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Resumo: A obra A teoria da justica de John Rawls influenciou o pensamento
juridico-politico-filos6fico contemporaneo ensejando grande discussdo no
mundo anglo-saxdo e nos principais paises ocidentais. A constru¢ao de um
pensamento voltado para a fundamentagdo de uma democracia em meio
a uma sociedade pluralista é feita com base no tema central da justica.
Para Rawls a justiga é a virtude primeira das instituigdes sociais pela qual é
possivel reorganizar a sociedade. Logo, a justiga torna-se um principio basico
de toda e qualquer sociedade. A busca pela justica, na obra de Rawls, tem
por fundamento a questao do contrato social e conduz, invariavelmente,
a teoria da constituicao. O presente ensaio visa apresentar uma leitura da
teoria da constitui¢ao a luz da teoria da justica de Rawls buscando avaliar se
os principios da justica apresentados pelo autor norte-americano servem de
fundamento a uma democracia constitucional.
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A justiga é a primeira das instituigoes sociais.

(Rawls)

1 Introducao

O constitucionalismo contemporaneo se afirma como um sistema
publico de normas que pretende organizar a sociedade de uma forma justa.
A teoria da constitui¢do, entdo, passa a dominar o pensamento juridico-
politico e a ocupar um lugar de destaque e relevancia no sistema normativo
estatal. H4, entdo, na histéria do pensamento juridico, uma passagem
de um sistema normativo privatistico (familia romano-germéanica) para
um sistema normativo que priorize as normas de organizacao de poder
(direito constitucional). Logo, a teoria da constitui¢do se relaciona com
temas importantes para a sociedade como a teoria do poder constituinte,
a teoria do estado e a teoria da justica.

O pensamento filoséfico de John Rawls se destaca na filosofia politica
por ser uma das formas de alicercar as contemporaneas democracias cons-
titucionais. Sendo assim, pretendemos demonstrar que o desenvolvimento
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de uma fteoria da constituicdo adequada ao sistema juridico brasileiro
contemporaneo pode ser feita com o aporte tedrico oferecido por John
Rawls nos trés primeiros capitulos de sua obra Uma teoria da justica. A
preocupagao de Rawls com o estabelecimento de principios que devem
gerenciar a estrutura de base da sociedade nos indica que ha uma relagao
entre sua teoria da justica e a teoria da constitui¢ao. Logo, podemos nos
perguntar se a teoria da justica de Rawls pode estruturar uma teoria da
constituigdo nos moldes democraticos. Como hipétese para a questao, a
resposta preliminar nos indica que é possivel a fundamentacao da teoria
da constituigdo, que se norteie por principios democraticos, a partir da
teoria da justica de Rawls.!

O artigo 3°, I, da Constitui¢ao da Republica brasileira de 1988 dispoe
que ¢é objetivo do Estado brasileiro construir uma sociedade livre, justa
e solidaria. Para o cumprimento desse objetivo, a Constituicio consagra
em seu texto uma série de direitos e garantias fundamentais como, por
exemplo, liberdade, igualdade e direitos politicos de exercicio do poder.
A teoria da justiga de Rawls privilegia principios que servirao de alicerce
para a construcao de uma teoria da constitui¢ao adequada ao modelo de
Estado Democratico de Direito, quais sejam, (a) Principio da liberdade
igual: a sociedade deve assegurar a maxima liberdade para cada pessoa
compativel com uma liberdade igual para todos os outros; (b) Principio
da igualdade: b.1) Principio da diferenga: a sociedade deve promover
a distribuicao igual da riqueza, exceto se a existéncia de desigualdades
econdmicas e sociais gerar o maior beneficio para os menos favorecidos;
b.2) Principio da abertura de todos os cargos: as desigualdades econémicas
e sociais devem estar ligadas a postos e posi¢oes acessiveis a todos em
condig¢oes de justa igualdade de oportunidades. Todos esses principios
informam que o pensamento de Rawls se preocupa com a construgio de
uma sociedade democratica.

2 Desenvolvimento
Historicamente o direito constitucional é construido a partir de
trés grandes movimentos: (a) revolu¢io inglesa onde os ingleses possuem

' O pensamento politico de Rawls influencia o mundo politico ocidental na medida em que rediscute a questao
do liberalismo. Nesse sentido a teoria da justica € o inicio do pensamento de Rawls que se desenvolve até sua
obra Liberalismo politico. N&do sera nosso objeto acompanhar o desenvolvimento do pensamento de Rawls,
mas, sim, destacar que o questionamento lancado j& na teoria da justica é pertinente para o pensar sobre o
tema da justica no mundo contemporaneo.
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uma compreensdo do poder constituinte como um processo histérico
de desvelamento da carta politica (Constituigao); (b) a revolugao norte-
americana que impacta a teoria do poder constituinte na medida em que
traz o elemento “povo” para criar a carta politica. No modelo constitu-
cional norte-americano o poder constituinte € o instrumento funcional para
redefinir a Constitui¢ao e estabelecer as regras do jogo entre os poderes e
a sociedade; (c) a revolugdo francesa que universaliza a ideia de homem
incorporando, ainda, o pensamento revolucionario francés com a ideia de
assembleia constituinte. O pensamento francés traz a cena a ideia de “nag¢ao”
que passa a figurar no centro do debate politico. Se o poder constituinte
¢é aquele responsavel por criar a norma constitucional, tal poder deve ser
exercido por um titular que, no modelo francés, deve ser exercido pela
nacao (CANOTILHO, 2003).

O pensamento de John Rawls impacta de forma tnica o direito na
medida em que recupera a nocao de justiga e a traz para o centro do debate,
ou seja, Rawls restitui o tema da justica se afastando do pensamento utili-
tarista classico que predomina naquele momento.*

Rawls, como muitos outros liberais, defendera uma concepg¢ao nio-conse-
quencialista (“deontolégica”), isto é, uma concepg¢ao segundo a qual a corre¢ao
moral de um ato depende das qualidades intrinsecas dessa agio — e nao, como
ocorre nas posturas “teleologicas”, de suas conseqiiéncias, de sua capacidade para
produzir certo estado de coisas previamente avaliado. (GAGARELA, 2008, p. 3-4)

Ao restabelecer o tema da justica, Rawls busca na ideia de contrato
social uma fundamentacao tedrica e racional para a escolha de principios.
Logo, desde o inicio de sua proposta teérica, Rawls ja se encontra em
dialogo com a teoria da constituicdo, uma vez que a escolha dos principios
que fundamentardo a sociedade ira implicar a sua consagracao na estru-
tura politico-juridica. O contratualismo, que é tema caro para os politicos
liberais, insere-se, assim, de forma imprescindivel na teoria da justiga de
Rawls. O destaque do contratualismo na obra de Rawls pode ser percebido
na licdo de Gargarela (2008, p. 14):

Em linhas gerais, poderiamos dizer que a especial importancia do contratualismo
deve-se ao fato de nos ajudar a responder, de modo interessante, a duas

2 0 pensamento utilitarista ndo possui uma Unica vertente. Todavia, para os limites deste trabalho, o pensamento
utilitarista sera tratado, daqui para a frente, como aquele que se paute pelo principio da eficiéncia em atencéo
ao principio da maximizacao.
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perguntas basicas de qualquer teoria moral: a) O que a moral exige de nés? E
b) Porque devemos obedecer certas regras?

Percebe-se, portanto, que a teoria da constitui¢ao prescinde na obra
de Rawls da teoria do contrato social. Buscar um acordo original que
fundamente o sistema publico de normas é o inicio para buscar a cons-
trugdo da carta politica. Logo, discutir e encontrar os principios que orga-
nizam e instituem a constitui¢ao ¢ fundamental para se discutir o tema da
Jjustica.

Justica, para Rawls, é uma virtude primeira e se relaciona com as
institui¢des sociais. Rawls coloca, portanto, o problema da justica ante-
riormente ao Direito. A construcdo teérica de Rawls deixa claro que a rela-
¢ao entre a Filosofia Politica e a Filosofia Juridica deve ser intermediada
pela teoria da constituicdo. Isto porque a discussdo sobre os principios esco-
lhidos no momento do contrato social implica, necessariamente, a discussao
sobre a estrutura do Estado e do Poder.”

Uma sociedade justa deve estabelecer como principio liberdades de
cidadania e direitos que ndo estdo sujeitos a negociagdes politicas nem ao
célculo de interesses sociais.* H4, portanto, um momento de decisdo que
construird aquilo que ¢ mais desejavel como ideia de justiga, isto €, a justica
(entendida como o conjunto de principios escolhidos racionalmente) que
se torna elemento estabilizador da convivéncia humana. Afasta-se, assim, a
corrente do utilitarismo como fundamento das relagoes sociais. A sociedade
¢ um empreendimento cooperativo que visa o beneficio mituo e é marcada
pelo conflito de interesses. Surge, entdo, a necessidade de se estabelecer um
acordo’ (contrato) para a convivéncia social. Tal acordo se revelara como a
constituigao politica de cada sociedade.

Rawls desloca o eixo argumentativo da utilidade/interesse (do pen-
samento liberal-utilitarista) para a tematica da justica reconduzindo,
portanto, o tema da justiga para o Direito. Apesar de afastar o pensamento

3 Deve se ressaltar que ha, também, outro aspecto que merece atencdo: a teoria dos regimes. Contudo, por
questdes metodoldgicas, ndo se discutird esse tema no presente ensaio.

4 Novamente surge a preocupacao de Rawls em afastar o utilitarismo.

> Rawls parte do pressuposto de que o acordo original é hipotético sem, contudo, apresentar uma verséo
idealizada do contratualismo. Para tanto, ver Gargarella (2008, p. 15). Outra questdo interessante que é possivel
pensar a partir do contrato hipotético de Rawls é que se retirarmos o arcabouco teérico do contrato para onde
regressaremos? Isto é, Rawls se vé as voltas com a critica de que o contrato hipotético pode ser impraticavel
uma vez que sé existe em tese. Mas ao retirarmos esse carga conceitual, o que acontecerd com as instituicdes
da sociedade? Logo, percebe-se que a construcao de Rawls, nesse aspecto, é coerente e pertinente para a
discussao da justica uma vez que pensa a Justica em relacdo a uma sociedade com suas instituicdes de base.
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utilitarista classico, Rawls toma por base de sua teoria as sociedades de
mercado contemporaneas, ou seja, o pensamento de Rawls é marcado pelo
pressuposto da sociedade como um conjunto de individuos que possuem
interesses proprios. Todavia, ao trazer o tema da justica para o centro do
debate, Rawls o elege como o nucleo da filosofia politica ndo aceitando os
pressupostos do liberalismo classico como fundamento de uma teoria social.

Diante dos interesses individuais de determinada sociedade surge
a necessidade do estabelecimento de um acordo principial. E esse acordo
principial que visa estabelecer os principios da justica social que sao com-
preendidos como o modo de atribuir direitos e deveres dentro da socie-
dade. Nesse contexto a justiga publica é aquilo que constitui como a carta
politica de uma associagio humana bem ordenada.

Tendo por tema a justica social, o objeto da justica é a estrutura
basica da sociedade. Essa estrutura pode ser compreendida como o modo
como as principais institui¢oes sociais distribuem os direitos e deveres fun-
damentais e determinam a divisao das vantagens decorrentes da coope-
ragao social.

As institui¢des mais importantes devem fazer parte da constitui¢ao
politica. Certa concepgao de justica social nos oferece um padrao que nos
permite avaliar os aspectos distributivos da estrutura bésica da sociedade.
Logo, o conceito de justi¢a rawlsiano pode ser definido pelo papel de seus
principios na atribuigao de direitos e deveres e na defini¢io da divisao
apropriada das vantagens sociais.

A ideia de justica em Rawls se relaciona com a teoria do contrato
social na medida em que os principios de justica constituem o objeto do
acordo original. Assim os principios norteiam o estabelecimento do con-
trato e a escolha dos principios ¢ feita por detrds do véu da ignorancia.® A
justica como equidade comega com a escolha dos principios primeiros de
uma concepgao de justica que tem por objetivo a regulagio de todas as sub-
sequentes criticas e reformas das instituicoes.

Rawls afasta o principio da utilidade dizendo que o mesmo ¢ incom-
pativel com a concepgio de cooperagao social. Os principios escolhidos por
Rawls sao a) igualdade na atribui¢ao de direitos e deveres fundamentais

6 O véu da ignorancia ¢é artificio tedrico que impede os individuos que tém o dever de escolher os principios
bésicos da sociedade de conhecer qual é sua situacdo na realidade (classe social, cor, sorte ou azar, inteligéncia,
aptiddes, raca, geracdo etc.), ou seja, a escolha deve ser feita sem que os participantes saibam exatamente
quais serdo todas as consequéncias de suas escolhas. Isso, segundo, Rawls, os faria escolher por principios
basicos que garantissem a todos uma distribuicao de direitos e deveres que preservassem as liberdades (civis
e politicas) e a igualdade de participacao da distribuicdo dos bens primérios.
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e b) desigualdades sociais € econdmicas s6 serdao justas se resultarem em
vantagens recompensadoras para todos, em especial para os menos favo-
recidos. A teoria da justi¢a é, entdo, parte de uma teoria da escolha racional.

A posicao original é uma cena criada por Rawls para estabelecer os
pressupostos do contrato. O véu da ignorancia é uma construgao légico-
hipotética que permite, do ponto de vista teérico, construir o acordo pela
perspectiva da razao.

O ponto de partida para a construc¢ao de uma teoria da justi¢a fundada
no contrato ¢é, entao, a verificacio de quais principios seria razoavel ado-
tar numa certa situacao contratual. A decisao racional deve levar em consi-
deragido os seguintes aspectos: a) conhecimento dos interesses das partes; b)
relacio entre esses interesses; ¢) opgoes de escolha; e d) procedimento para
tomada da decisdo.

A teoria da justiga implica a) a interpretagao da situagao inicial e
uma formulacdo dos diversos principios disponiveis para escolha e b)
um argumento que demonstre quais desses principios seriam, de fato,
adotados. O objetivo, entdo, é apresentar e discutir os principios para as
instituicoes.

Os principios da justiga social tém por objeto a estrutura de base da
sociedade. Logo, a organiza¢do das principais institui¢des sociais devem
se pautar pela cooperagdo na atribuigao (e distribui¢ao) de direitos e de-
veres dentro da sociedade. As institui¢oes, portanto, correspondem a um
sistema publico de normas que definem cargos e fun¢ées com seus direitos
e deveres, poderes e imunidades, e exige a) um acordo publico de normas
e b) a obrigatoriedade de suas normas.

H4, assim, a presunc¢do de que os principios da justi¢a sao escolhidos
no espago publico onde tais principios sao algcados a condic¢ao de funda-
mentos da institui¢ao. Justi¢a formal é a administragao imparcial e coerente
das leis e institui¢des, sejam quais forem seus principios. Logo, a justica
formal pressupde adesao ao principio e obediéncia ao sistema sendo um
aspecto do Estado de Direito que ampara e garante expectativas legitimas.
Rawls enuncia dois principios de justica que nortearam seu arcabougo
conceitual, a saber:

a) “(...) cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso

de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sis-
tema de liberdades para as outras pessoas” (RAWLS, 2008, p. 73);
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b) “(...) as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas
de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se
estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a
cargos e posi¢oes acessiveis a todos” (RAWLS, 2008, p. 73).

A filosofia politica sempre se depara com as dificuldades da escolha

e a atualizagdo dos principios. Isto informa que a escolha dos principios
nao é neutra e, mais ainda, que determina as formas sociais, isto é, a socie-
dade nasce da escolha de principios que necessitam de interpretagao.

Das possibilidades de interpretacao do segundo principio Rawls escolhe
aquela que intitula como Sociedade Liberal Democratica. Essa interpretagdo
nos diz que as vantagens (que pressupostamente devem estar abertas a todos)
distribuidas em sociedade devem levar em consideragdo as diferengas sociais
onde o individuo ¢ o ator principal da sociedade. Ou seja, Rawls propoe um
sistema de distribui¢do dos bens e riquezas sociais mediante uma igualagao
de chances aos individuos que compde a sociedade. Afasta-se, assim, da
distribuicao das vantagens com base no principio da eficiéncia que tem por
pressuposto a ideia de competicao. O principio da eficiéncia nesta chave
hermenéutica produz uma sociedade altamente competitiva que prima pelo
principio da igualdade formal. Nesse ponto, a teoria do Direito, em especial
a teoria da constitui¢ao, pode ser utilizada como fundamento do direito de
igualdade reproduzindo, na realidade, as desigualdades do sistema. Logo, o
principio da eficiéncia sozinho nio é fundamento da teoria da justica. Rawls
combina o principio da eficiéncia com o principio da diferenca que impde o
estabelecimento de mecanismos de igualacao de chances.

O fundamento de uma teoria da justica em Rawls estd alicercado em
dois principios basilares: a) igualdade na atribuigdo de direitos e deveres
fundamentais e b) desigualdades sociais € econémicas sé serdo justas se
resultarem em vantagens recompensadoras para todos, em especial para
os menos favorecidos. A teoria da justica é, entdo, parte de uma teoria da
escolha racional. Por isso a interpretacio do segundo principio proposta
por Rawls intitulada como Sociedade Liberal Democritica nos parece
constitucionalmente adequada para a fundamentac¢ao da teoria da consti-
tuicao a luz da teoria da justiga. Isto porque Rawls ndo interpreta a igualdade
dentro dos contornos formais da norma juridica, ou seja, o principio da
igualdade em Rawls diz respeito a uma igualdade material com agoes

publicas para igualacao de chances.
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Logo, a teoria de Rawls nao pode ser considerada formalista, mas,
sim, uma teoria politica que visa a fundamenta¢ido de uma sociedade que
se diga justa de alguma maneira. Nesse sentido, fugindo do propésito
inicial deste trabalho, tomamos a liberdade de citar O liberalismo politico de
John Rawls (2000, p. 427) para ilustrar a importancia de seu pensamento
na constru¢ao de uma sociedade democratica:

(...) aconcepgao de justica como equidade se volta para aquele impasse de nossa
histéria politica recente que se revela na auséncia de acordo sobre a forma pela
qual as institui¢oes basicas devem ser organizadas para estar em conformidade
com a liberdade e igualdade dos cidadaos enquanto pessoas. Desse modo,
a justica como equidade dirige-se nio tanto aos constitucionalistas, mas aos
cidadaos de um regime constitucional. Apresenta uma maneira para que eles
concebam seu status comum e garantido de cidadaos iguais e tenta conectar uma
determinada forma de entender a liberdade e igualdade como uma concepgao
especifica de pessoa que penso ser afim as nogdes compartilhadas e convicgdes
essenciais implicitas na cultura publica de uma sociedade democratica.

3 Conclusao

Arealidade brasileira é marcada por uma histérica ma distribuigao dos
bens, riquezas e cargos publicos a sociedade.” Por outro lado, a Constituicao
de 1988 traz uma necessaria formalizacao de liberdades fundamentais e de
institui¢des que tem por objetivo a constru¢io de uma sociedade justa (art.
3°,I). Logo, a obra de Rawls nos ajuda a pensar a necessidade de efetivagiao
dos preceitos constitucionais, uma vez que tais normas sao os principios
constitutivos da sociedade. Isto é possivel com a interpretagao que Rawls
faz do segundo principio.

O pressuposto de Rawls é que vivemos numa sociedade de indivi-
duos que possuem interesses diferenciados, ou seja, as sociedades contem-
poraneas sao complexas. Nesse sentido:

E comum qualificarmos a sociedade atual como uma sociedade complexa, onde
as possibilidades de agir sao infindaveis, na qual s6 ingenuamente existem
informagoes simples, em sintese, uma sociedade pluralista e funcionalmente
diferenciada. Entretanto, nem sempre se enfrenta ou se problematiza
diretamente essa crescente complexidade inerente a modernidade, ou seja, o
risco de toda decisdo e a incerteza quanto ao futuro em uma realidade em si
mesma contingencial. (PRATES, 2004, p. 519)

7 Nao podemos nos esquecer que historicamente o Estado brasileiro é marcado pelo autoritarismo e pelo
formalismo juridico com a supressdo dos direitos e garantias fundamentais.
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Todavia, apesar da complexidade das sociedades contemporaneas,
segundo Rawls deve haver algum ponto de encontro entre os individuos
que permita o estabelecimento de uma vida comum.®? Cabe, entdo, aos in-
dividuos estabelecerem os principios da convivéncia social que formarao os
principios de justi¢a. Assim a escolha dos principios provoca consequéncias
praticas que se ligam a questdao da igualdade. Logo, o tema da justica é
tratado do ponto de vista de uma teoria da justiga social se relacionando
com duas questdes: a) desigualdade e b) constituicao politica.

O texto constitucional brasileiro de 1988 traz como principios funda-
mentais a estruturacao do Estado brasileiro como um Estado Democratico
de Direito. O pensamento de Rawls ndo pode ser considerado como utépico,
ou seja, seus argumentos nos convidam a pensar sobre a realidade social e,
mais especificamente, sobre a realidade juridica. Nesse contexto é que a
teoria da justica de Rawls pode ser conectada com a teoria da constituigao,
isto é, pode ser fundamento de uma teoria da constitui¢io que vise, no
caso brasileiro, a implementagao dos direitos fundamentais’ como forma de
realizacao dos principios estruturantes escolhidos pelo Poder Constituinte
Origindrio.

Abstract: The book The theory of justice by John Rawls thought influenced
the legal, political and philosophical discussion in the contemporary great
opportunity Anglo-Saxon world and in major Western countries. The
construction of a thought turned to the reasons for a democracy in the midst
of a pluralistic society is based on the central theme of justice. For Rawls justice
is the first virtue of social institutions by which it is possible to reorganize the
society. Therefore, justice is a basic principle of any society. The search for
justice in the work of Rawls, is based on the question of the social contract and
leads, invariably, the theory of the constitution. This essay aims to present a
reading of the theory of the constitution’s in light of the theory of justice Rawls
trying to assess whether the principles of justice submitted by the American
author serve as the basis for a constitutional democracy.

Key words: Justice. The theory of Constitution. Democracy.

8 Carlos Henrique Cardin leciona na apresentacao da obra O liberalismo politico de Rawls (2000, p. 7): “A questédo
que o autor pretende responder diz respeito a estabilidade das instituicdes democratico-representativas diante
das grandes divergéncias existentes na sociedade. Mediante a identificacdo das estruturas socais em que se
apoia aquela estabilidade, os social-democratas (liberais) estardao em condicdes de indicar que caminhos devem
ser sequidos, a fim de assegura-la no futuro.”

9 Lembramos, ainda, a afirmacdo de Streck e Morais que o Brasil ndo passou pelo modelo do Estado Social
havendo, portanto, um déficit de legitimidade do Estado Democratico de Direito.
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