definem um grupo de
conceitos juridicos importantes: neste caso, 0s conceitos de juiz ou tribunal, jurisdi¢do
e sentenga” (Idem, p. 107).

O filésofo britdnico defende que “na maior parte dos casos a regra de
conhecimento ndo € enunciada [...] e a regra de conhecimento, hermeneuta no ambito
de ordenamentos juridicos, ¢ analoga a regra de pontuagdo de um jogo” (HART, 1994,

p.113). Esta analogia é apresentada da seguinte forma:

[...] a regra de reconhecimento de um sistema juridico é analoga a regra de
pontuacdo de um jogo. No decurso do jogo, a regra geral que define as
atividades que constituem os pontos a marcar (corridas, golos, etc.) raramente
é formulada; em versdo disso, é usada pelas autoridades do jogo e pelos

45 Traducdo nossa.
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jogadores, na identificagdo das fases particulares que contam para a vitoria.
Também aqui as declaracdes das autoridades (arbitro ou marcador) tém um
estatuto especial de autoridade que lhes é atribuido por outras palavras. Mais
ainda, em ambos os casos ha a possibilidade de conflito entre estas aplicacdes
da regra dotadas de autoridade e a compreensdo geral do que a regra
claramente exige, segundo 0s seus termos. Como adiante veremos, trata-se de
uma complicacdo que tem de ser assumida em qualquer explicacdo do que
significa a existéncia de um sistema de regras deste tipo (HART, 1994, p.
113).

A andlise metodoldgica do direito obriga Hart a admitir a existéncia do conceito
de regra, destacando a sua aplicacdo, indispensavel para a validade do sistema juridico.
No concernente ao fundamento de validade de um sistema normativo, diz que este esta
nas regras de reconhecimento, dai indicad-las como indispensaveis para o

funcionamento do ordenamento juridico:

H4, portanto, duas condi¢des necessérias e suficientes para a existéncia de um
sistema juridico. Por um lado, as regras de comportamento que sdo validas
segundo os critérios Ultimos de validade do sistema devem ser geralmente
obedecidas e, por outro lado, as suas regras de reconhecimento especificando
os critérios de validade juridica e as suas regras de alteragdo de julgamento
devem ser efetivamente aceites como padrbes publicos e comuns de
comportamento oficial pelos seus funcionarios (HART, 1994, p. 128).

Dizendo de outra forma: “as regras de reconhecimento possibilitam uma
dinamicidade na aplicagdo das regras” (idem, p. 135). Do mesmo modo, no
entendimento do filésofo britanico, “a regra de reconhecimento impde aos juizes o
dever de considerar certas caracteristicas especificas como identificadoras das regras
que devem ser aplicadas na decisdo dos casos” (idem, p. 114). Neste sentido, Hart
pretende mostrar que toda a norma juridica possui um nucleo de certeza, e que o sentido
que estabelece tem um carater primordial. Portanto, na analise do conceito juridico,
tendo em conta o direito e 0 seu procedimento, percebe o significado e a necessidade
de interpretacdo como ferramentas de aplicacdo das normas, com o fim de chegar a uma
“certeza ¢ de uma penumbra de davida, quando nos empenhamos em colocar situacées
concretas sob as regras gerais,” (Idem, p. 134).

No que diz respeito ao pressuposto da utilizacdo da capacidade de compreenséo,
0 positivismo analitico surge como “clarificacio do quadro geral do pensamento
juridico” (HART, 1994, p. 1). Assim, pela iniciativa e pela criatividade, sustentadas na
vontade, surge a investigacdo, com o fim ultimo do conhecimento. Neste sentido, o
conhecimento desejado relaciona-se com o conhecimento do direito, da liberdade e da

normatividade, segundo Herbert Hart. Por conseguinte, através da obra deste filosofo,
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podemos conhecer o significado, o funcionamento e a validacdo conceituais por ele
teorizados.

Os conceitos de direito, liberdade e normatividade sé&o, pois, o alvo da nossa
investigacdo, dada a importancia que o fildsofo Ihes confere. Hart apresenta a sua
investigacdo na sua textura aberta do direito, onde mostra a eficacia de um sistema
normativo e a hermenéutica do contetdo da lei, tendo em conta o funcionamento das

regras, fundadas na existéncia de uma nogéo valida. Hart argumenta que:

Se ndo fosse possivel comunicar padrfes gerais de conduta que multiddes de
individuos pudessem perceber, sem ulteriores diretivas, padrdes esses
exigindo deles certa conduta conforme as ocasifes, nada daquilo que agora
conhecemos como direito poderia existir. Dai, resulta que o direito deva
predominantemente, mas ndo de forma alguma exclusivamente, referir-se a
categorias de pessoas, e a categorias de atos, coisas e circunstancias, e o0 seu
funcionamento com éxito sobre vastas areas da vida social depende de uma
capacidade largamente difundida de reconhecer atos, coisas e circunstancias
particulares como casos das classificaces gerais que o direito faz (HART,
1994, p. 137).

O importante a notar é que o filésofo britanico faz a separagéo conceitual entre
direito e moral. Afirma que “uma resposta direta a uma situag@o correta ndo ¢ mediada
por um calculo em termos de regras; as acdes sdo verdadeiras aplicacfes da regra e
residem na sua situagdo concreta em certas circunstancias” (idem, p. 153). Neste

sentido, Lacey sugere 0 seguinte:

O cerne da teoria de Herbert é a ideia surpreendentemente simples de que a
lei é um sistema de regras estruturalmente semelhantes, tanto na forma como
na funcéo, as regras dos jogos, xadrez ou criquete. As regras sdo de diferentes
tipos, com fungdes complementares. Algumas regras primarias regem
diretamente o comportamento. Mas um sistema inventado unicamente de
regras primarias levaria, Herbert argumentou, a um mundo de incerteza,
ineficiéncia. Dai regras secundarias de reconhecimento, adjudicacdo e
alteracdo saem, prevendo a validacdo, aplicacdo e alteracdo das regras
primarias. [...] Para Herbert, esta unido das regras primérias e secundarias foi
a chave para a ciéncia do direito (LACEY, 2004, p. 225).

Como pode observar-se, o fundamento e a legitimidade do “sistema juridico
consiste na situacdo em que a maioria obedece habitualmente as ordens” (HART, 1994,
p.111), ou seja, a legitimidade do sistema juridico depende do reconhecimento e da
aplicacdo, conforme a interpretagéo da lei.

A analise do significado das regras, das normas e do direito deve fazer-se com

base na necessidade e na situacao social. Estes aspetos constituem-se como a chave do
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entendimento das concepcdes de ordem, obediéncia, habitos e ameacas. Neste sentido,
€ necessario ter em conta a perspetiva de Hart, nomeadamente a distingdo que faz entre
regras primarias e secundarias, conforme dissemos anteriormente.

Assim, podemos concluir que o ponto culminante das nog¢des de regras de Hart
estd nos conceitos juridicos, tendo em conta o envolvimento de um ponto de vista
interno, a partir do qual podem surgir novos conceitos, tais como legislacéo, jurisdicao,
validade, entre outros. Do ponto de vista externo, trata-se das formas de criacao juridica
do legislador, da adjudicacdo de um tribunal, do exercicio do poder publico ou privado
e demais casos relacionados com as regras secundarias. Deste modo, percebe-se
também que a combinacdo dos dois tipos de regras tem como objetivo regulamentar
certos atos e aspetos do direito numa situagao social em que as regras tenham de ser
aceites e aplicadas.

A critica de Hart a teoria de justica de Rawls ampliara os fundamentos da visao
do filésofo norte-americano, particularmente refletida na posicdo de corrigir o que
Rawls passou a ver como erros nos argumentos de algumas teorias. O estudo estd
norteando em conformidade com a tese da doutrina e do argumento de oposi¢do em
ambos autores, Hart e Rawls. A partir das teorias deles, pretendemos mostrar, por
intermedio do ato de investigar com o ponto central de onde provém da critica do
filosofo utilitarista, de Universidade de Oxford, Reino Unido, Herbert Hart, com fim
de dar a conhecer e profundar o conhecimento com a tese centrais, onde se definida a
partir das seguintes ideaveis, a saber: a justica em questdo no pensamento de Hart; Hart
e nocdo de regras, comando e obrigacdo; o pacto de regras comando, obrigacdo e
obediéncia, e 0 pacto de regras primarias e secundarias como limen do direito.

Hart*® foi um dos autores contemporéneos e filésofo ocidental que fez a critica
ao filésofo liberal norte-americano, John Rawls, apds a publicacdo da sua obra mais
famosa, uma Teoria da Justica, em 1971. Critica a essa obra provém de diversos
autores, a saber: de Habermas, Nozick, Dworkin, Perelman e Hart, entre as quais. Ora,

a investigacdo que pretendemos desenvolver no itinerario deste estudo centra-se na

46 Herbert Lionel Adolphus Hart nasceu em Harrogate, Reino Unido, no dia 18 de julho de 1907, e faleceu
em Oxford, Reino Unido, no dia 19 de dezembro de 1992, aos 85 anos. Foi educado no New College,
Oxford. Seu interesse intelectual abrangeu areas como o positivismo juridico, a jurisprudéncia, a filosofia
politica, a filosofia do direito, a filosofia da linguagem, o liberalismo e o utilitarismo. Sua obra mais
renomada, O Conceito de Direito, foi publicada pela primeira vez em 1961, com uma segunda edicdo,
incluindo um novo pos-escrito, langada postumamente em 1994, e uma terceira edigdo em 2012. Este
livro, amplamente reconhecido como sua obra mais influente, surgiu de uma série de palestras que Hart
comegou a ministrar em 1952. Ele também foi antecipado por sua palestra em Harvard, Positivismo e a
Separacdo da Lei e da Moral, proferida na Escola de Direito de Harvard.
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exploracdo da tese da critica do filésofo britanico, Herbert Hart as deficiéncias da teoria
de justica, do filosofo liberal norte-americano, John Rawls.

A partir de uma apreciacdo da critica da obra de Rawls, aparece a distincdo
conceitual entre ambos. Assim, olhando do ponto de vista da tese da critica a teoria da
justica, Hart apontou defeitos a teoria de justica de Rawls, mais particularmente
lacunas e a insuficiéncia do subterfigio da posicdo original na determinacdo da
prioridade das liberdades bésicas e da auséncia de critério satisfatorio para ajusta-la nas
demais etapas do procedimento. Além disso, nessa margem, o filésofo utilitarista deixa-
se ver a insuficiéncia do artificio da posicao original na determinacéo da prioridade das
liberdades basicas e a auséncia de critério satisfatdrio para ajusta-las nas demais etapas
do citado procedimento. Por intermédio dessa prova do argumento, o filésofo britanico
torna-se visivel a inexisténcia de motivacdo suficiente a demonstrar que as pessoas ndo
prefeririam obter vantagens econémicas em detrimento de algumas de suas liberdades.

Assim sendo, a versdo mais elaborada, é demais antagonismo de ideias do
fildsofo britanico a alguma doutrina de justica do filésofo norte-americano, John Rawls.
Hart da mostra de que as proposi¢des legais sdo validas apenas quando elas decorrem
de decisBes explicitas dadas por instituicdes legais como por exemplo, as decisées do
poder judiciario, previamente autorizadas pela Constituicéo.

Da posicao dos elementos comentada, sobrevém a forma da critica, formulada
de modo parcial e mostrada a critica aos principios da justica, apresentada em 1973, do
artigo Rawls on liberty and its priority, a partir do segundo principio que diz respeito
ao principio de justica na obra publicada. Do artigo supracitado, o autor enfatiza o seu
raciocinio, que tem origem no primeiro de principio da teoria de justica rawlsiana,
mostrado uma impugnacdo na fundamentacdo da primazia das liberdades basicas.
Assim, entdo, os principios da justica sdo “reforgados através do argumento da posi¢ao
original” (ESPADA; ROSAS, 2004, p. 95).

Na posicdo original as liberdades basicas e fundamentais devem ser ajustadas
uma as outras em consonancia com as circunstancias sociais. Ela exerce sua funcéo
como “um dispositivo de representacdo para os cidaddos de uma sociedade
democratica, na qual existe divisdo quanto ao que se entende por justica” (RAWLS,
1971, pp. 22-25). Ai, as partes que nos representam devem ser preferir o melhor
entendimento a partir de “uma lista prévia fornecida pela histéria do pensamento
politico” (ESPADA; ROSAS, p. 2004, p. 96). O carater dessa opg¢do visa garantir a
equidade da escolha em situagéo real.
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A critica a obra do filésofo liberal norte-americano, de John Rawls, mostra que
por um lado, aceitara criticas relativas as deficiéncias de sua teoria e por outro lado, ele
tenta defender suas doutrinas centrais mediante as ideias fundamentais, tanto do
principio de justica bem como da posicéo original. Por conseguinte, toda a critica da
teoria de justica de Rawls posta como uma critica construtiva, como proposta de corrigi-
las. Conhecido por isso, ja que a natureza da critica necessitara uma resposta mais
adequada para a questdo disputada. Sendo assim, a meta da resposta as objecGes
dadivadas pelas adversarias, sobretudo de Herbert Hart, difundida por intermédio de
Conferéncia VIII do Liberalismo Politico (2005), obtendo resposta do filésofo liberal
norte-americano, John Rawls, presenteada e explicitada nos argumentos apresentados
nos textos Basic liberties and their priority (RAWLS, 1982) e O construtivismo
kantiano na teoria moral (RAWLS, 1980), em que Rawls distingue “racional” e
“razoavel” para afirmar que os principios de justica devem ser pensados sob a
orientagdo do razoavel, lide com o “fato do pluralismo”, que é proprio das sociedades
modernas ocidentais. Dai, o filésofo liberal norte-americano reproduz,
fundamentalmente, uma versdo revisada, de sua Tanner Lecture, ministrada na
Universidade de Michigan, no més de abril de 1981, e publicada em 1982.

Por conta disso, em conformidade com a percepcao de Rawls, essa conferencia
tem como objetivo de responder, de forma sistematica, as duas grandes objecdes
apontadas, em 1973, pelo jurista e filésofo de Herbert Hart, enfatizado no seu artigo,
Rawls on Liberty and its Priority (HART, 1975, pp. 249-252). Na primeira objecao,
Hart mostra que: “Rawls ndo teria explicado suficientemente as razdes pelas quais as
partes, na posicdo original, adotariam as liberdades fundamentais e concordariam com
sua prioridade. Enquanto, em segundo objecdo, o fildsofo britanico, argumenta que :
“se aplicam os principios de justi¢a nas etapas constitucional, legislativa e judicial,
nenhum critério satisfatorio é apresentado quanto a como as liberdades fundamentais
poderiam especificar-se e ajustar-se uma as outras, quando as circunstancias sociais vao
tornando-se conhecidas.

Segundo Hart, entdo, a caréncia da teoria de justica do filésofo norte-americano,
determinada no desregramento de néo dar vastid@o a nocao de liberdades béasicas (basic
liberties), apontado no primeiro principio de justica e de ndo apresentar argumentos
suficientes em algumas partes da sua teoria. Ainda por cima, essas deficiéncias tornam-
se 0 alvo principal das criticas de Hart. O fil6sofo inglés comenta o valor das liberdades

como o desimpedido. Para entender tal conceicdo, o interesse racional das partes na
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posicao original vem a conduzir a realizacdo de demandas pessoais e em prol de
valorizacédo da propriedades individual.

Hart, portanto, € um autor produtivo no campo do estudo de “moral, filosofia
politica e de filosofia do Direito” (HART, 1994, p. 3). A obra The Concept of Law,
onde pensa muito sobre “o que ¢ Direito”?. Além disso, ¢ reconhecida como uma das
obras mais influentes no século XX, publicada em 1961, demarcando numa nova era
na defesa do positivismo Juridica. Nessa obra, o filésofo britanico, na mesma obra,
questiona ““as correntes da filosofia juridica que o antecedeu com a pergunta chave
sobre: “o que ¢ o direito?” (CL. 1994, p. 21). E um livro que mostra pensamento
dominante sobre “as deficiéncia de um modelo simples de sistema juridica, construido
segundo as linhas da teoria interpretativo de Austin.” (HART, 1994, p. 2). Dentro dessa
obra, o filésofo utilitarista, britanico, Hart, enquadra os distintos pontos e as distintas
opinides. Uma dela é o exposto da nocdo de regras, comando e obrigacdo. Assim, Hart
coloca o seu conceito do direito como “unido de regras primdrias e secundarias”
(HART, 1993, p. 89).

Hart defende a nocdo de Direito como uma reunido de regras primarias de
obrigacdo e regras secundarias de reconhecimento, de alteracdo/modificacdo e de
adjudicacdo. Assim, o filésofo britanico descreve a existéncia de trés regras
secundarias. Elas sdo: a regra de reconhecimento, a regra de mudanca e a regra de
adjudicacdo. O primeiro diz respeito ao que dito por um governante ou 0 que esta
escrito em um livro sagrado. As regras de mudanca indicam que elas podem ser criadas,
alteradas ou excluidas, enquanto no terceiro, a regra de adjudicacéo, a regra pela qual
a sociedade pode determinar quando uma regra foi violada e prescrever um remédio.

Em sintese, enquanto HART se concentra na natureza do direito como um
sistema de regras sociais que sdo seguidas por autoridades reconhecidas, Rawls propde
um arcabouco de justica baseado na ideia de um contrato social hipotético, onde as
pessoas, sob um "véu da ignorancia”, decidiriam principios de justica para uma
sociedade justa. Desse modo, enquanto HART enfatiza a importancia da legalidade e
das estruturas juridicas existentes, Rawls priorizara a criagdo de principios de justica

gue assegurem a equidade e 0 bem-estar dos menos favorecido

3.2. Rawls e Perelman: o problema da justica
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A discussdo entre os dois filésofos, Rawls e Perelman, ocorreu mais
precisamente em 1967 (PERELMAN, 1967, p. 39). A prdpria critica a teoria da justica
proposta pelo filésofo norte-americano John Rawls foi amplamente debatida e criticada
pelo fildsofo polonés Perelman. A raiz da discordancia provém da deficiéncia na teoria
do autor, especialmente a imperfeicdo da nocdo de justica. Assim, o objetivo deste
estudo € enfatizar o debate entre Rawls e Perelman sobre o conceito de justica. A
principal orientacdo desse estudo é restringir-se a busca do conceito de justica,
reconstruido diante da controvérsia entre o filosofo norte-americano e o fil6sofo belga,
com o intuito de sustentar e promover uma nocao justa perante a comunidade
académica em particular e a sociedade contemporanea em geral (PERELMAN, 1967,
p. 39).

Perelman e Rawls oferecem, por isso, insights valiosos sobre temas como
direitos individuais, justica social e o papel do discurso publico na formacdo de
politicas. Nesse sentido, Perelman, em sua obra Tratado da Argumentacdo: A Nova
Retdrica, propbe uma abordagem da argumentacdo que enfatiza a importancia do
contexto e das audiéncias especificas na avaliacdo da eficacia de um argumento. Ele
destaca a natureza dinamica e persuasiva da argumentacao, rejeitando abordagens
puramente logicas que desconsideram o papel das emocdes e valores na formacéo de
convicgdes. Por outro lado, Rawls, em sua obra seminal "Uma Teoria da Justiga", busca
estabelecer principios de justica que possam ser aceitos em uma sociedade pluralista,
atraves de um processo de deliberacdo publica racional.

Uma relacdo importante entre Perelman e Rawls esta na énfase que ambos
colocam na importancia do discurso publico e da deliberacdo democratica. Perelman
destaca como 0s argumentos sdo construidos e avaliados dentro de contextos
especificos, levando em consideracdo as audiéncias e suas perspectivas. Rawls, por sua
vez, argumenta que principios de justica devem ser escolhidos por trds de um "véu da
ignorancia™, onde as pessoas deliberam sobre eles sem conhecer suas proprias posi¢oes
na sociedade, buscando um consenso sobre 0 que € justo e equitativo.

Além disso, tanto Perelman quanto Rawls compartilham uma preocupagéo com
a justica e os direitos individuais. Perelman, em sua analise da argumentacéo, ressalta
a importancia de garantir que todos tenham a oportunidade de apresentar seus pontos
de vista de forma eficaz e persuasiva. Da mesma forma, Rawls concebe seus principios
de justica como prote¢des aos direitos basicos e liberdades fundamentais dos cidadaos,

gue sdo essenciais para garantir uma sociedade justa e igualitaria.
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No entanto, ha também diferencas significativas entre as obras de Perelman e
Rawls. Enquanto Perelman se concentra mais na pratica da argumentacao e na retorica,
Rawls oferece uma teoria normativa abrangente da justica. Enquanto Perelman esta
preocupado com a persuasao e a eficdcia dos argumentos em contextos especificos,
Rawls esta preocupado em estabelecer principios de justica que possam orientar a
estrutura basica de uma sociedade.

Outra diferenca importante é a abordagem de cada um em relagdo a
racionalidade. Perelman reconhece a influéncia das emogdes e valores na formacéo de
argumentos persuasivos, enquanto Rawls busca construir um modelo de deliberacdo
publica que seja baseado em uma racionalidade compartilhada. Essas diferencas
refletem diferentes énfases e preocupacfes nas obras de Perelman e Rawls, mas
também sugerem areas de didlogo e complementaridade entre elas.

Por isso, como nos parece, a teoria da justica de Rawls tem por base a qualidade
dos principios da justica e é essa qualidade que pode garantir a justica para todos. Em
Etica e Direito, o filésofo polonés sustenta o conceito de justica como a tenséo entre a
objetividade e a subjetividade bem como em ato justo e injusto. A pratica do ato justo
ou injusto pressupde a condicdo, tais como o critério ou algum padrdo comum. A
qualificacdo de um ato de justo ou injusto, é necessario e necessita alguns critérios
definidos conforme padrdes comum aceitos por determinada sociedade. Segundo
Perelman, entdo, a opcao de “justo ou injusto pressupde que estejamos recorrendo a
algum critério estabelecido, a algum padrdo comum, eventualmente até a um padrao
aceito pela comunidade, e ndo simplesmente expressando um preconceito”
(PERELMAN, 1969). A roubar dinheiro de um idoso é um ato injusto porque mostra a
ruptura de uma regra. E uma prova do conhecimento I6gico e dum entendimento de
justica.

O filésofo polonés tenta estabelecer um vinculo fundamental entre nogdes de
justica a partir de sua visdo e analise de varios conceitos, tais como: 0 conceito em
relacdo a coisa, seus méritos, suas obras, suas necessidades, sua posicdo e a lei
atribuida. Cada um desses conceitos é analisado de acordo com sua forma de existéncia.
O foco da andlise desse fildsofo se fixa em diversos aspectos, especialmente na justica
formal, igualdade, regularidade, procedimento da justica e 0s aspectos da justica.

A justica formal, na jornada conceitual de Perelman, sugere a ideia de certa
igualdade intrinseca. A nocéo de justica tem sido discutida desde os tempos de Platéo

e Aristoteles até os fildsofos contemporaneos, com cada um deles detendo conceitos e
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acordos sobre o tema. A analise das nocdes de cada um deles, tanto das ideias de forma
distinta quanto semelhante, oferece ao filsofo polonés o ponto de partida necessario
para produzir a sintese de que "a ideia de justica consiste em uma certa aplicacdo da
ideia de igualdade™ (Perelman, 1969, p. 45). Para Perelman, a igualdade € a riqueza de
todos e representa a justica perfeita, que consistiria na "igualdade completa de todos 0s
homens" (Perelman, 1969, p. 15).

Segundo o filésofo polonés, a justica formal é "um principio de acdo segundo o
qual seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma"
(Perelman, 1969, p. 19). A justica reside no proprio ato de julgar, ou seja, a justica
constitui o espaco onde ocorre o conhecimento da justica. A igualdade perfeita, méritos
iguais ou condigdes iguais sdo essenciais para a justica. Perelman pretende examinar e
determinar o conceito de justica em conformidade com as seis formulas.

A primeira formula diz respeito a ideia de que "a cada um, a mesma coisa", ou
seja, "todas as pessoas tém a mesma categoria essencial”, o que implica que "a cada
membro da mesma categoria essencial, a mesma coisa" (Perelman, 1969, p. 21). E justo
que todas as pessoas sejam tratadas da mesma forma, independentemente de serem
jovens ou idosas, doentes ou saudaveis, ricas ou pobres, culpadas ou inocentes.

A segunda férmula trata de "a cada um segundo seus méritos". E uma férmula
que busca demonstrar a justica concreta, levando em consideragdo todas as
complexidades envolvidas. Essa formula, na pratica da justica, exige a consideracdo
indispensavel do nivel de capacidade de cada um. Por isso, Perelman (1969, p. 22)
afirma: "Um julgamento pode ser considerado injusto devido a formulacéo concreta da
justica que é aceita; ela concebe a mesma férmula de maneira diferente; uma
representacdo diferente dos fatos e as prescri¢cdes de justica fazem parte da mesma
categoria essencial".

Alguns chegam até a afirmar que é no céu que a justica serd feita e que a
recompensa ou punicdo justa serd concedida pela vida praticada aqui. E uma
hermenéutica comum entre os fiéis, guiada pelo conhecimento teoldgico. De forma
holistica, essa nocdo, implicitamente, pode marcar um juizo justo ou injusto.
Filosoficamente, essa nocéo revela um conhecimento metafisico, ou seja, se abordada
de forma subjetiva, € uma manifestacdo do conhecimento espontaneo.

A terceira férmula, "a cada um segundo suas obras", estd associada ao
julgamento de uma fragmentag&o da nogé&o de producdo, que é considerada propriedade

de uma categoria essencial do efeito de producdo do conhecimento, cujos
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conhecimentos tém igual valor perante suas inteligéncias profundas. O julgamento de
Perelman esta vinculado a um critério de proporcionalidade. O julgamento da simetria
leva em conta a agdo justa. A justica leva em consideracdo apenas os critérios e padrdes
de célculo. No entanto, a sociedade contemporanea criou um éthos comum chamado
moeda, com seu valor determinado.

Na concepcao da producao de obra, normalmente, ha oferta e demanda. Dessa
forma, a obra é um espaco de encontro de conhecimento e, a0 mesmo tempo, ha um
movimento de busca e oferta. O objeto apropriado, nesse contexto, é a obra, entendida
como capital, que pode ser convertido em dinheiro. Do ponto de vista da filosofia
econbmica, o proprio filésofo pretende mostrar e enfatizar o aspecto da
proporcionalidade na distribuicdo. Essa acdo considera uma obra exclusiva do homem.
Essa obra também implica a vontade humana e as leis e costumes da sociedade atual.
Assim sendo, 0 movimento da oferta e da procura, produzido segundo esses aspectos e
realizado de forma eficaz, gera valores equivalentes. Todos eles contribuem para a
afirmacéo de uma posicdo. Essa situacdo sustenta a disposi¢do por aceitar a reparticao
dos homens em categorias superiores e inferiores. A intensidade dessa nog&o requer a
continuidade da posicdo de uma pessoa. Por conta disso, Perelman necessita
desenvolver seu conhecimento sobre a formula de posicéo para que a profundidade do
conhecimento sobre a justica permanega.

A quarta formula diz respeito a "cada um segundo sua posi¢ao". O necessario
desta formula é a demonstracdo dos argumentos de que os individuos tém existéncia
real para serem tratados de acordo com a posicao e a categoria a que pertencem. Dessa
forma, as pessoas serdo tratadas de maneira diferente. Num momento posterior a
conceituacdo da justica, examina-se minuciosamente a igualdade. Na férmula de
definicdo da justica, a igualdade pretendida € a igualdade de oportunidade. Com esta
consideracdo, ja é possivel afirmar que o jogo da justica neste cenario € a justica
distributiva. Em relacdo a justica distributiva, Rodriguez (1999) afirma que “cada
pessoa deve ter direitos iguais as liberdades mais amplas, compativeis com a liberdade
dos outros, e as desigualdades sociais devem trazer beneficios aos menos favorecidos".
Da compreensdo da justica distributiva, o direito se apresenta como a referéncia da
decisdo adequada ou justa e 0 embrido da politica de igualdade de oportunidades.

Por fim, Perelman sustenta sua posi¢do por meio de uma forma chamada de lei
na ordem de atribuig¢do. Ao analisar um julgamento justo ou injusto, manifesta-se uma

tarefa com o objetivo de fundamentar a exposi¢do do argumento segundo a lei. Na
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concepcdo de justica, o julgamento ndo usufrui da liberdade de escolha, pois deve
aplicar a lei. Sendo assim, essa categoria, na forma da arte de esclarecimento, exige o
julgamento que se submeta ao controle das institui¢bes juridicas, como o lugar onde
ocorrem as audiéncias judiciais. Em sintese, segundo o filésofo belga, a justica em sua
interpretacdo meramente formal exige o estabelecimento das categorias essenciais e
preconiza um tratamento igual para situacdes que se revelam. Do mesmo modo, 0
filésofo de Bruxelas ndo vé distingdo entre razoabilidade e proporcionalidade.

A prética da justica distributiva, orientada pela lei, visa evitar atos de injustica.
Segundo as ideias de Perelman, a norma serve como subsidio para garantir a protecao
do principio justo. A implementacdo desse principio envolve uma combinagdo dos
principios de cooperativismo e equidade, com o objetivo de proporcionar beneficios
que maximizem a satisfacdo geral. Assim, Perelman prop&e que o propdsito da justica
distributiva é eliminar diferencas quantitativas entre duas grandezas iguais, ou seja,
expressar essa relacdo por meio de uma férmula.

Na contemporaneidade, o novo poder da justica assume a forma de um
entusiasmo expresso na ruptura das desigualdades e na tentativa de remodelar as
condicbes de vida humana. Na pratica concreta da justica, surgem situacfes
conflituosas devido a aplicacdo da justica e aos efeitos das diferentes necessidades. Este
conflito surge da tendéncia de n&o tratar igualmente a todos. Portanto, as antinomias
entre justica e equidade merecem atencdo. Nesse sentido, conforme Perelman (1992,
pp. 36-37):

"Quando surgem as antinomias da justica e quando a aplicacdo da justica
nos forca a transgredir a justica formal, recorremos a equidade. Esta, que
podemos considerar a muleta da justica, é o complemento indispensavel da
pratica formal, sempre que a aplicacdo desta se torna impossivel. Consiste

ela numa tendéncia a ndo tratar de forma excessivamente desigual os seres
que fazem parte de uma mesma categoria essencial."”

Evidencia-se que, no ambito da cogni¢cdo humana, a desigualdade afeta as
condi¢cbes humanas, colocando alguns em situagdes desfavoraveis. A falta de
consisténcia é vista como uma falha da justica, resultando na auséncia de regularidade.
A falta de regras abre espaco para a aplicacdo da irregularidade. Simplesmente, a
aplicacdo da regra no contexto da pratica de justica torna-se uma correcéo, ja que a
regra enuncia a obrigacao de tratar de maneira igual todos os seres de uma determinada
categoria. Portanto, Perelman argumenta que a justica ndo pode ser entendida sem

regras. A regra € a luz do ato justo, ou seja, 0 ato justo € praticado segundo a lei.
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As questdes levantadas estdo fundamentadas na arbitrariedade da regra.
Perelman questiona se as regras sdo arbitrarias e alerta que as normas arbitrarias podem
ser injustas, especialmente quando tratam de maneira desigual pessoas de categoria
igual. Dai, Perelman defende a eliminacédo da arbitrariedade da norma, para que ela ndo
seja vazia. A faculdade intelectual da norma € a fonte do exercicio da justica.

As divergéncias entre Perelman e Rawls na discussdo sobre a justica revelam
uma imperfei¢do na nogao e no sistema de justica, refletindo-se em seus pontos de vista
contrastantes. Segundo Perelman, "ndo ha um ideal de justica unico e disponivel", mas
sim mdltiplas formas de ideal, cada uma conferindo prestigio a um determinado
conceito (Perelman, 1999, p. 61). Ele argumenta que a justica € uma nocao prestigiosa
e confusa, encontrada na ideia de justica formal e operacionalizada segundo normas ou
leis.

Enquanto Perelman enfatiza trés aspectos fundamentais em sua exploracao da
justica - o ato justo, a regra justa e 0 homem justo -, fundamentados na teoria de
Aristételes, Rawls emerge como um pioneiro da teoria contemporanea da justica. Sua
obra mais conhecida, "A Theory of Justice", publicada em 1971, ¢ amplamente
reconhecida como uma contribuicdo significativa para a ética, filosofia politica e
filosofia do direito. No entanto, essa obra ndo esta isenta de criticas, especialmente por
parte de fil6sofos como Perelman.

Perelman destaca que suas observagdes sobre o ato justo, a regra justa e o
homem justo ecoam as ideias desenvolvidas por Aristoteles, mas sdo reinterpretadas a
luz de sua prépria compreensdo e contexto. Ele argumenta que o ato é justo quando
realizado conforme a lei ou a regra estabelecida. Perelman exemplifica as diversas

formulagBes da regra de justica, incluindo a maxima kantiana do imperativo categorico.

Por outro lado, Rawls propde uma concepcéo de justica baseada em consensos
sobrepostos, que surgem de doutrinas filoséficas e religiosas opostas, mas compativeis
com uma sociedade democratica. Ele enfatiza a importancia da liberdade individual e
da autonomia na determinacdo dos fins de cada individuo. Rawls propde uma teoria
contratualista da justica, na qual as partes contratantes concordam com principios de
justica racionais a partir de uma posicédo original.

O embate entre Perelman e Rawls reflete uma oposi¢do fundamental na ética
entre Kant e Hegel. Enquanto Rawls segue uma tradi¢édo kantiana, buscando uma teoria

moral contratualista, Perelman questiona a existéncia de um valor supremo que
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determine todos os outros valores. Ele argumenta que os casos particulares sempre
requerem interpretacéo, e a aplicacédo da justica deve levar em conta as circunstancias
especificas de cada situacdo. Essa divergéncia revela a complexidade da teoria da
justica e a necessidade de considerar diferentes perspectivas na busca por uma

sociedade mais justa.

3.3. Rawls e Dworkin: uma critica aos positivismos interpretativos

A troca de opinides entre Rawls e Dworkin inicia uma critica ao positivismo,
como evidenciado por Dworkin: "cada um de nds tem seu préprio Immanuel Kant, e,
de agora em diante, cada um de nés lutara pela béncdo de John Rawls" (DWORKIN,
2003-2004, pp. 1387-1398). Isso demonstra um reconhecimento intelectual ao fildsofo
politico norte-americano. Ambos os pensadores compartilham a visao de que a filosofia
do direito é essencialmente politica.

Ronald Dworkin, ao contrario de Rawls, dedicou-se principalmente ao estudo
da teoria geral do direito, embora ambos contribuam para a filosofia do direito.
Dworkin esta inserido numa discusséo sobre Rawls como "fildsofo do direito e jurista™
(DWORKIN, 2010, p. 1387), reconhecendo sua influéncia. A interse¢do entre suas
abordagens reflete a complexidade da relacdo entre teoria do direito e filosofia politica.

As diferencas entre as teorias de Rawls e Dworkin levantam questdes sobre o
positivismo juridico. A justica é central nesse debate, destacando a necessidade de
promover acles justas e suprimir leis injustas em todos os niveis. A critica ao
positivismo juridico desafia a ideia de que o direito é simplesmente um conjunto de
regras desvinculado de consideragdes morais.

Rawls enfatiza que a "estrutura basica da sociedade é o assunto principal da
justica" (RAWLS, 1999[a], a p. 7), enquanto Dworkin aborda a justica como uma
virtude das instituicdes sociais. Ambos contribuem para o debate contemporaneo sobre
igualdade e justica. Suas perspectivas complementares ampliam nossa compreenséo
das questdes fundamentais da justica social.

O pensamento politico de Rawls revitaliza a filosofia politica, centrando-se na
igualdade e na justica como parte de um complexo que inclui "liberdade, igualdade e
recompensa por servigos que contribuem para o bem comum®”. A abordagem pluralista

desses conceitos reflete a diversidade de perspectivas na teoria politica contemporanea.
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3.3.1. O positivismo juridico e o direito em Dworkin

Enquanto o positivismo juridico enfatiza a separagdo entre o direito e a moral,
Dworkin argumentou que o direito ndo pode ser compreendido apenas como um
conjunto de regras emanadas de autoridades politicas ou legislativas. Assim, para
Dworkin, a esséncia do direito esta intrinsecamente ligada a moralidade. Ele defendeu
que "a natureza da argumentacgdo juridica encontra-se na melhor interpretacdo moral
das préticas sociais existentes" (GUEST, 2010, p. 7). Isso significa que, ao interpretar
e aplicar o direito, é essencial considerar ndo apenas suas fontes formais, mas também
seus principios morais subjacentes. Dworkin via o direito como um sistema de
principios que busca alcancar a justica e a equidade em todas as suas decisdes.

Em contraste com o positivismo juridico, que se concentra na autoridade das
normas juridicas, Dworkin desenvolveu uma abordagem interpretativa do direito,
conhecida como interpretativismo. Esse enfoque destaca a importancia da coeréncia e
da integridade na interpretagdo das leis. Dworkin argumentou que o direito deve ser
interpretado de maneira a formar um sistema coerente e integrado, no qual cada deciséo
é fundamentada em principios juridicos consistentes.

Essa perspectiva interpretativa de Dworkin contrasta com a abordagem
positivista, que tende a enfatizar a autoridade das normas legais sem considerar sua
relacdo com a moralidade. Enquanto o positivismo juridico permite uma interpretacédo
mecanica das leis, o interpretativismo de Dworkin exige uma analise mais profunda dos
principios subjacentes ao direito.

Além disso, Dworkin criticou o utilitarismo e o positivismo por ndo darem a
devida importancia aos direitos individuais e a justica. Ele argumentou que o direito
deve proteger os direitos fundamentais dos individuos e promover a igualdade perante
a lei. Essa énfase nos direitos individuais e na justica social é uma caracteristica
distintiva da teoria do direito de Dworkin.

Ao desenvolver sua teoria do direito como alternativa ao positivismo, Dworkin
também buscou incorporar elementos da teoria moral e politica em sua andlise. Ele
defendeu um "programa politico defensivo das ideias de equidades, do processo legal
justo e dos direitos individuos como aspectos fundamentais da legalidade e uma
perspectiva liberal da politica, da ética e do direito” (MORRIN, 2006, p. 469). Essa
abordagem integrada do direito reflete 0 compromisso de Dworkin com a justica e a

igualdade em todas as esferas da vida social.
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Em resumo, a teoria do direito de Dworkin representa uma importante critica
ao positivismo juridico e uma proposta de interpretacdo mais abrangente e moralmente
fundamentada do direito. Sua abordagem interpretativa enfatiza a importancia da
coeréncia, integridade e justica na interpretacédo e aplicacéo das leis, contribuindo para

uma compreensdo mais profunda e significativa do papel do direito na sociedade.

3.3.2. Rawls em vista de Dworkin

Na perspectiva de Dworkin, Rawls é caracterizado como "um filésofo do
direito” (DWORKIN, 2007, p. 1). Dessa forma, Dworkin sustenta um raciocinio para
apoiar a construcao tedrica de Rawls, especialmente sob a 6tica interpretativista. Nesse
contexto, o direito é entendido como resultado da interpretacdo conceitual de cada caso,
em contraposicdo a visdo positivista que o encara como uma descricdo meramente
sociologica das normas legais.

A conceituacdo de Rawls sobre a justica é vista como valiosa e Gtil por Dworkin,
sendo aplicavel a todos os individuos e permitindo uma compreensao compartilhada e
utilizavel da justica. Rawls associa sua formulacdo do conceito de justica a justica
social, defendendo que a justica é essencialmente politica, aplicando-se a estrutura
béasica da sociedade. Segundo Rawls, "a estrutura basica da sociedade é o primeiro
objeto dos principios de justica social" (RAWLS, 2000[b], p. 57). Essa abordagem
representa uma alternativa a forte tradicdo da teoria desenvolvida na filosofia inglesa e
coloca Rawls em oposicao ao utilitarismo.

O utilitarismo, defendido por fil6sofos como Bentham, Hume, Mill e Sidgwick,
sustenta que a sociedade € justa quando suas instituicbes maximizam a satisfacdo geral.
No entanto, Rawls se opBe ao utilitarismo, bem como ao intuicionismo e ao
perfecionismo. Para ele, a justica politica é baseada em principios fundamentais que
devem ser ponderados e comparados para determinar o0 que € mais justo.

Rawls, entdo, utiliza o método interpretativo do equilibrio reflexivo para
desenvolver seus argumentos sobre o que é justo e injusto. Dessa forma, a justica é
entendida como promovendo uma leitura moral e reconciliando o direito com a
moralidade sem recorrer a justificacdes metafisicas. Assim, o direito € visto como a
instancia referencial da justica.

Assim, seguindo a leitura de Gargarella, a convergéncia entre Dworkin e Rawls

em relagdo a justica é considerada mais forte do que suas divergéncias
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(GARGARELLA, 2008, pp. 287-296). Dessa forma, ¢ fundamental explorar se essa
convergéncia se sustenta no plano da teoria e filosofia do direito. Dworkin ndo se limita
a filosofia politica, mas também busca aperfeicoar a visdao de Rawls. Assim, a
convergéncia entre os dois filésofos fortalece o campo da teoria e filosofia do direito.

No que diz respeito a divergéncia entre os dois filosofos, é possivel encontrar
elementos em suas obras, como "Levando os Direitos a Sério", de Dworkin, e "Uma
Teoria da Justica”, de Rawls. Dworkin reconhece a obra de Rawls como uma
contribuigdo fundamental para o entendimento da filosofia do direito (DWORKIN,
2006, p. 349).

Por essa razdo, as teorias politicas de Dworkin e Rawls destacam o
procedimento construtivo e racional, baseado em normativas, na cultura politica
contemporanea. Ambos defendem uma sociedade regida por uma concepcao de justica
caracterizada por varias concepcdes pluralistas, incluindo doutrinas morais, religiosas
e filosoficas, muitas das quais séo inconciliaveis entre si.

Dworkin argumenta, entdo, que a concepcao de legalidade ou estado de direito
oferece a melhor forma de entender os argumentos apresentados pelos principais
filésofos do direito. Ele destaca a importancia de um equilibrio entre principios na
tomada de decisbes juridicas.

Alem disso, Dworkin interpreta as principais contribui¢cdes de Rawls a filosofia
do direito e afirma que a teoria de Rawls € mais compativel com o positivismo juridico.
Ele busca sustentar a concepcdo de Rawls a partir de uma lista simplificada de
preferéncias. No entanto, os vinculos entre Dworkin e Rawls sdo mais fortes do que
suas divergéncias (GARGARELLA, 2008, p. 65).

Ja& Rawls defende uma concepcdo de justica conhecida como "justica como
equidade”, desenvolvida a partir da ideia de um contrato social. Ele enfatiza a
independéncia da virtude social da justica e do respeito pelos direitos individuais em
sua teoria do direito. E exatamente aqui que nos deparamos como uma virada filosofica
importante operada por Rawls em relacdo a tradicdo positivistas: enquanto o0s
positivistas, de uma forma geral, assume a justica como uma consequéncia do sistema
legal, Rawls compreende a justica como um ponto de origem de toda a estrutura

judicial. E sobre tal hip6tese que construimos a tese de nosso trabalho.

3.4. Rawls e Habermas: Um debate sobre o liberalismo politico
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A substancia do debate entre Habermas e Rawls, exposta em Liberalismo
Politico, deve ser analisada de uma forma particularmente critica. Sabe-se que o ponto
central dessa anéalise restringe-se a trés problemas essenciais: 0 conceito de "posi¢do
original”, a "ideia do consenso sobreposto” (RAWLS, 1996, p. xiv) e 0 "primado dos
direitos liberais" (Idem) sobre o principio democratico de participacdo. Esses aspectos
foram explorados na Teoria da Justica de Rawls e foram posteriormente reconstruidos
em diversas obras do autor, tanto em Liberalismo Politico quanto em A Teoria da
Justica como Equidade (Ibidem, p. xv).

Nesse contexto, Rawls reconhece as objecdes de Habermas como uma luz que
destaca as principais diferencas e disputas tedricas entre os dois. A analise filosofica de
nossa tese, por um lado, realizar uma reconstrucdo das principais criticas apresentadas
por Habermas, e, por outro, considerar as respostas e consideracgdes tedricas de Rawils.
Diante da polémica entre os dois filésofos, compreendemos que Rawls ndo apenas
réplica as objecdes de Habermas a partir de uma explicacdo adequada sobre a nocao de
Liberalismo Politico (RAWLS, 1995, p. 132), mas também admite as limitacdes de sua
prépria teoria. Portanto, a insatisfacéo e a concessdo mutua entre as duas partes marcam
uma disposicdo a natureza cientifica e ao encontro do conhecimento critico
(HABERMAS, 1995, p. 110). Nesse sentido, as criticas de Habermas abrem caminho
para que Rawls responda a essas objecdes de forma instrutiva.

A resposta de Rawls a Habermas comeca, na parte | de sua obra, com uma
revisdo das principais diferencas entre os pontos de vista de ambos, com énfase nas
diferencas de objetivos e motivacdes (Cfr. RAWLS, p. 132). Essas criticas sdo tratadas
com maior profundidade nas partes Il e 111 (Idem) do seu artigo. A explicacéo e resposta
de Rawls sdo mais detalhadas nas partes | e Il (Idem). No estudo do Liberalismo
Politico, afirma-se que o liberalismo politico representa um salto importante na
justificacdo publica da nogdo de justica e privilegia a importancia da participacdo
politica dos cidadéos. Ele é entendido como "uma doutrina que pertence a categoria do
politico™ (RAWLS, 1995, p. 133). Nesse sentido, o liberalismo politico pressupfe que,
para a politica, "uma pluralidade de doutrinas abrangentes, razoaveis, porém
incompativeis, € resultado normal do exercicio da razdo humana dentro da estrutura das
instituicdes livres de um regime democratico constitucional”™ (RAWLS, 1996, p. xvi).

Em sintese, é possivel afirmar que a divergéncia entre as concepcfes de
Habermas e Rawils reflete uma diferenca fundamental no modo como cada fil6sofo

aborda a questdo da justica e da legitimidade politica. A concepgéo politica deve ser,
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por assim dizer, “politica e nao ¢ metafisica” (RAWLS, 1996, p. 10). O Liberalismo
Politico procura uma concepcao politica de justica que possa ganhar o apoio de um
consenso sobreposto de doutrinas tanto de doutrinas religiosas, filoséficas bem como
doutrina morais razodveis numa sociedade por ela regulada.

Enquanto Habermas enfatiza a teoria do discurso, que visa reconstruir a
autocompreensdo moral de uma consciéncia universalista e das instituicdes liberais do
Estado democrético, Rawls adota uma abordagem hipotética e procedimental, centrada
na posicdo original e no conceito de justica como equidade. Habermas, ao destacar a
contingéncia da razdo e a necessidade de uma razdo processual, critica a visao
essencialista de uma verdade universal, propondo uma razdo que se coloca a prova em
suas proprias condic¢Bes de argumentacdo (HABERMAS, 1994, p. 11). Por outro lado,
Rawls, ao propor o véu da ignorancia como uma condicao equitativa para a escolha de
principios de justica, busca criar uma base justa para a construcdo de uma sociedade
pluralista e democratica, onde as partes se encontram em condicdes de igualdade para
deliberar sobre os principios que governardo a convivéncia social (RAWLS, 1995, p.
50).

3.4.1. As criticas de Habermas a posi¢ao original

Uma das principais objecGes do filésofo alemdo Habermas a teoria de Rawls
diz respeito a posicdo original. Rawls defende que a posi¢do original € um dispositivo
hipotético destinado a identificar os principios de justica mais adequados para assegurar
liberdade e igualdade em uma sociedade justa. Para ele, a posi¢do original visa
descobrir quais principios de justica, fundamentados em uma concepcao tradicional,
sdo mais apropriados para garantir esses valores. Contudo, para Habermas, a construcéo
dessa posicdo original se afasta da nocdo de autonomia politica em dois aspectos
principais: primeiro, na igualdade das partes que buscam vantagens racionais; e,
segundo, nas restricdes formais que caracterizam a equidade e imparcialidade das
escolhas (HABERMAS, 1995, p. 111).

De acordo com Rawils, a posigdo original abstrai as contingéncias do mundo
social e das condigdes historicas, permitindo um acordo justo sobre os principios da
justica politica entre pessoas livres e iguais. Esse acordo visa regular as instituicdes que
compdem a estrutura basica da sociedade, estabelecendo principios que guiardo a

convivéncia politica no futuro (Cfr. RAWLS, 1996, p. 22). Em sua Teoria da Justica
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como Equidade, Rawls reformula a doutrina do contrato social e a cooperagédo entre
cidadaos livres e iguais, buscando garantir a primazia da liberdade e da igualdade. Ele
propde uma doutrina que pertence a categoria politica e justifica-se de maneira
independente, fora do alcance de doutrinas religiosas, metafisicas ou morais
abrangentes, que poderiam afetar as decisdes politicas.

A posicdo original, portanto, deve ser vista como um dispositivo de
representacdo hipotético, um modelo das condigdes justas dos interesses essenciais de
um cidadao livre e igual, e das restricdes aceitaveis sobre as razdes disponiveis as partes
para favorecer uma concepcao politica de justica, apoiada pelas melhores razdes e
condicdes justas (Cf. RAWLS, 1996, pp. 25-26). Assim, a posicdo original funciona
como um dispositivo analitico destinado a formular uma conjetura: que 0s principios
mais razoaveis de justiga politica em uma democracia constitucional sdo aqueles aceitos
por cidaddos livres e iguais, razoaveis e racionais. Em outras palavras, a posicdo
original pressupde que os cidadaos, sob condicBes equitativas e racionais, cheguem a
um consenso sobre os principios que governardo a sociedade. O pressuposto central é
o0 de que, se todas as condicdes exigidas forem cumpridas e respeitadas, 0 consenso
resultante sera garantido como verdade ou validade.

Rawls, por sua vez, descreve a posicao original como uma situacéo hipotética
na qual sujeitos racionais, livres e iguais, escolnem os principios que definirdo a
estrutura bésica da sociedade, ou seja, os critérios que determinardo direitos, deveres e
a divisdo dos bens sociais. Neste contexto, a posicao original visa modelar a liberdade
e a igualdade, assim como as restricdes sobre as razdes que permitem que as partes
cheguem a um acordo que seja justo e equitativo (RAWLS, 1996, p. 26). A posicao
original, portanto, serve como um dispositivo de reflexdo pablica, uma ideia mediadora
gue permite situar as partes em um espa¢o comum, onde suas convic¢des podem ser
testadas e analisadas sob uma perspectiva racional e justa.

Habermas, no entanto, adota uma posicdo diferente em relacdo a posicéo
original de Rawls. Para ele, todas as doutrinas mais elevadas ou metafisicas carecem
de forca ldgica intrinseca. Habermas defende uma abordagem ldgica, no sentido
hegeliano, que analisa 0s pressupostos do discurso racional e inclui, dentro dessa
analise, os elementos das doutrinas religiosas e metafisicas (HABERMAS; RAWLS,
1998, p. 82). Habermas critica a construcdo da posicéo original de Rawls, pois acredita

que ela desvincula o conceito de autonomia politica em dois principios centrais: a
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igualdade das partes que buscam vantagens racionais e as restricbes formais que
garantem a equidade e imparcialidade das escolhas (HABERMAS, 1995, p. 111).

Para Cohen, a posi¢do original € vista como “uma maquina produtora de justica”
(COHEN, 2008, p. 5). Os principios de justica de Rawls sdo reforcados pelo
"argumento da posicdo original® (ROSAS, 2004, p. 95), funcionando como um
dispositivo de escolha autbnoma e imparcial. Nessa perspectiva, as partes na posicao
original ndo enfrentam desvantagens, o que garante que as escolhas feitas por elas serdo
muito mais equitativas do que as escolhas feitas por pessoas reais (ROSAS, 2008, pp.
51-52).

A posicdo original de Rawls também reconhece os papéis e interesses das
pessoas, mas substitui a concepcéo filoséfica do individuo pelo conceito politico de
cidaddos como livres e iguais. A tarefa do construtivismo politico, nesse sentido, €
conectar os principios de justica politica com a concepc¢do de cidaddos razoaveis e
racionais. Esses cidaddos sdo vistos como aqueles que chegam a um acordo sobre 0s
principios politicos em condi¢fes que os representam igualmente como razoaveis e
racionais. Habermas, por sua vez, afirma que a posicdo original de Rawls deveria ser
uma estrutura que determina a mudanca no papel e no significado dos interesses
individuais, apontando que a concepcdo politica de justica de Rawls ndo leva em
consideracdo plenamente a dindmica da autonomia politica (HABERMAS; RAWLS,
1998, p. 81).

Em outras palavras, parece evidente que a ideia central do debate € que o
liberalismo politico opera dentro das “concepgdes independentes de direito politico e
justica” (HABERMAS; RAWLS, 1998, p. 77), prestando atencdo a diferentes
concepcoes dentro da filosofia politica, algumas liberais e outras ndo. Dessa forma, a
justica como equidade de Rawls se desenvolve dentro de uma concepcao politica liberal
de justica, voltada para a construgdo de um regime democratico. Cada concep¢édo de
justica envolve principios que garantem direitos, liberdades e oportunidades para os
cidaddos, permitindo-lhes tomar decisbes importantes sobre suas liberdades
(HABERMAS; RAWLS, 1998, p. 78).

Em ultima andlise, a disposicao fundamental da posicéao original ¢ uma proposta
de cooperacao social que deve ser razoavel, de modo que outras pessoas possam aceita-
la como um acordo justo entre cidadaos livres e iguais, e agir de acordo com 0s termos

dessa cooperacao.
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3.4.2. A critica ao consenso sobreposto (Overlaping consensos)

O epicentro da segunda objecdo de Habermas a Rawls esta na percepcdo do
conceito de consenso sobreposto. Ha pelo menos duas questes levantadas por
Habermas em relacdo a essa teoria. O consenso sobreposto é entendido como um
mecanismo essencial para justificar, fortalecer e aprofundar a estabilidade social de
maneira autobnoma e razoavel. Ele pode se manifestar nas “forcas politicas, sociais ou
psicologicas” (RAWLS, 2001, p. 192). Aqui, podemos destacar uma das formas pelas
quais esse consenso sobre uma concepcao politica liberal, muito semelhante a justica
como equidade, pode ser alcancado. A pratica e a fidelidade a uma concepcdo politica
dependem de sua visdo abrangente, que pode ser resumida em trés possibilidades:
primeiro, a no¢do politica provém de uma doutrina abrangente; segundo, a concepgao
politica ndo é derivada dessa doutrina, mas € compativel com ela; terceiro, a concepcao
politica é incompativel com ela (cf. RAWLS, 2001, p. 193).

Na sociedade democrética, a concepc¢ao politica € discutida e aceita pela maioria
dos cidadaos, que afirmam que a concepcdo politica publica deve ser valorizada em
funcdo do bem comum. Nesse contexto, € evidente que a concepcao politica é o foco
de um consenso que inclui tanto doutrinas religiosas de fé livre quanto o liberalismo no
estilo de Kant ou Mill. No jogo politico, a nocdo politica reconhece seus conceitos,
principios e virtudes como contetudo compartilhado, através do qual as diversas visoes
politicas se encontram e interagem.

A teoria de Habermas é analisada sob uma perspectiva comunicativa, com base
na teoria da acdo comunicativa, que se fundamenta em um modelo analitico da situagédo
ideal do discurso. Esse modelo busca explicar a verdade e a validade dos julgamentos,
tanto da razdo tedrica quanto da razdo pratica. As diferencas entre as posicoes de Rawls
e Habermas residem, portanto, na forma como cada um entende a doutrina abrangente
e 0 espaco de jogo da politica.

Habermas reconhece que a legitimidade da democracia depende de um
COoNsenso, mas esse consenso deve ser atingido apesar do pluralismo razoavel presente
na sociedade. Nesse sentido, é necessario que a sociedade politica alcance um consenso
razoavel. O liberalismo politico de Rawls sustenta que, como cidaddos em uma
sociedade democratica, devemos buscar a unidade social mais profunda e razoavel, que
pode ser alcancada por meio de uma base de principios que interpretem a justica de

maneira coercitiva e holistica. O pluralismo social, portanto, ndo é apenas um fato
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social; ele é visto como o consenso sobreposto, construido a partir de um principio de
justica. Rawls, entdo, busca demonstrar que os principios de justica sdo 0 meio para
garantir a estabilidade social dentro de um sistema politico, sendo indispenséveis para
uma sociedade democratica.

A base razoavel da unidade social ndo depende apenas da lei, mas também da

justica. Nesse sentido, Rawls afirma que:

A estrutura béasica da sociedade é efetivamente regulada pela concepcéo
politica de justica mais razoavel; esta concepcdo politica de justica é
confirmada por um consenso transversal formado por todas as doutrinas
razoaveis abrangentes da sociedade, e essas doutrinas estdo em maioria
permanente em relacdo aqueles que rejeitam tal concepcéo; as discussdes
politicas publicas, quando tratam de elementos constitucionais e de questdes
de justica basica, sdo sempre recidivas com base em razfes especificadas
pela concep¢do politica de justica mais razodvel, ou por uma familia
razoével de tais concepgbes (RAWLS, 1995, p. 147).

Rawls, portanto, institui 0 consenso sobreposto dentro da ideia de uma
concepcdo politica de justica. Para ele, o consenso é a base fundamental da unidade
social, e a estabilidade s0 é possivel quando as doutrinas que compdem esse consenso
sdo afirmadas por cidaddos politicamente ativos, cuja aceitacdo das exigéncias da
justica ndo esteja em conflito com seus interesses essenciais, conforme moldados pelos
arranjos sociais. A constituicdo de uma sociedade pluralista, portanto, pode assegurar a
estabilidade social necessaria para um sistema pluralista. Dessa forma, a noc¢do de
unidade social de Rawls deve ser fundamentada em um espaco de consenso.

Habermas, no entanto, apresenta uma objecdo ao discurso de Rawls,
questionando a relacdo entre a aceitabilidade racional dos principios escolhidos e a
estabilidade social que esses principios deveriam garantir. Habermas argumenta que a
teoria de Rawls ndo leva em consideracdo adequadamente a relacdo entre a
aceitabilidade racional dos principios e a estabilidade social produzida por tal sistema.
Para Habermas, uma prova de aceitabilidade social ndo pode ser realizada dentro da
teoria de Rawls sem referéncia a efetiva deliberacdo publica dos principios que
compBem a concepgdo politica de justica (HABERMAS, 1995, p. 121). Assim, ele
defende que a criacdo de estabilidade social, dentro de uma teoria politica, s6 pode
ocorrer em uma sociedade justa que fomente a participacdo publica. A estabilidade
social n&o é o resultado da escolha de cidaddos ficticios em um espago hipotético, mas
o fruto da participacdo coletiva e cidadd, exercida de forma imparcial, livre, igual e

democratica.
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O consenso, para Habermas, é a chave para valores comuns, pois garante um
processo realmente democratico, livre da imposi¢cdo de uma doutrina dominante. O
consenso sobreposto acrescenta algo fundamental aos principios de uma concepgao
politica, funcionando como uma condigdo necessaria para a estabilidade social. Esse
consenso é formado por um equilibrio reflexivo entre os cidadaos, que compartilham
uma percepcao politica comum, baseada em suas diversas doutrinas razoaveis. Dessa
maneira, a estabilidade social, construida a partir desse consenso, é legitimada pela
deliberagdo publica, onde todos os participantes entendem o sentido da justica e os bens
sociais primarios envolvidos, ficando satisfeitos com a escolha feita.

N&do ha justificativa publica valida, portanto, para uma sociedade sem um
consenso razoavel. Todos os cidaddos devem seguir um caminho legitimo e caminhar
juntos em uma vida politica compartilhada, com base em um senso comum. A politica,
nesse contexto, é conduzida por uma cultura democratica e por uma unanimidade
maioritaria, onde decisdes plurais sdo tomadas por meio de formas de votacdo
inclusivas. O exercicio do poder politico, assim, sé é legitimo quando se da em
conformidade com uma constituicdo e é aceito por todos os cidaddos razoaveis, de

forma livre e igual.

3.4.3. A critica a supremacia da liberdade

A terceira questdo levantada por Habermas diz respeito a supremacia da
liberdade. Nesse contexto, a liberdade é entendida como as “liberdades dos modernos
versus a vontade do povo” (RAWLS, 1995, p. 150). As objegdes se referem a relacao
correta entre ‘“duas classes familiares de direitos e liberdades fundamentais: as
chamadas liberdades dos antigos e as liberdades dos modernos” (Idem). Assim, os
direitos liberais dos modernos teriam, a priori, o efeito de degradar o processo
democratico a um status inferior (RAWLS, 1996, pp. 64-67).

A critica a primazia da liberdade, ou seja, a liberdade individual, pauta-se na
consideracdo de que a liberdade de participacdo democratica € uma condi¢do
fundamental. Essa disposicdo encontra respaldo no pensamento rawlsiano,
especialmente na construcdo da posicdo original. Nesse modelo, a autonomia e a
primazia da liberdade do individuo sdo asseguradas, pelo menos em um regime
democratico decente, por uma lei eficaz de liberdade de expressao com um fim

especifico, isto é, a busca pela verdade. Por isso, a critica de Habermas se apresenta
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como um teste a verdade ou a validade moral, formulada dentro de uma aceitacao
totalmente racional na situacdo ideal do discurso, desde que todas as condi¢des exigidas
sejam satisfeitas e todos os valores sejam acordados. A verdade, nesse contexto, €
entendida como uma base partilhada pelas raz6es dos cidaddos, com um entendimento
independente. Os cidad&os razoaveis defendem doutrinas razoaveis e abrangentes, pois
apoiam a concepc¢do politica e a qualidade moral da cultura publica da sociedade
politica. Nesse sentido, a concepg¢do politica sustentada por Rawls, situada em um
regime constitucional compartilhado, ¢ “o fundamento comum e a base dos seus varios
doutrinas abrangentes razoaveis” (RAWLS, 1995, p. 135).

Considerando a teoria da liberdade rawlsiana, tanto as concepcBes quanto 0s
principios apresentam a base para “conceber as pessoas como entes morais e iguais, a
partir de uma posicao original” e podem arguir perante a razao publica, mantendo seus
valores sob o “véu da ignorancia” (LIMA, 2019, p. 49). Para Rawls, a liberdade
individual ¢ “o valor absoluto do individuo” (Idem), um principio que se enraiza desde
a Revolucao Francesa e passa a ser questionado ja na “crise da economia capitalista de
1929” (Idem), deslocando o foco do discurso para a igualdade, como a politica do
Estado para garantir o acesso a bens primarios.

No regime constitucional, a politica do liberalismo politico se situa no
relacionamento entre “pessoas dentro da estrutura basica da sociedade, uma estrutura
de instituigdes bdsicas em que entramos pelo nascimento e saimos pela morte”
(RAWLS, 1996, pp. 135-136). Os cidadaos, ao nascerem, sao “razoaveis e racionais, e
possuem uma diversidade de doutrinas religiosas, filoséficas e morais, encontradas em
sociedades democraticas, como uma caracteristica permanente de sua cultura publica”
(Idem). A intervencdo do Estado é necessaria e indispensavel para assegurar a justica
como equidade. O Estado toma essa agdo porque detém o poder politico, que ¢ “um
poder coercitivo” (Idem, p. 136), uma vez que somente ele possui “autoridade para usar
sangoes e a forga para manter suas leis” (Idem). Dessa forma, o liberalismo politico
opera em conjunto com trés ideias fundamentais: o consenso razoavel, a estabilidade
por razdes corretas e a legitimidade. Assim, a supremacia das liberdades individuais se
torna um privilégio.

Habermas admite que a teoria de Rawls se inscreve na tradi¢do das teorias de
Rousseau e Kant, ao procurar deduzir ambas as liberdades da mesma raiz, isto é, da
“autonomia moral e politica” (HABERMAS, 1995, p. 127). Esse discurso se situa em

uma sociedade politica que busca alcangar um consenso razoavel e sustenta que, como
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cidaddos dessa sociedade, € possivel alcancar uma unidade social. Esta unidade

determina a estabilidade por razdes corretas, explicada da seguinte forma:

A estrutura bésica da sociedade é efetivamente regulada pela concepcéo
politica de justica mais razoavel; ela [a concepcdo politica razoavel] é
confirmada por um consenso transversal formado por todas as doutrinas
razoaveis abrangentes da sociedade, e estas estdo em maioria permanente
em relacdo aqueles que rejeitam tal concepcdo. As discussdes politicas
publicas, quando tratam de elementos constitucionais e de questdes de
justica basica, sdo sempre [ou quase sempre] recidiveis com base em raz0es
especificadas pela concepgdo politica de justica mais razoavel, ou por uma
familia razoavel de tais concepgdes” (HABERMAS; RAWLS, 1998, pp. 95-
96).

Desse modo, a concepcao politica é confirmada por doutrinas abrangentes e
razoaveis, representando o que os cidaddos consideram ser suas convicgoes religiosas,
politicas ou morais. A razoabilidade, por um lado, expressa naturalmente uma atitude
reflexiva de tolerancia e, por outro, conduz a liberdade de consciéncia e a liberdade de

pensamento.

Na teoria da liberdade partilhada por Rousseau e Kant, hd uma relacdo correta
entre as duas classes de direitos e liberdades fundamentais: as liberdades dos antigos e
as liberdades dos modernos. O fato de essas liberdades compartilhnarem a mesma raiz e
se manifestarem igualmente no primeiro principio de justica, adotado na posicdo
original, reforca a ideia de que, para Habermas, as liberdades modernas ndo podem ser
impostas como restricdes externas ao processo politico de autodeterminacdo dos
cidaddos. Assim, a concepcao politica de justica como equidade é entendida como um
conceito que pertence a situacdo hipotética da posicdo original, sujeita ao véu da
ignorancia.

Dessa forma, a supremacia das liberdades individuais, asseguradas na condi¢ao
hipotética, trata-se com o respeito a liberdade de participacdo politica. Nesse sentido,
os direitos liberais dos modernos tendem, a priori, a degradar o processo democratico

a um status inferior. Habermas afirma que:

O tipo de autonomia politica concebido na posicao original e, portanto, no
primeiro estagio de fundamentacdo da teoria, se limita a uma existéncia
virtual, ndo se desdobra plenamente no coracdo de uma sociedade
justamente constituida. Quanto mais se levanta o véu da ignorancia e os
cidaddos rawlsianos vdo assumindo uma forma real de carne e 0sso, mais
profundamente eles encontram-se submetidos a principios e normas que
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foram antecipadas nas condigGes tedricas e que sdo institucionalizadas sem
qualquer participagdo” (HABERMAS, 1995, p. 128).

Considerando tal elemento, podemos observar que Habermas admite a ideia de
autonomia politica e a modela no nivel da posicéo original. No entanto, a existéncia
virtual dessa posicdo ndo se desenvolve plenamente na sociedade constituida com
justica. A justica como equidade, aparentemente, pressupde que a concepcao de justica
dos cidaddos possa ser fixada de uma vez por todas. Portanto, as nossas ideias de justica
seriam fixas: “ndo podemos muda-las sempre que quisermos para seguir 0S N0SS0S
interesses racionais ou o conhecimento das circunstancias” (HABERMAS; RAWLS,
1998, p. 105).

Outrossim, em seu liberalismo politico, Habermas também admite a ideia de
autonomia politica no nivel da posicédo original. A autonomia politica, concretizada em
varias instituicGes e praticada em certas virtudes dos cidaddos, manifesta-se por meio
do seu pensamento e conduta, nas discussdes e deliberacdes, nas decisbes e no
cumprimento de um regime constitucional. O ideal de uma constitui¢do justa é sempre

algo que deve ser trabalhado progressivamente. Nessa linha, Habermas afirma:

[...] o Estado democratico constitucional ndo representa uma estrutura
acabada, mas ¢ um empreendimento delicado e, acima de tudo, falivel e
passivel de revisdo, cujo objetivo é realizar de novo o sistema de direitos,
alterando as circunstancias, ou seja, interpretando o sistema de direitos de
forma mais adequada e implantando seu contelido de forma mais radical.
Esta é a perspectiva dos cidaddos que estdo ativamente envolvidos na
concretizacdo do sistema de direitos e que desejam superar a tensdo entre a
facticidade social e a validade, conscientes dos diferentes contextos
(HABERMAS, 1994, p. 464).

Do ponto de vista da justica, os cidaddos podem aceitar a justica como equidade
e utilizar seus conceitos e principios nas delibera¢des politicas. No caso da justica, 0s
tipos de normas e informac6es séo a raiz da intuicdo de nossos julgamentos politicos.
A constituicdo torna-se a luz dos principios de justica e admite que esses principios
existem e permitem a realizacdo dessa justica. Este ponto é bem expresso pela
afirmagdo de que, sob uma constituicdo justa, “os cidaddos ndao podem reiniciar a
ignicdo do nucleo democratico radical da posicdo original na vida real da sua
sociedade” (HABERMAS; RAWLS, p. 106). Assim, a justi¢a, o ato de fundacdo do
Estado democratico de direito, 0 processo de concretizacdo de direitos e 0s discursos

essenciais de legitimacéo ja estdo sedimentados na constituicdo. Para tanto, o papel dos
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juizes é fundamental para interpretar a constituicdo e as leis no ambito do poder

judiciario.
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3.4.4. As respostas de Rawls as objecdes de Habermas

As objecGes de Habermas a teoria de Rawls abrem caminho para responder as
criticas mais importantes que ele levanta nas Partes Il e 11l de sua obra. Rawls inicia
com um contexto ideal para explicar o significado do liberalismo politico e contrasta-
lo com a poderosa doutrina filosofica de Habermas. Ao fazé-lo, Rawls reconhece que
suas formulagbes muitas vezes foram pouco claras e até enganosas, além de
inconsistentes com seu proprio pensamento.

Sendo assim, a resposta de Rawls a Habermas comeca nas Partes | e 1l, com
uma revisdo das principais diferencas entre suas perspectivas. Essas divergéncias sdo
em grande parte motivadas por objetivos e premissas tedricas distintas. Rawls identifica
duas diferencas principais entre as posices de Habermas e a sua: a primeira esta
relacionada a natureza teorica de suas respectivas teorias; a segunda diz respeito aos
mecanismos de representacdo utilizados por ambos. A primeira diferenca € mais
fundamental, pois estabelece as bases e os limites para a segunda.

A diferenca fundamental refere-se ao mecanismo representacional central de
cada teoria: para Habermas, € a situacao discursiva ideal, como parte de sua teoria da
acdo comunicativa; para Rawls, é a posicao original. Esses mecanismos tém objetivos
e funcdes diferentes, bem como caracteristicas que atendem a propdsitos distintos. A
posicdo habermasiana é uma doutrina filoséfica abrangente, aplicavel tanto a razéo
pratica quanto a razdo tedrica, e a teoria da justica de Habermas se apresenta como uma
concepcdo politica. Ja, na analise de Rawls, a partir da sua concepcao de justica como
equidade, as liberdades modernas ndo imp&em restri¢des prévias a vontade constituinte
do povo, como Habermas sustenta.

Outrossim, no que tange a objecdo de Habermas a posi¢do original, Rawls
defende que, a partir dessa posicéo, os individuos escolhem os principios de justica,
adotando-os em diferentes cenarios conforme as exigéncias da aplicacdo desses
principios. Os principios de justica sdo projetados para serem aplicados de forma que
0s arquitetos constitucionais da sociedade democréatica possam utiliza-los. Se isso
estiver correto, entdo Habermas ndo teria objecdes a justica como equidade, mas
poderia rejeitar a constituicdo que ela implica e que assegura tanto as liberdades dos
antigos quanto as liberdades dos modernos. Nesse sentido, a justica como equidade é

compativel e consistente com a soberania popular. Rawls, por sua vez, fundamenta essa
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visdo nos dois principios de justica, que sustentam a existéncia de uma constituicéo e a
estrutura basica da sociedade como um sistema de cooperacéo social.

A concepg¢do mais adequada de uma constituicdo ndo é uma questdo resolvida
exclusivamente por consideracbes de filosofia politica, mas depende de uma
compreensdo do propdsito e dos limites das instituicdes politicas e sociais, bem como
de como elas podem ser implementadas de maneira justa. No contexto da relacao
dialética entre autonomia privada e autonomia publica, orientada pelos principios da
democracia, harmonia e equilibrio, ambos os tipos de autonomia sdo plenamente
alcancados.

Apesar das diferencas fundamentais, Rawls ndo concorda com a critica de
Habermas, que classificava a posicao original como substancialista e fundamentada por
um peso filoséfico que afastaria a deliberagdo publica por parte dos cidadaos. Rawls
refuta essa critica e sustenta que as questdes colocadas pela teoria devem ser vistas a
partir da perspectiva dos cidadaos dentro da cultura da sociedade civil — que Habermas
denomina como a esfera publica. Assim, as diferencas nas concepcdes politicas dentro
da filosofia politica revelam que a justica como equidade é o desenvolvimento de uma
concepcao politica liberal de justica para um regime democratico.

Do ponto de vista da pratica politica, o regime democratico deve ser
compreendido como um sistema que se sustenta sobre principios fundamentais de
direitos, liberdades e oportunidades, assegurando a todos os cidaddos a possibilidade
de tomar decisdes politicas cruciais de maneira autbnoma e informada. Nesse contexto,
a concepcao liberal de justica, como defendida por Rawls, entende os cidaddos como
sujeitos racionais e razoaveis, igualmente livres e dotados de direitos, pertencentes a
uma comunidade politica que compartilha valores comuns, ancorados na cultura
democratica da sociedade.

Ademais, a interacdo tedrica entre as visdes de Habermas e Rawls, embora
marcada por divergéncias em relagcdo aos mecanismos representacionais e as bases
filosoficas que sustentam suas propostas, revela-se essencial para o entendimento das
dindmicas que estruturam o discurso publico e a formagéo do consenso politico em uma
sociedade democratica. Em outras palavras, significa dizer que a analise conjunta
dessas teorias proporciona uma reflex@o profunda sobre como as liberdades individuais,
a deliberacéo publica e os principios de justica podem ser concretizados em um regime

politico, contribuindo para a construcdo de uma esfera publica democratica onde os
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cidaddos ndo apenas reconhecem, mas também validam, os principios politicos que
orientam suas interacGes sociais e politicas.

Por isso, como defendemos, a tese de que a justica como equidade, em sua
formulacdo rawlsiana, pode coexistir com a pratica de uma deliberagdo publica
democratica, longe de ser uma contradicao, se revela como um modelo de democracia
que integra os ideais de liberdade e igualdade com os mecanismos de cooperacao
politica e social. Resta saber, por Ultimo, se isso é capaz de romper definitivamente com
a tradicdo juridica positivista e com suas bases utilitaristas.
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CAPITULO IV

RAWLS E A TEORIA DE JUSTICA COMO PARADIGMA POS-
POSITIVISTA

A filosofia politica é a chave do pensamento,
da orientacdo, da reconciliacdo e de variacdo
(RAWLS, 2001, pp. 2-4)

Esse capitulo tem por objetivo apresentar a teoria da justica como paradigma
pos-positivista, refletida em trés pontos, a saber: a teoria da justica na esteira do pos-
positivismo juridico; 0s pressupostos minimos para a constru¢do de um ordenamento
juridico e a maneira como podemos revisita-la a partir dos argumentos
neocontratualistas de John Rawls. Assim, o foco da presente estudo € recepcionar a
justica como paradigma pos-positivista.

O positivismo é um objeto e uma atitude cientifica que confina o debate
académica entre os diversos autores em distinta época para analisar e examinar os dados
de sabedoria pratica na sociedade humana. Neste sentido, o positivismo rejeita
especulacdo e a priori para procurar confinar-se aos dados empirista nas diversas
perspectivas e diferencas areas.

A pluralidade da abordagem, tanto nas perspetivas filoséficas, politicas,
sociologicas bem como juridicas, depdsito de garantia que a obtencao de uniformidade
das nocdes ndo sdo facil. Todavia, o positivismo, nas defini¢des literal entende-se como
um fendmeno social que consiste na progressiva permissdo das condutas
tradicionalmente condenadas ou excluidas pela lei. Essa permissdo encontra-se em
movimento ideoldgico que depende do individualismo liberal, do agnosticismo, do
historicismo e do positivismo.

No sistema filosofico, o positivismo diz respeito a uma corrente de pensamento
filosofico, empregado pela primeira vez por Saint-Simon, para designar o método exato
das ciéncias e sua extensdo a filosofia. Num momento posterior, foi adotado por

Augusto Comte*’ para a sua filosofia, e no fim considerando como uma grande corrente

47 August Comte, who may be regarded as the philosophical founder of modern positivism, distinguished
three stages in the evolution of human thinking. They are (i) Theological (ii) Metaphysical (iii)
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filosofica, desde meados do século XIX, na Franca; tendo sido escrito e desenvolvido
por diversos autores nas diversas areas, tanto nas areas filosoficas, socioldgicas quanto
politicas. Desta forma, Comte foi reconhecido como o fundador filosofico do
positivismo moderno. Do ponto de vista Comte, 0 positivismo classifica-se em trés
etapas, como etapa teoldgica, metafisica e positivista.

Philip Soper*® concluiu que deveriamos abandonar o positivismo por uma teoria
juridica que se concentrasse na obrigacdo moral e politica. Enquanto, Hobbes
argumentou que ‘“deveria receber o reconhecimento na historia do debate sobre o
positivismo juridico” (SINGH, 2006, p. 30). O positivismo da-se a conhecer em
qualquer meio sistematicos de comunicar ideias em todos os paises do mundo
ocidentais.

Ao fortalecer o conhecimento da nocdo do positivismo, é imprescindivel
aprofundar o conceito mediante uma abordagem historica. Da personagem historica, a
principal no¢do do positivismo era a de que o0 conhecimento cientifico e caraterizadas
pelo cientificismo, metodologia, quantitativa e hostilidade ao idealismo. Nesse sentido,
0 positivismo tem um sentido claro e indubitavel, bem como um horizonte de referéncia
muito amplo. Assim, clareia que o movimento positivista foi uma nova tentativas
iniciais e um reprincipio para dar importancia ou consagrar valor aos elementos
Direitos.

Segundo o filésofo francés, Auguste Comte, o positivismo “tem um sentido
claro, compreensivel, mas desfocado e consequentemente, inadequado para 0 uso
cientifico e filosofico, e para uma mais rigorosa dos campos de saber que costuma ser
aplicado politica positiva, direito positiva e ciéncia positiva”> (CORDON E
MARTINEZ, 1995, p. 11). Do ponto de vista filosofico, o termo positivismo tem uma
acepc¢do muita relacionada com o modo de entender a natureza de saber” (Ibidem). O
conhecimento positivo é o que “estabelece os fatos, o dado pelo sentidos, como o Unico
possivel do conhecimento” (Idem).

Na qualidade do entendimento e principios de Comtismo, as ideias surgiram
como uma ramificagdo do iluminismo. Nessa face, cada uma das doutrinas

influenciadas pelo comtismo nos século XIX e XX. Nessa circunstancia, o filésofo

Positivistic Stage, [in] MARTINEAU, H., Comte: The Positivist Philosophy, Translated and condensed,
London, Vol. (1), 1857 [e] BODENHEIMER, E., Jurisprudence, The Philosophy and Method of the Law,
Universal Law Publishing Co, 1997, p. 100.

8 SOPER, Philip, The Ethics of Deference: Learning from Law’s Morals, Cambridge University Press,
2002, p. 167.
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francés, idealizador do termo positivismo, coloca trés coisas pertinentes nas existéncias
e valorizacdo da vida humana, a pressentir, a Teologico, Metafisico e Positivo. Do
ponto de vista positivismo, as nogdes sem base na razéo, tais como ensino teoldgicos e
metafisicos, ser incapaz de ensinar, pois ndo contribuem para o desenvolvimento da
humanidade. De acordo com as caracteristicas do positivismo, a teoria do positivismo
sO pode ser tida como verdadeira se for comprovada a partir de técnicas cientificas
vélidas.

J& segundo Hart, a concepcdo do positivismo estd observado em algo do
pensamento de sistema do direito positivo. O Direito positivo é o Direito. Enquanto, o
Direito, segundo Hart, ¢ “formado por um conjunto de regras juridicas de dois tipos, ou
seja, regras primarias e regras secundarias” (HART, 1994, p. 149). Essa descri¢do da a
conhecer que a unido entre regras primarias e regras secundarias como a porta da
ciéncia do direito. O filésofo britdnico praticamente tenta mostrar-se
independentemente que as regras secundarias possuem elementos que deixam claro
como a prética social se transforma em regra que autoriza o sistema. O apontamento
esbocado por Herbert Hart, em O Conceito de Direito, traga que “as regras juridicas
podem ter um nucleo central de sentido indiscutivel, e em alguns casos pode parecer
dificil imaginar que surja uma discussdo acerca do sentido de uma regra” (HART, 1994,
p. 17).

O positivismo juridico tem consideracdo por Jeremy Bentham, John Austin,
Hans Kelsen e Norberto Bobbio, entra em entendimento sobre o &mbito de definicao
da tradicdo do positivismo juridico, ou seja, das exigéncias juridicas. O positivismo
juridico®® pde a disposicdo de uma postura cientifica frente ao Direito, as ciéncias
naturais e sociais. Assim que o Bobbio (1995, p. 135) indica a “ciéncia devera se ocupar
com juizos de fato”. Nesse sentido, o direito é exercido de forma objetiva, sendo

baseado em fatos reais e cientificos. Ser capaz de apresentar em outra forma que é as

49 Segundo hermenéutico Bobbio (1995, p. 15), levando em consideragdo “toda a tradigdo do pensamento
juridico ocidental [que] é dominada pela distin¢ao entre ‘direito positivo’ e ‘direito natural’, distingao
que quanto ao conteido conceitual, ja se encontra no pensamento grego e latino; [...] a contraposi¢do
entre positivismo e natural € feita relativamente & natureza ndo do direito mas da linguagem: traz a si o
problema (que j& encontra-se nas disputas entre Sécrates e os sofistas) da distin¢do entre aquilo que é
por natureza (physis) e aquilo que é por convencdo ou posto pelos homens (thésis)”. De acordo com o
Bobbio, a corrente positivista é provém duma contraposi¢cdo a concepcao de Direito natural. Neste
sentido, a reflexdo sobre a natureza da linguagem importa ao positivismo juridico porque ela serve para
fundamentar a seméantica das “regras postas”, isto €, das regras convencionadas. O uso da expressdo
“positivismo analitico” ¢ tomado por Kelsen como portadora do mesmo significado do termo anterior,
no qual a analise conceitual seria fundamental para explicar a estrutura logica das regras que constituem
o sistema juridico.
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teses basicas do positivismo tém origem na realidade e utilidade. Assim sendo, 0

positivismo surgiu para defender a nogdo do conhecimento cientifico.

4.1. A teoria da justica como um vértice do p6s-positivismo juridico

Na perspectiva de John Rawils, a teoria da justica sempre pressupde a existéncia
de direitos individuais, fundamentais para a construcdo de uma sociedade justa. Para
ele, o utilitarismo, desde Bentham, desconsidera a importancia desses direitos, tratando
conceitos como justica, contrato social e estado de natureza como meras "ficces
metafisicas” (Idem, p. 19). Os utilitaristas priorizam o principio da utilidade, baseado
na maximizacao da satisfacdo, em detrimento da supremacia dos principios de justica
e dos direitos individuais. Mill, por exemplo, reconhece a importancia da justica como
parte essencial da moralidade, mas a vincula a ideia de utilidade, o que obscurece a
verdadeira natureza da justica. Rawls, por sua vez, apresenta uma concepcao de justica
como a virtude fundamental das institui¢Ges, inspirada em Aristoteles e Kant.

Nessa visdo rawlsiana, o debate sobre justica estd intrinsecamente ligado a
defesa dos direitos fundamentais. Proteger esses direitos ndo € apenas uma questéo de
politica estatal ou de organiza¢des ndo governamentais, mas um principio fundamental
que orienta todos 0s nossos deveres e obrigacdes morais. Rawls compartilha com Kant
a ideia de que a moralidade exige que tratemos todas as pessoas como fins em si
mesmas, nunca apenas como meios para alcancar nossos proprios fins. Essa concepcao
valoriza a igualdade intrinseca de todos os seres humanos e ressalta a importancia dos
direitos fundamentais como garantias dessa igualdade.

Assim, para Rawls, é essencial retornar a teoria kantiana e ao pos-positivismo
para fundamentar os direitos fundamentais. Kant enfatiza a formulacao dos principios
morais e os deveres individuais, enquanto o pds-positivismo busca superar o legalismo,
valorizando os principios éticos subjacentes ao direito. O retorno a Kant é fundamental
para repensar os problemas fundamentais da ciéncia juridica e dos pressupostos
filosoficos do direito na sociedade contemporanea, como apontado por Leite (2018, p.
16). A ideia de direito como um conceito que vai além da mera positividade legal é
central nesse contexto, como observado por Simone (1975, pp. 9-10).

A abordagem de Kant sobre o direito, como expressa em suas obras, destaca a
universalidade e a necessidade dos principios juridicos, afastando-se de uma mera

preocupacdo com a aplicacdo do direito em casos concretos. Hespanha (1997) destaca
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a importancia desse enfoque para combater os totalitarismos politicos e garantir a
legitimidade do direito. Apds a Segunda Guerra Mundial, o debate sobre o direito se
intensificou internacionalmente, levando ao surgimento do pés-positivismo juridico,
que valoriza a normatividade dos principios éticos e a reaproximacao entre ética e
direito. Esse movimento reflete uma retomada da teoria kantiana e se reflete no
Constitucionalismo moderno, que reconhece a centralidade dos principios de justica e
dos direitos fundamentais na construcdo de uma ordem juridica justa e equitativa
(BARROSO, 2001, p. 37).

A teoria da justica de Rawls vé-se como uma teoria alternativa para a superacao
do utilitarismo. Por isso, enquanto a teoria utilitarista seria uma teoria mais sistematica
e abrangente disponivel para fornecer uma base de comparacdo entre instituicdes e
préticas sociais alternativas, que adotada numa variante do principio de utilidade. No
entanto, segundo Rawls a doutrina utilitarista d& permisséo para insuficiéncia. Do ponto
de vista do filésofo norte-americano essa inaptiddo causada por duas razdes, 1é-se 0

seguinte:

Em primeiro lugar, por ndo concordar com os juizos ponderados sobre o fato
de os direitos individuais ndo devem estar sujeitos ao calculo dos interesses
sociais. A proposicédo central do utilitarismo, em sua forma cléssica, seria a da
maior felicidade, pela qual o melhor resultado seria 0 que maximizasse a
felicidade agregada dos membros de uma sociedade tomada como um todo,
ainda que significasse impor um sofrimento consideravel a um ou alguns
membros de uma sociedade (BERGEL, 2001, p. 23). No segundo aspeto,
Rawls pde-se diante do conceito monista do bem como prazer mental, ou seja,
em outra forma, uma forma mais ampla, o bem- estar psicoldgico (Idem).

Na perspectiva de Rawls, uma concepc¢do pluralista seria considerada mesmo
que todas as pessoas fossem altamente informadas e racionais. 1sso se deve ao fato de
que as pessoas possuem diferentes valores e projetos de vida, resultantes de suas
experiéncias individuais. Nesse contexto, a teoria rawlsiana da justica se destaca pela
sua rejeicdo ao utilitarismo, pois oferece um conjunto de principios, os principios de
justica, que podem ser utilizados para avaliar se as instituicdes e agdes de uma
sociedade séo justas. Esses principios garantem que 0s interesses sociais ndo sejam
sacrificados em detrimento do bem comum. Assim, é fundamental a nogdo de direitos
individuais, conforme observado por Renato, para quem "os direitos individuais séo
fundamentais e o bem-estar geral da sociedade ndo pode ser considerado motivo
suficiente para viola-los" (CRISPL, 2004, p. 11).
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O positivismo juridico ja esgotou seu ciclo histérico ao ndo reconhecer o direito
como uma pratica social complexa. [...] Ao contrario do que afirmam autores como
Ferrajoli, Comanducci e Prieto, o chamado paradigma do neocontratualismo néo pode
ser percebido como &pice do positivismo juridico, mas sim como o fim dessa forma de
entender o direito” (ATIENZA; MANERO, 2007, pp. 8 e 25). E uma aproximagao que
diz respeito ao positivismo juridico pelo qual sua existéncia ja ter desaparecido.
Contudo, na pagina do quadro da jurisprudéncia contemporanea existe sitio para novas
abordagens do direito e da ciéncia juridica. Uma forma mais desejavel é desenvolver
perfeitamente uma teoria juridica pos-positivista na propria filosofia do direito. Essa
alternativa pode ser um bom momento para responder todos 0s assuntos controversos
de jurisprudéncias fundamentais conforme linha abordagens da filosofia do direito.

No ambito do debate entre alguns filésofos, como Hart-Fuller (1957-1969),
confirmado posteriormente no debate entre Hart-Dworkin (1967), fica evidente que a
legalidade do positivismo juridico enfrenta desafios consideraveis. O cerne da questdo
reside nas divergéncias conceituais, que sdo reflexo dos desafios juridicos
contemporaneos. A relagéo entre direito e moralidade, tema continuamente explorado
por Hart desde sua palestra em abril de 1957 até sua morte em dezembro de 1992,
permanece no centro dessas discussoes.

As diferentes vertentes do positivismo juridico desenvolvidas nas Gltimas trés
décadas podem ser categorizadas de varias maneiras. A base para essa categorizacao é
revelada na "Tese da Identificacdo", formulada por Dyzenhaus (2011), que argumenta
que o direito ndo depende de critérios ou argumentos morais. Essa classificacdo pode
ser interpretada de trés maneiras distintas: a primeira, destaca que ha uma interpretacao
que iguala "nédo depende™ a "ndo pode depender”, sustentando que a identificacdo do
direito deve ser possivel sem recorrer a critérios ou consideracbes morais. Esse € 0
principio essencial do positivismo juridico 'hard’, defendido por juristas como Joseph
Raz, Eusenio Bulygin, Andrei Marmoe e Scott I. Shapiro.

Em segundo lugar, "ndo depende” pode ser interpretado como "nédo precisa
depender", mantendo que a moralidade afeta o direito apenas de forma negativa,
estabelecendo uma condicdo necessaria de validade do direito que elimina as normas
imorais do ordenamento juridico quando ndo cumprida. Essa visdo, defendida por
juristas como Kramer e Wil, representa a versdo mais fraca do positivismo juridico.

E, a terceira, que "ndo depende" pode ser interpretado como "ndo deve

depender”, implicando que o conhecimento do direito ndo deve incluir padrbes ou
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critérios morais. Essa € a tese central do positivismo juridico normativo, defendido por
Uberto Scarpelli, Tom D. Campbell, Jeremy Waldron e Francisco Laporta, em oposicao
a tese identificativa do positivismo juridico (ATIENZA; MANERO, 2009).

A teoria pds-positivista do direito foi inicialmente mencionada por Norberto
Bobbio em seu artigo de 1970. Ele argumentava que o paradigma metodologicamente
descritivo e axiologicamente neutro do positivismo juridico estava sendo substituido
por uma abordagem pos-positivista, que reconhecia novamente a funcao prescritiva do
jurista na sociedade. Vinte anos depois, Neil MacCormick utilizou o termo "pds-
positivismo" em referéncia a sua propria teoria institucional do direito. Alexander
Somek, Nikolaus Forg6 e Albert Calsamiglia também contribuiram com propostas
complexas de pos-positivismo, buscando elaborar uma teoria que explicasse
adequadamente as relacGes entre direito, moral e politica.

A teoria pos-positivista do direito se baseia na abordagem pragmatica moderada
do direito. Enquanto ndo € uma teoria juridica pds-moderna, busca encerrar 0 projeto
cientifico da modernidade, construindo conceitos juridicos de forma convencional
moderada e aplicando os métodos da filosofia analitica. O p6s-positivismo reconhece a
necessidade de uma abordagem argumentativa na determinacdo da extensdo dos
conceitos juridicos e se concentra na analise das a¢cdes humanas no contexto juridico,
como os processos de elaboragéo, interpretacdo e aplicagéo da lei.

Uma das caracteristicas centrais da teoria pds-positivista é a tese da separacéo
ou separabilidade, que postula a auséncia de uma conexao necessaria entre direito e
moral. Enquanto essa tese foi rejeitada por alguns positivistas juridicos, os pds-
positivistas frequentemente reconhecem a existéncia de relagdes entre direito e moral,
defendendo o uso da "sisteméatica moral" para interpretar o contetdo do direito. Essa
abordagem permite que o pos-positivismo se envolva em discussdes morais de forma
imparcial, sem comprometer sua posicao teorica.

Nesse contexto, a teoria pos-positivista do direito desempenha um papel crucial
na articulagdo entre direito, moral e politica, buscando criar uma teoria juridica
adequada que possa explicar adequadamente as complexidades do sistema juridico
contemporaneo. E justamente dentro de tais elementos que o pensamento de Rawls
transita, como procuramos sustentar nesse trabalho. A abordagem pragmatica e
moderada do pés-positivismo oferece uma perspectiva Util e pratica para juristas e

profissionais do direito, promovendo a cooperacdo interdisciplinar e o didlogo
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construtivo na busca por uma compreensdo mais profunda do direito e sua aplicacdo na

sociedade moderna.

4.2 Pressupostos minimos para a construcdo de um ordenamento juridico:

liberdade, igualdade e democracia

Pensar o fundamento e o ordenamento juridico desencadeia a preocupagao
sobre o direito, tanto o direito em geral bem como os direitos humanos em particular —
como a igualdade e a liberdade. Ambos sdo a causa da vontade de saber, pois, uma acao
de proteger da a entender aquilo que se entende, na forma de especifico. Enquanto se
afirma que o ordenamento juridico deve fundar-se nos direitos humanos, se estd a
defender “na qualquer coisa, nada além de certos ideias e valores. A determinacio
destes exige a partir precisamente do seu fundamento” (ROBLES, 1995, p. 13). Dessa
forma, é necessario um conhecimento especifico no caso de um ato de defesa, pois essa
dimensdo contempla os principios pertinente, tais como verdade e valores.

Na filosofia de Rawls, a maioria das ordens juridicas positivou normas e
estabeleceu uma estrutura ancorada em principios. Conforme Barroso (2006, p. 47)
destaca, "os principios tiveram que conquistar o status de norma juridica, superando a
crenca de que teriam apenas uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficacia
juridica ou aplicabilidade direta e imediata”. No percurso do pensamento pés-
positivista, a questdo do fundamento do ordenamento ndo encontra uma resposta
satisfatoria para a maioria dos autores pos-positivistas. Ainda persiste a necessidade de
justificar o cumprimento da ordem juridica vigente. Isso ressalta o problema das
doutrinas jusnaturalistas, cujos tedricos contemporaneos reconhecem a relatividade dos
valores e a variabilidade do contetido do direito natural.

As teorias que se intitulam como pds-positivistas apresentam deficiéncias na
fundamentacdo do ordenamento juridico, especialmente ao se oporem ao
multiculturalismo. Isso evidencia a diversidade de concepc6es em relacdo ao Estado, a
Constituicdo e a cultura dos diversos membros da sociedade contemporanea. No
entanto, diante desse antagonismo, surge a necessidade tanto da universalizagdo dos
direitos humanos quanto do respeito as diferengas culturais.

Assim, movido pela vontade de encontrar respostas para 0S pressupostos
minimos necessarios & construcdo de um ordenamento juridico justo, destaca-se o papel

determinante do movimento de promocéo da teoria do filésofo norte-americano John
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Rawls, conforme referenciado em suas obras. Sua abordagem € considerada
indispensavel na fundamentacdo de uma ordem juridica adequada, onde as pessoas
possam ser tratadas de forma justa e ideal. Nesse sentido, a liberdade, a igualdade e a
democracia sdo vistas como elementos essenciais para a construgdo de um ordenamento
juridico justo. A tese fundamental desse processo preconiza um direito que trata o
homem como um fim em si mesmo, e ndo apenas como um meio para alcancar
determinados objetivos. Esse reconhecimento se reflete em diversos aspectos, como a
natureza humana, o carater institucional do direito e a influéncia e inadequacéo de uma
ordem juridica.

Em sua obra, o filésofo norte-americano John Rawls ndo apenas compreende a
no¢do de liberdade, mas também teoriza sua concepgdo por meio das "liberdades
individuais" (RAWLS, 1999[a], p. 395), focalizando a articulagdo nos principios da
liberdade. No desenvolvimento desse conceito, Rawls reconhece o conflito e as
reivindicacgdes entre liberdade e igualdade na tradicdo do pensamento democratico nos
ultimos dois séculos. Ele observa que "nédo ha acordo publico sobre como as instituicdes
bésicas devem ser organizadas de modo a serem mais adequadas a liberdade e a
igualdade da cidadania democratica™ (RAWLS, 2001, p. 2).

Na tradicdo do pensamento, Locke enfatiza "as liberdades modernas"” (Idem),
que séo determinadas pela "liberdade de pensamento e liberdade de consciéncia, certos
direitos béasicos da pessoa e da propriedade e o estado de direito" (Idem). Por outro
lado, Rousseau da énfase "as liberdades antigas [como] as iguais liberdades politicas e
os valores da vida publica" (Idem). Essas divergéncias revelam a profundidade do
conflito em torno da liberdade. Rawls destaca que "nenhuma liberdade basica é
absoluta” (RAWLS, 2001, p. 104). No entanto, ele ressalta que "ndo colocariamos
nossos direitos e liberdades basicos em risco” (Idem, p. 104). Portanto, todas as partes
devem garantir as iguais liberdades de consciéncia, pois "a liberdade basica protege um
interesse fundamental” (Idem, p. 105), sendo a liberdade de consciéncia uma dessas
"liberdades bésicas™ (Idem, p. 108).

E importante notar que as tentativas de universalizagdo da liberdade foram
desenvolvidas no espaco do direito humanitario, onde a liberdade é considerada um
padrdo da vida humana, revelando-se como um direito individual e tendo
reconhecimento internacional. Esse reconhecimento é exemplificado pela experiéncia
explicita da historia da Revolucdo Francesa de 1789, que ndo apenas fundamentou a

liberdade, mas também consagrou a igualdade de direitos. Dessa forma, ¢ uma
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caracteristica da abordagem de Rawls "respeitar ndo apenas a liberdade, mas também a
igualdade dos direitos dos cidadaos™ (RAWLS, 1999[a], pp. 289-290), demonstrando
uma estética da afirmagéo da prioridade do justo e das concepcdes do bem.

Na construcéo do ordenamento juridico, é imperativo estabelecer o principio da
igualdade. Segundo as ideias de Rawls, embora a palavra "igualdade” pareca ser de
conhecimento publico, sua verdadeira concepcao € frequentemente obscura. O filésofo
norte-americano nos convida a refletir sobre o significado desse termo. Antes de
explorar sua definicdo e implicacGes, € crucial entender por que ela é promovida e
protegida.

A nocdo de igualdade pode ser compreendida de varias maneiras, tanto
matematicamente quanto do ponto de vista politico e moral. Ao analisar suas dimensdes
politica e moral, podemos distinguir entre "igualdade formal" e "igualdade real ou
material™. Por exemplo, Rousseau definiu a igualdade como um principio fundamental
expresso na Declaracdo dos Direitos do Homem. No contexto social, discute-se a
igualdade social, onde os beneficios sdo distribuidos de acordo com o0s méritos e
esforcos de cada um.

Para Rawls, o ordenamento juridico ndo apenas se baseia na liberdade, mas
também na igualdade. As normas juridicas refletem a valoracdo dos fatos, e tratar todos
igualmente é essencial. A igualdade é relativa e requer critérios para estabelecer
diferencas, mas todos devem ser considerados igualmente valiosos. Dworkin, por sua
vez, também destaca a importancia da liberdade e da igualdade na construcdo do
ordenamento juridico, pois ambas sdo fundamentais para a paz e a constitui¢cdo de um
estado justo. A obra de Rawls, intitulada "Justica como equidade”, enfatiza a conexao
entre igualdade e justica. A igualdade, portanto, desempenha um papel vital na
estruturacdo do ordenamento juridico e na distribuicdo de bens primarios.

A igualdade é um objetivo almejado pela sociedade contemporanea, mas sua
realizacdo enfrenta desafios. Na "posicdo original” de Rawls, a igualdade € central para
promover a coesdo social e € mediada pela nocdo de pessoa humana. Os cidad&os
devem aceitar as deliberac¢fes publicas em busca de uma justica baseada na igualdade.
O fato é Rawls argumenta que a igualdade esta intrinsecamente ligada a democracia, e
essa conexdo deve ser explorada mais profundamente.

Sabe-se que o pensamento de Rawls aborda o direito democratico, o qual é
apoiado tanto pelo liberalismo quanto pelo republicanismo. O regime politico onde a

soberania é atribuida ao povo é central para esse direito, baseando-se na crenca de que
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a autoridade governamental deve derivar da soberania popular. Os direitos
democraticos, neste contexto, sdo vistos como direitos ativos, pois estdo relacionados a
participacdo dos individuos na construgdo e direcao da sociedade.

A existéncia do direito democratico pressupde a liberdade e a participagdo ativa
do povo, que é considerado como a base fundamental da democracia. Assim, todos 0s
cidaddos tém o direito e a vontade de influenciar diversos aspectos da vida em
sociedade, como politica, economia, e condi¢bes sociais e culturais. Esse conceito esta
alinhado com a ideia de que todos os seres humanos sdo iguais em seus direitos e
dignidade.

A concepcao de direito democratico difere da visdo tradicional e feudal, na qual
o controle e poder sdo exclusivos de certos individuos ou grupos. No contexto
democratico, o poder legitimo do governo emana do povo, que elege seus
representantes. Entre os direitos garantidos pelo sistema democratico estdo a liberdade,
especialmente a liberdade de expressdo, e o direito de formar associagdes politicas. ,
portanto, é notadvel que movimentos como a Revolucdo Francesa foram marcos
importantes na historia da democracia e dos direitos individuais. O direito democratico
se fundamenta na busca pela preservacdo da liberdade humana, sendo construido
através do debate e da aceitacdo dos argumentos pela maioria.

A democracia depende do respeito a liberdade e a igualdade. No que diz respeito
a liberdade, as pessoas devem poder expressar seus pontos de vista livremente,
enquanto a igualdade implica que todos tenham acesso as informacgdes necessarias e
oportunidades iguais para manifestar suas opinides. Na perspectiva de Rawls, a
democracia € abordada em relacdo a justica, em vez de focar apenas na legitimidade
democratica. Para compreender melhor o principio democratico na teoria de Rawls, é
necessario destacar sua relacdo com a justica e a igualdade. O que, entdo, representa a
democracia para Rawls nas sociedades contemporaneas?

O filésofo norte americano, em sua Teoria de Justica, mais do que a teorizagédo
da teoria de Liberalismo Politico, pGe a disposicdo de trés dimensdes fundamentais do
pensamento politico moderno, sobretudo a justica, igualdade e a democracia. A

democracia é um regime politico™® que aparece na expressdo do autor pela primeira vez

0 A democracia é um regime democratico que conectada com a legitimidade do pensamento politico e
do pensamento da razdo publica, que esta refletida em conjunto de ideais politicas e conceigdo da justica.
Essa politica é articulada em conformidade com a ideia normativo e a no¢édo moral, (RAWLS, 1996, p.
XXXVI).
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em a ideia de um consenso por justaposicdo. O consenso por justaposicdo € um
elemento que articula na sua estratégia em relacdo a tipo de objecGes. O regime
democréatico s6 acessivel como a “modus vivendi”. Para viver em uma sociedade
democrética, pluralista e razodvel do liberalismo politico rawlsiano, deve admitir o
direito a liberdade do individuo. Assim, a aquiescéncia e o reconhecimento de uma
liberdade a outra liberdade ser indispensavel. Nesse sentido, “ndo se pode impedir a
liberdade do juizo do outro; sua atividade reflexiva e autonomia e sua garantia juridica
[pois] séo a liberdade de expresséo e de consciéncia”, (GARGARELLA, 2008, p. 272).
Assim sendo, o fundamento que proporciona o liberalismo politico é a democracia.
No entanto, na teorizacao do liberalismo politico, qual democracia se pretendida
posicionar por Rawls? A democracia para Rawls, consoante Goyard Fabre,>! é
“assegurar uma igualdade democratica para todos os cidaddos”. Em outras palavras, se
definida de forma diferente, a democracia € um procedimento de justificacdo de valores
e a possibilidade do uso do discurso publico por todos, isto €, o fato do pluralismo.
Nesse sentido, obtendo uma nocdo sintética do filésofo norte-americano sobre a
democracia que carateriza pela ideia de uma liberdade politica do cidad&o, pela busca
de uma igualdade entre cidaddos, tanto no termos econdmicos e social bem como a
busca por uma democracia procedimental e tolerante. Se analisando mais profundidade,
o filésofo norte-americano, John Rawls descreve o conceito de democracia em
consonancia com o principio de justica que caraterizada por dimensbes cooperacao,
equidade, participacdo cidaddo, tolerdncias e pluralidade. Portanto, o conceito
democracia em Rawls deve-se entendida em elementos liberais e sociais, refletida nos
principios de liberdades e igualdades. A decisdo tomados por cidad&os livres e seus

representantes mediante de um processo e acessivel a todos.
4.3 Revisitando o neocontratualismo de Rawls como fendmeno social

A ideia de neocontratualismo de Rawls ressurge em um contexto de “Revolucéo

Passiva”,®? junto de um processo de contradizer reformista, caraterizada pela prética da

51 GOYARD-FABRE, S., Os fundamentos da ordem juridica, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 311,
52 Uma revolugdo passiva implica sempre a presenca de dois momentos: o da restauragio e da renovagao.
O primeiro trata-se sempre uma reagdo conservadora a possibilidade de uma transformacéo efetiva e
radical proveniente de baixo. O segundo, trata-se algumas das demandas populares sdo satisfeitas ‘pelo
alto’, através de “concessdes” das camadas dominantes. [...] O aspeto restaurador, portanto, ndo anula o
fato de que ocorrem também modificacBes efetivas. A revolugdo passiva ndao é sinonimo de
contrarrevolugdo e nem mesmo de contrarreforma; na verdade, numa revolucdo passiva estamos diante
de uma revolugdo “pelo alto” (COUTINHO, 2008, pp. 93-94).
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atividade de transformista e remodelacdo de uma hegemonia civil liberal-burguesa.
Nessa periferia, o filosofo norte-americano articula uma reflexao critica em sua Teoria
da Justica (1971) enquanto se desenvolve o conjunto de ideais sobre a “justica COMO
equidade” (RAWLS, 2001, p. xi).

A ideia de justica, segundo Rawls, é o resultado da nogéo de contrato social.>®
A ideia de contrato social prevaleceu os grandes tratados de teorias do Estado e de
justica ao longo da filosofia politica moderna. Depois de Hobbes, Locke, Rousseau e
Kant, o filésofo norte-americano p&e a disposicdo de um novo debate entre os tedricos
da filosofia politica contemporanea, no final do século XX. O intuito mostra-se de um
conhecimento novo, isto €, o contrato social na teoria da justica como equidade.
Posteriormente, defende-se a tese da prioridade do justo e procedimento justo, isto €,
equitativo e, € uma das peculiaridades do neocontratualismo.

No corredor da teoria de justiga, Rawls tenta “articular e generalizar uma ordem
mais alta de abstracdo a teoria tradicional do contrato social representada por Locke,
Rousseau e Kant”>*, Além disso, Rawls, em sua obra de Liberalismo Politico, tomando
em consideracao o juizo do pluralismo razodvel e conceituando a sociedade como um
sistema equitativo de cooperacédo entre cidaddos livres e iguais. Rawls argumenta que
“as pessoas s3o iguais como cidaddos iguais de cidades-estado iguais” (RAWLS,
1999[a], p. 84).

No neocontratualismo rawlsiano, a lei da natureza que sustenta os principios de
justica é renunciada. A justica procedimental pura somente se refere a posicéo original
e a construcdo dos principios. Neste sentido, ela aparece como um conceito que
pretende tratar um ser racional igual e livre, orientado nos principios da justica e
caminhada conforme a natureza da justica. Desta forma, a liberdade e autonomia dos
homens estdo unificando com as contingéncias da natureza de sociedade e agindo de
maneiras que elas teriam aprovadas na posic¢do original. Dai, a politica do fildsofo
norte-americano tem em mente como o fim de mostrar-se independentemente de que
“0 resultado da posicdo original produz os principios de justica adequados para
cidaddos livres e iguais” (RAWLS, 1999[a], p. 37). As cidaddos sdo as pessoas

58 RAWLS, Justice as Fairness a Restatement, editado por Erin Kelly, Harvard University Press, USA,
2001, p. xi. RAWLS, Collected Papers, editado por Samuel Freeman, Harvard University Press, USA,
1999[b], p. 164.

54 | end by pointing out the fundamental difference between A Theory of Justice and Political Liberalism.
The first explicitly attempts to develop from the idea of the social contract, represented by Locke,
Rousseau, and Kant (RAWLS, 1999(b), p. 806).
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razoaveis, livres e iguais, bem ordenada numa sociedade e efetivamente regulada por
uma concepg¢ao publica de justica” (RAWLS, 1996, p. 5).

A desenvolucéo da natureza do pensamento de neocontratualismo articulada de
modo compreensivo no fundamento do direito basico e da liberdade, em conformidade
com o principio de justica. Essas dimensdes sao “intrinseco” (RAWLS, 1999[a], p.
164). A justica compde-se de valor social, que € nitidamente indicado nas institui¢coes
sociais. Na filosofia politica contemporénea, esse entendimento estd associada com o
pensamento do filésofo norte americano, “a uma justificagdo extremamente sofisticada,
assim como a uma ideia de “construtivismo politico” (ROSAS, 2012, p. 21).

O nucleo doutrinal de neocontratualismo renasce no pos-guerra (1945), na
forma de recomposicao do poder de classe liberal-burgués. O filésofo norte-americano,
entdo, coloca em perspetiva 0 processo Revolugdo Passivar COMO uma resposta ao
status quo por um determinado movimento ou acdo historica. A Revolucéo Passiva, na
época moderna, € uma forma de reorganizacdo e conformacdo de um novo arranjo
institucional das classes dominantes, mediante do qual o Estado® pde em execucéo
uma ofensiva contra classes subalternas. Essa classe ndo tem forgca para fazer a
revolucdo, mas tem forca suficiente para pressionar e obrigar a burguesia a se
reorganizar.

A teoria da justica como equidade foi articulada, portanto, com o fim de
revalorizar a liberdade individual acima do bem-estar social e, mais do que isso, trata-
se da defesa incontestado da nocédo de liberdade liberal burguesa. Esse discernimento,
se entende de modo implicito, ¢ uma afirmacao da “primazia da virtude social da justica
e do respeito por direitos individuais” (ROSAS, 2008, p. 35). Para Rawls, “a igualdade
de liberdades e direitos garantidos por justica ndo estdo dependente da negociacao
politica ou do calculo dos interesses sociais” (Idem). Essa perspetiva trata-se uma

conceicdo de justica social®. Sendo assim, a justica entende-se como “a primeira

%5 [...] O Estado é concebido como organismo proprio de um grupo, destinado a criar as condigGes
favoraveis a expansdo maxima desse grupo, mas este desenvolvimento e esta expansdo séo concebidos
e apresentados como a forca motriz de uma expansao universal, de um desenvolvimento de todas as
energias “nacionais”, isto é, o grupo dominante ¢ coordenado concretamente com os interesses gerais
dos grupos subordinados e a vida estatal é concebida como uma continua formacéo e superagdo dos
equilibrios instaveis (no &mbito da lei) entre os interesses do grupo fundamental e os interesses dos
grupos subordinados, equilibrios em que os interesses do grupo dominante prevalecem, mas até um
determinado ponto, ou seja, ndo até o estreito interesse econémico corporativo [...] (GRAMSCI, 2007,
p. 42).

% [...] Vamos assumir, para fixar ideias, que uma sociedade "é uma associagdo mais ou menos
autossuficiente de pessoas que em suas relagdes mutuas reconhecem certas regras de conduta como
obrigatdrias e que, na maioria das vezes, agem de acordo com elas. Suponhamos também que essas regras
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virtude das institui¢des sociais (RAWLS, 1999[a], p. 3). Dai, a ideia da verdade, teoria
da economia ¢ as leis, contém nuangas sociais. Assim, por essa natureza, “‘cada pessoa
possui uma iniviolabilidade e [...] os direitos ndo estdo sujeitos a negociagao politica
ou ao célculo de interesses sociais” (Rawls, 1996, p. 4). Por conta de dimensdo social,

Rawls sustenta que:

O valor das liberdades politicas para todos os cidaddos, qualquer que seja a
sua situagdo social ou econdmica, deve ser aproximadamente igual ou pelo
menos suficiente igual; no sentido de que cada qual tenha uma oportunidade
equitativa de ocupar uma funcdo publica e de influenciar no resultado das
decisfes politicas. Essa nogdo de oportunidade equitativa acompanha a de
justa igualdade das oportunidades no segundo principio de justica. Quando
adotam a prioridade da liberdade, os parceiros na posicdo original
compreendem que as liberdades politicas iguais para todos sdo tratadas de
maneira particular, quando julgamos o carater apropriado da combinacéao da
liberdade e da igualdade numa sé nocdo, devemos ter em mente o lugar
especifico das liberdades politicas nos dois principios de justica (RAWLS,
2002, p. 178).

Neste contexto, ndo ha divida de que o filésofo norte-americano torna-se visivel
com o proposito a de reagrupar e fortalecer a disposi¢édo social democréatica a qual pode
ser ampliada “ndo apenas nos Estados Unidos, mas também na Europa, sobretudo pelos
socialistas e social-democrata” (RAWLS, 2000[c], p. 7). Por essa razao, o filésofo
norte-americanos apresenta outro hipoOtese que presumivelmente é indispensavel.
Assim, ele sustenta que: “justica diria respeito ao conjunto da vida humana [...]. Deveria
repousar num principio igualitario (Idem, p. 6).

Assim, se mostra uma nogao vulgar que diz respeito a “todos os valores sociais,
liberdade e oportunidade, progressos e riquezas e as bases do respeito a si mesmo —
devem distribuir-se igualmente [...] e de todos os bens seja vantajosa para todos”
(Idem). Se assim fosse, a justica € um encontro do conhecimento para definir o

consenso por um fim de garantir os direitos individuais inviolaveis. Desta forma, o

especifiguem um sistema de cooperacdo concebido para promover o bem dos que fazem parte delas.
Entdo, embora uma sociedade seja um empreendimento cooperativo visando vantagens mutuas, ela é
tipicamente marcada por um conflito bem como por uma identidade de interesses. H4 uma identidade de
interesses porque a cooperacao social possibilita que todos tenham uma vida melhor da que teria qualquer
um dos membros se cada um dependesse de seus préprios esforcos. H4 um conflito de interesses porque
as pessoas ndo sdo indiferentes no que se refere a como os beneficios maiores produzidos pela cooperacao
mUtua sdo distribuidos, pois para perseguir seus fins cada um prefere uma participacdo maior a uma
menor. Exige-se um conjunto de principios para escolher entre varias formas de ordenacéo social que
determinam essa divisdo de vantagens e para selar um acordo sobre as partes distributivas adequadas.
Esses principios sdo os principios da justica social; eles fornecem um modo de atribuir direitos e deveres
nas instituicdes basicas da sociedade e definem a distribuigdo apropriada dos beneficios e encargos da
cooperacdo social (RAWLS, 2002, pp. 4-5).
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filésofo norte-americano pretende mostrar sua politica e disposicdo comum que todos
os individuos estdo numa situacéo semelhante e ninguém pode designar principios para
favorecer sua condi¢do particular. Sendo assim, os principios da justica sdo o resultado
de um consenso ou ajuste equitativo.

A Revolucao Passiva foi efetuada por acdo de contra-reformista e marca o
itinerario para o bem-estar social, obtendo diante de agitacdo da liberdade liberal-
burguesa. Nessa forma, o Estado tem como parte principal ser um agente do
desenvolvimento econdmico, ou seja, regulador de todas as relagbes econémicas,
politicas e sociais produzidas e reproduzidas pela sociabilidade regida pelo capital. E
esse é um elemento que corrobora com a nossa tese de que a obra de Rawls realiza um
amplo refinamento do positivismo juridico e, consequentemente, a da ideia de justica.

O contrato rawlsiano surge a partir do qual os individuos fariam seus escolhas
baseados em principios gerais de justica, como forma de promover resolucdo dos
conflitos produzidos pela sociedade contemporanea. Esse contrato procede de dois
principios de justica, isto &, o principio das liberdades iguais e o principio da igualdade
equitativa de oportunidades e da diferenca. O primeiro principio, fundamenta a ideia
da igualdade, trata-se o0 consenso social e assegura os direitos individuais, civis e
politicos. Enquanto no segundo principio, marca os fundamentos éticos e morais,
presentes no principio de maximizacao do bem-estar social.

Os dois principios supracitados sdo formais, construidos no quadro teérico e
capaz de o levar a construcdo de uma critica ao bem-estar social da sociedade
contemporanea. Para se obter a uma propositura de justica social, é necessario dar
continuidade a ideia de contratualismo, e mais do que isso, é determinar um novo ser
social, alids, o novo contratualismo para redefinir a certa situacdo originaria para
obtiver a teoria existente de justica. E uma disposicdo da esséncia que deve ser
compativel com a politica do Estado de bem-estar social, pois ele ndo se oposta a no¢éo
da justica social. Mostra-se essa disposi¢cdo por raciocinio razoavel em que o
desenvolvimento, o crescimento economico e alargamento social cultural tém em
mente como objetivo, por um lado, aperfei¢coar e minorar as desigualdade e por outro
lado, investigar a fundo o processo imperialista concentracgao e centralizagao de capital.

O filésofo norte-americano, como nos parece, tem uma visdo diferente da
justica social. Ele sustenta e pretende transforma a justica em valor global de producéo
de bens que dependente de condicdes politicas para se tornar efetivo. O valor este

sentido ndo entende em um valor moral universal, mas é um valor politico que vem a
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tona da vontade de cada sociedade politica. Rawls reconhece que em alguns sociedade
a situacdo pode ser extrema, a justica pode ser sistematizada e a profunda. A teoria da
justica pensava em distintas instituicdes, tanto em instituicdes publicas bem como
estrutura basica da sociedade.

Em sintese, a teoria da justica de Rawls nasce como uma reacdo contra
utilitarismo, tanto na dimensao politica quanto na dimensdo econdmica e, ainda que
indiretamente, na contramcao do positivismo juridico contemporaneo. Por isso, a teoria
sobrevém como uma defesa aos direitos individuais. E nesse ponto que Rawls
apresentara a justica como a virtude das instituicdes. A analise filosofica de Rawls sobre
a justica como a virtude das instituicdes, portanto, oferece uma perspectiva profunda
sobre a funcdo fundamental dessas estruturas na promoc¢éo do bem-estar social e da
equidade. Suas ideias reforcam a importancia de um arcabouco institucional justo e

equitativo para alcancar uma sociedade mais justa e igualitaria.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisarmos o tratamento dispensado por Rawls & ideia de justica,
procuramos sustentar que o autor, em sua concepc¢do politico liberal, realiza o
movimento de afastamento e superacdo do positivismo juridico. E a partir desta tese
que situamos a reflexdo filosofica de Rawls sobre o Direito como um arte facto
construido no &mbito de uma relagéo entre liberdade e normatividade. Assim, enquanto
a tradicdo juridica desenha a justica como resultado de um processo instrumental e
legal, o autor de Uma Teoria da Justica, procura assentar seu pensamento sobre 0s
ideais comunitaristas e sociais.

A posicao de Rawls, como procuramos mostrar, retoma o pensamento politico
e social para instanciar a ideia da justica, abrindo espaco para uma digressdo que
remonta o pensamento filoséfico classico. Desta maneira, a justica social foi um dos
pensamentos dominantes e essenciais de sua obra, uma vez que é através dela que se
poderia melhorar as instituicdes politicas e resgatar as bases que fundamentam a propria
ideia de contrato.

Por isso, o trabalho de Rawls deve ser lido como uma critica as bases do
positivismo juridico e a sua cartografia que insiste em instrumentalizar a ideia de
legalidade e o estatuto ontoldgico das normas. Ao contrério do que se pode pensar,
Rawls esta interessado em dissolver as armadilhas da normatividade e fundar uma ideia
da justica capaz de revitalizar o espaco democratico e os interesses de uma sociedade
pluralista. Afinal, um sistema democratico deve ser capaz de abrigar tanto a estrutura
juridica quanto o plano politico, social e econémico.

Com este intuito, pareceu-nos essencial articular a nogéo e o papel das normas
como fundamento principal para explicar o encontro do direito e as diferentes faces e
nuances da liberdade. E neste encontro que se pode pensar uma sociedade pluralista em
que a igualdade de oportunidades possa se valer da defesa das diferencas econdmicas.

A norma garante e fornece 0s recursos necessarios a conservagao do direito e
da liberdade. O direito e a liberdade mostram, portanto, uma posicéo intermediéria a
teoria de justica. A justica deve ser entendida como uma Unica forma coercitiva do
direito e da liberdade. A auséncia de conceituais relativas as liberdades basicas dentro
da teoria da justica, as regras do positivismo juridico e do sistema normativo da
fronteira ao filésofo norte americano para continuar empenhar os principios da justica

que estiveram defendida por nele. Nesse sentido, ele cumpriu 0 seu compromisso liberal
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a igualdade de oportunidade dentro divergéncia existentes nas sociedades e instituicdes
democraticas e contemporaneas.

A sociedade livre e justa torna-se a doutrina fundamental da justica de Rawls.
Assim sendo, a natureza essencial de sua concep¢ao de justica esta agrupada na propria
expressdo de uma sociedade livre e justa. E assim que a ideia de justica deve exprimir
um conhecimento elementar politico de contrato social o qual aponta uma compreensao
liberal ampla de principios basicos. O contrato social é, entdo, um espago e um encontro
do conhecimento entre as partes, empenhado em buscar principios gerais e universais.

Assim, os principios de justica sdo admitidos para sustentar e dignificar a todas
as pessoas. Para tal, essa vontade é caraterizada por uma preocupacao filosofica que
precisa encontrar principios justos e universais a fim de sair da situacdo do véu da
ignorancia. O trabalho de Rawls, portanto, configura uma abertura para a articulagéo
de um protagonismo onde todas as pessoas terdo a liberdade e desfrutardo dos direitos
civis e politicos, apesar da desigualdade e da diferenca em varios niveis.

Embora se possa reconhecer que Rawls ndo tenha dedicado qualquer
profundidade ao estudo do conceito de direito, o fildsofo pretendia indiretamente pensar
a esfera comunitarista que é responséavel por desenhar uma sociedade democratica. E
justamente dentro dela que se pode estabelecer os mecanismos tedricos para efetuar a
defesa dos direitos basicos e das liberdades civis. Rawls esta empenhado, portanto, em
evitar que o ideal de justica possa ser reduzido a um sistema desconectado do mundo
davida. Em nossa opinido, Rawls esbogou, de modo holistico, o seu conceito de direito,
como podemos verificar em alguns dos seus textos, designadamente em Rawls and Law
(2012) — um artigo dedicado ao tema do direito, e no livro The Law of Peoples (2002).

Importa também dizer que a sua ideia de direito foi estudada de diferentes
perspetivas: “o constitucionalismo, a teoria democratica, o igualitarismo, o feminismo,
a justica global, o liberalismo politico, o estado de direito, e razdo publica e também o
direito constitucional internacional e privado” (DWORKIN, 2004, pp.1381-2285). E
por isso que o direito, como entende Rawls, ¢ “‘um projeto filosofico-politico” que “visa
estabelecer as condigdes normativas de protecdo a toleréncia entre os povos” (LIMA,
2019, p. 75).

O sistema de principios de John Rawls tem como fundamento o principio da
liberdade, que ocupa a posi¢do mais central em sua teoria. Esse principio garante a
todos os cidadaos direitos essenciais, como a liberdade de expresséo e a liberdade de

circulacdo. Para Rawls, as liberdades bésicas s6 podem ser limitadas por uma liberdade
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basica maior e mais igualitaria, e ndo em funcéo da realizacéo de outros principios. Em
relacdo ao nivel minimo de riqueza necessario para o liberalismo, Rawls defende que
esses direitos ndo podem ser sacrificados em prol de ganhos econémicos.

E importante destacar que a nogdo vulgar de liberdade é geralmente entendida
como a condicdo ou forma através da qual o ser humano realiza sua plena
autodeterminacéo e independéncia, exercendo-a conforme sua capacidade individual.
Na contramao desta acep¢do, o filésofo norte-americano concebe a liberdade como um
dos bens sociais primarios, justos e pluralistas. Assim, a liberdade é entendida de
maneira distinta, tanto no contexto politico, ético e cognitivo, quanto na esfera pessoal
ou individual.

A luz da liberdade e a voz da igualdade, pelo menos, emergem na teoria da
justica de Rawls, época contemporanea. No cenario do conhecimento histoérico, a ideia
da liberdade surge durante a | Guerra Mundial,®” como resultado de uma deciséo
politica internacional, tendo em vista a igualdade de direitos. Nasceu da afirmacao
filosofica da unidade humana para traduzir a aspiracdo em realidade, de acordo com 0s
postulados da liberdade e da igualdade. Posteriormente, o espaco do rosto do valor da
liberdade que se encontrando em tona da liberdade politica, executando para todos 0s
cidadaos, por meio dos sentidos social e/ou econémico.

De fato, o nicleo desta nocdo dever ser aproximadamente igual ou pelo menos
suficientemente igual, no sentido de que cada qual tenha uma oportunidade equitativa
de ocupar uma funcéo publica e de influenciar no resultado das decisdes politicas. Essa
nocao de oportunidade equitativa acompanha a de justa igualdade das oportunidades no
segundo principio de justica. Quando adotam a prioridade da liberdade, os parceiros na
posicdo original compreendem que as liberdades politicas iguais para todos. A nogdo
da liberdade politica esta enraizada na histéria dos movimentos pela liberdade e
igualdade de direitos, o que faz destes valores as bases e as causas primarias do direito
de autodeterminacéo. Se assim fosse, a liberdade e a igualdade devem ser identificada
e aproximada nos dois principios de justica.

Mas é possivel que o estabelecimento de um modelo de justica que independa
do papel exercido pelas normas? Rawls, além de construir a sua teoria da justica,

também apresentou uma formulagédo sobre as normas. A norma é uma ordem legal e

5" NIJHOFF, Martinus, Minority and Group Rights in the New Millennium, edited by Deirde Fottrell &
Bill Bowring, Netherlands, 1999, p. 143; MAYALI, James, Nationalism and International Society,
Cambridge University Press, 1999, p. 52.
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oferece uma base solida para o exercicio da liberdade, permitindo uma melhor
organizacdo dos sistemas de cooperacdo na sociedade. De maneira diferente, a norma
pode ser um instrumento bem como o regime constitucional. Um regime constitucional
¢ “aquele em que as leis e os estatutos devem ser consistente com certos direitos e
liberdades fundamentais” (RAWLS, 2001, p. 145). “As leis sdo normas enderecadas a
pessoas para sua orientacdo, ou seja, elas sdo a estrutura basica da sociedade,
pressupondo que esta seja bem ordenada. A norma ¢ a “base legal dos bens sociais
primarios e um [dos] instrumento[s] mais importante[s] numa instituicdo” (RAWLS,
2000[b], p. 98). Os bens sociais primarios sdo definidos pelas “regras das instituigdes
mais importantes”. A ideia de cooperacdo social entre os cidaddos iguais ¢ uma ideia
normativa. Por conseguinte, a legalidade exige que cada individuo se mova em
conformidade com as normas.

Ja na obra The Law of Peoples®, Rawls expressa um argumento que pode ser
considerada fundamental para o estabelecimento do projeto comunitarista: a norma tem
por finalidade “estabelecer condigdes normativas de protecdo a tolerancia entre os
povos”. Para ele, as normas surgem para garantir o bem comum, isto é, para a protecao
da paz. Assim sendo, conforme Rawls, a pratica de protecdo das condicdes de paz entre
0s povos é estipulada em [um] nacleo juridico de normas.

O autor ainda compreende que o contrato politico ou contrato social torna
razoavel a existéncia de distintos interesses e, simultaneamente, permite evitar as
guerras entre os povos. Assim, o pensamento do filésofo sobre a funcdo das normas
segue a hipotese de Rousseau: a norma desempenha a funcdo de “evitar a pressuposta
tendéncia natural para a guerra entre os povos. Poder-se, entdo, concluir que para ele o
mais importante diz respeito ao modo como ordenamento juridico ou a disposicdo legal
possibilita o desenvolvimento da liberdade dos povos e, consequentemente, a
construgdo de um espago cuja natureza € ser democratico. Desta forma, o estatuto
fundamental na sociedade politica ¢ “o de cidadania igualitaria, um estatuo que todos
tém como pessoas livres e iguais” (RAWLS, 2001, p. 132).

Como discutimos ao longo deste trabalho, Rawls afirma uma nova ideia de
teoria da justica. Ela é calcada, como préprio autor afirma, sobre uma “base moral [...]
apropriada para uma sociedade democratica” (RAWLS, 2000[b], p. xxiii). Além do

mais, trata-se de uma teoria tracada a partir de fatos politicos, sociais e econémicos,

%8 The Law of Peoples, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1999.
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estando alinhada com um novo conceito de Estado liberal. E justamente essa dimens3o
que torna o trabalho de Rawls um projeto que se afasta da leitura positivista que
compreende o Estado como uma identidade abstrata e destituida de uma base social.
Por isso, quando sustentamos que a proposta de Rawls assume uma posicéo critica em
relacdo ao positivismo juridico, estamos indicando que para ele a ideia de justica
alimenta a prépria instrumentalizacdo do contrato juridico e social.

O trabalho de Rawls, diferentemente de um legalismo vazio, pretende instituir
uma base politica & dimens&o da justica. Ela ndo elimina o espago da pluralidade, mas
é capaz de conciliar a diferenca com a igualdade e a liberdade. Segundo Rawls, entéo,
a justica torna-se a primeira virtude das institui¢cées sociais (RAWLS, 1971, p. 3), ou
seja, € a massa fundamental da estrutura da sociedade. Por isso, quando o autor
problematiza o surgimento do espaco politico, hd uma retomada significativa da
natureza da esfera publica e do modo como esta organizou-se ao longo do tempo.

Deste modo, o projeto rawlsiano compreende que todos os membros da
sociedade pensam e praticam a justica a partir de um quadro politico, o que lhes da a
possibilidade de gozar da liberdade e da autonomia. S&o essas dimensdes que permitem
afirmar que o cidaddo é a base do surgimento do contrato. E aqui que entra a definicéo
assumida por Rawls de que em uma “sociedade justa as liberdades da cidadania igual
séo consideradas inviolaveis” (RAWLS, 2000[b], p. 4).

Uma sociedade sera justa, portanto, se leva em consideracdo 0s principios
indispensaveis para garantir as liberdades fundamentais para todos: por um lado, a
igualdade de oportunidades e, por outro, a desigualdade quando esta proporcionar 0s
mais desfavorecidos. Neste sentido, o projeto filos6fico de Rawls assume uma ideia de
justica social como base para a instrumentalizacdo do contrato politico. E por isso que
quando o autor apresenta a sua teoria da justica a partir do véu da ignorancia, ndo ha
uma base simétrica para instituir a igualdade. Assim, ao propor a origem do contrato a
partir de dois principios, sendo o primeiro que “cada pessoa deve ter direito igual ao
mais extenso sistema de liberdades basicas que seja compativel com um sistema de
liberdades idénticas para as outras” (RAWLS, 1971, p. 68) e, o segundo, que as
desigualdades econdmicas e sociais devem ser distribuidas para que a) se possa
razoavelmente esperar que elas sejam em beneficio de todos e b) decorram de posi¢oes
e funcbes as quais todos tém acesso (RAWLS, 1971, p. 84), Rawls esta assumindo,

como nos parece, uma dimenséo politico e social a propria ideia de justica.
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No pensamento rawlsiano, portanto, a teoria da justica representa um caminho
completamente paralelo aos trabalhos de filésofos como Dworkin, Hart e Perelman.
Enquanto para estes a origem da justica se encontra na base interpretativa e normativa,
para Rawls o projeto politico de contrato ultrapassa toda esfera publica, cuja origem é
responsavel por movimentar todos os demais direitos. Com isso, ndo se pode falar de
uma ideia de justica para o autor sem o proprio desenho que constitui a sua propria
base.

Conforme reconstruimos neste trabalho, hd um interessante caminho entre a
posicao politica de Rawls e as ideias assumidas pela tradicdo filosofica da segunda
metade do século XX. Hart, por exemplo, enfatiza em seu artigo Rawls on Liberty and
its Priority (HART, 1975, pp. 249-252) que “Rawls nio teria explicado suficientemente
as razbes pelas quais as partes, na posicdo original, adotariam as liberdades
fundamentais e concordariam com sua prioridade”. Além disso, Hart ainda argumenta
que Rawls ndo teria sido suficientemente claro ao explorar a maneira como “se aplicam
0s principios de justica nas etapas constitucional, legislativa e judicial” (HART, 1975,
p. 252). Mas o que isso realmente significa quando assumimos uma outra posi¢ao sobre
origem do contrato politico?

Perelman, por sua vez, defende uma metodologia juridica que aponta para as
dimensdes retérica e argumentativa que fazem o direito. Para ele, as palavras ndo sdo
univocas, sendo que a interpretacdo € movimento pratico que permite ao juiz
estabelecer uma forma de convencimento. Diferentemente de Rawls, para o qual hd um
consenso que institui a possibilidade de principios para o bem-estar pablico, Perelmnan
acredita que o auditdrio transcende as poucas oposi¢des de quem tem consciéncia. E
aqui que acreditamos encontrar mais uma evidéncia de que enquanto Perelman pretende
se afastar de um modelo normativo, o trabalho de Rawls suscita uma visdo radicalmente
oposta a exigéncia de uma regra de justica.

Ainda é importante destacar que a concepcao de justica sustentada por Perelman
supde que instrumento legal possa conduzir as a¢des politicas e sociais a partir de uma
regulagdo instituida ao final do sistema. O contraste desta posicao reside justamente no
fato de que Rawls, por sua vez, abriga o seu pensamento na origem do préprio sistema
que origina a ideia de justica. Isso permite mostrar por que a realidade juridica € uma
tensdo constante entre a objetividade e a subjetividade, isto é, entre os principios
basicos que garante o bem-estar geral e as necessidades que possuem um carater

individual.
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De qualquer forma, Perelman concebe que “a ideia de justiga consiste em uma
certa aplicacdo da ideia de igualdade” (PERELMAN, 1969, p. 45), pois a partir dela
que se pode pensar a igualdade entre os homens. Além disso, ele compreende que a
justica formal € ““ um principio de agdo segundo o qual seres de uma mesma categoria
essencial devem ser tratados da mesma forma” (ldem, p. 19). Isso mostra que nas
praticas juridicas a argumentacao ocupa um lugar de destaque, sendo o convencimento
a esfera mais significativa para conduzir o assentimento.

Essa movimentacéo filosofica sobre a ideia de justica e a suas consequéncias
politicas também encontra solo nas relacdes que Rawls manteve com Dworkin. Como
mostramos, enquanto o primeiro autor procura uma teoria politica liberal a partir de
uma resposta ao pluralismo, Dworkin questiona a possibilidade de um discurso
metaético que seja capaz de fundamentar questfes éticas e morais substantivas. Rawls
procura uma justeza procedimental para caracterizar o seu projeto, assumindo um
consenso sobreposto para que os cidaddos possam superar suas doutrinas e filosofias.
E aqui que o proprio Rawls desenvolve a ideia de tolerancia para superar a base das
guerras religiosas e limitar a divergéncia. Por fim, é importante reforgar que Dworkin
assenta sua posicdo em um equilibro reflexivo para integrar as visdes morais as visoes
éticas, abrindo espaco para defender que o liberalismo ndo pode se limitar a uma
dimensdo exclusivamente politica. Dworkin, afirmando que “cada um de nds tem seu
préprio Immanuel Kant, e, de agora em diante, cada um de nos lutara pela béncéo de
John Rawls” (DWORKIN, 2003-2004, pp. 1387-1398), sustentara que o liberalismo de
Rawls precisa oferecer uma resposta a questdo do que a uma boa-vida.

A dimensdo do problema anterior revela a tese que permeia 0 nosso trabalho:
Rawls direciona seu pensamento para integrar uma concepcao liberal da justica a um
dominio que favoreca o grupo de cidaddos menos privilegiados, o que o situa em um
horizonte de total afastamento aos pressuposto formais do legalismo que esta atras do
contrato. Isso significa dizer que o projeto rawlsiano esta alicercado sobre um conceito
de razéo puablica, manifestada pelo fato de que essa mesma razdo é aquela que veta
argumentos que apelam para teorias morais mais abrangentes. E justamente essa
questdo que torna o trabalho de Rawls um projeto preocupado em construir um
consenso sobreposto, isto €, um consenso em torno de uma concepcdo publica de
justica.

Segundo a nossa leitura, a proposta de Rawls é mais significativa do que

determinadas posicBes positivistas porque é capaz de inaugurar a exigéncia da
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cooperacdo social atribuida as capacidades vinculadas a personalidade ou a qualidade
moral e a capacidade de uma concepcdo de bem. Por isso, seu contratualismo é um
contratualismo social e sua ideia de justica é uma justi¢a para dimensao publica do bem-
estar social. 1sso é amparado pela prépria afirmacdo escrita por Rawls de que a posi¢do
original é também intuitiva na medida em que somos conduzidos por ela para melhor
interpretar as condutas morais da forma mais adequada.

Sabe-se, ainda, que Rawls procura escapar do intuicionismo, mesmo gue sua
posicdo defenda que uma postura que exclua a prioridade entre a aplicacdo dos
principios. De qualquer forma, o que nos parece interessante na esteira dos trabalhos
de Rawls é que a sua oposi¢do ao intuicionismo se deve ao fato de que ha uma
incapacidade de propor um sistema de regras capaz de hierarquizar nossa intuigoes.
Aqui se concentra aquilo que consideramos o protagonismo intelectual de Rawls: néo
ha nenhuma regra de prioridade entre os principios, pois 0 que importa € atingir um
equilibrio a fim de nos aproximarmos mais do que é justo.

Assim, os principios de justica requerem o fato de ndo se apresentar diferenca
de qualidade nas aplicagdes, particularmente na estrutura basica da sociedade. Segundo
Rawls, entdo, a justica € um meio politico para encorajar os cidaddos a demostrar ao
mundo que todos homens tém direito e gozam dos mesmos direitos e das mesmas
obrigagdes. O direito tem o valor universal mais reconhecido e a justica tem o papel de
promover e reconciliar o direito em si num estado, tanto num estado liberal bem como
num estado democratico. Dessa forma, a lei tenta de viabilizar a convivéncia harmonica
dos cidaddos. Se assim fosse, a lei ou a norma é a ordem legal para o exercicio da
liberdade e das maneiras mais justas. Nesse interim, segundo a nossa leitura, o uso de
varias leis é “prova da nossa ignorancia da verdadeira justica” (PERELMAN, 1969, p.
374).

O neocontratualismo rawlsiano, portanto, renuncia a lei de natureza que na
inteleccdo vulgar cimenta os principios de justica. A justica procedimental pura
somente se refere a posicdo original e a construcao dos principios, pois “o resultado da
posicdo original produz os principios de justica apropriados para cidaddos livres e
iguais” (RAWLS, 2001, pp. 14 e 80). Assim, para 0 nosso autor, os cidaddos sdo
“pessoas razoaveis, em condi¢des razoaveis, ou equitativas, que selecionariam certos
principios de justica” (RAWLS, 2001, p. 7).

Por fim, ressalta-se o fato de que os principios formais do quadro tedrico

apresentado por Rawls sdo expressdao de uma busca pelo bem-estar social e pela
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consolidacéo da justica social como fundamento de uma nova contratualista. Assim, o
direito visto pelo positivismo juridico como instrumento formal ndo € capaz de
dissolver a distribuicdo do bem-estar social e garantir a igual distribuicdo de direitos e
deveres a todos.
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