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APRESENTAGAO

O debate e as controvérsias em torno de diferentes concepcdes de justica
acompanham toda a histdria do pensamento juridico-politico. Uma das questdes
centrais da Filosofia Politica das ultimas décadas pode ter a seguinte formulagao:
considerando a multiplicidade de doutrinas morais, filosoficas e religiosas
constataveis em todas as sociedades democraticas, qual a concepgao de justica
mais adequada para orientar nossas principais instituicoes sociais e politicas? O
proposito do livro é entrar nessa discussao reunindo um conjunto de artigos, alguns
inéditos, outros ja publicados em periddicos, mas revisados e ampliados para esse
objetivo. As referéncias sao devidamente registradas. Aristoteles, Hobbes, Locke,
Kant, Hegel, Rawls, Dworkin e Forst sao os autores mais destacados.

O primeiro capitulo trata do tema do Direito e da Justica em Kant. Procura
explicitar a fundamentagao moral do Direito na Doutrina do Direito, mediante a
distingao entre leis juridicas e leis éticas, a partir das leis morais. Chama a atencgao,
no entanto, para uma incoeréncia entre essa concepg¢ao e o reconhecimento dos
direitos de equidade e o de necessidade, por um lado, e a nao realizagao desses
direitos, por outro. O objetivo € mostrar que a concretizagao daqueles direitos pode
dar-se pelo recurso aos principios morais, deixando de aplicar leis com
consequéncias injustas.

O segundo capitulo propde-se discutir o direito de necessidade como direito
de dignidade, confrontando as posigdes de Kant e Hegel. Apds situar esse direito no
contexto da filosofia pratica de ambos, aponta diferencas e indica uma possivel
complementaridade. Salienta os limites do formalismo kantiano quanto ao referido
direito e destaca as bases da critica consequencialista hegeliana.

O terceiro estudo procura indicar alguns aspectos da Filosofia juridico-politica
de Kant que influenciaram a formulagao do positivismo juridico e, a0 mesmo tempo,
apontar que a solugao de problemas resultantes do assim chamado formalismo esta
na propria Doutrina do Direito do autor. O nucleo central da discussao gira em torno
do problema da justica. O cumprimento puro e simples das condi¢oes formais das
relagoes juridicas pode acarretar consequéncias injustas. Pode-se, entao, recorrer

aos principios em vez de aplicar as leis? O estudo passa por uma distingao entre
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moralidade e legalidade, sobretudo no que se refere as leis éticas e as leis juridicas
a partir de seu fundamento comum: as leis morais. Inclui, também, uma discussao
sobre a ideia de contrato social do filésofo alemao, evidenciando a autonomia como
instancia legitimadora do ordenamento juridico. Com o propdsito de caracterizar o
formalismo juridico, o texto recorre aos elementos constitutivos do conceito do
Direito, abordados na introdugao da Doutrina do Direito. Por fim, procura mostrar que
a solucao de alguns problemas originarios do formalismo kantiano pode ser
encontrada no proprio Kant, embora nao resolvidos por ele, sobretudo no que diz
respeito a possiveis consequéncias injustas da aplicagao de leis positivas, cuja
validade pode ser tida como duvidosa, bem como aos direitos de equidade e de
necessidade, cuja efetivagao requer o recurso aos principios da justica.

O quarto capitulo visa mostrar que a critica de Hegel a Filosofia Moral
kantiana, a partir da interpretagao de Rawls, deve ser revista em alguns aspectos,
tais como: a aplicagao do imperativo categorico, o problema do formalismo e o
préprio construtivismo moral em Kant. Uma reconstrugao dos principais aspectos
da interpretagao rawlsiana da Filosofia pratica de Kant é necessaria, considerando a
critica hegeliana. Esta é explicitada tendo em vista os avangos que ela representa
dentro de uma perspectiva dialética e de possiveis reparos que a ela podem ser
feitos.

O propdsito do quinto capitulo é identificar e explicitar o papel desempenhado
pelo reconhecimento na concretizagao e efetivagao da ideia da liberdade na Filosofia
do Direito de Hegel. Isso significa mostrar que a realizagao da vontade livre individual
inclui necessariamente o reconhecimento dos outros e das instituicées sociais.
Dessa forma, direito, liberdade e reconhecimento passam por diferentes niveis de
realizagao. O desafio é demonstrar que nessas instancias de mediagao as vontades
individuais nao sao enfraquecidas ou eliminadas, mas, porque mediadas e
reconhecidas, sao asseguradas e fortalecidas. Com isso, € minimizada a suspeita de
“consequéncias antidemocraticas" que recaem sobre a concep¢ao do Estado
hegeliano.

Dignidade humana e liberdade em Hegel é o objeto de estudo do sexto
capitulo. O texto procura mostrar que a liberdade como principio orientador da

Filosofia do Direito de Hegel é a expressao da dignidade da pessoa humana. Toma
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como ponto de partida a nogao de pessoa de direito, enquanto capacidade legal, e
que confere a fundamental igualdade de todos como portadores de direitos
subjetivos. Considera o direito de moralidade, enquanto direito de saber e querer,
como dimensao fundamental da preservacao da dignidade do ponto de vista
subjetivo. Apresenta a eticidade, na medida em que trata da mediagao da liberdade
nas instituigdes sociais, como dimensao objetiva da dignidade.

Dignidade, reconhecimento e Constituicao sao o objeto de estudo do sétimo
capitulo. O texto pretende evidenciar aspectos da atualidade do pensamento de Kant
e Hegel. Além de destacar uma certa complementaridade entre eles, indica e comenta
suas contribuicdes ao debate de temas importantes da Etica e da Filosofia Politica
Contemporaneas, tais como: dignidade, autonomia, fundamentagao ética da
Constituigcao, reconhecimento reciproco e liberdade.

Considerando que Hegel pode ser colocado nas bases do comunitarismo e
que Rawls é o legitimo representante do liberalismo politico, o oitavo capitulo procura
mostrar a possibilidade de um dialogo entre eles, apontando aspectos comuns,
principalmente no que se refere ao tema das relagoes internacionais. A discussao
sobre a prioridade do justo em relagao as concepgdées comunitarias do bem é o
nucleo central da controvérsia. O intuito é encontrar elementos nesses autores para
a formulagao e justificacao de principios da justica, tanto para as sociedades
nacionais quanto para a Sociedade dos Povos. Isso passa por uma analise e
explicitagcao do conceito de povo dos dois autores. Requer igualmente um estudo
comparativo quanto ao conteudo dos principios de justica e suas aplicagdes as
institui¢des politicas e sociais. Na medida em que o interesse recai sobre o Direito
dos Povos, impode-se um estudo comparativo sobre o direito de guerra e da conduta
de guerra nos referidos autores. Com isso se pretende indicar que a busca dos
principios de justica que deverao orientar essa conduta (Rawls), bem como as
instituicoes politicas e sociais (Hegel), tem a Histéria como fonte comum.

Investigar a apropriagao rawlsiana do imperativo categorico de Kant é o
assunto desenvolvido no nono capitulo. O intuito é entrar no mérito da distingao entre
o procedimento do imperativo categodrico e o procedimento da posi¢ao original,
adotado pela “justica como equidade". O capitulo procura explicitar e avaliar a

interpretacao das formulagdes do imperativo categoérico kantiano, elaborado por
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Rawls e investigar o ambito do imperativo categorico enquanto procedimento de
construgao de normas morais.

O capitulo décimo procura mostrar que a distingao kantiana entre leis éticas e
leis juridicas, em sua Doutrina do Direito, a partir das leis morais, pode ser tomada
como uma excelente chave de leitura para a discussao da fundamentagao moral do
liberalismo politico rawlsiano. Além do mais, o debate entre liberais e comunitaristas,
examinada por Forst, em Contextos da Justi¢a, pode ser considerada uma oportuna
contribuigao na delimitagao do ambito do ético, do juridico, do politico e do moral.
Dessa forma, considerando a distingao kantiana e o acordo semantico expresso nos
diferentes “contextos da justi¢a”, pode-se sustentar uma fundamentagao moral da
concepcgao politica de justica de Rawls, mas nao ética. A questao que, entao, se
impde é: em que consiste propriamente essa fundamentagao moral? A resposta
passa pela explicitagao da concepgao normativa de pessoa e da concepgao politica
de justica, que envolve um estudo das reformulagdes dos seus principios, do alcance
do consenso sobreposto e de seu conteudo, do tema da autonomia politica e do
conteudo do minimo existencial e dos bens primarios.

O proposito do décimo primeiro capitulo é entrar na controvérsia entre liberais
e comunitaristas no referente a concepcao de justica e sua fundamentagao. Mais
especificamente, o texto discute a critica de M. Sandel ao liberalismo politico de
Rawls. Aponta varios equivocos daquele considerando os significativos
esclarecimentos e reformulagdes por este, nos livros posteriores a publicagao de
Uma Teoria da Justica. Comenta a critica, feita por Sandel, do afastamento das
questdes morais, a controvérsia em torno da prioridade do justo em relagao ao bem
e a restricao do ambito da razao publica.

No décimo segundo capitulo, o objetivo é apontar alguns aspectos que
possam caracterizar o neocontratualismo da teoria da justica de J. Rawls. O texto
parte da colocagao do problema de uma concepgao politica de justica e aponta as
condigdes de um procedimento justo tendo em vista um resultado justo. Analisa os
principios de justica, explicitando os elementos constitucionais essenciais, com
destaque a garantia da satisfacao das necessidades basicas dos cidadaos, o
chamado “minimo social", aqui denominado “minimo existencial". Destaca a

insuficiéncia deste para o exercicio pleno da cidadania e salienta sua ampliagao com
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a ideia dos bens primarios. Por fim, entra no debate atinente a prioridade do justo
sobre o bem, evidenciando sua importancia para possibilitar um acordo em torno de
uma concepcao politica de justica.

Explicitar em que medida a concepgao politica de justica de Rawls atende aos
requisitos da justificagao publica é o assunto do décimo terceiro capitulo. A ideia é
mostrar que isso somente é possivel em virtude das reformulagdes de Uma Teoria
da Justica efetuadas pelo autor. Para atingir esse objetivo o texto analisa a
concepcao de justica dentro das reformulagdes propostas e indica como elas
atendem a justificagao publica. Trés assuntos, diretamente ligados a ela, sao
brevemente referidos: o equilibrio reflexivo, o consenso sobreposto e a ideia de razao
publica. O primeiro visa dar um destaque aos juizos bem-ponderados, considerando
comparacgoes e avaliagoes de alternativas possiveis. O segundo procura dar énfase
a necessidade de um fundamento comum para uma concepgao politica de justica e,
assim, favorecer a sua justificagao. O terceiro procura salientar que os elementos
constitucionais essenciais sao o conteudo especifico da razao publica e, como tal, o
nucleo central da justificagao publica.

O objetivo do décimo quarto capitulo é justificar o direito de propriedade como
direito fundamental individual e explicitar seu conteido. Locke, Hegel e Rawls sao
referidos como fontes histdricas consagradas para esse intuito. Locke, pela tese de
que o trabalho fundamenta a propriedade; Hegel, pela estreita vinculagao entre
propriedade e liberdade; Rawls, por ter enumerado a propriedade entre os direitos
fundamentais que compoem o primeiro principio de sua concepgao politica de
justica. Justifica-se, com isso, ser o direito de propriedade um elemento
constitucional essencial.

O proposito do décimo quinto capitulo é apresentar Hobbes como um legitimo
representante do jusnaturalismo. O argumento principal é baseado na concepgao de
liberdade desenvolvida no Leviata. A admissao de leis naturais, como leis da razao,
recoloca o problema da origem do conteudo e da justificagao das leis positivas. A
impossibilidade da transferéncia dos direitos naturais na celebragao do pacto e o
preenchimento das lacunas do ordenamento juridico (siléncio das leis) pelas leis
naturais sao indicados como fortes argumentos a favor do jusnaturalismo

hobbesiano.
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A virtude da justica e os principios da justica sao o objeto de estudo do ultimo
capitulo. O intuito é estabelecer uma estreita vinculagao entre a virtude da justiga,
enquanto qualidade moral da pessoa de direito, com os principios da justica,
enquanto orientadores e fundamentadores das estruturas juridicas e sociais. A
construgao e aplicagao de principios da justica esta diretamente relacionada as
qualidades morais das pessoas envolvidas. Por isso que Rawls pressupée uma

concepgao normativa de pessoa.

Thadeu Weber.



1. MORAL, DIREITO E JUSTIGA EM KANT'

Introducao

Qual é propriamente a relagao entre direito e justica? Quem define o que é justo
e de quais critérios se vale? Qual é a relagao entre moral e direito? Seria o direito
positivo capaz de realizar a justica ou nao ha nenhuma relagao entre eles?
Atualmente, essas sao algumas de muitas questées que permeiam as maiores
discussoes e controvérsias envolvendo a Filosofia Politica contemporanea.

Kant, certamente, € um dos autores modernos que mais se dedicou a esses
assuntos e influenciou decisivamente o pensamento politico e juridico vigente. Os
temas do direito e da justica sao centrais, notadamente, em sua Metafisica dos
Costumes. A discussao central gira em torno da fundamentagao moral do Direito. Se,
por um lado, Kant distingue leis éticas e leis juridicas e lhes atribui um fundamento
comum — as leis morais —, isto é, defende um conceito moral do Direito, por outro,
ignora essa base comum ao discutir o direito de equidade e o direito de necessidade.
Assim, surge a questao: Por que reconhecer um direito e nao assegurar sua
efetivagao? Se esses sao reconhecidos como direitos, ainda que "duvidosos”, dentro
do direito em sentido amplo, por que nao assegura-los a partir dos principios do
direito natural que, seqgundo o proprio Kant, orientam e dao conteudo ao direito

positivo? Esse é o foco basico desse capitulo.

1.1 Distingoes preliminares

Algumas distingées conceituais sao oportunas para entender a Doutrina do
Direito, primeira parte da referida obra. Inicialmente é importante observar o titulo:
Principios Metafisicos do Direito. Ha que se distinguir a metafisica do direito da
“praxis juridica empirica”. Ao propor uma metafisica, Kant esta se referindo aos

principios a priori que orientam e dao conteudo ao direito positivo, existente no

! Publicado na revista:
https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2013.51.05. Revisado e ampliado
para esta edigao.



16 | Justica e direitos fundamentais em debate

espacgo e tempo. Tentativa analoga ocorre na Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes, s6 que em relagao a moral. Nesta, o intuito é a determinagao do principio
supremo de moralidade. Sendo a priori, esses principios, tanto do Direito quando da
Moral, sé podem originar-se da razao. Considerando que o direito positivo (as leis
civis) enuncia o que é licito ou ilicito, cabe a razao estabelecer, através de principios,
o critério a partir do qual se pode definir o que é justo ou injusto. Fixar esse critério é
o proposito de uma "metafisica do direito". Kant a faz preceder por uma “introdugao
a metafisica dos costumes”.

Para o que nos interessa quanto a doutrina do direito, importa explicitar os
seguintes conceitos:

a) Arbitrio e desejo. Deve-se observar que quando falamos de relagoes
juridicas estamos tratando de arbitrios e nao de desejos. Arbitrio é a consciéncia da
capacidade de produzir determinado objeto e realizar determinado desejo; desejo é
a mera “representagcdao de um objeto determinado colocado como fim" (BOBBIO,
1969, p. 68; ver também BECKENKAMP, 2009). E a “faculdade (capacidade) de fazer
ou deixar de fazer o que se tem vontade de fazer" (KANT, 1982, p. 316) e da maneira
que se quer fazer. O arbitrio é a consciéncia da capacidade de alcangar o objeto
desejado. Quando, portanto, se diz que a relagao juridica € uma relagao de arbitrios
estamos supondo tratar-se de “duas capacidades conscientes do poder que cada
um tem de alcangar o objeto de desejo” (BOBBIO, 1969, p. 69).

A vontade, por sua vez, é a "faculdade de desejar” enquanto “fundamento de
determinacgao do arbitrio para a agao” (KANT, 1982, p. 317). Ela é razao pratica, na
medida em que pode determinar o arbitrio. Vontade pura significa, pois, a capacidade
de determinar imediatamente as agdes, sem instancias mediadoras, tais como as
motivagoes empiricas. S6 que a vontade o faz de acordo com principios a priori,
dados pela razao. O arbitrio, na medida em que é determinado pela razao pura, é
arbitrio livre; enquanto determinado somente pelas inclinagdes, o arbitrio é bruto
(brutum), préprio dos animais. Para que tenha valor moral, o arbitrio humano
certamente pode ser “afetado” por estimulos sensiveis, mas nao pode ser
“determinado” por eles. Kant registra o aspecto positivo e negativo do arbitrio: o
negativo refere-se a “independéncia de sua determinagao por estimulos sensiveis"

(KANT, 1982, p. 317); o positivo diz respeito a determinacao da razao pura como
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pratica, isto é que determina imediatamente a vontade. E a capacidade
autolegisladora da razao. A vontade, por sua vez, nao € livre nem nao livre. Somente
o arbitrio, considerando que dele provém as maximas, pode ser livre.

b) Moralidade e legalidade: essa distingdo ja é amplamente discutida na
Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. No entanto, nao se diferencia moral e
ética e uma separacgao entre moral e direito parece estar claramente configurada.
Pelo menos essa € a leitura que tradicionalmente é feita do filésofo de Konigsberg.
Na Metafisica dos Costumes, no entanto, a distingao entre moral e ética passa a ser
decisiva e a fundamentacao moral do direito entra em pauta. Diferentemente das leis
naturais (que dizem o que é), as leis da liberdade sao as leis morais (moralisch), na
medida em que dizem respeito a autolegislagao da razao e enunciam o que deve ser
(cf. KANT, 1982, p. 318). Trata-se da moral em sentido amplo, na medida em que
inclui a legislagao pratica?. Dessa forma, as leis morais (género) dividem-se em leis
juridicas e leis éticas (espécie). As leis juridicas referem-se as agoes "meramente
externas” e a sua legitimagdo. E a liberdade externa. As leis éticas tém como
fundamento de determinagao das agdes o respeito as leis. A conformidade das agoes
externas as leis juridicas é a legalidade; a conformidade das agGes as leis éticas é a
moralidade (Moralitat). Pela divisao apresentada, as leis juridicas e as leis éticas sao
subclasses das leis morais®. Kant confere, assim, as leis juridicas um estatuto moral.
O imperativo categorico, enunciado pela razao, diz respeito a ambos, direito e ética.

E fundamental salientar que a demonstragcdo de um conceito moral do direito
passa por essa distingao entre moral e ética. “Na medida em que incidem apenas
sobre as agoes meramente externas e sua legalidade, as leis morais se chamam
juridicas; mas, se exigem também que elas sejam mesmo os fundamentos de
determinacao das acoes, elas sao éticas” (KANT, 1982, p. 318). Se quisermos

sustentar um conceito moral do direito, é essencial observar o aspecto categorico da

2 Sobre esse conceito amplo da moral, ver artigo de Ricardo Terra “A distingdo entre direito e ética na
filosofia kantiana". Diz o autor que "moral em sentido amplo compreende a doutrina dos costumes
englobando tanto o direito quanto a ética” (p. 50). Sobre a relagao entre moral, ética e direito, embora
nao a partir de Kant, ver Forst, R. Contextos da Justiga, principalmente o segundo capitulo.

3 Sobre esse assunto, ver os seguintes artigos: Guido Almeida, “Sobre o principio e a lei universal do
direito em Kant" p.215; Soraya Nour, "O legado de Kant a Filosofia do Direito", p.96; Joaosinho
Beckenkamp, “"Sobre a moralidade do direito em Kant", p. 68 e "O direito como exterioridade da
legislagao pratica em Kant", p. 154.
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legislagao moral que se aplica tanto a legislagao ética quanto a juridica. Ambas
decorrem de principios praticos a priori da razao.

Pode-se observar que o que propriamente distingue uma legislagao de outra
€ a motivagao, os mobeis das agdes ou a distinta maneira pela qual obrigam. Na
legislagao ética o mobil da agao é o dever, ao passo que na legislagao juridica a
motivacao é dada pelas inclinagbes ou aversoes. Nesse caso a legislagao é
coercitiva. A legalidade, portanto, diz respeito a mera concordancia ou nao de uma
acao com a lei, sem levar em conta seu mébil; a moralidade, por sua vez, refere-se a
concordancia da agao com a lei, tendo em vista a ideia do dever como mobil. O que
caracteriza a legislagao ética é a realizagao de agdes simplesmente por serem
deveres, fazendo do principio do dever o “maébil suficiente do arbitrio” (KANT, 1982,
p. 326). Na legislacao juridica os deveres sao externos, pois nao se exige o
cumprimento do dever pelo dever. Esta € uma exigéncia propria da legislagao ética.
Nesta o fundamento de determinacao do arbitrio do sujeito agente é o dever.

Se o fundamento é comum, nao se trata, obviamente, de estabelecer uma
oposicao entre as duas formas de legislagao. Se o que as distingue é a motivagao
das agoes, temos que avaliar até que ponto um determinado tipo de motivagao é
suficiente. Segundo Kant, a legislacao de que promessas devem ser cumpridas é
prépria do Direito e nao da ética. A ética ensina que, em nao havendo coercao externa,
prépria da legislagao juridica, como mobil para o cumprimento de promessas, a ideia
do dever, por si mesma, é suficiente como motivagao. Cumprir promessas ou
contratos é um dever; é uma ordem da razao. O que move o seu cumprimento € o que
distingue as duas formas de legislagao. Podemos cumprir promessas feitas por
coergao externa ou por respeito ao dever. A primeira (juridica) é externa; a seqgunda
(ética) é interna. Do ponto de vista da legislacao juridica, a legislacao ética é
insuficiente para motivar o cumprimento dos contratos. Considerando a “insociavel
sociabilidade” do homem, a legislagao juridica, mediante coergao externa, € o recurso
do Estado para organizar a vida em sociedade como um sistema cooperativo, isto €,
para fazer cumprir os ditames da razao. Na verdade, é a prépria razao que autoriza
outro mobil (externo) para fazer cumprir as obrigacées decorrentes da legislacao
moral. Isso é autonomia. Os que se submetem as leis sao os mesmos que participam

de sua elaboragao.
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Uma metafisica dos costumes se impde para estabelecer os principios a priori
de uma legislagao universal, que pode ser ética ou juridica, dependendo do mébil das
acoes. Ambas, no entanto, dizem respeito as leis da liberdade, portanto, as leis
morais. Pode-se, entdo, falar de um conceito moral do direito. E fundamental
salientar que o principio da autonomia, isto &, a capacidade de se submeter as leis
das quais se é autor ou que se possa dar o seu consentimento, € comum as duas
formas de legislagao. Tanto no direito quanto na ética ha uma mutua imbricagao
entre liberdade e a lei a qual se obedece. Liberdade implica na prescri¢ao da lei para
si proprio.

c) Pessoa e personalidade moral: a ideia de pessoa implica em acoes
passiveis de imputacao (cf. KANT, 1982, p. 329); a personalidade moral indica
sujeicao da liberdade de um “sujeito racional” as leis morais. Pessoa € o sujeito com
qualidades morais: a racionalidade e a razoabilidade. Estas capacidades significam
que a pessoa esta apta para “ouvir a voz da razao" e esta disposta a escutar e levar
em consideracao a razao dos outros. O racional e o razoavel implicam em
“sensibilidade moral e uma capacidade de juizo moral” (RAWLS, 2005, p. 191). Essas
capacidades estao pressupostas na filosofia pratica de Kant; sao condi¢oes de sua
possibilidade. Para ser passivel de imputagao pressupde-se competéncia ético-
juridica. Dessa forma, personalidade moral importa na ideia de autonomia e, por isso,
so6 ela tem dignidade. Significa que a pessoa esta submetida aquelas leis que ela se
da, tanto juridicas quanto éticas. Essa capacidade de justificar suas regras de agao
mediante principios € o que confere dignidade a pessoa humana. Enquanto
capacidade de ter boa vontade é que a personalidade moral “nos faz fins em nés
mesmos e determina a condi¢cdo de sermos membros do reino dos fins" (RAWLS,
2005, p. 241). Kant busca, em sua filosofia pratica, o autoconhecimento, ou seja,
conforme comenta Rawls, “um conhecimento do que desejamos enquanto pessoas
providas das faculdades da razao livre tedrica e pratica” (RAWLS, 2005, p. 171). Se
pessoa é o sujeito com qualidades morais, pessoa de direito é a portadora de direitos;
é “sujeito do direito” (FORST, 2010, p. 38).
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1.2 O conceito do Direito

A definicao kantiana do Direito refere-se a ideia de justica. A discussao passa,
entdo, a girar em torno do que € o justo. Temos de ter presente que a doutrina do
direito do autor distingue claramente o direito natural do direito positivo. O primeiro
trata dos principios a priori, originarios da razao. Refere-se ao imperativo categérico
do Direito. O segundo trata das leis positivas, originarias do legislador. Estas sao as
que existem empiricamente; se constituem pelas leis de um determinado espago e
tempo e cuja fonte é o direito natural. Dessa forma, para nao incorrer em falacia
naturalista, fica claro que a definicado do que é justo/injusto nao pode ser
estabelecida a partir do direito positivo. Nao se pode partir do que é para o que deve
ser. Para definir o direito como justica (uma espécie de dever ser) deve-se abandonar
0 empirico e recorrer a razao. Isso mostra que o direito natural é o fundamento
racional do direito positivo. E o imperativo categérico do Direito que enuncia o critério
de justica e é dele que derivam as leis positivas. Os principios de justi¢a que orientam
o direito positivo (tanto o privado como o publico) sdo determinados ou derivados do
direito natural.

A razao é, portanto, a fonte da justificagao das regras de agao. Estas deixam
de ser arbitrarias quando justificadas pelos principios, proclamados pela razao. A
experiéncia diz o que €, mas nao o que deve ser. O direito positivo pode dizer o que
“dizem ou disseram as leis em certo lugar e tempo”, isto €, 0 que é licito ou ilicito,
mas nao se € justo ou injusto. Alias, ele (o direito positivo) diz o que é licito/ilicito em
relagao ao justo/injusto. Para dizer o que € justo e determinar o “critério universal”
mediante o qual se pode definir o justo ou o injusto, é preciso abandonar o nivel da
experiéncia e recorrer a razao. Soraya Nour comenta: “o direito positivo deve
encontrar seu critério de justica e seu fundamento no direito natural" (NOUR, 2004a,
p. 5). Em outro texto destaca: “se, por um lado, o direito positivo deve buscar seu
fundamento no direito natural, por outro, uma comunidade nao pode ser governada
apenas pelo direito natural, e sim pelo direito positivo que o direito natural deve
fundar” (NOUR, 2004a, p. 94).

Elaborar um critério de justica para a legislagao positiva é o intuito

fundamental da doutrina do direito. O direito natural (a razao) trata dos principios; o
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direito positivo das leis. Estas dizem o que é licito, aqueles estabelecem o critério de
justica. Isso indica que a fundamentagao do juridico é a moral. S6 a razao pode
fornecer "os principios imutaveis de toda legislacao positiva" (KANT, 1982, p. 336).

A “inversao copernicana”" também deve ser aplicada & doutrina do direito. E o
problema do transcendental. A revolugao metodologica realizada pelo autor na
Critica da Razao Pura delineia toda a sua filosofia. O a priori somente é possivel na
razao (sujeito) e ndo no objeto. Dessa forma, o fundamento de uma legislagao
positiva so pode ser estabelecido pela razao, uma vez que tem validade aprioristica.
“Uma doutrina do direito meramente empirica é [...] uma cabeca, que pode ser bela,
mas infelizmente nao tem cérebro” (KANT, 1982, p. 337). Kant, desse modo, faz uma
deducgao transcendental do direito. O cérebro de uma doutrina empirica do direito,
nesse caso, é o direito natural.

Isso reporta aos elementos constitutivos do conceito do Direito:

1. O Direito refere-se as relagdes externas entre as pessoas e nao as suas
motivagodes internas.

2. O Direito se constitui na relacao de arbitrios e nao de desejos. Em uma
relagao juridica € preciso que o arbitrio de um esteja relacionado com o arbitrio de
outro e nao com o desejo de outro. A relagao juridica € uma relagao de capacidades
conscientes, de alcancgar os objetivos desejados. Em umarelagao de compra e venda,
por exemplo, o arbitrio do comprador deve encontrar-se com o arbitrio do vendedor
€ nao com o seu mero desejo.

3. O Direito nao se preocupa com a matéria do arbitrio, mas com a forma do
mesmo. Na relacao de dois arbitrios nao sao relevantes os fins subjetivos ou as
intengGes que movem as vontades dos sujeitos agentes. O importante é a forma do
arbitrio, isto & na medida em que é livre. Importa saber se a agao de determinada
pessoa € ou nao um obstaculo a liberdade de outra, de acordo com uma lei universal.

Bobbio, interpretando Kant, diz que:

O Direito, na regulagao de uma relagao de arbitrios, nao se preocupa em
estabelecer quais sejam os fins individuais, utilitarios, que os dois sujeitos

pretendem, os interesses que estao em pauta, mas somente em prescrever a
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forma, ou seja, as modalidades através das quais aquele fim deve ser alcangado

e aqueles interesses, regulados (BOBBIO, 1969 p. 69).

Desse modo, na regulagao dos contratos de compra e venda, o Direito se
preocupa tao somente com as condi¢gdes formais dentro das quais eles devem ser
cumpridos e nao com os interesses e as vantagens de vendedor e comprador. O
Direito € mais regulador do que emancipador: esse é o chamado formalismo kantiano
que, segundo alguns, vai inspirar o formalismo juridico (BOBBIO, 1969, p. 70). Dar
énfase ao carater formal significa que tanto o Direito quanto a Etica nao prescrevem
0 que é ou o que se deve fazer, mas como se deve proceder. O imperativo categorico,
tanto do Direito quanto da Etica, indica basicamente um procedimento. Esse é o
procedimento do imperativo categorico, para usar a expressao de Rawls (RAWLS,
2005, p. 188), uma férmula que nao enuncia conteddo, mas que se aplica a qualquer
conteudo moral, seja ético ou juridico. A partir disso, pode-se definir o Direito como
“o conjunto das condig¢oes por meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo
com o arbitrio de outro, sequndo uma lei universal da liberdade" (KANT, 1982, p. 337).

Assim observa-se que: a) trata-se do conjunto das condigoes, portanto, de
aspectos formais e nao de interesses pessoais ou intengoes; b) trata-se da relagao
de arbitrios e ndo de desejos; c) trata-se da obediéncia a lei da liberdade, lei esta que
determina os limites do exercicio de cada arbitrio, tendo em vista a compatibilidade
das acdes. E isso que diz a lei universal do direito: “age externamente de tal maneira
que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir (estar de acordo) com a liberdade de
qualquer outro segundo uma lei universal” (KANT, 1982, p. 338). Esta é uma lei da
razao, que estabelece o critério de justica e de injustica das acgdes. E também o
imperativo categdrico do Direito, onde fica clarividente a ideia da coexisténcia das
liberdades externas e a irrelevancia das motivagoes internas do sujeito agente,
distinguindo-se exatamente nesse ponto a legislagao juridica da legislagao ética.

O que &, entao, uma agao justa? Para Kant "uma agao € justa, quando por meio
dela, ou segundo a sua maxima, a liberdade do arbitrio de um pode coexistir com a
liberdade de qualquer outro, segundo uma lei universal" (KANT, 1982, p. 337). Nesse
ponto, é importante salientar que a énfase de Kant em toda a doutrina do direito

refere-se a ideia de justica como liberdade ou, mais precisamente, a ideia de justica
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como coexisténcia de liberdades externas. Assim, se uma agao que pode coexistir
com a liberdade de qualquer um segundo uma lei universal for impedida por alguém,
estara caracterizada a injustiga. A coexisténcia de liberdades de acordo com leis
universais € o critério de justica, logo, colocar obstaculos ao livre exercicio das
liberdades externas é cometer uma injustica. E isso que diz o imperativo categérico
do direito, originario da razao (direito natural). Se, por um lado, é injusto colocar
impedimentos a liberdade do outro, por outro, é justo colocar um impedimento ao
obstaculo de alguém a minha liberdade. Por consequéncia, exercer uma coergao
sobre alguém que representa um obstaculo a liberdade segundo leis universais é
justo. Isto posto, € justo coagir alguém que € injusto.

Essa é a funcao das leis juridicas. O Direito exerce a fungao de criar
impedimentos aos obstaculos da liberdade, estando autorizado para isso, uma vez
que “tudo o que é injusto € um impedimento para a liberdade segundo leis universais"
(KANT, 1982, p. 338). Trata-se de um critério fundamentalmente formal, pois nao diz
0 que é propriamente justo, todavia indica o procedimento mediante o qual se realiza
a justica. Dessa forma, o direito positivo tera que garantir o exercicio dessas
liberdades; devera estabelecer limites determinando o que é licito ou ilicito, tendo em
vista o critério de justica. O Direito, portanto, esta autorizado para coagir, ainda que
seja uma coergao externa, e nisso se distingue da legislagao ética. Dai ser muito
apressado concluir, por um lado, para qualquer forma de positivismo juridico e, por

outro, para qualquer tipo liberalismo.

1.3 A superagao do formalismo?

Uma das criticas comuns feitas a Kant diz respeito ao seu excessivo
formalismo, seja do ponto de vista ético seja do ponto de vista juridico*. Hegel o
acusa de cair num "“vazio formalismo"”, como decorréncia da separagao indevida

entre forma e matéria de um principio ou de uma lei. Para esse, um principio ético é

4 Soraya Nour chama a atengao para esse equivoco de interpretagdo em “O legado de Kant a Filosofia
do Direito", v.3, p.91-103, Sao Paulo, UNINOVE, 2004.
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resultante da determinagao e mediagao das vontades livres dos sujeitos agentes, o
que se constitui de historicidade e temporalidade®.

Mas e o positivismo juridico, tido como de forte influéncia nos neo-kantianos
do direito, tal como Kelsen, que escreve uma Teoria Pura do Direito? Terao eles razao
ao verem em Kant uma separagao entre moral e direito ou nao distinguem
devidamente ética e moral? O que significa dar énfase a forma da lei? Como vimos,
ha certamente, em Kant, uma distingao entre legislagao ética e legislagao juridica,
mas, pelo visto até aqui, parece nao haver uma separagao entre moral e direito.

Dara a distincao entre direito estrito e direito em sentido lato, feita no
“apéndice a introducao a doutrina do direito”, ao referir-se ao "“direito equivoco”,
alguma luz as questodes colocadas? Ou essa distingao trara ainda mais margem as
divergéncias nas interpretagoes referentes a moral e ao direito?

Ao sustentar que no direito estrito todo direito vem “acompanhado da
faculdade de obrigar”, Kant mostra que ha um outro direito, no “sentido lato”, onde
essa faculdade nao ocorre. Ao definir o primeiro (direito estrito) como sendo “aquele
que nao exige outros fundamentos de determinagao do arbitrio a nao ser os
meramente externos”, o distingue claramente da ética, tendo em vista que na
sequéncia afirma que o direito estrito “é aquele em que nao se mescla nada de ético”
(dem nichts Ethisches beigemischt ist) (KANT, 1982, p. 339), sendo por isso “puro”.
Ao dizer que o direito estrito € puramente externo, o autor salienta que ele nao tem
por base de motivagao do arbitrio a consciéncia da obrigagao segundo alei. O direito
fundamenta-se “no principio da possibilidade de uma coagao externa, que pode
coexistir com a liberdade de qualquer um segundo leis universais" (KANT, 1982, p.
339). Assim, do ponto de vista do direito estrito, nao é a consciéncia do cumprimento
do dever que obriga um devedor ao pagamento de uma divida, mas a coergao
segundo uma lei externa. No que se refere, portanto, ao direito estrito ndao saimos de
uma doutrina pura do direito, uma vez nao contém nada de ético. Mas como entender,
entdo, que seu critério de justica é moral? E preciso salientar, mais uma vez, que
quando falamos de uma base comum entre moral e direito estamos nos referindo a

moral em sentido amplo, no sentido de legislagao pratica. A diferenga, entao, se da

5,Néo entro aqui na critica de Hegel ao formalismo da moral, pois ja foi objeto de outro livro meu. Ver
Etica e Filosofia Politica: Hegel e o formalismo kantiano, capitulos 3 e 4. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2009.
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entre direito e ética. A distingao agora € entre direito em sentido estrito e direito em
sentido amplo.

Se ao direito estrito esta ligada a autorizagao para coagir, no direito em sentido
lato (ius latum) essa autorizacao “nao pode ser determinada por uma lei" (KANT,
1982, p. 341): é o caso do direito de equidade e do direito de necessidade (Notrecht).
No primeiro temos “um direito sem coercao"” (Recht ohne Zwang) e no segundo uma
“coercao sem direito” (Zwang ohne Recht) (KANT, 1982, p. 341). Em outras palavras:
pela equidade admite-se um direito que nao pode obrigar; pela necessidade coloca-
se uma exigéncia sem direito. Concretamente, embora sejam “casos de direito
duvidoso”, como se da a relagao entre moral e direito? Pela equidade se reconhece
um direito, embora estejam ausentes as condi¢oes formais requeridas pelo judiciario
para efetiva-lo. Ha, dessa forma, um direito que nao é assegurado. Pela equidade,
aquele que investiu e produz mais em uma determinada empresa deveria poder exigir
um retorno maior, em caso de acidente com grandes perdas. No entanto, pelo direito
estrito, esta exigéncia nao pode ser atendida: o que importa sao as clausulas
contratuais. Outro bom exemplo para ilustrar é o do salario corroido pela moeda
inflacionada, o qual mostra o contrato de trabalho previamente assinado como
critério. E notério que nesse caso as circunstancias externas modificaram as
condigdes do contrato e sua execugao acaba por lesar uma das partes, o que se
encontra em choque com a equidade e o direito de nao ser prejudicado. Assim, em
ambos os exemplos temos a justica entendida de maneira formal e abstrata.

Kant reconhece a “contradigao” do “tribunal da equidade", todavia nao
considera a equidade como direito a ser efetivado pelo direito estrito, embora seja
um direito presumido pelo direito em sentido lato. Pela equidade ha um direito por
parte do assalariado, mas que para a sua efetivagao nao existe coergao possivel,
pois, o “tribunal” nao decide com base na equidade e, sim, com base no direito estrito
(justica abstrata). Dessa maneira é um direito sem coergao. Mas por qué? Porque
nao ha “condicdes definidas segundo as quais o juiz deveria se manifestar" (GOMES
e MERLE, 2007, p. 140). A equidade, para Kant, é um direito em sentido amplo e nao
em sentido estrito. Quando ele diz que “o ditado da equidade” é o de que “o mais
estrito direito é a maior injusti¢ca” (KANT, 1982, p. 342) e que esse mal nao pode ser

remediado pela via judicial, ele certamente desvincula o direito formal da justica e
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nao considera a efetivagcao da equidade, embora a reconhega como um direito. Dessa
maneira, ha um recurso a uma concepgcao de justica no nivel moral (dado pela razao),
mas nao assegurada pela via juridica, pois diz que nesses “casos duvidosos"
(equidade e necessidade) “nao pode ser encontrado um juiz" (Richter) para a tomada
de decisao (KANT, 1982, p. 341).

Como entao sustentar um conceito moral do direito? A lei juridica nao deveria,
exatamente, garantir o conteudo da lei moral, isto €, a justica? Ou os dois casos
(equidade e necessidade) por serem "anémalos”, para usar a expressao de Bobbio,
ou situagdes de um "“direito duvidoso”, devem ser desconsiderados na relagao moral
e direito? Todavia, se sao direitos em sentido amplo, ndo é exatamente nesses casos
que precisamos da interpretacao e das decisdes de juizes? De que critérios estes se
valeriam? Isso nos reporta aos principios enunciados pela razao, portanto, ao direito
natural.

E precisamente nos hard cases (casos dificeis) que se deve recorrer aos
principios. E entdo um engano pensar que no direito decorrente da equidade “faltam
as condicoes requeridas pelo juiz", pois isso significa reduzir a sua atuagao ao direito
estrito. Entretanto, ele deve dizer o direito, sobretudo nos casos dificeis. Quando a
aplicagao do principio do precedente conduz a consequéncias injustas, o recurso a
equidade é "um recurso do juiz contra a lei" (PERELMAN, 2005, p.163). O juiz pode e
deve recorrer aos principios da justica com o propésito de assegurar esse direito e
deve fundamentar e justificar suas escolhas. No entanto, segundo Kant, um tribunal
sempre decidird pela justica abstrata (formal), e nao pelo direito de equidade. Isso
indica a insuficiéncia da legislagao juridica para realizar a justica e da margem a
leitura de uma separacao indevida entre moral e direito, contradizendo a introdugao
a doutrina do direito acima referida.

A distingao entre principios e regras nos ensina que quando a aplicagao de
regras trouxer consequéncias injustas, deve-se recorrer aos principios que as
fundamentam. Estes nao sao extralegais, conforme sustenta Dworkin (2002). Assim,
o recurso a equidade poderia justificar a nao-aplicacao de uma lei com
consequéncias injustas, ainda que seja um caso de direito duvidoso. Perelman
escreve com acerto: “"desejamos, de fato, que o ato justo nao se defina simplesmente

pela aplicacao correta de uma regra, seja ela qual for, mas pela aplicagao de uma
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regra justa" (PERELMAN, 2005, p. 167). Assim percebemos que Kant reconhece o
direito de equidade, mas nao o contempla na efetivacao do direito estrito. Diz
claramente que "o juiz nao pode sentenciar de acordo com condigoes
indeterminadas” (KANT, 1982, p. 342). Logo, o juiz, no caso da equidade, nao pode
fazer justica. Ele decide de acordo com a lei, a qual aqui tem consequéncias injustas.
Diante disso, nao parece haver sentido em falar em direito a equidade, ja que nao tem
eficacia, pois pelo direito estrito ndo se pode assegura-lo. Se pelo direito estrito nao
se pode assegurar o direito a equidade, uma vez que pertence ao direito em sentido
amplo, dever-se-ia fazé-lo pelos principios morais, ja que fundamentam as leis
juridicas. E o proprio Kant que escreve: “Pois se perece a justica, ndo tem mais
nenhum valor que existam homens sobre a terra” (KANT, 1982, p. 453)¢. Por que,
entao, recorre ao direito estrito, mediante o qual nao se resolve o problema? O critério
passa a ser a lei e nao ajustica.

Era de se esperar que a distingao entre direito em sentido estrito e direito em
sentido lato trouxesse um encaminhamento para além do meramente legal (juridico),
ou seja, que se buscasse nos principios da razao uma forma de fazer justica. Para
Bobbio, no caso da equidade aplicada ao exemplo da moeda inflacionada, existem
dois direitos concorrendo: um, segundo a justica (abstrata) e outro, segundo a
equidade, afirmando que Kant opta pela prevaléncia do primeiro (BOBBIO, 1969, p.
80). O problema esta exatamente ai: considerar como justa a aplicagdo de uma lei
com consequéncias injustas. Como positivista que &, Bobbio simplesmente endossa
Kant. Por um viés hegeliano poder-se-ia dizer que o problema esta na concepgao
aprioristica de justica formal ou na validade aprioristica da lei. Esse é o problema do
formalismo.

O imperativo categorico &, por exceléncia, um principio metafisico do Direito e
que define o critério de justica. Ao afirmar que o "o mais estrito direito é a maior
injustica”, o autor esta se valendo desse critério enunciado pela razao e nao pelo
direito positivo. Todavia, ao admitir que esse mal nao possa ser remediado pela via
judicial, parece ignorar a fundamentagdo moral do direito. E exatamente nos casos

duvidosos que devemos abandonar as regras e recorrer aos principios a fim de evitar

6 “Den, wenn die Gerechtigkeit untergeht, so hat es keinen Wert mehr, dass Menschen auf Erden leben".
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consequéncias injustas. Ao “jogar” o direito de equidade para o tribunal da
consciéncia, desvincula o direito propriamente dito (estrito) da justica, isto é, dos
principios do direito natural enunciados pela razao.

Ja o caso do direito de necessidade é mais emblematico. Kant o define como
um “suposto direito”, que autoriza alguém para, no caso de extremo perigo de perda
de propria vida, poder tirar a vida de alguém, ainda que este alguém nao Ihe tenha
feito mal algum (KANT, 1982, p. 343). E o famoso caso dos dois naufragos que se
seguram num pedacgo de madeira que nao os suporta. A necessidade de empurrar o
outro € o caso de sobrevivéncia de um deles. O que autoriza o ato de violéncia é o
direito de necessidade. Nesse "ato de autopreservagao”, sustenta o autor,
certamente ha culpa, embora esse ato nao possa ser punido. Dai Kant incorporar o
“ditado do direito de necessidade": "a necessidade nao tem lei" (Not hat kein Gebot)
(KANT, 1982, p. 343). A necessidade é uma excegao. Se nesse caso nao pode haver
lei que obrigue uma acao ou a proiba, nao pode haver lei que puna um ato resultante
do exercicio do direito de necessidade. A necessidade pode tudo, no sentido de se
estar autorizado. S6 que Kant acrescenta: “[...]| mesmo assim, ndo pode haver
necessidade que tornasse legal o que é injusto” (KANT, 1982, p. 343).

Mas o que, nesse caso, € injusto? Empurrar alguém de um pedago de madeira
que os segura para salvar a propria vida? Punir alguém em virtude desse ato? Kant
da a entender que um ato resultante do estado de necessidade pode ser qualificado
de injusto, ainda que nao possa ser punido e que isso nao significa que se possa
legalizar uma injustica s6 por ser originaria de uma necessidade extrema. Punir seria
injusto. Além disso, nao ha lei que autorize a matar alguém para salvar a propria vida.
Isso é proprio do estado de necessidade, que Hegel chamara de “direito de
emergéncia”. Por isso, nao pode haver lei penal que puna uma agao originaria do
estado de necessidade. Neste estado a "autorizagao para coagir nao pode ser
estabelecida por uma lei" (KANT, 1982, p. 341). Mas é justo matar alguém para
defender a prépria vida? Ou é apenas licito? Ora, ser licito nao significa ser justo;
significa apenas estar autorizado. Talvez a questao devesse ser colocada de outra
forma. E licito (Erlaubt) fazer uso de todos os meios disponiveis para a autoprotecao.
Aqui a intengao nao é matar, mas a autodefesa, ainda que a consequéncia seja a

morte de alguém. Se como licita entende-se “uma ag¢ao que nao é nem ordenada
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nem proibida”, seria ela uma agao "moralmente indiferente”, tendo em vista que nao
ha lei restritiva da liberdade? (KANT, 1982, p. 329). A primeira vista, parece que Kant
nao admitiria essa possibilidade.

Nao se pode esquecer que Kant da énfase as condi¢oes de responsabilidade
subjetiva, embora ai esteja também sua insuficiéncia, onde propdoe uma ética das
intengdes, mas nao da responsabilidade objetiva. Na verdade, Kant nao refere o
direito da legitima defesa, pois fala da autorizagao para fazer um mal a quem “nao
fez um mal" e nem representa uma ameacga. Entretanto, pelo direito de necessidade
a conclusao parece o6bvia: ao afirmar que a necessidade nao pode tornar legal algo
injusto, Kant parece nao admitir a possibilidade da lei injusta, a qual, portanto, caberia
desobediéncia. Mas, mais do que isso, esta dizendo que a necessidade nao precisa
de lei, e mesmo que houvesse necessidade prevista em lei, esta nao poderia legalizar
uma injustica como, por exemplo, penalizar um ato praticado em estado de
necessidade. Nesse contexto compreende-se por que Kant nao admite o direito de
resisténcia (a desobediéncia civil)’.

Diante disso, parece nao haver propriamente uma superagao do formalismo,
tendo em vista que nem nos casos de direito duvidoso se amplia o espectro de
decisdes. O autor permanece preso ao estritamente previsto pelo direito positivo.
Além do mais, quando se introduzem os conceitos de razao e de justica, permanece
certa ambiguidade na doutrina do direito kantiana. O autor diz claramente que nos
casos de equidade e necessidade "o que cada um reconhece com boas razdées como
justo por si mesmo, pode nao ser confirmado por um tribunal e aquilo que ele mesmo
deve julgar injusto em si pode conseguir absolvicao perante um tribunal” (KANT,
1982, p. 344). Todos consideram como justo que se corrija um salario corroido por
uma moeda inflacionada. Contudo, o juiz nao tem disposigdes legais para efetivar
este direito, uma vez que deve zelar pelo cumprimento do contrato de trabalho. O
problema do direito positivo, portanto, nao é a justica e sim o cumprimento da lei (o

que pode ter consequéncias injustas).

" Sobre a negativa do direito de resisténcia, ver Metafisica dos Costumes (Doutrina do Direito) (Kant,
1982, p. 439). Saliente-se que para o autor ndo é permitida uma “resisténcia ativa”, mas apenas uma
“resisténcia negativa" (Kant, 1982, p. 441).
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Todos dirao que é injusto o empregador que apenas paga o salario acordado,
mas que perdeu seu poder aquisitivo por causa da inflagao. Dirao também que é
injusto o judiciario que nao reconhece o direito de equidade do trabalhador. Embora
Kant diga que do ponto de vista da equidade “o direito estrito € a maior injustiga”,
nem com o direito em sentido lato resolve o problema da injustica. Era de se esperar
que nao so6 fosse reconhecido o direito de equidade, mas também efetivado.
Surpreendentemente trata-se de uma “divindade muda [a equidade], que ndo pode
ser ouvida" (KANT, 1982, p. 342). Era de se esperar que nos casos duvidosos o
recurso a equidade tivesse o intuito de mostrar a insuficiéncia da justi¢ca formal e
indicar a necessidade do recurso ao direito natural. Nao ha, entao, uma incoeréncia
com a fundamentagao moral do direito? Além do mais, do ponto de vista juridico, o
acordo entre empregado e empregador poderia ter previsto uma atualizagao
monetaria caso houvesse uma depreciagao do dinheiro, na execugao do contrato
(GOMES e MERLE, 2007, p.136). As prescrigdes do contrato, nesse caso, nao sao
justas, enquanto as de equidade, o sejam. Para Perelman, “a equidade pode
prevalecer sobre a segurancga, e o desejo de evitar consequéncias iniquas pode levar
0 juiz a dar nova interpretagao da lei, a modificar as condigdes de sua aplicagao”
(PERELMAN, 2005, p. 166). Considerar a equidade na aplicagao da lei € um recurso
para evitar as consequéncias injustas do “ato formalmente justo”. A regra da justica
segundo a qual situagdes semelhantes devem ter tratamento semelhante, o que se
pode chamar de regra de justica formal, implica em previsibilidade, todavia nem
sempre suficiente para as necessidades da justiga.

Seria o caso do direito de necessidade diferente? O fato de nao punir atos
praticados nessa situagao mostra que o direito reconhece excegdes a lei, em
situagoes de extrema necessidade. Nesse caso, nao se comete uma injustica,
embora o assassinato seja por definicdo uma injustica. E 0 mesmo caso que prevé o
direito de mentir para a defesa de um inocente, ainda que dizer a verdade seja um
preceito fundamental do Direito. O estado de necessidade justifica uma excegao. Na
verdade, a excegao deixa de ser tal quando a sua maxima puder ser universalizada,
ou seja, passar pelo teste da universalizagao. Assim, mentir para proteger um
inocente esta justificado e, portanto, é legal e eticamente correto. No entanto, ao

admitir a culpa no estado de necessidade, mas nao a punigao, Kant permanece preso
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a ideia de justica puramente formal e abstrata. Nao reconhece a justi¢ca dos atos
praticados em estado de necessidade, uma vez que nao exime de culpa, ainda que
nao preveja punigao. Ora, tais atos nao sao passiveis de culpa, muito menos de
punicao. Nesses casos, nao se deveria recorrer aos principios, tendo em vista as
consequéncias injustas da aplicagao das regras do direito positivo?

Embora se possa sustentar um conceito moral do direito na “introducao a
doutrina do direito”, no apéndice da mesma o filésofo de Kdnigsberg parece dar, nos
casos de equidade e de necessidade, margem a interpretagao de uma independéncia
entre moral e direito e, assim, ficar preso ao formalismo juridico, isto €, a uma
doutrina pura do direito. E curioso que Kant faca a distincao entre direito estrito e
direito em sentido lato, onde trata da equidade e do direito de necessidade (casos de
direito duvidoso), e apresente uma solucao para esses casos a partir do direito estrito
(positivo formal). Por que, entao, falar em direito em sentido lato? Nao se trata de
direitos duvidosos. Tanto o direito de equidade quanto o de necessidade sao direitos
liquidos e certos, ainda que em situagdes concretas nem sempre seja facil qualifica-

las como tais.

Consideragoes finais

Na introducao da Doutrina do Direito pode-se efetivamente falar em conceito
moral do direito. Isso nao é claro na Fundamentagao da Metafisica dos Costumes e
na Critica da Razao Pratica. A legislagao juridica e a legislacao ética tém como base
comum as leis morais, o que as distingue é a diferente motivagao (mobil). No entanto,
a distingao entre direito em sentido estrito e direito em sentido amplo nao contribuiu
para fornecer elementos de garantia de efetivacao do direito de equidade e o direito
de necessidade. Dessa maneira, Kant permanece preso ao formalismo do direito
positivo.

Qual é entao o sentido dessa distingao. Pela equidade se reconhece um direito,
mas que nao é direito, pois nao é efetivavel pela legislacao positiva. Ora, se os
principios do direito natural dao contetido ao direito positivo, conforme claramente
sustentado na referida introdugao, por que nao buscar nessa fonte a justificagao e

efetivacao dos referidos direitos? Os principios nao sao extralegais, como querem os
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positivistas, mas sao constitutivos da ciéncia normativa do Direito. Se os referidos
direitos sao efetivamente direitos reconhecidos, é preciso encontrar uma forma de
assegura-los juridicamente, tendo por base os principios da razao, fonte da justica.
A nao-definicao das condigdes do ponto de vista juridico para efetivar aqueles
direitos, mostra que nao é possivel fazer leis para tudo. Por isso, é na auséncia delas
que os principios devem ser arrolados. Ao reconhecer o ditado de que "o mais estrito
direito € a maior injusti¢ca”, Kant pressupde uma concepgao de justica expressa pelos
principios racionais, uma vez que sao estes que dao conteudo ao direito positivo.
Assim, é possivel encontrar uma solugao para os problemas da efetivagao dos
direitos de equidade e de necessidade a partir da fundamentagao moral do direito,
expressa na doutrina do direito do filosofo de Konigsberg, coisa que ele nao fez.
Dessa forma, nao aplicar as regras formais, mesmo a regra do precedente, em vista
das consequéncias injustas, aponta para a supremacia do justo sobre o legal e
mostra claramente que este (o legal) nao é critério de justica.

Temos na introdugao da Doutrina do Direito um problema metodoldgico. O
autor defende uma concepgao moral do direito apontando os principios da razao
como orientadores para o direito positivo; reconhece os direitos de equidade e de
necessidade, todavia nao assegura sua efetivagao, pois reconhece direitos que nao
sao direitos, isto &, que nao tém eficacia. O problema esta justamente em defender
uma concepg¢ao moral do direito e nao se valer dela para garantir direitos tacitamente
reconhecidos.

O imperativo categorico do direito "age exteriormente de tal maneira que o livre
uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma lei
universal" é uma formula que nao indica nenhum contetddo. Tampouco diz o que é
justo, sO6 enuncia como se deve proceder para que uma agao seja justa. Dessa
maneira, indica, apenas, um procedimento.

Um dos problemas que, entdo, se coloca é saber se podemos falar em
contradicao apenas formal. Dessa forma, ou se pressupoe uma lei que diz o que deve
ser feito e entao o principio universal do direito nao diz nada de novo, ou cai-se num
vazio formalismo, tal como imperativo categodrico da ética. Esse é um aspecto central

da critica de Hegel a Kant. Haveria uma separagao indevida entre forma e matéria.
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Uma nocgao de justica formal e abstrata parece nao dar conta dos direitos de
equidade e de necessidade.

A critica de Hegel, no entanto, é objeto de muitas controvérsias. Teria ele
considerado suficientemente todas as formulagdes do imperativo categorico? O

conceito de contradicao diverge muito da concepgao kantiana.
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2. O DIREITO DE NECESSIDADE (NOTRECHT) COMO DIREITO DE DIGNIDADE: UMA
COMPLEMENTARIDADE ENTRE KANT E HEGEL'

Introducao

Nao ha duvida de que as leis, sejam morais ou positivas, existem para serem
obedecidas. No entanto, quando as consequéncias dessa obediéncia acarretam
graves injusticas ou quando situagdes imprevisiveis ocorrem, coloca-se o problema
dos limites dessa obediéncia. Esse capitulo integra os temas da dignidade humana,
direitos fundamentais e autonomia, cujo objetivo é procurar explicitar seu conteido
e indicar suas formas de realizagao.

Como vincular legalidade e moralidade com diferentes contextos, fazendo as
devidas distingdes? Quando o assunto é deveres morais, até que ponto sao
permissiveis exce¢oes? O debate em torno dessa questao se torna central quando
se discute o principio fundamental do agir humano em Kant — o imperativo
categorico — e o direito de moralidade em Hegel. Afinal, a lei moral permite excegoes
ou tem ela validade aprioristica? A lei vale, ou pode nao valer, em determinadas
circunstancias? O dever de dizer a verdade vale independentemente do contexto?
Pode-se estabelecer uma complementaridade entre as teses dos dois pensadores
alemaes? Essas sao algumas das muitas questdes suscitadas por essa tematica e
as tentativas de responde-las tem provocado calorosos debates, onde liberais e
comunitaristas divergem em suas respostas. Os primeiros dao énfase a prioridade
dos direitos fundamentais, independentemente do contexto, j& os segundos
priorizam as concepgdes comunitarias do bem, vinculadas ao contexto, perante os
direitos individuais.

Esse texto examina tais pontos em trés topicos. Primeiramente, apresenta e
discute o direito de necessidade de Kant, acentuando seu fundamental formalismo.
Em sequida, desenvolve a interpretagao hegeliana do direito de necessidade,
chamando a atengao para a importancia de situa-lo no contexto do direito de
moralidade. Por fim, estabelece um didlogo entre Kant e Hegel, tendo por objetivo

confrontar as solugdes dos autores no referente ao direito de necessidade, aspecto

! Publicado na revista: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/612. Revisado para esta edigao.
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especifico da filosofia do direito de ambos, visando apontar suas diferengas e indicar

uma possivel complementaridade.

2.1 O Direito de necessidade na Doutrina do Direito de Kant

E conhecida a posicdo kantiana de que abrir excecbes em seu proprio
beneficio é claramente imoral. Essa tese é defendida na primeira formulagao do
imperativo categorico, explicitada na segunda secao da Fundamentagdo da
Metafisica dos Costumes. Reconhecer a lei como de validade universal e abrir
excecoes a seu proprio favor é cair em uma contradicao (cf. KANT, 1974, BA58). Isso
significa dizer que a lei moral vale aprioristicamente.

Na Doutrina do Direito, Kant se propde a apresentar os "Principios metafisicos
do direito”, isto &, principios que orientam e dao conteudo ao direito positivo.
Coerente com a filosofia moral, esses principios s6é podem ser dados pela razao,
considerando, também, serem a priori. Nao podem ser buscados no direito positivo,
dado que as leis deste sao empiricas. Logo, so dizem o que é€ licito ou ilicito, mas nao
0 que é justo ou injusto. Ora, do que € nao se pode deduzir o que deve ser. De
proposi¢oes descritivas nao podem ser derivadas proposigdes normativas. A falacia
naturalista deve ser evitada.

Para uma critica do direito de necessidade, desenvolvida por Kant no
“apéndice da Doutrina do Direito", é fundamental considerar a distingao feita por ele
entre leis éticas e leis juridicas, a partir das leis morais. "Na medida em que incidem
apenas sobre as agdoes meramente externas e sua legalidade, as leis morais se
chamam juridicas; mas, se exigem também que elas sejam mesmo os fundamentos
de determinacgao das acoes, elas sao éticas”" (KANT, 1982, p. 318). O que essas leis
tém em comum sao, pois, as leis morais, as leis da liberdade e o que as distingue é a
sua diferente motivagao. O fundamento moral de ambos os sistemas de legislagao
é, portanto, claramente estabelecido por Kant. Ora, se ha um fundamento moral, é 14
que devemos buscar a fonte da justica.

Isso significa que, para a definicao do Direito como justica, a fonte é a razao,
as leis da liberdade, e ndo o empirico. E a ela que devemos recorrer para mostrar a

insuficiéncia da solugao de Kant do direito de necessidade. A acusagao do excessivo



Thadeu Weber | 37

formalismo a filosofia moral do filésofo alemao é por demais conhecida, sobretudo
na otica de Hegel. Como, no entanto, ele ocorre na Doutrina do Direito, como deve ser
entendido e quais sao suas insuficiéncias?

A distingao entre direito estrito e direito em sentido lato, feita no "apéndice a
introdugao a Doutrina do Direito", ¢ uma chave de leitura para o encaminhamento da
questao proposta. Kant mostra com toda evidéncia que o direito estrito se diferencia
claramente da ética ao sentenciar que aquele “nao se mescla nada de ético” (dem
nichts Ethisches beigemicht ist (KANT, 1982, p. 339). Trata-se de um direito
puramente externo, isto €, nao é a consciéncia do cumprimento do dever que obriga
o cumprimento de determinado dispositivo legal, mas a coer¢ao externa. Se a
autorizagao para coagir € uma caracteristica do direito estrito, isto nao ocorre com o
direito em sentido lato. Neste, a autorizagao para coagir “nao pode ser determinada
por uma lei" (KANT, 1982, p. 341). E isso o que ocorre com os direitos de equidade e
de necessidade (Notrecht). No primeiro, ha um “direito sem coerg¢ao” (Recht ohne
Zwang), no segundo, uma “coer¢ao sem direito” (Zwang ohne Recht). Pela equidade,
se reconhece um direito, porém, nao pode obrigar; pela necessidade, coloca-se uma
exigéncia, mas sem direito.2

O significado pratico desses supostos direitos percebe-se mais claramente
com os exemplos fornecidos por Kant. No caso do direito de equidade, o autor refere
o caso do trabalhador que teve seu salario desvalorizado na vigéncia do contrato,
que previa reajuste apenas anual. A perda do poder aquisitivo confere a ele o direito
de equidade, mas o mesmo nao pode ser exigido do ponto de vista juridico, uma vez
que nada fora definido no contrato sobre a possibilidade de um reajuste nas
circunstancias referidas. Ha, assim, claramente um direito sem coergao, pois, como
pondera Bobbio, ndo existe um “tribunal da equidade” (BOBBIO,1992, p. 80) capaz de
amparar essas questoes. Ja o direito de necessidade, por sua vez, hoje conhecido
como estado de necessidade, é exemplificado com um caso bem especifico e tipico:
matar alguém que nao fez mal algum para defender a propria vida. Nesse exemplo,
exerce-se uma coergao, mas nao na condicao de direito e, sim, na condigao de

necessidade. Percebe-se claramente que é no exercicio efetivo desses direitos,

2 Cf. Weber, Thadeu. Direito e Justica em Kant, Revista RECHTD, n® 05, V. 1, 2013, p. 43.
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equidade e necessidade, que se pode apontar o formalismo kantiano e também a
insuficiéncia das solugoes apontadas. Por hora, deixemos de lado o direito de
equidade, uma vez que ja foi amplamente discutido em artigo publicado sob o titulo
“Direito e justica em Kant"® e foquemos no direito de necessidade.

Tal como o direito de equidade, o direito de necessidade € um "suposto direito”
pelo qual estou autorizado a tirar a vida de outrem, “que nao me causou nenhum
sofrimento”, em vista de um extremo perigo de perda da prépria vida. “Trata-se de
uma violéncia permitida contra alguém que nao exerceu contra mim violéncia
alguma" (KANT, 1982, p. 343). Ser um suposto direito significa que é um direito em
sentido amplo, lato, ou um “direito em sentido duvidoso” e ndao em sentido estrito.
Como dito anteriormente, se ha uma coer¢cao sem direito € por que ha uma
necessidade ou uma exigéncia que se impoe — nesse caso salvar a propria vida -,
mas nao ocorre um direito de tirar a vida de alguém, por isso, uma coergao sem
direito. O direito de necessidade nao é reconhecido como direito em sentido estrito
ou, como diz Kant, trata-se apenas de um "“suposto direito”. O caso dos dois
naufragos em alto mar apoiando-se num pedago de madeira, que nao os suporta, é
um bom exemplo. Nesse caso, impoe-se a necessidade de se livrar de um deles para
que o outro possa sobreviver. Para Kant, esse ato é condenavel, mas nao pode haver
puni¢ao. O autor recorre ao “ditado do direito de necessidade”, segundo o qual “a
necessidade nao tem lei" (Not hat kein Gebot) (KANT, 1982, p. 343). Ora, se em
extrema necessidade, nao ha lei que autoriza a morte de alguém (matar alguém)
também nao pode haver lei que preveja a punigao.

Nao pode haver lei que condene a morte a alguém que matou para salvar a si
proprio. Kant esclarece o exposto aqui: “Nao pode haver, pois, nenhuma lei penal que
condene a morte quem em um naufragio, correndo com o outro 0 mesmo risco de
vida, lhe empurre da tdbua em que se refugiou para salvar-se a si proprio” (KANT,
1982, p. 343). A questao é saber se ha culpa.

E importante destacar que a necessidade extrema autoriza a tomar uma
medida extrema, mas nao na condi¢ao de direito estrito, apenas na condigao de

direito em sentido amplo, ou um “suposto direito". O que autoriza o ato nao é um

3 Sobre esse assunto ver WEBER, Thadeu, Direito e Justiga em Kant, Revista RECHTD, n® 05,V. 1, 2013,
UNISINOS, Sao Leopoldo. Ver, também, primeiro capitulo desse livro.



Thadeu Weber | 39

direito, mas a necessidade. Dessa forma, € um ato licito, mas nao se pode dizer que
é justo. Ao contrario, a agao resultante do estado de necessidade €&, para Kant,
injusta. Ora, a necessidade nao precisa de lei, mas um direito, sim. Um direito é
justificavel; o direito de necessidade, entretanto, exercido em situagcao de perigo
extremo, nao requer justificagao. Alids, a lei que exige a prote¢ao da vida tem
validade aprioristica e nao pode ter excegoes. O problema é que o filésofo alemao
acrescenta: "ndo pode haver necessidade que torne legal (conforme a lei) o que é
injusto” (KANT, 1982, p. 343). Uma lei que autorizasse alguém a sacrificar a vida de
outro em caso de extrema necessidade seria injusta? E injusto matar alguém para
salvar a propria vida? Nao se trata, obviamente, de legitima defesa. Nesta, ocorre uma
ameaca de alguém; ja no estado de necessidade, nao. Admitir excegoes seria admitir
determinadas circunstancias e com isso cairia a validade aprioristica da lei, segundo
a qual matar alguém sempre é injusto. Nao existe o direito de matar alguém, mesmo
que em perigo extremo, mas sim a necessidade de salvar, proteger, a prépria vida. O
dever de proteger a propria vida, e a dos outros, vale aprioristicamente.

Kant da claramente a entender que matar alguém, independente das
circunstancias, é a priori injusto. Logo, uma lei que autorizasse a tal também seria
injusta. Aqui, percebe-se, novamente, o formalismo kantiano: nao ha necessidade
que possa tornar legal o que é injusto. Assim, também nao pode haver punigao
nesses casos; o respeito a vida tem validade aprioristica. Ou seja, tal principio ou vale
de forma a priori ou nao é principio. Nao importam as circunstancias e as
consequéncias; importa a forma da lei. Aqui, a necessidade nao precisa de lei e,
desse modo, trata-se de uma autorizagao licita para a qual nao ha previsao de
punicdo. E oportuno frisar que uma lei que autorizasse matar alguém, ainda que em
extrema necessidade, iria contrariar o imperativo categorico, em sua segunda
formulagao: a de tratar o homem como fim em si mesmo e nao simplesmente como

meio.

2.2 O Direito de necessidade (Notrecht) em Hegel

O direito de necessidade em Hegel deve ser situado no contexto do direito de

moralidade, tema que precede a terceira parte da Filosofia do Direito — a eticidade. A
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moralidade trata da fundamentacgao subjetiva da vontade livre, ou seja, investiga as
condig¢des da responsabilidade subjetiva: o querer e o saber (HEGEL, 1986, § 107). A
andlise dessas condigoes, no entanto, é insuficiente para a devida apuragao da
responsabilidade moral. A pergunta pela repercussao e pelas consequéncias se
impoe, por ser essa exatamente uma das lacunas da filosofia moral kantiana. Uma
ética das intengdes precisa ser complementada com uma ética da responsabilidade
pelas consequéncias e pelas implicagées do desdobramento objetivo da vontade
livre nas instituigdes sociais. A estrutura de um ato moral comporta aspectos
subjetivos, os propdsitos e as intengoes, e aspectos objetivos, as repercussoes e as
consequéncias.

Assim, diferentemente de Kant, o direito de necessidade é, para Hegel, um
direito que cada um tem de abrir uma excegao a seu favor, em caso de extrema
necessidade. Mas isso nao pode ser definido a priori, pois sao as circunstancias que
o determinam. Estando em conflito, por exemplo, o direito a vida e o direito de
propriedade, aquele se impode: a vida tem um direito de emergéncia, sustenta Hegel.
Nao se trata de uma concessao, mas de um direito. No caso do conflito entre um
“perigo extremo" da vida e a “propriedade juridica de outra pessoa", estao em jogo,
por um lado, “a lesao infinita da existéncia" e, por outro, “somente a lesao de uma
existéncia singular limitada da liberdade” (HEGEL, 1986, § 127). Ainda que o direito
de propriedade seja legitimamente reconhecido, em perigo extremo o direito de
necessidade prevalece. O significado pratico desse direito é o de que o direito a vida
justifica e autoriza a restrigao e até a violagao de qualquer outro direito fundamental.
E claro que estamos falando de casos de extrema necessidade. J& o caso classico
utilizado como exemplo é a situagao de um devedor que vé ameacgada a propriedade
de seus bens pelo credor. Percebe-se que o fildsofo de Berlim teve um claro avango

e uma ampliagao do direito de necessidade em relagao a Kant, ao afirmar que:

Do direito de necessidade se depreende o beneficio de imunidade pelo qual se
deixam ao devedor instrumentos de trabalho, roupas e em geral a porgao de seu
patrimoénio que, embora sejam propriedade do credor, se considera necessaria

para sua manutencao, de acordo com sua posicao social. (HEGEL, 1986, § 127).
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Dessa maneira, o direito de necessidade nao permite que se prive o devedor
das condi¢des materiais basicas para uma vida digna. Nessa passagem, nao se trata
somente de uma questao de sobrevivéncia, mas de vida digna, tendo em vista que os
instrumentos de trabalho e moradia sao indispensaveis para isso. Como visto, a
defesa da prépria vida autoriza o uso de quaisquer meios, inclusive a violagao de
direitos fundamentais alheios. Adicionalmente, apropriar-se de um bem alheio para
saciar a prépria fome é certamente uma violagao de um direito alheio, mas negar esta
possibilidade seria opor-se a “totalidade da liberdade”. Sobre isso escreve Hegel com

extrema lucidez:

O necessario é viver agora; o futuro nao é absoluto e esta entregue a
contingéncia. Por isso, a necessidade do presente imediato pode justificar uma
acao injusta, pois, com sua omissao, se cometeria, por sua vez, uma injusticga, e
na realidade a maior injustica, a total negacao da existéncia da Liberdade
(HEGEL, 1986, § 127).

Nessa passagem, saliente-se o carater emergencial do exercicio do direito de
necessidade. Para conservar a vida posso apropriar-me de um bem alheio, ainda que
isso viole o seu direito de propriedade, uma vez que nao permitir isso, seria injusto.
Nesse caso, uma agao contra a lei se justifica. Hegel se refere ao carater contingente
do direito abstrato, primeira parte da Filosofia do Direito. A moralidade, onde se situa
o direito de emergéncia (necessidade), amplia o processo de determinacao da
vontade livre, enquanto principio orientador de toda estrutura juridica e social. O
direito de propriedade é um direito fundamental, mas perante a preservacao da vida
pode ser relativizado. Ele é a expressao da vontade livre imediata e, enquanto tal,
ainda carece de mediacgao social do reconhecimento reciproco. Assim, contra Kant
pode-se dizer que sao as circunstancias e as consequéncias que determinam o
direito de necessidade que, dessa forma, ao garantir a protecao a vida, relativiza os
demais direitos.

Percebe-se que o que esta em jogo € o proprio direito de ter direitos. Mas isso
nao envolve somente o direito a vida e, sim, as diversas condi¢gées para uma vida

digna. E o minimo existencial como condicao de realizagao dos proprios direitos
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fundamentais. Com isso, cai o apriorismo da lei moral kantiana. Ha que se salientar
que o direito de necessidade é parte integrante do direito de moralidade, o direito da
vontade subjetiva, que, por sua vez, representa a sequnda figura da efetivacao do
principio da liberdade, enquanto principio orientador de toda a Filosofia do Direito.
Pelo que se pode observar, para Hegel o exercicio do direito de necessidade
pode implicar uma injustica, mas que se justifica, tendo em vista o mal menor: violar
o direito de propriedade de alguém em nome da protegao a vida, ou da manutengao
das condi¢des de uma vida digna. Fica claro, portanto, que o direito de necessidade
compode o conteudo da dignidade humana, como condigao da realizagao dos
proprios direitos fundamentais. Obviamente, também em Hegel, ndo se pode
confundir o direito a legitima defesa com o estado de necessidade. O primeiro é mais
restrito, no sentido de envolver a protegao da vida em caso de grave ameaga, ainda
que isso implique na morte de alguém. Ja o segundo é mais abrangente, no sentido
de a protegao da vida poder justificar a violagao de outros direitos fundamentais, tal
como o direito de propriedade. O objetivo maior é sempre a prote¢gao da propria vida
e em condigOes dignas e, para isso, nao se pode abstrair do contexto. Eis a base do

comunitarismo.

2.3 Kant e Hegel: um estudo comparativo

Uma primeira distingao entre Kant e Hegel diz respeito ao grau de abrangéncia
do direito de necessidade. Para Kant, ele é bem especifico. Diz respeito a um caso
bem particular: o direito, ou suposto direito, que cada um tem de em caso de perigo
da perda da propria vida, estar autorizado a tirar a vida de outro que nao lhe fez mal.
Para Hegel, no entanto, ele € mais abrangente, refere-se também a outras situagoes
de defesa das necessidades basicas da vida para as quais se esta autorizado a violar
outros direitos, tais como o direito de propriedade. A indisponibilidade das condigdes
basicas para a manutengao da vida, tais como instrumentos de trabalho, moradia,
ainda que de propriedade do credor, € um exemplo atual bem conhecido.

Além disso, o direito de necessidade, que para Kant é um “suposto direito" ou
um direito em sentido lato, é, para Hegel, um direito constitutivo do direito de

moralidade. Embora nao admitidas pelo formalismo kantiano como direitos em
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sentido estrito, as situagdes de emergéncia ou necessidade sao excegoes e exigem
tratamento caso a caso. Matar em legitima defesa é uma coisa, matar em estado de
necessidade é outra. Sao as circunstancias que determinam a interpretagao. A
validade aprioristica da lei moral kantiana revela aqui sua insuficiéncia. O dever de
dizer a verdade continua sendo um principio, mas pode permitir excegoes, em
determinados casos. O mesmo ocorre com o direito de necessidade: preservar a vida
alheia e seus direitos fundamentais é um principio valido, mas pode, em casos
extremos, permitir excegdes. Mas isso nao é um suposto direito ou direito duvidoso.
Sao as circunstancias e as consequéncias que definem o exercicio do direito de
necessidade. Assim, a lei vale, mas pode nao valer, em situacoées de emergéncia.
Hegel faz uma critica consequencialista a filosofia moral kantiana e com isso, cai a
validade aprioristica da lei.

Se o direito de necessidade é um suposto direito para Kant, ou um direito
duvidoso, ele nao é propriamente um direito, o que, alias, fica claro com a expressao
“coercao sem direito”. Como entender, no entanto, que nesses casos ha culpa,
embora nao haja pena? Que nao haja pena decorre do fato de nao haver lei. Mas por
que haveria culpa? E um problema de responsabilidade? O autor ndo é claro quanto
aisso. Se, para Kant, o ato de autopreservagao mediante o uso da violéncia (morte
de alguém) é algo condenavel, embora nao punivel, instala-se uma dicotomia
indevida entre culpa e pena. Ha que se perguntar sobre a justificagao da culpa e se a
pena é uma decorréncia logica dela. Disso é revelada a insuficiéncia do direito estrito
para resolver o problema do direito de necessidade. E por isso que Hegel o aborda no
direito de moralidade, que trata da fundamentagao subjetiva da vontade livre. Trata-
se, pois, de um direito da vontade subjetiva.

Outra distingao fundamental entre os dois autores ocorre no referente a
origem das leis morais e, por consequéncia, a sua distinta concepgao do direito de
necessidade. Para Kant, a fonte dos principios de justica é a razao; para Hegel é a
propria Historia, o “espirito do povo", as conquistas da Histdria. Poderia Hegel, com
isso, cair num relativismo? Se considerarmos que o processo de mediagao social se
da nas instancias da eticidade, momento sintético da Filosofia do Direito,
percebemos que nado. Essa é a base racional: o que da legitimidade ao movimento de

mediagao e construgao dos principios € o reconhecimento reciproco. Mas com isso
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temos um problema com a fun¢ao do imperativo categorico. Honneth, interpretando

a critica de Hegel a Kant, afirma:

Enquanto abstrairmos o fato de que sempre nos movemos em um ambiente
social no qual aspectos e pontos de vista morais ja se encontram
institucionalizados, a aplicagao do imperativo categdrico permanecera ineficaz e
vazia; mas se ao contrario aceitarmos a circunstancia de que o ambiente social
ja sempre nos apresenta tragos de deliberagao moral, entdo o imperativo

categorico perde sua fungao de fundamentagao (HONNETH, 2007, p. 95).

Contra o positivismo, as bases do comunitarismo estao aqui langadas. Se
sustentarmos que no ambiente social em que convivemos nada esta
institucionalizado do ponto de vista moral, entao nao ha conteudo ao qual o
imperativo categdrico possa ser aplicado. Como poder-se-ia formar uma
contradigao? Se nao houver a determinacao de um principio moral, nao ha maxima
que possa ser submetida ao teste da universalizacdao. Mas se houver essa
determinagao, o imperativo categdrico perde sua fungao, ele seria tautologico. Se ja
houver a determinagao do direito de propriedade, a aplicagao do imperativo
categorico so6 dira que deve haver o direito de propriedade. Se nao houver essa
determinacao, o imperativo categorico apenas dira que nao deve existir o direito de
propriedade privada e, entao, violar esse direito nao implicara em contradigao ou
injustica. Para Hegel, o fato é que nés nos movimentamos e agimos dentro de um
“espirito do povo", ja instituido previamente, com seus costumes, tradicoes e leis.
Uma violagao destes, provocara uma contradi¢gao. Assim, o imperativo categorico
seria uma mera justificagao do que ja esta dado.

Se, para Kant, o ato resultante do exercicio do direito de necessidade é injusto,
embora nao possa ser punido, tudo fica reduzido ao direito em sentido estrito e o que
acaba definindo o justo e o injusto € a lei positiva. E os hard cases? Por que entao
falar em fundamentagao moral do direito? Se as leis juridicas fazem parte das leis
morais, porque nao buscar nestas a solugao do problema, justificando as excegoes?
Embora o direito nao tenha nada de ético, tem, no entanto, como estrutura uma base

moral. E nesta que os direitos de equidade e de necessidade podem ser
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fundamentados. Teriamos, assim, um outro encaminhamento desses direitos dentro
da propria teoria do direito kantiana.

Num viés hegeliano, a separagao entre o ético e o juridico fatalmente leva ao
formalismo: uma "“indeterminagao abstrata”. Onde nada é determinado nao pode
haver contradigao (HEGEL, 1986, § 135). A contradicdo somente ocorre quando
houver a violagao de um principio ou regra que determina substancialmente um
conteudo.

O que esta em jogo nesse debate é uma postura aprioristica (Kant) e outra
consequencialista (Hegel). A questao é: o justo pode ser definido de forma a priori?
E o que ocorre em Kant. Mas como fazé-lo em situacdes extremas? Sustentar a
validade aprioristica da lei ignora o fato das circunstancias poderem alterar a
interpretacgao e aplicagao da lei. Situagdes de perigo extremo sao excegoes e exigem
a consideracao do contexto. Para Kant, uma lei que autorizasse matar alguém, ainda
que em estado de necessidade, sempre seria injusta, independente das
circunstancias. E o problema do apriorismo. Ocorre que a eficacia do direito de
necessidade somente se da dentro de determinadas circunstancias.

Para Honneth, a maior objecao que se pode fazer a Kant, a partir de Hegel, é a
de que ele ignora o contexto. O autor diz tratar-se da “objecao contra a cegueira em
face do contexto” (HONNETH, 2007, p. 94). Fora do contexto, a aplicagao do
imperativo categodrico fica “vazia", pois sao as circunstancias que o indicam. O direito
de equidade e o direito de necessidade devem ser julgados caso a caso e nao de
acordo com leis abstratas, como em Kant. Dai a importancia do contexto. A
interpretacao rawlsiana, no entanto, evidencia o carater procedimental do imperativo
categorico e nele as circunstancias ocupam um espago decisivo. Ao tratar da
aplicagao do imperativo categorico, o autor americano destaca o que chama de
“procedimento do imperativo categorico em quatro passos”" e em todos eles a
autorizacgao das agoes esta vinculada as circunstancias. O primeiro passo diz: “Devo
fazer X nas circunstancias C a fim de realizar Y a menos que Z" (RAWLS, 2005, p.194).
Os demais passos mantém a aplicagao as circunstancias submetendo a maxima ao
teste da universalizagao, bem entendido, em determinada situagao.

Essa leitura ou interpretacao do papel do imperativo categorico na forma de

procedimento, feita por Rawls, certamente incorpora a critica hegeliana ao
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formalismo da moral de Kant. Poder-se-ia admitir que tirar a vida de alguém em caso
de extrema necessidade lesa a segunda formulagao do imperativo categérico, que
ordena tratar o homem como fim em si mesmo e nao simplesmente como meio. O
mesmo, no entanto, ndo se pode dizer no referente a primeira formulacao. E possivel
admitir que a maxima que motiva a acao (no caso do direito de necessidade) possa
ser convertida em lei universal da natureza. Nas mesmas circunstancias, isto é, em
perigo extremo da propria vida, pode-se querer que a maxima (proteger a prépria
vida) que motiva o ato torne-se lei universal da natureza. A distincao entre lei moral
e o procedimento do imperativo categorico enquanto aplicagao da lei “a nossa
situagao" certamente faz repensar a critica de Hegel ao formalismo da moral
kantiana.

No caso do direito de necessidade, mereceria a interpretagao rawlsiana o
endosso de Kant? Estar-se-ia, em determinadas circunstancias, autorizado a matar
alguém, ainda que a maxima passasse pelo teste de universalizagao? Também aqui
a primeira formulagcao do imperativo categorico poderia ser invocada. Casos de
extremo perigo, e como ultimo recurso, autorizam o sacrificio da vida de alguém para
a preservacao da propria. Isso pode ser transformado em lei universal da natureza;
isso passa pelo teste de universalizagao. Nas mesmas circunstancias, mesmo
tratamento. Mas, entao, é preciso definir a priori as circunstancias. Rawls, em sua
interpretacao procedimental, esta pensando exatamente na possibilidade da maxima
do primeiro passo transformar-se em lei universal da natureza do segundo e terceiro
passos. E, pois, possivel associar essa nova lei da natureza as demais leis da
natureza ja existentes. O autor denomina essa nova ordem natural de “mundo social
ajustado” (RAWLS, 2005, p.195). Nele, o mesmo nao se refere ao direito de
necessidade, mas ao exemplo da promessa enganosa. A analogia, todavia, pode ser
feita: se a promessa enganosa é possivel em certas circunstancias, também o direito
de necessidade justifica excegdes e isto como um direito legitimo e nao como um
“suposto direito". Isso poderia ser vinculado a um “mundo social ajustado”. Se a
propria inteligibilidade do principio de que a verdade deve ser dita inclui a
consideragao de determinadas circunstancias e que nas mesmas circunstancias

todos devem dizer a verdade e que em outras podem omiti-la, entao o direito de
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necessidade deve ser entendido como uma aplicagao do imperativo categoérico, mas
como um direito que, em seu exercicio, inclui determinada situagao.

O que dizer da aplicagao do teste formal da universalizagao ao direito de
necessidade? Poder-se-ia dizer que nas mesmas circunstancias (perigo extremo)
todos podem exercer aquele direito. Mas o que legitima esse direito: a possibilidade
da universalizagao ou o nosso julgamento moral prévio de determinada situagao? Ja
ha um julgamento prévio da Histdria, com o reconhecimento de certos direitos, ou é
o teste formal da universalizagao que o determina? Matar alguém para proteger a
propria vida é correto eticamente porque pode ser universalizado ou ja sabemos
disso previamente e por isso pode ser universalizado? Quando o assunto é
fundamentacgao da ética e do direito, talvez seja esse o nucleo central da diferenga
entre Kant e Hegel. A partir das conquistas da Historia ja ocorre um julgamento moral
prévio (Hegel) ao teste formal da universalizagao (Kant). Este somente confirma o

que todos ja sabem.

Consideracgoes finais

Percebe-se como ainda muito atual o tema do direito de ter direitos e a sua
efetiva concretizagao. No direito de necessidade esta em jogo um conflito de algum
direito fundamental e o direito de ter direitos. O propdsito do capitulo foi o de
explicitar o ambito do direito de necessidade em Kant e Hegel, estabelecendo um
possivel dialogo entre eles. Através dessa elaboragao, fica evidente o grau de
especificidade e de restrigao daquele direito, em Kant. Refere, apenas, ao fato de, em
extrema necessidade, se estar autorizado a tirar a vida de alguém mesmo que este
nao me tenha feito mal algum. No viés hegeliano, esse direito refere-se a satisfagao
das necessidades basicas da vida, enquanto condi¢goes de possibilidade de
sobrevivéncia. Nesse caso, se esta autorizado a violar direitos alheios, tal como o de
propriedade. A impossibilidade de privar alguém de seus instrumentos de trabalho,
indispensaveis para a satisfagao de suas condigdes basicas de sobrevivéncia, ainda
que de propriedade de um credor, indica o grau de abrangéncia daquele direito e o

seu nivel de emergéncia.
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Nesse caso, impoe-se concluir que o direito de necessidade € um direito
fundamental liquido e certo e ndo um suposto direito, como pensa Kant. E contra
intuitivo pensar que o direito em sentido estrito nao deva comportar o direito de
necessidade. Mesmo assim, ha como justifica-lo moralmente, considerando que, em
Kant, as leis morais fundamentam as leis éticas e as leis juridicas. Ainda que na
terminologia kantiana o juridico nao se mescle com nada do ético, ele tem, no
entanto, base moral, conforme se Ié na introdu¢ao da Doutrina do Direito. Assim, os
direitos de necessidade e de equidade, ainda que nao reconhecidos pelo direito em
sentido estrito, 0 sdo pelas leis morais. E nestas que a solucéo desses direitos pode
ser buscada e fundamentada.

A favor de Hegel, no ambito da moralidade e da eticidade, conta a
consideragao do contexto. Rompe-se, com isso, com o apriorismo da moral kantiana
e evita-se o relativismo, uma vez que as mediacoes da eticidade sao legitimadas
pelas instancias do reconhecimento reciproco.

Desse modo, pode-se pensar uma possivel complementaridade entre os dois
pensadores alemaes, na medida em que Hegel continua onde Kant parou: a eticidade
€ um avango em relacao a moralidade. O “conceito” do Direito inclui o direito
propriamente dito, a moralidade e a eticidade e, com isso, rompe-se com a dicotomia
entre moral e direito, claramente expressa por Kant na solugcao dos direitos de
necessidade e de equidade, mas nao admitida na introdugao da Doutrina do Direito.

O direito de necessidade deve, hoje, ampliar seu campo de abrangéncia e
incluir as necessidades mais basicas para uma vida digna, ainda que inclua, no caso
do direito de necessidade, apenas questdoes de sobrevivéncia. Estas impoem-se
sobre outros direitos. Mas, para isso, € preciso juntar o que Kant separou — o direito
e a moral. Ou melhor, é preciso se valer da prépria fundamentagao moral do direito
defendida por ele, mas nao aplicada aos referidos direitos (necessidade e equidade).

Talvez, em termos de comparacgao, fosse mais plausivel relacionar o direito de
necessidade de Hegel com o direito de equidade, e nao o de necessidade, de Kant.
Este € muito restrito e diz respeito somente ao direito a vida. O direito de equidade é
mais abrangente, na medida em que contempla condigdes de vida digna, tal como o

direito de necessidade em Hegel.
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3. A INFLUENCIA KANTIANA NO POSITIVISMO JURIDICO!

Introducao

A relagao entre moral e direito em Kant tem sido objeto de muitas
controvérsias. Sua influéncia na formulagcao do positivismo juridico é
constantemente discutida. Nessa relagao, ha os que defendem uma “teoria pura do
Direito", como é o caso de H. Kelsen, inspirado pelo formalismo kantiano, e outros
que sustentam uma fundamentacgao ética do politico, como é o caso de R. Dworkin
que, sob esse aspecto, se situa na perspectiva hegeliana.?

Os escritos juridico-politicos de Kant sao esclarecedores no que se refere ao
tema da relagao entre moralidade e legalidade. No entanto, mostram igualmente que
a conhecida critica ao formalismo da moral se aplica, também, ao Direito. Nao se
trata de emitir um juizo sobre os méritos ou deméritos dessa influéncia, mas sim
apontar aspectos do formalismo kantiano que podem ser tidos como influenciadores
do positivismo juridico, indicando que a solugcao das possiveis consequéncias
injustas da aplicagao da lei, dado seu formalismo, pode ser encontrada na propria
Doutrina do Direito, através da fundamentagcao moral do Direito. Para isso, é
indispensavel a distingao entre leis éticas e leis juridicas.

Tal intuito passa por uma elucidagao da distingao entre moralidade e
legalidade, tendo em vista a base motivacional das mesmas e da relevancia disso
para a elucidagao do chamado formalismo kantiano. Uma breve analise dos termos
do contrato social do autor alemao se faz necessaria para avaliar os reflexos da
sociabilidade insociavel na efetuagcao de acordos politicos e na elaboracao da
legislacdo pertinente, tendo em vista os principios de uma Constituicao Civil. Enfase
ha que ser dada ao consentimento popular, tendo em vista a legitimidade das leis. Ja
com o proposito de apontar aspectos que podem inspirar o positivismo juridico,

recorre-se a Doutrina do Direito para explicitar os elementos constitutivos do

' Originalmente publicado na Revista Etic@, UFSC, Florianépolis, v. 21, n® 3, (2022), Dossié Positivismo
Juridico, com o titulo de "Kant e o problema do formalismo juridico”". Revisado e ampliado para esta
edicao.

2 Sobre Kelsen, ver Teoria Pura do Direito, principalmente cap. Il; sobre Dworkin, ver Levando os
Direitos a Sério, capitulo Il.
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conceito do Direito, bem como ao encaminhamento dado aos direitos de equidade e
o da necessidade. E enfatizada a importancia da forma da lei e ndo o seu contetdo.
O ultimo topico pretende mostrar possiveis problemas que poderao resultar do
formalismo kantiano, tais como decisdes injustas, e indicar que eles encontram no

proprio autor uma solugao plausivel.

3.1 Moralidade e legalidade

A relagao moralidade e legalidade, em Kant, € normalmente associada a
distingao entre o imperativo categorico e o imperativo hipotético, desenvolvido na
Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. O valor ou mérito moral é atribuido as
acoes motivadas pelo puro respeito ao dever, enquanto a legalidade é atribuida as
acoes resultantes da motivagcao de acordo com as inclinagdes, portanto,
caracterizada pela coercibilidade. De maneira mais simplificada costuma-se dizer
que, para Kant, as agdes morais sao realizadas por dever e as agoes legais, conforme
o dever.

Essa distingao, todavia, € demasiadamente superficial. O que o referido autor
faz é primeiramente distinguir agoes contrarias ao dever de agoes conforme o dever
(cf. KANT, 1974, p. 27). As agdes conforme ao dever (pflichtméssig) podem ser por
dever (aus Pflicht) ou por inclinagao. A diferenca esta na motivagao. As por dever sao
as que se constituem de valor moral. Logo, as agdes por dever também sao
conformes ao dever.?

A critica ao formalismo diz respeito tanto a moralidade quanto a legalidade.
Haveria uma separagao indevida entre forma e matéria da lei. Paton, referindo-se a
moralidade, discorda dessa interpretacao (cf. PATON, 1971, p. 74).* Diz que na
Fundamentacao da Metafisica dos Costumes Kant esta "tratando do principio
supremo de moralidade: ele esta tratando da parte a priori da ética em abstrato e

considerando a forma da agao moral aparte da matéria” (PATON, 1971, p. 74). Esse

3 Rawls comenta esse assunto destacando a distingdo kantiana entre “as agées que concordam com
o dever e sao realizadas segundo o dever, e as agées que concordam com o dever, mas nascem da
inclinagao. As ultimas possuem legalidade, mas nao moralidade” (RAWLS, 2005, p. 204).

4 Classificar a Filosofia Moral de Kant de formalista e legalista é um mal-entendido, segundo Paton
(cf. 1971, capitulo VII).



Thadeu Weber | 53

argumento, no entanto, nao escapa da critica de um excessivo formalismo, bem
como nao se Ve livre da critica comunitarista de uma separagao indevida entre ética,
direito e moral,Scritica, alias, que se estende a todos os liberais.

Quanto a “ignorancia das consequéncias”, outro ponto polémico quando o
assunto é formalismo, Paton inocenta Kant dessa critica afirmando que o autor "esta
correto ao dizer que a expectativa das consequéncias nao pode ser o fundamento
determinante de uma agao se ela é para ter valor moral". Em seguida, sentencia: “Um
homem bom visa as consequéncias por causa da lei; ele nao obedece a lei
simplesmente por causa das consequéncias" (PATON, 1971, p. 76). A énfase na
forma da lei, mais uma vez, fica evidenciada. O que ocorre, na verdade, é a validagao
aprioristica da lei. Hegel é o primeiro a fazer uma critica consequencialista ao
formalismo kantiano (cf. HEGEL, 1986, § 135).

E na Metafisica dos Costumes, no entanto, que a distingdo entre Etica e Direito
é feita de forma mais especifica. A preocupagao aqui é tratar da fundamentagao
moral do Direito. Para tal, o autor parte da diferenciagao entre leis naturais e leis da
liberdade. Estas sao as leis morais e dizem respeito a autolegislagao da razao e
enunciam o que deve ser (cf. KANT, 1982, p. 318). Nesse caso, trata-se da moral em
sentido amplo, na medida em que inclui o direito e a ética. Também ¢é importante
destacar que sao as leis morais que se dividem em leis juridicas e leis éticas.® As leis
juridicas referem-se as agoes “meramente externas”, ao passo que as leis éticas tém
como base de determinacao das agdes o respeito as leis por elas mesmas. Kant
assim se expressa sobre essa distingao: “Na medida em que incidem apenas sobre
acoes meramente externas e sua legalidade, as leis morais se chamam juridicas; mas
se exigem também que elas sejam mesmo os fundamentos de determinagao das
acoes, elas sao éticas” (KANT, 1982, p. 318). Embora a ética tenha seus proprios
deveres, também tém deveres em comum com o direito. O que propriamente os
distingue é a diferente motivagao, ou seja, o modo de obrigacao. O que move a

legislagao ética é o dever pelo dever; o que motiva a legislagao juridica sao as

5 Sobre a critica dos comunitaristas a separagao entre ética, direito e moral por parte dos liberais, ver
R. FORST, Contextos da Justiga, 2010, p. 67.

6 Sobre essa distingao ver, também, S. Nour, A Paz Perpétua de Kant, p. 20 e 21. A autora destaca o
aspecto objetivo e o subjetivo da legislagao ética e juridica. Ver, também, Beckenkamp, 2009, p. 68.
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inclinacoes ou coergoes externas. Ambas tém, no entanto, um fundamento comum:
as leis morais.”

Esse ponto € crucial para os debates em torno do positivismo juridico
kantiano. O cumprimento de contratos pode mover-se pela legislagao ética, ou seja,
pelo respeito ao dever, mas quando esta for insuficiente, dada a “animal tendéncia
egoista” do ser humano, deve mover-se pela legislagcao positiva (KANT, 2016, p. 27).
Mas se disso decorrerem consequéncias injustas, considerando circunstancias
particulares, pode-se recorrer as leis morais ou ao direito natural que fundamenta o
direito positivo. Todavia, no caso dos direitos de equidade e de necessidade, por
exemplo, Kant ndo chega a essa conclusao, por nao os considerar direitos em sentido

estrito.

3.2 O contrato social

As ideias juridico-politicas de Kant estao desenvolvidas de forma mais
expressiva fora de suas grandes Criticas. No texto Ideia de uma Histdria Universal
com um Proposito Cosmopolita, o autor, na proposi¢gao quatro, da bem a ideia da
justificagcao do contrato social, apontando o debatido antagonismo que envolve o ser
humano: a “sociabilidade insociavel” (KANT, 2016, p. 24). Com isso quer dizer que ha
nos homens “a tendéncia para entrarem em sociedade” que, ao mesmo tempo, “esta
unida a uma resisténcia universal que ameaca dissolver constantemente a
sociedade” (KANT, 2016, p. 24). Ou seja, a tendéncia para entrar em sociedade o
realiza como ser humano. Kant reconhece uma disposi¢gao natural para isso. Tem,
no entanto, uma “grande propensao para isolar-se", tendo em vista que encontra em
si, a0 mesmo tempo, “a propriedade insocial de querer dispor de tudo ao seu gosto”,
esperando “resisténcia de todos os lados" (KANT, 2016, p. 24). E essa tendéncia a
insociabilidade que o leva a elaborar uma Constituigao Civil. Eis o enunciado da
quinta proposigao: “O maior problema do género humano, a cuja solug¢ao a natureza

o forga, é a consecugao de uma sociedade civil que administre o direito em geral"

7 A propésito desse assunto, é muito esclarecedora a distingdo entre quatro contextos normativos
feita por R. Fosrt, em Contextos da Justica: o ético, o juridico, o politico e o moral (ver principalmente
aintrodugao, p. 17ss).
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(KANT, 2016, p. 26). A legislagdo ética é insuficiente para fazer frente a essa
insociabilidade. O recurso é a coercibilidade da lei positiva.?

E a tendéncia ao exercicio da liberdade sem limites que forca os homens a
entrarem num “estado de coergao”". O estabelecimento reciproco de limites retira
deles a possibilidade de viver em “liberdade selvagem". O importante a destacar é
que é dentro desses limites, dessa “cerca”, a constituigao civil, que as “inclinagées
produzem o melhor resultado” (KANT, 2016, p. 26). O exemplo das arvores plantadas
uma proxima das outras ilustra bem o sentido dos limites. A procura do ar e da
claridade faz com que elas busquem acima de si mesmas um lugar ao sol. As arvores
que crescem de forma isolada e em liberdade total fatalmente ficarao tortas. Esticam
seus galhos para todos os lados, pois nao encontram limites. Ora, os limites sao
indispensaveis para a sociabilidade. A insociabilidade humana, ao se disciplinar,
produz uma ordem social, condi¢ao da realizacao da proépria liberdade. Isso explica
a necessidade da passagem da liberdade natural para a liberdade civil (o Estado). Dai
o papel da constituicao civil. Joel T. Klein discute com muita propriedade essa
sociabilidade insociavel como “a mola propulsora do progresso” (KLEIN, 2016, p.
103).

Kant parece estar alinhado com a concepgao hobbesiana de natureza
humana. Ao se referir ao homem em sua “animal tendéncia egoista” parece endossar
a natural competicao humana e o seu desejo inesgotavel de poder, destacado por
Hobbes. Tanto é que a convivéncia com os outros nos é extremamente desagradavel
quando nao ha um poder capaz de nos manter em respeito (cf. HOBBES, 1979, p. 75).
E por isso que, para Kant, "o homem é um animal que, quando vive entre seus
congéneres, precisa de um senhor” (KANT, 2016, p. 27). As semelhancas, no entanto,
ficam por aqui. O tipo de pacto proposto é outro e a concepgao de liberdade também.
A soberania absoluta da lugar a possibilidade de um povo dar a si a prépria lei,
portanto, da lugar a autolegislagao e a autonomia. Esse é o principio republicano.

E no texto Sobre a expressdo corrente: Isto pode ser correto na teoria, mas
nada vale na pratica, no item Il, "“Da relagao da teoria a pratica no direito politico

(contra Hobbes)" que o préprio Kant se pronuncia sobre sua diferenca para com

8 Sobre o significado dessa sociabilidade insociavel como “fundamento politico-antropoldgico do
progresso”, ver Joel T. Klein, em Kant e a Ideia de uma Histdria Universal, p. 103ss.
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Hobbes. Considera “terrivel” a tese segundo a qual “o chefe de Estado de nenhum
modo esta ligado por contrato ao povo e nao pode cometer injustica contra o
cidadao” (KANT, 2016, p. 97).

E exatamente nesse texto contra Hobbes em que Kant defende os “principios
a priori" nos quais se fundamenta o Estado Civil: a liberdade, a igualdade e a
independéncia (KANT, 2016, p. 79). Quanto a liberdade, cada um pode buscar sua
felicidade da forma que quiser, desde que nao prejudique os outros. A liberdade de
cada um deve poder coexistir com uma lei universal. A igualdade diz respeito a
condicao de suditos dos cidadaos, portanto, segundo o Direito. Isso nao significa que
os homens nao podem ser desiguais quanto a qualidade e "os graus de sua
propriedade” (KANT, 2016, p.81). O essencial é uma igualdade quanto aos direitos
enquanto cidadaos. A independéncia diz respeito ao papel de colegislador exercido
pelo cidadao na condigao de membro da comunidade.

Em que se fundamenta a Constituigao Civil? Kant fala em “contrato originario”
como “lei fundamental”.® Esse é propriamente o pacto social. O autor o define como
“coligacao de todas as vontades particulares e privadas num povo numa vontade
geral e publica" (KANT, 2016, p. 88). Nao se trata de um fato, mas de uma “ideia da
razao". Essa ideia "obriga todo legislador a fornecer as suas leis como se elas
pudessem emanar da vontade coletiva de um povo inteiro, e a considerar todo sudito,
enquanto quer ser cidadao, como se ele tivesse assentido pelo seu sufragio a
semelhante vontade” (KANT, 2016, p. 88). A legitimidade de toda lei publica esta
exatamente nisso. A lei é justa, pensa o autor, se for possivel ao povo dar a sua
anuéncia. Isso é autonomia, coerente com a legislagao ética.'®

A questao central é o consentimento do povo. A legitimidade de toda lei esta
na possibilidade do endosso de quem deve se submeter a ela. Ha uma coincidéncia
entre autoria e submissao, ainda que via representagao politica. As leis originarias
do legislador precisam ser elaboradas de tal forma que possam contar com o
assentimento dos cidadaos. Alias, o principio "U" de Habermas esta muito proximo

disso, embora dé énfase também as consequéncias. Sobre esse assunto vale citar o

9 M. Sandel chama esse contrato de “contrato imaginario”, exatamente por ser uma “ideia da razdo" e
nao um fato histérico (Sandel, 2014, p. 172).

19 Sobre o conceito de “contrato originario” em Kant, ver, também, Soraya Nour, em A Paz Perpétua de
Kant, 2004, p. 41.
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comentario de Alexandre Gomes, referindo-se a Habermas: “A teoria do discurso, que
pode ser considerada uma influente ética kantiana do nosso tempo, como assinala
Cirne Lima, trouxe o principio de universalizagao de Kant para a roda do discurso, o
que representa sua melhor adequacao a realidade em que vivemos" (GOMES/MERLE,
2007, p. 56).

E exatamente dessa formulagao kantiana que decorre sua critica a Hobbes. A
liberdade de expressar sua opiniao precisa ser assegurada ao cidadao. Escreve Kant:
“E preciso conceder ao cidadao [...] a faculdade de fazer conhecer publicamente a
sua opiniao sobre o que, nos decretos do mesmo soberano, lhe parecer uma injustica
a respeito de sua comunidade” (KANT, 2016, p. 97). O Estado de Direito esta, com
isso, plenamente justificado. “O que um povo nao pode decidir a seu respeito também
nao o pode decidir o legislador em relagao ao povo" (KANT, 2016, p. 98). O que
comanda uma comunidade politica é a Constituigao Civil e nao a vontade de um
soberano. E a Constituicao que estabelece os limites das liberdades. Dois aspectos,
aqui, andam juntos: obediéncia e liberdade. A obediéncia a Constituicao de acordo
com as leis coercitivas e, a0 mesmo tempo, o "espirito de liberdade", na medida em
que cada um “deve ser convencido pelarazao de que semelhante coergao é conforme
o Direito", sdo prerrogativas de um Estado Constitucional (KANT, 2016, p. 97).

A partir dessa estrutura juridico-politica € oportuno avaliar em que medida
Kant pode ter influenciado o positivismo juridico. Nao se trata da construgao das leis,

originarias do contrato social, mas de sua interpretacao e aplicagao.

3.3 0 positivismo juridico

A resposta de Kant a Hobbes é a afirmagao do Estado de Direito, através da
Constituicao Civil, que deve ser republicana. Ninguém nega que a obediéncia as leis
é condicao de possibilidade da prépria realizacao da liberdade. Essa obediéncia, no
entanto, implica numa série de questdes: E ela irrestrita? Trata-se de obedecer a lei
pela lei? As excegoes sao permitidas? Cabe desobediéncia as leis injustas?' Como

se da a relagao entre ética e direito em aplicagdes praticas? Por que Kant é

1 Sobre o dever de obedecer a uma lei injusta e sobre o tema da desobediéncia civil, ver Rawls, 1997,
p. 388 e 402 e Dworkin, 2002, capitulo 08.
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considerado o grande influenciador do positivismo juridico? Em que sentido? A teoria
do contrato social parece nao dar conta de todas essas questoes.

Uma importante resposta pode ser encontrada na Doutrina do Direito, quando
o autor refere os elementos constitutivos do conceito do Direito, precisamente
quando procura sua definicao (cf. KANT, 1982, p. 337). 1°. O Direito se refere as
relacdes externas das pessoas, na medida em que podem exercer influéncias
reciprocas; 2°. O Direito trata da relagao de arbitrios de uns com os outros e nao de
desejos. Na relagao juridica, o arbitrio de um deve estar relacionado com o arbitrio
dos outros e nao com seus desejos. A relagao juridica implica na capacidade
consciente de atingir o objeto do desejo. Posso ter o desejo de adquirir um belo
imével numa regidao muito valorizada, mas posso nao ter a capacidade juridica de
realizar esse desejo. Em um contrato de compra e venda requer-se a relagao
reciproca entre dois arbitrios e nao de arbitrios e desejos. 3°. Em uma relagao juridica
importa a forma e nao a matéria do arbitrio, isto €, nao importam os fins subjetivos
ou as intengdes que movem 0s sujeitos agentes. Os interesses pessoais visados sao
irrelevantes diante das condi¢coes formais a serem atendidas. Num contrato de
compra e venda sao irrelevantes as razoes que as partes tém para a efetuagao do
negocio. O que importa é o atendimento das condi¢gdoes formais pertinentes ao
contrato. Nesse caso, como lidar com os hard cases? E se circunstancias novas
alterarem as condigdes formais a tal ponto de o seu cumprimento acarretar graves
injusticas, como proceder?

E, sobretudo, nesse terceiro aspecto que reside toda discussao referente ao
formalismo juridico kantiano. Segundo Bobbio, “atribuir carater formal ao direito
significa dizer que o direito prescreve nao tanto o que se deve fazer, mas como se
deve fazer" (BOBBIO, 1984, p. 70). Se na ética se da énfase ao procedimento do
imperativo categorico, também na relagao juridica toda importancia recai sobre o
procedimento, isto &, o imperativo categorico do Direito. Observa-se que tanto o
Direito quanto a Etica prescrevem como se deve proceder e nao indicam o que se
deve fazer. A insisténcia num procedimento tem o mérito de poder ser aplicado a
todos os conteudos éticos e juridicos, com a devida distingao no referente a

motivagao. Essa teoria procedimentalista de Kant pode ser chamada de formalista.
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No que diz respeito ao Direito, a definicao kantiana é clara: “O Direito é o
conjunto das condigbes por meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo
com o arbitrio de outro, segundo uma lei universal da liberdade" (KANT, 1982, p. 337).
A énfase esta nas condigdes formais e nao no conteido material. O Direito, dessa
forma, esta desvinculado da ética. E a compatibilidade das acées externas, de acordo
com as leis, que importa e ndo as motivacdes internas. E o que diz a “lei universal do
Direito": "Age externamente de tal maneira que o livre uso de teu arbitrio possa
coexistir com a liberdade de qualquer outro segundo uma lei universal” (KANT, 1892,
p. 338). O que importa é a coexisténcia de liberdades externas, concordantes com
uma lei universal. Mas isso separa claramente ética e direito, o que tem implicagées
expressas na interpretacao, aplicagao e na justica das leis. Cumprir a lei pela lei é
justo, ou seja, cumprir a lei sem causar impedimentos é externamente correto. Mas
se as consequéncias desse cumprimento forem injustas? A justica formal nao
resolve esse problema. Trata-se do desafio do formalismo juridico. Embora traga
seguranga juridica, nao resolve o problema da injusti¢a. O problema, portanto, nao
esta na construcao da lei moral e da lei positiva, mas na sua aplicagao.

Para Kant, a coexisténcia de liberdades externas é justa quando de acordo
com leis universais. Colocar obstaculos ao livre exercicio dessas liberdades é ser
injusto. Mas isso reduz o conceito de justica a mera legalidade e nao a uma possivel
base moral, conforme enunciado na introdugao da Doutrina do Direito e acima
referido. Nao fora sustentado pelo proprio Kant que o conceito de justica nao pode
ser buscado na lei positiva e sim na razao? Ou seja: nao fora sustentado por ele que
o direito positivo enuncia o que é licito ou ilicito, mas nao o que é justo? Ora, se é a
razao que deve estabelecer o que é justo, através de principios a priori, qual é
propriamente a relagao entre principios e leis? Por que nao recorrer aos principios
em vez de aplicar leis com consequéncias injustas? Nao é o direito natural que
fundamenta o direito positivo, conforme anunciado na Doutrina do Direito? Observa-
se que a solugao do problema da aplicagao de uma lei com consequéncias injustas
esta na propria fundamentagao moral do Direito em Kant.

Dworkin, em Levando os Direitos a Sério, destaca a importancia da distingao
entre regras e principios, sobretudo no tratamento dos hard cases. As regras se

fundamentam em principios e estes nao sao extralegais, como sustentam os
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positivistas. Portanto, os juizes devem recorrer aos principios quando nao ha regras
claras ou quando a sua aplicagao implica em consequéncias injustas.'? Alias, o autor
se inspira fortemente nos conceitos de autonomia e dignidade humana de Kant, ao

tratar do tema da eutanasia.

3.4 Kant a favor de Kant

Além do terceiro elemento constitutivo do conceito do Direito, visto acima, o
problema da influéncia kantiana na formulagao do positivismo juridico encontra
apoio explicito quando da distingao entre direito em sentido estrito e direito em
sentido lato, feita no “apéndice a introdugao a Doutrina do Direito". A questao central
gira em torno da separagao entre Etica e Direito. Ao definir o direito estrito como
aquele que "vem acompanhado da faculdade de obrigar”, Kant sustenta que ele “nao
exige outros fundamentos de determinagao do arbitrio a nao ser os meramente
externos” (KANT, 1982, p. 339). Com isso, o distingue claramente da Etica, tendo em
vista que o direito estrito "é aquele que nao se mescla nada de ético” (KANT, 1982, p.
339). Nesse caso, uma decisao juridica ndo pode ter base ética.

A defesa de uma “teoria pura do direito” é o passo natural. E o que faz Kelsen.
E o préprio Kant que afirma ser o direito estrito “puro e sem mescla com qualquer
prescrigao de virtude" (KANT, 1982, p. 339). O problema desse formalismo, que é uma
tese de todos os liberais, é a defesa da neutralidade ética do direito. Ora, as
diferencas de origem, género e religiao nao colocam exigéncias especiais de
reconhecimento? Forst fala em “cegueira” do direito liberal diante essas diferencas
(cf. FORST, 2010, p. 91). Segundo ele, o ético certamente coloca exigéncias que nao
podem ser ignoradas pelo direito.

Ocorre que, para Kant, o Direito se fundamenta “no principio da possibilidade
de uma coagao externa, que pode coexistir com a liberdade de qualquer um, segundo
leis universais" (KANT, 1982, p. 339). Mas isso diz respeito apenas as condigoes

formais. O que, afinal, obriga o devedor ao pagamento de uma divida ou ao

12 A propésito da distingao entre regras e principios e o debate de Dworkin com o positivismo juridico
referente ao poder discricionario dos juizes, ver Levando os Direitos a Sério, capitulo 02 (O modelo
das regras I). O alvo é, principalmente, Hart.
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cumprimento das clausulas contratuais? Do ponto de vista juridico é a lei positiva. E
se o cumprimento das clausulas contratuais tiver consequéncias injustas? O recurso
a uma fundamentacgao ética esta descartado. Do ponto de vista do direito estrito
permanecemos na doutrina pura do Direito sem “mesclas” éticas. Essa é a tese do
positivismo juridico.

Mas como entender, entao, a posi¢gao kantiana de que as leis éticas e as leis
juridicas tém um fundamento comum, as leis morais? Se a lei positiva diz o que é
licito ou ilicito e ndo o que é justo ou injusto, que € uma atribuigao da razao, passara
a justica a ser uma categoria irrelevante para o direito estrito? Caira Kant num mero
legalismo?

Numa primeira impressao, a distingao entre direito estrito e direito em sentido
lato parece confirmar essa tese. A diferenga entre os dois consiste em que o primeiro
esta ligado a autorizagao (competéncia) para coagir, ao passo que no segundo essa
autorizagao “"nao pode ser determinada por uma lei" (KANT, 1982, p. 341). O direito
de equidade e o direito de necessidade sao apresentados como exemplos de direitos
em sentido lato. O primeiro é indicado como um “direito sem coergao” (Recht ohne
Zwang). Ou seja: pela equidade admite-se um direito, mas que nao pode obrigar. O
segundo é indicado como uma "“coergao sem direito” (Zwang ohne Recht) (KANT,
1982, p. 341). Pela necessidade impde-se uma exigéncia, embora sem direito. E o
caso dos naufragos que tentam se salvar através de um pedaco de madeira que
suporta apenas um deles. Pela necessidade, um pode se livrar do outro, embora nao
tenha o direito de fazé-lo. Trata-se de um ato de violéncia licito, embora nao justo.

Acontece que os dois direitos sao apresentados como direitos, mas nao em
sentido estrito. Logo, temos um problema quanto a sua eficacia. Como efetiva-los se
nao ha instrumentos legais para tal? Significa isso que eles nao entram na relagao
moral e direito? A fundamentagao moral do direito vale somente para o direito
estrito? Mas Kant reconhece o direito de equidade, embora sustente que as
condig¢oes formais requeridas pelo juiz inexistem. Ou seja, € um “suposto direito". O
direito de equidade, por mais que seja “uma questao de direito”, nao pode ser
atendido “pela via judicial”, uma vez que a equidade se orienta pelo “tribunal da
consciéncia”" (Gewissensgericht) e a questao de direito é objeto do tribunal civil
(KANT, 1982, p. 342).
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Ora, se as leis juridicas, assim como as leis éticas, se fundamentam nas leis
morais, por que nao recorrer a estas para promover a justica? Vejamos o exemplo de
Kant referente ao direito de equidade: um contrato de trabalho é celebrado entre
empresario e empregado de acordo com as leis trabalhistas em vigor. Depois de
alguns meses, o salario se vé corroido por uma moeda inflacionada. O funcionario ja
nao tem o poder aquisitivo do comego do contrato. Pela equidade, reconhece Kant,
cria-se um direito de reajuste pelo funcionario, um direito de equidade. E fato que
circunstancias alheias as vontades dos pactuantes alteraram as condigoes do
contrato. Seqguir suas clausulas resulta em grave injusti¢a. Mas, seqguir as clausulas,
€ 0 que Kant prevé, uma vez que o juiz somente pode se pronunciar sobre as
prerrogativas contratuais, portanto, sobre o direito estrito. A equidade é uma
“divindade muda" que nao pode ser ouvida. Mas por que nao? Porque é um direito
em sentido lato. Ou seja, é um direito, mas que nao pode ser exigido. Dessa forma, o
juiz nao pode proferir uma sentenga sobre o que nao esta previsto no contrato. Logo,
0 juiz nao pode fazer justica. Pelo que se observa, estamos diante de uma nocgao de
justica puramente formal.

Sobre isso vale registrar a posigao de Perelman. Referindo-se a Aristoteles,
ele qualifica a equidade como a “muleta da justiga”, isto é, o recurso a equidade deve
dar-se “quando a lei parece manca". Ainda acrescenta Perelman: “O recurso a
equidade é um recurso do juiz contra a lei; apela-se ao seu senso de equidade
quando a lei, aplicada rigorosamente, em conformidade com a regra de justiga, ou
quando o precedente, seguindo a letra, conduzem a consequéncias injustas”
(PERELMAN, 2002, p. 163). Nesse caso, nao ocorre uma separagao entre leis morais
e leis juridicas. O principio do precedente vale, isto €, casos semelhantes devem ser
tratados de forma semelhante, mas ele pode nao ser aplicado se disso resultarem
consequéncias injustas. Logo, o juiz s6 aplica uma lei injusta ou com consequéncias
injustas se quiser.

E exatamente o que ocorre no exemplo de Kant. Cumprir as clausulas
contratuais, que nao previam inflagao, conduz a consequéncias injustas. Pode, entao,
0 juiz ndo aplicar a lei e apelar ao direito de equidade. Mas isso nao provocaria uma
inseguranga juridica? Esse é o mérito, mas também a insuficiéncia do positivismo

juridico. Mérito porque cumprir a lei da seguranga, insuficiéncia porque coloca a lei
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acima da justica ou reduz a justica aos limites da lei. Caimos na justi¢a formal. Ora,
a lei vale, mas pode nao valer, se na sua aplicagao as consequéncias forem injustas.
E o problema do principio do precedente. Embora ele seja a regra da justica, as vezes,
segui-lo traz consequéncias injustas. Diz Perelman: “A equidade pode prevalecer
sobre a seguranga, e o desejo de evitar consequéncias iniquas pode levar o juiz a dar
novas interpretacdes a lei, a modificar as condi¢des de sua aplicacao” (PERELMAN,
2002, p. 166). O problema nao sao as “condigoes indeterminadas”, pois se as leis se
fundamentam em principios é a eles que se deve recorrer para fazer justica. Pela
equidade se esta disposto a abrir mao da letra da lei, em determinadas condigdes. A
equidade é uma forma de corregao da lei, com o intuito de fazer justica.

Acontece que Kant reconhece o problema da injustica no caso do direito de
equidade, ao apontar uma “contradi¢ao” no “tribunal da equidade”, ou quando afirma
que "o ditado da equidade” é esse: "O mais estrito direito € a maior injustica” (KANT,
1982, p. 342). O problema é que, segundo ele, esse mal nao pode ser remediado pela
via judicial. Kant joga o direito de equidade para o “tribunal da consciéncia”, enquanto
o problema do reajuste salarial do funcionario deveria ser examinado e resolvido pelo
direito civil, ou seja, pelo direito estrito. E uma decisao legal, mas nao de acordo com
uma lei juridica com fundamentagao moral.'

Algo semelhante ocorre com outro “suposto direito”, o direito de necessidade.
De acordo com Kant, se esta autorizado a tirar a vida de alguém em caso de perigo
da perda da propria vida, ainda que este alguém nao me tenha causado nenhum mal
(cf. KANT, 1982, p. 343). O autor considera esse "ato de autopreservagao” como nao
podendo ser julgado ‘“inculpavel” (unstrdflich), mas apenas "nao punivel”
(unstrafbar).

Ora, trata-se de um direito da preservagao da propria vida em caso de perigo
extremo. Estou autorizado a usar de todos os meios para salvar minha vida. Logo, é
um ato nao so6 nao passivel de puni¢ao, mas também é “inculpavel”. Para Kant ha
culpa, embora nao possa haver punigao. O autor acerta em dizer que “a necessidade
nao tem lei" (Not hat kein Gebot), mas erra ao afirmar que “ndo pode haver

necessidade que tornasse legal o que é injusto” (KANT, 1982, p. 343). Isso significa

13 E interessante notar que, para Dworkin, “razdes de consciéncia" podem ser arroladas na justificacdo
da desobediéncia as leis injustas. Rawls, nesse ponto, nao o acompanha, e Kant muito menos.
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que esta admitindo que um ato praticado em estado de necessidade € injusto,
embora nao seja punivel. Ou seja, € licito, mas nao é justo. Ora, se o direito se
fundamenta nas leis da razao é a estas que se deve recorrer como instancia para
fazer justiga. Se a lei positiva diz o que licito ou ilicito, e nao o que é justo, e este tem
como fonte a razao, é a esta que se deve recorrer. Kant admite que alguém possa
reconhecer como justo para si o direito de necessidade, mas que nao pode ser
“confirmado diante de um tribunal”. Também aqui o autor da uma solugao puramente
formal para o direito de necessidade, quando poderia apelar para a lei da razao.
Nesse caso, nao ha incompatibilidade entre licitude e justica.

Cabe observar que Kant entende o direito de necessidade de forma muito
restritiva. Esse direito se aplica a um universo mais amplo de situagoes de extrema
necessidade. Posso me apropriar de frutas do pomar de meu vizinho como ultimo
recurso para saciar minha fome e assim salvar minha vida. Nao posso ser privado de
bens necessarios para minha sobrevivéncia, instrumentos de trabalho, por exemplo,
apesar de uma divida contraida num banco. Nao se trata apenas de licitude (uma
acao nao é nem ordenada nem proibida), mas também de justica. O argumento de
Kant vai no sentido de considerar a licitude no exemplo citado (perigo de vida) como
“moralmente indiferente” (KANT, 1982, p. 329). Os exemplos do estado de
necessidade citados nao violam a lei do direito de propriedade, apenas mostra que
ha situagdes em que ele pode ser relativizado. Ha uma justificagao moral para isso.
Kant tem um problema sério com as excegoes.

Essa é, também, a dificuldade que se coloca ao formalismo juridico. Qual &,
entao, a importancia da distingao entre leis éticas e leis juridicas, como subespécies
das leis morais? A fundamentagao moral do direito fica claramente demonstrada na
Introdugao da Doutrina do Direito. Se a concepgao de justica € moral, dada pela
razao, e se o direito natural fundamenta o direito positivo, por que nao assegurar o
direito de equidade pela via juridica? A lei juridica nao deveria concretizar o conteudo
moral? Em nome desse conteudo nao pode o juiz deixar de aplicar uma lei com
consequéncias injustas? A equidade nao implica na disposi¢ao de abrir mao da letra
da lei, em determinadas condicdes? E a letra da lei ou o espirito da lei que o contrato
social deveria privilegiar? A proposito da fundamentagao do direito positivo no direito

natural, em Kant, S. Nour escreve: “Se por um lado, o direito positivo deve buscar seu
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fundamento no direito natural, por outro, uma comunidade nao pode ser governada
apenas pelo direito natural, e sim pelo direito positivo que o direito natural deve
fundar” (NOUR, 2004, p. 94). Se os principios da legislacao positiva sdo fornecidos
pela razao, esta dada uma alternativa para evitar a aplicagao da justica formal aos

casos controversos. Ao conceituar o direito, na Doutrina do Direito, Kant escreve:

A questao de ser também justo aquilo que as leis prescreviam, ou a questao do
critério universal pelo qual se pode reconhecer em geral o justo e o injusto,
permanecem-lhe totalmente ocultas se ele nao abandona durante algum tempo
aqueles principios empiricos e busca as fontes desses juizos na mera razao |[...]
de modo a estabelecer os fundamentos de uma possivel legislagao positiva
(KANT, 1982, p. 336).

Esta claro que a fonte dos principios da justiga é a razao. Deixar de aplicar a
lei positiva nos casos de consequéncias injustas, esta em poder de cada julgador em
Direito. A solugao do problema, portanto, parece estar no proprio Kant, na medida em
que sustenta uma fundamentacao moral do direito, conforme ja referido. Todavia,
situar o direito de equidade no nivel do direito em sentido amplo menospreza aquela
fundamentacgao e cai no positivismo juridico. Se o conceito de justica somente pode
ser dado pela razao e nao pelo direito positivo é as leis morais que se deve recorrer,

principalmente nos hard cases. Nesse ponto Dworkin merece ser referido:

A Constituigao torna nossa moral politica convencional relevante para a questao
da validade. Qualquer lei que pareca comprometer essa moral levanta questoes
constitucionais, e se esse comprometimento for grave, as duvidas

constitucionais também serao graves (DWORKIN, 2002, p. 318).

Isso indica a intima relagao entre questdes morais e questoes juridicas, tese
que o afasta do positivismo. Teriamos, entao, que sustentar que o direito de equidade
e o direito de necessidade nao sao “casos duvidosos"” ou “andémalos”, para usar a
expressao de Bobbio, interpretando Kant, (BOBBIO, 1984, p. 79), mas sao direitos

liquidos e certos. Nesse caso, o juiz poderia recorrer ao direito natural ou as leis
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morais com o intuito de assegurar aqueles direitos. O direito estrito reduz a atuagao
dos juizes a letra das leis. Mas o0 que acontece com os principios? Nao sao estes que
fundamentam as leis? Se admitirmos essa fundamentagao tiramos o carater
arbitrario delas. No caso do direito de equidade, Kant claramente desvincula o direito
formal da justiga, embora sustente uma fundamentagao moral do Direito. "Ha um
recurso a uma concepcao de justica no nivel moral (dado pela razao), mas nao
assegurada pela via juridica" (WEBER, 2013, p. 43), uma vez que nos casos referidos
“nao pode ser encontrado um juiz" (KANT, 1982, p. 341). E preciso salientar que as
leis juridicas sao uma subclasse das leis morais onde o conteudo do justo pode ser

encontrado. E Kant a favor de Kant.

Consideracgoes finais

A analise dos escritos juridico-politicos de Kant nos permite constatar alguns
aspectos que influenciaram o positivismo juridico. O assim chamado formalismo da
sinais bastante convincentes dessa heranga. O autor nao so6 distingue mas separa
forma e conteudo da lei, sobretudo quando trata da determinacao da razao pura em
relagao a vontade do sujeito agente. Quando se trata do agir moral, ja na Critica da
Razao Pratica insiste na necessidade da determinagao imediata da razao, portanto,
sem instancias mediadoras. No procedimento do imperativo categorico, o que deve
determinar a vontade é a forma da lei, isto €, a universalidade e a necessidade, e nao
a sua materialidade. Nesse caso, cabe uma critica consequencialista ao formalismo
kantiano, tal como Hegel tem feito.

Quanto aos elementos constitutivos do conceito do Direito, ou seja, na relagao
juridica, importa a forma e nao o interesse subjetivo das vontades envolvidas. Na
celebracao de contratos, por exemplo, importa o atendimento das condigoes formais
que os regulam. Ocorre que circunstancias e consequéncias, por vezes alheias as
vontades dos envolvidos, podem gerar dividas quanto a justica do efetivo
cumprimento das referidas condigdes. O formalismo da seguranca e estabilidade ao
sistema juridico, mas corre o risco de produzir sérias injusticas. A validade
aprioristica tanto da lei moral quanto das normas juridicas coloca enormes

dificuldades para se pensar na possibilidade de excegoes, principalmente para tratar
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de solugdes que envolvem os hard cases. Valores éticos e razdes de consciéncia
decididamente ndo podem ser consideradas nas decisdes juridicas. E o que, em
parte, ocorre com a regra do precedente: casos semelhantes devem ter tratamento
semelhante. Mas se a aplicagao dessa regra acarretar consequéncias injustas, nao
se aplica essa regra e recorra-se aos principios. Estes nao sao extralegais, como
querem alguns positivistas, mas constituem a ciéncia normativa do Direito.

Considerar os direitos de equidade e o de necessidade como “direitos
duvidosos" abre uma lacuna quanto ao problema da efetivacao desses direitos, hoje
amplamente reconhecidos. Como nao considerar o direito de necessidade na
satisfacao das necessidades basicas de vida digna, o minimo existencial? Por que
nao recorrer a equidade quando a norma juridica parecer “manca"?

Kant defende uma concepg¢ao moral do Direito, mas nao se vale dela para
garantir direitos amplamente reconhecidos, como € o caso do direito de equidade e
o de necessidade. Deixa claro que os juizes somente podem decidir de acordo com
as clausulas contratuais. Essa € uma postura positivista. Ora, € precisamente nos
casos duvidosos que se deve abandonar as regras e recorrer aos principios, evitando
consequéncias injustas.

Fica claro, no entanto, que a solucao esta em Kant. A proposigao e defesa de
“principios metafisicos do Direito" situa o tema da justica para fora do direito
positivo, permitindo, pois, o recurso ao direito natural e, portanto, a razao, para
realizar a justica requerida por aqueles direitos. Nesses casos, Kant nao aplicou sua

propria teoria. Por isso, Kant a favor de Kant.
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4. A CRITICA DE HEGEL A FILOSOFIA MORAL KANTIANA DEPOIS DE RAWLS'

Introdugao

O debate entre dois classicos da Filosofia Pratica — Kant e Hegel — ¢é
conhecido pelas suas diferencas de fundamentagao e justificacdao. A critica
consequencialista de Hegel ataca de frente o chamado formalismo da moral
kantiana. Essas divergéncias? ja foram objeto de analise em outra publicacao. Nao
se trata, aqui, de fazer uma reconstrucao das principais teses da Filosofia Moral de
Kant, nem das criticas de Hegel, a ndo ser enfoca-las a partir de um dos maiores
expoentes da Filosofia Pratica Contemporanea, o neokantiano J. Rawls. Como ler e
entender Kant e a critica de Hegel, a partir da interpretacao e aplicagao do imperativo
categorico feitas por Rawls? Como reler a critica ao formalismo kantiano? Como a
dialética rompe com esse formalismo?

O capitulo, portanto, propoe-se rever algumas das criticas de Hegel a Kant,
inspirado, sobretudo, na interpretagao de Rawls do imperativo categdrico e suas
formulagdes, o que poderiamos chamar de interpretacao procedimentalista de
Rawls, bem como do construtivismo moral kantiano. Para tal intento, torna-se
necessaria uma breve analise das principais contribuigdes do filosofo americano na
explicitacao da doutrina moral de Kant, dando énfase ao tema das aplicagoes do
imperativo categorico, por ser este um dos principais alvos da critica de Hegel. A
acusacgao de "vazio formalismo" fixa-se em boa medida na primeira formulagao do
mesmo, embora atinja toda teoria moral do autor. O segundo aspecto € dedicado a
analise de alguns elementos da critica de Hegel a Filosofia Moral do fildsofo de
Konigsberg. Principios da Filosofia do Direito e Sobre as maneiras de tratar
cientificamente o direito natural sao as obras de principal analise. Em terceiro lugar,
é feita uma avaliagcao dessa critica hegeliana a partir de alguns aspectos da leitura

rawlsiana de Kant. O intuito € propor uma certa reatualizagao das principais teses da

' Publicado na revista: https://revistaseletronicas.pucrs.br/index.php/fass/article/view/40340.
Revisado com alteragoes para esta edigao.

2 Ver WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia Politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 1999.
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Filosofia Moral kantiana motivada pela critica de Hegel, dentro de uma perspectiva
dialética. Disso a esquerda hegeliana, principalmente Marx, ird se beneficiar

enormemente.

4.1 A interpretacao rawlsiana da Filosofia Moral de Kant.

Para se avaliar a pertinéncia ou nao da critica de Hegel a Filosofia Moral de
Kant em muito contribui a distingao de Rawls entre lei moral, imperativo categérico
e o procedimento do imperativo categorico (cf. RAWLS, 2005, p. 192)3. A lei moral é
uma “ideia da razao"; se aplica a todos os seres razoaveis e racionais, inclusive a
Deus (RAWLS, 2005, p. 192). O imperativo categdrico diz respeito apenas aos "seres
finitos e imbuidos de necessidades". Somente seres humanos precisam de
imperativos, pois precisam fazer frente as suas paixdes. O imperativo categodrico
mostra como a lei moral se aplica a eles. O procedimento do imperativo categorico
refere-se as circunstancias em que o imperativo categorico é aplicado e precisa
adaptar-se a uma determinada situagao. Escreve o autor: “Para que o imperativo
categorico se aplique a nossa situagao, precisa adaptar-se as nossas circunstancias
na ordem da natureza” (RAWLS, 2005, p. 193). Saliente-se que Rawls fala em
situagao, circunstancias e leis da natureza. Isso envolve diretamente a primeira
formulagao e as aplicagoes do imperativo categorico, embora discuta longamente a
segunda formulagcdao — a da dignidade (0 homem como fim em si mesmo) — e a
terceira — a da autonomia (o reino dos fins).

Diante disso, o que significaria falar em formalismo? Tera Hegel levado em
consideragao exatamente esses aspectos? Tera levado em conta todas as
formulagdes do imperativo categorico, sobretudo a que se refere ao ser humano

como fim em si mesmo e a que diz respeito a autonomia? (Cf. KANT, 1974b, secao

).

3 Sobre o imperativo categdrico e suas formulagdes, ver Kant, |. Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes, secao Il. Weber, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito: autonomia e dignidade da pessoa
humana. Capitulo 1. Rawls, J. Histdria da Filosofia Moral. Capitulos Il a IV. Paton, H. J. The Categorical
Imperative.
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Rawls da énfase ao procedimento do imperativo categorico e o faz em quatro
passos. O intuito € mostrar como ele se aplica a nossa situagao levando em conta
determinadas circunstancias.

O primeiro passo trata da maxima do sujeito agente, como principio subjetivo
do querer. Supde-se que seja racional, considerando a situagao do agente e as
alternativas disponiveis. Supde-se também que a maxima seja sincera, ou seja,
indique razoes reais e bem pensadas por parte do agente. Espera-se que ele tenha
considerado as caracteristicas de suas circunstancias, com razoabilidade. Assim,
temos: "Devo fazer X nas circunstancias C a fim de realizar Y a menos que Z" (RAWLS,
2005, p. 194). Tomando o exemplo da promessa enganosa, aplicada ao passo 1
temos: "Devo fazer uma promessa enganosa nas circunstancias C" (quais sejam:
estou em dificuldades financeiras e preciso de dinheiro emprestado, prometo
devolvé-lo mesmo sabendo que nao terei condigoes para tal).

O segundo passo refere-se a generalizagao do primeiro passo. A lei pratica é
o resultado da maxima que passou pelo teste do procedimento do imperativo
categorico. Ela, entao, é valida para todo ser racional. Assim reza o passo 2: “Todos
devem fazer X nas circunstancias C a fim de realizar Y a menos que Z" (RAWLS, 2005,
p. 194). Aplicado ao exemplo da promessa enganosa, temos: "Todos devem fazer
uma promessa enganosa nas circunstancias C" (RAWLS, 2005, p. 194). Temos, entao,
uma lei que vale para todos.

O terceiro passo indica a passagem do preceito universal do passo 2 para uma
lei da natureza. “Todos sempre fazem X nas circunstancias C a fim de realizar Y,
como se por uma lei da natureza". No exemplo da mentira temos o correspondente
ao passo 3: “Todo fazem (ou tentam fazer) uma promessa enganosa em
circunstancias C, etc. (como por uma lei da natureza) ". Nesse passo a mentira
universalizada é elevada ao status de lei da natureza.

O quarto passo associa a lei da natureza resultante do terceiro passo as
demais leis da natureza ja existentes. Ocorre que uma nova ordem natural resulta do
acréscimo da lei originaria do passo 3 as outras leis da natureza. Essa nova ordem
natural é chamada por Rawls de "mundo social ajustado”. A questao é: como se
comporta a nova ordem natural com a associagao da nova lei? Poderiamos ainda

falar em mundo social ajustado? No caso do exemplo da promessa enganosa nesse
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passo 4 devemos associar a lei da natureza do passo 3 “todos fazem uma promessa
enganosa", as demais leis da natureza. A pergunta que devemos fazer é: gostariamos
de fazer parte de um mundo em que a mentira fosse lei universal, junto com as outras
leis naturais? Poderiamos querer pertencer a esse mundo?

A resposta de Kant, na interpretagao de Rawls, seria essa: se nao pudermos
querer pertencer a esse mundo onde a promessa enganosa € uma lei, entao nao
podemos agir segundo aquela maxima do passo 1. Ou seja, esse mundo social
ajustado é um mundo no qual ninguém pode fazer uma promessa enganosa nas
circunstancias C. Essa nova ordem natural se desajustaria com a mentira
universalizada. Se a promessa enganosa viesse a ser uma lei, isso se tornaria publico
e ninguém mais acreditaria em ninguém. Teriamos, entdao, um mundo social
desajustado e desequilibrado. A mentira universalizada nao se ajusta as outras leis
da natureza.

O ponto aqui é que nao podemos desvencilhar a possibilidade da promessa
enganosa das circunstancias C, referidas no primeiro passo. Mas se as
circunstancias fossem outras? Um novo teste de universalizagao precisa ser feito.
Mas entao o dever de dizer a verdade nao vale aprioristicamente? A interpretagao
mais difundida de Kant é a de que ele estaria separando forma e contetido. A lei moral
valeria independentemente do contexto (conteudo, circunstancias). Logo, nao
poderiamos mentir nunca. Com a critica de Hegel e a interpretagao de Rawls abre-se
uma outra perspectiva. Na aplicagao do imperativo categodrico é dada a énfase as
circunstancias e, portanto, a critica ao formalismo deve ser revista. O ideal (o dever-
ser) é ndao mentir nunca, mas na aplicagao, tendo em vista as circunstancias, as
vezes € permitido.

O que chama a atengao nessa leitura é a importancia dada a distingao entre o
imperativo categorico e o procedimento do imperativo categorico e com isso ao
destaque as “circunstancias C". Aqui esta um dos pontos centrais: levar ou nao em
consideragao as circunstancias, no teste da universalizagao. As circunstancias sao
ou nao relevantes na avaliagdao do valor moral das agdes? Kant nao defendia
exatamente que o imperativo categdrico valia independentemente das
circunstancias? Afinal, a lei moral se aplica, considerando as circunstancias ou vale

independente delas? A verdade sempre deve ser dita ou em determinadas
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circunstancias pode ser evitada? Nao deveriamos falar em validade aprioristica do
principio segundo o qual "é um dever dizer a verdade"? (KANT, 1986, p. 173). Isso
poderia nao valer em certas circunstancias? A mentira contada a um assassino a fim
de proteger um inocente, é permissivel? A insisténcia nas circunstancias indica a
fundamental relevancia que a aplicagao do imperativo categorico tem com relagao
as situagOes concretas. Se existirem circunstancias em que a verdade nao precisa
ser dita, isso nao invalida o principio de que é um dever dizer a verdade.

Além do mais, nao se pode deixar de destacar a interpretagao rawlsiana da
terceira formulagao do imperativo categorico — a do reino dos fins. Ao poder querer
gue uma maxima se torne lei universal, exercemos a fungao de legisladores para uma
comunidade moral. Portanto, o conteddo moral — as normas de agao — nao sao
dadas, mas construidas. E o que Rawls chama de construtivismo moral.* Ndo ha,
pois, uma mera justificagao de normas ja existentes, mas uma construcao de novas
e sua justificacao.

Outra questao diz respeito a necessidade de que uma agao moral, na
perspectiva kantiana, seja desprovida de interesses. Segundo a interpretagao de
Rawls, para Kant “toda a agao é movida por algum interesse". Ele “nunca postulou
uma acgao realizada exclusivamente segundo a razao, se a entendermos como uma
acao desprovida de um interesse que a mova" (RAWLS, 2005, p.05). Rawls da um
destaque ao fato de que toda agao tem um “objeto ou objetivo”. Isso a vincula a
algum tipo de interesse. Dai a importancia de se avaliar a procedéncia da critica
hegeliana de uma ética formalista e pouco realista. Certamente nao sao os interesses

que conferem valor moral as agoes, mas eles certamente estao presentes.

4.2 A critica de Hegel a Filosofia Moral de Kant.

Hegel acusa Kant de cair num “vazio formalismo" ou numa “indeterminagao
abstrata”, pelo fato de nao considerar as circunstancias em que ocorrem as agoes e
levar em conta, tdo somente, a forma da lei (HEGEL, 1975, p. 166). Segundo ele, o

imperativo categoérico nao enuncia o que deve ser feito, ou seja, nao determina um

4 0 tema do construtivismo moral de Kant é amplamente abordado, por Rawls, em Histéria da Filosofia
Moral, capitulo VI; O Liberalismo Politico, p. 144.
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conteudo moral, podendo, nesse caso, ser usado tanto para justificar um ato moral
como imoral. O teste da universalizagao é um teste puramente formal. Hegel insiste
em dizer que Kant cai numa “indeterminagao abstrata”, processo no qual nem sequer
se passou pela mediagdo social. E uma moral do dever pelo dever, portanto,
descontextualizada. O critério da nao-contradi¢ao reduz-se a uma “concordancia
formal" consigo mesmo. Para ele, o imperativo categdrico deveria pressupor
determinado conteddo moral, para que entao na sua aplicagao pudesse ou nao haver
contradigao. Haver ou nao propriedade nao implica em nenhuma contradi¢ao. Esta
somente ocorre se houver um principio que ordena o respeito a propriedade privada.
Viola-la, entao, é cair numa contradi¢ao. A generalizagao de que todos podem negar
um depdsito que ninguém pode provar tem como consequéncia o desaparecimento
dos depdsitos. Mas isso sO implica em contradigcao se houver um principio prévio
que prevé o respeito ao respectivo direito fundamental, no caso, o direito de
propriedade.

E importante registar que o critério da ndo-contradi¢ao é adotado e explicitado
por Kant quando da primeira formulagao do imperativo categérico ou mais
especificamente nos exemplos referidos, quando da referéncia a lei universal da
natureza. Cai em contradicdo quem reconhece a validade da lei moral, mas
subjetivamente abre excecoes a seu favor. Para Hegel, a contradigao ai referida é
apenas formal. Para ele, ocorre uma separacgao indevida entre forma e matéria da lei
moral. Como poder-se-ia cair muna contradicao se nao houver a determinagao de
um conteudo moral? A materialidade da lei é fundamental.

Hegel reconhece a importancia da moral do dever pelo dever, a fim de
resguardar a autonomia do sujeito agente. Mas trata-se de uma nogao abstrata do
dever, uma vez que nao ha definicao de um conteddo particular e um fim
determinado. Toda agao exige um conteudo particular, coisa que o dever pelo dever
nao faz. Hegel reconhece a importancia da autodeterminagao da vontade como “a
raiz do dever”, mas isso nao passa de uma fundamentagao subjetiva do dever, ou
seja, Kant permanece “no mero ponto de vista da moralidade e nao passa para
conceito de eticidade” (HEGEL, 1975, p. 166). A moralidade kantiana, ao situar-se no

plano do dever pelo dever, nao trata das determinagdes objetivas da vontade livre.
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Hegel pretende continuar onde Kant parou: a eticidade com suas
determinagoes objetivas da liberdade — as mediagdes sociais. Para Hegel, o fato de
permanecer no “mero ponto de vista moral”", sem passar para o nivel da eticidade,
reduz a moral do dever pelo dever a um "“vazio formalismo". Se partimos da
“determinacao do dever como auséncia de contradicdo ou concordancia formal
consigo mesmo”, caimos numa “indeterminagao abstrata”, onde nao se pode “passar
para a determinacao de deveres particulares" (HEGEL, 1975, p. 166). Para Hegel, nao
se age, pura e simplesmente, em cumprimento do dever pelo dever, mas se cumpre
um dever por causa de um conteudo. E como nao ha a determinagao de um conteudo,
o procedimento pode ser usado para justificar qualquer um, ou seja, ora um, ora o
seu contrario.

Em Sobre as maneiras de tratar cientificamente o direito natural (1979) Hegel,
muito antes da Filosofia do Direito, faz uma dura critica ao formalismo da moral
kantiana. "Kant reconhece que a razao pratica renuncia a toda a matéria da lei e que
s6 a forma da maxima do livre-arbitrio pode converter-se em lei suprema. A maxima
do livre-arbitrio tem um conteldo e inclui em si uma determinidade” (HEGEL, 1979,
p. 34). Ou seja, a maxima é o principio subjetivo da agao. E continua Hegel: “Por outro
lado, a vontade pura esta livre de determinidades; a lei absoluta da razao pratica
consiste em elevar aquela determinidade a forma da unidade pura, sendo a lei a
expressao dessa determinidade assimilada na forma" (HEGEL, 1979, p. 34). Para ele,
a lei é uma expressao formal de uma maxima (uma determinidade). Ela eleva a
matéria (a maxima) a unidade da forma. A lei sé diz o que é, ou seja, 0 que a maxima
ja dissera. Ela diz que o que €, deve ser. A universalidade formal nao vai além da
imediatidade da maxima. A lei resultante do teste formal da universalizagao seria
uma mera proposi¢ao analitica e, portanto, nao diz nada de novo. Ora, é preciso
lembrar que Kant insiste na tese de que o imperativo categorico é uma proposigao
sintética a priori e nao uma proposic¢ao analitica.

Na critica hegeliana, o teste formal da universalizagao so funciona se ja for
conhecido um determinado conteudo moral. A devolugao de um depdsito somente
seria uma obrigacgao se houvesse a vigéncia de um principio que prescrevesse essa
exigéncia. Pode-se dizer que o assassinato é um crime somente sob a alegagao de

que isso nao pode ser universalizado? Ou pode-se dizer que a maxima do assassino
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nao pode ser universalizada pelo fato de ja sabermos ser o assassinato um crime?
Comentado a critica de Hegel a Kant, afirma Seung: “Nosso julgamento moral desse
ato precede o teste formal da universalizacao” (SEUNG, 1994, p. 109). Nesse caso o
imperativo categorico se tornaria dispensavel. Aqui temos uma questao central: a
aplicagao do imperativo categdrico pressupde ou nao um determinado conteudo
moral? Seu papel é somente justificar o que ja é pratica vigente? Hegel parece ignorar
o construtivismo moral kantiano.

Para Hegel, nesse teste formal, Kant estaria caindo em proposi¢oes
tautologicas. Se houver propriedade, entao deve haver propriedade. Se nao houver o
direito de propriedade legitimado, entao admite-se a sua violagao. Para Hegel, o
interesse de Kant com o imperativo categorico € justificar aquilo que ja é pratica
vigente para o “entendimento moral popular” (KANT, 1974, p. 136). Ocorre que uma
comunidade moral pode ter costumes, tradicoes e prerrogativas morais
institucionalizadas de forma bem diferente de outra comunidade. Comunidades
morais podem viver em ambientes sociais totalmente diferentes. Nos valeriamos,
entdo, do imperativo categdrico para justificar ora um determinado conteudo, ora
outro? Como definir aprioristicamente uma conduta moral? Além do mais, Kant esta
pressupondo que um mundo com propriedade privada € melhor do que um sem a
propriedade privada. Ora, isso precisa ser demonstrado.

Honneth, ao comentar a critica de Hegel a moralidade kantiana, salienta que
uma das unicas formulag6es apropriadas e que merece ser considerada € a “objecao
contra a cegueira em face do contexto” (HONNETH, 2007, p. 94). Diz Hegel estar

visando com sua critica:

Enquanto abstrairmos o fato de que sempre nos movemos em um ambiente
social no qual aspectos e pontos de vista ja se encontram institucionalizados, a
aplicagao do imperativo categorico permanecera ineficaz e vazia; mas se ao
contrario aceitarmos a circunstancia de que o ambiente social ja sempre nos
apresenta tragos de deliberagao moral, entao o imperativo categorico perde sua
funcao de fundamentagdao (HONNETH, 2007, p. 95).
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Em qualquer ambiente social encontramos principios, regras e doutrinas
institucionalizadas. Honneth tem isso como um fato. Qual seria, entao, o papel do
imperativo categorico? Apenas justificar o que ja é pratica vigente? Nao estaria Hegel
adicionando circunstancias que diz estarem faltando em Kant?

Honneth, tal como Hegel, esvaziam o papel do imperativo categérico. De fato,
se 0 ambiente social ja sempre apresenta pontos de vista morais institucionalizados,
o imperativo categorico tornar-se-ia dispensavel. Ocorre que Hegel, e Honneth o
acompanha, defende o desdobramento objetivo da liberdade em institui¢des sociais,
o que Honneth chama de liberdade social. Isso ocorre na eticidade, que tem a fungao
de propiciar uma "libertagao do sofrimento de indeterminagao”, provocado pelos dois
modelos incompletos de liberdade defendidos na modernidade, principalmente por
Kant, a liberdade negativa e a liberdade optativa ou reflexiva. As normas de agao sao
resultado da mediagao social. Em ultima instancia, sao conquistas da Historia. Nesse
caso, a racionalidade esta ligada ao processo de efetivagao histdrica. A razao perde
a sua fungao de ditar as normas de acao. Haveria, aqui, um avango em relagao a
fundamentacgao subjetiva da vontade livre em Kant? Do ponto de vista da eticidade,
sim. A Historia é a evolugao do grau de consciéncia da liberdade e de sua

concretizagao. Essa € a dialética da Historia. Marx endossa essa tese.

4.3 A critica de Hegel a Kant depois de Rawls.

E comum a critica de que Kant ignora as circunstancias e as consequéncias
das agoes que envolvem valor moral. Que sua ética seria formalista, apriorista e
pouco realista. Hegel € um dos mais conhecidos desses criticos. No entanto, depois
da interpretacao de Rawls, sobretudo em Histdria da Filosofia Moral, essa critica
precisa ser revista. Se as circunstancias precisam ser consideradas na aplicagao do
procedimento do imperativo categorico, entao a critica hegeliana ao formalismo da
moral kantiana, ou de que ha uma separacgao indevida entre forma e conteudo da lei
moral, precisa ser reformulada. As maximas e as circunstancias sao o contetdo ao
qual o teste de universalizagao se aplica. As formulagdes do homem como fim em si

mesmo e a da autonomia confirmam isso.
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E preciso distinguir, afirma Bertomeu, as condi¢des de inteligibilidade de um
ordenamento e as condi¢des de aplicabilidade do mesmo (BERTOMEU, 1988, p. 39).
Segundo a autora, Hegel as confunde. Uma coisa é o enunciado da lei moral, outra é
a sua aplicagao a uma determinada situagao. O que deve motivar o sujeito agente é
a universalidade da lei e ndo as possiveis consequéncias. E claro que estas nao sao
ignoradas na aplicagao da lei, mas nao sao elas que determinam o valor moral das
acoes. Rawls esta se ocupando da aplicabilidade da lei moral, ou seja, ele faz com
Kant o que fizera em sua teoria da justica, isto &, distingue uma teoria ideal de uma
teoria nao ideal da justiga.

Portanto, faz parte da inteligibilidade de um preceito moral, levar em conta as
circunstancias. Por exemplo: a verdade sempre deve ser dita ou pode nao ser dita em
determinadas circunstancias? "As condigdes que Hegel acrescenta ao ordenamento
moral sao, na verdade, supostos 6bvios da inteligibilidade do mesmo" (BERTOMEU,
1988, p. 39). O que a prescrigao "deves dizer a verdade" diz é que, "se para um ser
racional em geral é dever dizer a verdade, em certas circunstancias, entao sera dever
para todos os seres racionais dizer a verdade em iguais circunstancias”" (BERTOMEU,
1988, p. 39). Se é para proteger a vida de um inocente, aquele principio pode permitir
uma excegao. Nesse caso, o exemplo de Kant, no texto Sobre o suposto direito de
mentir por amor a humanidade, é infeliz. Nessa situagao, todos podem abrir uma
excecao. Logo, nao é mais excegao. Para proteger a vida de um inocente todos
podem faltar com a verdade. Trata-se de uma circunstancia que pode ser
universalizada. O procedimento do imperativo categorico indica como a lei moral se
aplica. Uma excecao nao invalida a lei. Apenas mostra que ela nao é absoluta. Nesse
caso, Kant nao cai hum mero legalismo. E preciso insistir em que apenas o
procedimento é dado, mas o conteudo moral é construido. Nao se cumpre a lei pela
lei (seja a lei positiva ou seja a lei moral), mas se cumpre ou nao a lei pelo contetido
por ela enunciado.

A questao é: € um dever devolver um empréstimo nas circunstancias C, isto é,
estou em dificuldades e preciso de dinheiro, prometo devolvé-lo mesmo sabendo que
nao poderei fazé-lo? Nas circunstancias citadas, a resposta de Kant é a de que
devemos cumprir o prometido. A questao é saber se Kant admitiria situagoes nas

quais é possivel faltar com a verdade. Seqgundo a interpretagcao de Rawls, essa
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hipotese deve ser possivel, caso contrario nao faria sentido falar em circunstancias
C, mas simplesmente dizer que o dever de dizer a verdade vale aprioristicamente.

Se a interpretagcao de Rawls faz algum sentido, devem existir circunstancias
em que posso mentir, por exemplo, as de proteger a vida de um inocente. Nesse caso,
Kant nao cairia num mero formalismo. Sao as circunstancias que determinam a
universalizagado ou nao da maxima. Além do mais, Kant esta pressupondo
determinado conteudo moral, tao reivindicado por Hegel: o principio do dever de dizer
a verdade. Logo, nao cai num “vazio formalismo". Aplicar o procedimento do
imperativo categdrico — o teste da universalizagao — significa especificar as
circunstancias. Um novo conteudo moral é construido. O procedimento mostra como
o imperativo categorico se aplica a nossa situagao, ou como diz Rawls: "Esse
procedimento especifica o conteudo da lei moral tal como se aplica a nés enquanto
pessoas razoaveis e racionais no mundo natural, dotadas de consciéncia e
sensibilidade moral e afetadas, mas nao determinadas, por nossos desejos e
inclinagOes naturais” (RAWLS, 2005, p. 189). Revela-se, aqui, a necessidade da
distingao entre inteligibilidade e aplicabilidade de um preceito moral, conforme o
destaque de Bertomeu.

Para Rawls, Kant, com isso, quer mostrar que a aplicagao do procedimento
pressupde “certa sensibilidade moral e uma capacidade de juizo moral” (RAWLS,
2005, p. 191). E o que significa ter sensibilidade moral? Significa dar-se conta de que
pretender fazer uma promessa enganosa provoca uma questao moral: Pode-se
admitir essa promessa?

E claro que Kant deixa explicito que a promessa enganosa ndo poderia fazer
parte do conjunto das leis da natureza que compoem o que Rawls chama de “mundo
social ajustado”. Se a promessa enganosa se tornasse lei da natureza, o mundo
social seria inviabilizado. No entanto, a interpretacao de Rawls mostra que se trata
de uma promessa em determinadas circunstancias, ou as “circunstancias C". Isso
nao invalida o principio de que a verdade deve ser dita. Ela so pode nao ser dita em
determinadas circunstancias. No caso da prote¢ao de um inocente, a mentira nao se
transforma em lei da natureza. O que ocorre é que nessas circunstancias todos
podem faltar com a verdade. E se mudarem as circunstancias? Certamente vale a

maxima que passou pelo teste da universalizacao e, assim, se transforma em lei.
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Mentir para proteger um inocente, passa pelo teste de universalizagao, mas mentir
para obter dinheiro emprestado, ndo. Nesse caso, fica claro que o teste de
universalizagao é um principio de justificacdo. Mas nao podemos abstrair as
circunstancias nesta justificagao. Isso nao invalida o principio de que devemos dizer
a verdade. Que a mentira seja admitida para proteger um inocente nao universaliza
a promessa enganosa.

O procedimento do imperativo categdrico mostra como a lei se aplica a uma
situagao concreta. Dai a importancia da explicitagao das circunstancias. Abrir uma
excecdo nao significa uma relativizagao do principio da verdade. E uma questao de
inteligibilidade da lei.

Além do mais, considerando a énfase rawlsiana na distingao entre lei moral e
o procedimento do imperativo categorico, na medida em que neste explicita como o
imperativo se aplica, tendo em vista determinadas circunstancias, pode-se perguntar
pela maior ou menor procedéncia da critica hegeliana referente a “cegueira face ao
contexto” da moralidade kantiana (HONNETH, 2007, p. 94). Ora, a lei moral se aplica
a um determinado contexto, definido pelas circunstancias das agoes. Estara Kant
ignorando que ja sempre hos movemos em determinado ambiente social onde certos
principios ja estao institucionalizados? Mesmo que existam certos principios ja
institucionalizados, e eles existem, novas circunstancias podem requerer nova
interpretacao. O problema de Kant € um problema de construcao e de justificagao. O
teste de universalizagao tem essa fungao. A ética € uma teoria da moral.

Uma critica consequencialista, como a de Hegel, dira que Kant também ignora,
além das circunstancias, as consequéncias das agdes. Ora, a posigao de Kant é clara:
nao é o calculo de possiveis consequéncias que confere valor moral as agoes, mas a
motivagao das mesmas. Paton diz que "Kant esta correto em dizer que a expectativa
das consequéncias nao pode ser o fundamento determinante de uma agao se ela é
para ter valor moral" (PATON, 1971, p. 76). O homem bom pergunta se a maxima de
sua agao pode ser querida como lei universal. A maxima tem a seguinte forma, na
interpretacao de Paton: “Se estou em certas circunstancias, realizarei uma agao
provavelmente tendo em vista certas consequéncias” (PATON, 1971, p. 76) Como
poderiamos agir se ignorassemos que toda agcao tem consequéncias? Todavia, nao

julgamos nossas agdes como corretas ou erradas em vista das consequéncias.
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Ocorre que estas podem ser necessarias ou totalmente contingentes. Necessarias
quando sao inerentes a propria agao, contingentes quando sao totalmente
imprevisiveis. O teste de universalizacao quer verificar se determinada agao é
compativel com a natureza da lei universal. "Um homem bom visa as consequéncias
por causa da lei: ele nao obedece a lei simplesmente por causa das consequéncias”
(PATON, 1971, p. 76).

Nao ha, portanto, em Kant, uma ignorancia das consequéncias ou menosprezo
por elas. Elas so6 nao sao determinantes na avaliagcao do mérito moral das agdes.
Mais importante do que um calculo de possiveis consequéncias, o que da valor moral
as acdes sdo as suas motivacdes. E claro que as melhores motivacées podem
resultar em consequéncias indesejaveis. Nao ha duvida, no entanto, que, com a
critica de Hegel, verificamos que nao basta uma ética das intengées. Precisamos,
além disso, examinar os meios usados e as consequéncias e repercussoes das
acoes. A énfase de Kant, no entanto, € nas intengoes. Na auséncia destas, todo juizo
moral fica comprometido. Kant esta perguntando se o sujeito sabia o que estava
fazendo e quis fazer o que fez. Esse é o problema da responsabilidade moral. A
analise desse problema precede a avaliagao e emissao de um juizo moral sobre as
possiveis consequéncias. Um ato cometido por alguém que nao sabia o que estava
fazendo nao é passivel de um juizo moral.

O valor moral das agdes precisa repousar naquilo que o sujeito agente
realmente quis fazer; naquilo que foi objeto explicito de sua vontade. Consequéncias
nao queridas e totalmente imprevisiveis, no minimo, sao atenuantes num julgamento
moral e inclusive legal.

Contra a critica de formalismo por parte de Hegel, deve-se registar que Kant
nao cai em proposigoes tautologicas. A lei resultante do teste de universalizagao nao
€ mera proposicao analitica. Trata-se da justificagao de determinado conteudo
moral. A maxima é subjetiva, a lei é universal. E dito algo de novo. A maxima que
passa pelo procedimento do imperativo categdrico passa a ter validade e

legitimidade. Ela se aplica a todos os seres racionais. O procedimento nao é
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construido, mas as normas morais, sim. Por isso que se pode falar em construtivismo
moral, tal como Rawls fala em construtivismo politico em sua teoria da justica®.

Além do mais, nao se pode ignorar a importancia da terceira formulagao do
imperativo categorico: a do reino dos fins. Quando podemos querer que nossa
maxima se converta numa lei universal, assumimos a fungao de legisladores para
um “reino dos fins", isto é, para uma comunidade moral. Legislamos para uma
comunidade da qual fazemos parte, isto &, legislamos para nés préprios. Isso é
autonomia. Respeitamos a lei da qual somos autores. Esse é o fundamento da
dignidade e a base da democracia.

Na interpretagao de Rawls, esse reino dos fins nao esta dado previamente e
ao qual "nossa acgao legisladora" deve harmonizar-se. A nossa acgao legisladora
“constréi a lei moral publica para um reino dos fins” (RAWLS, 2005, p. 234). Ao
legislar, nés nos devemos ver como membros de uma comunidade moral da qual
fazemos parte. Ora, Hegel parece ter ignorado essa formulagao. Ele insiste no
argumento da nao-contradigao, referido nos exemplos da primeira formulagao, como
sendo meramente um critério formal, mas ignora que ocorre uma construcao do
conteudo moral nessa terceira formulagao. Hegel parece desconsiderar que o
conteudo moral é construido e que somente o procedimento é dado. O autor parece
reduzir sua critica a primeira formulagao do imperativo categdrico e nao considera
as demais formulagoes. A insisténcia no construtivismo moral kantiano é um
importante legado da leitura rawlsiana.

A critica a Kant de “vazio formalismo", presente na moral do dever pelo dever,
esta ligada a isso. O dever deve ser cumprido de forma totalmente desinteressada?
Isso é possivel?

Com as distingdes de Rawls acima referidas e o recurso a outros textos de
Kant, além da Fundamentagao da Metafisica dos Costumes e da Critica da Razao
Pratica, tal como A Paz Perpétua, temos mais elementos que esclarecem essa
posicao. O autor reconhece que, de fato, uma agao inteiramente desinteressada nao

é possivel. “Concedo de bom grado que nenhum homem pode tornar-se consciente

5 Sobre o construtivismo moral kantiano na interpretagdo de Rawls, ver Histéria da Filosofia Moral,
capitulo VI e O Liberalismo Politico, p. 144.



Thadeu Weber | 83

com toda a certeza de ter cumprido o seu dever de modo inteiramente
desinteressado” (KANT, 1986, p. 68).

Mais uma vez é importante distinguir lei moral e o procedimento do imperativo
categorico. Se na pratica, isto €, na aplicagao, nao é possivel uma agao totalmente
desinteressada, o ideal é que seja assim. Caso contrario, ndo se poderia falar em
moralidade ou em valor moral das agdes. Ou somos capazes de abrir mao de muitos
motivos que concorrem com a “ideia do dever" ou confessamos que nossas agoes
nao tém mérito moral. Deveriamos cumprir o dever de forma desinteressada. Trata-
se de um dever-ser. Para Kant, “que o homem deva cumprir o seu dever de modo
totalmente desinteressado e deva de todo separar do conceito do dever a sua ansia
de felicidade para ter aquele em toda a sua pureza, disso ele é consciente com a
maxima clareza”" (KANT, 1986, p. 68).

Kant quer, com isso, destacar o “valor da moralidade", que consiste
exatamente nessa busca do dever desinteressado. Ainda que nao totalmente
possivel, esse é um ideal a ser buscado. E € nessa busca que esta o valor moral das
acoes. O ser humano é capaz de agir por dever ou pelo menos ter consciéncia de que
deve “tender” para isso, ou como diz o autor: “a maxima de tender para aquela pureza:
disso é ele capaz" (KANT, 1986, p. 69). Alias, é isso que |Ihe confere dignidade: a
capacidade de exercer a autonomia. Estamos falando de mérito moral e nao de agoes

meramente licitas.

Consideracgoes finais

A leitura rawlsiana de Kant em muito contribui para o esclarecimento de
alguns aspectos objeto de muita divergéncia no contexto atual. A distingao feita
entre lei moral e o procedimento do imperativo categorico esclarece, em muito, o tao
debatido formalismo da moral kantiana. Toda discussao sobre o apriorismo fica
mais clara. Considerar a filosofia moral do filésofo de Koenisgberg como
construtivista é outro aspecto esclarecedor. Falar em “imperativos categoricos
particulares” mostra bem o que exatamente é construido e o que é simplesmente

dado.
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Merece destaque a importancia dada ao procedimento do imperativo
categorico e, por conseguinte, ao construtivismo moral. Tal como a posigao original,
esse procedimento é dado, mas o conteudo da doutrina moral é construido. O
conteudo da lei moral, enquanto ideia da razao, é especificado pelo procedimento do
imperativo categorico. O procedimento € sintético a priori e nao € uma proposigao
analitica, conforme a critica de Hegel. Pelo teste de universalizagao algo de novo é
dito.

A leitura difundida de Kant é a de que o imperativo categorico vale
independentemente das circunstancias e que, por isso, seria pouco realista. A
interpretagao rawlsiana é esclarecedora quanto ao equivoco dessa leitura. Ela parece
nao dar a devida importancia a distingao entre o imperativo categdrico enquanto
ideia da razao e o procedimento do imperativo categérico. E na sua aplicacdo que as
circunstancias devem ser consideradas. Nao ocorre uma separagao entre forma e
conteudo, mas uma distingao entre procedimento (formal) e o contetdo construido.
O preceito moral resultante do teste de universalizagao nao é, portanto, uma
proposicao analitica.

A explicitagcao da aplicacao do imperativo categodrico, com énfase no
procedimento, a interpretagao e a apropriagao do tema da autonomia e a vinculagao
desta com a dignidade podem ser consideradas uma reatualizacao da Filosofia
Moral kantiana. Isso torna ainda mais enfatica a relevancia desses temas para os
debates atuais na Politica, na Etica e na Bioética. Temos, aqui, também, elementos
claros para a construgao de um marco teorico que deveria pautar todas as nossas
atividades pessoais e profissionais. Para quem trabalha diretamente com pessoas,
autonomia e dignidade sao referenciais para uma atuagao efetiva nos conflitos
sociais e para uma conduta eticamente correta.

A distingao entre moralidade subjetiva e eticidade (moralidade objetiva) de
Hegel, em muito contribuiu para a explicitagao da Filosofia Pratica de Kant. Uma
analise da mediagao social da vontade livre, suas repercussdes e consequéncias,
mostra bem os elementos subjetivos e 0s aspectos objetivos das agdes a serem
consideradas na emissao de um juizo moral. Uma ética das intengdes nao pode ser
desvinculada de uma ética da responsabilidade. Para isso uma Filosofia das

instituigdes sociais é indispensavel. Nesse particular, o Hegel dialético avangou onde



Thadeu Weber | 85

Kant parou. A construgao de um marco tedérico para uma investigagao filoséfica se
torna mais clara e convincente com o desenvolvimento e explicitagao da critica de

Hegel a Kant.
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5. LIBERDADE, DIREITO E RECONHECIMENTO NA FILOSOFIA DO DIREITO DE
HEGEL'

Introducao

O tema do reconhecimento em Hegel €, tradicionalmente, vinculado a sua
Fenomenologia do Espirito e aos seus escritos da juventude. A “reatualizagao” da
Filosofia do Direito, proposta por Honneth, reacendeu o debate sobre ele, sobretudo
no ambito da eticidade. O propdsito desse capitulo é identificar e explicitar o papel
desempenhado por aquele tema na concretizagao e efetivagao da ideia da liberdade,
enquanto principio orientador de toda a estrutura juridica e social. Isso significa
mostrar que a realizagao da vontade livre individual passa necessariamente pelo
reconhecimento reciproco das vontades dos outros e das instituicdes sociais. E
sobretudo nestas, tratadas por Hegel na eticidade, que se assegura o maior grau de
efetivagao da liberdade individual. Demonstrado isso, desfaz-se a suspeita de
“consequéncias antidemocraticas”" que repousa sobre o conceito de Estado.?
Direitos e liberdades individuais nao sao enfraquecidos ou eliminados, mas, porque
mediados e reconhecidos, sao assegurados nas instituigées do Estado.

E preciso insistir, no entanto, que, embora Honneth associe o reconhecimento
principalmente a terceira parte da Filosofia do Direito, ele ja esta destacado nas duas
primeiras partes, o direito abstrato e a moralidade.

Direito, liberdade e reconhecimento sao, pois, 0os temas centrais desse estudo.
Eles passam por niveis de realizacao. Dessa forma, é preciso indicar inicialmente
como a liberdade constitui o principio orientador da Filosofia do Direito para, a partir

disso, apresentar as instancias de realizagao nas suas formas mais imediatas,

" Publicado em:https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2015.73.09.
Revisado e ampliado para esta edigao.

2 A suspeita de consequéncias antidemocraticas é apontada por Honneth como um dos preconceitos
frente a Filosofia do Direito de Hegel. Com isso se quer dizer que nas mediagdes da liberdade nas
instituigdes sociais, os direitos individuais sdao gradualmente enfraquecidos e “subordinados a
autoridade ética do Estado” (HONNETH, 2007, p. 48). A esse proposito, um dos mais duros criticos de
Hegel é S. K. Popper que o acusa de totalitarismo. Segundo este “quase todas as ideias mais
importantes do totalitarismo moderno sao diretamente herdadas de Hegel" (Popper, 1974, p. 69). Ver,
também, Eduardo Luft, 2001, p. 191 e Ramiro Florez, 1983, p. 238). A fragilidade da critica popperiana
é fragrante. Ignora o autor que os direitos e liberdades estao negados, mas ao mesmo tempo
conservados e guardados no Estado.
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tratadas por Hegel no “direito abstrato”. O foco é arealizagao da liberdade nas coisas
com destaque ao direito de propriedade. A dimensao que o reconhecimento assume
como subjetividade é discutida no que o autor chama de “direito de moralidade” ou
“direito da vontade subjetiva”. A énfase nao é a liberdade nas coisas, mas na propria
subjetividade. Como o direito e a moralidade sao ainda formas incompletas de
concretizagao da vontade livre, a eticidade, como o lugar das mediagdes sociais e do
desdobramento objetivo da liberdade, assume o verdadeiro espacgo da realizagao da
liberdade individual e do reconhecimento reciproco. Isso é explicitado por meio da
familia, da sociedade civil e do Estado.

Nessas instancias de mediagao, o desafio é mostrar que as vontades
individuais nao sao enfraquecidas ou eliminadas, mas, exatamente, porque
mediadas e reconhecidas, estao mais fortalecidas e garantidas. Falar, pois, em
reconhecimento significa mostrar como os direitos e liberdades sao mediados e
assegurados. R. Williams, parafraseando Hegel, diz que o mais importante direito "é
o direito de ter direitos" (WILLIAMS, 1997, p. 101). Esta proposi¢ao, segundo o
comentarista, sugere uma questao central: Qual é “este direito absoluto e como é
assegurado? " E indica sua proposta de interpretagao afirmando que “este direito
absoluto é o direito ao reconhecimento” (WILLIAMS, 1997, p. 240). Ora, a Filosofia do
Direito de Hegel é a mais ampla demonstracao desse direito em seu movimento de

mediacoes e estabelecimento de garantias.

5.1 A liberdade como principio de Filosofia do Direito de Hegel

Hegel propde-se a fazer uma “ciéncia filoséfica do direito”, isto é, trata da ideia
do direito e sua realizagao. Ora, a ideia do direito é a liberdade. Dessa forma, a
Filosofia do Direito procura mostrar como as estruturas concretas do direito tem por
base aquele principio de organizagao. Hegel assume a liberdade como conquista da
historia e a adota como principio organizador de sua Filosofia do Direito, Rph 3. Uma
ciéncia filosofica do direito se encarrega de mostrar de como essa ideia filosofica da

liberdade se efetiva nas estruturas juridicas e sociais. Isso significa dizer que para a

3 Rph é a abreviagdo de Rechtsphilosophie (Filosofia do Direito) de Hegel.



Thadeu Weber | 89

ciéncia do direito o principio que a orienta esta dado, conforme expresso no segundo
paragrafo da referida obra, mas filosoficamente demonstrado. Cabe a ela mostrar
como se concretiza. A Filosofia do Direito nao questiona aquilo que esta expondo
como realizagao e efetivagao. Assim, de acordo com Hegel, o ponto de partida do
Direito € a vontade livre e o “sistema do direito é o reino da liberdade realizada"
(HEGEL, Rph § 4). Quanto as etapas do desenvolvimento dessa ideia da liberdade, o
§ 30 do texto em pauta € ainda mais explicito: nomeia o direito, a moralidade, a
eticidade e o préprio Estado como “figuras" da determinacao da liberdade. Todas
elas constituem um direito peculiar.*

Para a ciéncia do direito, a ideia da liberdade nao pode mais ser questionada
quanto a sua validade. Ela esta pressuposta como dada (cf. Rph, § 02). O fundamento
do direito é perene; cabe somente mostrar como ele se concretiza. A cada conteudo
novo atingido se constitui um novo nivel de efetivagao daquele fundamento, isto €,
um novo nivel de determinacao da vontade livre. A liberdade é, inicialmente, so ideia,
portanto, indeterminada. Requer, pois, desenvolvimento e concretizagao. Por isso, se
pode falar em "“libertagao da indeterminagao”, como faz Honneth.

Robert Williams, em seu livro Hegel's Ethics of Recognition, diz examinar a
Filosofia do Direito como uma “fenomenologia da liberdade intersubjetiva”
(WILLIAMS, 1997, p. 133). Quer localizar o conceito de reconhecimento e suas
implicagdes por meio das analises hegelianas do direito abstrato, da moralidade e da
vida ética (cf. WILLIAMS, 1997, p. 133). Pretende com isso mostrar que o
“reconhecimento é a origem e o fundamento do conceito do direito” (WILLIAMS, 1997,
p. 133) e ndo é somente importante para entender o conceito de liberdade. O direito
de ter direitos € indiscutivelmente o direito mais nobre do cidadao. Esse direito é o
“direito de reconhecimento” (WILLIAMS, 1997, p. 240). Ou seja, “reconhecimento é o
direito de ter direitos" (WILLIAMS, 1997, p. 101).

Liberdade e reconhecimento sao, pois, objeto central da Filosofia do Direito
hegeliana. Nao ha efetivagao de um direito e, por conseguinte, concretizacao da
liberdade, ou vontade livre, sem o respectivo reconhecimento. Isso ocorre desde as

primeiras formas de concretizagao da vontade livre, como, por exemplo, na

4 Sobre a liberdade como principio orientador da Filosofia do Direito de Hegel, ver WEBER, Thadeu.
Hegel: Liberdade, Estado e Historia. Petropolis: Vozes, 1993, cap. 2.
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efetivacdo do direito de propriedade, até a substancialidade ética do Estado. E nesses
distintos momentos (figuras) da concretizacao da liberdade, ao se legitimarem pelo

reconhecimento, que se formam ou se criam distintos espagos de normatividade.

5.2 Liberdade e consentimento

No movimento dialético de realizagao da ideia de liberdade, € no direito
abstrato que, pela primeira vez, pode-se falar em consentimento e reconhecimento
de vontades livres, ainda que do ponto de vista estritamente formal. Isso ocorre
exatamente nas relagoes contratuais. O exercicio da capacidade juridica da "pessoa
do direito" na forma do direito de uso e do direito de troca requer o reconhecimento
das partes (vontades livres) para a instituicao da propriedade. Sem reconhecimento
nao ha efetivacao de um direito. E preciso entender que o direito é uma relagao entre
pessoas, na medida em que elas se reconhecem mutuamente. “A origem do direito,
pois, coincide com o reconhecimento do outro como outro” (WILLIAMS, 1997, p. 117).

A realizacao da pessoa como sujeito de direitos tem no direito de propriedade
seu primeiro direito reconhecido. Mas isso somente acontece na forma de um

contrato. Marcuse, interpretando Hegel, o descreve assim:

A instituicao da propriedade privada decorreu do livre-arbitrio da pessoa. Arbitrio
que tinha, porém, um limite definido, qual seja, a propriedade privada de outras
pessoas. Sou e continuo sendo proprietario s6 enquanto renuncio,
voluntariamente, ao direito de me apropriar da propriedade dos outros. Assim, a
propriedade privada ultrapassa o individuo isolado, relacionando-o com outros
individuos, igualmente isolados. O instrumento que, nessa dimensao, assegura a

instituicdo da propriedade, é o contrato (MARCUSE, 1978, p. 183).

O contrato é a prova do consentimento e reconhecimento de vontades livres,
condicao de sua validade e legitimidade. Ele é o reconhecimento formal da
propriedade dos outros. S6 diz respeito as vontades livres das pessoas e a garantia
do seu exercicio e nao se refere a qualidade da coisa em jogo. Se o direito de uso,

decorrente do direito de posse, € a primeira forma de expressao da vontade livre, o
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direito de propriedade é aquele reconhecido. “O reconhecimento transforma a posse
em propriedade” (WILLIAMS, 1997, p. 120). A posse, como contingéncia externa,
requer o reconhecimento como necessidade interna, para se constituir em
propriedade. Propriedade plena inclui uso e troca, direitos reconhecidos na
celebragao do contrato. Este é a expressao objetiva do consentimento e
reconhecimento de duas vontades livres. Interessante observar que ainda estamos
no nivel das vontades individuais e imediatas, portanto, ainda eivados de
indeterminacao. Trata-se de um reconhecimento impessoal (formal) e que nao
envolve a intersubjetividade da moralidade. A libertacao plena desse “sofrimento de
indeterminagao” ocorre na eticidade, como veremos.

Robert Williams, no livro citado, diz ser necessario admitir que no direito
abstrato a ideia de intersubjetividade nao é muito clara. Depois de examinar varias
possibilidades de interpretagao, sustenta a alternativa segundo a qual “ha
reconhecimento mutuo no direito abstrato, mas ele é formal, limitado e impessoal e,
como tal, nao é ainda a intersubjetividade da moralidade, muito menos da vida ética"
(WILLIAMS, 1997, p. 138). Isso esta de acordo com a posicao adotada neste texto: a
de que o importante nas relagdes contratuais sao as vontades livres das partes,
abstraida da base material. Sao, no entanto, vontades imediatas ainda destituidas de
mediagao social.

E fundamental salientar que o reconhecimento mutuo dos contratantes, como
“pessoas e proprietarios”, é pressuposto para a legitimidade do contrato. Por isso, o
reconhecimento é a propria expressao da vontade livre dos contratantes. O exercicio
efetivo da liberdade depende do seu reconhecimento. Isso indica que "o direito esta
fundamentado no reconhecimento mutuo” (WILLIAMS, 1997, p. 138). O exercicio do
direito de propriedade, ou de qualquer outro direito, requer o reconhecimento dos
outros. Os direitos referidos no direito abstrato s6 se afirmam como tais na medida

em que forem reconhecidos.

Um individuo s6 é livre, quando é reconhecido como tal e s6 obtém esse
reconhecimento quando tem provado, mostrado seu poder sobre as coisas

exteriores, objetos de sua vontade, que podem levar a cabo uma apropriagao. [...]
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O processo nao se completa senao até que outros individuos consintam com
essa apropriagao (VALCARCEL, 1988, p. 331).

O texto da autora indica muito bem o papel do reconhecimento e do
consentimento nas relagoes contratuais para a efetivagao de um direito, no caso, o
de propriedade. Elas requerem um reconhecimento mutuo de direitos e deveres. Sem
isso nao ha efetivagao de vontades individuais livres. Como o direito abstrato trata
das formas mais imediatas da concretizagao da liberdade, o reconhecimento da
propriedade é o reconhecimento da vontade livre que se expressa no direito de uso e
de troca. O contrato nao representa uma limitagao da liberdade, mas a sua mais
plena garantia. Ou melhor, a limitagao é condigao de sua realizagao. A necessidade
do reconhecimento da vontade do outro pode ser interpretada como uma limitagao,
mas sem isso nao ha garantia de liberdade. Toda determinacao da vontade livre
individual inclui limitagbes, mas também garantias. Isso é proprio da
intersubjetividade dos contratos. Eles pressupdem a reciprocidade e a
voluntariedade das partes envolvidas. Nao existe liberdade indeterminada.

Se com esse reconhecimento se pode falar em alienagao da propriedade, o
mesmo nao se pode fazer com a alienagao da personalidade. E importante notar que,
exatamente, no momento em que trata dos direitos mais imediatos (direito abstrato),
o autor em pauta se refira aos direitos de personalidade e a impossibilidade de sua
violagao. A razao esta no fato de constituirem os direitos mais fundamentais da
pessoa de direito e as formas mais imediatas da realizagao da vontade livre.

O paragrafo §66 da Filosofia do Direito refere-se explicitamente a
“inalienabilidade” dos bens ou “determinagdes substanciais [...] que constituem
minha propria pessoa e a esséncia universal da minha autoconsciéncia, tais como
minha personalidade em geral, a universal liberdade de minha vontade, a eticidade, a
religiao” (Rph §66). Sao “exemplos de alienagao da personalidade”, a escravidao, a
incapacidade de ter propriedade e a falta de liberdade sobre ela (cf. WEBER, 2014, p.
389). Em nenhum desses casos ha consentimento. Estamos falando do “direito de
inalienabilidade"” da personalidade. Trata-se de um direito “imprescritivel” (Rph §66),
uma vez que diz respeito ao direito a integridade fisica e psiquica, ao direito de

propriedade, de liberdade de consciéncia religiosa e de expressao. A "alienagao da
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racionalidade inteligente, a moralidade, a eticidade, a religido, ocorre na supersticao
(Aberglaube), na autoridade e pleno poder concedido ao outro para que decida que
atos devo realizar [...], e prescreva e determine o que é para mim uma obrigacao de
consciéncia [...]" (Rph, §66). Essa seria a mais explicita violagdo da autonomia. Os
direitos mais imediatos, proprios da pessoa de direito, sao lembrados desde a
primeira figura da Filosofia do Direito: o direito abstrato. E o exercicio da capacidade
legal da pessoa que estda em jogo. O reconhecimento desses direitos de
personalidade ja € uma marca do direito abstrato.

O poder de racionalidade, referido no citado paragrafo, é intransferivel.
Somente pode ser exercido por cada sujeito de direitos. Ao referir os elementos
constitutivos do direito de personalidade, Hegel explicita o proprio conteudo do
principio da dignidade humana. Contratos que violam esses direitos sao, por
definicao, nulos.

Essas sao as bases do reconhecimento reciproco, que somente se efetiva
plenamente na eticidade. Se o referido direito de inalienabilidade é a expressao do
préprio conteudo da dignidade humana, na alienagao da personalidade o principio da

autonomia é violado.

5.3 O direito de moralidade como direito ao reconhecimento subjetivo

A insuficiéncia do direito abstrato esta no fato de nao ter considerado a
fundamentacgao subjetiva da liberdade. Esse é o papel da moralidade. Ela investiga a
motivagao das agoes; refere-se ao reconhecimento subjetivo da liberdade como
principio universal. Na interpretagcao de Williams, “o direito abstrato realca a
presenga da liberdade nas coisas, nas posses e na propriedade. A moralidade é a
presenca da liberdade, ndo nas coisas, mas na prépria subjetividade" (WILLIAMS,
1997, p. 178). Até entdo nao se havia perguntado pela responsabilidade subjetiva do
sujeito agente, fundamental para a emissao de um juizo sobre a responsabilidade
moral. Trata-se do direito de moralidade, o “direito da vontade subjetiva" (Rph, §107),
isto &, do direito de reconhecer-se nas agoes praticadas.

A moralidade pergunta pela “autodeterminagao da vontade”, pelos propositos

e intengoes que movem o sujeito. Por isso, pode-se falar em direito da subjetividade.
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Este também é uma forma de reconhecimento. De acordo com esse direito, a vontade
“é e reconhece sé o que é seu"” (Rph, §107), ou seja, reconhece como seu somente o
que sabia e o que queria fazer. "Na exteriorizagdao nao reconhego como meu nada
mais do que estava na vontade subjetiva [...]" (Rph, §110). O Direito ndo pergunta
pelos principios subjetivos que orientam as agdes. No entanto, a moralidade cobre
essa insuficiéncia, ao tratar do direito que o sujeito tem de saber e reconhecer
somente o que tem origem na sua vontade. “O direito de nao reconhecer o que eu
nao considero racional é o mais elevado direito do sujeito” (Rph, §132). O direito de
me reconhecer nas agoes atende ao direito de responsabilizagao subjetiva. O sujeito
sabia o que estava fazendo; quis fazer o que fez? O reconhecimento do meu querer e
saber inclui, também, e ao mesmo tempo, a subjetividade exterior, que é a vontade
dos outros. Para Williams, “a moralidade pressupde o reconhecimento mutuo
constitutivo da vida ética" (WILLIAMS, 1997, p. 179).

E oportuno destacar que o reconhecimento acompanha as diversas etapas em
que a concretizagao da liberdade se efetua. A moralidade € o momento da
subjetividade. O proximo momento, o da eticidade, sera o do reconhecimento
reciproco. Nao se pode, no entanto, falar em reconhecimento reciproco sem antes
referir o reconhecimento da liberdade como principio universal. Segundo o autor, “a
realizagao do meu fim tem, portanto, em seu interior esta identidade de minha
vontade e da vontade dos outros, tem uma relagao positiva com a vontade dos
demais”" (Rph, §112). O reconhecimento de meu querer e saber inclui, a0 mesmo
tempo, a subjetividade exterior, que é a vontade dos demais. O direito de moralidade
como direito ao reconhecimento subjetivo inclui, pois, o reconhecimento desse
direito como direito subjetivo de todos. E o reconhecimento da liberdade como
principio universal. “Eu dependo do outro para reconhecer minha liberdade, assim
como o outro depende de mim" (WILLIAMS, 1997, p. 183). A externalizagao de minha
liberdade requer o reconhecimento dos outros. No entanto, eu preciso primeiramente
reconhecer o direito subjetivo de liberdade de todos.

A énfase do direito de moralidade ou direito da vontade subjetiva esta em dois
aspectos: o reconhecimento das condigdes da responsabilidade subjetiva e o
reconhecimento da vontade livre subjetiva dos outros. Trata-se do reconhecimento

do direito de moralidade do outro, isto é, do direito ao reconhecimento do saber e
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querer dos outros. Assim, pode-se dizer que a moralidade trata do reconhecimento
da liberdade como principio universal. Trata das condi¢cdes da responsabilidade
subjetiva. Que a vontade livre somente reconheg¢a o que é seu é o mais sagrado
direito da subjetividade. O sujeito deve “estar em tudo o que faz"; precisa reconhecer-
se naquilo que faz e reconhecer esse direito nos outros. Mas isso, também, mostra a
sua insuficiéncia. Nao realgca a mediagao objetiva das vontades livres, tarefa a ser
completada pela eticidade. Segundo Williams, “a base substantiva da moralidade
deve ser encontrada na vida ética, e o ponto de vista moral é uma forma deficiente,
ou um momento abstrato da vida ética. [...] A moralidade pressupde o
reconhecimento mutuo constitutivo da vida ética” (WILLIAMS, 1997, p. 179).

E fundamental salientar que a importancia desse reconhecimento esta na
responsabilizacdo dos atos praticados. Ele é condicao desta. E um direito da vontade
livre s6 reconhecer e ser responsabilizada por aquilo que era objeto do seu propdsito.
O resultado das agoes deve de alguma forma estar antecipado no proposito e na
intencdo do sujeito agente. Edipo, por ter matado seu pai sem sabé-lo, ndo pode ser
acusado de parricidio, embora tenha cometido um assassinato. E bem verdade,
comenta Hegel, que as antigas legislagdes nao davam tanta importancia, tal como é
feito atualmente, aos aspectos subjetivos da responsabilidade (cf. Rph, §148).

E as consequéncias nao previstas dos atos voluntarios? Se o sujeito agente
nao se reconhece nelas, pode ser responsabilizado? Do ponto de vista do direito de
moralidade a resposta é nao. E claro que toda a acdo pode ter inimeras
consequéncias e repercussoes. Muitas delas sao necessarias, outras, contingentes.
As primeiras sao inerentes as agoes; pertencem a sua natureza e a explicitam. As
segundas |lhes sao acrescidas de modo contingente e nao pertencem a elas. Do
ponto de vista do direito da vontade subjetiva nao posso ser responsabilizado por
aquilo que nao era do meu conhecimento nem de minha vontade. Isso, no entanto,
mostra a insuficiéncia da moralidade. Mesmo que nao possa prever certas
circunstancias que poderiam evitar-se, devo conhecer a natureza universal do fato
particular (cf. Rph, §118). Isso indica que a esfera da responsabilidade se amplia para
além da subjetividade, vinculando-se as consequéncias objetivas. Ora, esse € o
ambito da eticidade, esfera de mediacao social da vontade livre e da

intersubjetividade.
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Nesse sentido, tem razao Honneth ao afirmar que o direito abstrato e a
moralidade sao "modelos incompletos de liberdade” (HONNETH, 2007, p. 71). No
direito abstrato, “o sujeito individual constréi sua liberdade na forma de direitos
subjetivos” (HONNETH, 2007, p. 71). Restringe-se ao ambito das vontades
individuais; nao ha mediacao social. Na moralidade, “a liberdade do sujeito individual
é caracterizada como a capacidade de autodeterminagao moral” (HONNETH, 2007,
p. 71). Williams destaca que "o direito tem como foco a presenca da liberdade nas
coisas; a moralidade realga a presenga da liberdade na propria subjetividade. Eles
sao verdadeiros, mas sao realizagOes unilaterais (one-sided) e parciais da liberdade”
(WILLIAMS 1997, p. 197). Especificar, apenas, a dimensao subjetiva do exercicio da
liberdade, é insuficiente para a sua plena realizagao. Um nivel superior de
determinagao impdGe-se para a realizagao do principio orientador de toda Filosofia
do Direito. A eticidade tem essa dificil tarefa de equacionar liberdade individual e
mediagao social, o que implica reconhecimento reciproco. Para Hegel "as esferas do
direito e da moralidade nao podem existir independentemente; elas devem ter o ético
como suporte e fundamento” (Rph §141).

E na critica de Hegel ao formalismo da moral kantiana que a necessidade da
libertagao (superagao) da indeterminagao mais aparece. Hegel caracteriza a filosofia
moral kantiana como uma “indeterminagao abstrata”; um "vazio formalismo". Ao
requerer como critério de moralidade a auséncia de contradigao entre uma maxima
e a lei, o imperativo categorico fica reduzido ao critério de uma nao contradigao
apenas formal. Nao ocorre a determinagao de um conteido moral a partir do qual
uma acao possa incorrer em contradigao. O imperativo categérico indica um
procedimento, isto &, indica como fazer e ndo o que deve ser feito. Ora, onde nada é
determinado nao pode haver contradigao.®

A questao que, entao, se impoe, €& esta: como libertar-se desta

indeterminagao?

5 Sobre este assunto, ver WEBER, T. Etica e Filosofia Politica: Hegel e o formalismo kantiano. Capitulo
V.
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5.4 Eticidade: liberdade individual e reconhecimento reciproco

A eticidade é o lugar das mediagOes sociais e, dessa forma, o espaco da
liberdade individual e do reconhecimento reciproco. Enquanto a moralidade trata da
fundamentagao subjetiva da liberdade, a eticidade inclui a mediagcao social da
vontade livre. Falar, pois, de eticidade, significa falar de instituicoes sociais, ambito
da “segunda natureza". Todo o movimento de concretizagao, limitagao e
determinagao da liberdade, ocorre nas esferas da eticidade. O fundamental é mostrar
como essa concretizagao da liberdade inclui o reconhecimento reciproco. Se o direito
abstrato e a moralidade sao ainda "modelos incompletos de liberdade”, pois
abstraem do contexto social, quais sao as tarefas que a eticidade deve cumprir para
realizar a libertacao do “sofrimento de indeterminagao”, vigente no direito abstrato e
na moralidade?

Segundo Honneth, a esfera da eticidade deve satisfazer trés condigdes:
Primeiro, deve colocar a disposicao “possibilidades acessiveis de realizagao
individual, de autorrealizagao, cujo uso pode ser experienciado por cada sujeito
individual como realizagao de sua liberdade” (HONNETH, 2007, p. 106). Segundo,
deve oferecer “praticas de interagao intersubjetiva". Os sujeitos devem ver no outro
uma condigao de sua liberdade. A realizagao da liberdade individual é "medida pelas
formas de socializagao"®. Terceiro, deve facultar agdes intersubjetivas que exprimam
“formas determinadas de reconhecimento reciproco”. Para o autor, reconhecimento
“significa primeiramente a afirmacao isenta de coergao de determinados aspectos
da personalidade que se relacionam com cada um dos modos de interagao social”
(HONNETH, 2007, p. 108). Essa descricao se aproxima da concepcao kantiana de
liberdade negativa. E sabido, todavia, que essa é condicdo de possibilidade da
liberdade entendida como autodeterminagao, na perspectiva hegeliana. Ora, a
autodeterminagao implica numa relagao intersubjetiva. Nessa relagao intersubjetiva,
é na Enciclopédia 1l que Hegel expressa de forma clara quando o individuo é “digno”
de reconhecimento: “quando comportar-se para com os outros de uma maneira

universalmente valida, reconhecendo-os como ele mesmo quer ser considerado,

® WERLE, Denilson/MELO, Rdrion. Introdugao: Teoria critica, teorias da justica e “reatualizagao” de
Hegel. IN: HONNETH, A. Sofrimento de indeterminagao, 2007, p. 41.
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como livre, como pessoa" (Enciclopédia Ill § 432). Por ai se pode perceber que a
universalidade e a reciprocidade constituem critérios fundamentais para a
justificacao de normas validas.”

Dara a eticidade conta disso? Ora, isso deve ser demonstrado nos ambitos da
familia, da sociedade civil e do Estado. Que espagos dara a familia para a realizagao
da liberdade individual? Em que nivel ocorre a “interagao da intersubjetividade”,
nessas esferas da eticidade? O Estado garante efetivamente os direitos e liberdades
fundamentais dentro de uma necessaria reciprocidade ou estes sao enfraquecidos e
sacrificados em nome da sua autoridade ética? A suspeita de consequéncias

antidemocraticas tem fundamento?

5.4.1 A familia

Se a familia é a primeira esfera da mediagao social da vontade livre, o que
significa dizer que o casamento é uma relagao ética? Seu ponto de partida subjetivo
é a "inclinacao particular”, o sentimento (que é natural) e ocorre no nivel das vontades
individuais. Nao &, pois, esse seu aspecto ético. A dimensao ética passa a se
constituir no seu ponto de partida objetivo: “o livre consentimento das pessoas”, isto
€, 0 “"consentimento para constituir uma pessoa e abandonar nessa unidade sua
personalidade natural e individual" (Rph §162). Esse é o primeiro espago de
reconhecimento mutuo de vontades livres. E o abandono da relagdo natural para
estabelecer uma relacao ética e, com isso, realizar a vontade livre. E a realizacao da
liberdade individual e ao mesmo tempo sua autolimitagao. O mais imediato e,
portanto, indeterminado, € o momento natural, o instinto, por exemplo. Este se
extingue na sua satisfacao.

O reconhecimento de duas vontades livres é a primeira expressao da
libertagao desse “sofrimento de indeterminagao”. Nao ha afirmacgao da liberdade
sem o respectivo reconhecimento. Este é o aspecto ético do casamento. Hegel

mostra que isso nao significa apenas reconhecimento das duas vontades individuais

" Sobre a critica hegeliana a teoria do contrato social e o problema do reconhecimento nas instituiges
sociais, ver Alan Patten, Social Contract Theory and the Politics of Recognition in Hegel's Political
Philosophy. IN: Beyond Liberalism and Comunitarianism: Hegel's Philosophy of Right, editet by Robert
R. Willians.
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que casam, mas também o reconhecimento por parte da familia e da comunidade.
Instaura-se, assim, a efetivacao da substancialidade ética, completada pelo Estado.
Escreve o autor: "a declaragao solene do consentimento para o lago ético do
casamento e o correspondente reconhecimento do mesmo pela familia e a
comunidade [...] constitui a conclusao formal e a realidade efetiva do casamento”
(Rph §164). O aspecto ético esta nesta “cerimdnia como realizagao do substancial”
manifestada objetivamente por meio de um sinal, a linguagem. Vé-se, claramente,
como a relagdao familiar, no nivel da eticidade, inaugura a necessidade do
reconhecimento reciproco para a realizacdo da liberdade individual. E importante
enfatizar que a relagao familiar é a realizagao da liberdade individual e a0 mesmo
tempo sua autolimitagao. Constitui, assim, a base ética do Estado.

Com o casamento, ao constituir-se “uma pessoa”, abandona-se o0 momento
meramente natural e instintivo. Nao se fala mais em liberdade natural e sim em livre-
arbitrio mediado e reconhecido. Inicia-se, nessa esfera, o gradual processo de
libertagao da indeterminacao, tarefa para toda a eticidade. Peculiaridades tratadas
no ambito da familia indicam mais claramente a necessidade dessa superagao da
“naturalidade imediata”. A vedagao do casamento entre consanguineos nao tem
apenas uma razao biolégica, mas, sobretudo, ética. Por ser uma “agao ética de
liberdade” deve realizar-se entre familias separadas e entre “personalidades
originariamente diversas” (Rph §168). O reconhecimento deve ocorrer entre
diferentes e nao entre iguais, isto é, nao entre quem ja esta unido por uma
naturalidade imediata (lagos de familia). A determinacao pressupde diferencas e
diversidades. Sao estas que movem o processo de libertagao e superagao. A prova
esta dentro da prépria relagao familiar quando a crianga comecga a dizer “nao" e
recebe o “nao" dos pais. A autoafirmagcao dela depende dessa negagao. A
autodeterminagao de sua vontade livre inclui limitagdes. Escreve Hegel: "o que o
homem deve ser ndo o é por instinto, mas deve adquiri-lo" (Rph §174). O
reconhecimento e o consentimento representam uma superagao da vontade natural
e imediata e, assim, uma superacao da indeterminagao. Instaura-se uma
normatividade, legitimada pelo reconhecimento. Com a relagao familiar, a eticidade

poe a disposicao as primeiras possibilidades de realizagao individual das pessoas,
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tendo em vista a concretizagao da liberdade como principio orientador de toda a

Filosofia do Direito.

5.4.2 A sociedade civil

Com a dissolugao da familia, tendo em vista a maioridade dos filhos, abre-se
um amplo espaco de interesses e liberdades individuais a serem satisfeitos. Cria-se
todo um “sistema de caréncias" ainda ausentes na relacao familiar. Esta se restringe
a uma relagao de dependéncia natural. Para ampliar o processo de concretizagao
das liberdades individuais, Hegel introduz, como hierarquicamente superior a familia,
a sociedade civil. Cabe a ela constituir a mediagao social da liberdade. Para Honneth,
a “sociedade civil, entendida entao como esfera da circulagao mediada pelo mercado
entre os proprietarios, representa para Hegel o meio tanto de uma destruigao da
eticidade imediata como também da possibilitagcao de um isolamento extremo”
(HONNETH, 2007, p. 119). A “destruicao da eticidade imediata” a qual Honneth se
refere, diz respeito & familia, como primeira instituicao social. E preciso “superar” as
relagdes naturais e imediatas e ampliar o espectro da realizagao dos interesses e
vontades dos individuos. Williams, referindo-se a dissolugao da vida ética
representada pela sociedade civil, explica que Hegel fala da dissolugao de um “certo
tipo de unidade, isto é, a unidade ética imediata representada pela familia e sua
substituicao por outro tipo de unidade, constituida pela liberdade subjetiva”
(WILLIAMS, 1997, p. 230). Significa dizer que o que une as pessoas na sociedade civil
€ o auto interesse individual, mas que para sua satisfagao cria uma situagao de
mutua dependéncia.

E fundamental considerar que a sociedade civil se estrutura em torno de dois
momentos a serem mediados: a pessoa concreta, enquanto particularidade de
interesses, e o contexto social, ou seja, cada pessoa somente satisfaz suas
necessidades por meio dos outros sendo “obrigada a passar pela forma da
universalidade" (Rph §182). Sao, pois, dois momentos pouco concilidveis, dada a
diversidade de interesses que estdao em jogo (cf. WEBER, 1993, p. 114 e 115). “O
sistema da eticidade perdeu-se em seus extremos”, a universalidade e a

particularidade (Rph §184). Para Williams, comentando Hegel, “a sociedade civil é
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egoismo universal e exploracao reciproca” (WILLIAMS, 1997, p. 233). E uma espécie
de esfacelamento do ético, mas espago necessario para garantir a autorrealizagao
individual. Para Honneth o mercado da conta disso, pois, tem “condigdes de
satisfazer uma multiplicidade de interesses” (HONNETH, 2007, p. 119). E por meio
dele que se pode afirmar propriamente o sujeito como “pessoa de direito
individualizada".

Na familia, a crianga mantém ainda uma relagao de dependéncia e nao de
individualizagao. As chances de realizacao de seus direitos se ampliam com a sua
participagao nas corporagdes da sociedade civil. Assim, novas formas de
reconhecimento reciproco se instauram. A satisfacao das necessidades e interesses
individuais somente ocorre por meio dos outros e isto cria “um sistema de
dependéncia multilateral pelo qual a subsisténcia, o bem-estar e a existéncia juridica
do particular se entrelacam com a subsisténcia, 0 bem-estar e o direito de todos"
(Rph §183). A sociedade civil “é um modo de relagao que significa dependéncia”
(WILLIAMS, 1997, p. 233). Ela é um sistema de necessidades que, para sua
satisfacao, depende dos outros.

O texto de Hegel mostra como a esfera da sociedade civil faculta
possibilidades de realizagao da liberdade individual por meio da “interagao
intersubjetiva”, para usar uma expressao de Honneth, portanto, de reconhecimento
reciproco. A realizagao das necessidades e interesses de cada cidadao esta
vinculada ao reconhecimento dos direitos dos outros. Tal como a familia, também
na sociedade civil a efetivagao da liberdade individual inclui a autolimitagao. O § 185
da Filosofia do Direito expressa muito bem isso: “A particularidade”, enquanto
satisfacao de suas necessidades, esta em “continua dependéncia e contingéncia do
arbitrio exterior" e assim “limitada pelo poder da universalidade”. O individuo, como
pessoa privada, somente se realiza quando "mediado pelo universal”. Ele deve ser
considerado como “membro de" uma corporagao. Se por um lado se assegura um
maior grau de individualizagao pelo exercicio das atividades nas corporagodes, por
outro isso também implica em autolimitagao. A realizagao da liberdade requer
escolhas e estas impdem limites. Necessidade e liberdade estao, pois, em constante
conflito. “A liberdade torna-se necessidade e a necessidade torna-se liberdade”

(WILLIAMS, 1997, p. 234). O cuidado que aqui se deve ter é que a liberdade nao seja
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entendida como um mero reconhecimento da necessidade. Na interpretagcao de
Williams o reconhecimento encontrado no estado externo (a sociedade civil) é
“humana e intersubjetivamente deficiente” (WILLIAMS, 1997, p. 234). Do ponto de
vista da eticidade isso sugere a necessidade de se providenciar um reconhecimento
mais substantivo e interpessoal. Este € o papel do Estado.

As diferentes etapas de determinagcao da “pessoa de direito” podem ser
percebidas pelo diferente status que a liberdade individual assume nas diferentes
figuras de sua concretizagao na Filosofia do Direito: "No direito, o objeto é a pessoa;
no ponto de vista moral, o sujeito; na familia, o membro da familia; na sociedade civil,
o cidadao” (Rph, §190). Sao contextos ou niveis de mediagao distintos. Logo, sao
também contextos normativos diferentes. Isso requer niveis de reconhecimento
reciproco distintos. No nivel da sociedade civil, as relagdes de trabalho realizadas
nas corporagoes indicam clara evidéncia da "dependéncia e reciprocidade". Ao
produzir e ganhar algo para si, cada um produz e ganha para os outros. Isso mostra,
mais uma vez, como a sociedade civil é uma das esferas da eticidade que cumpre
importante tarefa no sentido de colocar “a disposigao possibilidades de realizagao
individual”, com vistas a efetivagao da liberdade (HONNETH, 2007, p. 106).

E, pois, como membro de uma corporagao, na sociedade civil, que o cidadao
tem maiores chances de realizagao individual, pois exerce nela “uma atividade
universal" (Rph, §255). Sao, sobretudo, suas habilidades e o seu exercicio que
determinam sua vinculagdo a uma corporagcao. O reconhecimento dessas
habilidades é que lhe confere “honra profissional”. E na corporacdo que a sua
atuagao para com os outros se torna consciente. Sabe que, atuando para si, atua
para os outros; produzindo para si, produz para os outros. Realiza sua vontade livre
e conscientemente sabe que isso requer o reconhecimento reciproco. O cidadao se
conscientiza de que sua autorrealizagao € mediada pelo reconhecimento do outro
como condicao de efetivagao de sua propria liberdade. Esse é o ‘“carater
intersubjetivo” que a eticidade deve cumprir. No comentario de Williams, para Hegel
a corporagao como “instituicao da mediagao” é necessaria, pois "o ético deve existir
nao somente na forma universal do Estado, mas, também, na forma da

particularidade, isto é, dentro da propria sociedade civil" (WILLIAMS, 1997, p. 250).
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Honneth da énfase a sociedade civil como a “esfera da circulagao mediada
pelo mercado entre os proprietarios". Se isso, por um lado, pode favorecer certo
isolamento, por outro, oferece condigoes para satisfacao de uma “multiplicidade de
interesses” (HONNETH, 2007, p. 119). Em relacao ao que ocorre na familia, isso
representa um ‘“nivel superior de individualizagao”. A livre iniciativa, a livre
concorréncia e a lei da oferta e procura permitem um amplo espectro de realizagoes
da liberdade individual, mas também criam uma situagao de dependéncia universal.

Liberdade individual e reconhecimento reciproco andam juntos.

5.4.3 O Estado: liberdade ou reconhecimento da necessidade?

Para dar sequéncia ao processo de concretizagao do principio da liberdade,
tal como enunciado no inicio da Filosofia do Direito, cumpre examinar o papel do
Estado nas tarefas da eticidade. Ou, para usar a terminologia honnethiana: em que
medida o Estado oferece condigbes para a ‘libertacao do sofrimento de
indeterminagao”, num nivel superior ao da familia e da sociedade civil? Como
desvencilhar-se da suspeita de “consequéncias antidemocraticas" que repousa
sobre o conceito de Estado hegeliano? Garante ele a mais plena realizagao das
liberdades individuais ou as enfraquece em nome de sua autoridade ética? Em que
medida representa um maior “nivel de individualizagao"? Como conciliar os
interesses particulares com os da coletividade?®

Para Honneth, “as chances de individualizagao de um sujeito aumentam com
o grau de sua capacidade de universalizagcao das préprias orientagoes” (HONNETH,
2007, p. 123). Nesse caso, por poder levar uma “vida universal”, o sujeito, no Estado,
vé proporcionado um *“grau superior de individualidade". Isso ja ocorre nas
corporagoes, mas ainda em maior grau no exercicio das fungoes publicas do Estado.
Com isso, é possivel obter maior reconhecimento. O exercicio de uma fungao publica
é o exercicio de uma fungao universal. Quem a exerce nao o faz em nome préprio e

de acordo com seus interesses, mas em nome da substancialidade ética. No entanto,

8 As acusacgdes de totalitarismo e de necessitarismo por parte de Popper ndo consideram o real
significado da triade dialética hegeliana. Aufhebung significa negar, conservar e superar
insuficiéncias ou contradigoes e nao eliminar direitos e liberdades. O substancial é o individual
mediado, superado e guardado.
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o interesse particular nao desaparece, mas, porque mediado e reconhecido, é
universalizado.

Uma analise de alguns paragrafos da terceira esfera da eticidade, que tem o
Estado como momento sintético, evidencia, de forma inequivoca, como a liberdade
individual deve ter seu direito reconhecido. Com isso, a suspeita de “consequéncias
antidemocraticas" é desfeita. O Estado é a ultima instancia de garantia dos direitos
e liberdades fundamentais e, pois, representa o maior grau de realizagao da liberdade
individual. E claro que essa esta vinculada ao interesse comum da coletividade.
Hegel afirma que "o Estado é a realidade efetiva da liberdade concreta” (Rph §260).

Mas o que significa, propriamente, isto? Sustenta o autor:

A liberdade concreta consiste em que a individualidade pessoal e seus interesses
tenham seu total desenvolvimento e o reconhecimento de seu direito (no sistema
da familia e da sociedade civil), a0 mesmo tempo em que se convertem por si
mesmos em interesse geral, que reconhecem com seu saber e sua vontade como
seu proprio espirito substancial e tomam como fim ultimo de sua atividade (Rph
§260).

Fica claro que é na familia e na sociedade civil que o individuo realiza sua
liberdade. Sao elas as bases éticas do Estado. E nelas e também por meio delas que
ele (o Estado) assegura os direitos e deveres dos cidaddos. E também nelas que o
exercicio da mediagao social da vontade livre se efetiva. O reconhecimento do direito
das individualidades pessoais, no entanto, esta vinculado ao reconhecimento do
interesse dos outros. Somente interesses pessoais mediados e reconhecidos se
universalizam.

A liberdade individual e o reconhecimento reciproco tém, pois, dessa forma,
seu maior grau de efetivagao. O universal nao se realiza sem o "interesse, o saber e
o querer particular”, nem este se concretiza sem querer ao mesmo tempo o universal
(cf. Rph §260). "0 Estado é a mediagao do universal e do particular, dos individuos e
do social, os quais nao mais estao em oposicao e mutua exclusao como na
sociedade civil" (WILLIAMS, 1997, p. 268). Temos, assim, o principio que deve

orientar um Estado ético: assegurar as liberdades individuais dentro de um “interesse
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geral”; administrar conflitos sem eliminar direitos, mediando-os e guardando-os
num nivel superior. Isso requer, obviamente, reconhecimento mutuo. Hegel é
insistente ao afirmar que a individualidade deve conservar seu direito. O movimento
dialético exige um universal ativo, mas ao mesmo tempo requer o desenvolvimento
da subjetividade de "forma completa e vivente" (Rph §260).

Para Williams, ja na Jenaer Realphilosophie, “Hegel descreve a relagao entre
a Wille an sich racional — seu principio substantivo de liberdade — e a vontade
arbitraria (Willkiir) subjetiva como uma relagdo de reconhecimento” (WILLIAMS,
1997, p. 264). Com a teoria do Estado, segundo o comentarista, Hegel introduz o
conceito de substancia ética ou liberdade substancial. Esta inclui “capacidades
éticas, deveres, direitos e instituicoes (familia e Estado, leis e costumes) que unem
individuos e governam suas vidas" (WILLIAMS, 1997, p. 264). Na interpretagao de
Williams, a vontade em si, para Hegel, “é constituida intersubjetivamente como
reconhecimento mutuo” (WILLIAMS, 1997, p. 264).

Fica claro no §260 que o Estado nao é autossuficiente e separado dos
individuos. Ele se constitui pelos interesses mediados, reconhecidos e
universalizados. Como um universal, o Estado “nao tem validade ou efetividade
desvinculada do interesse, conhecimento e vontade dos particulares. Os particulares
incorporam e expressam o universal, tornando-o efetivo e determinado” (WILLIAMS,
1997, p. 270). Observa-se a estreita relagao entre os interesses dos cidadaos e as
determinacoes do Estado.

O §261 é ainda mais enfatico: “O Estado, enquanto ético, enquanto
compenetragao do substancial e do particular, implica que minha obrigagao em
relagao ao substancial seja ao mesmo tempo a existéncia de minha liberdade
particular, isto &, que o dever e o direito estejam unidos em uma e mesma relagao”.
Esse paragrafo retoma o §155, uma vez que insiste na identidade de direitos e
deveres, na esfera da eticidade. Ha, na verdade, uma mutua restrigao entre eles. As
esferas do direito abstrato e da moralidade ainda nao contemplam essa identidade
dos direitos e deveres, pois, naquelas, essa aparece apenas de forma “abstrata". Nao
ha ainda mediacao social. O que Hegel quer dizer com isso é que nessas esferas o
que é direito para um é dever para outro. Mas, com isso, nao ocorre ainda uma

identidade do dever e do direito. Somente ocorre a identidade de conteldo se este
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for universal, isto é, se for "o principio Unico do dever e do direito, a liberdade pessoal”
(Rph §261). Os escravos nao tém deveres porque nao tém direitos. Um dever sé pode
ser afirmado quando é ao mesmo tempo um direito. Essa identidade nao ocorre nem
na familia nem na moralidade. Os direitos dos filhos, por exemplo, nao tém o mesmo
conteudo que seus deveres para com os pais. No Estado, por sua vez, ocorre uma
coincidéncia entre liberdade particular e a substancialidade ética, na medida em que
nele se exerce uma atividade universal. O exercicio de um cargo publico é o melhor
exemplo dessa coincidéncia. Assim, liberdade individual e reconhecimento mutuo
adquirem plena efetividade. Minhas obrigagdes para com o Estado sao ao mesmo
tempo as garantias dos meus direitos. Isso esta de acordo com a interpretagao de
Williams quando mostra que a uniao com o Estado é "uma relagao de
reconhecimento entre a vontade universal e a vontade particular, que estabelece
tanto direitos quanto deveres” (WILLIANS, 1997, p. 272). Na identidade do universal
e do particular direitos e deveres coincidem. Estes sao momentos do mutuo
reconhecimento. E o que fica claro nos dois paragrafos referidos.

Falar em realizagao da liberdade no Estado significa mostrar a importancia da

particularidade e sua satisfagao.

Ao cumprir com seu dever o individuo deve encontrar ao mesmo tempo de
alguma maneira seu préprio interesse, sua satisfagao e seu proveito e de sua
situagao no Estado deve nascer o direito de que a coisa publica se torne sua
propria coisa particular. O interesse particular nao deve ser deixando de lado nem
reprimido, sendo que deve ser posto em concordancia com o universal (Rph
§261).

Porque mediados e reconhecidos, os direitos e deveres se universalizaram. O
universal € uma construgao de mediagdes. A “coisa publica" é a “coisa particular”
mediada, reconhecida, superada e guardada. Assim, o Estado deve possibilitar que o
individuo possa viver publicamente como cidadao, canalizando suas habilidades
para levar "uma vida universal" (Rph, §258). As esferas da eticidade sao um exercicio
de mediacao. O Estado é o ultimo nivel. Por isso, ele representa a unidade do

interesse particular e do interesse publico. Dessa forma, o exercicio de uma “vida
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universal" permite um “grau de individualizagao" ainda maior. Williams observa com
toda a razao que “a liberdade individual nao esta perdida ou é ‘engolida’ (swallowed
up) nesta uniao ou em sua base substancial objetiva. Tal como Hegel caracteriza
essa base substancial, sua caracteristica basica é o reconhecimento e a preservagao
dos direitos individuais” (WILLIANS, 1997, p. 270). Com isso, o risco das
consequéncias antidemocraticas esta definitivamente eliminado.

Depois da familia e da sociedade civil, o Estado representa o terceiro nivel da
realizagao da liberdade. Numa “relagao hierarquica”, ele é a ultima e definitiva
estrutura garantidora de efetivagao do principio pressuposto da Filosofia do Direito.
O exercicio de uma “atividade universal" representa a afirmagao e satisfagao do
proprio interesse individual. A ideia de que o Estado somos nds, possui o sentido de
que interesses particulares e “a coisa publica” se imbricam mutuamente. Dai a
insisténcia em vincular a efetivacao da liberdade individual ao reconhecimento
reciproco. As chances de realizagao da liberdade individual aumentam na medida em
que aumenta "a capacidade de universalizagcao” das orientagdes dos cidadaos, isto
é,na medida em que sao capazes de contribuir para a realizagao do interesse publico.
Para fazer frente as inimeras formas de corrupgao, esse é o conceito de Estado e,
junto com ele, o de interesse publico e de liberdade politica, que precisam ser

recuperados.

Consideracgoes finais

Embora a leitura classica de Hegel insista no necessitarismo de seu sistema
e reitere que a Filosofia do Direito deve ser lida com as categorias da Ciéncia da
Logica, o proposto aqui foi no sentido de indicar outro viés de interpretagao:
examinar a relagao entre liberdade e reconhecimento como chave de leitura para
desfazer a suspeita de “consequéncias antidemocraticas”" que repousa sobre a sua
teoria do Estado e endossar a “reatualizagao” da Filosofia do Direito proposta por
Honneth sem as categorias da Ciéncia da Ldgica.

A explicitagao do papel desempenhado pelo reconhecimento na efetivagao da
liberdade na Filosofia do Direito indica a preservagao dos direitos e liberdades

fundamentais dos cidadaos, sobretudo, na mediagao das instituicdes sociais. Tal
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como demonstrado nos paragrafos 260 e 261 do referido texto, as vontades dos
individuos nao sao enfraquecidas ou eliminadas em nome de um bem comum maior,
mas sao, antes, asseguradas e fortalecidas na substancialidade ética representada
pelo Estado. A suspeita de consequéncias antidemocraticas, portanto, referida por
Honneth em Sofrimento de Indeterminagao, nao se confirma.

E importante frisar que o conceito de liberdade substancial ndo esta
desvinculado das liberdades individuais. Falar, pois, do universal do Estado significa
apontar para as instancias mediadoras que o constituem. A liberdade, em suas
possibilidades e limites, precisa ser situada no contexto destas instancias. A
condicao do seu efetivo exercicio requer o mutuo reconhecimento das vontades
particulares nas suas relagoes institucionais. Hegel € um contextualista. Estd, assim,
na origem do comunitarismo.

O reconhecimento inclui limitagdes, mas é exatamente através delas que a
convivéncia nas instituigdes sociais se torna viavel. Afirmacao inclui negagao. Dessa
forma, a concretizagao e a afirmagao da liberdade comportam em si
necessariamente momentos de reconhecimento reciproco. Estes se dao tanto nas
relagdes mais imediatas entre os individuos, quanto nas relagdes entre individuos e
instituicdes sociais. E a liberdade mediada e reconhecida. As instituicdes da
eticidade representam a garantia dos resultados desse reconhecimento. Cite-se o
exemplo da familia: o Estado a protege na medida em que, além da satisfagao das
condicoes formais a ela inerentes, atende aos ditames do reconhecimento
publicamente manifestado através da linguagem. Compreende-se, assim, porque
nao faz sentido falar em liberdade fora de uma estrutura de mediagoes e
reconhecimento. Direitos e liberdades sao assegurados nas instituicoes e através
delas, na medida em que passam pelo movimento dialético das mediagGes. A
“superagao” que ocorre neste movimento inclui a conservacgao de direitos e deveres

e nao sua eliminagao.
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6. DIGNIDADE HUMANA E LIBERDADE EM HEGEL'

Introducao

Apesar de muito ja se ter escrito sobre o tema da dignidade, nunca é
demasiada a tentativa de explicitar seu complexo e multifacetado contetdo. O fato
de figurar como fundamento constitucional e se concretizar sobremaneira nos
direitos fundamentais, embora nao sé através destes, justifica por si s6 um estudo
aprofundado sobre ela.

Mas como se da propriamente a explicitagao e a concretizagao da dignidade
através dos direitos fundamentais, nas instituigoes sociais? Em que medida ha ou
nao uma limitagao dos mesmos em virtude de uma subordinagao ao Estado? Qual é
a relacdo entre liberdade e dignidade? E possivel compreender a dignidade sem
liberdade?

Hegel, em sua Filosofia do Direito, foi decisivo na explicitagao de uma
concepcgao secularizada de dignidade. Vinculou-a expressamente a liberdade, nas
diferentes formas de concretizacao desta. No entanto, alguns acusam-no, Popper
esta entre eles, de um mero determinismo: a liberdade reduzida ao puro e simples
reconhecimento da necessidade. Entretanto, essa interpretagao é, certamente,
resultado de uma compreensao equivocada da concepcgao de dialética do filésofo
alemao?. A dificuldade é explicitar o que esta superado e guardado na negacao da
negagao dentro do movimento dialético do sistema hegeliano. O que se quer mostrar
é que a escolha de alternativas, condigao de possibilidade da liberdade, acompanha
todos os momentos de determinagao do Conceito, isto €, a ideia da liberdade e sua
efetivagao. Assim, preservada a autodeterminagao, esta assegurada uma dimensao

fundamental da dignidade.

" Publicado na revista: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/3732. Revisado
e ampliado para esta edigao.
2 Sobre dialética, ver meu livro Hegel: Liberdade, Estado e Histdria, capitulo 1.
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6.1 Pessoa e dignidade da pessoa.

Aliberdade é o principio orientador e fundamentador de toda estrutura juridica,
econdmica e social de um Estado democratico. Nesse contexto pode-se afirmar que
em Hegel o respeito a dignidade se expressa pelo respeito a liberdade. Aquela se
traduz pelas diferentes formas de concretizagao desta. Ja em seu ponto de partida
na referida obra, a dignidade assume o papel de pressuposto basico de toda estrutura
juridica e social, através dos conceitos de Pessoa e personalidade (cf. Rph §35)2.
Essas nogoes indicam a fundamental igualdade no referente a capacidade para a
titularidade de direitos de todos os homens. "A personalidade comega quando o
sujeito tem consciéncia de si" (Rph, §35). Ser pessoa de direito significa ter
competéncia para ser sujeito de direitos* . E essa “capacidade juridica"
(Rechtsfahigkeit) a primeira expressao, a qual confere dignidade e requer tratamento
igual para todos. E, portanto, o que ha de “mais elevado para o ser humano" (des
Hochste des Menschen ist). Portador de direitos e deveres, o homem vale como
homem, devendo ser reconhecido e respeitado como livre e igual. E sugestiva a
afirmacao hegeliana: "sé pessoa e respeite os outros como pessoas” (Rph §36). A
realizagao da liberdade como autodeterminagao parte dessa condig¢ao de igualdade
e impode tratamento e protegao rigorosamente iguais para todos. Assim, ter direito ao
respeito a dignidade significa ter o direito de ser respeitado como pessoa enquanto
pessoa ou pelo fato de ser humano.

A Filosofia do Direito de Hegel mostra como se da a efetivacao ou pleno
exercicio dessa capacidade legal da pessoa, através de uma constante “luta por
reconhecimento”. O conteudo da dignidade é explicitado pelo efetivo exercicio dessa
capacidade juridica. O direito de posse € o primeiro exemplo, uma vez que expressa
a "esfera exterior" da liberdade da pessoa. O direito de propriedade (a posse
reconhecida) aparece, pois, como concretizagao do principio da dignidade da pessoa

humana. Nesse o direito de apropriagao é condi¢ao de possibilidade de efetivagao da

3 Rph é a abreviagado usada para Rechtsphilosophie (Grundlinien der Philosophie des Rechts — Hegel)
4 Sobre o conceito de pessoa de direito, ver Kirste, Stephan. “A dignidade humana e o conceito de
pessoa de direito” IN: Sarlet, Ingo (Org.). Dimensdes da Dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 191. Ver também Forst, Rainer. Contextos da Justiga, capitulo 2.
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capacidade juridica da pessoa e, dessa forma, da dignidade. Inclui o direito de
alienagao e do contrato, direitos que sao a propria expressao do conteudo da
dignidade da pessoa, pois concretizam sua capacidade juridica.

E importante notar que a igualdade decorrente da nocao de pessoa de direito
diz respeito a capacidade juridica, portanto, ao ser pessoa, € nao ao possivel
resultado do exercicio dessa capacidade. O "racional” é possuir propriedade, pois
esta indica a superagao da “mera subjetividade da personalidade”; a quantidade, no
entanto, é contingente. "Os homens sao efetivamente iguais, mas somente enquanto
pessoas, isto &, no referente a fonte de sua posse. De acordo com isso, todo homem
deveria ter propriedade. Caso se queira falar em igualdade, essa € a igualdade que
deve se considerar" (Rph §49). Isso indica a fundamental igualdade de todos
enquanto pessoas, ou seja, “como competéncia para a titularidade de direitos”
(SEELMANN, 2005, p. 110).

A protecdo a dignidade requer a garantia do exercicio dessa capacidade. E
sugestivo que com a concepgao de pessoa de direito se estabelega a igual dignidade
de todos, como ponto de partida ou fundamento de toda estrutura juridica, econémica
e social. A Filosofia do Direito hegeliana é a mais ampla demonstragao disso. Seu
principio é a liberdade. Assim, o respeito a dignidade se expressa pelo respeito a
liberdade. Seelmann, ao referir-se ao tema do respeito desenvolvido na Filosofia da
Religiao de Hegel, associa a “degradagao a recusa do reconhecimento da ‘pessoa’
como subjetividade juridica e do ‘sujeito’ como individuo particular” e acrescenta:
“aquele que nao reconhece o outro como livre, isto é, nao o reconhece como igual na
competéncia da titularidade de direitos ou como individuo particular com suas
necessidades especificas, degrada-o" (SEELMANN, 2005, p. 114). Podemos nao
definir bem o que é dignidade, mas sabemos o que é humilhagao e degradacao.

O §66 da Filosofia do Direito refere-se explicitamente a inalienabilidade
(Unveréusserlichkeit) dos bens ou “determinagdes substanciais [...] que constituem
a propria pessoa e a esséncia universal da sua autoconsciéncia, tais como a
personalidade em geral, a universal liberdade da vontade, a eticidade, a religiao” (Rph
§66). Sao "exemplos de alienagao da personalidade”: a escravidao, a incapacidade
de ter propriedade e a falta de liberdade sobre ela. O autor em pauta se refere ao

“direito de inalienabilidade” da personalidade, tratando-o como um direito
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“imprescritivel” (Rph §66), pois compreende o direito a integridade fisica e psiquica.
A "alienagao da racionalidade inteligente, a moralidade, a eticidade, a religido, ocorre
na supersticao (Aberglaube), na autoridade e pleno poder concedido a outro para que
decida que atos devo realizar (...), e prescreva e determine o que é para mim uma
obrigagdo de consciéncia..."” (Rph §66). Ora, esse poder de racionalidade é
intransferivel e s6 pode ser exercido pelo proprio sujeito de direitos. Como se pode
observar, esse paragrafo é rico no esclarecimento do conteudo préprio da dignidade
humana, sobretudo ao referir os elementos constitutivos do direito de personalidade.
Descreve as formas de alienagao ocorridas na supersti¢cao, de modo especial quando
o principio da autonomia é violado. Dessa forma, o escravo tem um “direito absoluto”
de se libertar, pois é nulo um contrato resultante de um crime que compromete a sua
vida ética.

No entanto, esses direitos da personalidade tém pelo menos um limite: a vida
é indisponivel; a pessoa nao tem direito sobre si mesma. A dignidade da vida indica
que a pessoa hao pode usar-se como meio, precisamente por nao ter direito sobre si.
O direito ao suicidio esta, portanto, descartado. O exercicio da autonomia encontra,
dessa forma, um claro limite: a dignidade. Mas a autonomia nao é o fundamento da
dignidade? Essa é uma tese desenvolvida por Kant na Fundamentagao da Metafisica
dos Costumes®.

Ainda no referente a primeira parte da Filosofia do Direito, Hegel, com o
contrato, introduz a categoria do reconhecimento, central na concretizagao do
principio da liberdade como expressao da dignidade. O contrato pressupde vontades
livres que se reconhecem reciprocamente e esse reconhecimento reciproco é sinal
do respeito mutuo de vontades livres. Portanto, dignidade e liberdade sao
inseparaveis, pois somente vontade reconhecida é vontade livre, isto €, efetivada ou
concretizada. O reconhecimento reciproco é o que legitima um contrato, ja a ma fé o
torna nulo. A violagao dessas vontades livres que realizam contratos é a injustiga,
pois ferir o pacto é violar a realizagao da vontade alheia. Dai a pena. A aplicagao
dessa, no entanto, encontra na dignidade o seu limite. E, pois, em virtude da dignidade

que o proprio delinquente deve ser respeitado (honrado) “como um ser racional”. Ele

5 Sobre o tema, ver artigo "Autonomia e dignidade da pessoa humana em Kant" Direitos Fundamentais
& Justiga, ano 3, n° 9, 2009.
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nao deixa de ser pessoa, embora possa nao ser mais cidadao em seu sentido pleno,
ou como afirma Rawls: “pessoa é alguém que pode ser um cidadao”" (RAWLS, 2005,

p. 18). A pena de morte seja talvez a questao mais emblematica.

6.2 Moralidade: a pessoa como sujeito

A pergunta pela autodeterminagao da vontade, seus propdsitos e intengdes, €
outro aspecto da explicitagao do conteudo da dignidade. O direito de se reconhecer
nas agoes € o mais sagrado direito da subjetividade do individuo, é o direito da
moralidade. O direito da vontade subjetiva inclui os direitos de saber e querer como
condi¢cdes de responsabilidade subjetiva. Hegel afirma: “S6 o que eu sabia acerca
das circunstancias me pode ser imputado” (zugerechnet) (Rph §118) e “o direito de
nao reconhecer o que nao considera racional é o mais elevado direito do sujeito” (Rph
§132). Com o direito da moralidade se quer assegurar o direito a subjetividade,
dimensao fundamental da preservagao da dignidade humana. Esse reconhecimento
como pessoa e como sujeito é condi¢ao de possibilidade para se viver num Estado
juridico.

No §124 o autor insiste na realizagao dos “fins validos" e chama atengao para
o fato de que nessa realizagao esta também incluida a “satisfagao subjetiva do
individuo" incluindo o “reconhecimento em sua honra e gléria" (Ehre und Ruhm). O
sujeito se define pelas suas agoes. Se estas sao sem valor também a subjetividade
de seu querer se desmerece. Com o reconhecimento do direito da moralidade se quer
evidenciar a dimensao subjetiva da responsabilidade, pois s6 posso ser
responsabilizado por aquilo que quis fazer e sabia que estava fazendo. O respeito a
subjetividade é respeito a liberdade. Pode-se observar que a Filosofia do Direito, ao
tratar das diferentes dimensodes da liberdade, explicita o seu contetddo. Respeitar o
direito de moralidade é respeitar a dimensao subjetiva da liberdade, enquanto direito
da dignidade.

Um dos aspectos mais importantes do direito de moralidade e que evidencia a
dignidade da vida é o “direito de emergéncia" (Notrecht): o direito de fazer uso de
todos os meios possiveis para a preservacao da vida. E o direito de abrir uma excecao

a seu favor em caso de perigo extremo. Trata-se de um direito fundamental e nao de
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uma concessdo. E pautado nesse direito que se deve assegurar o “beneficio de
imunidade pelo qual se deve deixar ao devedor instrumentos de trabalho, roupas, e
em geral a porcao de sua fortuna (Vermdgen) que mesmo sendo propriedade do
credor, é necessdria para sua manutengao, de acordo com sua posicao social” (Rph
§127). Isso tem como nucleo de sustentagao a inviolabilidade da pessoa humana. E
a garantia de uma espécie de um “minimo existencial" que visa assegurar as
condigdes minimas de uma vida digna. “A necessidade do presente imediato pode
justificar uma agao injusta” (Rph §127). Assim, a realizacao do principio da liberdade
esta associada a garantia das condigoes minimas para uma vida digna e isso é

assegurado pelo direito de necessidade.

6.3 Dignidade e eticidade: a pessoa como cidada

O capitulo da eticidade da Filosofia do Direito é a mais plena justificagao e
garantia dos direitos fundamentais do individuo e de sua autonomia e
autodeterminagao do ponto de vista de suas determinagdes objetivas. Sua dignidade
é assegurada na “substancialidade ética”, que é o resultado da mediacao das
vontades ou da vontade livre nas instituigoes sociais. Nesse nivel de determinagao
da liberdade, o individuo é enquanto "membro de".

E na condigdo de membro de uma familia e de uma corporacao que a pessoa
realiza a sua liberdade, concretizando seus direitos. Poder-se-ia falar aqui da
dimensao social ou intersubjetiva da dignidade®: "o direito dos individuos a sua
particularidade esta também contido na substancialidade ética, pois a
particularidade é a maneira fenoménica exterior em que existe o ético” (Rph §154).
Essa é a tese central aqui defendida: a substancialidade ética, representada pelo
Estado, indica a garantia dos direitos fundamentais dos individuos nas instituigoes
sociais. A familia, as corporagdes e o Estado sao as instancias realizadoras e
garantidoras da liberdade humana e, dessa forma, da dignidade. O §155 descreve a
“identidade da vontade universal e particular" na medida em que ha uma coincidéncia

entre deveres e direitos. Nao existem deveres que a0 mesmo tempo nao sejam

6 Sobre o tema da dignidade e intersubjetividade, ver Ingo Sarlet, Dimensées da dignidade, p. 23.
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direitos. A escravidao é, por isso, a mais grave violagao da dignidade, pois nao
reconhece direitos; sé exige deveres. O ético professa a identidade de deveres e
direitos, portanto a mutua restrigao entre eles.

E oportuno observar as instancias mediadoras pelas quais a pessoa do direito
efetiva sua vontade livre no percurso das configuragdes da Filosofia do Direito: no
Direito o objeto é a pessoa; do ponto de vista moral é o sujeito; na familia € o "“membro
de"; na sociedade civil e no Estado é o cidadao (cf. Rph §190). Sao diferentes niveis
de reconhecimento e realizacdo da liberdade. E, pois, sobremaneira na eticidade, a
“segunda natureza", em que, pelas mediagdes nas instituicdes sociais, se assegura
a realizagao dos direitos e liberdades fundamentais. Se considerarmos os direitos
fundamentais como concretizagao da dignidade humana, € no nivel da eticidade que
estao suas instancias publicas e objetivas de efetivagao. Para Honneth, uma das
condi¢coes minimas que a esfera da eticidade deve satisfazer, a fim de se desvencilhar
do “sofrimento de indeterminagado”, é colocar “[..] a disposicdo em geral
possibilidades acessiveis de realizagao individual, de autorrealizagao, cujo uso pode
ser experimentado por cada sujeito individual como realizagao pratica de sua
liberdade” (HONNETH, 2007, p. 106).

A reatualizagao da Filosofia do Direito por parte de Honneth é a mais plena
defesa da autonomia individual ou autodeterminagao do individuo na concretizagao
da liberdade nas instituicées sociais. O reconhecimento reciproco é a categoria-
chave. A realizacao individual, através da efetivagao de seus direitos, é a garantia do
respeito a sua dignidade. No nivel da eticidade, é na familia que o reconhecimento
aflora como ponto de partida objetivo do casamento. O livre-consentimento indica o
respeito pela sua liberdade. No que tange a sua legitimacao é a “declaracao solene
do consentimento” e o “correspondente reconhecimento por parte da familia e da
comunidade” (Rph §164). E isso o que configura a dimensao ética do casamento.
Nesse percurso entre a “relagao ética imediata” (constituicao da familia) e o Estado,
constroi-se a “substancialidade ética”, que assegura objetivamente os direitos e
liberdades individuais e sociais no universal, garantindo o reconhecimento como
pessoa e sujeito de direitos como garantia institucional. Seelmann comenta com
acerto: “a protegao juridica da dignidade reside na obrigagao do reconhecimento de

determinadas possibilidades de prestagao — da prestacao da defesa de direitos, da
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prestacao de desenvolvimento da individualidade e da prestagao do auto-ordernar-
se no processo de interacao” (SEELMANN, 2005, p. 116). A vinculacao entre dignidade
e liberdade fica assim evidenciada. Na linguagem hegeliana, desse modo, a
realizagao da liberdade requer a protegao dos direitos nas bases éticas do Estado.

Ao justificar a monogamia, Hegel refere o respeito a “personalidade”, “a
imediata individualidade exclusiva" que se entrega a uma relagao. E a dignidade que
justifica "a entrega reciproca e indivisa da personalidade” (Rph §167).

A administragao da justiga, na sociedade civil, tem um pressuposto basico: “o
homem vale como homem (der Mensch gilt so, weil er Mensch ist) e nao porque é
judeu, catdlico, protestante, alemao, italiano, etc." (Rph §209). Assim, a lei e a sua
aplicagao nao poderao fazer nenhuma distingao entre raga, cor e sexo. Igualdade e
liberdade constituem, pois, um binémio central na Filosofia Politica hegeliana,
enquanto garantia da realizagao da dignidade humana. As corporagodes, ha sociedade
civil, ttm a fungao de fortalecer os direitos e liberdades dos seus componentes, ou
para usar uma expressao de Hegel, devem “proporcionar cuidados aos seus
membros" referente aos seus interesses, qualidades e habilidades (Rph § 252). Esta
clara a ideia da protegao da dignidade mediante a prestagao da defesa de direitos por
parte das instituicdes. E como membro de uma corporacdo que o individuo tem
“honra profissional”". Junto com a familia, ela é a “segunda raiz ética do Estado".
Hegel critica os Estados Modernos pelo fato de permitirem uma participagao muito
restrita nos assuntos gerais do Estado. Por isso, reitera a necessidade de se
proporcionar ao "homem ético”, uma “atividade universal". Isso se da pela
corporacgao. Esta é a base do reconhecimento social, dimensao central na realizagao
da liberdade.

6.4 Dignidade, liberdade e Estado

Foi certamente em nome do Estado e pelo proprio Estado que ja se cometeram
as maiores agressoes a dignidade humana, sobretudo na forma de violagao de
direitos humanos. Em prol da ordem publica ou de uma supremacia nacional se
justificaram tais atrocidades, que deixaram cicatrizes ainda em aberto até os dias

atuais.
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A Filosofia do Direito hegeliana é a mais plena justificacao do Estado. O
individuo tem o "dever supremo” de ser membro dele, pois ele é a “realidade efetiva
da ideia ética" (Rph §257). Ele é o “racional em si e para si" (Rph §258). O maior
desafio que se coloca refere-se a garantia dos direitos e liberdades fundamentais no
interior desse Estado. Uma questao se impde: Sera possivel assegurar a liberdade,
os direitos e deveres, enfim, a dignidade humana, sem as garantias do Estado? Em
que medida é o Estado a “realidade efetiva" da liberdade concreta? Como conciliar os
interesses individuais com os coletivos? Nao se corre o risco de justificar um Estado
totalitario, tendo em vista a subordinagao dos direitos da liberdade individual a
autoridade do Estado? E qual é o limite dessa subordinagcao sem que se viole a
dignidade?

A liberdade é uma conquista da Histéria e nao pode ser mais questionada
como base constitucional de um Estado de Direito. Na Filosofia do Direito do filésofo
alemao é um pressuposto para a “Ciéncia do Direito", ou seja, o Direito apenas trata
das suas formas de concretizagao. A concepgao de Estado hegeliana inclui a mais
plena realizacao dos direitos e liberdades dos cidadaos e, assim, garante a
integridade de sua dignidade. Nas diferentes instancias mediadoras da eticidade, os
interesses dos individuos, ao passar pelas mediagoes da familia e das corporagoes,
estao superados e guardados no universal representado pelo Estado. Por isso que se
pode falar em “prestacao do desenvolvimento da individualidade", mediante a defesa
de direitos, para usar uma expressao de Seelmann.

Isso pode ser demonstrado em alguns paragrafos classicos da Filosofia do
Direito: o §260 reza que o "Estado é a realidade efetiva (Wirklichkeit) da liberdade
concreta”". O que significa isso? Na sequéncia do paragrafo, lemos: "a liberdade
concreta consiste em que a individualidade pessoal e seus interesses particulares
tenham seu total desenvolvimento e o reconhecimento de seu direito (no sistema da
familia e da sociedade civil), a0 mesmo tempo que se convertem, por si mesmos, em
interesse geral, que reconhecem com seu saber e sua vontade com seu proprio
espirito substancial e tomam como fim ultimo de sua atividade" (Rph § 260). Ha aqui
uma mutua imbricagao entre liberdade e reconhecimento. Se considerarmos apenas
a segunda parte da citagcao poderiamos facilmente concluir que a liberdade consiste

no reconhecimento da necessidade: “o espirito substancial”.
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E preciso evidenciar, no entanto, que a individualidade pessoal e seus
interesses devem ter seu desenvolvimento assegurado pelo Estado, conforme prevé
a primeira parte do paragrafo. A liberdade se realiza pelo desenvolvimento e
reconhecimento dos direitos fundamentais. Ora, estes sao a expressao da dignidade.
Dessa maneira, o Estado, em ultima instancia, tem a funcao de assegurar a efetivagao
desses direitos, representando a protecgao juridica da dignidade. O Estado enquanto
eticamente correto “implica que minha obrigagao a respeito do substancial seja ao
mesmo tempo a existéncia de minha liberdade particular, ou seja, nele dever e direito
estdo unidos numa e mesma relagao” (Rph §261). Essa mutua restrigao de direitos e
deveres permite a efetivacao da substancialidade ética, na qual estao mediados,
conservados e guardados os direitos e liberdades fundamentais dos individuos.

Os paragrafos referidos também dao uma indicagcao clara de que a
concretizagao da liberdade inclui limitagdes. Afirmacgao inclui negagao; escolha inclui
reconhecimento alheio. Quando falamos do Estado como “compenetragao do
substancial e do particular” estamos referindo um equilibrio entre as obrigagoes para
com o substancial e a existéncia da liberdade particular. Isso requer mediagao de
vontades, identidade de direitos e deveres, reconhecimento reciproco, argumentacao
e respeito pela diversidade. Assim, “ao cumprir com seu dever o individuo deve
encontrar ao mesmo tempo, de alguma maneira, seu proprio interesse, sua satisfagao
e seu proveito, e de sua situagao no Estado deve nascer o direito de que a coisa
publica venha a tornar-se sua propria coisa particular” (Rph §261). Mediagao de
vontades nao significa seu enfraquecimento ou sua eliminagao; ao contrario, o seu
reconhecimento e fortalecimento. Estamos falando da liberdade concretizada e nao
de liberdade abstrata. O exercicio efetivo dos direitos nao se da de forma abstrata e
indeterminada, mas sim nas instancias mediadoras e no reconhecimento reciproco
das instituicdes sociais. Fica claro que nestas mediagdes o reconhecimento é
reciproco e nao unilateral. Na Enciclopédia, Hegel sustenta que o individuo se torna
digno de reconhecimento quando “comporta-se para com os outros de uma maneira
universalmente valida, reconhecendo-os como ele mesmo quer valer” (§432).

O § 270 deixa clara a fungao do Estado: proteger e assegurar a vida, a
propriedade e o arbitrio de cada um. Ora, estes sao fins universais, o conteudo, por

exceléncia, da dignidade humana. Estamos falando do fundamento de um Estado
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constitucional que tem como base de sustentagao o “espirito do povo" (Volksgeist).
Dessa forma esta enfraquecida a tese de uma leitura determinista da teoria do Estado
hegeliano. Nao se trata de uma “sociedade fechada", como quer Popper, mas de um
sistema aberto que permite uma complementaridade entre o necessario e o
contingente, entre liberdade e necessidade. Portanto, sempre novas alternativas se
oferecem para a livre escolha e decisao dos individuos e que encontram no Estado
protecao e garantia. Fazendo a sua parte, isto €, ao cumprir o seu dever, o individuo
encontrard a satisfagdo de seus proprios interesses (cf. Rph §261), pois na
substancialidade ética o particular esta superado e guardado no universal. Isso
significa garantia e efetivagao de seus direitos fundamentais. Como tal é liberdade
efetivada e o conteudo da dignidade explicitado.

A ideia de espirito do povo pode facilmente prestar-se a uma interpretagao
meramente nacionalista da concepcao do Estado. E preciso lembrar, no entanto, que
acima do espirito do povo, que representa a fundamentagao ética da Constituicao,
esta o "espirito do tempo” (Zeitgeist) que, no dizer de Bobbio, “precede e de algum
modo for¢ga a mudanca do espirito do povo", sobretudo nos periodos de “aceleragao
historica” (BOBBIO, 1991, p. 108). “Boa Constituicao é aquela que, mesmo nao sendo
dada a priori, mesmo nao contradizendo ou nao forgando o espirito de um povo, se
adapta pouco a pouco, ou até imediatamente, se for necessario, ao espirito do tempo”
(BOBBIO, 1991, p. 108). Esse tribunal a que o espirito de um povo esta sujeito é uma
garantia para a realizagao dos direitos humanos, no nivel do direito internacional.
Mostra que o respeito a dignidade da pessoa humana nao tem fronteiras geograficas
nem limitagdes temporais. Isso vincula o espirito do tempo ao “espirito do mundo”

(Weltgeist).

Consideracgoes finais

A vinculacao entre dignidade e liberdade fica claramente estabelecida. Os
direitos fundamentais (por exemplo, a propriedade) e as diferentes formas de
mediagao da efetivagao da liberdade explicitam o conteudo proprio da dignidade. A
Filosofia do Direito hegeliana, ao mostrar o exercicio da capacidade juridica da

“pessoa do direito"” confirma esse argumento. Respeitar e assegurar a realizagao dos
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direitos individuais e sociais nas instituicdes politicas e sociais, tais como a familia,
as corporagoes e na organizagao geral do Estado é promover o respeito a dignidade.

Esse respeito se revela pela valorizagao da autonomia individual e pelo
reconhecimento reciproco. Isso tem como pano de fundo uma conquista da historia:
o principio da universalidade da liberdade. Nao existe dignidade sem liberdade e
respeito aos direitos fundamentais. Essa é a licao aprendida de uma das grandes
obras do pensamento filosofico-juridico moderno: a Filosofia do Direito de Hegel.
Assim, fica afastada a suspeita de que esta obra traz consigo uma subordinagao das
liberdades individuais a autoridade ética do Estado.

A fundamentagao ética da Constituigao, isto € a sua vinculagdo com o
“espirito do povo", indica que o proprio conceito de dignidade é um conceito aberto,
no sentido de estar em constante redimensionamento de seu significado. Novos
valores se criam, outros passam a ter menor importancia; conquistas em relagao aos
direitos fundamentais se solidificam em vista da adequagao ao “espirito do tempo”;
instituicoes se fortalecem. Apesar disso, graves violagées da dignidade humana
ocorrem, sobretudo na forma de desrespeito aos direitos humanos. O politico e o

eticamente correto ainda estao longe de uma razoavel complementaridade.
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7. DIGNIDADE, RECONHECIMENTO E CONSTITUIGAO: ENTRE KANT E HEGEL'

Introducao

A inegavel contribuicao do pensamento de Kant e Hegel a Filosofia Politica
Contemporanea pode ser medida pelas suas influéncias e repercussoes. Em
referéncia a Kant, temos uma avaliacao da competéncia da razao, apontando o
alcance e seus limites. Com isso, tanto do ponto de vista tedrico quanto pratico, o
estabelecimento do ambito e dos limites da razao foi, sem duvida, o maior legado.
No tocante a Hegel, decorre uma esquerda e uma direita, suscitando discussoes
relevantes até nossos dias.

E por demais conhecida a critica de Hegel ao formalismo da filosofia moral
kantiana, caracterizando-a como uma “indeterminagao abstrata"?. Desse dialogo
muito se valeram os debates entre liberais e comunitaristas, amplamente conhecidos
na Filosofia Politica Contemporanea. Nao é objeto desse capitulo entrar nessas
controvérsias, mas apenas apontar uma relagao complementar entre esses dois
gigantes do idealismo alemao?.

Encontramos em Kant, através de uma ética do dever pelo dever, uma énfase
na ética das intengoes. Dessa forma, para preservar a autonomia da vontade nao
pode ela ser determinada pelo calculo de possiveis consequéncias. A importancia de
se considerar as intengdes dos sujeitos agentes na emissao de um juizo moral é
inegavel, porém insuficiente, pois envolve apenas as condi¢des de responsabilidade
subjetiva. Todavia, em Hegel, encontramos uma critica consequencialista da filosofia
moral kantiana. Ou melhor, além dos propdsitos e intengdes, enquanto
fundamentacgao subjetiva da vontade moral, necessita-se acrescentar uma avaliagao

dos meios usados, bem como das consequéncias e das repercussdes das agoes

! Originalmente publicado pela revista:
https://www.faje.edu.br/periodicos/index.php/Sintese/article/view/4173. Revisado para esta
edicao.

2Sobre a critica de Hegel ao formalismo da moral kantiana, ver: Weber, Thadeu. Etica e Filosofia
Politica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2009.

3 Um exaustivo estudo sobre liberalismo e comunitarismo é feito por Rainer Forst, em Contextos da
Justiga. Sao Paulo: Boitempo, 2010.
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humanas. Com a eticidade, Hegel vai além da moralidade, enquanto essa trata
apenas das condi¢des da responsabilidade subjetiva e aquela da concretizagao da
vontade livre nas instituigdes sociais. A ideia de reconhecimento reciproco passa a
ter um papel legitimador dos contratos e acordos das mediagdes sociais. Mas como
se da a passagem da moralidade para a eticidade? Como partir da fundamentagao
subjetiva da vontade livre para as suas determinagoes objetivas?

A complementaridade dos dois autores pode ser claramente estabelecida: De
Kant extraimos as condigdes da responsabilidade subjetiva e de Hegel apreendemos
a necessidade de avaliar o desdobramento objetivo da vontade livre nas instituigées
sociais. Importam, também, as consequéncias e as repercussoes. Com isso, se
enfraquece o apriorismo da moral kantiana, em nome da consideragao do contexto
da eticidade hegeliana. Os conceitos de liberdade negativa e optativa sao
complementados com o de liberdade social, isto &, a liberdade mediada e efetivada
nas instituicoes da eticidade. Honneth, com sua “reatualizagao da Filosofia do Direito
de Hegel”, da muito destaque a esse terceiro conceito de liberdade, exatamente por
acreditar estarem ai as bases de uma filosofia social.

Desfavoravelmente a separagao entre ética e direito em Kant, Hegel contrapoe
a estreita vinculagao entre direito, moralidade e eticidade. Poderiamos dizer que
Hegel juntou o que Kant separou. Essa separagao, no entanto, nao foi gratuita.
Exerceu enorme influéncia nas doutrinas liberais na segunda metade do século XX.
A ideia de liberdade negativa e de uma neutralidade ética do direito sao amplamente
endossadas por aquelas (cf. FORST, 2010, p. 54). Uma das razoes fundamentais
desse endosso é o estabelecimento de uma garantia dos direitos e liberdades
individuais e sociais. Com isso, o direito torna-se, efetivamente, uma "capa protetora
da pessoa do direito” (FORST, 2010, p. 90). Para isso a distingcao entre leis éticas e
leis juridicas (espécie) a partir das leis morais (género) feita por Kant em A Metafisica
dos Costumes, é fundamental. As leis morais é que se dividem em juridicas e éticas.
O que as distingue é a sua diferente motivagao. O Direito, portanto, tem base moral,
mas nao ética. Forst, em parte, se apropria dessa distingao quando diferencia quatro
contextos da justica: o ético, o juridico, o politico e o moral (cf. FORST, 2010, p. 13).
O objetivo dele é esclarecer uma das teses centrais do liberalismo: a neutralidade

ética do direito.
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Por outro lado, com a fundamentacgao ética do politico, Hegel lanca as bases
do comunitarismo: direito, ética e moral nao podem ser separados. As conquistas da
Historia e a consideragao do contexto enfraquecem o apriorismo da filosofia pratica
de Kant e destacam a insuficiéncia de dois modelos de liberdade: a negativa e a
optativa, amplamente discutidas na Filosofia do Direito. O “espirito do povo" (sua
cultura, sua historia, suas origens e seus costumes) deve ser considerado como o
fundamento ético da Constituicao do Estado. De modo consequente, N. Bobbio tem
razao ao enfatizar a concepgao ético-politica da Constituicao como base de uma
concepgao positiva da mesma, esta defendida por Kant e com forte influéncia no
positivismo juridico (BOBBIO, 1991, p. 104).

E oportuno enfatizar que a concepcao de pessoa é, fundamentalmente, a
mesma em ambos os autores: a pessoa de direito € ao mesmo tempo sujeito de
direitos. Quer dizer, a pessoa com capacidade legal tem competéncia para a
titularidade de direitos. A diferenga esta nas formas de concretizacao dessa
capacidade. Em Hegel, ela se efetiva através das figuras que constituem o
movimento dialético da Filosofia do Direito, isto €, da concretizagao da ideia da
liberdade. O direito abstrato trata das formas mais imediatas da realizagao dessa
capacidade juridica da pessoa; a moralidade investiga as condicoes da
responsabilidade subjetiva da vontade livre e a eticidade seu desdobramento
objetivo nas instituicdes sociais. E nestas que os direitos fundamentais da pessoa
de direito adquirem plena efetividade. Em Kant, a racionalidade e a razoabilidade
indicam as condigdes pressupostas para possibilitar a autolegislagao da razao. A
proposito, Rawls destaca essas “qualidades morais" da pessoa de direito,
solidificando uma concepgao normativa e politica e nao mais metafisica, como
condicao para o exercicio da cidadania, isto € a convivéncia huma sociedade

cooperativa.
7.1. Autonomia e dignidade humana
O principio da dignidade humana adquiriu no século XX o status de marco

tedrico dos grandes acordos politicos nacionais e internacionais. E um dos

fundamentos da Constituicao brasileira de 1988 e da maioria dos Estados
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Democraticos de Direito. O consentimento livre e informado é requisito basico de
qualquer pesquisa com seres humanos e da relagao médico/paciente. O principio da
autonomia é o fundamento da democracia, das agdes eticamente corretas e do
Estado Democratico de Direito. Nesses quesitos, somos profundamente devedores
de Kant e Hegel. Do mesmo modo, encontramos neles a explicitagao do conteudo
desses principios e de sua justificagao. Quanto a influéncia e referéncia a esses
temas, Kant foi decisivo para o fortalecimento das bases do liberalismo. Com a
distingao entre direito, moralidade e eticidade, como formas de efetivagao da ideia
da liberdade, na Filosofia do Direito, Hegel apresenta uma fundamentagao ética da
Constituicao do Estado e langa as bases do comunitarismo. A distingao entre a
fundamentacao subjetiva da vontade livre (moralidade) e a demonstracdao da
necessidade de seu desdobramento objetivo nas instituicdes sociais (eticidade)
representa uma enorme contribuicao para os debates em torno do tema da
responsabilidade, tanto subjetiva quanto objetiva, principalmente no que diz respeito
as consequéncias e repercussoes das agoes humanas.

Autonomia e dignidade sao a base dos argumentos e das relagdes ético-
politicas. Em torno deles giram os principios norteadores do exercicio do poder
politico e da conduta eticamente correta. Se nos concentrarmos mais
especificamente na filosofia moral, encontramos nas formulagées do imperativo
categorico kantiano esses dois conceitos devidamente explicitados. Na segunda
formulagao encontramos o conceito de dignidade humana como marco tedrico
fundamental. Tratar a humanidade, “tanto na sua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e simultaneamente, como fim e nunca simplesmente como
meio" (KANT, 1974, BA67) indica a razao elementar do respeito a dignidade: a
capacidade de consentimento do ser humano. Alias, tratar alguém simplesmente
como meio significa impedir o seu consentimento. Exemplificando, podemos tratar
alguém como meio desde que ele saiba de minha intengao e concorde com essa
acao. Consequentemente, nao posso usar o homem na minha pessoa simplesmente
como meio porque ele nao tem preco e, sim, dignidade. Ele € um fim em si mesmo.

A atualidade de Kant e Hegel nao esta somente na sua concepgao metafisica
de pessoa e dignidade, mas também e principalmente na influéncia que causaram na

positivagao e sua concretizagao na forma de direitos fundamentais, sobretudo nas
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constituicoes democraticas do século XX e XXI. Na Filosofia do Direito de Hegel, a
dignidade esta expressamente vinculada a ideia de liberdade como principio
orientador e fundamentador das estruturas juridicas e sociais. Tomando como ponto
de partida a capacidade juridica da pessoa, o conteudo da dignidade é explicitado
mediante as diversas figuras da concretizagao dessa capacidade. A protecao da
dignidade requer a garantia do exercicio dessa capacidade. O conceito de liberdade
em jogo é comum aos dois autores: a autodeterminagao da vontade.

Se ligarmos essa concepc¢ao de dignidade com a terceira formulagao do
imperativo categorico, temos elaborada a principal tese da filosofia pratica kantiana:
a autonomia é o fundamento da dignidade humana. A capacidade da autolegislagao
da razao, ou seja, a capacidade de construir a lei a qual se submete é que confere
dignidade. Tornar-se legislador para a comunidade moral da qual se faz parte é a
esséncia da autonomia moral. Afirma Rawls, interpretando Kant: "o fundamento da
dignidade é a capacidade de fazer a lei universal e de agir sequndo o principio da
autonomia” (RAWLS, 2005, p. 241). A funcao autolegisladora da razao é o que confere
dignidade a pessoa humana. Com isso, Kant nos ensinou que nao podemos
contentar-nos em seguir ou obedecer a regras, precisamos de uma justificagao para
elas. Ora, a autonomia é a faculdade dos seres racionais de agir de acordo com
principios, demonstrando controle sobre as paixdes (cf. PATON, 1971, p. 212). O
imperativo categdrico, com suas diferentes formulagoes, assume esse papel. Ele é
um critério de construcao e justificagao de normas morais*, sendo justamente essa
capacidade de justificagao das acoes, o que nos confere dignidade.

Observa-se que a autonomia e a dignidade sao qualidades intrinsecas da
pessoa humana e, portanto, a base da acao com mérito moral e da vivéncia
democratica. O fato de participarmos da construcao das leis é o que legitima sua
validade. O consentimento é o que da legitimidade a qualquer deliberagao e juizo

moral. Essa tese norteia, hoje, por exemplo, as analises e decisdes dos comités de

4 Uma interpretagado construtivista do imperativo categorico kantiano é feita por Rawls (Histéria da
Filosofia Moral, 2005, p. 192). Se o entendermos como um procedimento entao podemos considera-
lo como uma férmula para a elaboragdao de normas de agao. O imperativo categdrico, tal como a
posicao original de Rawls, ndo é construido. Ambos sao simplesmente estipulados. O que é construido
através desse procedimento sao regras morais (conteudo) (Kant) e principios de justiga (Rawls). E
claro que isso supde a distingao entre lei moral como ideia da razdo e imperativo categérico como
procedimento, onde este é a aplicagao daquela (cf. Rawls, 2005, p. 192).
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ética em pesquisa com seres humanos. Também conduz os sistemas legislativos de
todo Estado Democratico de Direito. Kant e Hegel se ocupam expressamente da
justificacao da autonomia e do livre consentimento: Kant, centrado no individuo,
Hegel, nas mediagdes sociais.

Sob o mesmo ponto de vista, Tugendhat resume bem o significado do
imperativo categodrico para os nossos dias. O imperativo “nunca use o ser humano
simplesmente como meio" resulta no mandamento “nao instrumentalizes ninguém”
e positivamente, afirma: “respeita-o como sujeito de direito” (TUGENDHAT, 1997, p.
155). Assim, que todo cidadao seja reconhecido como sujeito de direitos é a base
das democracias contemporaneas e orienta as teorias da justica que apostam na
igualdade de todos perante a lei, igualmente respeitando as diferencas. E por isso
que, ja, Hegel toma como ponto de partida da efetivagao da ideia da liberdade a nogao
de pessoa de direito, ou melhor, a capacidade juridica da pessoa enquanto portadora
de direitos.

A atribuicao de dignidade unicamente as pessoas humanas é objeto de muitas
controvérsias®. Deveriamos incluir os animais a fim de resguardar seus direitos? E os
vegetais? Contudo, se tiverem dignidade podemos usa-los simplesmente como
meios? E o consentimento? Sera o conceito kantiano de dignidade muito restritivo?

Kant certamente reserva a denominacgao dignidade aos seres racionais. Nesse
sentido, trata-se de um antropocentrismo. Mas nao é exatamente ai que esta seu
mérito? Se ampliarmos demasiadamente o conceito de dignidade, acabamos
esvaziando-o ou enfraquecendo seu contetdo. Se tudo tem dignidade, nada mais é
digno. Ou sera que teriamos que admitir graus hierarquicos de dignidade?
Certamente nao precisamos atribuir dignidade aos animais para respeita-los.
Revelamos nossa identidade (personalidade) pela maneira como os tratamos.
Restringir a dignidade ao homem indica e enobrece qualidades especificas dos seres
racionais, tais como a sua capacidade de ter bom carater, de ter boa vontade e de ter
personalidade moral. E por isso que nao se pode instrumentaliza-lo. Ele é sujeito de

direitos, mesmo que ndo possa efetiva-los. E o que queremos significar com o ser

5. Sarlet, por exemplo, refere-se a um “excessivo antropocentrismo” dessa concepcgao de dignidade
kantiana (ver, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2002, p. 35). Também,
Dimensdes da Dignidade, 2009, primeiro capitulo.
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“pessoa de direito”". Do ponto de vista ético, juridico e politico essa concepgao
antropologica é de indiscutivel relevancia e atualidade, ainda que seja uma
concepcao metafisica. Rawls vai entendé-la como concepgao normativa,
pressuposta na sua concepgao politica de justica. As “qualidades morais" a ela
atribuidas e exigidas, pelo menos em grau minimo necessario para o pleno exercicio
da cidadania, sao as mesmas: a racionalidade e a razoabilidade.

A tese kantiana de que a autonomia é o fundamento da dignidade permite
colocar uma questao fundamental: os que nao tem condicoes de exercer a
autonomia (doentes mentais, presos, etc.) perdem a dignidade? Certamente a
autonomia nao € o unico fundamento da dignidade. Ela tem limites. Em Kant nao
existe, por exemplo, o direito ao suicidio. A dignidade é constitutiva da propria
concepgao de pessoa como fim em si mesma. Portanto, ndo ter condigdes de
exercicio da autonomia nao significa nao ter dignidade. Isso significa, para Sarlet,
que a autonomia, em sentido kantiano, deve ser considerada como autonomia
potencial (cf. SARLET, 2002, p. 30).

Além do mais, é preciso que se reconheca e enfatize a importancia da terceira
formulagao do imperativo categorico, a da autonomia, para as teorias éticas
posteriores. Com a legislagao para um “reino dos fins", Kant antecipa formulagoes
que consagram as teses de grandes mestres da filosofia moral e politica
contemporanea: a “comunidade ideal de comunicagao” de Apel e o “mundo social
ajustado” de Rawls, entre outros (APEL, 1995, p. 163). Outrossim, o “reino dos fins"
(terceira formulagao) traz implicita a ideia de reciprocidade, e a formulagao da lei
universal (primeira), a ideia da universalidade, critérios amplamente adotados para
caracterizar a justificagao publica em teorias da justica (cf. FORST, 2010, p. 52).

Com Hegel avangamos nesse debate e aprendemos que o exercicio da
liberdade vai além de uma razao determinadora da vontade, ou da autolegislagao da
razao. Ela inclui o exercicio da mediagao social de vontades livres. Isso passa pelas
instituigdes sociais. Neste sentido, a distingao entre moralidade e eticidade em muito
contribui para a explicitagao dos aspectos subjetivos e objetivos do exercicio da
liberdade. Ao explicitar o direito de moralidade, Hegel esclarece as condi¢des da
responsabilidade subjetiva, fundamentais na emissao de um juizo moral. Até ai vai

Kant.
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Ainda dentro do segundo capitulo da Filosofia do Direito, o direito de
necessidade (Notrecht) é seguramente um dos componentes fundamentais do
conteudo da dignidade humana, até hoje. Hegel o desenvolve como um direito de
moralidade, de forma que se tenha o direito de abrir uma excegcao em caso de extrema
necessidade. Ele visa a garantia de uma espécie de um “minimo existencial”", como
forma de assegurar as condigoes minimas de vida digna®. Embora reconhecamos a
importancia da autonomia para a dignidade, e isso devemos a Kant, temos de
enfatizar que encontramos em Hegel outras dimensdes do conteudo da dignidade,
notadamente com a distingao entre moralidade e eticidade e suas implicagoes para
o reconhecimento reciproco. Com a eticidade Hegel evidencia o desdobramento
objetivo da vontade livre nas instituigoes sociais, indispensavel para se entender o
ambito da liberdade e, por conseguinte, o conteudo da dignidade. Com a mediagao
social cal o apriorismo da moral kantiana e entra em cena o contexto e as
circunstancias.

Ainda no § 66 da Filosofia do Direito, ao tratar da “inalienabilidade" do que
chama de “determinagdes substanciais”, Hegel chama a atengao para exemplos que
caracterizam a "“alienagcao da personalidade” retomados por sistemas éticos
posteriores. A escravidao, a incapacidade de ter propriedade e a falta de liberdade
sobre ela sao os casos referidos. Da mesma forma, direitos fundamentais decorrem
desse “direito de inalienabilidade da personalidade”, atualmente assegurados pelas
principais constituigdes democraticas, como o direito a integridade fisica e psiquica,
o direito de propriedade, o direito de liberdade de consciéncia religiosa, bem como o
direito de liberdade de expressao, dentre outros. Todo esse paragrafo é rico no
esclarecimento do conteudo préprio da dignidade humana, sobretudo ao referir os
elementos constitutivos dos direitos de personalidade, amplamente referidos e

assegurados pelas constituigdes democraticas mais bem-sucedidas.

6 Sobre o tema do minimo existencial, ver Weber, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito. Petrépolis: Vozes,
2013, capitulo VI, p. 205. O direito de necessidade é objeto de estudo especifico e consta de um artigo
publicado na Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte: ano 12, n°® 39,
2018, p. 299.
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7.2 Hegel, mais além de Kant: uma concepgao ético-politica de Constitui¢cao

Com a fundamentagao ética da Constituicdo, Hegel rompe com o
contratualismo moderno e coloca as bases do comunitarismo. O Estado nao é
resultado de um contrato, tal como em Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. Como ponto
de partida temos uma concepgao nao-formal e nao-normativa de Constituigao (cf.
BOBBIO, 1991, p. 91)

Isso significa que existe uma formacao politica anterior e independente de sua
formalizagao como Constituigao. Dessa forma, todos as formacgdes politicas tém
uma Constituicao, embora possa nao ser escrita (cf. BOBBIO, 1991, p. 97). A base
dessa Constituicao é o “"espirito do povo", composto pelos valores, costumes, a
cultura e a histéria de um povo, como também a identidade ética. Em vista disso,
indagar sobre quem deve fazer a Constituicao seria 0 mesmo que perguntar por
quem deve fazer o espirito do povo. Ora, este ja esta sempre feito, embora possa
sofrer alteragdes no transcurso do tempo. Isso significa que € um povo, enquanto
“totalidade ética" e nao um conjunto de individuos atomisticamente reunidos, que se
deve reconhecer em sua Constituicdo enquanto categoria ético-politica. Mais
precisamente, indagar sobre quem deve fazer uma Constituicao pressupoe que ja
nao exista nenhuma Constituigao. Ora, ja sempre existe uma formagao politica, pois
“fazer" significa, nesse caso, "somente modificar” (cf. HEGEL, 1986b, §273, p. 439).

Diferente de Hegel, Kant defende uma concepgao normativa de Constituicao,
isto €, a que assegura os direitos e liberdades a cada um através da lei. Trata-se de
um Estado de Direito, de uma declaragao de direitos, ou de um Estado limitado pelo
Direito. O que Ihe da legitimidade é o pacto. Para Hegel, o que da legitimidade a
Constituicao de um Estado é a sua adequagao ao "“espirito do povo" e este ao
“espirito do tempo".

Com a fundamentagao ética da Constituicao, Hegel quer insistir na
importancia da consciéncia politica de um povo, suas relagdes, costumes e
tradigdes. E isso que Ihe da estabilidade. Por isso, afirma: “A Constituicdo de um
determinado povo depende do modo e da cultura de sua autoconsciéncia. Nela reside

a sua liberdade subjetiva e, por consequéncia, a realidade da Constituicao” (HEGEL,
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1986b, § 274, p. 440). Nao faz sentido, portanto, querer copiar uma Constituicao de
um outro povo. O “espirito” é outro.

Com essa fundamentacgao ética é perceptivel que o Estado nao é mais visto
como um contrato social. Ja nascemos num Estado e dentro de um determinado
povo. Assumimos o 6nus de tradigoes, costumes e leis, em parte, determinadas. Por
isso, a Constituigao "nao é algo que meramente se faz: é trabalho de séculos, a ideia
da consciéncia do racional, na medida em que se desenvolve num povo" (HEGEL,
1986b, § 274, p. 440). Essa é a parte nao-normativa e nao-formal dela. O povo, de
alguma forma, devera poder identificar-se e reconhecer-se na sua Constituigao, para
que ela tenha eficacia. Ela nao pode ser simplesmente criada por determinados
sujeitos. Os espanhdis, escreve Hegel, recusaram a Constituicao que Napoleao lhes
dera, pois para eles, era algo "estranho”. E continua dizendo que frente a sua
Constituicao, o povo deve ter o sentimento de que é seu direito e sua situagao, caso
contrario, pode existir exteriormente, mas nao tera nenhum significado e valor.
Evidencia, com isso, uma concepgao ético-politica de Constituicao, longe do
Contratualismo classico.

Num primeiro momento, isso nao poderia significar uma apologia ao
nacionalismo? Certamente a concepgao de Estado em Hegel indica a ideia de
Estado/Nacao. Mas, é preciso lembrar que acima ou além do espirito do povo esta o
“espirito do tempo”, capaz de forgar a mudanga do espirito de um povo. No dizer de
Bobbio, o espirito do tempo “precede e de algum modo forga a mudanca do espirito
do povo", sobretudo nos periodos de “"aceleragao histérica” (BOBBIO, 1991, p. 108).
A violagao dos direitos humanos, por parte de um povo, seguramente nao passa pela
aprovacgao do espirito do tempo, uma vez que esse indica uma espécie de “Tribunal
da Historia". Fundamenta-se em conquistas da historia, ja devidamente
consolidadas. Isso quer dizer que uma boa Constituicao, além de se identificar com
0 espirito do seu povo, é capaz de se adaptar gradualmente ao espirito do tempo.
Esse tribunal a que o espirito do povo esta sujeito € uma garantia de efetivagao dos
direitos humanos, também no nivel internacional.

Mas sera esse espirito do tempo capaz de evitar o nacionalismo?

O contexto historico, hoje, é bem diferente do que era contemplado na primeira

metade do século XX. As relagées de interdependéncia comercial, cultual, industrial,
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econdmica e politica exercem pesada influéncia reciproca. O espirito do tempo
compreende principios universalissimos que motivam a celebragao de acordos
internacionais visando o respeito aos direitos humanos e a soberania nacional. Esse
mesmo espirito é constituido pelas conquistas da historia. Esta, portanto, também,
em constante transformacao. Retrocessos? Muito possivelmente nao estamos livres
disso, mas certas conquistas nao tém volta, tais como: o respeito aos direitos
humanos e a participagao politica de todos os cidadaos nos assuntos do Estado.
Com isso, aprendemos muito com as duas guerras mundiais, por exemplo. O respeito
a dignidade e aos direitos humanos passaram a ser elementos constitucionais
essenciais.

Assim, vinculado diretamente ao espirito do tempo, o espirito do povo, como
fundamento da Constituigao, representa uma nova base de legitimacgao e justificacao
das relagdes politicas. Em ultima instancia, nao é o pacto que legitima o Estado, mas
a sua formagao politica e a sua identidade ética. Nao ha duvida de que, para obedecé-
la, um povo precisa reconhecer-se na sua Constituicao, escrita ou nao.

No que se refere, pois, a relagao entre ética e direito, os dois autores divergem.
Hegel estabelece uma estreita vinculagao entre eles, sobretudo na Filosofia do
Direito, quando trata do “conceito do direito” (a ideia da liberdade) e suas formas de
realizagao. Dentro disso o Estado é a efetivagao da substancialidade ética. Kant
separa ética e direito, sobretudo na Doutrina do Direito, ao distinguir direito em
sentido estrito e direito em sentido lato, e sustentar que o primeiro “nao se mescla
nada de ético” (dem nichts Ethisches beigemischt ist) (KANT, 1982, p. 339). Isso
converge para a distingao, anteriormente feita, entre leis éticas e leis juridicas e sua
distinta base de motivacao. O debate contemporaneo entre liberais e comunitaristas
tem muito de suas origens nessa divergéncia entre Kant e Hegel.

Em termos de repercussao da filosofia politica hegeliana podemos afirmar
que, no contexto contemporaneo, a queda do Muro de Berlim e o fim da URSS sao
provas incontestaveis de que a historia deu razao a Hegel e nao a Marx. Se a
esquerda hegeliana fracassou, sera que com os ultimos acontecimentos, tais como,
a saida do Reino Unido da Uniao Europeia e a propria eleigao de Trump nos Estados
Unidos nao indicam um certo retorno a direita hegeliana? A ideia do Estado Nacional

nao estaria voltando? (Inglaterra para os ingleses, América para os americanos, e
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talvez Brasil para os médicos brasileiros e ndo cubanos). A manutengao e o
fortalecimento do espirito de um povo, sua identidade ética com suas origens,
costumes e valores € o objetivo visado.

Ao que tudo indica, trata-se do espirito de um povo reencontrar-se na sua
Constitui¢ao, enquanto ético-politica e nao s6 normativa, e pensa-la como adequada
ao espirito do tempo. Este nao havera de permitir o nacionalismo, mas garantira a
unidade na diversidade, também nas relagdes internacionais. O espirito do tempo é
constituido por principios universalissimos, endossaveis por todas as nagdes em
garantir a realizagao de sua identidade ética. O grande desafio & sem duvida,
encontrar formas adequadas de mediagao entre o espirito de um povo e o espirito do
tempo.

Essa é a grande contribuicao de Hegel e sua relevancia atual. As identidades
éticas em suas diferengas estao asseguradas pelo contexto juridico-politico. Alguém
poderia contra argumentar dizendo que o mundo globalizado nao comporta mais a
ideia de Estado-Nacao e de que, portanto, a ideia da Federagao de Estados kantiano
seria a mais adequada. De qualquer sorte, Kant nao endossa a ideia de um Estado
Mundial, uma vez que nao teriamos espaco suficiente para a diversidade. Por isso
propée uma Federacao de Estados. Precisamos de organizagdes internacionais
orientadas por principios universalissimos e endossaveis pelos povos, respeitada a
sua diversidade. De Hegel, no entanto, aproveitamos a ideia do Estado estamental e
de instituicoes fortes. Nao se trata de um Estado de individuos particulares reunidos
atomisticamente, mas de individuos ordenados em estamentos e corporagoes. Se
isso nivelar-se no mesmo padrao da sociedade civil e do Estado, também tem
reflexos para as relagoes internacionais organizadas por instituicoes fortes, nos dias
de hoje. Isso assegura a unidade na diversidade e garante a estabilidade politica. Os
diferentes espiritos dos povos garantem a diversidade e o espirito do tempo
resguarda a unidade. A ONU s6 sera capaz de administrar os interesses e conflitos
internacionais se for capaz de interpretar e orientar-se pelo “espirito do mundo”, isto
€, a partir de principios universalissimos acordados e endossaveis por todas as
nagoes, e assim, torna-los efetivos. O respeito aos direitos humanos e a participagao

politica estao entre eles.
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7.3 Honneth e os méritos da reatualizacao da Filosofia do Direito de Hegel

A releitura de Honneth, sobretudo da Filosofia do Direito de Hegel, dd um novo
impulso ao interesse pela filosofia politica. Consequentemente, temas como
eticidade, mediagao social, liberdade e reconhecimento reciproco adquirem novo
significado e de notavel atualidade.

Honneth (2007) aposta todos os argumentos na figura da eticidade hegeliana
com o intuito de encontrar ai um terceiro modelo de liberdade ou realizacao individual
capaz de ir além dos dois modelos incompletos apresentados nas duas primeiras
partes da Filosofia do Direito e encontradas principalmente em Kant: a liberdade
negativa e a liberdade optativa’”. Em ambos os casos padecemos ainda de um
“sofrimento de indeterminagao”. Esse é o ponto central da critica ao formalismo da
moral kantiana. Tanto num caso como no outro, permanecemos na fundamentagao
subjetiva da vontade livre e nao passamos ao parametro das relagoes intersubjetivas
e do reconhecimento reciproco. Ao chamar atengao para a insuficiéncia da liberdade
negativa e da liberdade como autonomia, Honneth quer destacar as condigGes que a
eticidade hegeliana deve cumprir para poder se libertar do “sofrimento de
indeterminagao”, provocado por esses modelos incompletos de liberdade. Além de
ter de oferecer "possibilidades de realizagao individual" e de ‘“interagao
intersubjetiva” deve propiciar formas de “reconhecimento reciproco”, ou seja, a
liberdade como mediagao social completa essa tarefa e realiza os objetivos da
Filosofia do Direito.

O “sofrimento de indeterminagao”, provocado por esses dois modelos
incompletos, recebe da eticidade uma “libertagao”, tanto dos aspectos que
restringem a liberdade (os “comportamentos patoldgicos”, as “dependéncias
veladas"), quanto do livre arbitrio ainda ndo mediados pelas instituigoes sociais. O

individuo se liberta da "subjetividade indeterminada”, que trata apenas das formas

" A liberdade negativa é entendida por Kant e por outros liberais como auséncia de impedimentos;
como autodeterminacgao individual capaz de excluir as inclinagées ou determinagdes empiricas. A
liberdade optativa refere-se a autodeterminacao individual ou liberdade de escolha ou poder de tomar
uma decisdo. E uma espécie de causalidade por liberdade. E o poder de “representar o ato de
autodeterminagao incondicionalmente como uma escolha refletida entre inclinagdes ou impulsos da
acao por sua vez indisponiveis". (Honneth, Sofrimento de Indeterminagéo, p. 58 e 59).
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mais imediatas da determinagao da vontade livre, para entrar na ‘“liberdade
substancial”. Esta se realiza na eticidade.

Honneth (2007) endossa o nucleo central da critica hegeliana ao formalismo
da moral de Kant. Trata-se da objecao contra a cegueira em face do contexto. O
problema esta na abstragao “do fato de que sempre nos movemos em um ambiente
social no qual aspectos e pontos de vista morais ja se encontram
institucionalizados” (HONNETH, 2007, p. 95). Kant, com isso, cairia numa
indeterminagao vazia. A razao descontextualizada teria que determinar a vontade,
sem instancias mediadoras. Ao reatualizar esse debate Kant/Hegel, quanto ao
problema do contexto, Honneth explicita a base das controvérsias entre liberais e
comunitaristas, que dominam os debates ético-politicos da segunda metade do
século XX: os primeiros sao indiferentes ao contexto, os segundos obcecados pelo
contexto. Forst (2010), em Contextos da Justica, faz um mapeamento completo da
discussao sobre esse assunto nas ultimas décadas e apresenta a democracia
deliberativa como uma alternativa as controvérsias entre liberais e comunitaristas.

A reatualizagao de Honneth, em Sofrimento de Indeterminagao, tem sua
énfase maior no contexto da eticidade, exatamente porque esta representa o estagio
da “libertagao” das “patologias sociais" e a realizagao da liberdade individual nas
mediagoes das instituicoes sociais e do reconhecimento reciproco. Em outras
palavras, Honneth mostra quais sao as condicoes minimas que a eticidade deve
satisfazer para que o individuo possa desvencilhar-se do que a mesma chama de
“sofrimento de indeterminagao”, proprio dos modelos de liberdade que o
antecederam.

A primeira condicao refere-se a necessidade da eticidade colocar a disposigao
possibilidades acessiveis de realizagao individual, de autorrealizagao experienciavel
por cada individuo como forma de realizagao pratica de sua liberdade. Na familia,
mas principalmente nas corporagdées da sociedade civil, o individuo entra para
realizar seus interesses particulares. Dessa forma, a efetivacao desses esta
diretamente ligada ao que o autor chama a condi¢ao da interagao. Temos aqui, a
segunda condigao. A realizagao da liberdade individual, que se expressa nos mais
variados interesses, requer a interagao intersubjetiva. A familia e as corporagoes sao

exemplos de efetivacao, mas também de limitacao das liberdades individuais.
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Cumpre destacar que nao existe liberdade sem mediagao e reconhecimento
reciproco. Eis a terceira condicao.

Este é o papel da eticidade. Nao se fala mais em liberdade natural, mas em
liberdade mediada. Dai a importancia da distingao entre livre arbitrio e liberdade. O
livre arbitrio é expressao da vontade imediata e a liberdade é o livre arbitrio mediado
e reconhecido. Essas mediagdes passam pelas instituigoes sociais. A eticidade é o
nivel da "segunda natureza". Sua funcao terapéutica consiste em oferecer as
condicoes da libertagao do “sofrimento de indeterminagao”, causado pelas formas
imediatas de realizagao da vontade livre e que precisam de interagao social, pois
devem ser socialmente reconhecidas. As "acbes intersubjetivas [...] exprimem
formas determinadas de reconhecimento reciproco” (HONNETH, 2007, p. 109).

O grande mérito dessa énfase honnethiana na eticidade é o destaque dado ao
fortalecimento das instituicoes sociais. A familia e as corporagées, enquanto bases
éticas do Estado, assumem um papel decisivo na realizagao, mas também na
limitagcao das vontades livres. Além do mais, instituigdes fortes de mediagao evitam
o Estado totalitario. Com toda convicgao, se o Estado vai mal, é porque a familia e as
corporagoes vao mal. As criangas nao aprendem mais a mediar sua liberdade, ou
seja, nao sabem que a realizagao da liberdade também requer limitagao. Ora, toda
afirmacgao implica em negacgao. A eticidade é o espago do reconhecimento reciproco
e da intersubjetividade. O respeito as instituicoes confere objetividade e estabilidade
aos principios publicos de justi¢a, tais como o respeito aos direitos e liberdades
fundamentais.

Digno de nota é o significado preciso de “reconhecimento” dado por Hegel na
Enciclopédia e destacado por Honneth: o individuo é “digno” de reconhecimento
quando “comporta-se para com os outros de uma maneira universalmente valida
(allgemeingiiiltige Weise benimmt), reconhecendo-os como ele mesmo quer valer —
como livre, como pessoa” (HEGEL, 1986a, § 432, Zusatz, p. 222). A énfase esta na
reciprocidade. Um comportamento digno baseia-se em principios e valores
universalizaveis e, portanto, mutuamente reconhecidos. Por isso, a insisténcia nas
mediagoes da eticidade.

O mérito dessa reatualizacao esta na énfase do fortalecimento das

instituicoes sociais como formas de mediacgao e realizagao da liberdade individual.
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Isso comeca com a familia, passa pelas corporagdes da sociedade civil e se completa
no Estado, na medida em que os individuos podem exercer uma atividade universal,
como nomeou Hegel. Os direitos fundamentais se concretizam no reconhecimento
reciproco. Por isso, a liberdade mediada pelas instituigcdes sociais e fortalecida por
estas constitui a base das democracias contemporaneas. Com a concepgao politica
e publica de justica, Rawls entendeu a critica de Hegel a Kant. De uma concepgao
formal de justica partimos para uma concepgao substantiva de justica. Porém, essa
s6 se vé concretizada nas instituicdes sociais, enquanto instancias mediadoras. E
claro que estas nao podem mais ser reduzidas aos trés modelos propostos pela
eticidade hegeliana: a familia, as corporagoes e o Estado.

A leitura rawlsiana de Kant e Honnethiana de Hegel trazem notaveis
contribuigdes para a relevancia desses dois continentes do pensamento filoséfico

moderno.

Consideracgoes finais

Uma complementaridade entre Kant e Hegel pode ser facilmente estabelecida
quando o assunto é a responsabilidade moral, ou melhor, a emissao de um juizo
moral sobre a responsabilidade. Aspectos subjetivos e objetivos precisam ser
distinguidos e considerados: propositos e intengdes, por um lado, meios,
consequéncias e repercussoes, por outro. Com a eticidade Hegel complementa Kant,
na medida em que evidencia a necessidade de se avaliar o desdobramento objetivo
da vontade livre nas instituigoes sociais. Nao basta considerar a intengao do sujeito
agente. E preciso levar em conta as repercussdes e as consequéncias das agoes
humanas.

Autonomia e dignidade humana sao temas que merecem dos dois fildsofos
alemaes as mais convincentes formas de justificacao e fundamentagao. Impossivel
nao recorrer a eles quando o assunto é a busca de principios orientadores para as
relagdes ético-politicas. O conteudo da dignidade e da autonomia é expresso nas
formulagdes do imperativo categorico, sobretudo a que trata do homem como fim
em si mesmo e a que trata da autolegislagao da razao. A Filosofia do Direito de Hegel

amplia esse conteudo com a explicitagao da concretizagao da capacidade juridica



Thadeu Weber | 141

da pessoa do direito, na forma de direitos e liberdades fundamentais, tais como: o
direito de propriedade, o direito de necessidade, o direito de moralidade, entre outros.
Todo esse conteudo é amplamente reconhecido pelas Constituicdes democraticas
contemporaneas.

Com a fundamentacgao ética da Constituicao, Hegel se desvincula de uma
longa tradicao do contratualismo moderno. Tem o grande mérito de ser um
contraponto ou uma alternativa ao formalismo da filosofia moral e juridica kantiana.
Considerar os valores, os costumes e a histéria como a base nao-formal da
Constituicao de um povo confere normatividade aos contextos e legitimidade as
instituicdes. A polémica em torno de um possivel nacionalismo é enfraquecida e
esclarecida com a explicitagao da relagao entre espirito do povo e espirito do tempo.
Ficou demonstrado que uma boa Constituicao, fundamentada no espirito de um
povo, é aquela que se adapta gradual e constantemente ao espirito do tempo.
Identificar ou construir os principios ético-politicos que deveriam orientar os acordos
nacionais e internacionais € o grande desafio do nosso século.

Com Honneth, o tema do reconhecimento ganha nova interpretagao e concede
novo impulso ao interesse pela Filosofia do Direito de Hegel, notadamente, pela
eticidade. Esta cumpre uma série de tarefas na libertagao do “sofrimento de
indeterminagao” a que os modelos incompletos de liberdade estao sujeitos, fazendo
do reconhecimento reciproco a condigao de possibilidade da efetivagao das
liberdades individuais dentro das instituicoes sociais. Com as ideias de liberdade
social, liberdade mediada e reconhecida, enfim, com a ideia de eticidade, Hegel
efetivamente supera os modelos altamente dominantes na tradicao da filosofia
politica, mormente em Kant. A liberdade negativa e a optativa (reflexiva) carecem da
ideia de mediagao e reconhecimento reciproco. Nao existe liberdade em si ou
indeterminada, mas mediada nas e pelas instituigdes sociais. A ideia de negagao e

limitagao acompanha a ideia de concretizagao e determinagao da vontade livre.

Referéncias

APEL, K. O. Teoria de la verdad y ética del discurso. Barcelona: Paidds, 1995.



142 | Justica e direitos fundamentais em debate

BOBBIO, N. Estudos sobre Hegel: direito, sociedade civil, Estado. Sao Paulo:
Brasiliense, 1991.

PATON, H.J. The Categorical Imperative: a study in Kant's moral philosophy.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1971.

FORST, R. Contextos da Justica. Sao Paulo: Boitempo editorial, 2010.
RAWLS, J. Histdria da Filosofia Moral. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
TUGENDHAT, E. Ligbes sobre ética. Petropolis: Vozes, 1997.

KANT, I. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1974.

. Die Metafhysik der Sitten. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1982.

HONNETH, A. Sofrimento de indeterminagao: reatualizagao da Filosofia do Direito
de Hegel. Sao Paulo: Esfera Publica, 2007.

HEGEL, G.W. F. Enzyklop&die der Philosophischen Wissenschafften Ill. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1986a.

. Grundlinien der Philosophie des Rechts. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1986b.

SARLET, Ingo. (org). Dimensées da Dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009.

. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2002.

WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito: autonomia e dignidade da pessoa
humana. Petropolis: Vozes, 2013.



8. HEGEL E RAWLS: UM DIALOGO POSSIVEL'

Introducao

O debate entre liberais e comunitaristas tem sido objeto de muitas
controvérsias. O nucleo central da discussao gira em torno da primazia do justo em
relagao as concepgdes comunitarias do bem. Além disso, se na busca dos principios
de justica, os primeiros consideram irrelevante o contexto, os segundos sao
obcecados por ele. Para estes o contexto da justi¢ca deve ser o de uma comunidade,
com seus valores e sua historicidade. O intuito, nesse artigo, nao é propriamente
entrar nesse debate, mas discutir dois autores que estao profundamente vinculados
a ele, sobretudo na constituigao de suas bases.

Se Hegel pode ser colocado nas bases do comunitarismo e Rawls um
continuador da tradigao liberal kantiana, como estabelecer um dialogo entre eles?
Tera Rawls incorporado a critica de Hegel a Kant? Embora Rawls seja conhecido pela
heranca kantiana, nao é considerado sob o aspecto do quanto essa heranga passou
pela critica de Hegel. O que chega a Rawls é um Kant interpretado e duramente
criticado por Hegel, principalmente no que se refere ao assim chamado formalismo
da moral. Ninguém mais do que Rawls entendeu essa critica. Isso nos leva a
investigar as reais possibilidades de um dialogo entre os referidos autores. Nao ha
duvida de que Rawls faz algumas concessdes aos comunitaristas, sobretudo nas
reformulagcoes de sua teoria da justica. A elaboragao de uma lista de direitos
fundamentais, baseada nas constituicoes democraticas mais bem-sucedidas e
encontraveis na tradicao da Filosofia Politica, € uma prova disso. A busca dos
principios de justica do Direito dos Povos, “tradicionais da historia" e vigentes no
Direito Internacional, é outro exemplo.

Originariamente, motivado pelo estudo do Direito dos Povos de Rawls, esse
capitulo propde-se a estabelecer um possivel dialogo entre ele e Hegel, sobretudo no

que se refere aos assuntos ligados as relagdes internacionais. Dessa forma, o

' Originalmente publicado em VERITAS, Porto Alegre, V. 67, n® 1, 2022, disponivel em:
https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/43762/27790
Revisto para esta edigao.
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conceito de povo é objeto de uma analise comparativa, com vistas ao
estabelecimento de elementos comuns. A busca de uma base historica para os
principios de justica do Direito dos Povos por Rawls, e para o “espirito de um povo"
segundo Hegel, é uma tentativa de averiguar a influéncia da critica de Hegel a Kant,
nas reformulagdes da teoria da justica como um todo, em Rawls. A énfase nas
instituicoes € outro elemento comum arrolado no presente estudo. O intuito é
mostrar que uma teoria da justica passa necessariamente por uma teoria das
instituicoes, em ambos os autores. A ideia de estrutura basica da sociedade e a da
eticidade mostram bem isso. O mesmo vale para as relagdes internacionais. Sem
instituicoes solidas nao se administram os conflitos e nem se cumprem acordos. Por
fim, uma analise do delicado e controvertido tema do direito a guerra procura
investigar em que consiste propriamente esse direito. Quais sao as convergéncias

que existem nos citados autores no referente a conduta de guerra?

8.1 O conceito de povo

O que é povo? Multidao de individuos aleatoriamente reunidos? Implica em
uma identidade de origens, costumes e tradi¢goes? Qual relagcao se pode estabelecer
entre o "espirito do povo" (Hegel) e o conceito de povo (Rawls)?

Em Rawls, o conceito de povo nos reporta principalmente ao Direito dos
Povos. De imediato precisa ficar estabelecido que a "Sociedade dos Povos" é uma
extensao da concepgao politica de justica do autor para as sociedades nacionais.
Sao estas que constituem a sociedade dos povos em suas relagdes politicas. Mas
por que direito dos povos e nao direito dos Estados?? Algumas razdes para essa
escolha e definicao nos interessam aqui.

E com a nocao de povos liberais e povos decentes que o conceito de povo se
esclarece. Ao apontar as caracteristicas dos povos liberais, Rawls destaca o que Mill
denominou de “afinidades comuns", referindo-se a uma nacionalidade, bem como a
uma “natureza moral" (RAWLS, 2004, p. 30). Apesar da enorme "mistura de grupos

com culturas e memorias historicas diferentes”, Rawls insiste no argumento de que

2 Sobre a justificativa de Rawls preferir direito dos povos e nao direito dos Estados, ver O Direito dos
Povos, p. 30.
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“o Direito dos Povos parte da necessidade de afinidades comuns” (RAWLS, 2004, p.
32), algo que nao se exige no Direito dos Estados. Que afinidades sao essas? Como
identifica-las? Pelas experiéncias historicas, culturas, etc.? Estaria o autor
americano pensando em uma identidade ética, tal como Hegel? O fato é que Rawls
prefere povos e nao Estados exatamente por causa dessas afinidades. Isso o
aproxima de Hegel.

Ora, “afinidades comuns” é uma expressao que cabe perfeitamente no
conceito de "espirito do povo" de Hegel. As afinidades aqui se referem as origens, a
histéria, & cultura dos povos. E na Filosofia do Direito e na Filosofia da Histdria que
esse conceito de povo € mais explicitamente tratado, ao responder a pergunta:
“quem deve fazer a Constituicao?" (HEGEL, 1986b, § 273). Essa pergunta, a rigor, para
o filésofo alemao, nao tem sentido, uma vez que pressupde nao existir nenhuma
Constituicao, mas somente uma multidao atomistica de individuos reunidos. Se, por
outro lado, a pergunta supoe uma Constituicao ja existente, entao "o fazer significa
tao somente modificar" (HEGEL, 1986b, § 273). A Constituicao, ainda que tenha
surgido no tempo, nao é algo que propriamente é feita, uma vez que sempre esta se
fazendo de acordo com o espirito do povo. Portanto, em uma primeira aproximacao,
pode-se dizer que Hegel tem uma concepgao “nao normativa" e “nao formal" de
Constituicao (BOBBIO, 1991, p. 96). Quem a faz é o espirito do povo, que esta em
constante transformacao e evolugao. "A Constituicao de um determinado povo
depende do modo e da cultura de sua autoconsciéncia” (HEGEL, 1986b, §274). Povo,
dessa forma, implica em espirito comum, isto &, cultura, origens e grau de
consciéncia de sua liberdade. Esse, inclusive, é o critério para a divisao da Historia.
Poderiamos equiparar isso com as "afinidades comuns" destacadas por Rawls.

Quando Hegel diz que “cada povo tem a Constituicao que lhe convém e lhe
corresponde”, indica explicitamente a “totalidade ética" como base de sua
sustentagao (HEGEL, 1986b, §274). A concepgao organica de Estado mostra que ele
sempre € um povo e nao um conjunto disperso de individuos. Bobbio, comentando
Hegel, esclarece: “Um povo nao é uma soma de individuos, mas uma totalidade
organica caracterizada por um modo particular de viver e de pensar, por um sistema
determinado de regras de conduta, a que Hegel justamente da o nome de eticidade.

O povo é uma 'totalidade ética™ (BOBBIO, 1991, p. 71). Pode-se dizer que ha uma
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formacao ética antes do Estado propriamente dito. Bobbio destaca que o Estado
hegeliano “nao é um estado de individuos”, mas um Estado estamental, isto é, um
conjunto de individuos ordenados em estamentos (BOBBIO, 1991, p. 99). Cita uma
sugestiva passagem da Enciclopédia de Hegel: "O agregado de individuos privados
costuma muitas vezes ser chamado de povo, mas, considerando tal agregado como
tal, tem-se vulgus, nao populus; sob esse aspecto, o Unico escopo do Estado é que
um povo nao venha a existéncia, ao poder e a agao enquanto for agregado” (HEGEL,
19864, § 544), mas, acrescenta Bobbio, precisamente, quando estiver articulado em
estamentos, que sdo os "momentos organicos" da sociedade civil (BOBBIO, 1991, p.
99). Isso mostra bem a posicao da Constituicao e do Estado dentro das instituicoes
da vida ética. Embora historicamente anterior a sociedade civil, na progressao da
concretizagao da liberdade o Estado é posterior a ela.

Pelo exposto, fica claro que a Constituigao, como “categoria ético-politica”
esta diretamente vinculada ao espirito do povo. Isso mostra que para ser observada
e respeitada deve refletir esse espirito. Comenta Bobbio: “Enquanto a garantia da
existéncia de uma lei é, em ultima instancia, a for¢a do Estado (onde nao ha poder
estatal ndo ha direito positivo), a garantia da existéncia de uma Constitui¢ao reside
unicamente, como diz Hegel num paragrafo da Enciclopédia, ‘'no espirito de todo o
povo' (BOBBIO, 1991, p.105). Isso indica que, enquanto concepgao nao normativa,
a "Constituicao é o produto de uma criagao continua e informal” (BOBBIO, p. 105).
Trata-se de uma veemente defesa do Estado Nacional e da ideia de um povo como
totalidade ética. E exatamente nesta que reside uma das bases do comunitarismo.?

Quando Rawls se refere a povos e nao a Estados pretende destacar as
afinidades comuns de um povo, enquanto sociedade liberal ou decente. Hegel,
obviamente, ndao é um contratualista. Sustenta uma fundamentagao ética para a
Constituicao, tese da qual Rawls em parte se afasta, uma vez que defende uma
concepcgao politica de justica, nao fundamentada em doutrinas éticas abrangentes*.
O conceito de povo, no Direito dos Povos, no entanto, guarda semelhangas com a

ideia de espirito do povo, uma vez que Rawls endossa a ideia de Mill de que

3 Rawls discorda dessa tese. Ele considera a Filosofia do Direito de Hegel um “liberalismo de
liberdade"” (RAWLS, 2005, p. 377). Alias, situa sua teoria da justica na mesma perspectiva.

4 Esse assunto é retomado mais adiante, considerando que o conceito de ética em Rawls e Hegel é
divergente, embora tenha elementos comuns.



Thadeu Weber | 147

nacionalidade implica em unidade por afinidades comuns. Ora, estas se referem a
cultura, a historia e as experiéncias comuns. Além do mais, os principios de justica
do Direito dos Povos sao buscados na Historia.

Se Hegel entende o espirito de um povo pela sua historia, cultura e tradigao,
Rawls destaca que, para Mill, o aspecto mais forte de um povo é a sua “identidade de
antecedentes politicos, a posse da historia nacional e a consequente comunidade de
recordagoes” (RAWLS, 2004, p. 31). Isso parece estar muito préximo da ideia de
Estado-nacao de Hegel. Alias, A. Sen destaca esse aspecto e vé isso como uma
limitagao quando se pensa em uma concepgao de justica em “perspectivas globais".
“A utilizagao do contrato social sob a forma rawlsiana inevitavelmente limita o
envolvimento dos participantes na busca da justica para os membros de uma dada
comunidade politica, ou ‘povo’ (como Rawls chamou tal coletividade, muito
semelhante a de um Estado-nagao na teoria politica padrao)” (SEN, 2011, p. 101).

A vinculagao da ideia de povo de uma determinada comunidade politica com
a de Estado-nagao é notoria. No entanto, ao apontar aquela limitacao, Sen parece
nao considerar suficientemente o fato de o Direito dos Povos ser uma extensao da
concepgao politica de justica das sociedades nacionais. Todavia, ele tem razao ao
destacar que as decisdes internas das sociedades nacionais e de como funcionam
suas instituicoes pode ter consequéncias enormes para a sociedade internacional.
As acgoes terroristas podem ser citadas como exemplo (cf. SEN, 2011, p. 102).
Contudo, a critica de Sen a Rawls também poderia ser feita a ideia de espirito do povo
de Hegel. Nao se pode, no entanto, desconectar o espirito do povo do espirito do
tempo. O que importa aqui é mostrar que a ideia de povo esta fortemente vinculada
a ideia de Estado-nacgao, tanto em Hegel quanto em Rawls.

Rawls reconhece que "as conquistas historicas e a imigragao causaram a
mistura de grupos com culturas e memodrias histéricas diferentes” (RAWLS, 2004, p.
32). No entanto, reitera que "o Direito dos Povos parte da necessidade de afinidades
comuns"” (p.32). Em vista disso, no Direito dos Povos, a primeira tarefa é elaborar os
principios de justica para uma sociedade nacional. E, a partir disso, pode-se pensar
numa extensao para a Sociedade dos Povos. Por isso, para participar da sociedade

dos povos, as exigéncias de uma concepgao politica de justica ja estao dadas. O
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respeito aos direitos humanos e a existéncia de uma estrutura hierarquica de
consulta decente se impoe (cf. RAWLS, 2004, p. 92).

Se ha uma vinculagao estreita entre Sociedade dos Povos e Sociedades
Nacionais (Rawls), o mesmo ocorre entre Espirito do Povo e Espirito do Tempo
(Hegel). Este se caracteriza pelos principios universalissimos conquistados ao longo
da historia e que servem de juizo dos espiritos dos povos. Decorre da mediagao dos
espiritos dos Estados historicos a da criagao de acordos e consensos. O respeito a
dignidade humana é fortalecido e os direitos fundamentais sao consolidados. Nesse
sentido, uma boa Constituicao de um povo € aquela que se adapta gradualmente ao
espirito do tempo (BOBBIO, 1991, p. 108). Se o espirito do tempo provoca mudancas
no espirito dos povos, e, portanto, em sua Constituicao, os principios de justi¢ca do
Direito dos Povos condicionam alteragdes nas sociedades nacionais. A lista dos

direitos fundamentais pode ser resultado de praticas internacionais.

8.2 Os principios da justica

Os principios de justica constituem o nucleo central de uma teoria da justica.
A questao que se impoOe é: quais sao eles e como se fundamentam? Embora o Direito
dos Povos de Rawls seja uma extensao da concepgao politica de justi¢a, os
principios de justica ndao sao os mesmos e a forma de chegar a eles exige uma
segunda posigao original, onde as partes serao representantes de povos. Para estes,
a tradicao historica é uma fonte. Para Hegel, a ideia da liberdade, como principio
orientador e fundamentador das estruturas juridicas e sociais, também busca seu
conteudo nas conquistas da Historia. A Revolugao Francesa é uma prova disso.

Ocorre que os principios da justica para as sociedades nacionais sao
construidos numa situagao equitativa chamada por Rawls de “posic¢ao original”. O
autor refere a existéncia de um “menu”, uma lista de principios oferecidos as partes
para que cheguem a um acordo sobre alguns deles (RAWLS, 2003, p. 117). Esse menu
é constituido por um conjunto de principios ou concepcgoes de justiga vigentes em
nossa tradigao da Filosofia Politica. A posigao original é o procedimento de selegao
para isso. Nas reformulagoes dos principios, Rawls parece fazer algumas

concessodes aos comunitaristas. Em Uma Teoria da Justica e mesmo no Liberalismo
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Politico, fala em construgao de principios, ao passo que em Justica como equidade:
uma reformulagao, fala em escolha ou “procedimento de selegcao” dentro da tradigao
da Filosofia Politica (RAWLS, 2003, p. 117). Ora, entre construcao e procedimento de
selecao parece haver uma significativa diferenca. As partes tém a fungao de
selecionar entre principios ja conhecidos ou devem elaborar (construir) principios
novos? De qualquer sorte, para fins de acordo, também o procedimento de selegao
requer o véu da ignorancia. Principios podem ser selecionados ou elaborados a partir
das concepgdes de justica ja conhecidas. Os interesses particulares nao podem
determinar essa escolha. “A posigao original € um procedimento de selegao: opera a
partir de uma familia de concepgoes de justica conhecidas e existentes em nossa
tradicao de filosofia politica, ou elaboradas a partir dela” (RAWLS, 2003, p. 117).
Existem, portanto, importantes conquistas historicas a serem consideradas.

Dessa forma, construidos e/ou selecionados, as partes chegariam a um
acordo em torno dos seqguintes principios: 1. “Todas as pessoas tém igual direito a
um projeto inteiramente satisfatério de direitos e liberdades basicas iguais para
todos, projeto este compativel com todos os demais". 2. “As desigualdades sociais
e econdomicas devem satisfazer dois requisitos: a) que sejam garantidas
oportunidade iguais para todos; b) devem representar o maior beneficio aos
membros menos privilegiados da sociedade” (RAWLS, 2000, p. 48). Esses principios
haverao de orientar a Constituicao das sociedades nacionais, ou seja, sua estrutura
basica, mas também indicam o caminho para as relagGes entre os povos, uma vez
que se trata de uma concepcao liberal de justica.

Ocorre que para a escolha dos principios de justi¢ca para o Direito dos Povos,
ha uma segunda posigao original. O objetivo nesse momento é “estender uma
concepcao liberal ao Direito dos Povos" (RAWLS, 2004, p. 41). Agora as partes sao
representantes de povos e, diferentemente da primeira posi¢ao original, nessa
ocasiao sao escolhidos oito principios. Se nas sociedades nacionais, por exemplo,
falamos em direitos fundamentais, na sociedade dos povos falamos em direitos
humanos. O respeito a estes, portanto, constitui um principio de justica fundamental
para o Direito dos Povos. H4a, portanto, uma mutua imbricagao entre direitos

humanos e direitos fundamentais.
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No entanto, se na primeira posigao original falamos em construtivismo politico
e de um menu, na segunda posigao esse menu nao mais existe. Escreve Rawls:
“Extraio esses principios grandemente tradicionais da historia e dos usos do Direito
e da pratica internacionais. As partes nao recebem um menu de possibilidades e
ideais a escolher como acontece no Liberalismo Politico ou em Uma Teoria da
Justica" (RAWLS, 2004, p. 53). Nao h4, pois, uma construcao de principios, mas sim
uma reflexao sobre "as vantagens desses principios de igualdade entre os povos"
(RAWLS, 2004, p. 53), encontraveis na Histéria. Nao ha mais um menu de alternativas,
pois o Direito dos Povos é uma extensao da concepc¢ao politica de justica das
sociedades nacionais. Nao existem mais alternativas fora disso. O respeito a
liberdade e a independéncia dos povos, a igualdade perante os acordos que os
obrigam, a sujeicao do dever de ndo-intervengao, o direito de autodefesa e o respeito
aos direitos humanos sao principios endossados pelos povos pelo fato de serem
amplamente conhecidos e praticados na histéria. E dai que sdo extraidos (cf. RAWLS,
2004, p. 47).

Rawls esta, obviamente, pressupondo uma harmonia entre os principios
liberais de justica e os do Direito dos Povos, consagrados pela Histéria. Trata-se de
uma so6 concepgao de justica: uma concepgao liberal. Isso confirma sua tese de que
a lista dos diretos fundamentais, enunciados no primeiro principio de justica, tem
fonte historica, ou seja, sao protegidos pelas constituicdes democraticas mais bem-
sucedidas (RAWLS, 2003, p. 63). O Direito dos Povos nao pode viola-los embora em
sua regulamentacgao possam ser consideradas as peculiaridades de cada povo. Sao
povos liberais e povos decentes que formarao a Sociedade dos Povos.

Ora, para Hegel, aideia da liberdade, entendida como autodeterminacgao, € uma
conquista da histéria. Seu conteudo precisa ser buscado nas realizagdes e
determinagoes da Historia. Experiéncias histéricas foram decisivas para confirma-
la. A revolugao francesa e a reforma protestante, entre outras, merecem ser
destacadas. Se para Rawls os principios de justiga para o Direito dos Povos sao
extraidos da historia, também em Hegel o principio orientador da Filosofia do Direito
e da relagao entre os povos é buscado na Historia, a tal ponto de ela ser a evolugao
do grau de consciéncia da liberdade e de sua realizagao (HEGEL, 1986¢, p. 31). Para

o0 autor, os orientais sabiam que um era livre, 0s gregos e romanos sabiam que alguns
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eram livres e os germanicos sabiam que todos eram livres (HEGEL, 1986¢, p. 31 e p.
67). De acordo com essa consciéncia concretizaram os principios de justica. Como
os orientais nao tinham consciéncia de sua liberdade nao a efetivaram e mantiveram
sua estrutura patriarcal.®

Se para Rawls os representantes dos Povos nao veem nenhum motivo para
abandonar aqueles principios, também para Hegel os povos nao tém como
abandona-los. As conquistas da Historia nao tém volta. Nao é possivel retroceder
nas suas grandes conquistas, sobretudo no referente a liberdade e a consolidagao
dos direitos humanos. A escravidao, por exemplo, foi superada por constantes
avancgos da Historia. Por isso que as Constituigcdes dos povos devem se adaptar ao
espirito do tempo, ou seja, o espirito do povo deve adaptar-se ao espirito de tempo.
Este, hoje, exige participagao politica e respeito aos direitos humanos.

Na verdade, o proprio Rawls estabelece uma ligagao entre os principios de sua
concepgao politica de justica e os primeiros principios hegelianos. Ao interpretar o
liberalismo de Hegel como um exemplo de “liberalismo de liberdade”, Rawls quer
dizer que aqueles principios “sao principios de liberdades politicas e civicas, e tais
principios tém prioridade sobre outros principios que possam também ser
invocados" (RAWLS, 2005, p. 377).

8.3 As instituigoes

A teoria da justica de Rawls distingue a aplicagao dos principios de justica as
instituicdes e a aplicagao dos principios do dever e das obrigagdes naturais aos
individuos. Com o proposito de estabelecer uma relagado com Hegel, importa tratar
aqui a aplicagao as instituigodes.

Ja no inicio de Uma Teoria da Justica, Rawls define seu foco: a justi¢a social.
Deixa claro que seu objeto é a estrutura basica da sociedade, isto &, as instituigdes
sociais mais importantes, entre as quais esta a Constituicao. A familia, os mercados

competitivos e as liberdades fundamentais, também sao referidas. O autor conceitua

5 Sobre o tema da consciéncia da liberdade e sua realizagdo, ver WEBER, Thadeu. Hegel: Liberdade,
Estado e Histdria, p. 196; FLOREZ, Ramiro, La Dialéctica de la Historia em Hegel, segunda parte. Ver,
também, HEGEL, Licées sobre a Filosofia da Histdria Universal, cap. 2.



152 | Justica e direitos fundamentais em debate

instituicao como sendo um “sistema publico de regras que define cargos e posigcoes
com seus direitos e deveres, poderes e imunidades, etc.” (RAWLS, 1997, p. 58). A
insisténcia em uma concepgao politica de justica é também amplamente defendida
no Liberalismo Politico, ficando claro que o seu intuito é a estrutura basica da
sociedade, ou seja, suas principais instituicoes politicas e sociais. As reformulagoes
dos principios, a posi¢ao original e o equilibrio reflexivo reiteram a necessidade da
restricao a uma concepgao politica e publica de justica para as institui¢gdes socialis.
O fortalecimento destas representa o enfraquecimento do exercicio do poder politico
arbitrario.

Ao tratar da aplicagao do primeiro principio, o tema da liberdade é amplamente
desenvolvido. Isso é feito em estrita vinculagdo com as “limitagoes legais e
constitucionais” (RAWLS, 1997, p. 219). Outros direitos e liberdades sao discutidos,
tal como a liberdade de consciéncia. Merece destaque, nessa aplicagao, a justica da
Constituicao. Os elementos de um “regime constitucional” sao amplamente
explicitados, bem como os limites da participagao politica. Nao se trata de entrar nos
detalhamentos desses elementos e limites, mas salientar que a concepgao politica
de justica rawlsiana envolve apenas os elementos constitucionais essenciais e nao
a vida como um todo. E um construtivismo politico e no ético.

As instituigOes sociais ocupam a maior parte da Filosofia do Direito de Hegel
e, segundo comentaristas, constituem a maior contribuigao do autor no ambito da
Filosofia Politica Moderna.® A critica de dois modelos incompletos de liberdade,
defendidos na modernidade, principalmente em Kant, a liberdade negativa e a
liberdade optativa, tem como resposta a liberdade social, desenvolvida na terceira
parte da Filosofia do Direito: a eticidade. Segundo Rawls, "Hegel pensava que o
conceito de liberdade se realiza efetivamente no mundo social através de instituigoes
politicas e sociais em um momento histérico particular (RAWLS, 2005, p. 377). A
tarefa da eticidade é dar conta do reconhecimento reciproco como condigao de
realizagdo dos direitos e liberdades individuais. E nas instancias mediadoras que

estes se concretizam. Segundo Honneth, “a Filosofia do Direito de Hegel representa

6 A. Honneth é um dos autores que da amplo destaque as discussées desenvolvidas na terceira parte
da Filosofia do Direito: A Eticidade. O autor evidencia as tarefas que esta tera que cumprir para realizar
a "libertagao do sofrimento de indeterminagao” (HONNETH, 2007, p. 106).
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uma teoria normativa de justica social" (HONNETH, 2007, p. 67).

As instituigées sociais indicam a mediagao social da liberdade, enquanto
principio orientador da Filosofia do Direito de Hegel. Nao é possivel concretizar a
liberdade, com seus direitos fundamentais, fora das instituigdoes. Assim, pois, como
a teoria da justica de Rawls, pode-se dizer que a Filosofia do Direito de Hegel, que
também é uma teoria da justica, é uma filosofia das instituigoes. A Sittlichkeit é o
lugar do ético, isto €, “todo o conjunto das instituigdes politicas e sociais racionais
(verniinftig) que tornam a liberdade possivel: a familia, a sociedade civil e o Estado”
(RAWLS, 2005, p. 380). Em Hegel, essas sao as trés principais instituicoes da vida
ética, exaustivamente salientadas na interpretagao de Rawls.

Hegel entende, e seus comentaristas reiteram, a eticidade como “um sistema
de institui¢des politicas e sociais" que concretizam a ideia da liberdade. Ela trata das
determinacoes objetivas ou da mediagao social da vontade livre e avanga em relagao
a moralidade, uma vez que esta trata da fundamentacao subjetiva da liberdade. Seu
conteudo sao “as instituigdes e leis existentes em si e para si" (HEGEL, 1986b, § 144),
como bem lembra Gimbernat, parafraseando Habermas: “Uma teoria da obrigacao
normativa deve culminar numa teoria das instituicdes” (1989, p. 606). A eticidade
trata efetivamente do desdobramento e concretizacao da liberdade nas instituicoes
sociais. Para Hegel, a liberdade so existe na mediagao das vontades. Isso se da nas
instituicoes sociais, tais como a familia, as corporagdes e a leis do Estado. Esse é o
ambito da “segunda natureza".”

A realizacao da liberdade, assim como a aplicagao dos principios de justicga,
implica em reciprocidade e, pois, inclui limitagdes, ou como diz Hoffe, comentando
Hegel: “Seres livres que habitam o0 mesmo mundo limitam-se inevitavelmente em sua
liberdade, fato no qual as instituicdes tém poder coercitivo" (HOFFE, 1991, p. 307).
Dai resulta o principio fundamental da justica politica: "a coexisténcia da liberdade
vantajosa distributivamente”; ou “limitagdo distributivamente vantajosa”" (HOFFE,
1991, p. 307). A liberdade inclui mediacao e, dessa forma, implica em limitagao.
Afirmacgao, que requer escolhas, implica em negacao. Nao existe liberdade

indeterminada. Existe liberdade nas determinagoes. Dai o valor das institui¢gdes. A

7 Sobre o tema da eticidade e as instituicdes sociais em Hegel, ver WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia
Politica: Hegel e o formalismo kantiano, capitulos 5 e 6.
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Constituigao, escrita ou nao, é a mais importante do ponto de vista politico. Por isso,
a liberdade precisa ser exercida no ambito das limitagdes institucionais.

Rawls endossa essa tese ao mostrar que discutira a liberdade "em conexao
com limitagOes legais e constitucionais. Nesses casos, a liberdade é uma certa
estrutura de instituicoes, um certo sistema de normas publicas que definem direitos
e deveres" (RAWLS, 1997, p. 219). Essa é a estrutura basica da sociedade. Em Hegel,
esse papel é desempenhado pela eticidade. Honneth a descreve com muita
propriedade: "a esfera da eticidade deve abranger uma série de agoes intersubjetivas
nas quais os sujeitos podem encontrar tanto a realizagao individual quanto o
reconhecimento reciproco” (HONNETH, 2007, p. 110). E o dominio do politico. E um
erro pensar que na mediacao da liberdade nas instituicdes sociais, os direitos
fundamentais sao enfraquecidos ou até mesmo eliminados na substancialidade do
Estado. Na verdade, eles estao superados e conservados e sao fortalecidos e
reconhecidos nessas mediagoes.

Diante disso, a questao central mais uma vez se impoe: até que ponto pode-
se estabelecer uma relagao entre a fundamentagao da Constituigao rawlsiana e a de
Hegel? A concepgao ético-politica de Constituicao converge em algum aspecto com
a concepcgao politica de justica de Rawls que devera orientar uma Constituigao?

Pela analise feita, uma analogia entre o dominio do politico em Rawls e a
eticidade hegeliana parece se impor, mas com as devidas distingdes. Quando se fala
em fundamentacao ética da Constituicao em Hegel entenda-se fundamentagao
moral, nos termos de Rawls. E claro que o dominio da eticidade é mais amplo do que
o dominio do politico de Rawils.

Os principios de justi¢a que orientam a Constituicao em Rawls certamente nao
se fundamentam em doutrinas éticas abrangentes, mas se restringem ao dominio
politico. Ocorre que a eticidade em Hegel nao se restringe as doutrinas éticas, mas
envolve todas as determinagbes objetivas da ideia da liberdade, inclusive e
principalmente a Constituicao do Estado. Nesse caso, inclui o politico. Isso significa
que a Constituicao, ao se fundamentar no espirito do povo, envolve valores
compartilhaveis, portanto, publicos. Isso revela que o conceito de eticidade hegeliana
nao corresponde ao conceito de ética de Rawls, uma vez que aquele incorpora a

concepgao politica de justica.
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A verdade é que Rawls nao distingue claramente ética e moral. Diz que a
concepcgao politica de justica ndao se fundamenta em doutrinas morais abrangentes
(RAWLS, 2000, p. 55). No entanto, sustenta, também, que ela é “parte da moral”, no
sentido de se referir as normas que articulam certos valores politicos (Rawls, 2000,
p. 53). Poder-se-ia, entao, dizer que a concepgao politica de justica se fundamenta
na moral, porém, nao em doutrinas éticas, admitindo-se a distingao de R. Forst, em
Contextos da Justica: o ético, o juridico, o politico e o moral (FORST, 2010, p. 12). A
justificacao publica, através do argumento da reciprocidade e o da universalidade, é
o critério de distingao do primeiro estagio em relagao aos demais contextos
normativos (cf. FORST, 2010, p. 52). Dessa forma, poder-se-ia dizer que ha uma
fundamentagao moral da Constituicao em Rawls, mas nao ética. Segundo Forst “o
sentido do termo ‘moral’, do qual Rawls se afasta, € no sentido 'ético’ de uma
concepcao que esta fundamentada em valores ultimos e que se refere a vida boa"
(FORST, 2010, p. 56). A eticidade em Hegel, todavia, inclui o dominio do politico. Hegel
juntou o que Kant separou.

Para Hegel, a moralidade trata da fundamentacgao subjetiva da liberdade e a
eticidade do seu desdobramento objetivo, isto €, das institui¢des sociais. Nesse caso,
o conceito de eticidade ou de vida ética de Hegel inclui a concepgao politica de justi¢a
de Rawls. O Estado é um componente da vida ética. Ele é o garantidor dos direitos e
liberdades fundamentais dos cidadaos. Por isso, Rawls interpreta Hegel como um
liberal, ou, mais precisamente, como um ‘“liberal reformista moderadamente
progressista” (RAWLS, 2005, p. 376). Diz encontrar no Estado “da maneira mais clara
possivel os elementos e propdsitos do liberalismo de Hegel” (RAWLS, 2005, p. 400).
Denomina esse liberalismo de “liberalismo de liberdade", exatamente porque a
liberdade deve ser entendida “como um sistema de instituiges politicas e sociais
que garante e torna possiveis as liberdades basicas dos cidadaos" (RAWLS, 2005, p.
404). Ora, a eticidade tem exatamente esse papel.

Essa interpretagao mostra ser Hegel um defensor do Estado constitucional.
Alias, o proprio Rawls considera, por isso, Uma Teoria da Justica como um
“liberalismo de liberdade". Com isso ele quer dizer, referindo-se a Hegel, que “seus
principios primeiros sao principios de liberdades politicas e civicas e tais principios

tém prioridade sobre outros principios que possam ser invocados" (RAWLS, 2005, p.



156 | Justica e direitos fundamentais em debate

377). Isso, de fato, esta expresso na Filosofia do Direito de Hegel quando afirma ser
o Estado "a realidade efetiva da liberdade concreta que consiste em que a
individualidade pessoal e seus interesses particulares tenham seu total
desenvolvimento e o reconhecimento de seu direito (no sistema da familia e da
sociedade civil)" (HEGEL, 1986b, § 260). Os Direitos e as liberdades estao superados,
conservados e guardados na substancialidade ética do Estado.

O que fica claro nos referidos autores é que a liberdade, a justica e os direitos
fundamentais, para a sua efetivagao, incluem necessariamente a instituicoes sociais
como instancias mediadoras e garantidoras dos direitos dos cidadaos. Além do
mais, nao temos como fugir de certas prioridades. Os direitos fundamentais estao

entre eles. E nisso que consiste o ser liberal.

8.4 O direito de guerra

Todos os povos bem ordenados desejam viver num mundo em que 0sS
principios de justica do Direito dos Povos sejam aceitos e respeitados. No entanto,
toda teoria da justica tem uma parte nao ideal que visa medidas de como lidar com
povos que nao aquiescem com o Direito dos Povos. Rawls prevé dois tipos: Os
Estados fora dalei e as sociedades oneradas. Como os povos bem ordenados devem
trata-los? Essa questao nos reporta ao direito de guerra.

O Direito dos Povos atribui a todos os povos bem ordenados o direito a guerra
em autodefesa. Para Rawls, “nenhum Estado tem direito a guerra na busca de
interesses racionais, em contraste com interesses razoaveis” (RAWLS, 2004, p. 119).8

O objetivo da guerra em autodefesa de uma sociedade liberal e de povos
decentes é “proteger e preservar as liberdades basicas de seus cidadaos e das suas
instituicoes politicas constitucionalmente democraticas" (RAWLS, 2004, p. 120). Na
verdade, Rawls defende o direito a guerra em autodefesa, ndao sé para povos liberais
e povos decentes, mas também para “absolutismos benevolentes”, uma vez que

estes nao sao agressivos e respeitam os direitos humanos, embora nao oferegam

aos seus cidadaos "um papel significativo nas decisodes politicas” (RAWLS, 2004, p.

8 Sobre os conceitos de racional e razoavel, ver Rawls, O Liberalismo Politico, p. 92.
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121). Todavia, nao se pode esquecer que, em caos de violagdes graves de direitos
humanos, Rawls defende nao s6 o direito de guerra em autodefesa, mas também o
direito de intervengao (cf. RAWLS, 2004, p. 123).

Poderiamos encontrar, também em Hegel, a justificagao do direito a guerra em
autodefesa? Ou ele defenderia um direito de guerra com objetivos expansionistas?

A individualidade e independéncia constituem a “primeira liberdade e a honra
mais elevada de um povo" (HEGEL, 1986b, § 322). Devem ser preservadas sob todos
os aspectos. Para isso, a guerra € o ultimo recurso. Mas ela nao é uma mera
contingéncia exterior. A guerra, as vezes, é condi¢ao para atingir a paz interna. “Com
as guerras os povos nao saem so fortalecidos, (...) mas conquistam a paz interna. A
guerra traz insegurancga a propriedade, mas esta insegurancga real nao é mais do que
o movimento necessario” (HEGEL, 1986b, § 324, Zus). Nesse caso, a guerra é uma
contingéncia necessaria. Se a independéncia do Estado estiver em perigo, todos os
cidaddos estdo convocados para a sua defesa. E nesse sentido que "a guerra de
autodefesa se transforma em guerra de conquista”" (HEGEL, 1986b, § 326). O que é
exatamente essa conquista e quais sao seus limites, Hegel nao deixa bem claro.
Deriva-se de sua posi¢ao que o limite seja a garantia da independéncia e soberania.
Na guerra de defesa, nao ha, portanto, objetivos expansionistas em jogo, também em
Hegel. O proprio Rawls comenta Hegel destacando que “Hegel aceita a ideia crista
de que o Estado so6 deve ir a guerra em autodefesa” e “rejeita a guerra por conquista
e gloria" (RAWLS, 2005, p. 412). Os dois autores tém, portanto, aqui, um ponto em
comum.

O que da legitimidade as agdes do Estado em relagao a guerra é a exigéncia
de reconhecimento, pelos outros estados, de sua independéncia soberana. Assim
como os individuos nao sao efetivos sem os outros, também o Estado nao tem
efetividade sem a relagao com os outros. Dessa forma, sua legitimidade em relagao
a sua situagao interna se completa pelo reconhecimento dos outros Estados.

Se examinarmos as restrigdes na conduta de guerra, encontramos em Rawls
algumas condigdes comuns as que Hegel sugere. Para Rawls: 1. O objetivo de uma
guerra justa é a paz duradoura. 2. Os povos bem ordenados somente guerreiam com
Estados nao bem ordenados e nao entre si. 3. Na conduta da guerra, trés grupos

precisam ser distinguidos pelos povos bem ordenados: “os lideres e funcionarios do
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Estado fora da lei, os seus soldados, e a sua populagao civil" (RAWLS, 2004, p. 124).
Quem provocou e desejou a guerra nos Estados fora da lei foram os lideres e
funcionarios e nao a populagao civil. Por isso, a populagdao sempre deve ser
preservada. Rawls, por exemplo, condena de forma veemente o bombardeio atdmico
de Hiroshima e Nagasaki, exatamente porque atingiu a populagao civil. 0 mesmo
ocorre com os soldados dos “Estados fora da lei". Como, em geral, sao forcados a
guerra, nao sao responsaveis por ela. 4. Os povos bem ordenados devem respeitar
os direitos humanos dos membros do outro lado, isso porque os inimigos tém os
mesmos direitos humanos. Além do mais, os povos bem ordenados tém a
oportunidade de ensinar os direitos humanos aos povos fora da lei. 5. Durante a
guerra, os povos bem ordenados devem prever o tipo de paz que buscam. Isso revela,
mais precisamente, os objetivos desses povos com a guerra. O “ensino do conteudo
dos direitos humanos" faz parte dos objetivos da conduta da guerra (RAWLS, 2004,
p. 126).

Alias, é nessa conduta da guerra que se revela a diferenga entre o estadista e
o politico. Para os estadistas, como lideres desses povos, os principios 4 e 5 sao os
mais importantes, pois indicam capacidade de lideranga, sabedoria e coragem na
representacao dos povos. Uma frase indica bem essa diferenga: "0 politico pensa na
proxima eleigcao, o estadista na proxima geragao” (RAWLS, 2004, p. 127).

Em Hegel, na conduta da guerra, o reconhecimento reciproco deve ser mantido
(cf. HEGEL, 1986, § 338). Cada um dos Estados “vale para o outro como um existente
em si e para si, de tal maneira que na guerra mesma a guerra se determina como algo
que deve ser passageiro” (HEGEL, 1986b, § 338). Conserva-se na guerra uma
determinacao do Direito Internacional: a “possibilidade da paz". Isso implica que
sejam “respeitados os embaixadores, e em geral que a guerra nao se dirija contra a
instituicoes internas, contra a pacifica vida privada e familiar, nem contra as pessoas
privadas" (HEGEL, 1986b, § 338). Varias dessas exigéncias sdo encontradas em
Rawls e hoje amplamente acordadas. Alias, ele as comenta amplamente, e em boa
medida as endossa (cf. RAWLS, 2005, p. 412). Com relagao a justificacao da guerra
em legitima defesa da liberdade, Rawls nao vé diferenga entre Hegel e o liberalismo

tradicional. Igualmente vé em Hegel um defensor da tolerancia e da liberdade de
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consciéncia. Enquanto defensor do direito de guerra em autodefesa, nao ocorre
conflito com o liberalismo, na avaliagao do autor americano.®

Para ambos os autores fica claro que a relagao entre os Estados é precaria.
Para usar uma expressao de Hegel, pode-se dizer que “a independéncia dos Estados
estd exposta a contingéncia” (HEGEL, 1986b, § 340). "Os espiritos dos povos" sao
muito limitados, tendo em vista sua particularidade e os interesses egoistas. Quem
os julgara? Um tribunal penal internacional? Em Rawls, isso certamente caberia.
Mas, e em Hegel? No final da Filosofia do Direito ele defende a ideia do “Tribunal
universal". Em meio a dialética da finitude dos espiritos dos povos surge o “espirito
universal”, "o espirito do mundo”, que exerce sobre os espiritos dos povos seu direito,
elevado a condigao de “tribunal universal". Isso significa dizer que o tribunal da
Historia, entendido como espirito do mundo, julga os fatos historicos, sobretudo as
grandes guerras. Em Rawls poderiamos pensar no tribunal penal internacional,
tomando os principios que o orientam, extraidos da propria histéria. De certa forma,
o tribunal da historia é a propria Historia. O problema é que o preco pago até que a

historia julgue pode ser muito alto.

Consideragoes finais

Rawls indica ter entendido a critica de Hegel a Kant. A defesa de principios
substanciais de justica € uma prova disso. Embora equiparados as formulagoes do
imperativo categdrico, restringem-se ao dominio do politico. Se Hegel, com a
eticidade, avangou em relagao a concepgao de moralidade do autor da Critica a
Razao Pratica, o fildsofo americano detalhou o alcance da Constituicao de um Estado
democratico de Direito, terceiro componente da vida ética hegeliana.

A necessidade da concretizagao da ideia da liberdade nas instituigoes da
eticidade, como instancias mediadoras, encontra em Rawls ampla anuéncia quando
da aplicagao dos principios de justi¢a as instituigdes politicas e sociais, sobretudo a
Constituicao. O fortalecimento das instituicoes é a grande bandeira da democracia.

Esta nao tem estabilidade sem a preservagao da saude daquelas. Se tomarmos a

9 Rawls, ao mesmo tempo em que interpreta Hegel como um liberal, também o apresenta como critico
do liberalismo (cf. RAWLS, 2005, p. 419). Isso é assunto para outro estudo.



160 | Justica e direitos fundamentais em debate

liberdade como o principio fundamentador e orientador das estruturas juridicas e
sociais € preciso entender que ela se concretiza nas mediagdes dessas instituigdes
sociais. Nao se fala mais em liberdade natural e indeterminada, mas em liberdade
mediada e reconhecida. Por isso que Hegel chama a eticidade de “segunda
natureza". Rawls, igualmente, vincula a liberdade a uma certa estrutura de
institui¢oes, isto é, a discute dentro dos limites legais e constitucionais.

A interpretagao rawlsiana da Filosofia do Direito do pensador alemao nos
reporta a um reexame do nucleo central do liberalismo politico. O “liberalismo de
liberdade" parece ampliar as pretensdes de uma concepgao politica de justica. A
concepcgao ético-politica de Constituicao de Hegel desafia Rawls a buscar nas
constituicdes democraticas historicamente mais bem-sucedidas inspiragao para a
elaboragcao de uma lista de direitos fundamentais. Ora, isso é decisivo para as
pretensoes da Sociedade dos Povos. O Direito dos Povos busca seus principios na
historia, amplamente praticados pelo direito internacional. Trata-se de um Rawls
menos kantiano e mais influenciado pela critica de Hegel a Kant. Se o liberalismo
politico se caracteriza pela prioridade dos direitos fundamentais sobre as
concepgoes comunitarias do bem, o Direito dos Povos amplia esse projeto liberal
para a Sociedade dos Povos.

Um dialogo entre Hegel e Rawls também nos pode dar elementos para
estabelecer um avango com relagao a controvérsia entre liberais e comunitaristas,
inclusive apontando aspectos comuns. A democracia deliberativa certamente € uma
dessas tentativas.

Foi dado destaque a um possivel dialogo entre Hegel e Rawls, apontando
elementos comuns, embora o primeiro possa ser colocado nas bases do
comunitarismo e o segundo seja um liberal. Todavia, divergéncias existem. Hegel
jamais endossaria a "posigao original”, com seu “véu da ignorancia”, de Rawls. Além
do mais, Rawls é um contratualista. Para Hegel, o Estado nao é um contrato social.

Isso é assunto para um proximo estudo.
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9. JUSTIGA COMO EQUIDADE E O IMPERATIVO CATEGORICO KANTIANO'

Introducao

O procedimentalismo na filosofia politica ganha novo impulso com a
publicagao da obra Uma Teoria da Justicga, de J. Rawls. A conhecida questao “como
podem ser justificadas as normas - e quais sao elas?" esta no centro dos debates
sobre teorias da justica e, particularmente, na justica como equidade (FORST, 2010,
p. 9). O procedimento adotado para a construgao da concepcgao politica de justica é
a "posigao original". Trata-se de um procedimento justo porque situa as partes em
uma posigao de equidade e simetria, investidas pelo “véu da ignorancia”.

A heranca kantiana e dos outros contratualistas modernos é notéria. Rawls o
reconhece ja no comego de Uma Teoria da Justi¢a, quando afirma: “meu objetivo é
apresentar uma concepgao de justica que generaliza e leva a um plano superior de
abstracao a conhecida teoria do contrato social como se &, digamos, em Locke,
Rousseau e Kant" (RAWLS, 1997, p. 12). Sua construgao e justificagao dos principios
de justica indica uma retomada da concepgao kantiana de autonomia.

O propdsito desse capitulo é investigar em que consiste propriamente essa
influéncia, sobretudo no que se refere ao procedimento do imperativo categérico e
suas formulagdes. O que significa dizer que os principios de justiga rawlsianos
podem ser entendidos como imperativos categéricos? O que distingue o
procedimento da posigao original do procedimento do imperativo categorico? Como

Rawls interpreta as formulagdes do imperativo categoérico?

9.1 O procedimento do imperativo categorico e o procedimento da posigao original

A distingao rawlsiana entre lei moral, como uma ideia da razao, o imperativo
categorico e o procedimento do imperativo categorico € extremamente
esclarecedora para a compreensao da filosofia moral kantiana e da prépria

explicitagao da "“posicao original" do autor americano (cf. RAWLS, 2005, p. 192).

" Publicado na revista: https://revistas.ufpi.br/index.php/pensando/article/view/8176. Revisado para
esta edigao.
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Indica que a construgao das normas de agao moral mantém estreita semelhanga
com a construgao dos principios de justica. Em ambos os casos, os procedimentos
(o imperativo categoérico e a posicao original) sao dados e nao construidos e tem
uma concepcgao de pessoa pressuposta: metafisica para um, politica para outro.

O procedimento do imperativo categorico implica basicamente em um teste
de universalizagdao. A enumeragcao de uma sequéncia de quatro passos nesse
procedimento indica exatamente isso. O primeiro passo refere-se a maxima do
agente, principio subjetivo de acordo com o qual o sujeito age. Supde-se que seja
racional, sincera e "subjetivamente valida" (RAWLS, 2005, p. 193). Considerando o
exemplo da promessa enganosa, teriamos: “devo fazer uma promessa enganosa nas
circunstancias C" (ou seja, preciso de dinheiro e tenho consciéncia de que nao
poderei devolvé-lo). O segundo passo consiste no teste de universalizagao. Se a
maxima da promessa enganosa passar pelo teste, torna-se lei. Nesse caso “todos
devem fazer uma promessa enganosa nas circunstancias C" (RAWLS, 2005, p. 196).
Se "todos fazem uma promessa enganosa na circunstancia C" (passo 3) e esta lei for
associada as outras leis da natureza (passo 4) resulta que o "mundo social ajustado”
fica inviabilizado (RAWLS, 2005, p. 196). A promessa enganosa nao passa pelo teste
de universalizagao. O referido exemplo é negativo; mas poderiamos citar casos de
maximas que passam pelo teste de universalizagao e que, portanto, constituir-se-ao
em leis e fardo parte do “mundo social ajustado”. E importante salientar que o
procedimento do imperativo categorico € um critério de validacao e justificagcao das
normas de agao, assim como a posigao original € um procedimento de construgao e
validagao dos principios de justica.

Ja no inicio da Fundamentagao da Metafisica dos Costumes, Kant manifesta
claramente seu objetivo na busca de um critério de justificagcao de normas de acgao,
quando se refere a "busca e fixagdo do principio supremo de moralidade” (KANT,
1974, BA15). Trata-se de encontrar uma forma de validar maximas, submetendo-as
ao teste da universalizagao. Mas este critério nao pode ser buscado na experiéncia,
pois dai so resulta o particular e o contingente. Além do mais, incorrer-se-ia na
falacia naturalista. Do descritivo nao pode resultar o normativo. Ora, a posigao
original se inspira exatamente nesse ponto de partida: define um procedimento que

possa chegar a principios universais sem depender de doutrinas previamente dadas.



Thadeu Weber | 165

O procedimento esta diretamente implicado no véu da ignorancia. E preciso “situar
as partes de maneira igual e limitar sua informacao pelo véu da ignorancia” (RAWLS,
2000, p.68). Na posicao original, o “razodvel” se revela por um “conjunto de
cerceamentos” aos quais as partes estao submetidos em suas deliberagoes (RAWLS,
2000, p. 69). E dentro disso que os principios de justica sdo construidos. Que os
“parceiros” estejam situados simetricamente uns em relagao aos outros é o que
torna possivel o acordo. Também o procedimento do imperativo categorico esta
sujeito a um certo “cerceamento” para que a autonomia da vontade seja assegurada.
E o caso do condicionamento empirico, que deve ser afastado.

E oportuno destacar que o debate gira em torno de dois elementos
fundamentais: o procedimento e o resultado. O objetivo visado é o resultado
eticamente correto, as normas morais, no caso de Kant, e os principios de justi¢a, no
caso de Rawls. Mas o que torna um procedimento justo, capaz de resultar em
principios justos e em normas morais validas? O imperativo categorico implica na
autonomia dos sujeitos agentes e submete as maximas ao teste de universalizagao.
O procedimento da posicao original assegura a mesma autonomia: o véu da
ignorancia situa as partes em posic¢ao de equidade e simetria. O resultado da posigao
original, que é um procedimento de selegao, produz “os principios de justica
apropriados para cidadaos livres e iguais" (RAWLS, 2005b, p. 72). O resultado do
procedimento do imperativo categorico € o que Rawls chama de “imperativos
categoricos particulares”, ou seja, maximas que passam pelo teste de
universalizagao e se tornam leis. A posigao original também abstrai de conteudos
contingentes, tal como o imperativo categdrico. S6é assim seu resultado (os
principios) é compartilhavel.

Para Rawls, na selecao dos principios, nao existe um critério independente e
dado previamente as partes. Estas “nao reconhecem nenhuma opiniao externa ao
seu proprio ponto de vista" (RAWLS, 2005b, p. 73). Dessa forma, os principios sao
construidos de forma autonoma. “O justo é resultado do procedimento” (RAWLS,
2005b, p. 73). Rawls considera a posigcao original como um caso "de justica
procedimental pura". Seu resultado é a produgao de principios justos e adequados
para cidadaos livres e iguais. Na justica procedimental pura, as partes, “em suas

deliberacbes racionais (...) ndo se veem obrigadas a aplicar nenhum principio de
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direito e justica determinado previamente nem se consideram limitadas por ele”
(RAWLS, 2005b, p. 73). Isso é autonomia. Em ambos os casos (Kant e Rawls) o
procedimento é dado, mas o conteudo é construido.

Fica claro que a distingao entre os dois autores esta no conteudo produzido
pelos respectivos procedimentos: em Kant, o resultado refere-se aos principios
morais; em Rawls, aos principios politicos. Para o primeiro, € o eticamente correto;
para o segundo, o justo. Trata-se de um construtivismo moral e de um
construtivismo politico, respectivamente. Rawls diz estar fazendo uma
“interpretagao procedimental da concepgao kantiana de autonomia e do imperativo
categorico” (RAWLS, 1997, p. 281). Com isso, para Forst, o conceito kantiano de
autonomia é “destranscendentalizado e procedimentalizado: vale como justificado
universalmente aquilo sobre o que pessoas livres e iguais podem concordar em seu
interesse mutuo e universal” (FOSRT, 2010, p. 216). A razao pratica kantiana perde
seu papel de ser “fonte de autoridade para normas morais" e passa a ser entendida
“como capacidade de pessoas ‘razoaveis' fornecerem boas razoes para normas”
(FORST, 2010, p. 106). Valoriza-se a capacidade argumentativa da razao,
independentemente de seus condicionamentos empiricos, e nao determinadora da
razao. Esta perde seu papel de ditar as normas de agao.

O proprio Rawls destaca a autonomia e nao a universalidade como
contribuigao decisiva da ética de Kant?. A concepgao de pessoa pressuposta envolve
certas condigOes: a dos homens como seres racionais livres e iguais. Sustenta, tal
como Kant, que uma agao é auténoma quando os principios sao escolhidos pelas
pessoas como “a expressao mais adequada possivel de sua natureza de ser racional
igual e livre" (RAWLS, 1997, p. 276). Significa dizer que as agOes sao orientadas por
principios que nao dependem da posi¢ao social ou das habilidades naturais dos
sujeitos agentes e nem importa a sociedade especifica em que estes vivem. A
autonomia requer a independéncia desse tipo de influéncias. Agir com base nessa
motivacgao é heteronomia. A vontade é autdbnoma porque da a si propria a lei. E a
razao pratica pura que determina imediatamente a vontade. Fica clara a distingao

entre lei moral como ideia da razao e o imperativo categérico como sua aplicagao.

2 Além da Fundamentagdo da metafisica dos Costumes, também na Critica da Razdo Pratica, no
capitulo |, Teorema 1V, a liberdade como autonomia é amplamente desenvolvida.
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Com este construimos e/ou explicitamos o conteudo da lei moral como ideia
reguladora.

O véu da ignorancia rawlsiano se aproxima do mesmo propdsito. Afirma o
autor: "o véu da ignorancia priva as pessoas que ocupam a posi¢ao original do
conhecimento que as capacitaria a escolher principios heteronomos" (RAWLS, 1997,
p. 276). O intuito fundamental é chegar a um acordo em torno dos principios que
deveriam orientar nossas instituigées politicas e sociais. Mas para isso € preciso
criar uma situagao hipotética de simetria e equidade — a posigao original — e
pressupor uma determinada concepcao de pessoa — a de seres racionais e
razoaveis. As partes, como “pessoas artificiais”, na condigao de livres e iguais,
selecionariam principios justos que haveriam de se aplicar a "estrutura base da
sociedade". Nas reformulagdes de sua teoria, no entanto, Rawls restringe o conteddo
de sua concepcao de justica ao nivel do politico. Somente valores politicos
compartilhaveis e independentes de doutrinas éticas abrangentes serao objeto de
acordo. A situagao de equidade e simetria criada pela posi¢ao original e pelo
equilibrio reflexivo, oportuniza um resultado justo. Ou seja, uma concepgao de justica
€ mais justificavel do que outra pelo fato de pessoas racionais e razoaveis, sob o véu
da ignorancia, escolherem determinados principios. Isso indica a importancia que
assumem a concepgao normativa de pessoa e a ideia de sociedade bem ordenada
no referido procedimento. Pessoas razodaveis e racionais desejarao viver numa
sociedade orientada por principios justos. Esse é o sentido de estar pressuposta a
concepgao normativa de pessoa.

E importante enfatizar que ambos os procedimentos, o do imperativo
categorico e o da posigao original, sao dados e nao construidos. O que é construido
€ o conteudo: os principios de justi¢ca que constituem a concepgao politica de justigca
e as normas de agao, ou o que Rawls chama de "“imperativos categoricos
particulares”, que passaram pelo teste de universalizagao. A diferenca esta

precisamente no conteudo.



168 | Justica e direitos fundamentais em debate

9.2 Os principios da justi¢ca de Rawls como imperativos categoricos

Embora diferencie claramente a autonomia moral da autonomia politica,
Rawls estabelece uma analogia entre o imperativo categorico e os principios de
justica. Para ele, por imperativo categdrico Kant “entende um principio de conduta
que se aplica a uma pessoa em virtude de sua natureza de ser racional livre e igual”
(RAWLS, 1997, p. 277). Esse principio vale independentemente de objetivos
particulares. Se aplica a todos os seres racionais, independentemente de sua
situagao e interesses particulares. Ele é "categorico” e, por isso, incondicional.

A adocgao dos principios de justica de Rawls também independe de as partes
terem objetivos particulares, embora desejem “bens primarios”. Mas esses sao
compartilhaveis e de justificacdo publica. E “racional” desejar esses bens. Seres
racionais e razoaveis desejarao viver sob a vigéncia de certos principios de justica,
assim como os “imperativos categoricos particulares”. Isso ocorre a partir do
momento em que se libertarem das determinagdes empiricas e se situarem numa
posicao de equidade. “Agir com base nos principios de justi¢ca é agir com base em
imperativos categoricos, no sentido de que eles se aplicam a nés, quaisquer sejam
nossos objetivos particulares” (RAWLS, 1997, p. 278). Sua validade é, pois,
aprioristica. Rawls, ao referir-se a autonomia, fala em "desinteresse mutuo”. Os
principios de justi¢ca sao politicos e nao dependem de doutrinas éticas abrangentes
e nem de principios de direito e de justica determinados previamente (cf. RAWLS,
2005b, p. 73), e se aplicam a todos os cidadaos de uma determinada sociedade
politica. Sao principios que orientam categoricamente uma determinada
Constituicao e valem para o sistema legislativo e judiciario. E claro que aqui ha uma
diferenga quanto ao ambito de abrangéncia. Os imperativos categoricos particulares
valem para todos os seres racionais e se aplicam a tudo na vida; os principios de
justica valem para uma determinada sociedade, ou seja, valem para a estrutura
basica da sociedade e se aplicam apenas ao dominio do politico.

A expressao "imperativos categoricos" no plural, tal como refere Rawls, soa,
obviamente, estranha. O imperativo categdrico € um s, embora com varias
formulagdes. O autor americano, no entanto, quer mostrar que o resultado da

aplicagao do procedimento do imperativo categorico consiste em imperativos
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categoricos particulares. Estes sao resultado de um processo de construgao — as
normas de agao. Cada maxima universalizavel constitui um imperativo categorico
particular. E o contetdo construido. O procedimento, no entanto, é um sé.

Seria, entao, o procedimento do imperativo categdrico puramente formal? Na
leitura de Rawls, nao. Pois, ele tem “estrutura suficiente para especificar exigéncias
sobre a deliberagao moral, de modo que muitas maximas se mostrem propriamente
adequadas ou inadequadas para se tornarem leis universais" (RAWLS, 2005a, p.188).
O teste de universalizagao estabelece uma exigéncia de justificagao moral. As
normas de acao devem ser reconhecidas e compartilhaveis. A deliberagao moral
deve passar por essa condigao para validar certas maximas.

A analogia com os principios de justica é valida, na medida em que estes sao
o conteudo construido do procedimento da posi¢ao original e que também valem
universalmente para uma determinada sociedade. Os principios de justica se aplicam
aos sujeitos agentes independentemente de seus interesses e objetivos pessoais.
Nesse sentido, sao categoricos e nao hipotéticos. Sao incondicionais.

Se o valor moral de uma agao esta na autonomia — independéncia de qualquer
condicionamento empirico — também o valor politico de um principio de justica esta
no fato de ser compartilhavel por todos os seres racionais e razoaveis, independente
de seus interesses pessoais. O que confere legitimidade a um principio é o fato de
ser endossavel pelas doutrinas éticas abrangentes. Mas para isso nao pode ele
proprio ser uma doutrina abrangente.

O afastamento de quaisquer determinagdes empiricas na busca do principio
supremo de moralidade tem um objetivo claramente em comum com o véu da
ignorancia de Rawls: a autonomia racional. Somente o imperativo categorico e nao o
hipotético atende a esse objetivo. Igualmente o véu da ignorancia, como artificio da
razao, cria uma situagao de equidade e liberdade para a escolha e/ou construgao de
principios de justica. E fundamental perceber que esses principios resultantes da
construgao do procedimento da posigao original, o que coloca as partes em situagao
de simetria e equidade, sao racionalmente desejaveis, exatamente por serem
resultado de um procedimento justo. Eles nao tém como base doutrinas éticas
abrangentes ou interesses particulares. Os “imperativos categoricos particulares”,

que sao os principios de agao, também sao desejaveis, pois abstrairam dos



170 | Justica e direitos fundamentais em debate

interesses particulares e passaram pelo teste da universalizagao. Dessa forma, tanto
os principios quanto os imperativos valem, embora os primeiros se apliqguem as
instituigcdes, portanto, sao politicos; os segundos se aplicam as ag¢des morais,
portanto, sao éticos. Para uma Constitui¢ao politica, os principios se impéem como
imperativos categdricos porque sao efetivamente justos e se aplicam a todos de

forma incondicional.

9.3 A concepgao kantiana de autonomia e a posigao original

A concepgao de autonomia na filosofia pratica de Kant pode ser caracterizada
como a fungao autolegisladora da razao. Isso fica claro na terceira formulagao do
imperativo categorico, qual seja: “age de tal maneira que a vontade pela sua maxima
se possa considerar a si mesma, ao mesmo tempo, como legisladora universal”
(KANT, 1974, BA76). Quando podemos querer que nossa maxima se converta em lei
universal, estamos legislando para um “reino dos fins"; uma comunidade moral; uma
espécie de “comunidade ideal de comunicagao”, na interpretacao de Apel (APEL,
1995, p. 163). Legislamos para um “mundo social ajustado” do qual fazemos parte,
isto &, legislamos para ndés préprios (RAWLS, 20054, p. 194). A primeira formulagao
do imperativo categorico destaca a submissao a lei construida, a terceira a autoria.
Submetemo-nos a lei da qual somos autores.

Rawls, ao explicitar a formulagao kantiana da autonomia moral, mostra como
“nossa agao legisladora, a medida que seguimos de maneira inteligente e
conscienciosa os principios da razao pratica (...), constitui, ou constroi, a lei moral
publica para um reino dos fins" (RAWLS, 200543, p. 235). Quando podemos querer que
nossa maxima seja uma lei universal, estamos legislando universalmente. Ao fazer
isso temos que nos dar conta de que somos membros de uma comunidade moral —
o reino dos fins. A autonomia enfatiza essa dimensao da autolegislagao e da
pertenga a uma comunidade moral.

Tal como a posigao original, Rawls entende essa nossa funcao legisladora
para um reino dos fins (de Kant) como “puramente hipotética” (RAWLS, 200543, p.
234). Devemos agir de tal modo que nossas maximas possam vir a ser autorizadas

pela comunidade moral dos seres racionais. Escreve Rawls, interpretando Kant:
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“cumpre que vejamos nossas maximas como maximas autorizadas por preceitos
que poderiam servir como a lei moral publicamente reconhecida de uma tal
comunidade" (RAWLS, 2005a, p. 235). A autonomia se caracteriza pela capacidade
de construcao de normas morais (ou imperativos categoéricos particulares) sem que
se tenha algum principio dado previamente do qual pudesse haver alguma deducao.
Nos submetemos as leis que construimos. Isso é autonomia. Afirma Rawls: “cumpre
que todas as pessoas, enquanto fins em si mesmas, sejam capazes de ver a si
préprias como feitoras da lei universal, com respeito a todas as leis a que possam
estar legitimamente submetidas” (RAWLS, 200543, p. 237). Ver-se como autor da lei
universal é ver-se como participante da comunidade moral.

A pergunta que nés nos fazemos quanto ao procedimento da posigao original
poderia ser esta: que principios acordariamos se estivéssemos situados sob o véu
da ignorancia, isto &, equitativa e simetricamente? As vontades na sua fungao
autolegisladora em Kant e as partes na posigao original de Rawls nao dependem de
nenhuma vontade ou principio dado previamente e nem de algum interesse
particular. A questao é: quais normas morais eu gostaria que tivessem vigéncia no
mundo moral ajustado do qual fago parte e quais principios de justi¢ca eu gostaria
que orientassem as nossas principais instituigdes politicas e sociais? Trata-se de
sujeicao e autoria. O procedimento é praticamente o mesmo; o resultado é que muda:
normas morais no primeiro caso e principios de justi¢a no segundo. No primeiro, elas
se aplicam a tudo na vida; no segundo, somente a estrutura basica da sociedade,
mais especificamente, a Constituigao politica. O exercicio da autonomia é que lhes
da legitimidade. O valor da vontade autonoma esta no fato dela possibilitar que
tomemos parte da producao dessas normas e principios. E isso que leva Kant a
afirmar que a autonomia é o fundamento da dignidade (KANT, 1974, BA80). Rawls
comenta: “o fundamento da dignidade é a capacidade de fazer a lei universal e de
agir segundo o principio da autonomia" (RAWLS, 2005, p. 242). Uma importante
questao, no entanto, se coloca: em nao havendo essa capacidade ou no caso da
impossibilidade de seu exercicio, como atribuir dignidade? Referir a autonomia

potencial satisfaz como resposta??

3 Sobre o0 assunto ver Weber, Thadeu. Etica e Filosofia do Direito: autonomia e dignidade da pessoa
humana. Petrépolis: VOZES, 2013, 1° capitulo.
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No caso da posicao original, a autonomia consiste no fato de as partes em
suas deliberagdes racionais, nao se considerarem “obrigadas a aplicar nenhum
principio de direito e justica determinado previamente” (RAWLS, 2005, p. 73). E a
justica procedimental pura. E essa autonomia que da legitimidade aos principios de
justica. Estes sao endossaveis por todos os cidadaos. Da mesma forma, o que
determina o valor moral de uma agao nao € a maxima, mas sua capacidade de
universalizagao, isto é, ser endossavel por todos os seres racionais. Ela é
mutuamente reconhecivel.

Rawls, no entanto, com a posic¢ao original, pretende ter resolvido um problema
levantado por Sidgwick a propdsito da ética kantiana. Somos livres apenas quando
agimos a partir da lei moral?* Quando somos determinados pelos desejos ou
“objetivos contingentes” nao somos livres, pois nos submetemos as leis da natureza,
diria Kant. Mas entao a autonomia implica em agoes de acordo com a lei moral e
nao contrarias a ela. Mas a pessoa nao expressa também sua verdadeira identidade
quando escolhe agdes que contrariam a lei moral?

E claro que existem acdes praticadas pelo “eu fenomenoldgico” que nao
expressam a escolha de um ser racional livre. O que Kant quer dizer, segundo Rawls,
€ que “uma pessoa implementa seu verdadeiro eu expressando-o em suas agoes”
quando escolher principios que "manifestam sua natureza de ser racional igual e
livre" (RAWLS, 1997, p. 280), mas “nao mostrou que a agao pautada pela lei moral
expressa nossa natureza de modo identificavel, enquanto a agao baseada em
principios contrarios nao é expressa” (RAWLS, 1997, p. 280). Parece que so
expressamos nossa verdadeira identidade quando agimos de acordo com a lei moral.

Se a escolha por agir de acordo com a lei moral expressa nossa natureza de
seres racionais livres e iguais, bem como razoaveis, por que a escolha por agdes
contrarias a lei moral também nao é expressao dessa mesma natureza? Na verdade,
para Kant, somente somos livres para agir de acordo com a lei moral, pois essa agao
€ universalizavel. Agir contrariamente a ela &, antes, uma incapacidade. Liberdade

significa independéncia de determinagoes empiricas ou a independéncia da lei da

4 A mesma questao é levantada e discutida por PATON, em The Categorical Imperative, p. 180.
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causalidade. E o que Kant chama de liberdade transcendental. Somente, assim, é
possivel a espontaneidade e a autonomia.

Paton, em sua interpretacao do tema da autonomia em Kant, afirma que “nao
podemos definir a liberdade simplesmente como a capacidade (possibilidade) de
escolher agir a favor ou contra a lei" (PATON, 1971, p. 214). A possibilidade de agir
contra alei nao é uma caracteristica necessaria da liberdade. Uma tal faculdade, para
um ser racional é “ininteligivel”, isto é, nao é propriamente uma capacidade, mas
antes uma incapacidade (cf. PATON, 1971, p. 214). Portanto, somos livres na medida
em que somos capazes de obedecer a lei moral, uma vez que isso indica nossa
racionalidade. A rigor, o principio da autonomia nao precisaria ter a forma de um
imperativo categorico. Na interpretagao do autor, o principio da autonomia “expressa
a esséncia da lei moral, isto &, ele é o principio segundo o qual um agente racional
como tal deveria necessariamente agir se tivesse pleno controle sobre a paixao”
(PATON, 1971, p. 199). Ter controle sobre as paixdes é uma capacidade, nem sempre
exercida. Autonomia é agir de acordo com a lei que nos proprios nos estabelecemos.
Uma acgao injusta contraria nossa natureza de seres racionais iguais e livres. A
consciéncia da lei moral produz um efeito sobre o sujeito agente: o respeito, um
sentimento moral.

Com a posigao original, Rawls pretende ter ido além da posi¢ao kantiana,
sustentando “que as partes tém completa liberdade para escolher quaisquer
principios que desejarem”, mas considerando que sao seres racionais livres e iguais,
tém também o desejo de expressar essa racionalidade nas escolhas de suas agoes.
Portanto, a autonomia nao exclui a possibilidade de escolhas nao racionais e nao
razoaveis. A questao é: quais principios seriam escolhidos por pessoas racionais
iguais e livres? Embora possam escolher quaisquer principios, as partes escolherao
aqueles que gostariam de ver concretizados no mundo social ajustado ou na
comunidade da qual fazem parte. Os cidadaos procuram defender uma concepgao
publica de justica porque “ela esta de acordo com suas convicgdes bem ponderadas,
assim como com o tipo de pessoas que, depois de refletirem, eles gostariam de ser”
(RAWLS, 2000, p. 134).

Deve-se enfatizar que a posigao original, enquanto procedimento de selegao

e construgao, mantem uma concepgao normativa de pessoa pressuposta. Esta nao
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é construida. As partes, investidas de um “véu da ignorancia” selecionam/constroem
principios sem desconsiderar o “menu” que lhes é apresentado pela tradicao da
filosofia politica, isto &, de principios constantes em constituicbes democraticas
historicamente bem-sucedidas (cf. RAWLS, 2002, p. 117). A posicao original garante
um procedimento justo, por se tratar de um procedimento equitativo e auténomo.
Assim como agir de acordo com a lei moral expressa “nossa natureza de pessoas
racionais iguais e livres" (RAWLS, 1997, p. 281), agir com base nos principios de
justica também expressa essa mesma natureza.

Com a posicgao original Rawls pretende ter explicado porque agir de acordo
com os principios de justica expressa “nossa natureza de pessoas racionais iguais e
livres". Recorre a psicologia moral para explicar porque pessoas que convivem em
instituicdes justas desenvolvem um senso de justica que os leva a agir de acordo
com essas instituicdes (cf. RAWLS, 2005, p. 141). Isso as tornara estaveis. “Os
cidadaos se dispéem voluntariamente a distribuir justica entre si no decorrer do
tempo" (RAWLS, 2005, p. 142). Em Kant, no entanto, nao temos um apelo a psicologia
moral.

Como se pode observar, o nucleo central da argumentagao dos dois autores
gira em torno do tema da autonomia. Rawls se inspira e se apropria de Kant para
formular sua posigao original. Ele mesmo afirma: “a posig¢ao original pode, entao, ser
vista como uma interpretagao procedimental da concepgao kantiana de autonomia,
e do imperativo categorico, dentro da estrutura de uma teoria empirica” (RAWLS,
1997, p. 281). Sao dois procedimentos que visam um determinado resultado: a

construgao de principios, do justo para um, morais para outro.

9.4 O construtivismo moral kantiano na interpretagao de Rawls

Nao se trata, aqui, de fazer uma exposic¢ao do construtivismo politico de Rawls,
mas mostrar como, na avaliagao deste, o imperativo categorico representa um
procedimento de construcao de leis morais. No primeiro item desse texto, foram
apresentadas algumas das que seriam, na opiniao de Rawls, diferengas do
procedimento dele e de Kant. Cabe ir um pouco adiante e investigar o que §é,

propriamente, construido. O teste de universalizagao acrescenta algo de novo a
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maxima, como principio subjetivo de agao? Teria Hegel razao ao criticar Kant de cair
numa mera tautologia? Se Hegel tiver razao, nao existe, propriamente, construtivismo
na filosofia moral kantiana. Nada de novo seria dito na aplicagao do imperativo
categorico. Estariamos diante de uma proposigao analitica e nao sintética a priori.

Nao é esta, no entanto, a posi¢cao de Rawls. Pelo menos duas obras sao
importantes para um exame de sua leitura do construtivismo de Kant: O Liberalismo
Politico e Histéria da Filosofia Moral. Esta discute as caracteristicas do
construtivismo kantiano, aquela estabelece diferencas fundamentais entre os dois (o
construtivismo moral e o construtivismo politico).®

Pode-se, efetivamente, falar em construtivismo moral na medida em que o
imperativo categorico indica um procedimento de construgao de normas de agao. De
posse do procedimento, passamos ao teste de universalizagao. Se a maxima,
enquanto principio subjetivo da agao, passa pelo teste, entao temos a lei, valida para
toda a comunidade moral ou para o que Rawls chama de “mundo social ajustado”. O
que se esta pressupondo como dado é o procedimento, mas nao algum conteudo
moral previamente dado e independente dos sujeitos agentes. Nao ha “ordem moral
anterior e independente” que determina o procedimento e que “especifica o contetudo
dos deveres de justica e de virtude" (RAWLS, 2005, p. 272). Dai, entao, poder se falar
em autonomia, pois o conteudo é construido. O sujeito agente é autor da lei a qual se
submete. Na leitura de Rawls, o que caracteriza esse construtivismo de Kant é o fato
de "os imperativos categoricos particulares” fornecerem "o conteudo dos deveres de
justica e de virtude” (RAWLS, 2005, p. 272). Esses imperativos particulares sao
especificados por um procedimento de construgao que é o imperativo categorico. Os
imperativos categoricos particulares sao, pois, o conteudo moral construido, isto &,
o resultado de um procedimento. O procedimento do imperativo categorico € uma
proposigao sintética pratica a priori e nao analitica.

A pergunta que, entao, se impoe é esta: O que esta pressuposto neste
procedimento? Se no construtivismo politico de Rawls esta pressuposta uma
concepgao normativa de pessoa, em Kant essa concepgao é metafisica. Mas qual é

a importancia dessa pressuposi¢cao? As pessoas coOmo racionais e razoaveis sao a

5 Sobre este Gltimo assunto, ver Weber, Thadeu, Etica e Filosofia do Direito, cap. V.
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base para a construgao do conteido moral. Esta racionalidade e razoabilidade esta
“espelhada no procedimento”, para usar uma expressao de Rawls (RAWLS, 2005, p.
272). Sao necessarias certas habilidades e faculdades na aplicagao do procedimento
do imperativo categorico. Pessoas livres e iguais, como razoaveis e racionais,
submeterao também maximas racionais ao teste da universalizagao. Em suas
deliberagoes, na efetivacao das “etapas do procedimento e sujeitos as suas
restricdes”, os sujeitos agentes expressarao sua racionalidade. Para Rawls, o que
caracteriza a razoabilidade das pessoas é o fato de estarem dispostas para “propor
e agir de acordo com os termos equitativos de cooperagao social entre iguais”
(RAWLS, 2005, p. 94).

Portanto, nem tudo é construido: nem o procedimento e nem a concepgao de
pessoa. Estes sao simplesmente dados ou “apresentados”. O que efetivamente é
construido, como dito, é o “contetdo da doutrina” (RAWLS, 2005, p. 275), isto é, os
imperativos categoricos particulares que passaram pelo procedimento do imperativo
categorico. Mas esse procedimento tem uma base: pessoas livres e iguais como
razoaveis e racionais. Somente estas podem ser membros legisladores de uma
comunidade moral. Portanto, a autonomia esta circunscrita aos seres racionais.
Logo so estes tém dignidade.

Como ja se mostrou, é fundamental a distingao rawlsiana entre lei moral como
ideia da razao e o procedimento do imperativo categorico, feita a partir de Kant. A
questao é explicitar o conteudo da lei moral mostrando como se aplica aos sujeitos
agentes. O construtivismo refere-se a esta aplicacao, via procedimento. E claro que
o conteudo dessa lei nunca pode ser totalmente explicitado.

De fato, quando podemos querer que nossa maxima se torne lei universal,
estamos legislando para uma comunidade moral, da qual fazemos parte. Estamos,
pois, justificando e ampliando o conteudo da lei moral para uma comunidade moral.
Uma nova lei havera de ajustar-se as ja vigentes.

Na distingao entre o construtivismo moral kantiano e o construtivismo politico
de Rawls deve-se salientar o grau de sua abrangéncia. O problema é de justificacao.
Rawls considera o construtivismo de Kant uma doutrina moral abrangente, isto é,
“tem um papel regulador para tudo na vida" (RAWLS, 2005, p. 99). O construtivismo

politico é mais restrito, ou seja, aplica-se somente a estrutura basica da sociedade.
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Esta inclui as principais instituicdes sociais e politicas. A exigéncia fundamental é a
de que haja uma "base publica de justificagao”, coisa que o construtivismo moral de
Kant nao tem como fornecer. Este envolve valores éticos pessoais nao
universalizaveis e, como tais, nao sao objeto de acordo. Na justica como equidade
interessam as questoes de justica politica e é para estas que se precisa encontrar
essa "base publica de justificagdao” (RAWLS, 2005, p. 100). Importante enfatizar que
as doutrinas éticas abrangentes podem e devem endossar os principios de justica,
pois Ihes dao estabilidade e incluem direitos fundamentais que interessam aquelas

doutrinas.

Consideracgoes finais

Sera a interpretagao rawlsiana do imperativo categorico ainda kantiana?

Uma leitura procedimentalista do imperativo categorico parece esclarecedora
e procedente. No entanto, admitiria Kant a consideragao das “circunstancias C" de
que fala Rawls, no teste da universalizagao? Com isso nao cairia a validade
aprioristica do imperativo categorico? Por exemplo, o dever de dizer a verdade vale
aprioristicamente ou pode ser evitado em determinadas circunstancias? Admitiria
Kant exce¢oes? Admitiria a consideragao das circunstancias, da historicidade, da
temporalidade e do contexto?

Estas sao questdes essenciais na avaliagao do chamado formalismo da moral
kantiana. Nos exemplos dados por ele na Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes, tais como o suicidio e a promessa enganosa, parece nao haver espago
para isso. O autor, decididamente, ndo é “obcecado pelo contexto” (FORST, 2010, p.
11). As excegoes sao descartadas. No caso do suicidio, nao ha nenhuma maxima
que possa ser universalizada. O mesmo ocorre com a promessa enganosa: nao ha
nenhuma excecgao que a justifique. Sao os chamados deveres perfeitos. No entanto,
nao poderiam ocorrer situagdes em que as excegoes sao admissiveis? A protegao da
vida de um inocente justificaria uma mentira? Se recorréssemos a primeira
formulagao do imperativo categoérico, parece haver uma resposta positiva. Uma

excecgao universalizavel nao é mais uma excecao. E o caso da mentira para a

protecao da vida de um inocente.
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E as consequéncias? Nao sao decisivas para a emissao de um juizo moral?
Mais uma vez Kant é incisivo: a consideragao das consequéncias nao pode
determinar a agao, para que ela tenha mérito moral. Mas até que ponto influenciam?
Dessa influéncia Kant certamente nao discorda. O que determina a vontade é a forma
da lei; nao é a maxima do imperativo, mas a sua capacidade de transformar-se em
lei, ou seja, o que determina a vontade é a forma da lei e ndo a consideragao das
consequéncias.

E, no entanto, da leitura construtivista da Filosofia Moral kantiana, feita por
Rawls, que vem a contribuicao mais esclarecedora. Certamente o conteudo da
doutrina moral kantiana é construido. Os imperativos categdricos particulares sao
as normas de agao, isto €, o resultado do teste de universalizagao ou, se preferirmos,
o resultado do procedimento do imperativo categdrico. Interessante observar que o
procedimento é sempre o mesmo. Trata-se de uma férmula que se aplica a qualquer
conteudo. Portanto, todo conteudo é construido. Nao é a lei moral, como fato da
razao, que é construida, nem a sua aplicagcao na forma de imperativo categorico
(procedimento), mas as leis que enunciam determinado conteldo, resultantes do
teste da universalizagao.

Em termos praticos, a leitura rawlsiana nos ensina como efetivamente
podemos aplicar o imperativo categorico. Explicita qual é propriamente o conteudo
construido e como é construido. Essa interpretagao procedimental do imperativo
categorico poe em evidéncia o que é procedimento e o que é resultado, indicando o
ambito da autonomia da razao. Isso € decisivo para a compreensao do

construtivismo politico de Rawls.
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10. FUNDAMENTAGAO MORAL DO LIBERALISMO POLITICO DE RAWLS'
Introdugao

Quando o assunto é teorias da justica, um dos temas fundamentais da
Filosofia Politica Contemporanea diz respeito a relagao entre o justo e as ideias do
bem. Acalorados debates sao estabelecidos em torno dos principios de justica que
deveriam orientar nossas principais instituicdes sociais, politicas e econémicas.
Como fundamentar normas e quais sao elas? O que Ihes da validade? Passou-se a
época em que o apelo as leis naturais e a autoridade da razao era tido como a grande
solugao. A razao pratica passou a ser entendida como capacidade de argumentagao
e justificagao e nao como fonte de autoridade para nossas normas. No que se refere
a legitimidade e ao cumprimento das leis, a democracia vem acompanhada da
autoria das mesmas. Submissao e autonomia sao, pois, o nucleo do Estado de
Direito.

Com a publicacao de Uma Teoria da Justica de J. Rawls e, sobretudo, com
suas reformulagdes, o problema da fundamentacao de principios de justica ganhou
novas dimensoes. A restricao ao dominio do politico, visando um acordo, provocou
complexas questdes: ha ou nao uma fundamentacdao moral desse dominio? A
justificagao publica envolve também questdes éticas ou se restringe as normas
juridicas e morais? Ocorre, efetivamente, uma prioridade do justo em relagao ao bem
ou ha uma “congruéncia” entre eles?

Considerando que o autor americano discute profundamente esses
problemas, mas nao é muito claro em algumas solugoes, o propdsito desse capitulo
é sustentar uma fundamentagao moral da concepcgao politica de justica, mas sem
apelo aos valores éticos. Explicitar o significado dessa fundamentacao e o seu

ambito de abrangéncia é o desafio que se impoe.

! Originalmente publicado na revista: https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/view/1677-
2954.2016v15n3p398. Revisado para esta edigao.
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10.1 Um acordo semantico

O debate em torno da fundamentagcao moral da concepcgao de justica como
equidade, em Rawls, passa necessariamente por uma conceituagao e explicitagao do
ambito do ético, do juridico, do politico e do moral. Embora de origem etimoldgica
comum, ética e moral sao objeto de muita controvérsia, no que se refere ao seu grau
de abrangéncia. Quando a discussao envolve o juridico, novas questdoes sao
colocadas: afinal, existe ou ndo uma fundamentagdo moral do direito? E possivel
defender uma neutralidade ética do direito? Qual a diferenca entre uma
fundamentacgao ética e uma fundamentagao moral??

Kant, com sua Doutrina do Direito, primeira parte da obra Metafisica dos
Costumes, pode ser considerado como importante ponto de partida para a resposta
as questoes colocadas. Nessa obra, a distingao entre moral e ética assume uma
relevancia indiscutivel e a fundamentagao moral do direito parece estar claramente
configurada. E estabelecida uma diferenca entre leis naturais, que dizem o que é, e
leis da liberdade, que sao chamadas leis morais. Estas referem-se a autolegislagao
da razao e dizem o que deve ser. Assim, quando o assunto sao as leis da liberdade
ou as leis morais estamos tratando do ambito da legislagao pratica. O sugestivo para
o tema em pauta é que para o referido autor as leis morais dividem-se em leis
juridicas e leis éticas. As leis juridicas referem-se as agoes “meramente externas"” e
a sua legitimagao. As leis éticas tém como base de determinagao das agdes o
respeito as leis. O que distingue esses dois tipos de legislacao €, pois, sua diferente
motivagao. O referido autor diz claramente que as leis morais se chamam juridicas,
“na medida em que incidem apenas sob as agbes meramente externas e sua
legalidade”, e se chamam éticas, na medida em que sejam os “fundamentos de
determinacao das agoes” (KANT, 1982, p. 318).3

Pelo exposto fica evidenciado que ocorre uma fundamentagao moral do
direito, embora nao ética. Quando o autor se refere a distingao entre direito em

sentido estrito e direito em sentido lato, no “apéndice a introdugao da doutrina do

2 Sobre a relagdo entre moral e Direito, ver Kelsen, H. Teoria Pura do Direito, principalmente, cap. Il, p.
67.
3 Sobre o tema, ver meu artigo “Direito e Justica em Kant", Revista RECHTD, Unisinos, 2013.



Thadeu Weber | 183

direito”, essa tese é retomada com toda a forga. Ao definir o primeiro (direito estrito)
como sendo “aquele que nao exige outros fundamentos de determinagao do arbitrio
a nao ser os meramente externos”, distingue-o da ética, ao afirmar que o direito
estrito “é aquele em que nao se mescla nada de ético” (dem nichts Ethiches
beigemischt ist) (KANT, 1982, p. 339). Dessa forma, o que é comum as leis éticas e
as leis juridicas sao as leis morais, enquanto leis da razao pratica. O critério de
justic¢a, portanto, nao deve ser procurado no direito positivo, que diz apenas o que é
licito ouilicito, mas nas leis da razao. Kant fala em “principios metafisicos do direito".
Portanto, o conceito de justica tem base moral. Isso nao significa que, ao discutir
direitos classicos como o direito de equidade e o direito de necessidade, Kant tenha
aplicado de fato essa base teorica. Sustenta claramente que nesses casos 0s juizes
devem ater-se ao direito estrito, isto €, as clausulas contratuais, ou seja, o direito
positivo.

Forst, em Contextos da Justigca, entra de cheio nesse debate ao examinar a
controvérsia entre comunitaristas e liberais, no que se refere ao problema da
justificacao de normas. Sustenta ser necessario distinguir quatro conceitos de
pessoa e de comunidade, tendo como correspondéncia quatro contextos da justica:
0 ético, o juridico, o politico e o moral. O ético esta relacionado a individualidade e
sua identidade; envolve as distintas concepgdes de bem dos individuos. O juridico é
tomado como capa protetora da pessoa ética, enquanto pessoa do direito. O politico
esta atrelado a uma comunidade politica, onde as pessoas sao autoras do direito. O
politico e o juridico normalmente coincidem. O dominio do moral diz respeito as
normas universalissimas que afetam o homem na condi¢cao de ser humano. Vale
para todos independentemente de suas convicgoes e interesses pessoais. Ha que se
destacar que os valores éticos nao tém a pretensao de justificagcao universal. Esse é
o caso das normas juridicas e das normas morais, pois pretendem que sua validade
seja fundamentada para todos, independentemente das concepgoes éticas. As
normas juridicas requerem a observancia de todos os membros de determinada
comunidade juridica, pois sao resultado de um processo legislativo. As normas
morais tém validade universal no sentido de vincularem todos os seres humanos

pelo fato de serem humanos. Os valores éticos sé tém validade para aqueles que se
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identificam com determinada comunidade ética, uma comunidade religiosa, por
exemplo.

Considerando a distingao kantiana e o acordo semantico expresso nos
diferentes contextos da justica em Forst, pode-se sustentar que em Rawls ha uma
fundamentagao moral da concepcgao politica de justica, mas nao ética. A questao é:
em que consiste propriamente esta fundamentagao moral? Que a justica como
equidade deva ser entendida como concepgao politica de justica € o objetivo central.
A demonstragao dessa tese passa pela explicitagao da concepcao de pessoa,

sociedade bem ordenada e de justiga.

10.2 Concepcao de pessoa e de sociedade

E sabido que Rawls defende uma concepc¢ao politica de ndo metafisica de
pessoa, tal como encontramos, por exemplo, em Kant. Quando se afirmar que esta
concepgao € um pressuposto moral ha que se entendé-la como concepgao
normativa. Assim, "pessoa é alguém que pode ser cidadao” (RALWS, 2005, p. 18).
Isso significa dizer que o exercicio da cidadania requer certas “qualidades morais”
ou capacidades, pelo menos num grau minimo necessario, para ser membro normal
e plenamente cooperativo da sociedade. Ora, nem todas as pessoas desenvolvem
essas capacidades e muitas vezes nem as tém em grau minimo necessario para
serem cidadaos plenos. Rawls mostra em O Liberalismo Politico como essas
variagoes devem ser tratadas (cf. RAWLS, 2005).

O que aqui esta em jogo sao certos pressupostos para viabilizar a construgao
de principios de justi¢ca. Das partes, na posig¢ao original, que tem esta incumbéncia,
espera-se um acordo razoavel. Ora, isso enseja certas qualidades morais. Estas
dizem respeito a capacidade de ter e desenvolver senso de justica e de ter e
desenvolver uma “concepg¢do do bem". E uma concepcao normativa, uma vez que
indica um dever ser e refere-se a concepgao politica de justiga. Estaria pressuposta
uma determinada antropologia individualista, uma concepgao atomista de pessoa,

como suspeitam alguns criticos de Rawls, como Sandel?* A critica de um "“eu

4 Sobre o tema da critica de Sandel a Rawls, ver O Liberalismo e os Limite da Justica, p. 243.
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desvinculado” procede? (Cf. FORST, 2010, p. 17). Ela ndo ignora a distingao entre
pessoa ética e pessoa do direito?

De qualquer sorte, a concepgao de pessoa do autor americano nao é
metafisica, do tipo kantiano, mas moral. Nao é uma concepgao ética, mas politica.
Para estabelecer a posigao original, o recurso a concepgao politica de pessoa se
torna imprescindivel. O estabelecimento de condigdes minimas, enquanto
qualidades morais, capacita as partes para o acordo em torno de principios de
justica. Essas qualidades morais implicam na ideia de cidadaos como livres e iguais.

O que significa isso? Ser livre significa que podem “rever e mudar" sua
concepcgao do bem, sem que isso signifique a perda da identidade politica. Perante
as normas juridicas nao havera nenhuma alteragao caso ocorra uma mudanga na
profissao religiosa ou mesmo a opgao por nao ter nenhuma religiao. Os cidadaos
também sao livres na medida em que sao fontes de “reivindicagdes validas" com o
intuito de “promover suas concepgoes do bem” (RAWLS, 2005). Além do mais, sua
liberdade também esta vinculada ao fato de que tem capacidade de "assumir a
responsabilidade por seus objetivos”" (RAWLS, 2005, p. 33). Ser iguais significa ter as
qualidades morais em grau minimo necessario para ser cidadao cooperativo.

Pelo visto, trata-se de uma concepg¢ao normativa de pessoa, na medida em
que indica um dever-ser. Sao capacidades requeridas para possibilitar um acordo
razoavel das partes na posigao original. Nao se pode esquecer que o objetivo visado
pelo liberalismo politico é a busca de principios de justica que possam organizar a
vida politica. Isso impoe certas exigéncias as partes na construgao desses
principios. Na medida em que se refere a um acordo razoavel, o proprio consenso é
uma “nogao normativa". Larmore (1999) chama isso de “compromisso que forma um
nucleo moral do pensamento liberal" e acrescenta que “ele incorpora o principio do
respeito pelas pessoas”. Este, certamente tem conteudo moral. Rawls nao nega isso,
diria apenas que o principio do respeito é compartilhavel por todos, atendendo,
assim, o critério da justificagao publica. Nesse caso é um valor politico. Além do
mais, as referidas capacidades sao condigdes de possibilidade de os cidadaos serem
membros cooperativos da sociedade. Por isso, eles devem té-los em “grau minimo

necessario". E nisso sao fundamentalmente iguais.
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A ideia de sociedade bem ordenada é outro pressuposto da justica como
equidade, e significa trés coisas: € uma sociedade na qual ha uma concepc¢ao publica
de justica; os cidadaos aceitam e sabem que os outros aceitam 0s mesmos
principios de justi¢a; todos reconhecem que a estrutura basica dessa sociedade, isto
€, suas principais institui¢des politicas e sociais estao em concordancia com aqueles
principios; que os cidadaos tém senso de justica e normalmente agem de acordo
com essas instituicoes basicas da sociedade (cf. RAWLS, 2005, p. 35).

Rawls reconhece que esse € um “conceito extremamente idealizado” de
sociedade. Insiste em que uma concepgao de justiga precisa conseguir ordenar uma
“democracia constitucional”. Mas isso nao esconde uma determinada concepgao do
bem? Esta é uma indagacao que os comunitaristas dirigem a Rawls. Para este,
todavia, uma sociedade democratica, que se caracteriza por um pluralismo razoavel,
deve poder ter o endosso da concepgao politica de justi¢ca por parte da diversidade
de "doutrinas abrangentes e razoaveis" que o compdoem, mas nao pode tirar seu
conteudo delas. Um desafio se coloca: como contar com esse endosso, dadas as
profundas controvérsias entre as doutrinas professadas pelos cidadaos? Haveria
uma ideia de bem comum subjacente a elas? Se houver, tera de ser compartilhavel
por todos.

A alternativa é estabelecer uma limitagao. A concepcgao de justica a ser
adotada por uma sociedade democratica deve limitar-se ao dominio do politico (the
domain of the political) (RAWLS, 2005). Os valores a serem considerados sao os
valores politicos e nao os valores éticos.

Essas concepgoes de pessoa e de sociedade certamente sao pressupostos
morais, mas nao éticos, da concepgao de justi¢a, isto & nao dependem de
determinadas doutrinas abrangentes que se referem a determinadas concepgdes do
bem. A prioridade do justo sobre as concepgoes do bem se impde. Se isso nao fica
muito claro em Teoria, onde Rawls fala inclusive em “congruéncia”, no Liberalismo
Politico essa tese da prioridade do justo é amplamente defendida. A critica
comunitarista suspeita, no entanto, que essas concepgoes de pessoa, direitos
fundamentais e sociedade bem ordenada trazem implicita uma concepgao do bem.
Teriamos, entao, uma base ética do politico e nao somente moral, tese rebatida por

Rawls.
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10.3. Uma concepgao politica de justica

O que caracteriza propriamente uma concepgao de justica limitada ao dominio
do politico?

Fica claro em Uma Teoria da Justica que Rawls esta tratando da “justica como
equidade”. No entanto, o préprio autor reconhece que nao ficou suficientemente claro
que ela se restringe ao dominio do politico. Em torno disso gira toda a argumentagao
desenvolvida em O Liberalismo Politico. Todavia, nessa demonstracao nao fica
suficientemente explicitado se ha uma base moral de sustentagao do politico. Ou, o
que significa, propriamente, a autossustentabilidade da concepcgao politica de
justica?

Ja no enunciado do primeiro principio de justica (que trata dos direitos e
liberdade fundamentais) essa delimitagao refere as “liberdades politicas”". Quando
indica o objetivo da concepgao politica diz ser esta uma “concepgao moral” (moral
conception) (RAWLS, 2005). E em nota esclarece que com isso quer dizer “que seu
conteudo é dado por certos ideais, principios e critérios; e que essas normas
articulam certos valores, nesse caso, valores politicos” (RAWLS, 2005, p. 11). Entre
eles podemos referir os "valores da justiga politica”, tais como os da igual liberdade
politica e civil, os da igualdade de oportunidades, e os "valores da razao publica",
como os que se referem a “indagacgao livre e publica”". Como se pode observar, os
valores éticos estao excluidos. Nao porque nao sao validos, mas por serem
constitutivos de doutrinas abrangentes e pelo fato de que sobre eles dificilmente
podera haver acordo. Eles indicam determinadas concepgdes de bem. Ao dizer que
a concepgao de justica € moral o autor esta falando de um “tipo especifico de
objetivo"”, isto &, elaborado “para institui¢des politicas, sociais e econdmicas”, o que
ele chama de "estrutura basica da sociedade”.

Mas por que os valores éticos nao sao contemplados? Porque se referem a
“vida como um todo", e nem tudo na vida entra na agenda politica. A vida pessoal, os
costumes, habitos e convicgoes religiosas fazem parte da identidade ética das
pessoas e suas associagoes, mas nao dizem respeito a vida politica. As instituicoes
da estrutura basica da sociedade simplesmente nao precisam se pronunciar sobre

isso. Isso seria cair num individualismo. Os valores éticos devem ser escolhidos por
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cada um de acordo com suas doutrinas abrangentes. Para terem validade moral
deveriam poder ser justificados impessoalmente. Que o liberalismo deva tornar-se
“uma doutrina estritamente politica”, abandonando o individualismo, salienta
Larmore, comentando Rawls, decorre da ideia de que "os principios politicos basicos
devem ser aceitaveis por aqueles os quais eles vinculam”" (LARMORE, 1999, p. 605).
Essa ideia é o que Rawls denomina de “principio liberal da legitimidade" (RAWLS,
2005). Significa que os principios de justica estao legitimados pelo fato de serem
objeto de um acordo razoavel. Os “elementos constitucionais essenciais" sao
endossaveis pelos cidadaos na sua condicao de livres e iguais. Mais
especificamente, os direitos fundamentais que compdoem a lista enunciada no
primeiro principio sao justificados e fundamentados e nao simplesmente dados.

Isso esta estritamente ligado a uma segunda caracteristica da concepgao
politica de justiga: ela € uma “visao autossustentada”. Sua justificagao nao depende
de doutrinas abrangentes, nem deriva delas, exatamente por serem visoes
abrangentes. O utilitarismo é dado como exemplo. O principio da utilidade é aplicado
a tudo, desde as relagdes pessoais até a organizagao da sociedade como um todo,
inclusive ao direito internacional. Como organizar uma sociedade e suas instituigées
politicas a partir desse principio? Nao cairiamos num total relativismo? A justica
como equidade, mais restrita, é objeto de um acordo razoavel e conta com o endosso
das doutrinas abrangentes razoaveis. E isso que |he da sustentabilidade. Ser
estritamente politico viabiliza o acordo e, por consequéncia, a submissao. Isso é
autonomia. Organizar a vida politica com principios de justica “é o compromisso que
forma o nucleo moral do pensamento liberal” (LARMORE, 1999, p. 602).

No entanto, ser uma concepgao de justica autossustentavel, conforme quer o
liberalismo politico, encontra em Larmore (1999) uma oportuna observagao. Para ele
o liberalismo politico de Rawls s6 faz sentido a luz de um principio moral mais
fundamental: o principio do igual respeito pelas pessoas. O principio liberal da
legitimidade, acima referido, nao pode ter "o mesmo status dos dois principios de
justica; e como ele expressa, com efeito, a ideia do respeito pelas pessoas, Rawls,
afinal, aparentemente concordaria que esta ideia deve ter uma autoridade moral para
os cidadaos que é independente de sua vontade politica” (LARMORE, 1999, p. 610).

Com essa observagao fica mais clara a distingao entre o dominio do politico e do
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moral, obscura em Rawls. Os principios de justi¢a e seu acordo constituem o politico.
O principio do igual respeito pelas pessoas forma o ambito do moral, uma vez que
estd na base do politico. A ideia do respeito desempenha papel fundante em diversos
sentidos, afirma Larmore. "Ele forma a base para acreditar que os principios politicos
deveriam ser objeto de acordo razoavel” (LARMORE, 1999, p. 610). Mas também
serve para definir a verdadeira natureza do acordo a ser buscado. Portanto, para
Larmore a concepgao politica de justica de Rawls tem um fundamento moral nao
devidamente explicitado, o ja citado “igual respeito pelas pessoas". E por causa
dessa nao explicitagao que Larmore considera a ideia da concepgao politica
autossustentavel de Rawls “ambigua”. Diz que algumas vezes ele sugere e outras
vezes nega que sua doutrina politica repousa sobre a base do principio moral do igual
respeito (cf. LARMORE, 1999). No nosso acordo semantico inicial, o campo do moral
é hierarquicamente mais fundamental do que o do politico, o que estaria de acordo
com a posigao de Larmore. Rawls, por sua vez, parece colocar ambos no mesmo
nivel.

A terceira caracteristica de uma concepgcao politica de justica € a de que “seu
conteudo é expresso por meio de certas ideias fundamentais, vistas como implicitas
na cultura politica publica de uma sociedade democratica” (RAWLS, 2005, p. 13). O
que compoe essa cultura publica sao as ‘“instituigcdes politicas de um regime
constitucional”, as “tradigdes publicas" e os documentos que sao do conhecimento
de todos. As doutrinas religiosas, filosoficas e éticas sao partes da cultura do social,
nao do politico. E a “cultura de fundo” da sociedade civil; da vida cotidiana. Fazem
parte as igrejas, os clubes e as mais diversas associagdes. A diversidade e as
controvérsias sao tantas que nao seria possivel e nem necessario um acordo entre
elas. Nao dizem respeito a estrutura basica da sociedade. De acordo com o0 nosso
acordo semantico, pode-se dizer, entao, que essas doutrinas compoem o dominio do
ético e nao do politico. Nao sao, pois, elementos constitucionais essenciais. Pode-
se perceber, mais uma vez, que a restricao ao dominio do politico tem um objetivo
bem especifico: viabilizar um acordo razoavel sobre principios que deveriam orientar
nossas principais instituigcdes sociais e politicas. Esse acordo, por ser celebrado

entre as partes sujeitas a ele, tem legitimidade.
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Nas reformulagoes efetuadas por Rawls com a publicacao de O liberalismo
Politico é constantemente reiterado que uma “doutrina moral abrangente” se aplica
a todos os temas e valores das pessoas e que a justica como equidade “se restringe
ao politico, que é apenas uma parte do dominio da moral" (RAWLS, 2001). Mas qual
é exatamente essa base moral? Para Larmore, € o principio do igual respeito pelas
pessoas. Nesse caso, € oportuna a observagao de Forst no sentido de que a
linguagem de Rawls €, por vezes, "enganadora”: o termo moral do qual ele se afasta
quando diz que a justica como equidade nao é uma doutrina moral abrangente é no
sentindo do "ético” (FORST, 2010).

Dessa forma, se o politico € um campo da moral, esta explicito que os valores
politicos sao também morais ou tem base moral, mas nao ética. Nesse caso, é
oportuna a observagao de Larmore no sentido de mostrar que esta base moral do
liberalismo de Rawls é o igual respeito pelas pessoas. Este seria o valor fundamental.
Para o autor, como dissemos, esse igual respeito deve ter uma autoridade moral para
os cidadaos que independe de sua vontade politica (cf. LARMORE, 1999). Mas isso
parece estar implicito na formulagao dos principios de justica do autor americano,
sobretudo quando se refere aos valores do politico, que os constituem, tais como “a
igual liberdade politica e civil, a igualdade equitativa de oportunidade; os valores da
reciprocidade econdmica; as bases sociais do respeito mutuo entre os cidadaos”
(RAWLS, 2005, p. 139). Podemos, certamente, considera-los como valores
universalissimos, isto & como valores morais ou como um “campo da moral”, para
usar a expressao de Rawls, mas que nao se confundem com os valores éticos. O
respeito igual pelas pessoas, reivindicado por Larmore, parece estar expresso nos
valores morais referidos. A legitimidade dos valores politicos esta no fato de
constituirem os préprios principios de justi¢a, objeto de um acordo. O cidadao goza
de autonomia na medida em que endossa os principios e valores acordados pelas
partes na posigao original. Os principios sao aceitaveis por aqueles que os obrigam.
A autonomia é a base da normatividade.

A "justica como equidade" tem um objetivo bem definido: construir uma teoria
da justica tendo em vista um acordo em torno dos “elementos constitucionais
essenciais” e nao sobre valores éticos. O que esta em jogo é a “estrutura basica da

sociedade" e nao todas as suas formas de organizagao e situagdes de vida. Quando,
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pois, Rawls diz se afastar das "“doutrinas morais abrangentes”, entendam-se
doutrinas éticas abrangentes. E fundamental perceber que a restricdo ao dominio do
politico visa possibilitar um acordo entre as partes vinculadas. Esta aceitagao dos
principios é a base da legitimidade. E na base desse acordo ou dessa aceitagao
podemos colocar o principio do respeito igual pelas pessoas, o que nao deixa de ser
um valor politico. E isso que nos motiva a construir principios de justica para
organizar nossa vida politica, e isso dentro de um acordo razoavel. Assim como esta
pressuposta a satisfagao das necessidades basicas dos cidadaos na formulagao do
primeiro principio de justica (0 minimo existencial), também esta pressuposto o
respeito igual pelas pessoas. Podemos considerar esse principio como motivador
(moral) de um acordo. E valida a observacdo de Larmore no sentido de explicitar o
que efetivamente nao esta tao claro em Rawls, a base moral de sua teoria.

O que Larmore, efetivamente, esta dizendo é que em Rawls o politico e o moral
se confundem, e o que precisa ser mostrado é que o moral é a base do politico, ou
que os principios politicos de justica tém como base um principio moral mais
fundamental: o respeito igual pelas pessoas. Ora, esse principio esta em Rawls, na
forma de um valor politico, que é um campo da moral.

Quando Rawls se refere a extensao de sua concepgao de justica acaba
reconhecendo que o “consenso constitucional puramente politico” & muito restrito.
Admite ser necessaria uma legislagao fundamental que garanta a liberdade de
consciéncia e de pensamento que va além de sua dimensao politica. Observa
igualmente serem requeridas "medidas que assegurem que as necessidades basicas
de todos os cidadaos sejam satisfeitas, de modo que todos possam participar da
vida politica e social" (RAWLS, 2005, p. 166). Ocorre, aqui, uma clara referéncia ao
minimo existencial, que requer tratamento igual para todos no atendimento de suas
condigdes basicas de vida digna. Isto é condi¢ao de possibilidade da realizagao dos
direitos fundamentais listados no primeiro principio. E acrescenta: "abaixo de certo
nivel de bem-estar material e social, e de treinamento e educagao, as pessoas
simplesmente nao podem participar da sociedade como cidadaos, e muito menos
como cidadaos iguais” (RAWLS, 2005, p. 166). Essa é, certamente, a base moral
pressuposta na formulagao do primeiro principio de justica. Ao referir-se a esse

“minimo social" o autor americano fala, inclusive, em "principio lexicamente anterior”,
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pressuposto na aplicacao do primeiro principio de justica (RAWLS, 2005). O minimo
existencial, expresso na citagao acima, € uma explicitagao do conteudo da dignidade
humana e, dessa forma, da concepcao politica de pessoa. Trata-se, pois, de um
elemento constitucional essencial. Seria isto um retorno a Kant? Colocar a dignidade
humana como valor fundamental pode ser uma solugao kantiana, mas a concepg¢ao
de dignidade nao é kantiana. A concep¢ao de pessoa e dignidade de Kant é
metafisica, base de sua doutrina ética abrangente. A de Rawls é politica e nao ética
e, dessa forma, de justificagao publica.

Mas como distinguir o nivel ético do dominio do politico? O critério a ser
adotado é o da justificagao publica. Os valores éticos nao sao passiveis desse tipo
de justificacao ou pelo menos nao se exige que o sejam. Se alguma concepgao do
bem se enquadrar nesse critério, sera tida como valor politico. Somente uma
concepgao politica de justica pode ser endossada pelos cidadaos e servir de base a
razao e a justificagdo publica (RAWLS, 2005). Forst busca em T. Nagel uma
explicitacao do critério de justificagao publica através dos conceitos de
reciprocidade e universalidade e discute os principios de justica rawlsianos na base
desse critério. Pelo argumento da reciprocidade "é imoral forcar alguém a
compartilhar um fim sobre o qual nao esta convencido, mesmo quando a pessoa que
exerce a coercao esteja convencida de que isso seria vantajoso para o outro” (FORST,
2010, p. 52). Forst chama esse de argumento kantiano. O argumento da
universalidade “pretende mostrar que € ilegitimo recorrer a verdade de uma
concepgao ética para justificar a coergao juridica” (FORST, 2010, p. 53). Este seria
um argumento epistemologico. Assim, pois, qualquer doutrina que tiver a pretensao
de validade politica e moral tera que atender ao critério da reciprocidade e
universalidade, ou seja, o da justificacao publica. Ora, os principios de justica
rawlsianos, com o intuito de atender esses critérios, foram restringidos ao dominio

do politico, com base moral.

10.4 Autonomia politica e nao ética

Depois de deixar claro que a autonomia racional, artificial e ndo politica, diz

respeito as partes na posicao original e que a autonomia politica plena se refere aos
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cidadaos que aceitam os principios de justica e agem de acordo com eles, diz ser
essa um valor politico e nao um “valor ético” (ethical value) (cf. RAWLS, 2005, p. 77).
O significado dessa distingao é fundamental para a explicitacao da fundamentacgao
moral da concepcgao de justica rawlsiana. Ao sustentar que a autonomia plena é um
valor politico e nao ético, o autor quer dizer que "ela se realiza na vida politica pela
afirmacao dos principios politicos de justica e pelo usufruto da protecao dos direitos
e liberdades basicos” (RAWLS, 2005, p. 77). O autor se refere também a "participacao
nas questdes publicas da sociedade”. A restricao ao “dominio do politico" é
fundamental, dado o interesse publico envolvido. E a autonomia em relagao aos
valores éticos? Esse € o dominio do privado. Os cidadaos decidirao a partir de suas
doutrinas abrangentes. Os "valores éticos da autonomia e da individualidade", uma
vez que se aplicam a “vida como um todo", nao sao objeto de acordo e nem de
justificagao publica. Logo, sao irrelevantes do ponto de vista de um consenso
politico. Sao importantes para a vida privada dos cidadaos, mas devem ser objeto de
decisao e escolha de forma separada dos valores politicos. Logo, nesse caso, nao ha
que se falar em autonomia.

A condicao fundamental para a autonomia plena (politica) é a publicidade.
Nao estando explicitada e justificada publicamente, a justica como equidade nao
podera ser objeto de acordo e endosso dos cidadaos de uma determinada sociedade.
A publicidade, alias, ja é referida em Teoria como uma das restrigdes formais ao

conceito do justo.

10.5 O consenso sobreposto

Trata-se de um acordo politico sobre principios de justi¢ca e nao em torno de
algumas doutrinas éticas abrangentes. Estas o endossam em vista dos valores
politicos de interesse comum. O consenso sobreposto é apresentado por Rawls
como aquele que da sustentabilidade e legitimidade politica a justica como equidade.
Isso significa que "uma concepgao politica de justica deve ser compativel com uma
multiplicidade de valores éticos e formas de vida e, portanto, ela mesma deve evitar
pretensoes de validade ética” (FORST, 2010, p. 123). A insisténcia de Rawls esta no

fato da concepcao politica de justica, com pretensoes de acordo, dever restringir-se
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ao dominio do politico. E é endossavel porque obedece ao critério de justificagao
publica. Para Larmore (1999): o acordo razoavel, tao enfatizado por Rawls, deve ser
entendido como circunscrito pelo principio moral do respeito. E essa base moral que,
em ultima instancia, motiva o acordo e a aceitagao dos principios de justica. Mas
isso esta implicito nos proprios principios rawlsianos, portanto, objeto de acordo,
caso contrario nao tratariamos a posi¢ao original como um caso de “justica
procedimental pura”. A autonomia politica deve ser plena. Nas suas deliberagoes, o
autor estadunidense, afirma que as partes nao se veem obrigadas a aplicar nenhum
principio de direito e justica determinado previamente, nem se consideram limitadas
por ele. Cabe aos cidadaos, simetricamente situados, especificar os termos
equitativos de cooperacao social (RAWLS, 2005). Assim, fica claro que os principios
de justica sao objeto de um acordo ou, mais precisamente, sao resultado de um
procedimento que, por ser equitativo, é justo. Dessa forma, é endossado pelas
diferentes doutrinas éticas, pois os valores politicos sao de interesse publico.

Ora, nenhuma concepgao de justica tera estabilidade se nao poder contar com
o endosso de doutrinas éticas abrangentes, embora nao tire seu conteudo delas. Mas
esse endosso requer uma restricao: que seja uma concepcao politica. E somente em
torno dela que se pode esperar uma base de justificagao publica. O dominio do
politico é distinto do dominio do "associacional”, do pessoal, do familiar. Estes sao
do ambito do ético e, pois, de dificil interesse comum, logo, de dificil acordo. Afirma
Rawls: “as questoes sobre os fundamentos constitucionais e as questdes de justica
basica devem, tanto quanto possivel, ser resolvidas unicamente por meio do apelo
aos valores politicos" (RAWLS, 2005, p. 138). Valores pessoais, que aqui chamamos
valores éticos, nao sao, pois, relevantes para um acordo politico. Para que os valores
éticos tenham validade para todos precisardao de razoes justificaveis de modo
reciproco e universal (FORST, 2010). Para entender o que realmente motiva um
acordo politico, é valida a explicitagao de Larmore ao destacar a existéncia de um
principio moral mais fundamental: o igual respeito pelas pessoas. Isso faz sentido
quando consideramos a énfase rawlsiana na sociedade cooperativa, constituida por
cidadaos cooperativos e quando levamos a sério sua concepgao normativa de

pessoa.
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Uma questao decisiva, entao, é colocada por Rawls (2005): Por que os valores
politicos normalmente superam quaisquer valores que possam conflitar com eles?

A resposta esta na sua importancia no governo da estrutura basica da
sociedade. Eles orientam a cooperagao politica e social, que é fundamental para
todos. Estao expressos nos principios de justi¢a. "Os valores de igual liberdade
politica e civil; igualdade equitativa de oportunidades; os valores da reciprocidade
econdmica; as bases sociais do respeito mutuo entre os cidadaos" sao alguns
desses valores politicos que compdem a justica como equidade (RAWLS, 2005, p.
139). Ora, a base moral insistida por Larmore, aqui, aparece de forma mais clara. A
igual liberdade civil e politica, o respeito mutuo entre os cidadaos, entre outros, sao
certamente valores morais, os valores da justica, pois atendem a justificagcao politica
e publica e sao compativeis com os valores éticos. Entende-se, dessa forma, a tese
rawlsiana segundo a qual os valores politicos sao parte da moral. O consenso
sobreposto de doutrinas éticas abrangentes é possivel tendo em vista arestricao dos
principios acordados no dominio do politico. Pode-se, entao, sustentar que o igual
respeito desempenha um papel fundante, porque “forma a base para acreditar que
os principios politicos devem ser objeto de um acordo razoavel" (LARMORE, 1999, p.
610). A exigéncia de um acordo sobre os elementos constitucionais essenciais, e tao
somente sobre estes, é o que efetivamente viabiliza uma concepgao de justica. Com
iISso nao se esta dizendo que ela é verdadeira, mas apenas que é razoavel, a mais
razoavel entre as concorrentes. As doutrinas razoaveis nao precisam abdicar de sua
identidade ética. Elas nao vao deixar de ser éticas pelo fato de nao serem objeto de
acordo politico. A teoria é politica na medida em que “procura fazer com que os
limites morais da razao sejam os mais eticamente neutros possiveis" (FORST, 2010,
p. 58).

No entanto, uma questao nao cala: os principios de justiga construidos para
orientar uma Constituicao nao seriam apenas uma explicitagao de valores morais
fundamentais pressupostos? O valor do respeito mutuo entre os cidadaos, citado

como valor politico, é objeto de acordo ou é um valor moral ja pressuposto como
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motivador do acordo? Isso nao envolveria uma determinada concepgao do bem? Em
torno dessas questdes gira um amplo debate entre liberais e comunitaristas.®

Com isso voltamos ao primeiro principio de justi¢ca, que trata dos direitos
fundamentais e do minimo existencial.

A propdsito vale ainda antes lembrar que a mesma discussao estabelecida
com Rawls, no referente aos principios de justica e do acordo razoavel, Larmore (199)
estabelece com Habermas quando pergunta: donde se origina a autoridade do
principio D? E sustenta: "o principio liberal da legitimidade incorpora um principio de
respeito pelas pessoas. Esta fundamentagao moral € o que da ao principio D a
autoridade politica de que desfruta” (enjoys) (LARMORE, 1999, p. 621). Prossegue
ponderando: “Se acreditamos que nossa vida politica deveria ser organizada por
algum principio tal como o D, isto é somente porque adotamos (embrace) o principio
moral do igual respeito pelas pessoas” (1999, p. 621). De fato, o principio U e o
principio D indicam um procedimento. Larmore nao se satisfaz e quer dar-lhes um
conteudo de sustentagao. Ocorre que o apelo a contradicao performativa de Apel

parece resolver o problema da fundamentagao do principio U.

10.6 Minimo existencial e bens primarios

A teoria da justica rawlsiana inova com a concepg¢ao normativa de pessoa,
que, por sua vez, envolve condi¢des para o desenvolvimento das qualidades morais.
Isso impoe a efetivagao de condigoes que vao muito além da satisfagao das
necessidades basicas dos cidadaos para uma vida digna, que aqui poderiamos
chamar de minimo existencial. A insuficiéncia desse minimo é preenchida pelos
“bens primarios". S3o0 meios necessarios para o exercicio pleno de cidadania. Isso
responde as seguintes questdes: o que os cidadaos livres e iguais precisam para
serem membros “plenamente cooperativos da sociedade"? Quais sao as
necessidades das pessoas na condi¢cao de cidadaos e nao apenas como seres

humanos? Mas como entender entao a restricao a concepgao politica de justica e

5 Ver Rainer Forst, Contextos da Justiga: Filosofia Politica para além do liberalismo e do
comunitarismo. O autor apresenta a democracia deliberativa de Habermas como alternativa capaz
de integrar aspectos de ambas as correntes.
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aos seus valores, considerando a introdugao da ideia de bens primarios? Isso nao
afeta a tese da prioridade do justo sobre o bem?

Ora, se esses bens sao coisas das quais os cidadaos necessitam como
pessoas livres e iguais, fica estabelecida a estreita vinculagao entre o dominio do
politico e esses bens, ou seja, 0 justo e 0 bem sao complementares. As referidas
ideias do bem sao ideias politicas, na medida em que sao compartilhaveis pelos
cidadaos e nao pressupdoem qualquer doutrina abrangente (RAWLS, 2005). Quem

estabelece os limites da ideia dos bens primarios é a concepgao politica de justica.

Bens primarios sao coisas necessarias e exigidas por pessoas vistas nao apenas
como seres humanos, independentemente de qualquer concepgao normativa,
mas a luz da concepgao politica que as define como cidadaos que sao

plenamente cooperativos da sociedade (RAWLS, 2001, p. 58).

Esse é o significado da prioridade do justo em relagao as ideias do bem. O
justo nao exclui as ideias do bem, mas antes se baseia em varias delas. Concepcoes
éticas de vida boa, no entanto, dificilmente sao compartilhaveis, dada a diversidade
de convicgoes e formas de vida possiveis. Os bens primarios nao sao concepgoes de
vida boa no sentido de valores pessoais, mas sao ideias politicas, visto serem
condigdes de pertenga social e do exercicio pleno de cidadania. Constituem o
“minimo essencial" para os cidadaos serem membros cooperativos de uma
comunidade politica. Fica, efetivamente, claro que ha uma concepgao de pessoa
subjacente no liberalismo politico de Rawls. Mas é uma concepgao normativa.
Podemos chamar isso de base moral do politico.

E fundamental destacar que os bens primarios, por serem passiveis de
justificagao publica, portanto, compartilhaveis, sao valores morais e, pela sua
justificagao, politicos. Pode-se, entdao, mais uma vez, falar numa fundamentagao
moral da concepcgao de justica de Rawls, embora nao ética. Nao que os valores éticos
sejam despreziveis. A suarealizagao depende da protecao e das garantias do Estado,
é claro, na medida em que nao entram em conflito com os valores politicos. Nem
todos os valores podem e nem precisam ser justificados e compartilhados

publicamente. O que importa é a estrutura basica da sociedade, isto é, suas principais
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instituigdes politicas e sociais. Importa a concepgao politica de pessoa e de justica
e os valores que estas implicam, estes, sim, compartilhaveis e justificaveis
publicamente. As ideias de sociedade cooperativa e de dignidade humana,
subjacente a ideia de minimo existencial, sao a base moral dos principios de justica.
Aqui, o moral confunde-se com o politico. Larmore pode perfeitamente dar énfase ao
“igual respeito pelas pessoas"” como fundamento moral desses principios, até porque
o autorrespeito é o bem primario mais importante para Rawls.

A introducao da ideia dos bens primarios indica muito bem o avango da
concepcgao de justica rawlsiana no referente as discussoes sobre o conteudo do
minimo existencial, que o autor chama de “minimo social". Este se restringe a
satisfacao das necessidades basicas para uma vida digna, mas nao atende as
exigéncias da realizagao de uma concepgao politica de pessoa, isto €&, a realizagao
de sua condigao de cidada. Pessoa é alguém que pode ser cidadao, lembra o autor
(RAWLS, 2005). A concepcgao de pessoa é moral na medida em que se vincula a
concepcao politica de justica. Mas isto impoe condi¢des que vao muito além da mera
satisfacao das necessidades basicas dos cidadaos. O politico protege o ser humano
através do minimo existencial e realiza o exercicio da cidadania através dos bens
primarios. Indicam o minimo existencial e os bens primarios uma base moral?

Certamente. O mais importante é que atendem ao critério da justificagao publica.

Consideracgoes finais

A devida distingao entre ética e moral nos permite elucidar o que propriamente
Rawls quer dizer ao sustentar que uma concepcgao de justica ndao pode fundamentar-
se em “doutrinas morais abrangentes”. Via de regra, isso deve ser entendido, como
salienta Forst, como doutrinas éticas, tanto é que quando se refere a elas fica claro
que incluem concepcoes religiosas, filosoficas, enfim, distintas concepgoes de bem.
O dominio do politico faz parte do dominio moral, uma vez que este se constitui de
principios universalissimos que dizem respeito a pessoa humana enquanto ser
humano. Independem, pois, esses principios de convicgoes e valores que identificam
determinadas comunidades éticas. O politico precisa conviver com este pluralismo,

mas nao pode depender dele.
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A explicitacao dos diferentes contextos da justica permite, entdo, sustentar
que é defensavel uma fundamentacao moral da concepgao de justica do autor
estadunidense, mas nao ética. Isso é decisivo, pois nos faz entender porque a
construcao dos principios de justica pressupde, nao uma concepgao metafisica de
pessoa, mas normativa. A exigéncia de certas qualidades morais tem em vista um
acordo politico e nao ético. A restricao ao nivel do politico é a condi¢cao de
possibilidade desse acordo.

E fundamental perceber que os principios que devem orientar as principais
instituigdes politicas, sociais e econémicas nao precisam se pronunciar sobre os
valores éticos professados pelas diferentes doutrinas abrangentes razoaveis e suas
concepgoes do bem. Aqueles principios basicos devem, sim, ser aceitos por aqueles
que estdo sujeitos a eles. E isso que |Ihes da legitimidade. Eles sdo justificados e
fundamentados e nao simplesmente dados, tal e qual acontece, em geral, com as
distintas concepgodes do bem.

O principio do igual respeito pelas pessoas de Larmore pode, certamente, ser
considerado como uma base moral da concepgao politica de justica de Rawls. Talvez
nao devidamente explicitado nas formulagdes dos principios, esta, todavia,
pressuposto. A ideia de um minimo existencial e o principio da dignidade humana
sao exemplos disso. No entanto, isso nao implica na pressuposicao de uma
determinada concepgao do bem. Aqueles principios sao compartilhaveis pelos
cidadaos e publicamente justificaveis. Os bens primarios completam a insuficiéncia
do minimo existencial no referente ao pleno exercicio da cidadania. Sao, pois, valores
politicos, mas que ao ultrapassarem as fronteiras dos Estados atingem o status de

valores morais. E o caso dos direitos humanos.
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11. OS LIMITES DO LIBERALISMO: UMA CRITICA COMUNITARISTA’

Introdugao

As divergéncias entre liberais e comunitaristas no que diz respeito ao tema da
justica ocupam o debate da Filosofia Politica nas ultimas décadas. A prioridade do
justo em relagao as concepgoes comunitarias do bem é um dos aspectos centrais
da discussao. Com pontos de partida distintos, o desafio € comum a essas duas
correntes: Como fundamentar normas, sejam elas regras ou principios?

Uma das mais influentes teorias da justica desenvolvidas na segunda metade
do século XX é indiscutivelmente a da justica como equidade de J. Rawils.
Objetivando ser uma alternativa ao utilitarismo, amplamente difundido até entao, a
teoria rawlsiana inova em varios aspectos: a ideia de um construtivismo politico, o
consenso sobreposto, a prioridade do justo em relagao as ideias do bem e a ideia de
razao publica merecem destaque. Sua teoria foi objeto de muitos comentarios e
criticas, provocando inumeras reformulagdes. Essas observagoes, em geral, vém do
lado dos comunitaristas, entre os quais cabe destacar: M. Sandel, A. Maclintyre, C.
Taylor.

O proposito é discutir e avaliar a critica de M. Sandel ao liberalismo politico de
Rawls, principalmente, a partir do livro O liberalismo e os limites da justi¢ca?.

Como o nucleo duro dessa critica gira em torno da prioridade do justo em
relagao ao bem, tese defendida por Rawls, o propdsito é colocar em dialogo aquelas
correntes. Os comunitaristas sustentam haver uma concepgao de bem subjacente
as doutrinas liberais e situam o justo a partir da ideia de “contexto”. Os liberais, por
sua vez, sao avessos ao contexto e defendem a neutralidade ética do direito. Entrar
nesse debate significa acompanhar o que ha de mais atual nas recentes discussdes

da Filosofia Politica.

" Publicado na revista: https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/view/28933.
Revisado para esta edigao.

2 Uma oportuna e interessante avaliagdo da critica de Sandel a Rawls, feita nesse livro, é elaborada
por R. Forst no primeiro capitulo de Contextos da Justi¢a. Trata-se da “critica do eu desvinculado".
Segundo Forst, nessa critica Sandel nao faz uma adequada distingado entre pessoa ética e pessoa do
direito, em Rawls (cf. Forst, 2010, p. 17). O presente capitulo ndo examina a critica de Sandel sob esse
aspecto.
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No referido livro, depois da reconstrucao das principais teses de Rawls que
envolvem o liberalismo politico, Sandel o avalia através de "trés objeg¢des": o
afastamento das questdoes morais importantes; o fato do pluralismo razoavel,
também envolvendo concepgdes de justica; a excessiva restricao do ambito da razao
publica. Além disso, no livro Justica: o que é fazer a coisa certa, o autor discute outros
temas diretamente ligados ao liberalismo politico, tais como o dos incentivos e o0 do
esforco. Uma avaliagao dos equivocos e acertos de Sandel precisa considerar as
reformulagoes de Rawls em O Liberalismo Politico e em Justica como Equidade: uma
reformulacdo. E o que se propde o presente capitulo: avaliar a critica de Sandel a

partir dessas reformulagdes.

11.1 Valores politicos e doutrinas morais abrangentes

Uma das caracteristicas centrais da concepgao politica de justica de Rawls é
a sua independéncia de doutrinas morais abrangentes.? Essa posi¢cao é motivada
pela possibilidade e necessidade de um acordo sobre a concepgao de justica, apta
para orientar as principais instituicdes politicas e sociais, principalmente, a
constituigcao politica. A restricao ao dominio do politico é a condigao para tal acordo.
As doutrinas morais abrangentes, por sua vez, podem endossar 0s principios de
justica e o farao para torna-los estaveis, mas estes nao podem derivar daquelas. A
concepgao politica de justica tem, pois, a caracteristica de ser autossustentada. As
diferentes concepgoes de vida boa, proprias das doutrinas abrangentes, dificultam
enormemente a possiblidade de se atingir o “propdsito politico” do liberalismo
politico, ou seja: "assegurar a cooperagao social com base no respeito mutuo”
(SANDEL, 2005, p. 258).

Seria esse objetivo tao importante a ponto de superar outros interesses
originarios de doutrinas morais? Para Sandel, muitas exigéncias e reivindicagoes
emergem dessas doutrinas e, por isso, nao é “razoavel”, para efeitos politicos, exclui-
los ou simplesmente deixa-los de lado (SANDEL, 2005), até porque algumas delas

podem ser verdadeiras.

3 Esse assunto perpassa praticamente toda a obra O Liberalismo Politico de Rawls. Pode-se ver,
principalmente, o primeiro capitulo.
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Nao ha duvida de que, nas sociedades democraticas, diferentes concepgoes
de “vida boa" sao apresentadas e defendidas. Rawls reconhece isso e considera
fundamental que elas endossem os principios da justica como equidade. Para
Sandel, todavia, a questao é saber até que ponto essas doutrinas morais sao ou nao
capazes de superar os valores politicos (SANDEL, 2005). Sustentar que se trata de
dominios diferentes — os valores politicos, referindo-se aos elementos
constitucionais essenciais e as questoes de justica basica, por um lado, e as
doutrinas morais e religiosas, reportando-se a vida privada ou as "associagdes
voluntarias”, por outro — nao avanga na discussao, pois nesse caso nenhum conflito
surgiria, segundo Sandel. Logo, nao faria sentido dizer, como fez Rawls, que os
valores politicos haveriam de se sobrepor aos valores éticos, religiosos ou diferentes
concepgoes do bem. Se sao ambitos distintos, nao teriamos conflitos. Ocorre, no
entanto, que Sandel nao justifica sua afirmagao da auséncia desses conflitos.
Exemplos mostram que eles acontecem, até mesmo entre os valores politicos. Isso
indica o fato de Rawls ter estabelecido a prioridade do primeiro principio em relagao
ao segundo.

Para demonstrar que a prioridade do justo sobre o bem nao pode ser
sustentada, Sandel, a titulo de exemplo, promove um debate sobre o aborto e a
escravidao. Alega que um posicionamento contra ou a favor em ambos os casos nao
pode afastar argumentos morais importantes. Essa exclusao dependeria do fato de
se saber qual das doutrinas morais é verdadeira.

Ora, o tema do aborto nao é objeto de debate no nivel dos principios, mas
assunto a ser examinado no estagio legislativo. Ja o problema da escravidao pode
ser resolvido a partir do primeiro principio de justica de Rawls e sem apelo aos
valores morais e religiosos. Estes, por certo, estarao em consonancia com o primeiro
principio. O recurso aos direitos fundamentais é suficiente para condenar quaisquer
formas de escravidao. As doutrinas morais abrangentes poderao endossar a defesa
desses direitos, por diferentes razoes, mas nao é preciso recorrer a elas para
condenar a escravidao.

O acordo politico em torno dos principios, feito sob o véu da ignorancia, diz
respeito aos elementos constitucionais essenciais. Os assuntos controversos nao

entram na agenda politica. Por isso, sao decididos em outro estagio, onde o véu da
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ignorancia é parcialmente suspenso. Nesse estagio, os cidadaos argumentarao a
partir de suas concepgdes de bem. Alidas, também endossarao os principios de
justica a partir dessas concepgoes. O limite delas, no entanto, sao os principios de
justica politica. A solugao de possiveis conflitos precisa estabelecer prioridades, mas
deve fazé-lo a partir de um critério objetivo e comum.

A nao-dependéncia de doutrinas morais abrangentes por parte dos principios
de justica afeta, pois, somente a estes. A critica sobre o fato do debate em torno do
aborto nao poder ser moralmente neutro, isto é, nao poder desconhecer razoes
morais e religiosas, nao considera suficientemente os quatro estagios da aplicagao
dos principios de Rawls. * Que uma argumentagao a favor do aborto nao possa ser
neutra no referente as controvérsias morais e religiosas da a entender que nao se
pode fazer um debate sobre o assunto fora dessas controvérsias. Ser contra o aborto
nao significa necessariamente valer-se de um argumento moral ou religioso. A
hipotese de que uma doutrina moral abrangente possa estar correta no que concerne
ao fato do inicio da vida dar-se no momento da concepgao e que, por conseguinte, o
argumento do liberalismo politico em torno da prioridade do justo caia por terra,
esbarra num problema: como saber se uma doutrina moral esta correta?

Sandel supGe que a posig¢ao da Igreja Catdlica sobre o inicio da vida esteja
certa. Isso, por si s, derrubaria a tese da prioridade do justo. Mas nao sabemos qual
€ a posigao correta. Quem tem competéncia para definir essa questao? A ciéncia ou
a religiao? Quando efetivamente comega a vida para a biologia? Trata-se de uma
questao cientifica, moral ou religiosa? Para as doutrinas morais e religiosas a sua
posicao é a correta e certamente o €. Como compartilhar essas diferentes teses? Do
ponto de vista politico deveria haver um acordo. Se nao houver, decida-se no estagio
legislativo, pelo voto. E claro que isso podera contrariar a posigao de alguma doutrina
religiosa. O conflito entre o politico e o ético parece ser insuperavel. Nao é o simples
voto da maioria no estagio legislativo que vai determinar que o politico esta correto.

A questao é saber que tipo de argumentos sao mais plausiveis nesse debate

e passiveis de um acordo. Estar o inicio da vida vinculada a concepgao pode nao ser

4 Trata-se dos estagios da posicao original, do constitucional, do legislativo e do judicial. No assunto
em pauta, cabe registrar que o primeiro se ocupa da construgao dos principios de justi¢a; o segundo
da elaboragao de uma Constituicao de acordo com os principios estabelecidos; o terceiro trata da
elaboragao das leis e o quarto de sua aplicagao (cf. Rawls, A Theory of Justice, p. 195).
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uma questao a ser resolvida por alguma doutrina moral ou religiosa. Essa é uma tese
defensavel. Mesmo que a questao do inicio da vida, referida iniUmeras vezes por
Sandel, estivesse resolvida, a controvérsia em torno do aborto continuaria,
independente das doutrinas abrangentes. Por isso, a questao acaba por ser decidida
no estagio legislativo.

De qualquer sorte, pode-se sustentar que a definigao sobre o inicio da vida
nao cabe a alguma doutrina moral ou religiosa. E, antes, uma questao da ciéncia
bioldgica. E claro que uma doutrina moral e religiosa pode e deve posicionar-se sobre
esse tema. Pode sustentar, por exemplo, o principio da santidade da vida e de sua
origem divina. No entanto, essa sempre sera a posi¢ao de uma doutrina abrangente.
Mas como atingir um acordo sobre tais argumentos? Diferentes doutrinas
sustentarao diferentes posigoes. A restricao ao dominio do politico pretende atender
a exigéncia da justificacao publica para os valores politicos. E claro que isso ndo
resolve o problema moral ou religioso. Essas doutrinas poderao continuar
defendendo seus principios e continuar considerando suas posigdes como
verdadeiras e corretas.

Para Rawls, os argumentos em torno dos valores politicos seriam mais
razoaveis porque sao “compartilhaveis” (shared) (RAWLS, 2005), coisa que os
argumentos éticos e religiosos nao necessariamente sao. Aqueles sao passiveis de
justificagao publica, estes nao. Ocorre que Sandel nao admite que argumentos a
favor do aborto possam ser neutros em relagao as doutrinas religiosas e morais. Por
que nao? Se a questao do inicio da vida nao é primeiramente uma questao moral ou
religiosa, uma argumentagcao neutra em relagao a ela deve ser possivel. Contra
Sandel dois aspectos precisam ser salientados: a) que o aborto nao é tema de um
principio de justica, mas de legislagao ordinaria; b) no estagio legislativo argumentos
morais e religiosos tém espago, uma vez que podem e devem endossar os valores
politicos, e o fazem a partir de suas concepgoes de bem. Quando elementos
constitucionais nao sao objeto de discussao, os cidadaos, e mesmo os legisladores
(terceiro estagio), podem tomar decisdes de acordo com suas visoes mais
abrangentes (cf. 2005, p. 235). Mas sempre vai predominar o critério da maioria,
como recurso procedimental. Leis injustas, no entanto, podem ser instituidas. As

vezes, temos o dever de obedecé-las.
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O mesmo questionamento, referente a prioridade do justo sobre o bem, é
desenvolvido no debate sobre a escravidao. Excluir "questoes morais controversas”
com o intuito de alcangar um “acordo politico” é a estratégia de Rawls, na avaliagao
de Sandel (SANDEL, 2005). Este, no entanto, questiona a legitimidade daquela. Nao é
possivel posicionar-se contra a escravidao, assim como em relagao ao aborto, sem
recorrer a argumentos morais de doutrinas abrangentes ou defender uma
neutralidade em relagao a eles.

Em primeiro lugar, é preciso que se diga que o recurso aos principios de
justica, por si sO, bastaria para condenar a escravidao. Ela viola os direitos e
liberdades fundamentais e, portanto, a dignidade humana. A concepgao politica de
justica nao depende de doutrinas abrangentes para essa justificagao. Em segundo
lugar, essas doutrinas poderao endossar os principios e valores politicos a partir de
suas concepcgoes de bem. Com isso, nao seria preciso excluir os argumentos morais
e religiosos, com o intuito de obter um acordo politico. Em terceiro lugar, questoes
controversas nao podem ser introduzidas na agenda politica; devem ser resolvidas
no estagio legislativo. Se as questdes controversas podem ser resolvidas no nivel
dos principios, por que recorrer as doutrinas morais abrangentes? Nao se trata de
afasta-las, mas de dispensar o recurso a elas, dada a dificuldade de um acordo, uma
vez que esta em jogo uma concepgao politica e publica de justi¢ca. Logo, uma
argumentagao contra o aborto pode ser moralmente neutra, isto &, imparcial, do

ponto de vista da justificagao.®

11.2 A prioridade do justo e o pluralismo

Rawls parte de um fato: o fato do pluralismo razoavel. Uma sociedade
democratica convive com distintas doutrinas morais, religiosas e filosoficas
abrangentes e, por vezes, incompativeis, mas razoaveis. Diante desse pluralismo,
impoe-se a prioridade do justo. A grande dificuldade refere-se a possibilidade de
construir uma concepgao de justica a partir disso. Uma restricao em relagao a uma

concepcgao politica de justica foi a solugao encontrada. De acordo com Sandel, para

5 Sobre o tema da neutralidade no sentido de “imparcialidade moral de justificagdo”, ver Forst, R.
Contextos da Justiga, p. 63.
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o liberalismo politico esse pluralismo diz respeito tdo somente as concepgoes de
bem e, por isso, atribui a prioridade ao justo. Essa “assimetria”, no entanto, para
Sandel, tem um pressuposto sem o qual ela nao se sustenta. O liberalismo tem de

pressupor que nao ha um pluralismo razoavel acerca da justica.

O liberalismo politico tem de pressupor nao so6 que o exercicio da razao humana
em condi¢coes de liberdade produzira desacordos acerca da vida boa, mas
também que o exercicio da razao humana em condi¢coes de liberdade nao

produzira desacordos acerca da justica. (SANDEL, 2005, p. 266)

Ora, sustenta Sandel, tao fato quanto o pluralismo razoavel de doutrinas
morais abrangentes é o fato do pluralismo razoavel em torno da ideia de justica. “As
sociedades democraticas”, afirma, “estao repletas de desacordos acerca da justi¢a”
(SANDEL, 2005, p. 266). Ele fornece como exemplos os debates sobre a distribuigcao
do rendimento e da equidade de impostos, os cuidados com a saude, os direitos dos
homossexuais, a liberdade de expressao, etc. Os votos discordantes dos juizes da
Suprema Corte, em situagoes que envolvem a liberdade religiosa, a liberdade de
expressao, etc, é outro exemplo. Os debates em torno desses temas indicam o
pluralismo razoavel acerca da justica. Ora, se houver um pluralismo tanto em relagao
a justica quanto em relagao as doutrinas morais e abrangentes, qual é a diferenga no
referente aos dois tipos de pluralismos? A dificuldade para um acordo nao se aplica
a ambos? Por que entao estabelecer a prioridade do justo sobre o bem?

Os defensores do liberalismo politico, na apreciagao de Sandel, poderiam
responder dizendo que as divergéncias sobre a justica nao se referem ao que os
principios devem ser e, sim, a sua aplicagao. Haveria concordancia, por exemplo,
quanto a liberdade de expressao constar da lista dos direitos fundamentais, mas
discordancia quanto ao entendimento desse direito em alguns casos concretos,
como por exemplo, se a liberdade de expressao deve ou nao proteger toda e qualquer
publicidade comercial. Sandel, apesar dessa resposta, continua sustentando que as
divergéncias dizem respeito aos principios e nao so6 a sua aplicagao. Ele da como
exemplo as divergéncias entre liberais libertarios e liberais igualitarios, no que diz

respeito ao principio da diferenca. Para os igualitarios (Rawls é um deles) qualquer
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incentivo concedido aos mais capazes deve melhorar a vida dos menos favorecidos.
Somente assim se justificam. As desigualdades econémicas e sociais somente sao
justas se melhorarem a situagao dos menos favorecidos. Os libertarios sequer
aceitam esse principio. Cobrar impostos dos ricos para ajudar aos pobres é injusto.
Tais contribuicoes deveriam ser facultativas.

Essas divergéncias mostram um “pluralismo razoavel acerca da justica”
(SANDEL, 2005). Elas indicam discordancia com relagao a prépria compreensao do
principio da justica distributiva e nao sé em relagao a sua aplicagao. O debate indica
divergéncias em relagcao ao que esse principio deveria ser. Diante disso, para Sandel,
mais uma vez, a prioridade do justo em relagao ao bem nao se sustenta.

Ora, é um equivoco achar que nao ha um pluralismo em relagao as concepgoes
de justica em Rawls, tanto é que ele considera a sua teoria da justica como equidade
uma alternativa ao utilitarismo, mesmo o considerando uma doutrina moral
abrangente. Em Justica como equidade: uma reformulagao, fala em escolha diante
de um menu, isto & um conjunto de concepgodes de justica encontraveis na tradigao
da filosofia politica. Isso indica que a posigao original € um “procedimento de
selegao” (RAWLS, 2003). Mesmo em Uma Teoria da Justica sao citadas outras
concepgoes de justica (sob o titulo “The presentation of alternatives") ao lado da
justica como equidade (cf. 1997, p. 122).

A questao fundamental para a justica politica é saber "qual é a concepcgao de
justica mais apropriada para especificar os termos da cooperagao social entre
cidadaos considerados livres e iguais, membros normais e plenamente cooperativos
da sociedade, ao longo de toda vida" (RAWLS, 2005, p. 20). Existem muitas teorias
concorrendo para isso. Todas razoaveis. E preciso escolher uma dentro do menu.
Para Rawls, as partes, na posic¢ao original, escolheriam a justica como equidade
como a mais razoavel e que mereceria o endosso das doutrinas morais abrangentes.
E um equivoco, portanto, considerar que nao existe qualquer fato de pluralismo
razoavel acerca da justica (SANDEL, 2005). Além do mais, Rawls nunca afirmou que
as outras teorias de justica nao seriam razoaveis. Ha uma diversidade de
concepgoes de justica em concorréncia na nossa tradigao politico-filosofica, embora
umas possam ser mais razoaveis do que outras. O fato da posicao original ser um

procedimento de selegao é a maior prova disso.
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Oportuna questao é sugerida por Sandel: se alguns principios de justi¢ca sao
mais razoaveis do que outros, o mesmo nao poderia ser dito das doutrinas morais
abrangentes? E algumas dessas doutrinas nao poderiam ser mais razoaveis do que
as concepgoes de justica?

O nucleo central dessas questdes passa pela discussao sobre a propria
possibilidade do liberalismo. Ou seja, admitindo o pluralismo razoavel de doutrinas
morais abrangentes e mesmo de concepgodes de justica, por que os valores politicos
se impoem sobre os demais? O problema nao é so de razoabilidade, mas do grau de
importancia. E disso que Rawls deve convencer-nos.

A resposta encontramos em O Liberalismo Politico, sobretudo na conferéncia
IV, que trata do “consenso sobreposto”. Os “valores do dominio especial do politico”
superam quaisquer outros valores porque sao efetivamente "muito importantes”, ou
seja, referem-se a estrutura basica da sociedade e "especificam os termos
essenciais da cooperagao politica e social" (RAWLS, 2005, p.139). Tais valores
constituem elementos constitucionais essenciais. Rawls da como exemplo desses
valores, expressos pelos principios de justi¢a, “os valores da igual liberdade politica
e civil; igualdade equitativa de oportunidades; os valores da reciprocidade
econdmica; as bases sociais do respeito mutuo entre os cidadaos” (RAWLS, 2005, p.
139). Esses valores sao realmente essenciais para um acordo politico, pois sao
condigoes para o pleno exercicio da cidadania. Em caso de conflito desses valores
com os das doutrinas morais abrangentes aqueles se impoem pela sua importancia
para uma sociedade cooperativa.

Nao ha duvida de que existe um pluralismo razoavel em torno da justica. A
questao é avaliar qual ou quais dos principios tém mais chance de ser objeto de um
acordo para orientar nossas principais instituigdes sociais e politicas. A questao é
saber o que realmente é importante para o dominio do politico. E fundamental que,
para sua estabilidade, os valores desse dominio sejam endossaveis pelas doutrinas
abrangentes.

A controvérsia em torno do "estatuto moral da homossexualidade”, sugerida
por Sandel, nao é um bom exemplo. Esse assunto é objeto de discussao e
ponderacao no estagio legislativo e nao na construgao dos principios da posigao

original. Nao é, portanto, elemento constitucional essencial. E uma questao de lei e
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nao de principio. No legislativo os argumentos morais tém for¢ca e podem ser
adotados pelos cidadaos. O véu da ignorancia afeta a construgao dos principios, mas
nao a elaboragao das leis, ou pelo menos nao em parte. Nao ha duvida de que nessa
elaboracgao, os cidadaos vao argumentar a partir de seus interesses e concepgoes de
bem, isto é, a partir de uma razao nao-publica. O critério aqui é o voto da maioria.
Assim, para mostrar o que deve e o que nao deve entrar no debate politico, é
um equivoco comparar as divergéncias em relagao ao principio da diferenga com as
divergéncias em relagao ao estatuto moral da homossexualidade. Significa confundir
principios com regras, ® elementos constitucionais essenciais com assuntos de
legislacao ordinaria. E preciso entender que o principio da diferenca é mais razoavel
do que a opgao indicada pelos libertarios. Divergéncias em torno dos principios de
justica sempre vao ocorrer. Por isso a necessidade de escolhas. Perelman diria que
sempre havera um elemento arbitrario nessas escolhas. E por isso que elas devem
ser justificadas perante o “auditério universal”, isto &, perante "mentes razoaveis”,
obedecendo a coeréncia e a regularidade (PERELMAN, 2002, p. 67 e 94). Essa
arbitrariedade é prépria de um "sistema normativo” (PERELMAN, 2002, p. 59).
Sandel admite que exista um pluralismo acerca da justica distributiva em
Rawls, mas que “nao existe qualquer fato de pluralismo razoavel” (SANDEL, 2005, p.
269). Em nota do livro O liberalismo e os limites da justica, ele reconhece que Rawls
nao diz isso de "forma explicita”, mas entende que isso é necessario para que a tese
do fato do pluralismo razoavel faga sentido. No entanto, pode-se dizer, com toda
segurancga, que Rawls nao afirma a nao-existéncia do pluralismo em questoes de
justica, nem explicita e nem implicitamente. Ao contrario, a necessidade de escolha
diante de um conjunto de concepgoes de justica encontraveis na tradicao da
Filosofia Politica (menu) é a prova incontestavel desse pluralismo. A posigao original

€ um procedimento de selegao.

6 Sobre a distingdo entre principios e regras, ver Dworkin, Levando os Direitos a Sério, 2002, p. 35.
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11.3 A excessiva restricao do ambito da razao publica liberal

A tese da prioridade do justo sobre o bem perpassa todo o liberalismo politico
de Rawls. A independéncia dos principios de justica para com as doutrinas morais
abrangentes se impde como condigao de possibilidade de um acordo. A razao
publica diz respeito somente ao objeto desse acordo, ou seja, aos "elementos
constitucionais essenciais e questoes de justica basica" (RAWLS, 2005, p. 214). Isso
significa que muitos aspectos ficam de fora da argumentagao publica no férum
publico. E o que Rawls chama de “razdes nao-publicas" e da como exemplo varios
tipos de associagdes, tais como as igrejas, universidades e as sociedades cientificas.
Sua argumentacgao é publica em relagao a seus membros, mas nao-publica em
relagao aos cidadaos em geral. A razao publica diz respeito ao “bem do publico”; é a
razao dos cidadaos enquanto “corpo coletivo” (colletive body), na medida em que
promulgam leis e emendam sua Constituicao (cf. RAWLS, 2005). Mas existem
questoes politicas que nao sao objeto da razao publica, uma vez que nao sao
elementos constitucionais essenciais. Exemplo disso sao as leis que regulam a
propriedade. O direito de heranga, por exemplo, nao é elemento constitucional
essencial, embora seja uma questao politica a ser resolvida (decidida) no estagio
legislativo.

Mas quais sao os elementos constitucionais essenciais e qual é propriamente
o conteudo da razao publica? Em O Liberalismo Politico, Rawls destaca “dois tipos"
de elementos essenciais para os quais o acordo se faz necessario: o primeiro diz
respeito aos "principios fundamentais que especificam a estrutura geral do Estado e
do processo politico: as prerrogativas do legislativo, do executivo e do judiciario; o
alcance da regra da maioria". O segundo refere-se aos direitos e liberdades
fundamentais e iguais de cidadania, tais como o direito ao voto, a liberdade de
consciéncia, etc. (RAWLS, 2005). Estes elementos constituem o nucleo central da
concepgao politica de justica e, pois, o conteudo da razao publica que, segundo
Rawls, apresenta um “carater liberal". Isso significa dizer que além da especificagao
dos referidos direitos e liberdades fundamentais, atribui-se uma prioridade a eles,
principalmente em relagao as distintas concepgdes do bem. A énfase esta, pois, no

acordo em torno de valores politicos. Segundo Rawls, esses elementos essenciais



212 | Justiga e direitos fundamentais em debate

“sao justificaveis perante todos os cidadaos" (RAWLS, 2005), coisa que nao ocorre
com os valores morais e religiosos.

E fundamental destacar que é somente na discussao e justificacdo desses
elementos essenciais que nao se pode recorrer aos argumentos de doutrinas morais
e abrangentes. Essa é a restricao que a razao publica impde.

Sandel, como visto, ndo s6 questiona a prioridade do justo como apresenta
uma séria dificuldade inerente aos limites impostos pela “razao publica liberal”. A
“vida politica", afirma o autor, “deixa pouco espacgo para o tipo de deliberagao publica
necessaria para que se teste a plausibilidade de teorias morais abrangentes
alternativas” (SANDEL, 2005, p. 175). Embora defenda o direito de liberdade de
expressao, o “liberalismo politico limita rigorosamente os tipos de argumentos que
constituem contribuigdes legitimas para o debate politico, especialmente para o
debate acerca dos elementos constitucionais essenciais e das questoes de justica
basica” (SANDEL, 2005, p. 275).

E preciso salientar, como Sandel reconhece, que os limites da razao publica
dizem respeito aos elementos constitucionais essenciais e nao afetam outros
valores. Sequer incluem todas as questoes politicas e muito menos se aplicam a
nossas deliberagdes e reflexdes pessoais sobre essas questdes (RAWLS, 2005). E
que muitos desses temas nao constituem problemas essenciais. Ao dizer, no
entanto, que os cidadaos nao devem introduzir suas convicgoes religiosas e morais
no debate de “questdes de justica”, pois este é o ambito da razao publica, o autor
acaba dando exemplos e refere assuntos que nao constituem elementos
constitucionais essenciais. Logo, nao sao afetados pelos seus limites. Ele volta a se
referir os casos do aborto e o dos direitos dos homossexuais. As restricoes impostas
pela razao publica impediriam que os cidadaos argumentassem de forma contraria
a esses temas a partir de suas convicgdes morais e religiosas.

Ora, a adogao de uma lei a favor ou contraria ao aborto é assunto do estagio
legislativo e nao objeto de acordo na posigao original. Nao é elemento constitucional
essencial. E objeto de lei e ndo de principio. Os “partidarios” da igreja catdlica,
portanto, na medida em que também sao cidadaos, podem nao so6 discutir o assunto
internamente, nas suas igrejas, mas também no “parlamento estatal”. Se o aborto é

objeto de lei, e 0 proprio Sandel afirma isso, as igrejas podem levar seus argumentos
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para a “arena politica”, neste caso o estagio legislativo. E somente no debate sobre
as "questoes politicas mais fundamentais” que elas devem respeitar os limites da
razao publica (2005, p. 226). Ora, o aborto nao se enquadra nessas questoes, ainda
que possa ser considerado uma questao de saude publica. Como referido, existem
muitas outras questoes publicas que nao sao objeto da razao publica. Além do mais,
questdes controversas, como é o caso do aborto, ndao entram na agenda politica.

O mesmo argumento vale para os defensores dos direitos dos homossexuais.
Nesses casos, € um engano pensar que as convicgdes e argumentos morais e
religiosos nao possam ter lugar no debate publico. Os principios de justica é que nao
podem ser construidos em funcao desses argumentos. O acordo em torno de
elementos constitucionais essenciais visa obter o endosso das doutrinas morais
abrangentes, exatamente, a partir de suas convicgoes e valores. Esse € o principio da
legitimidade dos principios politicos de justica. Mas esse endosso pode ser feito por
diferentes razoes.

Quando fala dos direitos dos homossexuais e do aborto, Sandel fala em
elaboragao de leis. Ora, leis nao sao principios e os elementos constitucionais
essenciais, objeto da razao publica, referem-se aos principios e nao as leis. Rawls é
claro ao sustentar que o apelo as doutrinas morais e religiosas sé nao pode ser feito
quando estao em debate elementos constitucionais essenciais. Em O Liberalismo
Politico lemos: "ao discutir sobre elementos constitucionais essenciais e sobre
questoes de justica basica nao devemos apelar para doutrinas religiosas e
filosoficas abrangentes” (RAWLS, 2005, p. 225). Mas isso nao vale para a elaboragao
de leis no estagio legislativo. Neste estagio ja estamos pensando em determinada
sociedade. E perfeitamente razoavel votar a favor de uma lei contraria ao aborto com
base em argumentos morais e religiosos. No entanto, as doutrinas morais e
abrangentes e os seus valores nao sao compartilhaveis e, por isso, nao sao e nem

precisam ser objeto da razao publica. Rawls afirma claramente que:

Os cidadaos e os legisladores podem votar de acordo com suas visées mais
abrangentes quando os elementos constitucionais essenciais e a justica basica
nao estiverem em jogo (at stake); nao precisam justificar, por meio da razao

publica, porque votam desta ou daquela maneira (RAWLS, 2005, p. 235).
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Por que? Simplesmente porque o assunto em pauta nao € elemento
constitucional essencial. Logo, ndo exige uma base publica de justificagao. Contudo,
controvérsias poderao surgir em torno do fato do aborto enquadrar-se ou nao nos
elementos constitucionais essenciais. Essa é uma dificuldade da razao publica que
o proprio Rawls reconhece, quando afirma: “a razao publica muitas vezes admite
mais de uma resposta razoavel a uma questao especifica, isto porque existem
muitos valores politicos e muitas formas de caracteriza-los" (RAWLS, 2005, p. 240).
Ao referir-se a formulagcao de uma lei contra o aborto, Sandel esta retirando esse
assunto do referido status. E, no entanto, no julgamento da constitucionalidade das
leis que os juizes da Suprema Corte, como guardiaes da Constituicao, nao podem
invocar valores morais e religiosos. Podem invocar valores endossaveis pelos
“cidadaos razoaveis e racionais”, que sao os valores politicos.

Além disso, Rawls admite que existem argumentos politicos excluidos pela
razao publica. Quais? Os que nao sao elementos constitucionais essenciais como,
por exemplo, a legislacao fiscal. E assunto de outro estagio. As questdes referentes
ao aborto, os direitos dos homossexuais e do abolicionismo sao citados por Sandel
como exemplos para os quais nao podem ser usados argumentos morais e religiosos
no debate politico. A razao publica liberal requer que sejam colocadas de lado
quando se tornarem decisoes referentes a justiga. Isto representa, para Sandel, um
custo moral estrito, ou indica custos morais da razao publica liberal (SANDEL, 2005).

Seria excessiva essa restricao da razao publica? Trata-se de um problema
pratico: a possibilidade de se chegar a um acordo sobre o que é realmente essencial
para a vida politica. Alguém poderia sustentar que no debate sobre uma lei contraria
ao aborto e sobre o direito dos homossexuais podemos encontrar argumentos
suficientes nos proprios principios de justica, sem necessidade de recurso as
doutrinas morais. O aborto violaria a dignidade do feto e os homossexuais devem ter
direitos iguais reconhecidos. Nao se trata, portanto, de neutralidade em face dos
argumentos morais e abrangentes, mas de dispensar o recurso a eles, tendo em vista
a dificuldade de um acordo e considerando a suficiéncia do recurso aos elementos
constitucionais essenciais. Nesse caso, o debate respeitaria os limites da razao
publica. Os principios, no entanto, necessitam de interpretagao, uma vez que nao se

referem, e nem precisam se referir, claramente a esses temas. Limites se impoem.
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11.4 O problema dos incentivos e a valorizagao do esforgo

Outros temas de intenso debate e objeto de muita controvérsia no referente
ao liberalismo politico de Rawls sao o dos incentivos e o do mérito pelo esforgo.
Sandel os discute apresentando algumas objegées’. O alvo da critica aqui é o
principio da diferenca. Referindo-se aos incentivos?, a pergunta de Sandel é plausivel:
“se os talentosos s6 puderem se beneficiar de suas aptidoes quando eles ajudarem
os menos favorecidos, o que acontecera se eles resolverem trabalhar menos ou nao
desenvolverem suas habilidades? " (SANDEL, 2014, p. 195). Ou seja, se a ajuda aos
menos favorecidos é condigao para se beneficiar das proprias aptidoes, por que
deverao os talentosos trabalhar mais? Por que M. Jordan haveria de se esforgar
tanto, ja que com isso tera um salario maior e tera que pagar mais impostos?

De fato, o principio da diferenca permite desigualdades de renda, concessoes
de incentivos e até privilégios, desde que isso de algum modo beneficie os menos
favorecidos. Nao é justo tratar os diferentes de forma igual. Desigualdades sao
justificaveis e diferengas salariais, a titulo de incentivos, sao perfeitamente justas,
desde que isso reverta em beneficios para os menos privilegiados. A objecao, no
entanto, faz sentido: por que irdo os talentosos trabalhar mais ou escolher profissdes
mais atraentes financeiramente se com isso deverao pagar mais impostos e ajudar
os menos favorecidos? Nao se sentirao penalizados? O que deveria motivar os mais
talentosos a investirem nas suas habilidades?

Rawls, no entanto, tem um forte contra-argumento: as capacidades naturais
nao sao merecidas. Logo, uma sociedade justa deve organizar os principios da
justica distributiva de sorte a favorecer os menos capacitados. Afirma o autor em
Uma Teoria da Justica: "desigualdades imerecidas (undeserved inequalities) exigem
reparagao; e como desigualdades de nascimento e de dotes naturais sao imerecidas,
devem elas ser de alguma forma compensadas” (RAWLS, 1997, p. 100). Esta é a
alternativa que Rawls oferece ao utilitarismo. Nao é o maior bem para o maior
numero de pessoas que importa, mas a equidade entre todos. Numa sociedade justa,

com a concessao de beneficios aos mais habilidosos, as minorias e 0s menos

" Estes assuntos sdo mais especificamente examinados em Justica: o que é fazer a coisa certa.
8 Sobre o tema dos incentivos, ver A. SEN, A Ideia da Justi¢a, 2011, p. 91.
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dotados devem ser valorizados e beneficiados. O principio da diferenca incentiva os
mais aptos valorizando as minorias.

Outra “"desafiadora objecao” a concepcgao de justica de Rawls e ligada ao tema
dos incentivos diz respeito ao problema do esforco. E sabido que o autor ndo aceita
a teoria meritocratica de justica. Sandel resume a justificativa de Rawls para tal tese
afirmando que para o filésofo da equidade: “os talentos naturais nao sao méritos de
quem os possui” (SANDEL, 2014, p. 196). Rawls refere-se a esse assunto ja em Uma
Teoria da Justica. Nao ha merecimento dos dotes naturais, uma vez que isso
depende da familia em que nascemos e do tipo de educagao que recebemos. “Nao
merecemos nosso lugar na distribuicao de aptiddes inatas, assim como nao
merecemos nosso lugar inicial de partida (initial starting place) na sociedade”
(RAWLS, 1997, p. 104). Certamente os mais habilidosos tém direito aos seus talentos
naturais. Isso é assegurado pelo primeiro principio da justica. E, pois, justo o que é
obtido dentro das regras do sistema equitativo de cooperagao social (RAWLS, 1997).
O direito as expectativas legitimas esta vinculado as regras estabelecidas de acordo
com os principios de justi¢a. Para Rawls, o problema nao é o da justiga ou injustica
da “distribuicao natural" dessas capacidades inatas, mas a maneira como as
institui¢des lidam com isso. Essa maneira pode ser justa ou injusta.

No entanto, deve-se indagar se é razoavel uma teoria da justica segundo a
qual nao merecemos que nosso esforgo seja recompensado. O esforgo decorrente
das qualidades naturais certamente & meritorio. Repudiar o mérito moral sob
alegacao de que a sociedade valoriza mais certas qualidades em certas épocas e
que, por isso, 0 sucesso € resultado da boa sorte, apenas em parte é aceitavel.
Escolhas mais ou menos inteligentes sao feitas pelos individuos e muito esforgo é
dispensado na conquista dos objetivos previstos. E claro que nao é apenas o esforco
que concede mérito moral. Se assim fosse, ele seria a base da renda e riqueza. Nem
os meritocratas concordariam com isso. Um trabalhador fisicamente fraco,
dependendo da atividade, devera esforgar-se muito mais do que um trabalhador
forte, para obtencao de um determinado resultado. Nem por isso recebera
remuneragao melhor. Mas quando o esforgo resulta em efetiva contribuicao para a

melhoria das condi¢coes de vida de uma sociedade, ele deve ser recompensado.
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Contra Rawls poder-se-ia dizer que a justica distributiva deveria de alguma forma
premiar o mérito moral.

Mais especificamente, o que dizer das grandes diferencas salariais. Pode-se
sustentar que sao justas? Considerando o segundo principio de justi¢a, o principio
da diferenca, as diferencas sao justas na medida em que fizerem parte de uma
estrutura social que prevé uma taxacao na forma de impostos que venha trazer
beneficios aos menos favorecidos. Além disso, existem elementos contingentes que
podem determinar o maior ou menor sucesso profissional de alguém e do qual pode
resultar um rendimento maior ou menor. Isso depende do que é mais valorizado. Em
certas sociedades o bom jogador de futebol é extremamente bem remunerado. M.
Jordan nasceu num pais em que o basquete é o esporte preferido. Mas isso é

contingente, e nao apenas mérito moral.
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12. 0 NEOCONTRATUALISMO DE RAWLS'

Introducao

A ideia de contrato social dominou os grandes tratados das teorias do Estado
e da justica ao longo da Filosofia Politica Moderna. Hobbes, Locke, Rousseau e Kant
sao os melhores exemplos disso. Hegel ja é uma excegao. Com Rawls, no final do
século XX, a ideia volta com toda forga. Sua justica como equidade proporcionou um
novo e amplo debate entre os teoricos da Filosofia Politica contemporanea.

O intuito é apontar alguns aspectos que possam indicar a ideia de um novo
contrato social na teoria da justica como equidade. Algumas questdes se impoem:
Em que sentido ha uma retomada dos autores classicos do pensamento moderno a
propdsito de tal assunto? Que avango trazem os principios de justica rawlsianos e
até que ponto sua fundamentacgao é convincente? Contemplam eles efetivamente o
conteudo de um “minimo existencial", fundamental para atender as condigées
materiais minimas para uma vida digna?

O capitulo parte da colocagao do problema central da Filosofia Politica
rawlsiana e aponta as condi¢des dentro das quais se da um procedimento justo. E
dada uma énfase a necessidade de um acordo em torno dos elementos
constitucionais essenciais que compdem a concepgao politica de justica. Merece
destaque o direito ao “minimo social", pressuposto do primeiro principio de justica e
aqui denominado “minimo existencial”. E digno de nota o avanco do autor
estadunidense no referente a ideia dos bens primarios como complementares ao
minimo existencial e como necessarios para o exercicio pleno da cidadania.
Defende-se a tese da prioridade do justo sobre o bem e nao a sua “congruéncia”, com
destaque ao carater politico dos bens primarios, isto é, a sua capacidade de
justificagao publica. A construcao de principios substantivos de justica pautados
num procedimento justo, isto &, equitativo, € uma das peculiaridades do

neocontratualismo.

'Originalmente publicado na revista:
https://revistas.unisinos.br/index.php/filosofia/article/view/fsu.2015.161.05.
Revisado, com alteragoes, para esta edigao.
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12.1 O neocontratualismo

O que, propriamente, caracteriza o neocontratualismo de Rawls? No inicio de
sua obra Uma teoria da Justicga ele ja da uma primeira pista de seu projeto politico:
“O que eu tentei fazer é generalizar e elevar a uma ordem mais alta de abstragao a
teoria tradicional do contrato social representada por Locke, Rousseau e Kant"
(RAWLS, 1997, p. VIII). Em que consiste propriamente esse contratualismo moderno,
no qual Rawls diz se apoiar? O que é transferido e o que nao é transferivel num
contrato social? Qual é a diferenga entre o contratualismo moderno (Locke,
Rousseau, Kant) e o chamado neocontratualismo de Rawls? Qual é o avango de teoria
da justica do autor americano?

Na discussao desses temas é oportuno partir do problema geral de Rawls:
Considerando o pluralismo razoavel, qual é a concepgao de justica mais apta para
orientar as principais instituigées sociais, politicas e econdmicas? Ou, nos termos do
autor, "como é possivel existir, ao longo do tempo, uma sociedade justa e estavel de
cidadaos livres e iguais, mas que permanecem profundamente divididos por
doutrinas religiosas, filoséficas e morais razoaveis?" (RAWLS, 2005, p. 47). Em O
Liberalismo Politico, o autor pergunta: considerando a sociedade como “um sistema
equitativo de cooperacao entre cidadaos livres e iguais, [...] como devem ser
determinados os termos equitativos de cooperagao?” (RAWLS, 2005, p. 22). Depois
de oferecer varias alternativas de resposta, indica sua tese central: Os termos da
cooperagao sao resultado de um “acordo entre cidadaos livres e iguais" (RAWLS,
2005, p. 23).

Mas esse acordo deve dar-se em “condigdes apropriadas”. Entre elas ha que
se salientar que as partes devem situar-se equitativamente como livres e iguais;
“vantagens de barganha" nao podem ser permitidas; deve-se "abstrair as
contingéncias do mundo social”; as partes precisam estar “simetricamente situadas”
(RAWLS, 2005, p. 23)2 E dentro dessas condi¢des que se constroem os principios de
justi¢a, ou seja, elabora-se uma concepgao politica de justica. Eles nao sao, portanto,

originarios de uma ordem independente de valores. Trata-se, obviamente, de uma

2 Sobre o véu da ignorancia, ver Rawls, 1997, p. 146; Rawls, 2005, p. 22; Rawls, 2001, p. 85.
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situacgao hipotética que o autor chama de "“artificio da razao" ou “exercicio mental".

No neocontratualismo de Rawls nao existe um conjunto de leis da natureza
que sirvam de fundamento para as partes na posicao original. Os principios que
orientarao a Constituicao de um Estado sao resultado de um procedimento de
construgao (estrutura) (RAWLS, 2005), numa situacao de equilibrio reflexivo (RAWLS,
2003, p. 40). No contratualismo moderno, que inclui grandes nomes como Hobbes,
Locke e Rousseau, nao ha uma distingao entre o justo e o bem, nem uma prioridade
do primeiro sobre o seqgundo. O contrato refere-se tanto ao justo quanto ao bem.
Logo, sao as leis civis que definem o bem e o mal; sao elas as regras do justo e do
injusto (cf. HOBBES, 1980). Em Hobbes, o pacto tem como base as leis naturais, no
sentido de darem o conteudo as leis positivas. No caso do “siléncio das leis", é a elas
que se deve recorrer (cf. HOBBES, 1980, p. 143). Para Locke, a propriedade é um
direito natural, mas nao inato. Efetiva-se pelo trabalho. O contrato social nao pode,
pois, viola-lo. Com relagao as leis da natureza, defende a tese segundo a qual todos
se tornam seus executores (cf. LOCKE, 1980). Quer com isso mostrar que nao se
pode transferir maior poder do que se tem. Como se pode observar, os
contratualistas modernos sao jusnaturalistas. O neocontratualismo rawlsiano
abandona esta ideia. Nao ha leis naturais que fundamentam os principios de justica.
Estes sao objeto de construgao (construtivismo politico).

Além do mais, o contrato social de Rawls diz respeito somente ao justo e nao
ao bem. Envolve valores politicos e nao valores éticos. Considerando a necessidade
de um acordo, abstrai de qualquer contetido que possa informar as partes na posi¢ao
original. Requer um procedimento em condi¢des equitativas, tendo em vista um
resultado justo. A propriedade privada, por exemplo, € um direito acordado e nao
natural. "Em suas deliberagdes racionais as partes nao se veem obrigadas a aplicar
nenhum principio de direito e justica determinado previamente, nem se consideram
limitadas por ele” (RAWLS, 2005, p. 73). O importante é que seja um procedimento
pautado na equidade. Dessa forma, cabe aos cidadaos especificar os termos
equitativos da cooperacao social (RAWLS, 2005).

Além do mais, o procedimento envolve principios e nao regras. A justica
procedimental pura somente refere-se a posigao original e a construgao dos

principios e nao aos outros estagios da aplicagao dos mesmos. Nestes, sobretudo
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no legislativo, o que atingimos é uma justica procedimental imperfeita. O véu da
ignorancia desaparece gradualmente. Temos que admitir a justica dos principios e
isso é assegurado por um procedimento de bases equitativas (o que é justo). Afirma
Rawls "o resultado da posigao original produz, a nosso ver, os principios de justica
apropriados para cidadaos livres e iguais" (RAWLS, 2005, p. 72). Por qué? Porque,
conforme 0 mesmo, sao pessoas razoaveis, em condi¢coes razoaveis, ou equitativas,
que selecionariam certos principios de justica. O justo é resultado de um
procedimento. Essa é a base da concepgao de autonomia em Rawils.

Também em Kant o imperativo categorico € um procedimento; € um principio
de justificagao de normas de agao. Trata-se de uma formula e que se aplica a tudo
na vida. Em Rawls, os principios de justica nao sao formulas, mas principios que
enunciam conteudos e se aplicam a estrutura basica da sociedade. Nem o imperativo
categorico nem a posicao original sao construidos. Ambos sao simplesmente
estipulados. O que Kant e Rawls tém em comum sao os procedimentos de
construgao — o imperativo categdrico e a posigao original (cf. FORST, 2010, p. 226).
E o que é construido? Em ambos, é o conteido da doutrina (RAWLS, 2003). Pelo
procedimento do imperativo categdrico construimos normas de agao (fungao
autolegisladora da razao). Concretizamos a lei moral como "“ideia da razao". Pela
posic¢ao original, construimos os principios da justica. Estes tém em comum com o
imperativo categorico o fato de valerem para todas as pessoas como livres e iguais.
“Aplicam-se a nds quaisquer que sejam os nossos objetivos particulares” (RAWLS,
1997, p. 253).

Nessa construgao dos principios, temos de admitir que o resultado é justo. Os
principios sao justos, as regras podem nao ser, uma vez que sao resultado do critério
da maioria, que é aplicado no estagio legislativo. Ora, se do critério da maioria podem
resultar regras injustas é compreensivel que se justifique algum tipo de direito de
resisténcia: Rawls o faz pela defesa da desobediéncia civil e pela objegcao de
consciéncia (cf. RAWLS, 1997, p. 363 e 368). E digno de nota que o autor defende
uma “teoria constitucional da desobediéncia civil". Portanto, embora contraria a lei,
a desobediéncia civil nao é um ato inconstitucional. O desobediente reconhece os

principios de justica e em nome deles desobedece a uma determinada lei injusta.
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A referéncia ao construtivismo politico é clara. E o conteudo de uma
concepgao politica de justica que é construido, isto &, os principios de justi¢a, que
devem orientar nossas principais instituigoes. Quem da a base a esse procedimento
€ a concepgao politica de pessoa e de sociedade. Esta base nao é construida. A
concepcao de pessoa como racional e razoavel se espelha no exercicio efetivo da
capacidade de argumentagdo. “A capacidade de ter senso de justica [qualidade
moral da pessoa] se revela na argumentacao dos cidadaos na vida politica de uma
sociedade bem ordenada” (RAWLS, 2005, p. 104). Também em Kant o procedimento
do imperativo categorico tem uma base: a concepgao de pessoas livres e iguais
como razoaveis e racionais. Essas faculdades de racionalidade e razoabilidade estao
“espelhadas” na condugao do procedimento do imperativo categérico (cf. RAWLS,
2003, p. 276).

Deve-se salientar que na posigao original, como procedimento de construgao,
0 véu da ignorancia é apenas um dos aspectos a ser considerado: diz respeito ao
conhecimento. Mas, antes disso, temos que levar em conta as circunstancias da
justica, bem como as “restrigdes formais ao conceito do justo” (RAWLS, 2001). As
circunstancias referem-se as “condigdes normais sob as quais a cooperagao € tanto
possivel quanto necessaria” (RAWLS, 1997, p. 126). Ha uma identidade de interesses
e um conflito de interesses. Quanto as restrigdes formais ha que se salientar que os
principios devem ser gerais, universais, irrecorriveis e publicos (cf. RAWLS, 1997, p.
130). Atendidos esses quesitos, acrescente-se o véu da ignorancia. Trata-se de
limitagdes ao conhecimento, tendo em vista o acordo sobre principios de justica.
Essa auséncia hipotética de determinagdes e limites a informacao permite a
autolegislacdo. E a autonomia politica — heranca da tradicdo rousseauniana e
kantiana.

No que se refere ao procedimento proposto por Rawls, vale lembrar que ele
distingue autonomia racional e autonomia plena. A autonomia racional “se expressa
no exercicio da capacidade de formular, revisar e procurar concretizar uma
concepcao do bem e de deliberar de acordo com ela" (RAWLS, 2005, p. 72). A
autonomia plena é politica e nao ética e refere-se aos cidadaos na sociedade bem
ordenada. Eles aceitam os principios de justica e agem em concordancia com eles;

“reconhecem tais principios como aqueles que seriam adotados na posigao original”
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(RAWLS, 2005, p. 77).2 Mas vale a pergunta: de que tipo de autonomia o autor esta
falando? Para construir principios ou para seleciona-los? No Liberalismo Politico
Rawls diz que a posicao original “produz” [yields] principios (RAWLS, 2005). Em
Justica como Equidade: uma reformulagao, o autor fala em procedimento de selegao;
diz que os principios de justica sao selecionados de uma lista dada (RAWLS, 2001, p.
83). Encontram-se na nossa tradicao de filosofia politica. Ora, essa reformulagao
minimiza a funcao do véu da ignorancia. Se ha uma selegao é porque se admite um
conjunto de principios ja dados, testados e consagrados pela Historia. Se
elaborassemos uma lista de direitos e liberdades fundamentais, sem o véu da
ignorancia, esta lista nao seria a mesma, ou nao se aproximaria em muito da que foi
apresentada por Rawls? Nao escolheriamos direitos e liberdades constantes das
Constituicoes dos sistemas democraticos mais bem-sucedidos? Isso mostra que o
conteudo dos principios de justica € de alguma forma, influenciado pelo
desenvolvimento historico e as escolhas feitas pelas partes nao tem como “ignorar”

iISSO.

12.2. Uma concepgao politica de justica

A grande contribuicao e avanco de Rawls referem-se ao objetivo central de
sua teoria: construir uma concepgao politica de justica,* concepgao que envolve
principios substantivos de justica, diferentemente de Kant, que defende uma
concepcao apenas formal de justica. Estamos diante de um construtivismo politico.
Essa restricao ao dominio do politico foi a alternativa encontrada para viabilizar um
acordo em torno de principios que deveriam orientar nossas principais instituigdes
politicas, econdmicas e sociais. Independentemente das convicgoes religiosas,
éticas e filosoficas, esses principios podem ser compartilhados pelos cidadaos. Que
ela seja politica significa que diz respeito somente a “estrutura basica" da sociedade
e nao a vida como um todo. Isso também permite sua autossustentabilidade, isto €,

sua independéncia face as doutrinas éticas abrangentes, embora possa ser

3 Sobre o assunto ver Weber, T., 2013, capitulo IV.
4 Esse é 0 objetivo central perseguido em todo O Liberalismo Politico. Ver esta delimitagédo no primeiro
capitulo.
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endossada por elas. O proprio senso de justica e a concepgao do bem sao a base da
sustentabilidade. Afirma Rawls: “Nenhuma doutrina abrangente é apropriada como
concepcao politica para um regime constitucional” (RAWLS, 2005, p. 135). Elas
envolvem determinadas concepgoes de bem, dificilmente justificaveis publicamente.
Somente as ideias do bem, enquanto ideias politicas, sao admitidas.

E fundamental perceber que essa concepcao politica de justica € moral, mas
nao ética. "A teoria da justica como equidade se restringe ao politico (sob a forma de
estrutura basica), que é apenas uma parte do campo da moral” (RAWLS, 2001, p. 15).
Significa dizer que os principios sao constituidos por valores politicos e nao por
valores éticos. A diferenga € que os primeiros sao passiveis de justificagao e
deliberagao publicas, os segundos nao, pois sao de ordem pessoal. Os primeiros
referem-se as instituigdes politicas, sociais e econdmicas, o que Rawls chama de
estrutura basica da sociedade. Para isso é necessario e suficiente um acordo sobre
os elementos constitucionais essenciais. Esse é o objetivo fundamental da posicao

original: chegar a um acordo pratico sobre esses elementos, quais sejam:

a) os principios fundamentais que especificam a estrutura geral do Estado e do
processo politico: as prerrogativas do legislativo, do executivo e do judiciario; o
alcance da regra da maioria; b) os direitos e liberdades basicas e iguais de

cidadania que as maiorias legislativas devem respeitar (RAWLS, 2005, p. 227).5

Somente esses elementos entram no contrato social rawlsiano. E o consenso
sobreposto, atingido no equilibrio reflexivo. E um acordo de principios e no de
regras. Estas ficam para o legislativo. Temas controversos nao entram na agenda
politica, pois nao sao elementos constitucionais essenciais. Exemplos: a propriedade
privada dos meios de producao; o direito de heranca (cf. RAWLS, 2005, p. 298). O
direito de propriedade, no entanto, constitui direito fundamental e deve compor a lista
dos direitos do primeiro principio de justica. O acordo é facilitado quando se refere
somente ao direito de propriedade, sem incluir o direito de heranga e de propriedade
dos meios de producgao. Estes, no entanto, podem ser incluidos no estagio legislativo,

considerando a disponibilidade de "mais informagdes sobre as circunstancias e

5 Sobre os elementos constitucionais essenciais, ver, também, Rawls, 2001, p. 28.
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tradicoes historicas de uma sociedade” (RAWLS, 2005, p. 298). Ocorre que neste
estagio o véu da ignorancia desaparece parcialmente.

A analise dos dois principios de justica enunciados pelo autor, sobretudo nas
suas reformulagdes em O Liberalismo Politico, reporta as questoes de intenso debate
para as democracias contemporaneas. O primeiro principio, que diz respeito ao igual
direito de todas as pessoas “a um projeto inteiramente satisfatorio [a fully adequate
scheme] de direitos e liberdades basicas" (RAWLS, 2005, p. 05) pressupde, segundo
o autor, um “principio lexicamente anterior”, qual seja “que prescreva a satisfagao
das necessidades basicas dos cidadaos, ao menos a medida que a satisfagao
dessas necessidades seja necessaria para que os cidadaos entendam e tenham
condicoes de exercer de forma fecunda esses direitos e liberdades” (RAWLS, 2005, p.
07). A satisfacao das necessidades basicas é condi¢ao para a efetivagao dos direitos
e liberdades fundamentais. E o que hoje se chama de “minimo existencial”, como
conteudo da dignidade humana, fundamento da Constituigao.® Ao referir-se as
“necessidades minimas dos cidadaos” (saude, moradia, alimentagao) para uma vida
digna, Rawls chama atengao para um “minimo social” como elemento constitucional
essencial, isto é, "aquelas questoes fundamentais em torno das quais, dado o fato
do pluralismo, é mais urgente conseguir um acordo politico” (RAWLS, 2001, p. 46).
Uma concepcao politica de justica deve incluir esse minimo social na formulagao de
seus principios, como garantia da protegao e promogao dos direitos fundamentais e
de seu fundamento, a dignidade humana. Ainda em O Liberalismo Politico, o autor
explicita o contetido desse minimo existencial como o “minimo essencial” (p. 183) e
escreve: "abaixo de um certo nivel de bem-estar material e social, e de treinamento
e educacgao, as pessoas simplesmente nao podem participar da sociedade como
cidadaos e muito menos como cidadaos iguais” (RAWLS, 2005, p. 166). Ora, esse
minimo precisa estar assegurado por qualquer Estado Democratico de Direito.

No entanto, ao referir-se aos cidadaos e ao exercicio pleno da cidadania,
Rawls amplia a nogao de “minimo essencial” com a ideia dos “bens primarios”
(primary goods). Chega a eles ao explicitar o segundo principio de justica e lanca a

pergunta: quem sao os menos favorecidos? O autor introduz a ideia dos bens

6 Sobre o minimo existencial em Rawls, ver Weber, 2013, capitulo VI — Para além do minimo existencial
em Rawls.
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primarios para mostrar que o exercicio pleno da cidadania impde exigéncias que
ultrapassam a mera satisfagao das condicoes materiais basicas dos cidadaos. Os
menos favorecidos sao aqueles que nao tem os bens basicos assegurados. Para
Forst (2010), o principio da diferenga, devidamente contextualizado, requer que a
distribuigao de bens sociais deve ser justificada aos menos favorecidos. Esse
principio da diferenca é, certamente, o grande diferencial da teoria da justica
rawlsiana com relagao ao utilitarismo. Uma sociedade justa permite e convive com
as diferencas e até mesmo com a concessao de vantagens para alguns, desde que
isso melhore a vida dos menos favorecidos. Nao se trata de um maior bem para o
maior numero de pessoas. Minorias desfavorecidas nao sao aceitaveis numa
sociedade justa.

Fica clara a vinculagao da ideia dos bens primarios com a concepgao politica
de pessoa e de justica. A definicao de uma lista de bens primarios necessarios
decorre desta concepgao.

Dizer que o exercicio pleno da cidadania inclui os bens primarios indica
claramente a necessidade, mas ao mesmo tempo a insuficiéncia do minimo
existencial. Mas quais sao os bens primarios exigidos? Sao coisas necessarias
“como condic¢Oes sociais e meios polivalentes para possibilitar as pessoas realizar
suas concepgoes especificas do bem e desenvolver e exercer suas duas capacidades
morais" (RAWLS, 2005, p. 307). Sao condigOes necessarias para a realizagao da
concepgao normativa de pessoa. Indica o que é necessario para que os cidadaos
tenham uma vida digna. Na lista apresentada pelo autor aparecem os direitos e
liberdades fundamentais, a liberdade de movimento e de livre escolha de ocupacao,
bases sociais do autorrespeito, etc. (cf. RAWLS, 2005, p. 181). Chama a atengao que
a lista dos bens basicos incorpora os direitos fundamentais enunciados por ocasiao
da explicitagao do primeiro principio de justica. Isso indica que também eles sao
bens (valores politicos).

E fundamental considerar que o minimo existencial precisa estar assegurado
nos principios de justica, embora esteja pressuposto nas formulagoes do primeiro
principio do autor estadunidense. Sua explicitagao em O Liberalismo Politico da

conta de sua importancia na concepcao politica de justica. E, dessa forma, elemento
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constitucional essencial. A preocupacgao € o ser humano em suas condi¢oes de vida
minimamente digna.

Os bens primarios, no entanto, colocam exigéncias que vao além disso.
Referem-se ao que os cidadaos precisam, nao apenas como seres humanos, mas
como “membros plenamente cooperativos da sociedade"’. O que esta em jogo € a
concepcao politica de justica. E a realizacao da pessoa como cidada. S3o dois niveis
de necessidades a serem satisfeitas: as da pessoa como um ser humano e as da
pessoa como cidada — minimo existencial e bens primarios. Isso é algo totalmente
novo no contratualismo de Rawls.

O minimo existencial € condigao necessaria, mas nao suficiente, para o
exercicio pleno da cidadania. Os menos favorecidos nao sao somente os que nao
tém garantido o minimo existencial, mas também os que nao tém realizados os bens
primarios. Rawls amplia o conteudo do minimo existencial para além das condi¢ées
materiais basicas. Com os bens primarios, a énfase recai sobre as necessidades dos
seres em sua condicdo de cidadaos (RAWLS, 2005). A realizagao dessas
necessidades deve ser “publicamente aceita como benéfica e, por isso, considerada
uma realizagao que promove as condi¢goes da cidadania para os propositos da
justica politica” (RAWLS, 2005, p. 179). E importante salientar que essa concepgao

politica de justica é liberal:

Isso significa que ela protege os direitos fundamentais conhecidos e Ihes atribui
uma prioridade especial. Também inclui medidas para assegurar que todos os
cidadaos tenham meios materiais suficientes para fazer uso efetivo desses
direitos fundamentais (RAWLS, 2005, p. 157 e p. 223).

Cabe destacar: a) A protecao dos direitos e liberdades fundamentais; b) a
prioridade desses direitos e oportunidades sobre o segundo principio — a justi¢a
distributiva; ¢) garantias da efetivagcdao do minimo existencial ou "minimo social”, isto
é, das condigOes basicas para a realizagao dos direitos fundamentais. Estes direitos
sao inviolaveis e inegociaveis, nao porque sao naturais ou retiram seu conteudo das

leis naturais, mas porque objeto de um acordo (consenso) na posi¢ao original. Sao

" Sobre o papel dos bens primarios no exercicio da cidadania, ver Weber, 2013, p. 213.
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direitos com os quais pessoas livres e iguais concordariam. Sao direitos
compartilhaveis e de justificacdo publica. E isso que lhes déa legitimidade. Este é o
principio da autonomia politica. O direito de propriedade pode ser citado como
exemplo. Trata-se de um direito inviolavel. Deve-se salientar, no entanto, que
concepgoes mais abrangentes e controvertidas desse direito devem ser evitadas,
isto €, nao entram na agenda politica. A propriedade privada dos meios de produgao
€ o exemplo citado. Eles sao de propriedade social.

A propésito do primeiro principio de justica, uma questao fundamental se
impoe: como a lista de direitos e liberdades é elaborada? Por que esses direitos e nao
outros? Nao sendo direitos naturais, onde busca-los? Nas reformulagdes de sua
teoria, Rawls da uma atengao especial a essas questoes.

Essalista é formulada de duas maneiras: Uma é historica, onde examina varios
regimes democraticos e os reine em uma lista de direitos e liberdades que paregam
basicos e seguramente protegidos naquelas que, historicamente, parecem ser os
regimes mais bem-sucedidos (RAWLS, 2001). Esse tipo de informagao, diz o autor
americano, nao esta disponivel para as partes na posi¢ao original: “Esta disponivel
para nos — para vocé e para mim que estamos elaborando a justica como equidade
— e, por isso, esse conhecimento histérico pode influenciar o contetddo dos principios
de justica que permitimos as partes como alternativas” (RAWLS, 2005, p. 293).

Essa é a licao apreendida da critica ao formalismo da moral kantiana feita por
Hegel. 8 As conquistas da historia influenciam a construgdao do conteido dos
principios de justi¢a, enquanto concepgao politica. Se o conteudo dos principios que
“permitimos as partes” pode ser influenciado pelo conhecimento historico, é porque
nao é qualquer principio que pode ser publicamente justificado. Isso restringe o
numero de alternativas. As conquistas da historia nao sao ignoradas. Elas nao sao
afetadas pelo véu da ignorancia. Significa dizer que nem toda lista dos direitos e
liberdades fundamentais é construida. Boa parte dela é selecionada ou retirada das
constituicdes democraticas mais bem-sucedidas. Boa parte, porque nao se quer cair
num determinismo histérico e sim permitir que novas opg¢des (direitos) possam ser

acrescentados e o sao efetivamente. O procedimento é hipotético e a-historico, mas

8 Sobre essa critica, ver, Weber, 2009. Todo livro trata desse assunto.
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o conteudo dos principios nao o é. A elaboragao dos direitos e liberdades que
compoe o primeiro principio é influenciada pelas conquistas da histodria.

A segunda maneira de elaborarmos a lista de direitos é analitica: pergunta-se
pelas liberdades necessarias para o desenvolvimento e pleno exercicio das
faculdades morais (o senso de justica e a concepcao do bem). A resposta a essa
questao nos reporta aqueles direitos e liberdades enumerados naquela lista. Ou seja,
o direito de propriedade, a liberdade de expressao, de participagao politica etc., sao
condigdes de possibilidade do desenvolvimento das faculdades morais. Nao se
desenvolve, por exemplo, o senso de justica sem liberdade de expressao e o direito
de participagao politica.

Nao se pode esquecer que ha um critério fundamental de validagao desta lista.
Os direitos e liberdades fundamentais, que constituem o primeiro principio da
concepcgao politica de justiga, sao passiveis de justificagao publica e, como tais,
inviolaveis. E o fato de serem publicamente justificaveis que lhes concede
“legitimidade politica". Os valores éticos (concepgdes do bem) nao se submetem a
essa justificagao. Por isso, a concepgao de justica é politica (moral) e nao ética. Isso
significa também que nao se pode apelar a doutrinas éticas abrangentes para
justificar os elementos constitucionais essenciais que constituem a concepgao
politica de justica. Essa é, pois, o proprio conteldo da “razao publica” (cf. RAWLS,
2005, p. 223).° Por isso que a suprema corte € um exemplo de razao publica por

exceléncia. Ela é a guardia dos “elementos constitucionais essenciais”.

12.3 Prioridade do justo ou complementaridade entre o justo e o bem?

Um dos temas centrais da obra de Rawls diz respeito a relagao entre o justo e
o bem. Uma questao, de imediato, se coloca: Ha uma “congruéncia” entre os dois ou
o primeiro tem prioridade sobre o segundo? Em Teoria, a ideia da congruéncia é
predominante; em O Liberalismo Politico, no entanto, a tese da prioridade é
amplamente defendida e indica o pensamento maduro do autor.' A sociedade

democratica convive com distintas concepcdoes de bem, que por vezes sao

9 Sobre uma lista de valores politicos, ver Rawls, 2005, p. 139.
10 Sobre o tema ver, também, Sandel, 1998, capitulo final.
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incompativeis. Um acordo entre elas é praticamente impossivel. A restricao aos
valores politicos para possibilitar o consenso foi a solugdao encontrada. A
consequéncia disso foi a fixagao da prioridade do justo sobre o bem.

As doutrinas éticas abrangentes, que envolvem distintas concepgoes do bem,
enquanto tais, nao entram na agenda politica, uma vez que sao, em geral, altamente
controversos. No entanto, podem endossar os principios de justi¢a acordados pelas
partes. “O liberalismo politico apresenta uma concepgao politica de justica para as
principais instituicdes da vida politica e social, ndo para a vida como um todo"
(RAWLS, 2005, p. 175). Mas quais ideias do bem sdo admissiveis? A resposta é
categorica: as que sao compartilhaveis pelos cidadaos livres e iguais e nao
pressupdem qualquer doutrina abrangente (cf. RAWLS, 2005, p. 176). As ideias do
bem admitidas sao, ou devem ser, pois, ideias politicas. Esse é o critério aplicavel a
qualquer concepgao do bem que tenha a pretensao de validade politica e publica.

Em O Liberalismo Politico o autor fala em complementaridade entre o justo e
o bem, tendo em vista que “uma concepgao politica deve basear-se em varias ideias
do bem" (RAWLS, 2005, p. 175). Sao estas que dao estabilidade aos principios de
justica, mas deve-se insistir: elas sao ideias do bem que devem ser ideias politicas.
Isso significa que o politico é muito mais restritivo do que as ideias do bem. Muitas
destas nao sao politicas, uma vez que nao justificaveis publicamente, mas fazem
parte de uma sociedade democratica. Esse é o sentido da prioridade do justo: “as
ideias admissiveis do bem devem respeitar os limites da concepgao politica de
justica" (RAWLS, 2005, p. 176). A solucao de conflitos de direitos e liberdades deve
atender a um principio basico: A prioridade da liberdade significa “que uma liberdade
basica so6 pode ser limitada ou negada em beneficio de outra ou de outras liberdades
fundamentais" (RAWLS, 2001, p. 111).

E fundamental perceber que sem as garantias dos principios politicos de
justica, as diferentes ideias do bem nao tém como se realizar. Nesse sentido a
pessoa de direito € uma espécie de “capa protetora” da pessoa ética. A efetivagao
dos valores éticos dos cidadaos deve contar com as garantias dos principios
constitucionais (do Estado) e, é claro, na medida em que nao violam esses principios
do justo. Nao é possivel realizar todas as concepcdes do bem. E preciso ter um

critério e este € o justo, isto é, o publicamente justificavel. Diz Rawls:
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As ideias do bem podem ser livremente introduzidas, quando necessarias, para
complementar a concepgao politica de justica, desde que sejam ideias politicas,
isto é, desde que fagam parte de uma concepgao politica razoavel de justi¢a para
um regime constitucional (RAWLS, 2005, p. 194).

Esta é umaresposta do autor as criticas comunitaristas que o acusam de estar
o liberalismo fundado numa determinada concepcao do bem ou de vida boa. Uma
questao, entao, se impoe: Quais sao as ideias do bem admitidas pelos principios de
justica e que satisfazem o critério referido, qual seja, o de serem compartilhaveis por
cidadaos livres e iguais e nao terem como pressuposto nenhuma doutrina
abrangente? Merecem destaque o bem como racionalidade e os bens primarios. O
primeiro refere-se ao “projeto racional de vida" dos membros de uma sociedade
democratica. Os segundos dizem respeito as necessidades dos cidadaos para o
exercicio pleno da cidadania, isto &, para se realizarem como livres e iguais e como
membros cooperativos da sociedade. Os bens primarios sao meios para a realizagao
desses projetos de vida. Rawls fala em necessidades das pessoas em sua condi¢ao
de cidadas (RAWLS, 2005). Essas necessidades referem-se ao que deve ser
“publicamente reconhecido” pelo “entendimento politico” como benéfico para todos.
Nao sao, pois, quaisquer necessidades que obtém o reconhecimento publico. Na lista
dos bens primarios enumerados, além dos direitos e liberdades fundamentais,
podemos encontrar as liberdades de movimento e livre escolha de ocupacao; os
poderes e prerrogativas de cargos e posi¢oes de responsabilidade; renda e riqueza;
as bases sociais do autorrespeito (RAWLS, 2005). Esses bens complementam a ideia
do justo e nao se opdem a ela. Sao de reconhecimento e justificagao publica e, dessa
forma, sao valores politicos. Somente sao excluidas aquelas ideias do bem que se
mostrarem incompativeis com os principios de justica. Significa dizer que sao
excluidos da “agenda politica” os valores éticos controversos. Isso, obviamente, nao
Ihes tira sua importancia para as respectivas comunidades éticas.

E importante enfatizar que, com a ideia dos bens primarios, Rawls avanca em
relagao as garantias do minimo existencial como condigao de realizagao dos direitos
fundamentais. Este minimo pode atender as condi¢oes basicas de uma vida digna,

mas nao garante as exigéncias do exercicio pleno da cidadania. Seu
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neocontratualismo inova com elementos constitucionais essenciais ignorados pelos
contratualistas modernos. Até o tempo para o lazer € um bem primario lembrado. A
realizagao das pessoas como livres e iguais impde exigéncias que vao além da
satisfacao das necessidades basicas, entendidas como um “minimo social". A
explicitacao sobre os bens primarios foi a resposta de Rawls aos comunitaristas
sobre a alegagcao de que a justica como equidade estaria baseada em uma
determinada concepcao do bem (pessoa e direitos fundamentais).

O debate com A. Sen (2011), a propdsito das variagoes das pessoas com
respeito as capacidades para arealizagao dos bens primarios, é sugestivo. Dadas as
grandes variagdes nessas capacidades, esta em discussao o “mesmo indice de bens
primarios” para a satisfagcao das necessidades dos cidadaos. Rawls nao nega essas
variagoes, mas destaca apenas a necessidade de capacidades em um “grau minimo"
para possibilitar a participagao dos cidadaos na condigao de membros plenamente
cooperativos da sociedade (RAWLS, 2005). A realizagao dos bens primarios esta
diretamente ligada a essas capacidades. As variagoes abaixo desse “minimo
essencial”", como nos casos de doenca grave, requerem agoes especiais do Estado,
mais precisamente, exigem solugdes do poder legislativo. O objetivo é recuperar
essas pessoas para o exercicio pleno da cidadania. O ponto de partida do autor
estadunidense, portanto, envolve uma concepgao de pessoa detentora de um minimo

de condigdes para esse exercicio.

Consideracgoes finais

Pode-se questionar: Onde esta propriamente o avango de Rawls?

Primeiro, na ideia de justica procedimental, onde o justo é resultado de um
procedimento que, por sua vez, € justo por colocar as partes em condi¢oes
equitativas. A ideia de justica procedimental pura também traz em si a ideia de
autonomia. Desse modo, se ja é dificil um acordo sobre principios de justica, que se
assegure, pelo menos, um procedimento justo para sua construgao ou selegao.
Pessoas situadas equitativa e simetricamente, submetidas a um véu da ignorancia,
construirao ou selecionarao principios justos e é este, justamente, o primeiro

caminho para que também um sistema publico de regras seja instituido. Segundo,
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na ideia de um minimo social, enquanto constituido por um conjunto de
necessidades basicas como condigao para o exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais. Nao ocorre somente uma énfase em direitos fundamentais
individuais, mas também sociais, tais como a saude e a habitagao. O avango esta,
sobretudo, em mostrar a insuficiéncia do minimo existencial para o exercicio pleno
da cidadania, indicando sua ampliagao com a ideia dos bens primarios. Terceiro, na
prioridade do justo sobre o bem. Um acordo em torno de principios de justi¢a precisa
estabelecer prioridades e fixar restrigoes. Foi o que Rawls fez com o justo em relagao
as diferentes concepgdes do bem. As ideias do bem nao sao, no entanto, excluidas,
pois na medida em que sao ideias politicas, fazem parte de uma concepcao politica
e publica de justica. A exigéncia é a de que sejam compartilhadas pelos cidadaos
livres e iguais, isto €, que sejam de justificagao publica. Outras tantas ideias do bem
nao entram na agenda politica, pois sao de foro pessoal ou de comunidades éticas.
Por fim, na ideia de um construtivismo politico. O que é construido sao os principios
politicos de justica e nao normas de justificagao moral, tal como em Kant. Nao ha
nenhum conceito de justica dado previamente do qual os principios pudessem ser
deduzidos. Isso consagra definitivamente o principio da autonomia politica.

Por outro lado, cabe também o questionamento: quais dificuldades podem ser
apontadas?

Primeiro: as limitagdes requeridas pelo véu da ignorancia. Até que ponto é
possivel e necessaria essa restrigao ao conhecimento, uma vez que partir do “mundo
davida" tornaria mais realistas e exequiveis os principios de justica. Mesmo sem véu
da ignorancia, os principios escolhidos nao poderiam ser os mesmos? Rawls diria
que se trata apenas de um “artificio da razao", com vistas a um acordo politico. Mas
uma argumentagao com vistas a este acordo nao deveria efetuar-se a partir de um
determinado contexto? Esse €& como sabido, um ponto central da critica dos
comunitaristas. O problema do filésofo americano, no entanto, esta em como chegar
a um acordo politico sobre principios de justica sem que interesses particulares
sejam temporariamente ignorados. Nesse caso, o afastamento de um determinado
contexto parece se impor.

Além disso, é questionavel até que ponto nao tem razao os comunitaristas

quando afirmam haver uma determinada concepgao de bem implicita no conceito de
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pessoa e de direitos e liberdades fundamentais apresentadas por Rawls. Tendo em
vista que a posicao do autor no referente as concepgoes do bem como ideias
politicas (0o bem como racionalidade e os bens basicos) responde apenas
parcialmente a essa questao, a concepgao normativa de pessoa parece pressupor
mais do que uma concepc¢ao de conteudo politico. Outro problema esta na falta de
clareza em diferenciar ética e moral. Quando o autor fala em doutrinas morais
abrangentes parece estar se referindo normalmente as doutrinas éticas abrangentes,
pois sao estas que nao podem servir de base para os principios de justica. Nesse
ponto, o autor diz claramente que a concepgao politica de justica € uma “concepgao
moral”, portanto nao ética. Mas é duvidoso que apenas a distingao entre ética
(valores pessoais, concepgoes do bem) e moral (normas de validade universal) seja
capaz de solucionar o problema da fundamentagao moral do politico, pois pode
haver, efetivamente, uma base ética na teoria politica rawlsiana, encoberta.

Assim, fica, também, em aberto a questao relativa a adogcao do critério da
justificagao publica ser ou nao suficiente para a legitimacgao de valores politicos. Nao
se corre o risco de ignorar determinadas identidades éticas, tais como certas
minorias, ja sempre excluidas da vida politica? A suposta neutralidade ética do
Direito pode acarretar esse problema. E a questao dos incentivos: se o principio da
diferenca prevé que os mais habilitados s6 podem receber vantagens se isto
redundar em beneficio dos menos favorecidos, nao poderia disso resultar certo
comodismo e conformismo? Por que trabalhar mais para receber salario melhor se
isso implicar em aumento de impostos? Para Rawls a concessao de incentivos
somente é justa se melhorar a vida dos menos favorecidos. Mas havera, com isso,
uma efetiva valorizagao do esforgo dos mais talentosos? Havera algum incentivo
para a inovagao? O mérito nao precisa ser reconhecido e recompensado? Essas e
muitas outras questdes seguem em aberto, para serem pensadas e refletidas

futuramente.
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13. JUSTIGA E JUSTIFICAGAO

Introdugao

Quando o assunto é a determinacgao de principios da justica, o maior desafio
é a justificacao. "Como podem ser justificadas as normas — e quais sao elas? " Com
esta pergunta R. Forst introduz sua conhecida obra Contextos da Justica. Ela é
incorporada no presente livro como o problema central da justificagao publica. Em
torno dela giram os grandes tratados sobre a justica, mas também as grandes
controvérsias da Filosofia Politica Contemporanea. Todo debate gira em torno do
tipo de justificacao necessario para validar principios de justica. Em que se
fundamenta a “autoridade normativa" de uma concepgao de justica? O recurso a lei
divina ou a lei natural ainda tem validade? Como chegar a um consenso em torno de
uma teoria de justi¢a cujos principios possam orientar nossas principais instituigées
sociais e politicas?

E da justificacdo que depende a legitimidade das normas que orientam as
relagGes juridicas, politicas e sociais de uma comunidade politica (cf. FORST, 2010,
p. 19). Para isso, sao as boas razoes que convencem e nao o simples argumento de
autoridade. De uma concepgao de razao instrumental e monoldgica passamos auma
ideia de razao argumentativa e dialogica. Para a fundamentagao de normas a uUnica
coergao valida num discurso universal € o do melhor argumento. Ocorre que nossas
relagdes e condutas nao se regem somente por normas juridicas e politicas, mas
também por normas éticas. O tipo de justificacao a que estao sujeitas € a mesma
para todas elas?

A controvérsia entre liberais e comunitaristas gira basicamente em torno
desse problema. Afinal, o justo tem primazia sobre uma concepgao comunitaria do
bem ou é este que se sobrepde aos direitos fundamentais individuais? Forst, ao
distinguir quatro contextos de justica, evidencia diferentes contextos normativos e,
portanto, diferentes formas de justificacao. Sao estas que dao a respectiva
legitimidade. A justificagao publica é prépria dos contextos juridico, politico e moral.
Como o contexto ético é constituido por distintas concepgoes do bem das diferentes

comunidades éticas, é tao somente para estas que a justificacao é valida. No entanto,
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os valores éticos, via de regra, nao se prestam a justificagao publica, a nao ser que
atendam certos critérios, como veremos.

O assunto é amplo e requer uma maior delimitagao. O propdsito aqui é tratar
da justificagao publica dentro de uma determinada teoria da justica: a concepgao
politica de justica de Rawls. O assunto esta diretamente relacionado ao equilibrio
reflexivo, ao consenso sobreposto e a razao publica. O intuito é explicitar essa
relacao e mostrar que as reformulagcoes de Uma Teoria da Justica efetuadas pelo

filosofo americano foram decisivas para a devida justificacao.

13.1 Uma concepgao politica de justi¢a'’

Nas reformulagdes de Uma Teoria da Justica, Rawls nao se cansa de repetir
que sua teoria da justica como equidade deve ser entendida como uma concepgao
politica e publica de justica e nao como uma doutrina moral abrangente, tese que,
segundo ele proprio, nao ficou clara naquela obra. O Liberalismo Politico é uma
demonstragao incontestavel dessa tese. Uma questao central é constantemente
retomada: Considerando o pluralismo razoavel, qual é a concepgao de justica mais
apropriada para orientar nossas principais instituicées politicas e sociais? Ja nas
primeiras paginas do Liberalismo Politico encontramos esse problema na seguinte
formulagao: “como é possivel existir, ao longo do tempo, uma sociedade justa e
estavel de cidadaos livres e iguais, mas que permanecem profundamente divididos
por doutrinas religiosas, filoséficas e morais razoaveis” (RAWLS, 2000, p. 45). Essa
questao é norteadora de todo desenvolvimento da teoria da justica como equidade,
sobretudo nas reformulagdes elaboradas pelo autor. A ideia de uma sociedade bem-
ordenada precisaria ser mais realista.

O que efetivamente se quer saber é qual a concepgao de justica mais
adequada para especificar os termos equitativos da cooperagao social entre
cidadaos livres e iguais? Que tipo de consenso é desejado? Que tipo de argumentos

o justificam? O intuito é mostrar a importancia dessa restricao da concepgao de

T Esse topico sobre a concepgao politica de justica em Rawls foi parcialmente desenvolvido no livro
Filosofia do Direito: teorias modernas e contemporaneas da justi¢a, no capitulo “Uma concepgao
politica de justica: J. Rawls". Thadeu Weber e Jardel de Carvalho Costa (orgs.). Acréscimos e
reformulagdes, no entanto, foram feitas.
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justica ao dominio do politico, para que possa ser publicamente justificada e
endossada.

Para se vislumbrar um acordo em assuntos politicos, é de fundamental
importancia a distingao entre uma concepgao politica de justica e as doutrinas
morais abrangentes. A justificagdo publica refere-se a primeira e diz respeito ao
fundamento comum possibilitado pelos principios politicos de justica, algo
praticamente impossivel quando se trata de doutrinas éticas abrangentes, a nao ser
que elas atendam os critérios da reciprocidade e da universalidade.

O que caracteriza propriamente essa concepgao politica de justica nos termos
rawlsianos? Que caracteristicas deve ter uma concepgao de justi¢a para torna-la
politica e publica? Trés aspectos merecem ser considerados: 1. Ela diz respeito, tao
somente, a estrutura basica de uma sociedade democratica (um regime democratico
constitucional), isto é refere-se as principais instituicoes politicas, sociais e
econdmicas de uma sociedade e nao a vida como um todo. A principal referéncia é a
Constituicao. Estamos falando de um Estado Constitucional. Com isso, pode-se
observar que a concepcao politica de justica tem um alcance mais restrito do que as
doutrinas éticas abrangentes como, por exemplo, o utilitarismo. Estamos falando de
justica politica. Dizer que uma concepgao de justiga € politica significa dizer que ela
é elaborada para "a estrutura basica de um regime democratico constitucional”
(RAWLS, 2000, p. 221). Tem, portanto, um objeto bem especifico.

2. Ela se apresenta como uma "visao autossustentada”. Ela nao deriva de uma
doutrina abrangente (religiosa, filoséfica ou moral). Aceitar uma concepgao politica
nao significa que se deva aceitar uma doutrina moral ou religiosa em particular
(RAWLS, 2000). Uma concepcao politica de justica é uma concepgao razoavel para a
estrutura basica. Ela difere de doutrinas éticas porque estas sao visoes gerais e
abrangentes, tal como o utilitarismo e a propria filosofia moral de Kant (cf. RAWLS,
2000, p. 55). Visar somente a estrutura basica da sociedade significa que envolve
apenas as principais institui¢oes politicas e sociais e nao tem nenhum compromisso
com determinada concepgao do bem. Ela se sustenta por si mesma; é endossavel
pelas doutrinas abrangentes e razoaveis, mas nao depende de nenhuma delas. A
concepgao politica pode ser compartilhada por todos os cidadaos livres e iguais,

independentemente de suas convicgdes religiosas e morais. Quando nos referimos
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a sociedade bem-ordenada e a descrevemos como sendo aquela em que todos
aceitam a mesma concepcao de justica, estamos também nos referindo a mesma
concepcao politica de justica, isto €, aos mesmos principios de justica politica (cf.
RAWLS, 2003, p. 11). Essa restricao da concepgao de justica ao dominio do politico
torna a nogao de sociedade bem-ordenada mais realista, constatagao feita pelo
proprio autor. Sao os valores politicos que se aplicam a estrutura basica da
sociedade. Sao, pois, publicamente justificaveis. Outros valores ficam para o projeto
de vida pessoal dos cidadaos.

3. O conteudo de uma concepgao politica de justica “é expresso por meio de
certas ideias fundamentais, vistas como implicitas na cultura publica de uma
sociedade democratica” (RAWLS, 2000, p. 56). A formulacdo de uma concepcao
politica de justica nao é feita em vista de alguma doutrina abrangente especifica
(RAWLS, 2000). Nesse sentido, pode-se dizer que a sociedade politica é fechada. Nao
entramos ou saimos dela por vontade propria. Ja nascemos dentro dela. A sociedade
politica nao é uma associagao. Esta é voluntaria, aquela nao. Além disso, o “pessoal
e o familiar" sao afetivos e o politico ndao. As doutrinas religiosas, éticas e filosoficas
constituem a “cultura do social”, da vida cotidiana e suas associagoes, tal como as
igrejas, universidades, clubes, etc, mas nao do politico (RAWLS, 2000). Este somente
diz respeito aos valores politicos, expressos pelos principios de justica publicamente
reconhecidos e, como tais, justificaveis, também publicamente.

A concepgao politica de justica &, portanto conforme o autor, mais restritiva
no sentido de referir-se as principais instituigoes da vida politica e social e nao a vida
como um todo.? Nao ha “consenso sobreposto” possivel sem essa restricao e
mesmo assim Rawls reconhece a dificuldade desse consenso. Com isso, fica
também evidenciada a prioridade do justo sobre o bem, uma das teses centrais do
autor. Significa que as ideias do bem sao aceitaveis, desde que a sua realizagao
esteja em conformidade com os principios de justica. Ou seja, o desenvolvimento
das ideias do bem deve respeitar os limites da concepgao politica e publica da

justica. A restricao das ideias do bem em relagao ao justo é que elas devem ser ideias

2 A Filosofia Moral kantiana é um exemplo de doutrina abrangente que se aplica a tudo na vida. Para
isso basta ler a Fundamentagdao da Metafisica dos Costumes, nas formulagdes do imperativo
categorico.
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politicas, isto &, devem poder ser compartilhadas por todos os cidadaos livres e
iguais. A justificativa da desobediéncia a uma lei injusta deve, dessa forma, pautar-
se em principios politicos e nao em razoes de ordem moral e/ou religiosa. Essas
razoes podem ser arroladas para justificar uma objecao de consciéncia. Portanto, a
desobediéncia civil pressupde o reconhecimento de uma concepgao publica e
politica de justica e a legitimidade de uma Constituicdo. E em nome dessa concepgao
que ela é exercida.®Isso nos da um claro indicativo da estreita vinculagao entre os
principios politicos de justica e a justificagao publica. Esta nao seria possivel se a
justica como equidade fosse entendida como teoria moral abrangente.

E oportuno salientar que o objetivo dessa concepcao politica de justica é
conquistar o apoio de um “consenso sobreposto”, mesmo que nunca atingivel
plenamente. Se aquela concepgao nao se vincula a nenhuma doutrina filosofica,
religiosa ou moral especifica, é porque abrange todas as doutrinas religiosas, morais
e filosoficas ou pode ser endossada por elas. A nogao de “consenso sobreposto” visa
tornar mais realista a ideia de sociedade bem-ordenada. Os cidadaos afirmam ou
podem afirmar a mesma concepc¢ao de justica nao pelas mesmas razoes. Eles tém
opinioes religiosas, filoséficas e morais diferentes e até mesmo conflitantes. Essa
diversidade de opinioes e valores, que é propria de uma sociedade democratica, nao
impede que a concepgao politica de justica seja um ponto de vista comum a partir
do qual os elementos constitucionais essenciais sejam regulados (cf. RAWLS, 2003,
p. 45). "Cidadaos democraticos que defendem diferentes doutrinas abrangentes
podem-se por de acordo sobre concepgoes politicas de justica” (RAWLS, 2003, p.
13). Esse acordo, ou “consenso sobreposto” gira, basicamente, em torno da
igualdade politica, da igualdade de oportunidades, do respeito mutuo e da garantia
de reciprocidade econémica (cf. RAWLS, 2000, p. 7 e 185).* Esses sao valores
politicos, expressos pelos principios de justica para a estrutura basica. Numa
sociedade bem-ordenada, a concepgao politica de justica é afirmada por um
“consenso sobreposto razoavel". E, por isso, resultado de um “procedimento de

construgao”, ou seja, o conteudo dessa concepgao politica de justica é objeto de

3 Sobre os temas da desobediéncia civil e da obje¢do de consciéncia, ver Weber, Thadeu e Araujo lima,
Andrei. A justica e o problema da obediéncia a lei injusta. VERITAS, Porto Alegre, vol. 65, n° 03, 2020.
4 A vinculagao entre consenso sobreposto e justificagdo publica sera retomada em seguida.
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construgao e nao de um ordenamento aprioristico da razao. Assim, da ideia de uma
razao instrumental passamos a ideia de uma razao discursiva.

Além da concepcao de justica ser politica, ela é liberal. Isso significa que ela
especifica e protege os direitos e liberdades fundamentais, conforme apresentados
na lista,® e lhes atribui uma “prioridade especial”". Além disso, “inclui medidas para
assegurar que todos os cidadaos tenham meios materiais suficientes para fazer uso
efetivo desses direitos fundamentais” (RAWLS, 2000 p. 203 e 273). Esse aspecto esta
implicito no primeiro principio de justica, na medida em que pressupoe a satisfacao
das necessidades basicas dos cidadaos, para que possam exercer os direitos e
liberdades fundamentais. A énfase do carater liberal esta, portanto, na priorizagao
dos direitos e liberdades fundamentais sobre o “principio da igualdade equitativa de
oportunidades” e o principio da diferenca (justica distributiva). As questdes que
provocam maior divergéncia sao retiradas da "agenda politica”, dentro de uma
perspectiva liberal. Essa priorizagao dos direitos fundamentais sobre as concepgdes
do bem é um aspecto decisivo na justificagao publica. Como compartilhar uma
concepcao de vida boa? Dada a sua abrangéncia, é tarefa impossivel e certamente
nem necessaria. As concepgoes de bem podem ficar para o projeto de vida pessoal.
Nao precisam ser compartilhadas. Nao podem, no entanto, na sua concretizacao,
criar conflito com os principios da justiga.

O carater liberal da concepgao politica de justiga esta, principalmente, no fato
de estabelecer essa prioridade de que gozam os direitos e liberdades fundamentais
em relagao as "exigéncias do bem geral". Nao se pode falar em oportunidades iguais
ou de que a distribuicao de renda e riqueza deve beneficiar os menos favorecidos,
sem antes assegurar os direitos e liberdades fundamentais. Mas isso, por sua vez,
pressupoe inclui a satisfacao das necessidades basicas materiais, o chamado
minimo social. Dentro do segundo principio de justica, o principio da diferenga,
enquanto principio de justi¢a distributiva, esta subordinado ao principio da igualdade
equitativa de oportunidades. Isto é da esséncia do liberalismo politico defendido por
Rawls e o distingue claramente do comunitarismo. Prioridades e hierarquias

precisam ser estabelecidas, com o intuito de administrar conflitos.

5 A lista dos direitos e liberdades basicos é apresentada em Uma Teoria da Justica, p. 65; Justica
como Equidade: uma reformulacgao, p. 62.
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A dificuldade de um acordo sobre todas as questoes politicas é, obviamente,
notdria. Rawls (2000) reiteradamente insiste em que o realmente “urgente” é um
“consenso” sobre os “elementos constitucionais essenciais” e nao sobre todos os
valores politicos e muito menos sobre uma determinada concepg¢ao de bem. Eles
sao de dois tipos: A) “os principios fundamentais que especificam a estrutura geral
do Estado e do processo politico: as prerrogativas do legislativo, do executivo e do
judiciario; o alcance da regra da maioria". Nesse caso € essencial o estabelecimento
de um governo presidencialista ou parlamentarista. Isso é essencial para uma
Constituicao democratica. B) “os direitos e liberdades fundamentais e iguais de
cidadania que as maiorias legislativas devem respeitar”. Cite-se aqui o direito ao
voto, a liberdade de consciéncia e de pensamento, a liberdade de associagao etc. Nos
regimes livres, ha poucas variagdbes quanto a essa lista. Eles representam a
concretizagao do principio da dignidade humana e expressam seu conteudo.

Além desses existem muitos outros valores politicos, mas que nao constituem
elementos constitucionais essenciais e nem sao objeto da razao publica, mas que
podem ser objeto de justificacao publica. A énfase, no entanto, € nos valores
essenciais para uma Constituicdo democratica. Ora, Rawls deixa muito claro,
sobretudo no Liberalismo Politico, que “somente uma concepgao politica de justica
da qual se possa razoavelmente esperar que todos os cidadaos endossem pode
servir de base a razao e a justificagao publicas” (RAWLS, 2000, p. 183). A restricao
ao dominio do politico da a justica como equidade a possibilidade desse tipo de
justificagao e Ihe permite concorrer com outras concepgoes de justica em condigdes
de vantagem. A sua aplicagao refere-se tao somente a estrutura basica da
sociedade. Valores éticos e valores religiosos, por exemplo, envolvem distintas
concepgoes de bem e, como tais, dificilmente justificaveis publicamente e nem é

essa a pretensao.
13.2 O que é justificacao publica?
Especificamente em Rawls, a justificagao publica pressupde a ideia de uma

concepgao politica de justica. Ora, uma sociedade bem-ordenada é aquela

efetivamente regulada por essa concepgao de justica publicamente reconhecida. Ou



244 | Justica e direitos fundamentais em debate

seja, uma sociedade bem-ordenada é aquela em que todos aceitam os mesmos
principios de justica e orientam suas principais instituicdes de acordo com eles
(RAWLS, 2003). Mas ¢é preciso insistir: para que esse aceite fosse possivel era
necessario delimitar e explicitar melhor a concepgao de justica. Seria pouco realista
se fosse entendida como uma doutrina ética abrangente. Era fundamental, entao, que
ela fosse situada no dominio do politico.®

Assim, na medida em que esses principios sao reconhecidos por todos, eles
fornecem uma "base comum a partir da qual os cidadaos justificam, uns para os
outros, seus juizos politicos” (RAWLS, 2003, p. 38). Uma concepc¢ao politica de
justica, e nao uma doutrina ética, filoséfica ou religiosa, é capaz de fornecer esse
ponto de vista possivel de ser aceitavel para todos, a partir do qual os cidadaos
podem encaminhar suas exigéncias as principais instituicoes da sociedade (RAWLS,
2003). 0 fundamental é que a concepgao politica de justica de uma sociedade bem-
ordenada estabelecga: "“uma base comum a partir da qual os cidadaos justificam, uns
para os outros, seus juizos politicos" (RAWLS, 2003, p. 38). Esse é o sentido da
justificacdo publica. E em nome de principios publicamente reconhecidos e
endossaveis que a justificagao ocorre.” As reivindicagoes politicas precisam ser
feitas a partir de um fundamento comum. Esse fundamento comum é o dominio do
politico, orientado para a estrutura basica da sociedade e constituido pelos
elementos constitucionais essenciais. Caso contrario, nao é possivel viabiliza-las.
Além do mais, é preciso saber distinguir o que é essencial do ponto de vista de uma
sociedade cooperativa e o que fica para o plano individual dos cidadaos, de acordo
com suas concepgOes de vida boa. As concepgoes éticas envolvem distintas
concepgoes de bem, dificilmente universalizaveis. Envolvem os projetos de vida
pessoais dos cidadaos. Logo, nao podem ser objeto de recurso para justificar valores
politicos, mas podem conviver harmonicamente. O argumento da reciprocidade
requer reconhecimento reciproco. Dai resulta a legitimidade e, também, a sua

razoabilidade.

6 Esse propdsito norteou todas as reformulagoes e acréscimos de Uma Teoria da Justica e expressas
principalmente em O Liberalismo Politico.

" Interessante destacar que o “Direito dos Povos” de Rawls também parte da “necessidade de
afinidades comuns”, apesar da mistura de grupos com culturas diferentes (Rawls, 2004, p. 32).
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R. Forst, ao discutir a pretensao de neutralidade ética do Direito liberal, dedica-
se expressamente a distingao de valores éticos e valores politicos. O tipo de
justificacao é determinante. Se, conforme o autor, valores éticos controversos nao
podem ser o fundamento para normas universais, exige-se um tipo especifico de
justificacao para estas (FORST, 2010). O autor adota o conceito de justificacao
publica de T. Nagel, expresso em dois argumentos: o da reciprocidade e o da
universalidade. "O argumento da reciprocidade insiste que é imoral forgcar alguém a
compartilhar um fim sobre o qual nao esta convencido, mesmo quando a pessoa que
exerce a coercao esteja convicta de que isso seria vantajoso para o outro” (FORST,
2010, p. 52). E quanto a universalidade, escreve: “Tal argumento pretende mostrar
que € ilegitimo recorrer a verdade de uma concepgao ética para justificar a coergao
juridica" (FORST, 2010, p. 53). Esses dois argumentos sao o critério da justificacao
publica. O que nao passa por eles nao tem validade para todos. A justificacao da
coergao juridica se da a partir de leis e principios juridicos e morais. Em outras
palavras, normas e principios validos para todos precisam ser justificados
universalmente, o0 que nao ocorre com as distintas concepgdes de vida boa.® A
justificagao moral, por exemplo, implica em dar razoes que podem ser sustentadas
por cada pessoa moral, e isso significa por todas elas (FORST, 2010). Fica claro,
portanto, que diferentes contextos de justica implicam em diferentes contextos de
justificagao.

Na distingao dos quatro contextos de justica, o ético, o juridico, o politico e o
moral, a pretensao de Forst (2010) é exatamente mostrar que a justificacao das
normas que devem valer para todos deve ser publica. Isso significa que deve ser
possivel tornar acessiveis suas razoes ao discurso publico®. Essa é a caracteristica
das normas juridicas, politicas e morais, mas nao das normas éticas, pois estas sao
publicas na medida em que valem para as respectivas comunidades éticas, mas
podem nao valer para outras comunidades. Dessa maneira, caso tiverem tal

pretensao terao que attender a justificacao publica, isto é, a reciprocidade e a

8 No livro Contextos da Justica, Rainer Forst desenvolve amplamente o critério da justificagdo publica.
O capitulo quarto sobre “universalismo e contextualismo" é particularmente sugestivo para isso.

9 Sobre a distingao entre ética e moral e a propria justificagio da justica é oportuna a elucidagao de
Forst em Das Recht auf Rechtfertigung, sobretudo p. 100 ss.
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universalidade: precisam ser compartilhaveis.™

Ora, arestricao da concepgao de justica ao dominio do politico, em Rawls, visa
rigorosamente possibilitar e atender a essa prerrogativa. E por isso que ela ndo pode
depender de nenhuma doutrina ética abrangente. Ela tem auto sustentabilidade. O
que Ihe da estabilidade é o possivel endosso das doutrinas éticas abrangentes, ainda
que por razoes diversas. Uma teoria da justica somente tera aceitabilidade se ela se
pautar em principios bem-ponderados e passiveis de atenderem a reciprocidade e a
universalidade. A justificacao publica esta diretamente ligada ao consenso. Requer
que premissas comuns das partes em desacordo sejam endossaveis e
compartilhaveis. Isso significa que devem ser publicamente justificaveis. Importante
destacar que a concepgao politica de justica, referida pelo liberalismo politico, se
apresenta nao como correta, mas como razoavel, ou como a mais razoavel entre o
conjunto das teorias concorrentes. Como ja enfatizado, ela se refere tao somente aos
valores politicos que sao a base publica de justificagao. Ela é razoavel, segundo
Rawls, a mais razoavel entre as teorias razoaveis concorrentes, exatamente por se
restringir ao dominio do politico.

E oportuno destacar que a justificaco, na perspectiva rawlsiana, se dirige aos
que discordam de nos ou nos fazem algum tipo de oposicao. Nao haveria
necessidade de justificagao se nao existissem “conflitos de julgamento” no referente
as questoes de justica politica (RAWLS, 2003). O que a justificagao tem em vista é a
demonstragao da razoabilidade dos principios a serem adotados como base para os
juizos politicos. Se a concepgao politica estabelece uma “base comum” para os
cidadaos é porque o intuito é convencer a todos de sua razoabilidade e nao de sua
veracidade. A justificagao parte dessa base comum que, na pratica, sao os elementos
constitucionais essenciais. Escreve Rawls, em Teoria: "Idealmente, justificar uma
concepcgao de justica perante alguém é oferecer-lhe a prova de seus principios a
partir de premissas que ambos aceitamos, tendo esses principios, por sua vez,
consequéncias que correspondem aos nossos juizos ponderados” (RAWLS, 1997, p.

647). Trata-se do critério de reciprocidade claramente atendido. Ocorre que uma

10 Sobre a teoria da justificagdo normativa em Forst, ver GUEDES, Francisco Jozivan, A Teoria da
justica em Rainer Forst: critica como justificagao normativa. IN: Filosofia do Direito: teorias modernas
e contemporaneas da justica. Porto Alegre: Editora Fundagao Fénix, 2021. (Thadeu Weber e Jardel
Costa — organizadores).
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prova, por si s, nao é uma justificativa. “As provas tornam-se justificativas a partir
do momento em que os pontos de partida sdo mutuamente reconhecidos”" (RAWLS,
1997, p. 647). Essa é uma das principais razoes para as reformulagoes efetuadas por
Rawls de sua teoria da justica. Somente uma concepgao politica de justica torna
possivel um acordo e, pois, possibilita a justificacdo publica. E a partir de seus
principios que os cidadaos podem justificar seus juizos politicos uns para os outros,
precisamente porque seus principios e valores sao compartilhaveis. Isso pode levar
os discordantes a endossar esses principios, ainda que por razoes diversas. Admite-
se sua razoabilidade, embora nao se insista na sua veracidade.

Saliente-se, em tudo isso, a importancia da publicidade dos principios de
justica. Essa €, alias, uma das restrigoes formais ao conceito do justo (RAWLS, 1997).
O que esta em jogo é uma concepgao comum de justica e o conhecimento publico é
condicao de sua validade e legitimidade. Rawls afirma: “A publicidade permite que
cada um justifique a sua conduta perante todos os outros (quando sua conduta é
justificavel) sem frustragdes ou quaisquer outras consequéncias perturbadoras”
(RAWLS, 1997, p. 649). Assim, ela ajuda a estabelecer uma sociedade bem-
organizada em torno de uma "“atividade unificada". Todos sabem que também os
outros sabem e seguem 0s mesmos principios de justica. O que nao é publico nao é
compartilhavel, uma vez que nao é objeto de discurso publico. A autonomia politica,
como se pode ver, esta diretamente ligada a publicidade. Em O Liberalismo Politico,
Rawls insiste na necessidade de "satisfazer a condigao de publicidade plena" para
que possa haver "autonomia plena" para os cidadaos em geral. Afirma o autor:
“somente quando justificacao e explanagao plenas da justica como equidade
existem publicamente, que os cidadaos podem chegar a entender seus principios de
acordo com a ideia da sociedade enquanto sistema equitativo de cooperagao”
(RAWLS, 2000, p. 123).

A justificacao publica, portanto, é pautada na publicidade, isto é em
argumentos que se caracterizam pela universalidade e pela reciprocidade. “Quando
depois de bem-ponderadas, as premissas e conclusdoes nao sao aceitaveis para
todas as partes em desacordo, um argumento valido é insuficiente para a justificagao
publica” (RAWLS, 2003, p. 38). O sucesso de uma teoria da justica, e essa é a

pretensao de Rawls com sua justica como equidade, depende de sua aceitabilidade
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para nossas “convicgdes bem-ponderadas” e para as dos outros que discordam de
nos, mas que podem endossar os principios, dada sua razoabilidade e conhecimento
publico.

Vale registar que Rawls reconhece a dificuldade de um acordo em torno de
todas as questdes politicas. Isso justifica a necessidade da restricao, como referido,
aos "elementos constitucionais essenciais" (RAWLS, 2003, p. 39 e 2000, p. 277).
Segundo o autor, pelos menos esses elementos deveriam ser objeto de um
consenso. Nas palavras dele “é mais urgente" o consenso sobre esses pontos. Eles
sao, certamente, o objeto primeiro da justificacdo publica. E claro que existem
valores politicos que nao sao elementos constitucionais essenciais, mas sao objeto
de justificagao publica.” Como o intuito € mostrar a relagao entre a concepgao
politica de justica e a justificacao publica, reservamos esta prioritariamente aos

elementos constitucionais essenciais.

13.3 Justificagao publica e equilibrio reflexivo

Falamos em juizos politicos e em acordo. Com a relagao entre justificagao
publica e equilibrio reflexivo Rawls quer mostrar que a justificagao publica “nao é
mero acordo” (RAWLS, 2003).

Juizos refletidos sao juizos bem-ponderados. Posi¢cdes contrarias sao
rigorosamente consideradas mediante o exame das razdes apresentadas. A
ponderacao é uma capacidade de comparar alternativas e avalia-las de acordo com
as nossas convicgoes refletidas. O que importa aqui sao os juizos refletidos em
termos de justi¢a politica e nao em torno de determinadas concepgdes de bem ou de
vida boa. Eles sao realizados dentro das condigdes em que “nossa capacidade de
julgamento pode ser plenamente exercida e nao foi afetada por influéncias
distorcidas” (RAWLS, 2003, p. 41). O "véu da ignorancia" exerce um papel
metodoldgico importante. Gera uma imparcialidade na construgao de principios
passiveis de universalizagao. "Juizos refletidos sao aqueles proferidos quando as

condigoes sao favoraveis ao exercicio de nossas faculdades da razao e senso de

1 A legislagao fiscal e algumas leis que regulam a propriedade podem ser citadas como exemplos (cf.
Rawls, 2000, p. 263).
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justica: ou seja, sob condi¢gdes em que parecemos ter a capacidade, a oportunidade
e o desejo de fazer um julgamento correto” (RAWLS, 2003, p. 41). A justificacao
publica nao é, pois, um simples acordo. Existem muitos acordos sem a devida
ponderacao. Julgamentos corretos tomam conhecimento das alternativas e pesam
seus argumentos sem preconceitos. Na interpretagao de leis e principios, as virtudes
judiciais, por exemplo, incluem a imparcialidade e a prudéncia, indispensaveis para a
emissao de "“juizos bem-ponderados”. Juizes e arbitros, por exceléncia, precisam
desenvolver essas habilidades.

Quando o assunto é concepgdes de justica, temos que admitir que
divergéncias sao absolutamente normais e bem-vindas. As oposi¢des fomentam o
esclarecimento. Elas exigem boas razdes. Afinal, estamos tratando de uma
sociedade democratica. Alias, as divergéncias nao se referem somente aos outros,
mas também a n6s mesmos. Achar que os proprios juizos sao sempre verdadeiros
indica falta de capacidade argumentativa e uma certa dose de dogmatismo.’? O fato
€ que emitimos juizos contraditorios. O apelo a coeréncia é o mais razoavel.

O equilibrio somente é atingido quando diferentes concepgoes de justica sao
examinadas e a forga de seus argumentos é rigorosamente ponderada. A
multiplicidade de concepgdes de justica faz parte do pluralismo razoavel de uma
sociedade democratica. O equilibrio reflexivo é atingido quando alguém considerou
essas concepgoes de nossa tradicao filosofica e avaliou os argumentos que as
sustentam. O resultado disso é uma concepgao de justica razoavel, sem a pretensao
de ser verdadeira. A consideragao dos argumentos opostos ou de argumentos que
tentam falsear nossas hipdteses, aumenta, nas palavras de Popper, o “grau de
corroboragao” de nossas teorias (POPPER, 1975). Teorias que resistem as boas
razoes sao razoaveis. Teorias que suportam severos testes de falsificagao sao, no
minimo, boas teorias. De uma fungao instrumental, a razao passou a ter uma fungao
argumentativa. Ela perdeu seu carater de ditar as normas; de ser fonte de autoridade
para elas. Ela deve ser entendida como capacidade de fornecer “boas razoes" para

as normas (FORST, 2010). Sao as boas razdes que importam e, se consideradas,

2 Ao termo dogmatismo é dado um sentido kantiano, sobretudo o do prefacio da Critica da Razdo
Pura, como significando uma razao sem critica (cf. KANT, 1986, prefacio). Esse sentido se alinha bem
ao que se pretende aqui dizer. O dogmatismo, muitas vezes, conduz ao fanatismo.
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conduzem a um equilibrio. A concepgao politica de justica possibilita um fundamento
comum a partir do qual os juizos bem-ponderados podem ser emitidos.

E exatamente isso que Rawls pensou ter feito. Considerou varias concepgoes
de justica, principalmente a mais em voga no seu contexto historico, o utilitarismo.
Pesou a forca das razoes que o sustentam e chegou a um equilibrio: A justiga como
equidade, entre as concepgoes de justica encontraveis na tradicao da Filosofia
Politica, € a mais razoavel e a mais coerente. A sua restricao ao dominio do politico
Ihe assegura a possibilidade de uma justificagao publica. Torna o conceito de
sociedade bem-ordenada mais realista, o que era seu objetivo. Ela é a mais razoavel
porque é a que "melhor se ajusta as nossas convicgoes refletidas e as organiza numa
visdo coerente” (RAWLS, 2003, p. 44). Dessa forma, esta lancada a base da
justificagao publica. Pode-se observar que trés ideias andam em paralelo: o
equilibrio reflexivo, a justificacao publica e a coeréncia (entre as convicgoes
refletidas). Juizos refletidos e bem-ponderados trazem em si a marca da coeréncia.
Essa é a base da justificagao publica.

Mas por que os valores politicos se prestam mais a justificacao publica do que
outros valores? Em outras palavras: por que os valores politicos superam outros
valores em caso de um possivel conflito? A resposta de Rawls é categorica: Porque
eles governam a estrutura basica da vida social (RAWLS, 2000); sao os que
especificam os termos essenciais da cooperagao social e nao se referem a vida como
um todo. Dai o vinculo estreito entre justificagao publica e equilibrio reflexivo. Este
chega naturalmente a concepgao politica de justica. Estdao em jogo, conforme
referido, os elementos constitucionais essenciais. Eles sao publicamente
justificaveis. Atendem a reciprocidade e a universalidade. As razdes em favor deles
sao bem-ponderadas. O reconhecimento dos mesmos principios de justica faz com
que a mesma concepgao de justica seja afirmada pelos juizos refletidos de todos. A
justica como equidade, enquanto concepcgao politica razoavel, pretende ser aquela
que "melhor se ajusta a todas as nossas convicgoes refletidas e as organiza numa
visdo coerente” (RAWLS, 2003, p. 44).
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13.4 Justificagao publica e consenso sobreposto

O tema do consenso é constantemente retomado por Rawls e sua importancia
€ destacada enquanto pretensao de ser uma alternativa ao utilitarismo. Nao se trata
de entrar no detalhamento desse assunto, mas apenas evidenciar sua estreita
relagao com a justificagao publica.

Ficou evidenciado que o conceito de sociedade bem-ordenada se torna mais
realista quando orientado por uma concepgao politica de justica. Embora essa
concepcgao deva ser a mesma, nao precisa ser afirmada pelas mesmas razoes. Os
cidadaos tém interesses diferentes e as razdes que os levam a entrar em acordo e
estabelecer contratos também sao as mais distintas. Mas isso nao impede que a
concepgao politica de justica indique um “ponto de vista comum" a partir do qual os
cidadaos resolvam seus conflitos e interesses. E preciso insistir que do ponto de
vista da justica politica o importante sao os “elementos constitucionais essenciais”,
conforme especificado. Isso nao pode ser feito a partir de doutrinas éticas
abrangentes. Nao havera concordancia sobre nenhuma delas. No entanto, a partir de
suas razoes, elas podem endossar a mesma concepcao politica de justica. E isso que
Rawls chama de “consenso sobreposto razoavel". Escreve: “Dizemos que numa
sociedade bem-ordenada, a concepgao politica é afirmada por aquilo que
denominamos um consenso sobreposto razodavel” (RAWLS, 2003, p. 45). A
concepcgao politica de justica cria uma estabilidade a partir desse endosso das
doutrinas religiosas, filosoficas e morais razoaveis. Mas esse endosso somente é
possivel quando elementos constitucionais realmente essenciais estao em jogo,
uma vez que esses sao de interesse comum. Defini-los, portanto, é imprescindivel.

Com a justica como equidade, Rawls pensa ter atingido esse acordo, dentro
de um pluralismo razoavel. Ou seja, as caracteristicas dessa concepgao de justica
ajudam a que obtenha o apoio de um consenso das diferentes doutrinas. Essas
caracteristicas, como ja foi referido, podem ser resumidas no que segue: "Suas
exigéncias limitam-se a estrutura basica da sociedade, sua aceitagao nao pressupoe
nenhuma teoria abrangente especifica, e suas ideias fundamentais sao familiares e
extraidas da cultura politica publica” (RAWLS, 2003, p. 46). Sao essas caracteristicas

que permitem o endosso das diferentes doutrinas abrangentes. Se uma concepgao
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de justica nao tiver o apoio de um numero significativo de cidadaos "politicamente
ativos”, ela nao tera estabilidade e nao sera duradoura. Mas, em se pensando em
estrutura basica da sociedade, mais concretamente, na Constituicao e seus
elementos essenciais, o0 acordo é possivel, uma vez que esses elementos essenciais
interessam a todos, ainda que por razoes diversas. Esse endosso das diferentes
doutrinas é condigao para que uma teoria de justi¢ca possa “servir de base publica da
justificacao para um regime constitucional” (RAWLS, 2003, p. 49).

As caracteristicas da justica como equidade, na medida em que é uma
concepcao de justica pautada em valores politicos, visam atender essa base publica
de justificacdo. E, por exemplo, publicamente justificavel a necessidade da garantia
dos direitos fundamentais; a definicao das prerrogativas do legislativo, do judiciario
e do executivo, etc. Em sintese, a justificagao publica esta alinhada ao consenso
sobreposto, mas este somente é possivel a partir da definigao dos elementos

constitucionais essenciais.

13.5 Justificagao publica e razao publica

Trés ideias estao intrinsecamente ligadas para o que se pretende explicitar: a
concepcao politica de justica, justificagao publica e razao publica. O objeto da razao
publica é “o bem publico". Se o acordo em torno da concepgao politica da justica diz
respeito aos elementos constitucionais essenciais, também os limites da razao
publica se referem a eles. Isso significa dizer que existem muitas questdes publicas
que nao sao objeto da razao publica, exatamente por nao serem elementos
constitucionais essenciais. A legislagao fiscal, muitas leis que regulam a propriedade
e a instituicao de parques naturais, sao exemplos disso.

Parece paradoxal que, quando se discutem as questdoes politicas
fundamentais, os cidadaos devam respeitar os limites da razao publica. Limites sao
estabelecidos exatamente quando as questdes politicas mais importantes estao em
jogo. Sera razoavel e racional que os cidadaos apelem somente para a concepgao
politica de justica quando as questdes basicas estao em jogo? Nesses casos 0 uso

darazao publica nao deveria ser ilimitado? M. Sandel chama a atengao para o carater
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extremamente restritivo da razao publica rawlsiana.'® Isso pode ser verificado,
segundo o autor, pelo tipo de argumentos que exclui, por exemplo, no debate sobre
os temas do aborto e dos direitos dos homossexuais (cf. SANDEL, 2005). Sandel
considera um equivoco excluir argumentos morais nesse debate.

Para o liberalismo politico, o exercicio do poder politico é bem especifico, isto
é, so se justifica "quando é exercido de acordo com a Constituicao cujos elementos
essenciais se pode razoavelmente esperar que todos os cidadaos endossem”
(RAWLS, 2000, p. 266). E esse endosso que déa legitimidade e estabilidade &
Constituicao.

Ora, o paradoxo desaparece na medida em que "a concepgao politica é
sustentada por um consenso sobreposto de doutrinas abrangentes e razoaveis"
(RAWLS, 2000, p. 267). Nao ha acordo possivel sem que limites ao uso publico da
razao sejam estabelecidos. Cada um argumentara em prol de sua doutrina ética
abrangente. A possibilidade do endosso ocorre por se tratar de um interesse comum,
passivel de justificacao publica. O que importa sao os valores politicos de um regime
constitucional. Outros valores, como os éticos, por exemplo, nao sao relevantes para
a argumentacao publica.™

Como ja foi referido, o proposito de Rawls é elaborar uma concepgao politica
de justica que possa ser “objeto de um consenso sobreposto razoavel". Ora, isso tem
em vista precisamente, que ela seja "uma base publica de justificagao” (RAWLS,
2003). A restricao ao dominio do politico permite esse tipo de justificagao. A
insisténcia nos elementos constitucionais essenciais € uma prova disso. Esses
elementos sao indispensaveis para viabilizar uma sociedade cooperativa.
Justificam-se por constituirem o “minimo social” necessario para a participagao dos
cidadaos na sociedade. "Abaixo de um certo nivel de bem-estar material e social, e
de treinamento e educacao, as pessoas simplesmente nao podem participar da

sociedade como cidadaos, e muito menos como cidadaos iguais” (RAWLS, 2000, p.

30 livro de Sandel, O Liberalismo Politico e os limites da justica, tem um tdépico dedicado
expressamente a uma critica ao carater restritivo da nogao de razao publica de Rawls. Ver Thadeu
Weber, Os Limites do Liberalismo: uma critica comunitarista. Revista VERITAS, v. 63, n. 1, 2018.

4 Sobre o tema da razao publica, ver WEBER, Thadeu. Uma concepgao politica de justiga. IN: Filosofia
do Direito. Porto Alegre: Editora Fundagao Fénix, 2021, Thadeu Weber e Jardel de Carvalho Costa
(orgs.). Os ultimos trés paragrafos estao amplamente baseados nesse capitulo do livro.
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213). Esse minimo existencial, embora Rawls nao se valha dessa expressao, € a base
da justificacao publica da concepcao politica de justica, pois indica claramente o
conteudo da razao publica.

E importante destacar que além desse primeiro acordo sobre os principios, e
para torna-lo eficaz, é necessario um outro acordo. Esse diz respeito as “diretrizes
da discussao publica e sobre que critérios decidem que informagdes e
conhecimentos sao relevantes na discussao de questdes politicas" (RAWLS, 2003, p.
126). Isso é decisivo para tornar publica, determinada justificagao. Com relagao a

isso, Rawls se refere a uma segunda parte de um “acordo original”, isto:

Um acordo sobre os principios de argumentagao e as regras de verificagao a luz
das quais os cidadaos devem decidir se os principios de justica se aplicam,
quando e até que ponto sao satisfeitos, e que leis e politicas melhor condizem

com eles nas condigdes sociais existentes (RAWLS, 2003, p. 126).

Portanto, nao é qualquer tipo de argumentagao que a torna publica. Existem
certas exigéncias para tal. Para nao se tornar mera "“retérica”, todas as formas de
argumentacao devem conter alguns “elementos comuns": “principios de inferéncia e
regras de evidéncia; tém de incorporar os conceitos fundamentais de julgamento,
inferéncia e evidéncia, e incluir padroes de corregao e critérios de verdade" (RAWLS,
2003, p. 130). Isso significa que além dos valores politicos da “justica politica", onde
entram os direitos e liberdades fundamentais e oportunidades iguais, ha um segundo
tipo de valores politicos, objeto de um acordo na posicao original: os "valores da
razao publica". Estes referem-se as "diretrizes de discussao publica” e as "etapas
necessarias para garantir que a discussao seja livre e publica, bem como informada
e razoavel" (RAWLS, 2003, p. 129). Aqui Rawls inclui também as “virtudes da
razoabilidade e da boa-fé".

Essas sao as bases que orientam a justificagao publica. O acordo em torno de
uma concepgao politica de justica e dos principios que a constituem somente é
possivel e legitimo se acompanhado de prerrogativas (diretrizes da discussao
publica) que tornam a argumentacao livre e publica. A virtude de razoabilidade inclui

a reciprocidade.
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O alcance darazao publica fica mais claro quando distinguido das razoes nao-
publicas. O autor cita como exemplos de razdées nao-publicas, igrejas e
universidades, sociedades cientificas e grupos profissionais (RAWLS, 2000). E claro
que o tipo de argumentagao desenvolvida nesse ambito de organizagdes é publico,
mas somente para seus membros e nao para a sociedade politica como um todo.
Essas razoes nao-publicas constituem o que Rawls chama de “cultura de fundo” da
sociedade civil.

Quando o assunto é o conteudo da razao publica e mesmo o consenso
sobreposto, outro argumento que conta decisivamente em favor da justificagao
publica é o fato da concepcao politica de justica de Rawls ser liberal. Isso significa
duas coisas: 1. Que ela “protege os direitos fundamentais”, claramente referidos no
primeiro principio de justica e encontraveis em regimes democraticos; 2. “Lhes
atribui uma prioridade especial". Como resolver conflitos na concretizagao dos
principios de justica sem o prévio estabelecimento de prioridades? Questdes que
geram muitas divergéncias precisam ser retiradas da “agenda politica". Liberal
significa que ha uma prioridade desses direitos sobre quaisquer concepgoes
comunitarias do bem. Além do mais, que a concepgao politica de justica seja liberal
significa que ela "inclui medidas para assegurar que todos os cidadaos tenham
meios materiais suficientes para fazer um uso efetivo desses direitos fundamentais”
(RAWLS, 2000, p. 203). Isso indica que um “minimo social", aqui referido como
minimo existencial, € elemento constitutivo do conteudo da dignidade humana,
portanto, objeto da razao publica. Ora, direitos fundamentais, minimo existencial e
dignidade humana sao o conteudo da razao publica e, pois, justificaveis com razoes
publicas, bem como endossaveis por distintas concepgdes do bem. E esse endosso
que confere legitimidade e estabilidade a uma concepgao publica de justica. Estamos
falando de um liberalismo igualitario e nao libertario.

A reiterada referéncia aos elementos constitucionais essenciais, conforme
citados, tem como objetivo possibilitar um consenso e uma justificagao com o “uso
publico da razao". Nos regimes democraticos livres ha poucas variagoées quanto a
esses elementos essenciais.

E nesse contexto que entra o Supremo Tribunal como o que Rawls chama de

“exemplo de razao publica". Ele é o guardiao da Constituicao. Se a concepgao politica
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de justica diz respeito aos elementos constitucionais essenciais é por eles que a
suprema corte deve zelar. E de sua competéncia exercer o controle judicial da
constitucionalidade das leis. Para Rawls, “a razao publica é a razao de seu supremo
tribunal” (RAWLS, 2000, p. 281).

Consideragoes finais

A legitimidade das normas que orientam nossas relagoes politicas, sociais e
juridicas passa necessariamente pela possibilidade de justificagao publica. Paraisso
era importante que se mudasse a propria concepc¢ao de razao da modernidade: de
uma razao instrumental hobbesiana e praticamente ditatorial de Kant passamos a
uma razao argumentativa em Rawls e, sobretudo, na democracia deliberativa de
Habermas. A razao hobbesiana e kantiana, com as devidas diferengas, ordena e dita,
mas nao é argumentativa. A rawlsiana e a habermasiana se caracteriza pela
possibilidade de apresentar "bons argumentos” ou boas razoes. Especificamente, os
principios da teoria da justica de Rawls atendem a essa exigéncia, uma vez que se
restringem ao dominio do politico e nao abarcam teorias éticas abrangentes, como
é o caso do construtivismo moral de Kant. E discutivel se a posicao original é o
procedimento mais adequado para a construgcao dos principios de justica. Mas a
restricao ao politico favorece enormemente o resultado desejado por aquele
procedimento. Argumentos sao compartilhaveis porque partem de um fundamento
comum.

Assim delimitada, a fundamentagao desses principios obedece a um discurso
universal onde o melhor argumento é a autoridade principal. Na medida em que se
prioriza a estrutura basica da sociedade, com suas instituigdes juridico-politicas
mais importantes, abre-se o caminho para a justificagao publica. Uma teoria da
justica ganha muito em justificagao na medida em que se restringe aos valores
politicos.

O fundamental é saber que a concepgao politica de justica especifica e protege
os direitos e liberdades fundamentais e estabelece prioridades, além de incluir um
minimo existencial capaz de possibilitar a efetiva concretizagcao desses direitos.

Somando-se a isso, com a necessidade da garantia da igualdade equitativa de
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oportunidades e o atendimento do principio da diferenca viabiliza-se um consenso
politico, passivel de ampla justificacdao e adesao de doutrinas éticas abrangentes
razoaveis. Com isso, a estabilidade de uma sociedade, orientada por tais principios,
esta assegurada.

Importante salientar que na justificagcao publica existem critérios a serem
atendidos: a reciprocidade e a universalidade. Principios e valores que nao se
submetem a isso ficam para os projetos de vida pessoal. Existem valores politicos e
valores nao-politicos. Nem todos os valores politicos sao objeto da razao publica,
mas podem ser publicamente justificados. As reformulagdes efetuadas por Rawls
deram clareza a abrangéncia de sua teoria da justi¢a e, portanto, de sua justificagao.

Uma leitura de Rawls a partir da distingao dos quatro contextos da justica de
Forst da mais clareza a justificagcao normativa pretendida por aquele. Afinal,
justificagao ética e justificagao moral sao duas coisas bem distintas. Portanto, do
ponto de vista da justificacao a distingao entre ética e moral é fundamental, o que
nem sempre é tao claro no referido autor.

Com a vinculagao entre justificagao publica e equilibrio reflexivo fica claro que
somente juizos bem-ordenados sao capazes de merecer credibilidade publica. O
conhecimento das alternativas e a ponderagao de seus argumentos, a consideragao
das divergéncias e o exercicio da imparcialidade e da prudéncia conferem
razoabilidade aos principios desejados. Tal é a pretensao dos principios de justiga
de Rawls.

A possibilidade de adesao das doutrinas éticas abrangentes aos principios da
justica é a prova incontestavel de sua validade e legitimidade. O consenso
sobreposto indica para um ponto de vista comum a partir do qual os cidadaos podem
administrar seus interesses e divergéncias. Esse ponto de vista comum, endossavel
pelas referidas doutrinas e por cidadaos politicamente ativos, pode servir de base
publica de justificagao.

Apesar das criticas feitas ao carater restritivo da ideia de razao publica, ela
tem o mérito de estabelecer limites para o tipo de argumentos aceitaveis na
justificagcao publica. Nao se trata de excluir argumentos morais do debate publico
quando o assunto é aborto e o direito dos homossexuais, conforme objecao

levantada por Sandel. Esses assuntos nao entram na agenda politica e nao sao
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objeto de razao publica, mas sim do estagio legislativo. O que esta em jogo sao os
principios politicos de justica orientados para a estrutura basica da sociedade. A
razao publica, e nesse caso a justificacdao publica, diz respeito aos elementos
constitucionais essenciais. Sandel, em sua critica a Rawls, confunde diferentes

contextos normativos.
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14. O DIREITO DE PROPRIEDADE: TRABALHO, LIBERDADE E JUSTICA!

Introducao

O direito de propriedade deve ou nao ser um direito fundamental? Como
justifica-lo? Qual &, propriamente, seu conteido? Envolve o direito de heranga e o
direito de possuir meios de producao? Essas questdes sempre foram objeto de muita
controvérsia. Conflitos de toda ordem resultam na efetivagao desse direito.

O objetivo desse capitulo é justificar o direito de propriedade como direito
fundamental e, com isso, sustentar que deve integrar o conjunto dos “elementos
constitucionais essenciais". Trata-se, por um lado, de uma conquista da historia e,
por outro, de um renovado acordo nas democracias deliberativas. Sistemas politicos
que o aboliram fracassaram. O fim da Uniao Soviética e a queda do Muro de Berlim,
para citar apenas dois exemplos, sao provas incontestaveis disso.

O tema, obviamente, nao € novo e os tratados sobre o assunto sao inumeros.
Autores, com as mais diferentes posigoes, ja se ocuparam desse debate. O propésito,
aqui, é se valer de algumas dessas abordagens que em muito contribuiram para a
justificacao desse direito, fazendo com que constasse das Constituigdes
democraticas mais bem-sucedidas no mundo contemporaneo. Nunca é demais
voltar ao tema, sobretudo no contexto em que se discute qual é propriamente a
fungao desse direito e qual seu conteudo.

A Constituicao de 1988 em seu artigo 5°, inciso XXIl, consagra o direito de
propriedade e no inciso posterior aduz sua fungao social. Sua justificagao esta ligada
ao principio da dignidade humana. O debate sobre o que compde o minimo
existencial situa-se nesse contexto. Sobre seu conteudo, no entanto, sobretudo no
que se refere a fungao social, ha muita controvérsia. O que sao propriamente terras
produtivas? Que indices de produtividade deveriam ser adotados? Como chegar a um
acordo sobre isso em um pais de proporgoes continentais? Qual é a relagao entre
valor e trabalho? Essas questoes nao estao respondidas e sao de dificil acordo. O

que se pode dizer, sem duvida, é que o direito de propriedade é uma das formas de

! Originalmente publicado na revista: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/62.
Revisado, com alteragoes, para esta edigao.
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concretizagao do principio da vontade livre e, enquanto tal, uma expressao do
conteudo da dignidade humana que, por sua vez, € um dos fundamentos da Carta
Magna brasileira.

A resposta as referidas questoes envolve, pelo menos, dois temas centrais: o
problema da justificacao do direito de propriedade e o da definicao de seu conteudo.

Locke, Hegel e Rawls tém excelentes contribui¢des a dar.

14.1 Direito de propriedade e trabalho (Locke)

O direito de propriedade constitui uma das bases das ideias liberais,
defendidas por John Locke, em seu Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. O autor
trata, inicialmente, de explicitar os pressupostos epistemoldgicos daquelas ideias.
Demonstrou em seu Ensaio Acerca do Entendimento Humano que nao existem
principios tedricos nem principios praticos inatos e que, portanto, todo conhecimento
é adquirido. Inata é, somente, a capacidade (cf. LOCKE, 1978). Ora, se nao existem
ideias e principios praticos inatos é porque também nao existe poder politico que
possa ser considerado inato. Também este é adquirido. O poder é de todos. Isso
indica que o direito de propriedade, embora seja natural, também nao é inato. Ser
natural significa que é anterior ao pacto e independente dele. Se nao é inato, é porque
deve ser efetivado pelo trabalho. Ninguém nasce proprietario, mas apenas com o
direito de sé-lo. Ter um direito, neste caso, é condicao necessaria, mas nao suficiente
para sua efetivacao. Propriedade e trabalho constituem, pois, o binémio basilar do
Estado moderno liberal.

Para chegar a esta conclusao, foi fundamental apresentar argumentos sélidos
contra a existéncia de ideias inatas e mostrar sua origem empirica. Havia a
necessidade de demonstrar que quaisquer principios, ainda que evidentes, podiam
ser questionados. A dificuldade de compreendé-los nao os provaria inatos. A
admissao de principios inatos facilitaria em muito a crenga de que tais principios
devem ser aceitos sem exame posterior. O dogmatismo seria o caminho natural.
Governar os povos a partir disso era uma tarefa enormemente facilitada. A obra de

Locke é um ataque frontal ao inatismo e ao dogmatismo, mas nao ao direito natural.
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A tese de que o trabalho é o fundamento da propriedade representa o
argumento central de justificacao do direito de propriedade como inerente a toda
pessoa. A natureza deu tudo em comum ao homem, o trabalho o fez merecedor de
exclusividade?. O pacto, isto &, o Estado, nasce do desejo de conservar os direitos
naturais, tais como a vida e a propriedade. Ao definir poder politico, Locke é enfatico
ao afirmar que ele diz respeito ao “direito de fazer leis com pena de morte e,
consequentemente, todas as penalidades menores para regular e preservar a
propriedade” (LOCKE, 1978, p. 34). Esse poder nao é inato, mas nasce do pacto entre
os homens. O Estado origina-se da expressa vontade da conservagao dos direitos
fundamentais naturais, entre os quais estao a vida e a propriedade. No Segundo
Tratado, Locke é ainda mais explicito quanto a protecao da propriedade: “O objetivo
grande e principal, portanto, da uniao dos homens em comunidade, colocando-se
eles sob governo, é a preservagao da propriedade” (p. 82). Para Macpherson é a partir
desse intuito “que é tirada a maioria das conclusoes de Locke sobre os poderes e
limites da sociedade e do governo civis" (MACPHERSON, 1979, p. 209).

E extremamente elucidativa a tese do empirista, expressa no Segundo Tratado,
de que o seu intuito € "mostrar que os homens podem chegar a ter uma propriedade
[...], e tal sem qualquer pacto expresso entre todos os membros da comunidade”
(LOCKE, 1978, p. 45). Observa-se claramente que a propriedade nao é um direito
inato, mas, ao contrario do que sustenta Hobbes?, &€ um direito natural que antecede
0Ss governos civis e que precisa ser efetivado. E um direito que independe de
consentimento. Nao €, pois, objeto de pacto. “Chegar a ter propriedade” significa
efetiva-la através do trabalho.

Mas porque o resultado do meu trabalho me pertence? A resposta é deveras
contundente: porque eu tenho a propriedade de minha propria pessoa. Na
interpretacao de Macpherson “é preciso haver algum meio legitimo de apropriagao

individual, isto &, algum direito individual de apropriagao” e esse direito é a

2 Tese completamente oposta a esta é defendida por Proudhon, em sua obra O que é Propriedade?
Afirma o autor, no capitulo llI: “o trabalho nao tem, por si préprio, nenhum poder de apropriagado sobre
as coisas da natureza” (p. 91).
3 Para Hobbes, o direito de propriedade é objeto de pacto, podendo ou ndo ser assegurado pelo Estado.
Nao é, pois, um direito natural.
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propriedade sobre sua prépria pessoa (MACPHERSON, 1979, p. 212). No Segundo

Tratado, lemos:

Embora a terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos os homens,
cada homem tem a propriedade em sua propria pessoa; e esta ninguém tem
qualquer direito senao ele mesmo. O trabalho do seu corpo e a obra de suas maos

pode dizer-se, sdo propriamente dele (LOCKE, 1978, p. 45).

Aqui esta a mais convincente justificacao do direito de propriedade como
direito fundamental. Violar este é violar a propria dignidade da pessoa. A propriedade
de si proprio torna o resultado do meu esforgo minha propriedade. A propdsito, M.
Merlo afirma: “a apropriagao funda-se com efeito sobre a propriedade do corpo e da
pessoa, ou seja, sobre o direito natural de cada um a autoconservagao mediante os
produtos do proprio trabalho” (MERLO, 1999, p. 157). A propriedade, além de um bem,
deve ser entendida “como vida, liberdade e posses” (MERLO, 1999, p. 157). O critério
de distingao entre o privado e o comum é o esforgo pelo trabalho. Dessa forma, a
propriedade, como direito, nao deriva do Estado. Precede qualquer Constituigao civil.
O fato de o trabalho de um individuo lhe pertencer é a justificacao mais plausivel do
direito de propriedade ser um direito natural. A apropriagao individual justifica-se
pelo fato dos homens terem o direito a conservagao de suas vidas e pelo fato de ser
o trabalho sua propriedade. Para isso, nao ha necessidade de consentimento alheio.

A pergunta que decorre logicamente disso refere-se aos limites da
propriedade. Se o trabalho é o critério, a propriedade nao deveria ser ilimitada?* Ora,
se ela é um direito natural, existe, também, um limite proposto pela propria lei da
natureza, qual seja, a efetiva capacidade de usufruir do resultado produzido. O
excedente pertence a terceiros (cf. LOCKE, 1978). O mesmo ocorre quando o assunto
é a propriedade da terra. A terra que é feita produzir pertence a quem a cultiva. E o

trabalho que o fez merecedor. “A natureza fixou bem a medida da propriedade pela

4 Macpherson discute de modo detalhado o problema das limitagées da propriedade no que chama
de “limitagdes transcendidas"” e distingue trés niveis: a) a limitagcao do desperdicio; b) a limitagao da
suficiéncia; c) a suposta limitagao de trabalho (Macpherson, 1979, p. 214). Mostra, sobretudo, como,
com "a adogao do dinheiro", estas limitagdes podem ser consideradas superadas, o que torna a
propriedade um direito ilimitado.
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extensao do trabalho e conveniéncias da vida" (LOCKE, 1978, p. 48). Esses sao, pois,
limites naturais. E claro que no transcurso historico, fatores externos alteraram essa
relacao propriedade/trabalho: a invengcao do dinheiro foi o mais significativo. Ele
permitiu um mercado de troca e a conservagao e acumulo de bens. Mas é importante
registrar que ele foi objeto de “tacito acordo dos homens". A ampliagao das posses
e o direito sobre elas contaram com o consentimento de todos, ainda que nao
precisasse. O esforco e o mérito passaram a ser mais valorizados. E trabalho é
mérito, é esforgo. Isso precisa ser valorizado e recompensado.

O estabelecimento de limites a propriedade pela capacidade de fruigao
poderia indicar, ja em Locke, uma certa fungao social da propriedade. Terras
improdutivas pertencem a terceiros, a fim de que efetivem seu direito natural. E claro
que a grande dificuldade é estabelecer os indices de produtividade. Mas o principio
motivador e fundamentador esta expresso no Segundo Tratado sobre o Governo
Civil. O uso do dinheiro, no entanto, parece minimizar a fungao social da propriedade,
uma vez que permite troca, acumulo, etc.

O importante é que pelo uso do dinheiro nao se feriu o principio do trabalho
como fundamento da propriedade, mas antes se fortaleceu. O aumento da
quantidade de propriedade (propriedade da terra, por exemplo) pelo trabalho e o
consequente cuidado para que nada se estrague representa uma contribuigao para
o0 aumento das reservas da humanidade. Terras produtivas nao podem ser limitadas
em sua extensao. O cuidado e o zelo pela produgao, ainda que trocada por dinheiro
ou bens nao pereciveis, constituem mérito e “direito peculiar” de quem assim
procedeu. Tudo isso esta justificado a partir da tese de que o homem é “senhor de si
proprio e proprietario de sua pessoa e das agoes ou do trabalho que executa”. Tem,
pois, “em si mesmo a base da propriedade” (LOCKE, 1978, p.51). Com isso, est3, de
certa forma, justificada a apropriagao ilimitada. Com o uso do dinheiro, os limites
naturais deixam de existir. Dessa forma, o direito de propriedade é um direito
fundamental inviolavel. Faz parte do que Rawls chama do conjunto dos "elementos
constitucionais essenciais”" (RAWLS, 2005).

E nesse contexto que precisa ser situado e entendido o binémio
valor/trabalho. No desenvolvimento do capitalismo posterior a Locke, outros fatores

se somaram ao trabalho para determinar o valor, mas as bases foram langadas pelo
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fildsofo inglés.® No entanto, o “melhoramento pelo trabalho" constitui fator decisivo
na composicao daquele bindémio. (Pesquisas dao conta de que os indices de
produtividade nos Estados Unidos sao seis vezes maiores do que no Brasil).

Est4, pois, plenamente justificado o direito de propriedade. O direito é natural,

mas sua efetivacdo depende do trabalho. E este, portanto, que justifica aquele direito.

14.2 Direito de propriedade e liberdade (Hegel)

Em Hegel, o direito de propriedade aparece como um dos direitos mais
imediatos de concretizagao da ideia da liberdade. Sua Filosofia do Direito € uma
demonstragao inequivoca da efetivagao de uma conquista da histoéria: o principio
universal da liberdade que havera de orientar todas as estruturas juridicas e sociais.
Ora, se a ciéncia do Direito tem a liberdade como pressuposta (e isso aparece
claramente no segundo paragrafo da introdugao), cabe a “ciéncia filoséfica do
direito" indicar suas formas de concretizagao.® E o direito de propriedade é uma
delas. A vontade livre é o principio a ser realizado pelo direito e, conforme anuncia no
paragrafo 4 da Filosofia do Direito, "o sistema do direito é o reino da liberdade
realizada". Isso significa que "o conceito de liberdade se realiza efetivamente no
mundo social através das institui¢gdes politicas e sociais em um momento histérico
particular" (RAWLS, 2005, p. 377).

A pessoa do direito, enquanto capacidade legal, € o ponto de partida. Ser
pessoa de direito significa ter competéncia para a titularidade de direitos. O direito
abstrato, primeira figura da Filosofia do Direito, trata, pois, das formas mais
imediatas ou dos direitos mais imediatos da pessoa do direito, enquanto sujeito de
direitos. Ou seja, trata da estrutura racional das formas imediatas da vontade livre,
no nivel das institui¢des juridicas e sociais.

A questao que, entao, se impoe é esta: quais sao as formas de concretizagao
da ideia de liberdade ou da vontade livre? E exatamente ai que entra o direito de

propriedade. A forma mais originaria mediante a qual esse direito se efetiva ou

5 Macpherson explora essa tese, obviamente, para criticar Locke.

6 Aintrodugao da Filosofia do Direito é a mais inequivoca exposi¢ao desse propdsito (§ 21 — 30). Sobre
0 assunto, ver também Rosenfield, Denis, Politica e Liberdade em Hegel e Dotti, J. E., Dialética y
Derecho, entre outros.
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efetiva a capacidade legal da pessoa é a posse, donde decorre o direito de uso. E pela
posse que a pessoa se dirige ao mundo, como expressao de sua liberdade e com o
intuito de satisfazer suas necessidades e desejos. "A pessoa deve dar-se uma esfera
externa de sua liberdade, para que exista como ideia", sustenta Hegel (HEGEL, 1986,
§ 41). O direito de uso, decorrente da posse, é a forma mediante a qual a pessoa
concretiza sua vontade livre numa realidade exterior. A posse determina a sua
individualidade, mediante a apropriacao das coisas do mundo (cf. WEBER, 1993, p.
67). Ela torna o individuo propriamente pessoa, pois efetiva a sua capacidade
juridica. O direito de posse é a primeira forma de realizagdo da vontade livre. E por
isso que o autor fala em “direito de apropriagao” de todas as coisas. A ideia de pessoa
de direito inclui necessariamente o direito de apropriagao. O individuo se determina
como pessoa afirmando sua vontade autdbnoma, expressa no direito de uso. A
indeterminagao da ideia da liberdade adquire uma primeira determinagao nesse
direito. Negar o direito de propriedade significa negar a prépria capacidade juridica
da “pessoa de direito". Violar esse direito € violar o direito a dignidade, pois a
propriedade é a expressao da vontade racional e autdbnoma da pessoa. O exercicio
do direito de propriedade é o ponto de partida da libertagao do “sofrimento de
indeterminagao” (HONNETH, 2007, p. 98).

No entanto, a posse é insuficiente para constituir o direito de propriedade. Esta
requer o reconhecimento de outras vontades. A propriedade, enquanto posse
reconhecida, inclui um outro direito constitutivo do direito de propriedade: o direito
de troca. Pode-se, entao, falar em “propriedade plena e livre" (HEGEL, 1986). Ela se
constitui de uso e troca, portanto, a possivel decisao em relagao as qualidades das
coisas: poder usa-las ou poder troca-las. A impossibilidade de tornar-se proprietario
ou de dispor livremente de sua propriedade constitui a “alienagao da personalidade”
(cf. WEBER, 1993). Privar alguém de possuir propriedade é violar um direito de
personalidade.

E importante salientar que Hegel consagra o direito de propriedade como
primeira e imediata expressao da efetiva concretizagao da ideia da liberdade. O
contrato é apresentado como formalizagao da garantia desse direito ou, como diz
Marcuse, interpretando o texto hegeliano, o contrato é o instrumento que “assegura

a instituicao da propriedade”, como decorréncia do exercicio do livre arbitrio
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(MARCUSE, 1978, p. 184). O reconhecimento mutuo é a base de sua legitimidade.
Dessa forma, o reconhecimento da propriedade, expresso no contrato, é o
reconhecimento da vontade livre. Isso mostra que nao ha perda da extensao da
liberdade, mas antes a garantia da mesma. Em seu comentario de Hegel, a propodsito

do reconhecimento, Valcarcel afirma:

Um individuo s6 é livre, quando é reconhecido como tal e s6 obtém esse
reconhecimento quando tem mostrado seu poder sobre as coisas exteriores,
objetos de sua vontade, que pode levar a cabo uma apropriagao. [...] O processo
nao se completa senao até que outros individuos consintam com essa
apropriacdo (VALCARCEL, 1988, p. 331).

O exercicio da liberdade se da por diferentes mediagoes. O reconhecimento da
propriedade, através do contrato, € uma delas. Cumpre salientar que Hegel nao
justifica o direito de propriedade, pura e simplesmente, em vista das necessidades e
desejos das pessoas, mas o faz como direito de personalidade; como direito da
vontade livre. O respeito a ele é respeito a dignidade humana. Em sintese, pode-se
dizer que em sendo a liberdade o principio orientador e fundamentador das
estruturas juridicas e sociais, o direito de propriedade é a expressao mais imediata
da realizagao daquele principio. A pessoa de direito, enquanto capacidade legal,
encontra na propriedade a efetivagcao dessa capacidade. Em outras palavras: a
pessoa do direito como sujeito de direitos tem no direito de propriedade a sua
realizacao e afirmacao. Violar esse direito significa violar a propria pessoa de direito,
em sua liberdade e dignidade, ou seja, significa negar um dos direitos de

personalidade.

14.3 Direito de propriedade e justica (Rawls)

O direito de propriedade esta expressamente contemplado na formulagao e
explicitacao do primeiro principio de justica de Rawls. Faz parte da lista de direitos
fundamentais enumerados. No Liberalismo Politico, assim se expressa: “entre as

liberdades fundamentais da pessoa, esta o direito de adquirir e ter o uso exclusivo da
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propriedade pessoal" (RAWLS, 2005, p. 298). Esse direito encontra sua justificagcao
no acordo das partes na posi¢cao original. Faz parte, portanto, dos “elementos
constitucionais essenciais”" em torno dos quais o acordo é possivel e necessario. Ja
em Uma Teoria da Justica, quando da apresentacao de uma lista de direitos
fundamentais basicos, o direito de propriedade é expressamente indicado.

E sabido que o autor defende uma concepcdo politica de justica, isto &,
“elaborada para um tipo especifico de objetivo, qual seja, para instituigoes politicas,
sociais e econdmicas”, o que chama de "“estrutura basica da sociedade” (RAWLS,
2005). Além disso, ela nao deriva de nenhuma doutrina moral abrangente. Goza, pois,
de autossustentabilidade. Isso significa que nao se pode recorrer a valores éticos ou
religiosos para justificar os direitos fundamentais. Nao haveria acordo. Isso so é
possivel com os valores politicos. E o caso do direito de propriedade. A sua
justificagao como valor politico é a condi¢ao de possibilidade de um acordo como
elemento constitucional essencial. O estabelecimento dessas prioridades deve-se a
efetiva possibilidade de sua protecao.

E importante salientar que o direito de propriedade ou o que Rawls chama de
“direito de adquirir e ter o uso exclusivo da propriedade pessoal”, consta da lista de
liberdades fundamentais “verdadeiramente essenciais"” para o desenvolvimento dos
cidadaos (RAWLS, 2005). O estabelecimento dessas prioridades deve-se a efetiva
possibilidade de sua protegao.

Mas como o autor elabora a lista de direitos e liberdades fundamentais
especificados no primeiro principio de justica? A resposta encontramos no
Liberalismo Politico e em Justica como Equidade: Uma Reformulagao. Ha duas
maneiras de fazé-lo: a primeira é histdrica e a segunda é analitica. Quanto a primeira,
é preciso examinar os regimes democraticos mais bem-sucedidos e identificar os
direitos e liberdades protegidos. O direito de propriedade, sem duvida, estara entre
eles. Certamente havera uma grande semelhang¢a com a lista apresentada por Rawls.
A segunda envolve a concepgao normativa de pessoa. Quais sao os direitos
fundamentais necessarios para viabilizar o pleno exercicio de suas qualidades
morais, isto €, 0 senso de justica e a concepg¢ao do bem? Que direitos precisam ser

protegidos para o desenvolvimento dessas qualidades dos cidadaos? O direito de
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propriedade é um dos que compdem a lista dos direitos enumerados (cf. RAWLS,
2005, p. 298 e cf. WEBER, 2013, p. 149).

Percebe-se que os direitos fundamentais tém, pois, uma dupla justificagao: o
sucesso historico e o atendimento da efetivagdo das qualidades morais. O
fundamental é perceber que as pessoas enquanto livres e iguais, investidas do “véu
da ignorancia”, concordariam com o estabelecimento do direito de propriedade no
rol dos direitos e liberdades basicos. Isto porque, primeiro, consta da lista de direitos
fundamentais contemplados pelas constituicoes democraticas mais bem-sucedidas
e, segundo, porque é condigcao indispensavel para a realizagao das qualidades
morais dos cidadaos e o exercicio pleno da cidadania. Nao se desenvolve o senso de
justica e uma concepcgao do bem sem a garantia de certos direitos fundamentais,
entre os quais é fundamental o direito de propriedade. Ele é inerente a concepgao
normativa de pessoa. O que esta em jogo € a satisfagao das necessidades basicas
dos cidadaos, condigao para o exercicio dos demais direitos fundamentais. Dessa
forma, o direito de propriedade é uma espécie de carro chefe dos direitos
fundamentais. Sem efetivacao dele, falta a base para satisfagao das necessidades
basicas dos cidadaos. Falta o componente indispensavel que compoe o conteudo do
minimo existencial. Esse é o significado da referéncia a um “principio lexicamente
anterior” ao primeiro principio de justica (RAWLS, 2005).

Mas o que se deve entender especificamente pelo direito de propriedade? Qual
€ o seu alcance? Se entre os direitos e liberdades fundamentais da pessoa esta "o
direito de adquirir e ter o uso exclusivo da propriedade pessoal”, qual é a fungao
desse direito para o exercicio pleno da cidadania, ou seja, para a realizagao politica
da pessoa e qual é propriamente o seu conteudo? Para o autor, o objetivo € “permitir
uma base material suficiente para haver um sentimento de independéncia pessoal e
autorrespeito, ambos essenciais para o desenvolvimento e exercicio das
capacidades morais”" (RAWLS, 2005, p. 298). O autor refere, inclusive, "as bases
sociais do autorrespeito”. Ter e desenvolver senso de justica e ter e desenvolver uma
concepgao do bem requer um sentimento de autorrespeito, proporcionado pelo
direito de propriedade, efetivamente assegurado e concretizado. O autorrespeito faz

parte da lista dos bens primarios, fundamentais para o exercicio pleno da cidadania,
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uma espécie de minimo existencial em sentido amplo. E por isso que se constitui
num elemento constitucional essencial.

Ha que se enfatizar que, ao fazer parte da lista dos bens primarios, o direito de
propriedade é condi¢ao do exercicio da cidadania e nao s6 elemento constitutivo do
minimo existencial em sentido estrito, isto &, da satisfacao das necessidades basicas
para uma vida digna. Rawls (2005) esta se referindo “as necessidades das pessoas
em sua condi¢ao de cidadaos”, isto &€, como livres e iguais, e ndo sé a sua condigao
de seres humanos. O sentimento de independéncia e, por conseguinte, de autonomia,
esta diretamente ligado a possibilidade de efetivagao do direito de propriedade. Em
sintese: O desenvolvimento da concepgao normativa de pessoa e o exercicio pleno
da cidadania requer o direito de propriedade assegurado.

No entanto, Rawls limita esse conceito de propriedade excluindo “duas
concepgoes mais abrangentes”. O “direito de heranca" e “o direito de possuir meios
de produgao e recursos naturais” sao excluidos desse direito de propriedade. Esses
direitos, segundo o autor, “nao sao necessarios para o desenvolvimento e exercicio
das capacidades morais" (RAWLS, 2005, p. 298). Isso nao significa que nao possam
ser contemplados. Sua avaliagao deve ser feita nos estagios posteriores, como, por
exemplo, no estagio legislativo, tendo em vista circunstancias especificas e aspectos
historicos particulares de uma determinada sociedade. Mas eles nao constituem
elementos constitucionais essenciais. Sobre o direito de heranga e sobre o direito de
controlar os meios de produgao, ha muita controvérsia e dificilmente havera acordo.”
Devem, portanto, ficar fora da agenda politica. Além do mais, ndao sao indispensaveis
para a realizagao das qualidades morais das pessoas, ou seja, da concepgao politica
de pessoa. O exercicio pleno de cidadania inclui o direito de propriedade, mas nao
necessariamente o direito de heranga e o do controle dos meios de produgao. A
indicagao das "bases sociais do autorrespeito”, como bem primario, da bem a ideia
de que a propriedade dos meios de producdo é de direito publico. E fundamental

perceber que a concepgao normativa de pessoa requer a garantia de certos direitos

" Sobre o tema da propriedade e os meios de producgido e o sistema de mercados, ver A Theory of
Justice, p. 270 e ss. Rawls aponta a principal diferenga entre uma economia de propriedade privada e
o socialismo, no referente ao setor publico. Também mostra como um sistema de mercados é
consistente com seus principios de justica, ou seja, com as liberdades iguais e a igualdade equitativa
de oportunidades.
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e liberdades para a sua efetiva realizagao. O direito de propriedade é sempre
lembrado e deve ser assegurado.

A delimitagao do seu conteudo, no entanto, deve-se ao fato da necessidade
de se estabelecer prioridades tendo em vista possiveis conflitos com outras
liberdades. Rawls limita os direitos fundamentais aqueles “verdadeiramente
essenciais" a fim de efetivamente garantir a sua protecdo. E o caso do direito de
propriedade, nos termos definidos acima. Ele é um direito essencial para a realizagao
da concepgao politica de pessoa. Para obter um acordo em torno dele, e poder
assegura-lo, os aspectos controvertidos devem ser retirados da agenda politica e

reintroduzidos no estagio legislativo.

Consideracgoes finais

A analise dos trés autores indica claramente o direito de propriedade como
direito fundamental de todo cidadao. Seja vinculado ao trabalho, seja uma forma de
concretizagao da ideia de liberdade, seja como conquista da histéria, ou seja,
enumerado no rol dos direitos que compdéem os principios de justica, ele é,
efetivamente, um elemento constitucional essencial. Estados democraticos de
direito ndo podem ignora-lo. E elemento constitutivo de uma sociedade justa.

A tese de que o trabalho é o fundamento do direito de propriedade reconhece
e valoriza o esforgo e o mérito, indispensaveis para a organizagao de uma sociedade
justa. O fato de ser um direito natural nao o torna imune as flutuagoes do mercado e
dos interesses ideologicos de certas corporagoes, mas o garante como direito
fundamental que nem mesmo o contrato social pode desconhecer. Dessa forma,
pode-se endossar a tese de Jean-Philippe Lévy, segundo a qual a propriedade
responde “a uma das necessidades da natureza humana". Ela representa "o ultimo
reflgio capaz de garantir a seguranca e a liberdade” (1973, p. 151). Macpherson,
referindo-se a “contribuicao de Locke", afirma ser “a teoria da propriedade uma
justificacao do direito natural, nao apenas a propriedade desigual, mas a uma
apropriacgao individual ilimitada” (MACPHERSON, 1979, p. 233). A justificacao estaria

no fato de o trabalho do individuo Ihe pertencer. Dai a qualificagao de “individualismo
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possessivo". Ignora, no entanto, o autor, que trabalho é mérito e esforgo e que, por
questao de justicga, precisa ser valorizado.

Tomar como ponto de partida de justificacao o direito de propriedade a
propriedade da prépria pessoa é associa-lo a inviolabilidade de sua dignidade. Uma
Constituigao justa, que tem a dignidade como um dos seus fundamentos, havera de
garantir o direito de propriedade como constitutivo de seu conteido e como uma de
suas formas de concretizagdo. Caso contrario, a dignidade torna-se uma palavra
vazia. A base do pensamento liberal esta posta.

Justificar o direito de propriedade pela ideia da liberdade como conquista da
histéria € apontar outro critério que nao a exclusividade da autoridade da razao
kantiana. Justifica-lo como expressao da liberdade é dar-lhe o carater de
inviolabilidade.

E significativo o avanco de Rawls no sentido de estabelecer, através do
anuncio dos principios de justica, sobretudo o primeiro, a necessidade de satisfacao
das necessidades basicas dos cidadaos para uma vida digna, exigéncia esta imposta
pelo proprio exercicio dos direitos fundamentais, mormente o direito de propriedade.
Este direito é, pois, componente do “principio lexicamente anterior" ao primeiro
principio, o dos direitos e liberdades basicos, na medida em que é parte do conteudo
do minimo existencial necessario para o exercicio desses direitos. A importancia do
direito de propriedade esta no fato de fazer parte de um conjunto de direitos que tém
prioridade sobre o segundo principio, ou seja, o que trata das desigualdades sociais
e econdmicas. O estabelecimento dessa prioridade dos direitos fundamentais Ihes
da o status de inviolabilidade, uma vez que constituem o conteudo base da dignidade
da pessoa humana. Nao podem, pois, ser restringidos em nome de quaisquer
vantagens econémicas. A capacidade de serem membros cooperativos da sociedade
e de poderem desenvolver o senso de justica e uma concepgao do bem requer que
os cidadaos tenham seus direitos fundamentais assegurados. O direito de
propriedade é decisivo, sobretudo no atendimento das condigées materiais basicas
para uma vida digna. Uma sociedade justa, fundada na dignidade, devera apresentar
garantias daquele direito como forma de concretizagao desta.

O que fica claro é que a motivagao da instituicao do Estado e sua manutengao

quase sempre esteve ligado, e continua assim, a protecao do direito de propriedade.
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Trata-se, pois, de uma conquista irreversivel e inviolavel da histéria. Assegurar a
propriedade dos individuos e dar-lhes as garantias do seu devido uso e possivel
troca é a fungao fundamental do Estado. Isso esta claro em Locke, faz parte da
concretizagao da liberdade em Hegel e é componente constitutivo do minimo
existencial em Rawls. Assim, pois, os principios de justi¢a, que orientam as principais
estruturas juridicas e sociais, devem contemplar, dentro de um conjunto de direitos
fundamentais, o direito de propriedade. Isto inclui sua fungao social. Trata-se de um
elemento constitucional essencial. Nenhum Estado Democratico de Direito pode

ignora-lo.
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15. HOBBES: UM POSITIVISTA OU UM JUSNATURALISTA?'

Introducao

Na Historia da Filosofia Politica os temas da seguranca e da protecao dos direitos
fundamentais tém sido objeto de muito debate e divergéncia. Seja nas relagoes internas
dos Estados, seja nas relagdes internacionais, a preocupagao central nao tem sido outra:
seguranga e estabilidade. Os constantes atentados terroristas estao a exigir urgente
aprimoramento dos servigos de inteligéncia e medidas de impacto para fazer frente a
instabilidade vivenciada no contexto contemporaneo. O que esta em jogo é a propria
capacidade do Estado em dar conta da finalidade de sua institui¢ao.

Em vista disso, a questao que se impoe é esta: que tipo de marco tedrico pode
fundamentar tomadas de decisdao no campo juridico-politico? O debate entre
positivistas e jusnaturalistas ja rendeu excelentes resultados no referente aos modelos
de justificacao. A democracia saiu fortalecida. Os classicos do pensamento politico
moderno sao indiscutivelmente os que mais contribuiram no langamento das bases do
Estado de Direito.

T. Hobbes, um classico da teoria geral do Estado e do contratualismo moderno,
viveu intensamente os conflitos da guerra civil inglesa de 1642 a 1649. Sua principal
obra — o Leviata - precisa ser situada e interpretada a partir desse contexto. Trata-se de
uma justificagao do poder absoluto, entao reinante em seu pais. O diagndstico de seu
tempo e a necessidade de pensar uma atuacao do Estado com plenos poderes para dar
seguranca aos cidadaos foi a alternativa criada. O acerto desse diagnostico parece ser
de extrema atualidade. As guerras civis se repetem. A violéncia desenfreada é um fato.
Atentados terroristas sao cada vez mais comuns. Escandalos de corrupgao ecoam por
toda parte. Os conflitos internacionais se avolumam. O clamor por seguranga é geral e
a insatisfagao com a atuacao do Estado o acompanha.

A dificil questao a ser resolvida refere-se ao tipo de Estado que queremos. Em

que bases sera legitimado? Quais sao seus limites? IniUmeras respostas ja foram dadas

! Originalmente publicado na revista:
https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/25455. Revisado e ampliado
para esta edigao.
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a estas questoes. Liberais e comunitaristas divergem profundamente, sobretudo no que
se refere aos limites de atuagao do Estado. Positivistas e jusnaturalistas tém pontos de
partida distintos para justificar a origem e a fungao do Estado. Afinal, quem tem razao:
a esquerda ou a direita hegeliana? O fim da Unido Soviética e a queda do muro de Berlin
nao sao provas inequivocas do fracasso da esquerda hegeliana? A saida do Reino Unido
da Uniao Europeia nao representa o fortalecimento do nacionalismo, o Estado-nagao
hegeliano? As divergéncias sao profundas. Voltar aos classicos pode trazer importantes
contribuigdes a esse debate.

Motivado pela discussao em torno do jusnaturalismo e/ou positivismo de
Hobbes, o intuito é apresentar o referido autor como legitimo representante do
jusnaturalismo 2, contrariando, em parte, a tese de Bobbio que o situa entre os
positivistas.® Por que essa discussao € relevante? Porque esta em jogo a base de
justificagao do proprio contrato social. Afinal, a lei positiva deve fundamentar-se na lei
natural e tirar dela seu conteudo ou ela é legitimada pelo pacto e nao tem nenhuma
relagao com a lei natural? Existe uma relagao entre moral e direito? Como fundamentar
normas? Além disso, o propdsito nesse artigo € investigar até que ponto a concepcao
antropoldgica hobbesiana é decisiva para justificar uma determinada espécie de
governo a ser adotada. Que analogia pode-se fazer entre o diagnostico de Hobbes e o

contexto social e politico atual? Enfim como ler Hobbes para ler o mundo hoje?

15.1 A concepgao de natureza humana

15.1.1 A igualdade natural e o diagnostico da inseguranga.

E interessante a analogia que se pode estabelecer entre “a condi¢do natural da
humanidade”, descrita por Hobbes no Leviata, e o contexto de instabilidade e
inseguranga que vivenciamos em pleno século XXI. Hoje, apesar dos inumeros anos que
nos distanciam desse pensador e os muitos contratos e acordos nacionais e

internacionais, nao parece termos evoluido muito na realizagao dos objetivos que

2 Podemos adotar a definigdo de jusnaturalismo elaborada por Bobbio. Para ele, jusnaturalistas séo
“aqueles sistemas de ideias" para as quais “além do direito positivo (...), existe o direito natural” e este
é “superior” ao direito positivo (1991, p. 138).

3 Ver BOBBIO, N. Thomas Hobbes, principalmente capitulo 4.
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motivaram a criagao do Estado: a paz e a segurancga.

Ha um ponto de partida comum aos contratualistas modernos: Os homens
sao naturalmente iguais. Nao se esta falando da igualdade perante a lei, mas no que
diz respeito as qualidades fisicas e intelectuais. Hegel é um dos modernos que
contesta esta tese,* pois sustenta que a sociedade civil € marcada profundamente
pela desigualdade natural, sobretudo pelas habilidades dos individuos,
condicionados por ‘“circunstancias contingentes” (HEGEL, 1986, § 200, p. 353).
Hobbes, ao referir-se a condi¢ao natural da humanidade, é categoérico: a natureza fez
os homens iguais, ou como afirma em Do Cidadao: “Todos os homens sao
naturalmente iguais entre si" (1992, p. 33), isto tanto no referente as faculdades do
corpo quanto as do espirito (1979, p. 74). A confirmacao dessa tese vem da nona lei
da natureza, assim enunciada no capitulo XV do Leviata: "Que cada homem
reconhega os outros como seus iguais por natureza” (p. 92)°. A consequéncia direta
disso € que da “igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade quanto a
esperancga de atingirmos nossos fins" (1979 p. 74). Os homens tém apetites pelas
mesmas coisas que nem sempre podem ser desfrutadas por todos e é essa
igualdade quanto a satisfagao de expectativas os torna inimigos, ou seja, desde
Hobbes a escassez de bens é vista como uma das principais causas de conflitos.

Desse ponto de partida decorre toda uma descri¢gao da situagao em que os
homens se encontram em sua condigao natural, isto é, anterior a celebragao de um
contrato social ou na auséncia de leis capazes de inibir e regular sua conduta. Se
Aristoteles acreditava na sociabilidade natural humana e, sobretudo, de que o
homem nasce para a cidadania (ARISTOTELES, 1979), Hobbes é cético em relacao a
isso. Os homens nao sao naturalmente sociaveis®. Rousseau comunga dessa tese,
embora por razoes diferentes. Para Hobbes, o homem é insociavel porque é
desconfiado. Para Rousseau, o homem ¢é insociavel porque é autossuficiente.
“Quando nao existe um poder capaz de manter a todos em respeito”, sustenta
Hobbes, “os homens nao tiram prazer algum da companhia uns dos outros” (1979 p.

75). Na auséncia de um “poder comum" o que os caracteriza é a “luta de todos contra

4Ver HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, capitulo sobre a Sociedade civil, principalmente
§ 200.

5 Sobre a igualdade natural no estado de natureza e suas implicagées, ver Kersting, 2001, p. 98.

6 Kersting fala em "déficit de sociabilidade", inscrita na natureza humana. Cf. 2001, p. 93.
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todos"". Esta € motivada por trés causas: a competigao, a desconfianga e a vangloria.
Pela primeira, o que visamos € o lucro, pela segunda, a seguranga e pela terceira, a
reputacao. Bobbio (1991) resume isso dizendo que para Hobbes o que “impulsiona o
homem contra o homem é o desejo inesgotavel de poder. Esta tese, alias, é
amplamente desenvolvida em capitulo especifico do Leviata, que pode ser
sintetizado na seguinte afirmacao do autor: “Assinalo assim, em primeiro lugar, como
tendéncia geral de todos os homens, um perpétuo e irrequieto desejo de poder e mais
poder, que cessa apenas com a morte” (BOBBIO, 1979, p. 60). O acerto dessa
caracterizagao é de indiscutivel atualidade. Ha que se salientar que o desejo de poder
é da natureza humana, nao sendo, pois, de todo negativa. Tudo depende do uso que
dele se faz.

E preciso insistir que, ao caracterizar o estado de natureza, o autor nao esta
falando de um estado primitivo ou de uma situagao hipotética® e, sim, se referindo ao
ser humano tal como ele € e como agira na auséncia de leis e do temor do castigo
que elas representam. No prefacio da obra Do Cidadao, Hobbes enuncia o que chama
de “principio” conhecido de todos os homens: “As disposi¢oes dos homens
naturalmente sao tais que, a menos que sejam restringidos pelo temor a algum poder
coercitivo, todo homem sentird desconfianga e temor de qualquer outro” (HOBBES,
1992, p. 16). Santillan destaca as caracteristicas imutaveis do ser humano ao referir-
se ao estado de natureza de Hobbes. Sustenta que este "apresenta uma ideia fixa e
imutavel do ser humano” (1988, p. 112), sendo grande o risco de cair num
determinismo. Qual seria, entao, ainda o papel da educagao? O absolutismo nao sera
a unica alternativa encontrada e justificada? O fato é que, segundo a analise do autor,
a concepgao de natureza humana determina o papel do Estado. A forgca das paixoes
requer a atuagao de um poder absoluto, exercido pelo Estado.

De qualquer sorte, a caracterizagcao da condigao natural da humanidade

hobbesiana pode ser considerada ainda hoje um perfeito diagnéstico da situacao de

" Ver caracterizagio do estado de natureza hobbesiano feita por W. Kersting em Filosofia Politica del
Contractualismo Moderno, p. 93. Também Leo Straus, The Political Philosophy of Hobbes, cap. VI, p.
108.

8 Macpherson discorda e sustenta ser o estado de natureza uma “hipétese ldgica, ndo histérica” (1979,
p. 30). Estaria Hobbes pensando numa situagao de auséncia da lei ou na guerra civil de seu pais? A
segunda alternativa enfraquece a tese de Macpherson.
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inseguranca em que vive nossa sociedade, embora dentro do Estado. E a sua
incapacidade de oferecer as garantias constitucionais, que nos leva a buscar no
Leviata de Hobbes possiveis causas que explicam tamanha inseguranga.
Encontramo-nos numa condigao de “guerra de todos contra todos", uma vez que
vivemos um tempo em que o “poder comum"” nao é capaz de manter a todos em
respeito e segurancga. A luta pelo poder nao tem limites. O autor acerta ao dizer que
a condicao de guerra nao consiste propriamente numa batalha, mas na situagao de
instabilidade originada pela auséncia das garantias de paz. E exatamente o que
estamos vivenciando.

Entretanto, o problema hoje nao gira em torno da inexisténcia de leis, mas na
ineficacia delas, seja por inoperancia do Estado em aplica-las, seja pela auséncia do
senso de justica dos cidadaos. Com tal ineficiéncia do poder publico, voltamos a
“condicdo natural” de instabilidade politica, social e econdmica. E importante
salientar que nao é s6 a guerra que desestabiliza, mas também a constante
disposicgao para ela. “"A competigao pela riqueza, a honra, 0 mando e outros poderes
leva a luta, a inimizade e a guerra, porque o caminho seguido pelo competidor para
realizar seu desejo consiste em matar, subjugar, suplantar ou repelir o outro”
(HOBBES, 1979, p. 60). Para usar a terminologia hobbesiana, o que nos deixa
inseguros para viajar de férias, por exemplo, nao é a chuva, mas a “tendéncia" para
chover. A instabilidade é que nos deixa inseguros, seja de que ordem ela for. E, como
diz o autor, a “conhecida disposi¢cao” para lutar que provoca a instabilidade politica
e social.

E claro que Hobbes esta pensando na guerra civil inglesa e na convuls3o social
que ela provocou em seu pais. A analogia com o nosso contexto, no entanto, é
notdria. O que o autor descreve como condi¢ao natural (anterior ao Estado ou na
condicao da auséncia das leis ou de sua eficacia no Estado) ou mesmo na guerra
civil que viveu em seu pais, vive-se também hoje dentro de alguns Estados e nas
relagdes internacionais. Nao €, pois, uma situagao hipotética que o autor esta
descrevendo, conforme interpretagao de Santillan (1988) e de Macpherson (1979),

mas uma situagao real, tal como ocorre hoje em muitos Estados, em guerras civis e
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mesmo nas relagdes interestatais®. Hobbes €, sem duvida, um autor rigorosamente
realista. Mas nao podemos deixar de relacionar, que sua concepgao de natureza
humana certamente tem como motivagao inicial a guerra civil de seu pais, porém seu
alcance vai muito além disso. Bobbio (1991) tem razao ao caracterizar esse estado
de natureza hobbesiano como situagao de guerra civil, portanto, uma situagao
“antiestatal” e como de instabilidade nas relagdes internacionais, o que chama de
“interestatal”. Macpherson diz ser o estado de natureza a "afirmagao quanto ao
comportamento a que seriam levados os homens (como agora sao, individuos que
vivem em sociedades civilizadas e que tem desejos de homens civilizados) se fosse
suspensa a obrigacao ao cumprimento de todas as leis e contratos” (MACPHERSON,
1979, p. 33). Dai o carater hipotético do estado de natureza. Mas Hobbes nao esta
pensando no comportamento dos homens mesmo sem a “suspensao do
cumprimento das leis"? Apesar das leis, a inseguranca é uma constante.

Qual é a consequéncia dessa situagao de guerra de todos contra todos, no
diagndstico de Hobbes? As nogoes de justiga/injustica, bem/mal simplesmente nao
tém lugar, pois “onde nao ha poder comum nao ha lei, e onde nao ha lei nao ha
injustica” (HOBBES, 1979, p. 77). Dessa forma, onde nao ha pacto social, nada é
injusto. Nao ha injustica natural, assim como nao ha bondade ou maldade natural.
Nao existe critério para defini-lo. Por isso, é inadequado dizer que, para Hobbes, os
homens sao maus por natureza. O mesmo vale para Rousseau, quando se diz que,
segundo ele, os homens s&o bons por natureza. E a lei civil (instituida), mediante o
contrato social, que define o que é justo e o que é bom. Nem ha distingao entre o
legal e o moral; ambos sao definidos pelo pacto ou a partir dele. Diferente do que
pensava Locke'?, do ponto de vista do estado de natureza, também nao ha direito de
propriedade. Este direito pode ou nao ser instituido pelo contrato social. Pode haver
posse, e se houver é contingente, mas nao propriedade. Esta s6 se efetiva com a
instituicao do Estado. Pode-se perceber que o autor em pauta é o legitimo
representante da justica formal. A justica consiste na obediéncia a lei, seja qual for o

conteudo. Mas onde estaria, entao, seu jusnaturalismo? A resposta envolve uma

% Também Kersting descreve o estado de natureza como “espaco vital ficticio do homem natural”,
como “uma construgao metddica”, um "experimento mental” (2001, p. 93).
10 Sobre o direito de propriedade em Locke, ver Segundo Tratado sobre o Governo Civil, capitulo V.
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explicitagao do conteudo e do papel das leis naturais.

15.1.2. As leis naturais como leis da razao.

Pela caracterizacao da condi¢ao natural da humanidade fica claro que é pela
instituicao da lei positiva, com previsao de penalidades, que o Estado podera ter
condigdes de assegurar a paz entre os homens. “Pactos sem a espada nao passam
de palavras, sem forga para dar qualquer seguranca a ninguém" (HOBBES, 1979, p.
103). Toda énfase repousa, pois, sobre as “cadeias artificiais”". A tese positivista
parece estar claramente configurada. O poder coercitivo das leis é que importa.

O curioso, no entanto, € que, exatamente, no final do capitulo sobre a
“condicao natural”, Hobbes (1979) fala em “leis de natureza”, afirmando que a razao
sugere adequadas normas de paz. No Do Cidadao ele define lei natural como o
“ditame da reta razao no tocante aquelas coisas que, na medida de nossas
capacidades, devemos fazer, ou omitir, a fim de assegurar a conservagao da vida e
das partes de nosso corpo” (p. 45). Bobbio, para minimizar sua importancia, as
chama de “regras prudenciais" (BOBBIO, 1991). A posi¢cao a ser defendida é no
sentido de evidenciar o papel das leis naturais no preenchimento das lacunas do
ordenamento juridico, o siléncio das leis.

A concepgao antropologica hobbesiana envolve, pois, duas dimensodes
fundamentais: O homem é paixao e razao. Afirma Bobbio: “O homem nao é menos
um ser de razao do que de paixao” (1991, p. 38). Entre as paixdes estad a busca
desenfreada pelo poder e o dominio sobre os outros; a razao é a capacidade de
discernimento para fazer o que se deve para atingir a paz. Paix0es e razao estao,
pois, em constante conflito. O problema é que desse conflito, na auséncia de um
poder estatal forte, as primeiras se impdem sobre a segunda.

Mas como se pode, entao, considerar Hobbes um legitimo representante da
justica formal se seu sistema juridico parte da existéncia de leis naturais? Que poder
absoluto é esse se o soberano esta sujeito as leis de natureza? E preciso salientar
gue nao se trata, obviamente, de leis divinas, mas de “ditames darazao". Independem
de contratos sociais. Pela capacidade de calculo da razao, ou pelo "ato de raciocinar”,

sabemos o que devemos fazer, mas que nao o fazemos dada a forga das paixoes.
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Quais sao as leis da razao e qual é o papel delas na teoria politica de Hobbes?
O autor dedica dois capitulos do Leviata e varios no Do Cidadao a elas e enumera em
torno de vinte. Importam as trés primeiras, a titulo de exemplo. A primeira,
considerada a lei fundamental de natureza, é assim enunciada: “procurar a paz e
sequi-la" (HOBBES, 1979). Ela enuncia a propria finalidade da criagcao do Estado. Na
interpretacao de Dieter Hiining, a busca da paz, evidenciada como primeira e
fundamental lei natural, “pode ser caracterizada como norma fundamental da
filosofia do direito hobbesiana e representa o fundamento da deducao das leis
naturais (2011, p. 31). Zelar pela paz é, pois, um “ditame da razao". Cabe a lei civil
implementa-la, tornando-a eficaz. A segunda refere-se a autodefesa e diz: “por todos
os meios que pudermos, defendermo-nos a nés mesmos" (HOBBES, 1979, p. 78).
Esta lei é a que nos faculta usar de todos os meios possiveis para a preservagao de
nossa vida. E a base da legitima defesa. Um pacto que permitisse a sua violagao seria
sempre nulo. E em nome dele que ninguém pode recusar-se a si proprio. E a
conclusao logica da razao. A terceira diz respeito ao cumprimento dos pactos: "Que
os homens cumpram os pactos que celebrarem” (HOBBES, 1979, p. 86). E da prépria
l6gica dos pactos de que as leis sejam cumpridas. E importante insistir que se trata
de uma lei darazao e que nao pode ser violada por nenhuma lei positiva. Ao contrario,
ela € uma garantia para a lei positiva e da eficacia dos pactos em geral. A celebragao
de pactos pressupoe a disposicao do seu cumprimento. Ora, é precisamente nessa
lei que esta a fonte da justica. Nada é justo ou injusto senao em fungao da celebragao
de um pacto. Em outras palavras, estas nogdes s6 tém lugar no momento da
instituicao do Estado. "Onde nao ha Estado, nada pode ser injusto” (HOBBES, 1979,
p. 86). Nao ha propriedade onde nao houver contrato, pois é este que estabelece o
que é meu e o que € teu. Essa lei da natureza, na verdade, ordena que os pactos que
vierem a ser celebrados, sejam cumpridos. E mais uma vez o célculo légico da razao
que esta em jogo. No entanto, é fundamental perceber que, embora Hobbes nao o
admita expressamente, ha uma ideia de justica no proprio cumprimento da lei
natural: cumprir o pacto € justo, enquanto lei da razao. Nao haveria, entao, uma nogao
de justica natural, anterior ao pacto?

Uma questao que imediatamente se impoe é esta: Qual é o papel dessas leis

da natureza ou leis da razao no projeto politico hobbesiano? Dao o conteudo as leis
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positivas? Se derem o conteudo as leis positivas, estamos diante de um
jusnaturalismo. Dizem o que € justo? Certamente nao, pois isto é determinado pelos
pactos, que sao artificiais e ndo naturais. Pelo que se pode perceber, as respostas a

essas questoes é que vao definir o jusnaturalismo ou o positivismo hobbesiano.

15.2 O contrato social

15.2.1 A finalidade do Estado

Afinal, porque celebramos pactos e estabelecemos restricoes sobre nds
mesmos? Que prego estamos dispostos a pagar em troca de seguranga? Diferentes
autores e correntes comumente concordam num ponto: a finalidade do Estado é
garantir a seguranga e o bem-estar de seus cidadaos. O desafio, no entanto, é chegar
a um acordo sobre suas competéncias para dar conta desse objetivo.

A segunda parte do Leviata de Hobbes ocupa-se do Estado. Uma das questoes
centrais refere-se a sua finalidade. Para ele “é o cuidado com a propria conservagao
e com uma vida mais satisfeita” (HOBBES, 1979, p. 103), o desejo de sair do estado
de natureza, sem lei, de luta de todos contra todos, que motiva a criagao do Estado
ou a sua manutengao, apesar de suas limitagdes e insuficiéncias. O objetivo
fundamental é, em ultima instancia, fazer cumprir as leis da natureza, as leis da reta
razao. A primeira refere-se, precisamente a paz. O fato é que na auséncia do pacto
nao ha garantia de que as leis naturais sejam respeitadas por todos. Elas, por si so,
nao tém eficacia.

Posto isso, uma questao ainda mais dificil se impoe: que tipo de Estado
queremos? Que direitos estamos dispostos a transferir em troca da garantia de
seguranga e do bem-estar? Que tipo de poder o Estado tera de ter para fazer frente
as paixoes naturais e fazer valer as leis positivas?

Se, por um lado, existe certa concordancia sobre a finalidade do Estado, ha,
por outro, muita divergéncia no que se refere a concepgao prépria de Estado e de sua

capacidade para atingir aquele objetivo. Entre os contratualistas modernos as

1 Esta é uma quest&o central a ser retomada mais adiante.
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divergéncias ja comegam, como vimos, com a propria concepgao de natureza
humana e da concepgao antropoldgica que ela envolve. Basta ver as diferencgas entre
Hobbes, Locke e Rousseau.’? O fato é que essas divergéncias foram decisivas na
justificacao do tipo de contrato social a ser efetivado. Nesse ponto, Hobbes parece
ser mais realista: as paixoes naturais sao mais fortes do que as leis da natureza. Na
auséncia do temor de algum poder comum, capaz de fazer respeita-las, essas leis
nao passam de palavras. A justificagao de um Estado absoluto deve-se, pois, a
concepcgao do estado de natureza. Somente um Estado com plenos poderes podera
fazer frente ao "homem lobo do homem". Pode-se discordar do tipo de Estado
defendido por Hobbes, mas ha que se reconhecer que sao fortes os motivos para
justifica-lo, dado seu contexto historico. A inseguranga e a instabilidade politica,
vivida pelo autor e que de certa forma se atualiza no contexto contemporaneo, haja
vista as instituicoes do préprio Estado corroidas pela corrupgao e pela busca
desenfreada da satisfacao dos interesses pessoais, continuam a merecer uma
atuacao mais firme e estratégica do Estado. Obviamente, nao se trata de defender
qualquer forma de absolutismo, mas de discutir as proprias bases da democracia e
aperfeigoa-la. Ou, em linguagem contemporanea, no exercicio da cidadania, é preciso
definir em que consiste propriamente a liberdade politica e mostrar como é possivel
conciliar o interesse publico, as paixdes naturais e os interesses particulares.

E fato que a ansia pelo poder tem alimentado toda e qualquer barganha
politico-partidaria. Talvez uma das insuficiéncias de Hobbes nasca justamente de
uma cegueira no seu impeto de justificar o Estado em prol da seguranga. Parece nao
considerar suficientemente o fato de que o poder, que visa a seguranga e a paz, sera
exercido por homens com as mesmas paixoes do estado de natureza'd, homens
também mergulhados nesse profundo conflito interno de realizagdes entre razao e
paixao. Hobbes, para isso, nao desenvolve uma teoria que dé conta de um possivel
abuso do poder por parte do principe. O principe nao faz parte do pacto e, assim, nao
esta sujeito s leis positivas. E ele que faz a lei e, claro, com o objetivo de prover

seguranga, mas ninguém estabelece limites em relagao as suas paixdes, como, alias,

2 Ver Santillan, J. F. Hobbes e Rousseau: Entre la autocracia y la Democracia, sobretudo a terceira
parte. O autor faz um oportuno estudo comparativo entre Hobbes e Rousseau.

13 Locke, em clara referéncia a Hobbes, chamou atengao para o fato de “serem os monarcas absolutos
somente homens" (Segundo Tratado Sobre o Governo Civil, p. 38).
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Bobbio bem descreve: “Nao pode haver abuso onde nao ha limites" (BOBBIO, 1991,
p. 51).

De qualquer sorte, o contrato social é uma transferéncia mutua de direitos. O
que demarca o critério de distingao do justo e do injusto sao as leis civis. Como
possivel resposta a esses dilemas, o exercicio do poder politico requer regras claras
e punigoes severas para seus infratores. A questao é saber o que pode e o0 que nao
pode ser transferido por um pacto. A resposta a esta questao vai definir o

jusnaturalimo de Hobbes.

15.2.2 A liberdade e o jusnaturalismo.

Uma das chaves de leitura para o enquadramento de Hobbes na corrente
jusnaturalista diz respeito a sua concepc¢ao de liberdade. A questao central é esta:
instituido o Estado e criadas as leis civis, em que consiste a "liberdade dos suditos"?
Qual é o limite de atuacao dos cidadaos, considerando a quase total transferéncia de
direitos a vontade do poder soberano? Que tipo de recusa é facultado aos "suditos"?

No que diz respeito a liberdade dentro do contrato social e sua vinculagao com
o jusnaturalismo, trés aspectos podem ser referidos:

1. E preciso examinar detalhadamente quais os direitos que transferimos no
momento em que criamos o Estado (HOBBES, 1979). A questao é deveras central e
atual. O conhecimento dos direitos e deveres € indispensavel para o exercicio da
liberdade. O claro conhecimento dos termos do Contrato Social é condigao para
compreensao dos limites da liberdade de agao dos cidadaos. Considerando que as
leis sao de conhecimento publico, os contornos da atuacgao dos cidadaos estao bem
definidos. Nao é possivel defender um direito de todos a tudo. Mas o que é
exatamente objeto de pacto? Consideremos o contexto brasileiro: Até que ponto
conhecemos a Constituicao de 1988? Quem efetivamente esta familiarizado com o
Caodigo de Defesa do Consumidor? Quantos brasileiros ja leram o Estatuto da Crianga
e do Adolescente? Quem conhece o conteudo da “Lei Maria da Penha"? Quais sao
efetivamente nossos direitos e deveres como cidadaos? Como reivindicar liberdade
sem o conhecimento de seus limites? Afirma Hobbes: “o conhecimento das leis civis

é de carater geral e compete a todos os homens" (HOBBES, 1979, p. 161). Essas
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questoes envolvem a definicdo do ambito da liberdade dentro de um pacto. Em
Hobbes, é objeto de pacto tudo o que for fundamental para a segurancga dos cidadaos
e que nao viole as leis naturais.

2. A segunda questao é mais direta quanto ao papel das leis de natureza. Todo
cidadao ou sudito “tem a liberdade em todas aquelas coisas cujo direito nao pode
ser transferido por um pacto” (HOBBES, 1979, p. 133). E o que nao pode ser
transferido? Tudo o que foi estabelecido pelas leis naturais, originarias da razao.
Algumas situagdes sao classicas e sempre atuais: se alguém for interrogado sobre
um crime que cometeu, nao pode ser obrigado a confessa-lo, “porque ninguém [...]
pode ser obrigado por um pacto a recusar-se a si proprio” (HOBBES, 1979, p. 133 e
1992, p. 57). E a segunda lei da natureza — a autodefesa — que assegura isso. H3,
portanto, liberdade para se valer de todos os meios para preservar a autodefesa. E o
que hoje alegamos quando asseguramos que ninguém pode ser obrigado a produzir
prova contra si mesmo. A prépria legitima defesa se enquadra nisso. A autodefesa é
a base do direito de permanecer em siléncio. Estamos, pois, diante de uma clara
orientagao, dada pelas leis da razao, para a celebracao de pactos justos. Nesse caso,
a lei natural (lei da razao) fundamenta a lei positiva.

Uma situagdo mais enigmatica diz respeito & pena de morte. E possivel
justifica-la, considerando, por um lado, o poder absoluto do Soberano e, por outro, a
segunda lei da natureza? A resposta € positiva. Todavia, autorizar a pena de morte
nao significa abrir mao da autodefesa'. E isso que autoriza o réu a permanecer em
siléncio. O 6nus da prova cabe a quem acusa. Em nome da lei de natureza podemos
fazer uso de todos os meios possiveis para defender-nos. Na condigao de legislador
(direta ou indiretamente) posso permitir que me matem se vier a cometer
determinado crime, mas isso nao me obriga a confessa-lo e muito menos que nao
me defenderei. A lei positiva (pena de morte) nao pode violar os ditames da reta
razao. E a lei da reta razao nao proibe a pena de morte, mas a violagao da autodefesa.
Isso de alguma forma significa que as leis de natureza dao o conteudo as leis
positivas. Um positivista jamais admitiria tal hipotese. Ora, esse jusnaturalismo

hobbesisno indica que o exercicio do poder nao é absoluto.

4 Sobre o tema da pena de morte, em Hobbes, ver Ao Leitor sem Medo, Renato J. Ribeiro, p. 88. Ver
também Do Cidadao, p. 56.
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3. O siléncio das leis

Para todos os casos em que nao houver previsao legal o cidadao tem liberdade
de fazer ou omitir (HOBBES, 1979). Trata-se do dispositivo constitucional hoje
publicamente conhecido: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei" (Constituicao Federal, artigo 5°, inciso Il). Esta, por si
s6, é uma afirmacao essencialmente positiva. Mas quando nao ha lei, tudo é
permitido? Nao voltariamos, com isso, ao estado de natureza? Exatamente ai, no
siléncio da lei, ou para usar uma expressao de Bobbio, “nas lacunas do ordenamento
juridico” (BOBBIO, 1991), vigoram as leis da razao'®. Nao é possivel fazer lei para tudo
e nem necessario. As leis da razao tém exatamente ai seu papel: preencher as
lacunas da lei positiva. E claro em Hobbes o soberano é a lei, mas nao esta acima
das leis de natureza. Onde as leis positivas silenciam vigoram as leis naturais, as leis
darazao. “As leis naturais sao obrigatorias em todos os casos onde as leis positivas
silenciarem”, resume Bobbio (1991, p. 116). Sé por essa afirmagao ele nao poderia
ter concluido pelo positivismo hobbesiano.

Uma analogia pode ser feita com a distingao de Dworkin (2002) entre regras e
principios: sobretudo nos hard cases, quando nao ha previsao legal ou quando a
validade das leis é duvidosa recorra-se aos principios, que também sao normativos,
embora possam nao ser leis naturais. Cabe ao juiz julgar, nos casos nao previstos
em lei, de acordo com as leis da razao, pois é a ele que cabe a interpretacao da lei.
Exagera Bobbio ao afirmar que em Hobbes “ha uma caracteristica geral das leis
naturais que diminui seu vigor: elas obrigam apenas em consciéncia" (BOBBIO, 1991,
p. 110). Para o jusnaturalismo esta obrigacao é incondicional.

E claro que, para Hobbes, sem o castigo da lei positiva as leis naturais nao tém
eficacia. Mas é preciso reconhecer que as leis positivas nao podem violar o contetudo
das leis da razao. Teriamos, entao, uma matéria constituida de forma prévia a lei
positiva? Para um positivista ndo. Mas Hobbes refere as leis da razao como
anteriores a celebragao do pacto ou independentes dele e, pois, anteriores a criagao

das leis civis, as “cadeias artificiais". Mas também diz que aquelas sao ineficazes

15 Sobre a liberdade dos suditos e o siléncio das leis, ver Ao Leitor sem Medo, Renato J. Ribeiro, p. 87.
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sem estas, e ser ineficaz nao significa nao ter validade. Ou seja, as leis positivas
tornam eficazes as leis de natureza, através do estabelecimento do temor do castigo.
Por isso, Bobbio considera Hobbes um “positivista por inclinagao mental e por
raciocinio, mas jusnaturalista por necessidade” (BOBBIO, 1991, p. 125). Ora, isto é
ambiguo. O siléncio das leis continua sendo o ponto central do jusnaturalismo de
Hobbes, uma vez que as leis naturais representam o preenchimento das lacunas do
ordenamento juridico. O fornecimento do contetdo das leis positivas, cabe as leis da
razao. A necessidade das leis positivas para eficacia das leis naturais nao anula o
valor destas para o fornecimento do conteudo do contrato social. Ja no que tange ao
comportamento do soberano em relagao as leis naturais, a resposta é direta: ele deve
respeita-las. Donde se conclui que seu poder nao é tao absoluto. Bobbio minimiza a

importancia das leis naturais.

Consideracgoes finais

Embora esse tema ja tenha sido ventilado com a discussao sobre a liberdade,
convém insistir em alguns pontos que efetivamente permitem caracterizar a teoria
politica hobbesisna de jusnaturalista.

Como visto, as leis de natureza, por si s6, podem nao ter eficacia. Entretanto,
elas indicam a matéria as leis civis. Se o objetivo maior do Estado é dar garantias de
segurancga e de paz, e o faz através das leis civis, na verdade nao esta introduzindo
um conteudo novo com o contrato social. Esta apenas, e isso nao é pouco,
operacionalizando as leis da razao. E esta que enuncia o objetivo maior do Estado.
Sabemos o que devemos fazer (pelas leis da razdo) para tornar a convivéncia
possivel, s6 nao o fazemos em virtude da forga das nossas paixoes. Estas nao sao
em si negativas, pois, negativo é o seu uso indevido. Se nossa tendéncia é primeiro
atender nossos interesses pessoais, € preciso estabelecer limites para sua
efetivagao, tendo em vista o interesse publico. As leis civis tém essa fungao.

Se o contrato social € uma transferéncia de direitos, fica muito claro nos textos
de Hobbes que esta transferéncia nao é ilimitada. E o limite é dado precisamente
pelas leis de natureza ou ditames da reta razao. O direito de autodefesa é o exemplo

mais convincente e atual. Ninguém pode, mesmo em nome da seguranga e da paz,
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ser obrigado a recusar-se a si proprio. Pode-se até concordar com a introdugao da
pena de morte em casos especificamente definidos, mas isso nao fere a lei de
natureza. Nao estou autorizando, com isso, que nao me defenderei usando de todos
0s meios possiveis. Autorizar a pena de morte nao significa abrir mao do direito de
autodefesa. Nao se pode negar ao soberano o direito de condenagao, mas se pode
resistir fazendo uso de todos os meios possiveis, inclusive o uso da for¢a. O Estado
tem, pois, nas leis naturais, seu limite de agao. Mas como qualificar Hobbes como
representante da justica formal se o conteudo da lei civil é dado pelas leis da razao?
Ha que se salientar que a énfase do autor esta na eficacia das leis positivas, dada
pela sua penalizagao. Em vista disso, as nogoes de justo e injusto estao vinculadas
as “cadeias artificiais".

Observa-se que a lei da razao é o limite da lei civil. Esta encontra sua
justificagao naquela. Dizer que as leis naturais "obrigam apenas em consciéncia”,
como faz Bobbio, nao lhes retira o mérito de fornecer o conteudo as leis positivas.
Dizer que obrigam apenas em consciéncia, nao significa dizer que nao obrigam.
Alguém pode respeitar as leis da razao sem o temor do castigo imposto pela lei
positiva. E claro que Hobbes nao acreditaria nessa possibilidade, dada sua
concepcao de natureza humana e da forga das paixoes. Considerando que as leis
naturais sé seriam eficazes com a introdugao das leis civis, Bobbio conclui pelo
positivismo hobbesiano "por inclinagao e por raciocinio” (HOBBES, 1979, p. 125).
Para um jusnaturalista, no entanto, é a lei positiva que se conforma a lei natural e nao
o contrario. E é isso que ocorre no Leviata. A impossibilidade de transferéncia das
leis da reta razao no ato da criagao do Estado € uma prova disso. O argumento do
siléncio da lei reforga essa tese. Em linguagem contemporanea, poder-se-ia dizer
que nos hard cases é aos principios, escritos ou nao, que se deve recorrer. Estes nao
sdo extralegais, como sustentam os positivistas, tais como Hart e Kelsen's. E claro
que isso nao significa dizer que sejam leis naturais, mas certamente sao normas do
direito costumeiro.

Argumento importante que reforga o jusnaturalismo hobbesiano diz respeito

a duracao da obediéncia por parte do cidadao. No Leviata, o autor afirma

16 Ver Kelsen, Teoria Pura do Direito, principalmente, primeiro capitulo.
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categoricamente que "o fim da obediéncia é a protegcao” (HOBBES, 1979, p.135). Ora,
a pergunta que logicamente se impde, entao, € esta: se o Estado, no caso o poder
soberano, nao oferecer garantias de seguranga? A resposta reforca o peso dos
direitos que os homens tém por natureza. O pacto dura enquanto durar a capacidade
de protegao. "O direito que por natureza os homens tém de defenderem-se a si
mesmos nao pode ser abandonado através de pacto algum” (HOBBES, 1979, p. 135).
A criagao do Estado é produto de um calculo racional: obediéncia=protecao.
Cessando esta, cessa aquela. O direito de autodefesa é anterior ao pacto e por isso
nao pode ser abandonado por este. A rigor, esse direito nao depende do Estado.
Somente recorremos a ele (ao Estado) para sua garantia. Em nao havendo esta,
voltamos ao estado de natureza, onde cada um usara de seu poder para assegura-
lo. Afirma Janine Ribeiro, comentando o Leviata de Hobbes, a propdsito do assunto
da protecao: “Até a incompeténcia administrativa, atestada, por exemplo, no trato
inepto de uma revolta ou de uma fome catastrofica, absolvera os suditos de sua
obrigagao, se nao mais tiverem a vida protegida ou preservada pelo Estado”
(RIBEIRO, 1984, p. 112).

Sao, pois, claros os indicios, de ja, em Hobbes, encontrarmos elementos de
justificagao da desobediéncia civil. A ineficiéncia do Estado leva os cidadaos a se
defenderem por si proprios buscando servigos de seguranga particulares ou até
fazendo justica pelas proprias maos. E a volta ao estado de natureza, sem lei. Eis a
atualidade de Hobbes.
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16. A VIRTUDE DA JUSTIGA E 0OS PRINCIPIOS DA JUSTIGA

Introdugao

A pergunta pela fundamentagao dos principios de justica ou da autoridade
normativa da ideia da justica pode ser tomada como problema central das
investigagOes atuais dos tedricos da justica (cf. FORST, 2010). Outras questoes a
seguem: o conceito de justica politica pode vir acompanhado de uma justificacao
moral? Como vincular uma concepgao de justica com a concepgao de pessoa? Até
que ponto a virtude da justica deve estar ligada a certos principios de justica? Se a
lei divina ou a lei natural nao podem mais, para muitos, validar os principios de
justica, que tipo de construgao e justificacao lhes dara legitimidade?

O intuito é estabelecer uma estreita vinculagao entre a virtude da justica,
enquanto qualidade moral da pessoa de direito, com os principios da justiga,
enquanto orientadores e fundamentadores das estruturas juridicas e sociais. A
construgao e aplicacao de principios de justica esta diretamente relacionada as
qualidades morais das pessoas envolvidas. E por isso que Rawls pressupde uma
concepgao normativa de pessoa.

Uma breve referéncia a Aristoteles servira de ponto de partida para uma
conceituagao do que é virtude. A diversidade de concepcoes de justica e a tentativa
de encontrar um elemento comum entre elas podera ser mapeada, de forma
introdutdria, a partir do livro Etica e Direito de C. Perelman. A explicitacao da relagcdo
entre regras, principios e valores dara bem a ideia do papel da argumentagao com

vistas ao convencimento das escolhas feitas e dos juizos emitidos.

16.1 A virtude da justi¢ca

Quando o assunto é virtudes, Aristoteles, com seu livro Etica a Nicoémaco, é
referéncia indispensavel. Ele introduz esse assunto quando discute o tema da
deliberagao. Diz ser objeto desta nao os fins, mas os meios. Cita o exemplo do
médico que nao delibera se deve curar, mas delibera sobre os meios devidos para a

finalidade estabelecida. A deliberacao, portanto, diz respeito aos meios necessarios
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para alcancar determinados fins. Ora, se "o fim é aquilo que desejamos, e 0 meio
aquilo acerca do qual deliberamos e escolhemos, as agdes relativas ao meio devem
concordar com a escolha e ser voluntarios" (ARISTOTELES, 1979, p. 87).

Para Aristételes (1979), o exercicio da virtude diz respeito aos meios. Saber
escolher meios adequados para atingir determinados fins é o que identifica o cidadao
virtuoso. Assim, tanto a virtude quanto o vicio estao em poder dos homens. Trata-se
de escolhas voluntarias. Logo, depende de eles serem ou nao virtuosos. E conhecida
sua tese de que a virtude esta no “meio termo". Seu exercicio nao esta, pois, nos
extremos. Requer ponderagao, equilibrio e proporcionalidade, categorias juridicas
até hoje sempre recomendadas. O autor qualifica, também, as virtudes, em seu
escrito Etica a Nicomaco, além de meios, como “disposicdes de carater”, uma vez
que dependem de nés. As virtudes dizem respeito aos individuos e nao as
instituicdes. A coragem, segundo 0 mesmo, € “um meio termo entre os sentimentos
de medo e de confianga”. A “coragem do cidadao — soldado” é a que esta mais
préoxima a “verdadeira coragem". A temperanga é “um meio termo em relagao aos
prazeres". A liberalidade e a magnificéncia sao o meio termo relacionadas a riqueza
(ARISTOTELES, 1979).

E a justica, é que tipo de meio termo? Trata-se de um ato intermediario entre
os extremos. Aristoteles julga haver um entendimento comum, o qual ele endossa,
de que a justica é “a disposicao de carater que torna as pessoas propensas a fazer o
que é justo, que as faz agir justamente e desejar o que é justo” (ARISTOTELES, 1979,
p. 121). Considera, também, como justo o que respeita a lei e injusto quem a
desrespeita.

Merece destaque a associacao feita entre a justica e a felicidade, ideia, alias,
chave de toda a ética nicomaqueia. “Chamamos justos aqueles atos que tendem a
produzir e a preservar, para a sociedade politica, a felicidade e os elementos que a
compdem” (ARISTOTELES, 1979, p. 122). E essa producdo e preservacdo da
felicidade em relagao ao préximo que faz da justica uma “virtude completa” e a maior
das virtudes. O seu exercicio nao diz respeito somente a uma relagao para consigo
mesmo, mas também para com os outros. A virtude da justica € a virtude
essencialmente dirigida ao proximo. Ai esta, também, a dificuldade de exercé-la. E

tarefa facil ser justo em relagcao a si mesmo, mas dificil em relagao aos outros. Por
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iISso que é uma virtude completa, a maior das virtudes. Diz respeito também as
nossas relagoes politicas e ao bem-estar em relagao aos outros. “O melhor [dos
homens] ndo é o que exerce a sua virtude para consigo mesmo, mas para com 0
outro; pois que dificil tarefa é essa” (ARISTOTELES, 1979, p. 122). O justo é equitativo.
Ora, sendo o igual um “ponto intermediario”, o justo € um “meio termo". A
proporcionalidade e a reciprocidade o acompanham. O justo é proporcional e o
injusto nao respeita a proporgao. A proporcionalidade e a reciprocidade se
complementam, pois, esta é feita considerando-se a devida proporgao.

Observa-se que a justica é uma "“disposi¢ao de carater" que diz respeito
fundamentalmente ao individuo, na medida em que tem uma inclinagao a agir de
acordo com o justo e evitar o injusto. Mas o que é o justo? Quais sao 0s principios
de justica? Como fundamenta-los e justifica-los? O respeito aos principios requer
necessariamente a virtude da justica? Como relacionar o justo e o bem?

Essas questdoes sao objeto de muita divergéncia. Nem todos os grandes
tedricos da justica estabelecem uma relagao estreita entre a virtude da justica e os
principios da justica. Os principios recebem as mais distintas formas de
fundamentagao. Além do mais, uns dao mais énfase as virtudes, outros aos
principios. Os primeiros estao mais preocupados com as qualidades dos cidadaos,
os segundos mais com as institui¢gdes sociais e politicas, enquanto concretizadoras

dos principios.

16.2 O que é justica?

16.2.1 Concepgoes de justica.

A virtude da justica nao pode ser desconectada do conceito de justica. Afinal,
como ser justo sem ter nogao clara do que isso significa? E ai, exatamente ai, que
surgem as maiores controvérsias. Liberais e comunitaristas, apenas para citar dois
exemplos, divergem profundamente quanto a fundamentagao, construgao e
conteudo de principios de justica e suas aplicagdes. O objetivo nao é entrar nesse
debate, mas apenas citar, a titulo de exemplo, algumas concepgodes de justica muito

difundidas e aparentemente incompativeis na sua simultanea efetivagao.
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Para mostrar essa diversidade de tendéncias, Perelman (2002), em seu livro
Etica e Direito, elenca um conjunto de diferentes concepcdes de justica. A pergunta
sobre o que é ser justo recebe, por isso, também uma diversidade de respostas. O
autor responde que para uns, ser justo pode significar “dar a cada qual a mesma
coisa"'. Trata-se de uma concepg¢ao igualitaria de justi¢a, onde as particularidades
nao sao consideradas. Todos devem ser tratados de forma igual. Para outros, ser
justo é dar “a cada qual sequndo seus méritos". Aqui é conferido um “tratamento
proporcional”, levando em conta o esforgo realizado. Estd em jogo o mérito da
pessoa. Um empresario € justo se tratar seus funcionarios de acordo com o esforgo
de cada um e nao pelo numero de horas trabalhadas, ou pelo resultado atingido. Para
outros, ainda, ser justo é dar "a cada qual segundo suas obras". O que, aqui, importa
é o resultado. O tratamento, portanto, é proporcional ao "resultado da agao". Se o
pagamento do salario for feito de acordo com o nimero de pegas produzidas, sem
levar em conta o esforgo dispensado (que pode ser diferente entre os funcionarios),
esta-se aplicando a concepgao meritocratica de justica.

Ha, no entanto, quem prefira a concepgao de justiga segundo a qual ser justo
é dar "a cada qual segundo suas necessidades". Nesse caso, nem esforgo, nem
resultado importam, mas as necessidades especificas de cada um. Familia
numerosa, saude precaria, idade avangada, entre outras, impdem exigéncias
maiores. O trabalhador com cinco filhos deveria receber salario maior do que um
solteiro. Sao as necessidades que determinam o salario justo. Outra concepgao de
justica diz respeito & posi¢ao: “a cada qual segundo sua posi¢ao”. E o que Perelman
(2002) chama de “férmula aristocratica da justica”. O tratamento diferente dado a
brancos e negros é um exemplo disso. Por fim, ser justo é dar “a cada qual segundo
o que a lei Ihe atribui”. Juiz justo é aquele que aplica as mesmas leis a situagoes
semelhantes. O justo é definido pela lei positiva. Liberais igualitarios, liberais
libertarios, comunitaristas, utilitaristas, entre outras correntes, poderiam ser
enquadradas nessas concepgoes.

O que essas concepgdes tém a ver com a virtude da justica? Se esta, numa

perspectiva aristotélica, é entendida como “disposi¢cao de carater” que leva as

' Ver mais em Perelman, C. Etica e Direito. Primeira parte.
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pessoas a fazer o que é justo, evitando os extremos, é claro que ela é decisiva na
aplicagao dos principios de justica e na propria construgao e/ou escolha de uma
concepgao razoavel de justica. Cidadaos virtuosos escolherao principios
publicamente justificaveis.

Existe algum aspecto comum as seis concepgdes?

O fato é que a escolha de uma delas nos coloca numa série de dificuldades.
Se optarmos pela formulagao do mérito, seremos considerados injustos para os que
privilegiarem o resultado ou as necessidades. Se nos decidirmos pela formula das
necessidades, os que defendem o resultado haverao de considerar-se injusti¢ados.
Sera possivel conciliar esforgo, resultado e necessidades do ponto de vista da
administragao da justica ou da aplicagao dos principios da justica? Como resolver

esse problema? Perelman aponta um caminho.

16.2.2 Regras, principios e valores.

Perelman considera haver um elemento comum as referidas concepgdes. E o
que chama de justica formal: “seres de uma mesma categoria essencial devem ser
tratados da mesma forma" (PERELMAN, 2002, p. 19). Obras iguais, tratamento igual.
Necessidades semelhantes, tratamento semelhante. Daqui resulta a regra do
precedente, ou seja, deve se tomar como base o tratamento anterior de uma situagao
semelhante. Ora, aplicar a regra do precedente pode, as vezes, trazer consequéncias
injustas. Como, entao, proceder? Afastar-se do precedente?

Se toda a regra se fundamenta num principio, é a este que se deve recorrer
com o intuito de evitar a aplicagao de uma lei injusta, ou de consequéncias injustas.
Isso nos coloca diante de uma relagao fundamental: regras, principios e valores.
Toda regra fundamenta-se em um principio e este constitui-se de valores. As regras
sao justificadas pelos principios; os principios sao fundamentados pelos valores que
os constituem e estes sao justificados pelos argumentos que podem receber o
acordo do "auditério universal”, isto é por pessoas razoaveis e competentes.
Dispensar tratamento semelhante a situagdoes semelhantes continua sendo a regra
da justica, ou seja, é justo tratar da mesma forma situagoes iguais ou semelhantes.

Mas isso nao significa que as consequéncias destas aplicagdes sejam as mesmas
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ou semelhantes. Injusticas podem ocorrer. Evita-se, entdao, a aplicagao da regra
aquele caso e recorra-se ao principio e aos valores que sustentam aquele, isto €,
valores compartilhaveis.

O importante deste procedimento é a justificagcao do principio escolhido,
apelando aos recursos da argumentagao que, por sua vez, devem convencer “as
mentes razoaveis e competentes”, isto €, o “auditorio universal". Em se tratando de
um sistema de justica e estando em jogo um sistema normativo, nao é possivel
eliminar toda a arbitrariedade das escolhas feitas. E aqui que entra a virtude como
capacidade de argumentagao, de convencimento da escolha feita. Perelman

desenvolveu uma teoria da argumentacgao. Habermas defende o "agir comunicativo”.

16.3. Pessoa, virtude e justica

Quando o assunto é virtude da justica, a énfase é dada a uma qualidade
intrinseca do sujeito individual, como a “disposi¢ao de carater”, para usar uma
expressao de Aristoteles. Quando o tema é principios de justica, a énfase € a
dimensao politica e publica. Cria-se um novo desafio: como vincular a virtude da
justica (pensando nos individuos), com principios da justica (pensando nas
instituicoes)? E mais, como fundamentar e justificar estes em uma sociedade
democratica?

O encaminhamento da discussao passa pelo estabelecimento da relagao
entre a concep¢ao (normativa) de pessoa e os principios de justica, tarefa, alias,
assumida por muitos tedricos da justica. E na discussdo da concepgao de pessoa
que se abre espago para a importancia das virtudes, entenda-se, aqui, virtudes
politicas.

Os contratualistas modernos insistem no conceito de natureza humana como
determinante para justificar o tipo de contrato social requerido. Embora com
significativas diferengas?, explicitam sua concepgao de pessoa como um marco

tedrico a partir do qual toda a estrutura juridica e politica é organizada. Caracterizada

2 Ver interessante estudo comparativo entre Hobbes e Rousseau feito por J. F. Santillan, no livro
Hobbes y Rousseau: Entre la Autocracia y la Democracia. Ver, também, Rousseau, J. J. Discurso sobre
a origem e a desigualdade entre os homens. Prefacio.
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como “a luta de todos contra todos", a condi¢ao natural da humanidade, segundo
Hobbes, desconhece limites de agao, uma vez que nao ha critérios para tal. A ansia
inesgotavel pelo poder impde a fixagao de um sistema de leis com previsao penal
severa. O Estado absoluto é a alternativa encontrada. S6 entao os conceitos de
justo/injusto, bem e mal, tém lugar. E uma concepcao estritamente formal de justica.
Rousseau contrapoe a democracia direta, tendo em vista que as vontades nao se
transmitem e, sim, devem ser expressas. Acusa Hobbes de ter confundido a natureza
humana com a sociedade civil corrompida. Parte, portanto, de outra concepgao
antropologica: a bondade original do homem.

A filosofia pratica de Kant é expressao da autonomia e dignidade da pessoa
humana.® Nao encontramos nela uma ética das virtudes, mas certamente uma ética
das intengdes. As formulagdes do imperativo categorico evidenciam isso*. A
concepcao de pessoa € explicitada pela racionalidade e razoabilidade atribuida a ela,
qualidades que revelam sua personalidade moral e seu carater. A razao é atribuida
toda autoridade na determinagao da vontade humana. A tese de que o homem € fim
em si mesmo e que, portanto, nao pode ser usado simplesmente como meio passou
a ser 0 marco teorico de toda a sua ética.

Hegel (1986) tem a pessoa do direito, enquanto capacidade legal, como
pressuposta em sua Filosofia do Direito. Ela é o ponto de partida de todo o
movimento de concretizagao e determinagao da ideia de liberdade. Ser pessoa de
direito significa ser portador de direitos; é ser sujeito de direitos. O direito de uso e o
direito de troca, bem como o direito ao contrato e ao reconhecimento sao formas de
efetivagao da capacidade legal da pessoa de direito. Todas as demais figuras da
Filosofia do Direito, tais como a moralidade, a eticidade e suas instancias
mediadoras (a familia, a sociedade civil e o Estado), tém a pessoa de direito como
pressuposta e indicam as diferentes formas de efetivagao de sua vontade livre.
Trata-se de uma gradual libertagao do que Honneth (2002) entende como sofrimento
de indeterminagao, provocado pelas formas incompletas de realizagao da liberdade,

tais como a liberdade negativa e a liberdade reflexiva.> Observa-se que, também aqui,

3 Sobre os temas da autonomia e dignidade em Kant, ver Thadeu Weber, Etica e Filosofia do Direito.
Primeiro Capitulo.

4 Ver Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, segio II.

5 Sobre esses temas, ver Honneth, Sofrimento de Indeterminag&o, primeiro capitulo.
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a concepcao de pessoa assume um papel fundamental como pressuposta na
determinacgao da liberdade.

Mais significativa e sugestiva é a concepcao normativa de pessoa,
pressuposta na concepgao politica de justica de John Rawls. Todo o processo
politico construido em torno da justica como equidade visa tornar efetivas as
qualidades morais que caracterizam a concepcgao de pessoa do fildésofo americano.

Para entender o papel que desempenha a concepgao de pessoa, temos que
formular claramente o problema da filosofia politica rawlsiana: considerando o
pluralismo razoavel, quais sao os principios de justica que deveriam orientar as
principais instituicdes politicas e sociais? A construgao desses principios é feita
através de um procedimento chamado de “posicao original”. Ora, para estabelecé-la
0 recurso a “concepcao politica de pessoa” é fundamental. A escolha dos principios
pressupoe qualidades morais, entre as quais esta a virtude do senso de justica
(RAWLS, 2005). Em se tratando de uma concepgao politica de justica, essas
qualidades morais sao necessarias para a construcao de principios e o exercicio
pleno da cidadania, portanto, do desenvolvimento da pessoa como cidada, que
desempenha suas fungdes numa sociedade cooperativa.

Em que consistem propriamente essas qualidades morais, sobretudo no que
se refere ao senso de justica? Ter senso de justica é ter "a capacidade de entender a
concepgao publica de justica que caracteriza os termos equitativos da cooperagao
social, de aplica-la e de agir de acordo com ela”" (RAWLS, 2005, p. 62) Uma concepgao
de justica deve ter em vista o desenvolvimento desta capacidade. Uma sociedade
justa é aquela que oportuniza essa capacidade.

Ao se referir aos resultados da efetiva regulagao das instituigdes politicas
basicas pelos principios liberais, Rawls refere-se as virtudes da cooperagao politica.
Na medida em que estas instituigées incorporarem os principios liberais, eles podem
encorajar as virtudes cooperativas da vida politica. Refere algumas delas: “a virtude
darazoabilidade e o senso de justica, o espirito de conciliagao e a disposigao de fazer
concessoes mutuas” (RAWLS, 2005, p. 210). Pode-se observar que a estabilidade das
instituigdes reguladas pelos principios de justica liberais esta diretamente ligada ao
desenvolvimento das virtudes politicas dos cidadaos. Sao os principios liberais de

justica os mais capazes de desenvolver as virtudes da cooperagao politica. Toda a
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atengao se concentra “nas pessoas enquanto individuos capazes de ser membros
normais e plenamente cooperativos da sociedade ao longo de toda a sua vida"
(RAWLS, 2005, p. 356). Na verdade, o senso de justica inclui as demais virtudes
politicas: a tolerancia, a razoabilidade, o espirito de conciliagao e a confianga mutua.
Todas elas sao virtudes fundamentais para desenvolver a capacidade de cooperagao
social. Rawls fala em “capacidades da personalidade moral”.

E interessante observar a duplice funcéo das virtudes politicas: por um lado,
na condigao de qualidades morais, entre as quais esta a virtude do senso de justica.
Elas sao fundamentais para a construgao dos principios de justi¢a. Por outro lado, a
vivéncia em meio a institui¢des reguladas por esses principios tende a desenvolver
essas virtudes. O que est3, portanto, pressuposto na concepgao politica de justica é
aconcepg¢ao normativa de pessoa, com as qualidades morais, enquanto capacidades
para viabilizar o exercicio pleno da cidadania. As virtudes politicas “caracterizam o
ideal do bom cidadao de um Estado Democratico” (RAWLS, 2005, p. 24)

Se o ponto central de Rawls é o da justica social, conforme salienta em Uma
Teoria da Justiga, as "virtudes cooperativas da vida politica” adquirem importancia
vital. Rawls insiste em dizer que a justiga € a primeira virtude das instituicoes sociais.
Estamos falando de uma sociedade cooperativa e nao de algum tipo de associagao.
E precisamente como membro cooperativo da sociedade que as qualidades morais,
entre as quais esta a virtude do senso de justica, sao exigéncias “num grau minimo
necessario" para o cidadao.

Ao definir senso de justigca, o autor americano explicita sua tese. Senao
vejamos: “a capacidade de ter um senso de justica é a capacidade de entender,
aplicar e ser, em geral, motivado por um desejo efetivo de agir em funcao dos
principios de justica (de ser razoavel), enquanto termos equitativos da cooperagao
social" (RAWLS, 2005, p. 356). Ter a capacidade, "num grau minimo", nao significa ja
té-la desenvolvido, mas é condi¢cao de possibilidade do exercicio da cidadania.
Alguém que nao desenvolveu minimamente a virtude do senso de justiga nao pode,
pois, ser um membro normal e plenamente cooperativo da sociedade como
denomina Rawls. Isso indica a importancia das qualidades morais, tais como senso
de justica, para a propria construgao dos principios de justi¢a. Por isso, a concepgao

de pessoa é pressuposta. Temos, portanto, trés elementos relacionados: pessoa, a
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virtude do senso de justi¢a e os principios de justi¢a, todos intimamente imbricados.
A virtude é pressuposta (como capacidade) em grau minimo para construir os
principios de justica e €, por sua vez, desenvolvida pela vivéncia em instituigoes
orientadas por aqueles principios.

Assim, ser justo é agir de acordo com principios e valores compartilhaveis e
universalizaveis (justificagao publica). Ha duas dimensoes envolvidas: uma subjetiva
- a virtude como disposi¢ao de carater ou qualidade moral, tal como a virtude do
senso de justica, e uma objetiva — principios e valores publicamente justificaveis.

Ao se referir a importancia das virtudes da cooperagao politica, Rawls
pretende aproximar a concepgao de pessoa da construgao e efetivagao dos
principios de justica politica. A auséncia da virtude do senso de justica impede essa
construgao e o pleno exercicio de cidadania. As virtudes da tolerancia, da
razoabilidade, da conciliagao e do senso de justica, viabilizam a convivéncia politica
dos cidadaos, isto &, tornam possivel a concretizagao da concepgao politica de

justica.

Consideragoes finais

Vincular a virtude da justica com os principios da justica é uma tentativa de
mostrar que a efetivacao destes depende em grande parte de cidadaos virtuosos,
onde o senso de justica € um componente fundamental. Se admitirmos que os
principios de justica nao sao dados aprioristicamente, mas construidos dentro de
determinados acordos politicos, somos forcados a reconhecer a importancia das
qualidades morais das pessoas envolvidas. Buscar em Aristoteles a ideia da virtude
da justica como “disposicao de carater”, entendida como uma inclinagao para agir
de acordo com o justo e evitar o injusto, da bem a ideia de que principios por si sos
nao realizam a justica. Pressupde-se uma determinada concepcao de pessoa,
enquanto capaz e determinada a endossar tais principios.

A diversidade de concepgdes de justica vigentes na tradicao da Filosofia
Politica, coloca um enorme desafio: Considerando esse pluralismo razoavel, qual é a
concepgao de justica capaz de ser objeto de acordo para orientar as nossas

principais instituigdes politicas e sociais? Aopgao por uma concepgao politica de
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justica parece ser a melhor alternativa.

E notdrio que o conceito de justo ndo pode ser originario das leis positivas.
Estas apenas dizem o que € licito ou ilicito, mas nao o que é justo. Dai a necessidade
de recorrer aos principios que fundamentam as leis e se constituem de valores
passiveis de justificacao publica. O desafio, pois, esta na construgao e justificacao
desses principios aptos para merecerem o endosso das mais diferentes doutrinas
éticas abrangentes. Para isso, a virtude da justica é de suma importancia.

A vinculagao entre pessoa, virtude e justica encontra em Rawls seu maior
defensor. Nele fica claro que a construgao dos principios requer o recurso a
concepgao politica de pessoa, pressupondo certas qualidades morais, entre as quais
esta o senso de justica. Sao os principios de uma concepgao politica de justica os
mais adequados para desenvolver as virtudes da cooperagao politica. Tolerancia,
senso de justica, razoabilidade e espirito de conciliagao sao virtudes que fomentam
a capacidade de cooperagao social. O exercicio pleno de cidadania depende do

cultivo dessas virtudes.
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O debate e as controvérsias em torno de diferentes concepcgdes de justica
acompanham toda a histéria do pensamento juridico-politico. Uma das
questoes centrais da Filosofia Politica das ultimas décadas pode ter a
seguinte formulacao: considerando a multiplicidade de doutrinas morais,
filosoficas e religiosas constataveis em todas as sociedades democraticas,
qual a concepcgao de justica mais adequada para orientar nossas principais
instituicoes sociais e politicas? O propodsito do livro é entrar nessa discussao
reunindo um conjunto de artigos, alguns inéditos, outros ja publicados em
periddicos, mas revisados e ampliados para esse objetivo. As referéncias sao
devidamente registradas. Aristoteles, Hobbes, Locke, Kant, Hegel, Rawls,

Dworkin e Forst sao os autores mais destacados.
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