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RESUMO

Esta dissertacdo busca comprovar uma interconexdo possivel entre a tradicdo filoséfico-
politica da justificacdo publica (razdo publica) com a leitura neoinstitucionalista colhida na
filosofia do Direito contemporaneo, sobretudo nas obras de, respectivamente, Gerald Gaus e
Neil MacCormick. Para a compreensdo de MacCormick, foi feita uma digressdo de sua
origem no institucionalismo classico até a leitura de seu conceito de Direito, nominado pelo
autor de ordem normativa institucional. Apds a exposicdo das bases do marco tedrico no
Direito, serdo descritos os fundamentos da doutrina de justificacdo publica, principalmente,
nesse momento, em Rawls. O autor norte-americano sustentou até o final de sua carreira a
viabilidade do seu modelo de razdo publica ser experimentado como eixo de fundamentagéo
judicial em casos de desacordos julgados pela Suprema Corte. A seguir a essa provocacao, a
dissertacdo buscara compreender todas as caracteristicas da sugestdo rawlsiana para
compreender até que ponto é possivel tal sugestdo feita pelo autor. Apos, serdo trazidas as
criticas sofridas ao formato rawlsiano, desde a critica na filosofia (Habermas, entre outros) até
as contestacdes feitas no desenvolvimento judicial do Direito (Dworkin). Depois dessa
exposicdo, serd aprofundada a tese de justificacdo publica que nasceu com oposicao a Rawls;
trata-se da construcdo de Gerald Gaus. Gaus desenvolve uma epistemologia da moral de
matriz neocontratualista baseada na sua proposta de convergéncia, fora da base tradicional
consensual rawlsiana. Nessas bases, sera pensada uma teoria neoinstitucionalista no Direito
com marco teorico em MacCormick/Gaus. O experimento é transportar a justificacdo publica
de Gaus como argumento de ser possivelmente empregado nas decisdes judiciais de uma
Corte Suprema em casos sensiveis. A doutrina de Gaus, portanto, sera experimentada como
base epistemoldgica para o neoinstitucionalismo de Neil MacCormick a gerar um consequente
argumento de matriz gausiana, chamado de argumento de matriz convergente, utilizado nos
padrdes da teoria da argumentacdo de MacCormick. Por fim, serd evidenciado que o referido
argumento ja foi testado na doutrina de Jorge Reis Novais, de maneira a ser apresentada a

devida critica proposta feita pelo professor da Universidade de Lisboa.

Palavras-chave: Teoria do Direito. Desacordos morais. Teoria da Argumentacdo. Justificacao

publica.

Pégina | 6



ABSTRACT

This dissertation tries to prove a possible interconnection between the philosophical-political
tradition of public justification (public reason) and the neoinstitutionalism reading of the
philosophy of contemporary law, especially in the works of Gerald Gaus and Neil
MacCormick, respectively. In order to understand MacCormick, a digression of his origin in
the classic institutionalism was made until reading his concept of Law, nominated by the
author normative institutional order. After exposing the bases of the theoretical framework in
Law, the fundamentals of the doctrine of public justification will be described, mainly, at that
moment, in Rawls. The American author maintained until the end of his career the viability of
his model of public reason to be tried as axis of judicial justification in cases of disagreements
judged by the Supreme Court. Following this challenge, the dissertation will seek to
understand all the characteristics of the Rawlsian suggestion to understand to what extent such
suggestion made by the author is possible. Afterwards, criticism will be brought to the
Rawlsian format, from criticism in philosophy (Habermas, among others) to contestations in
the legal development of Law (Dworkin). After that exposition, we will deepen the thesis of
public justification born in opposition to Rawls; it is Gerald Gaus’construction. Gaus
develops an epistemology of neocontractualist matrix morality based on his proposition of
convergence, outside the traditional consensual Rawlsian basis. On those bases a
neoinstitutionalism theory in Law with a theoretical framework in MacCormik/Gaus will be
thought. The experiment is to convey Gaus' public justification as an argument for possibly
being used in court decisions of a Supreme Court in sensitive cases. Gaus’doctrine, therefore,
will be tried as an epistemological basis for Neil MacCormick's neoinstitutionalism to
generate a consequent Gaussian matrix argument, called a convergent matrix argument, used
in the patterns of MacCormick's Theory of Argumentation. Finally, it will be evidenced that
the aforementioned argument has already been tested in the doctrine of Jorge Reis Novais, in
order to be presented the appropriate criticism proposed by the professor of University of

Lisbon.

Palavras-chave: Jurisprudence. Moral disagreements. Theory of Argumentation. Public

justification.
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NOTA DO AUTOR

| — Informo que optei por traduzir — sob minha responsabilidade — a bibliografia utilizada em
lingua estrangeira. O intuito é facilitar o acesso ao conteudo do texto. Em alguns poucos
momentos, sera identificado pelo leitor o uso de expressdes no idioma original, sem traducéo,

haja vista que julgamos ser mais apropriado para aquele trecho especifico.

Il — Para a redacdo do texto, respeitosamente, utilizamo-nos da escrita corrente em solo

brasileiro, tendo inclusive buscado nos adequar a reformas mais recentes de ortografia.

11 — Do ponto de vista epistemoldgico, compreendemos que o Direito preenche todos os
requisitos para ser afirmado como Ciéncia. Nesse sentido, entendemos que, para fazer uma
Ciéncia do Direito possivel, devemos ser objetivos, transparentes, a manter um esforco
iterativo de clareza, pois a Ciéncia deve ter alguma pretensdo de objetividade. Por isso,
optamos por uma forma de redacdo mais transparente e simples, mesmo reconhecendo 0 risco
dessa escolha. O leitor vai perceber o uso de muitos exemplos do cotidiano, no intuito de nos
comunicar com o maior numero possivel de leitores e tentar afastar algumas obscuridades da

realidade da linguagem gramatical da Teoria do Direito.
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Introducéo

Apresentagéo e delimitagdo de tema

O epicentro do debate da teoria do Direito por muitos anos se afivelou na célebre
discussédo da relacdo entre o Direito e a Moral. Os questionamentos perpassaram diversas
perguntas, tais como: se a relacdo entre ambos 0s conceitos € contingencial ou ndo, se o
Direito pode ou ndo ser descrito com uma ramificacdo da moralidade politica, a superacéo ou
ndo da perspectiva convencionalista pela leitura interpretativista, entre outros pontos.

Na atualidade, o esforco dos tedricos do Direito tem um campo proximo de
investigacdo, mas nitidamente distinto. O foco de interesses — de maneira preponderante —
caminha para caracterizar a relagio entre os valores morais e a propria teoria do Direito!. E
nesse cenario mais recente que se insere 0 objeto da investigacédo, apartir de uma das vertentes
pOs-positivistas contemporaneas do Direito.

A presente dissertacdo tem o objetivo principal de buscar a demonstracdo de uma
interface possivel entre a doutrina de Neil MacCormick (filosofo do Direito escocés) e Gerald
Gaus (filésofo politico norte-americano). Apesar de pouco explorado pela doutrina, estamos
convencidos da viabilidade desse dialogo. Essa interconexao ira apontar duas consequéncias
principais para a teoria do Direito.

Em primeiro lugar - em sede de teoria do Direito —, sera constatada uma leitura do
Direito de matriz neoinstitucionalista (MacCormick) articulada com pressupostos
epistemologicos na chamada teoria da convergéncia de Gerald Gaus. Além disso, avancar-se-
& para — agora ja na seara da teoria da argumentacdo juridica — compreender a necessidade de
se acrescer a tese de MacCormick um novo argumento de justificacdo — inspirado na matriz
gausiana —, chamado por ndés de argumento de justificacdo publica de matriz convergente,
demonstrando, por conseguinte, em quais situacdes € mobilizavel.

Para atingir a meta proposta, faz-se necessario se atentar para uma exposicdo légica e
concatenada de ideias, haja vista que a tese se apresentara em um conteddo transversal,
movimentando-se ora na filosofia do Direito, ora com aportes intensos na filosofia politica.
Com esse propdsito, € salutar colocar ja no inicio as principais premissas da proposta no

Direito, ou seja, comecar a exposi¢do sobre as bases do institucionalismo juridico.

! MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a Teoria do Direito contemporanea. S&o
Paulo: Saraiva, 2013.
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Serdo trazidas entdo no capitulo | as sugestdes do institucionalismo cléssico, sobretudo
em Santi Romano e Hauriou, até se alcancar a vertente neoinstitucionalista sustentada —entre
outros - por Neil MacCormick. A descri¢do das origens da tradicdo institucionalista destacara
entre varios pontos uma importante mudanca de pensamento da passagem entre
institucionalismo classico para o neoinstitucionalismo: o resgate da nocdo de norma, muito
presente na doutrina de MacCormick.

Pois bem, a construcdo mais recente de MacCormick pode ser diagnosticada como
poOs-positivista, pois é evidente seu foco em manter a ética como um limite para aplicacdo do
Direito assim como este deve ser justificado pelos moldes de uma racionalidade pratica.?
Além disso, assume também do pds-positivismo a necessidade de uma dose de moral — em
especial com a adocdo da tese da correcdo de Alexy — na justificacdo judicial de uma
resolucéo concreta, a prescrever que um Direito nesses moldes melhor se adapta as exigéncias
de uma comunidade democratica.

Para MacCormick, a construcdo da compreensdo da consisténcia do fendmeno juridico
comecga com a leitura do pensamento institucionalista. Nessa tradicdo filosofica, € possivel
identificar em uma comunidade politica fatos brutos, mas ndo somente. Ha também fatos
institucionais e sdo justamente as regras que conduzem a passagem de um estado para outro.
Em razdo disso, a identificacdo de fatos institucionais — como a regra social de respeitar a fila
de embarque no avido — so pode ser feita no interior de sistemas normativos, como € o caso do
Direito.

Pela razdo exposta, MacCormick afirma que o Direito € exemplo de instituicdo
normativa®. O capitulo 11 ird se debrucar sobre esse objeto, buscando compreender melhor o
gue € uma norma, por conseguinte uma ordem normativa e, por fim, uma ordem normativa
institucional.

A partir dessas premissas do professor escocés, ja serd possivel avancar em debates
mais sensiveis, assim como promover associacbes com a obra de outros pensadores
contemporaneos.

O carater normativo do Direito para MacCormick exterioriza a influéncia de Hart
sobre o autor. O professor escocés colhe de Hart o ensinamento chamado pelo proprio
MacCormick de “virada hermenéutica”. Para MacCormick, é imprescindivel para a teoria do

Direito a adogdo da perspectiva dos destinatarios da norma. Ou seja, ao contrario do que

2 MACCORMICK, Retorica y estado de derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra, 2016,
p. 19.
¥ MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007,
p. 59-60.
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propunha Kelsen — uma leitura externa das normas — Hart motiva a comunidade académica a
pensar o fendmeno juridico pelo carater interno das normas, a identificar qual o ponto de vista
dos participantes que recebem o comando advindo das normas juridicas. Assim também pensa
MacCormick.

A partir dessa perspectiva interna, 0 autor escocés busca compreender as razdes
determinantes para o cumprimento e formacao de regras sociais. Para MacCormick, 0 homem
ocidental cumpre regras também de carater social por meio de fontes informais. Essas regras
possuem normatividade que ndo pode ser desconsiderada pela Teoria do Direito, haja vista
que as regras juridicas buscam nesse campo sua legitimidade. Em outras palavras, o autor
pensa qual a importéncia do fenémeno de cumprimento de regras sociais informais pela
sociedade para o Direito. Porque, mesmo diante da auséncia de uma lei vigente, paramos em
uma fila de um embarque de um avido em um aeroporto e aguardamos nossa vez de
embarcar? Porque paramos o automovel no sinal vermelho em um cruzamento mesmo que
ndo esteja passando nenhum outro carro em direcdo contraria? O Capitulo Il pretende
também responder a essas perguntas.

Nesse sentido avancamos. A ordem normativa, portanto, € um género no qual o
Direito se apresenta com uma espécie institucional dessa ordem. Com base nisso,
MacCormick defende que as regras sociais identificadas como padrdes de conduta similares
ao exemplo da fila de embarque sdo retiradas de uma fonte normativa informal de producao
de normas que podem ser trazidas por uma fonte formal — o Direito — por meio de um
procedimento de institucionalizacdo de regras. Apds, as agéncias que originam e aplicam o
Direito podem se valer de sua autoridade para zelar pelo cumprimento dessas regras sociais
agora ja formalmente institucionalizadas.

O fenébmeno narrado é descrito dessa forma em MacCormick por uma razdo mais
intensa; ndo se trata de um costume ou de um habito social convergente apenas. Esse é um
ponto central na tese. Para o autor escocés, ndo somente as regras sociais — como afirmava
Hart — mas também os habitos de convergéncia sdo relevantes e determinantes para o
funcionamento adequado das praticas sociais. Para MacCormick, depreendem-se da natureza
humana a compreensdo e o alcance desse comportamento convergente em qualquer ordem
normativa, inclusive no Direito.

Nesse momento — jd no capitulo IV —, é possivel fazer o primeiro paralelo com a
tradicdo politico-filoséfica da razdo publica, de maneira a se iniciar uma imersdo maior na

filosofia politica. Explica-se a pertinéncia da tematica, em particular, por dois motivos.
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Em primeiro lugar, a compreensao de formacao de regras sociais a partir de habitos de
convergéncia em MacCormick segue uma tradicdo de pensamento fundada em Aristételes até
Austin, de maneira a se identificar também — eis uma parte da nossa proposta — com
determinada corrente de pensamento tradicionalmente chamada de “razéo publica”.

Além disso, o institucionalismo do professor escocés admite o ingresso da moral no
Direito como limite a produgdo da norma, logo imprescindivel para esse projeto o
desenvolvimento de uma teoria sobre moralidade social. Nossa sugestdo € colher essa base
nas teorias politicas de justificacdo publica, especialmente em Gaus. Seguir essa linha de
raciocinio significa dizer que a primeira proposta é utilizar a teoria de justificacdo publica ou
“razao publica” desenvolvida por Gaus como base epistemoldgica para a ado¢do da leitura
neoinstitucionalista de MacCormick. Ndo se trata de uma revisdo completa da tese do
professor escocés, ao contrario. O primeiro objetivo aqui é apresentar a possibilidade dessa
interface Gaus/MacCormick no sentido de formacdo de regras sociais e compreensdo dos
habitos de convergéncia. A construcdo dos referidos autores — um na filosofia politica e outro
na Teoria do Direito — serdo lidas como complementares.

Sendo Gaus um autor conhecido como um “liberal da razéo publica”, a investigacao
ird ao capitulo 1V expor uma abordagem introdutoria sobre o tema. Os “liberais da razéo
publica”, a exemplo de Rawls, Habermas, Gauthier e Gaus — para citar alguns — compdem
uma familia de autores com construcdes tedricas fora do Direito. Sendo assim, para a
completa compreensdo da tese de Gaus, é indispensavel — cremos — situar 0 pensamento do
autor dentro do contexto contemporaneo da filosofia politica.

John Rawls foi o primeiro autor a defender, até o final de sua trajetoria académica, que
a Suprema Corte do Poder Judiciario deve utilizar como Unico eixo de justificacdo judicial
dos litigios de desacordos morais a proposta do autor de razéo publica colhida fora do Direito.
Em outras palavras, Rawls busca na filosofia politica uma linha de justificacdo publica
baseada no consenso da comunidade politica sobre determinados desacordos morais. Para o
autor, s6 assim sera alcancada uma estabilidade suficiente para manutencdo de uma ordem
democratica constitucional. Enfim, o capitulo IV vai investigar todas as caracteristicas,
nuances peculiaridades e criticas da construcdo rawlsiana que a todo 0 momento nos alertara
que a saida para a resolucdo de casos de dificil harmonizac¢do — ou impossivel harmonizacéo —
levados ao Poder Judiciario desdguam em um fato institucional tradicionalmente estudado
pela filosofia politica e iterativamente esquecido pela Teoria do Direito: trata-se da razdo

publica.
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Um segundo motivo que nos impulsionou a expor e contextualizar a tese rawlsiana
antes da abordagem de Gaus é o atual cenério do debate da razdo publica na filosofia politica
analitica anglo-saxa. A tese de Gaus surge como uma antitese a tese rawlsiana, a formar uma
construcdo de justificacdo publica a partir das criticas feitas a razdo publica de Rawls. Sendo
assim, é natural desenvolver-se em principio Rawls para, a partir da compreensdo de suas
falhas e equivocos, atingir a tese de Gaus. Tal meta é cumprida no capitulo V.

Gerald Gaus é o autor que lidera um modelo de justificacdo publica — entendida como
um género da qual a razdo publica € uma espécie — fora da base rawlsiana. A compreensao do
instituto da razdo publica decorre de um percurso muito anterior a Rawls, apesar de encontrar
nesse autor uma evidente homenagem. Em 2011, por meio da obra The order of public
reason, Gerald Gaus fomenta a discussdo se a tradi¢do contratualista pode ser pensada fora do
modelo consensual rawlsiano, porém sem fugir da ideia de justificagdo publica. Vejamos com
mais detalhes.

O neocontratualismo na tradicdo da razdo publica tenta recriar o contrato social em
uma comunidade politica sem recair nas nogdes de assentimento tacito ou expresso dos
contratualistas anteriores*. A chave para compreender a funcdo reconciliadora da filosofia
politica esta na justificacdo publica do direito coercitivo, diria Rawls, e mais: o melhor
formato para essa justificacdo é a proposta do autor de razdo publica, baseada no consenso
sobreposto (shared public reason).

Gaus segue 0 mesmo projeto de prescrever a justificacdo publica como a forma mais
estavel de equilibrio entre as relacGes sociais na alta contemporaneidade, porém a sua
proposta de justificacdo é completamente distinta de Rawls a coloca-lo como o maior critico
do formato rawlsiano na atualidade. Para Gaus, uma justificacdo publica é legitima mesmo se
individuos com doutrinas diferentes convergirem para instituicGes compartilhadas por suas
proprias razGes. E mais, o autor pde a moralidade social como fundamento da justificacdo ao
colocar uma teoria da justica com valor secundario em sua proposta. Em palavras objetivas,
Gaus revela a moral como o coracao da justificacdo publica.

Sob essa compreensdo, o professor da Universidade do Arizona desenvolve uma
epistemologia da moral de matriz neocontratualista baseada na sua proposta de convergéncia,
repita-se, fora da base tradicional consensual. A partir dessa proposta, deve ser feita uma
justificacdo publica coerente com essa compreensdo prévia. Essa justificacdo é a forma de

conferir legitimidade as decisbes tomadas por ordens normativas de maneira a trazer

“VALLIER, Kevin. Must politics be war?In:Defense of Public Reason Liberalism: restoring our trust in free
society. Oxford University Press, 2018. p. 10.
Pégina | 15



estabilidade nas relagfes sociais, sem flertar com autoritarismo ou sectarismo. O autor
questiona se alguma compreensdo da moralidade social é suficiente para formar um espaco de
integracdo em uma comunidade politica, mesmo diante do fato do pluralismo. A justificacdo
publica por meio da teoria da convergéncia é a sua resposta positiva para tal problema.
Registre-se desde ja: Gaus ndo nega a viabilidade da teoria rawlsiana de compartilhamento de
valores, s6 defende — inclusive com testes empiricos mediante sistemas de computagdo — que
a justificacdo publica baseada na moralidade social convergente é dotada de mais estabilidade.

Ainda no capitulo V, seré discutido que, antes da vigéncia de qualquer Direito posto,
MacCormick ja constata comportamentos voluntarios convergentes em resultados comuns
estaveis. Do mesmo modo — agora ja em Gaus —, a convergéncia pode servir tanto para a
formacdo de instituicbes normativas — o Direito, por exemplo — quanto para a
manutencdo®estavel dessa mesma instituicio, pois se trata da mesma resposta para um
idéntico questionamento. Nesse sentido, a justificacdo publica de matriz convergente — uma
vez institucionalizada pelo Direito — pode ser ensaiada como um argumento a ser trazido para
a teoria da decisdo judicial. Estamos tratando dos mesmos desacordos; logo, a mesma solucéo
de estabilidade pode ser experimentada.

Nesse momento, ja é possivel — sem atropelos tedricos — avancar para a uma sugestao
da inclusdo do argumento de matriz convergente na teoria da argumentacdo proposta por
MacCormick. Assim como Rawls apostou no seu formato de justificacdo publica (razéo
publica) como veiculo necessario para justificar decisdes de Suprema Corte, estamos
experimentando usar o0 modelo se justificacdo publica de Gaus no Direito por meio da teoria
da argumentacao juridica de Neil MacCormick. Vejamos.

O dualismo apontado por MacCormick pode ser revisitado para apontar uma terceira
hipotese de julgamento a reconhecer. Além de casos de facil resolucdo com o uso de
silogismos e um segundo grupo de casos dificeis, em que o silogismo ndo atende as
necessidades de uma decisdo legitima, pode ser sugerido um terceiro grupo. Sao casos bem
especificos, hipdteses em que assumidamente o intérprete deve partir da premissa de que o
ceticismo interno de algumas propostas contemporaneas em Teoria do Direito —entre elas
Dworkin — podem ndo ser suficientes para desvelar uma paz social na aplicacdo do Direito.
Ou seja, trata-se do reconhecimento da hipotese de casos de dificil desacordo moral ndo

harmonizavel.

SCHUNG, Hun. Public Reason, Convergence Discourse, and the Well-Ordered Society Under
Crisis.Disponivel em SSRN:<https://ssrn.com/abstract=2862832>.p.5.
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Nessa linha de intelecgdo além dos critérios ja trazidos pelo autor escocés — que serdo
revisitados pela investigacdo —, serd acrescido mais um 6nus argumentativo ao magistrado. O
universo moral é o universo da argumentacdo para Gaus; a fuga da teoria da argumentacdo
pode ser o principio da ilusdo para aplicacdo da tese gausiana no Direito. Nesse esteio, a
proposta consiste em ressaltar a viabilidade da transposicdo para a teoria da argumentacédo de
MacCormick de mais um argumento somente aplicavel aos casos narrados. Vejamos em
poucas palavras.

A partir de um sistema juridico de matriz convergente, a leitura moral de uma norma
juridica ndo se atém a contetidos objeto de consenso (Rawls) positivados em fontes formais e
informais dotadas de normatividade como afirma MacCormick. O objeto de analise das regras
sociais sera ampliado para descrever a pertinéncia de regras sociais e habitos de matriz
convergente gausiana.

Sendo assim, o Poder Judiciario, nesse caso, devera reproduzir oS argumentos
utilizados na Politica para o uso da coagdo com base nos fundamentos tedricos desenvolvidos
na justificacdo publica de Gaus.

Em palavras finais, é possivel dizer que o neoinstitucionalismo busca resgatar o
mundo préatico para o Direito, muito afastado dessa realidade nas leituras positivistas que
entendiam o Direito como um conjunto abstrato de regras. Nesse sentido, a investigacéo tenta
fixar o olhar do jurista para a justificacdo pulblica, ja que essa compreende um fato
institucional — a partir de uma matriz neoinstitucionalista — de suma importancia para o
equilibrio das relagcdes sociais. Destarte, sendo a normatividade do Direito relativa — para
MacCormick — é salutar buscar em outra normatividade social um fato institucional
(justificacdo publica) capaz de melhor equilibrar as relagdes juridicas a partir de uma deciséo
judicial, haja vista a aproximacdo com a faticidade da norma.

Aqui, ha um ponto de suma importancia. A adocao desse eixo de justificacdo publica
ird gerar algumas consequencias distintas do defendido por teorias do Direito predominantes
no cenario internacional, caso nos permitamos ter um olhar mais pragmatico sobre a proposta.

Em primeiro lugar, ird desvelar um afastamento da tese de coesdo de valores de
Dworkin de maneira a se reconhecer que o Poder Judiciario pode se deparar com situacfes da
contemporaneidade nas quais a utilizacdo de uma vertente propriamente substancialista de
decisdo pode ser carente de legitimidade. Ou seja, descarte-se aqui a Unica melhor saida do

juiz Hércules.
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Em segundo lugar, é possivel afirmar que a nossa proposta acena positivamente ao
questionamento de Rawls sobre a necessidade de se colher um formato de “justificacdo
publica” na politica para o Direito. Essa premissa nos coloca dentro do cenério de teoria do
Direito global — digo tanto anglo-saxd@ quanto continental —, como uma voz minoritéria
assumiu.

Outro esclarecimento a ser feito é a pretensdo desta dissertacdo. O leitor ird observar
uma preocupacdo de buscar compreender os fundamentos da proposta da justificacdo publica
no desenvolvimento judicial no Direito; é proposital a constatacdo. Ndo foi o foco da
investigacdo esmiucar aspectos dogmaticos da hipdtese, mas sim refletir as bases juridico-
politicas da justificacdo publica na Jurisdig&o.

Em palavras diretas, com receio de sermos repetitivos, 0 nosso experimento é trazer
uma arquitetura teorica que esboce conjuntamente as teses de MacCormick e Gaus. Essa
simbiose consiste, sobretudo, em duas propostas no Direito: i) em sede de Teoria do Direito,
reconhece-se a existéncia de regras sociais e habitos de matriz convergente no Direito lido por
meio de uma perspectiva neoinstitucional como base epistemoldgica em Gaus; ii) em uma
perspectiva de teoria da argumentacdo, a exigéncia de um argumento de justificacdo publica

convergente na decisdo judicial quando em pauta desacordos morais potencialmente divisivos.
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Capitulo 1 — Introducéo ao institucionalismo juridico

A palavra instituicdo pode ser empregada em diversos sentidos, seja no ambito da
interpretacdo juridica, seja no cotidiano de determinada sociedade, seja, ainda, em outras
areas das ciéncias humanas. O que nos ocupa € uma corrente de pensamento denominada
institucionalismo, em especial sua vertente no Direito.

O institucionalismo juridico, portanto, € um movimento intelectual iniciado no final do
século XIX por uma familia de estudiosos da Europa Continental que, em termos gerais, pode
ser lido como uma postura de reacdo ao positivismo juridico. O institucionalismo rejeita a
visdo superficial do Direito como um conjunto abstrato de normas para compreender o Direito
de outra maneira.

Em um sentido geral, a doutrina — em suas distintas vertentes — valoriza e busca
clarificar a relagdo entre comportamentos sociais, linguagem e normas juridicas.® Dessa
maneira, sem davida, é uma leitura que favorece e reluz o papel da comunidade politica na
construcdo do proprio Direito que a rege, haja vista o destaque a coletividade, e ndo aos
individuos  singularmente  considerados. Vejamos as vertentes, iniciando pelo

institucionalismo classico.

1.1 O institucionalismo classico

O institucionalismo classico se insurgiu contra o positivismo juridico derivado da
jurisprudéncia dos conceitos, tendo dois autores de maior renome: Maurice Hauriou (Franca)
e Santi Romano (Italia) ’.

O institucionalismo de Hauriou se insurge contra a tendéncia de codificacdo do Direito
Francés, cujo maior exemplo é a fundamentacdo teorética que formou o Cadigo Civil
napolebnico. O Direito ndo deve ser interpretado apenas no seu aspecto normativo formal, isto
é, a interpretacdo literal do enunciado normativo ndo deve ser o inicio, meio e fim de uma
interpretacdo juridica. Ha outros elementos pertinentes além da forma legal. Com essa

argumentacdo, Hauriou — na leitura da Massimo La Torre® — fomenta uma interpretacéo

SMASSIMO, La Torre. Law as Institution. Dordrecht, Heidelberg, London, New York: Springer, 2010.p. 97.

"Idem, p. 98.

8 As ideias de Hauriou e Santi Romano, muito brevemente expostas aqui, foram colhidas da investigacdo de

Massimo La Torre, na obra Law as Institution. Dordrecht, Heidelberg, London, New York: Springer, 2010.
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juridica material da norma juridica, afastando-se do formalismo exacerbado predominante a
época.

Em sua vertente institucionalista, Hauriou sustenta uma diversidade de fontes do
Direito, sendo colhido em diversas instituicbes presentes na comunidade, no entanto,
obrigatoriamente, submetidas & “instituicdo das instituicées”, o Estado. Assim, mantém-se
em Hauriou a autoridade do Estado que se apresenta como um mecanismo de equilibrio entre
as normas juridicas formais e a normas sociais buscadas na sociedade.®

J& em Santi Romano, o instuticionalismo recebe outras nuances. O Direito como um
conjunto de normas é um conceito insuficiente — assim também em Hauriou —, a apontar trés
caracteristicas do Direito além do carater normativo. Deve-se considerar na interpretacdo a
sociedade, a ordem social e a organizacdo social, a culminar nessa equagdo em um corpo
material, autbnomo e dinamico denominado instituicdo. Sendo assim, Romano ndo é um
ceticista interno do Direito; ao contrario. Entende a relevancia de institutos externos ao
Direito para defini-lo. Direito ndo é fruto imediato da forca ou do poder; ele é espontaneo e
floresce sob a égide de elementos materiais, colhidos no substrato social antes do seu aspecto
normativo-formal. Nessa linha, € um menosprezo a ciéncia compreender o Direito apenas
pelo seu rétulo — textos normativos — em detrimento do rico conteudo que advém do
fendmeno social'®.

Hauriou considerava o nascimento do Estado cronologicamente anterior ao Direito.
Santi Romano, por outro lado, sustentava a coincidéncia temporal de génese dos dois
institutos. Assim, ndo se compreende em Romano uma norma fundamental basilar ao
ordenamento juridico a conferir validade a este, pois — repita-se — ambos sdo formados no
mesmo momento.

Nesta senda institucionalista do Direito, no século XX surgem dois autores: Neil
MacCormick (Escdcia) e Weinberger (Alemanha) !. Essa retomada do institucionalismo se
apresenta também como um impulso contra o positivismo, mas agora ndo em desfavor da
antiga jurisprudéncia dos conceitos, mas sim contra o pensamento de Kelsen e H.L.A Hart.

Trata-se do movimento denominado neoinstitucionalismo juridico.

®MASSIMO, La Torre. Law as Institution. Dordrecht, Heidelberg, London, New York: Springer, 2010.p. 146-

148.

01dem, p. 98-106.

1 Ha outros autores que desenvolvem a perspectiva neoinstitucionalista no Direito na contemporaneidade. Entre

os de maior destaque estdo MASSIMO, La Torre. Law as Institution. Dordrecht, Heidelberg, London, New

York: Springer, 2010; RUITER, David. Legal Institutions. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 2001.
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Capitulo 2 — O neoinstitucionalismo

O neoinstitucionalismo juridico funda suas bases em um reconhecimento de que o
Direito esta eminentemente imerso de forma densa na realidade fatical?; no entanto, nio pode
ser aplicado em compreensfes diminutas da ciéncia juridica, tais como a compreensdo
meramente realista do Direito’®. O fendmeno juridico é mais complexo para a leitura
institucionalista. Nesse sentido, definitivamente ndo é uma leitura do Direito que se afivele a
doutrinas pragmaticas®.

Sendo assim, a fim de situar o Direito no mundo dos fatos a doutrina
neoinstitucionalista acompanha a distingdo de J. Searle entre fatos brutos e fatos
institucionais.*®O que uma pessoa usa no dedo anelar da méo esquerda, em formato circular,
de cor dourada, € um anel de casamento. O objeto utilizavel no pulso esquerdo, de formato
redondo, preso a uma pulseira de borracha, é um relégio.'®So, portanto, brutos esses fatos,
uma vez que observados fisicamente. Ha ainda outros exemplos mais elaborados sobre fatos
brutos. Vejamos mais um.

Dizer que em um parque de estacionamento de carros ha automoveis parados € uma
afirmativa que depende da descricdo de uma realidade fisica observada. Enfim, a frase sé
podera ser considerada verdadeira na hipdtese de ter um automovel ao menos estacionado no
local, dependente, destarte, desse estado de coisas (fato bruto) 7.

No entanto, no Direito, 0 neoinstitucionalismo descreve uma realidade diferente da
descrita anteriormente. Afirmar a existéncia da celebracdo de um contrato de doacdo, por
exemplo, ndo é apenas um fato bruto, fisicamente observado. Essa descricdo depende da
confirmacdo de normas juridicas sobre o contrato em apreco. Regras que irdo disciplinar o
instituto, nominando-o como contrato, clausulas obrigatérias para sua validade juridica, a

determinar as pessoas naturais com capacidade de celebracdo da avenca. Isso — na leitura de J.

12 FARALLLI, Carla. Filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.p.
27.
B1dem, p.3.
14 Na atualidade, o pragmatismo no Direito pode ser associado a diversos marcos tedricos distintos. No geral,
doutrinas pragmaéticas enxergam as normas juridicas unicamente como valor instrumental, de maneira que o juiz
deve descobrir qual decisdo é a melhor do ponto de vista consequencialista. Os dois maiores exemplos sdo a
escola da analise econdmica do Direito, capitaneada por Richard Posner e o movimento do Critical Legal
Studies, tendo como patriarca Mangabeira Unger. Ver: UNGER, Mangabeira. The critical legal studies
moviment. Cambridge, Massachusetts, London: Harvard University Press, 1983.
15 A dicotomia apontada originalmente por Sarle é trazida por MacCormick e Weinberger para o fundamento da
doutrina neoconstitucionalista como uma redimensao do “ser” no Direito.
16 O exemplo é de autoria de MacCormick. Ver: MACCORMICK, Neil. Institutions of Law..., p. 13.
1" MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a Teoria do Direito contemporanea.
Séao Paulo: Saraiva 2013.p. 137-138.
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Searle — é um exemplo de fato institucional, sendo esta uma realidade somente possivel a
partir de algum start normativo compartilhado.

Em outras palavras, os fatos institucionais séo fatos distintos dos fatos brutos. Sao
detentores de uma perspectiva ontolégical®propria, provenientes de regras capazes de
constituir esses fatos. O Direito, enfim, esta situado nesse universo.

Na obra de MacCormick, trés sentidos de fatos institucionais podem ser descritos no
exercicio da razdo préatica do Direito. Em primeiro lugar, estdo as agéncias de aplicacdo do
Direito. O autor nesse ponto se refere ao Ministério Publico, a Magistratura, a Ordem de
Advogados, entre tantas outras instituicbes que compdem a estrutura necessaria para a
aplicacdo pratica do Direito’®. O segundo sentido descrito pode ser traduzido como
adaptacdes institucionais?’, tais como o conceito de contrato, unido estavel, posse, detencéo,
propriedade etc. Ou seja, sdo institutos consequentes da acdo individual ou advindos das
proprias agéncias de aplicacdo do Direito. Por ultimo, as coisas institucionais. S&o institutos
caracterizados pela sua intangibilidade, haja vista que uma vez tangiveis seriam fato brutos,
n&o institucionais. Como exemplo, pode-se referir a propriedade intelectual?:,

Nessa linha de inteleccdo, é possivel dizer que das normas juridicas surgem comandos,
cuja condicdo para aferir a verdade é distinta de um fato bruto, a julgar a insuficiéncia da
descricdo do mundo fisico para definir o fenémeno juridico. Faralli ainda € mais incisiva na
analise e destaca que a lei é um item dentro de um grupo maior, que sdo os fatos
institucionais. Nesse sentido, a autora sustenta a diferenca entre o género fatos institucionais e
uma de suas espeécies: as normas juridicas. Estas possuem um proposito estabelecido de
protecdo de bens, tais como a liberdade, igualdade, propriedade em determinada comunidade
politica, caracteristica esta ndo necessariamente observada em outros fatos institucionais.??

Em conclusdo parcial, é possivel dizer que as normas juridicas ndo podem ser
concebidas ou descritas como um estado de coisas bruto. Trata-se de uma construcdo
institucional atrelada a tradicdo cultural-historica e antropoldgica da sociedade. Afastar-se
dessa realidade a identificar o Direito apenas com um conjunto de normas em abstrato (fato

bruto) é um equivoco, diriam o0s neoinstitucionalistas.

18 FARALLI, Carla. Filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006.p.4.
1 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007.p. 12 e 35.
21dem, p. 35.
21 Os exemplos sdo de autoria do préprio MacCormick. Ver: MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an
essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007.p.35-36.
22 FARALLLI, Carla. Filosofia contemporanea do direito: temas e desafios. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006.p.4.
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Exposta a base do neoinstitucionalismo, busca-se, a partir de agora, a compreensao de
outros pontos da tese de MacCormick.

2.1 O neoinstitucionalismo de MacCormick

A trajetdria académica de MacCormick denota uma evidente evolugdo de pensamento
a transparecer uma caracteristica ousada da doutrina do autor em ndo demonstrar amarras com
pensamentos pretéritos. Ao contrério, MacCormick modificou ao longo de seu percurso seu
modo de pensar 0 ordenamento juridico e sua maneira de contribuir para o desenvolvimento
critico da teoria do Direito.

A doutrina do professor escocés pode ser dividida em trés grandes fases?® facilmente
identificaveis. Em um primeiro momento — ainda muito influenciado pelo seu professor H. L.
A. Hart —, MacCormick apresentou & comunidade académica um desenvolvimento cientifico
com marco tedrico no positivismo. Essa fase se encerra no inicio da década de 80 do século
XX. A partir de entdo, o professor de Edimburgo comeca a rever seu marco positivista e
inaugura sua nova fase a partir de 1994.

MacCormick, entdo, comeca a negar a leitura positivista que enxerga o Direito como
mero conjunto abstrato de normas juridicas, passando a compreendé-lo como um exercicio
social, direcionado por valores politicos e principios juridicos. Tal ruptura é evidenciada —
principalmente — na obra Rhetoric and The Rule of Law. Em apertada sintese, o autor
reconhece e nessa novel compreensdo que meras analises dedutivas hartianas sdo capazes de
responder aos anseios de problemas de aplicacdo do Direito apenas em casos dotados de
facilidade?*. O Direito é um fendmeno mais complexo. A partir de agora, adentra o autor
propriamente na familia de juristas denominada p6s-positivista.

Em 2007, na obra Institutions of Law?>?%, o0 autor segue em seu marco pos-positivista,

contudo,inaugura a Ultima fase de sua doutrina. Trata-se do momento neoinstitucionalista de

23 Essas trés fases, com os respectivos marcos temporais, sdo assumidas por MacCormick em entrevista feita a
Atienza, em 2006. Ver: ATIENZA, Manuel. Entrevista a Neil MacCormick. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Doxa, v. 29, 2006, p. 485-486.
24 O autor ndo usa no geral a expressdo easy case, mas sim casos claros. Cf. MACCORMICK, Neil. Rhetoric
and the rule of law. [S.I.; s.n]. 2005. p. 71-72.
BEntre as obras de MacCormick, esta sera a mais explorada pela tese.
% E interessante identificar que em Institutions of Law MacCormick apresenta a sistematizacio completa de
seu pensamento neoinstitucionalista; no entanto, j& era possivel identificar as matrizes desse pensamento desde o
artigo Law as a Institutional Fact, publicado ainda em 1973.
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MacCormick que acompanhou seus escritos finais até seu falecimento em 2009, acometido
por um cancer. Tenhamos uma visdo panoramica sobre o obra do autor.

Na leitura do sumario do livro Institutions of Law, ja é possivel visualizar a divisao
sistematica da obra em quatro partes principais. Em um primeiro momento, é exposta a base
de sua tese em trés conceitos principais: i) norma; ii) instituicdo e iii) ordem. Nessa primeira
parte, também é desenvolvida a diferenca entre habitos e regras sociais, ponto de extrema
importancia para a compreensdo da epistemologia moral proposta nesta dissertacdo, com
fundamento na moralidade social de Gaus. A parte | culmina com o conceito de Direito,
compreendido pelo autor como ordem normativa institucional. Esse é o ponto central da tese
de MacCormick. Toda sua contribui¢do para a teoria do Direito a partir de Institutions of Law
tera como fundamento esse capitulo.

Na parte Il, busca-se compreender os motivos que determinam a necessidade da vida
em sociedade ser regulada por normas juridicas. Como o Direito impde deveres e também &
permissivo em outras condutas humanas, o autor vé a necessidade de buscar compreender
melhor os membros de uma determinada comunidade politica — pessoas — suas relacfes entre
si e com os objetos. J& na parte 111, torna-se evidente um esforgo de simbiose entre o primeiro
e 0 segundo MacCormick. O autor reconhece a viabilidade da adocdo — sob a influéncia de
Dworkin — de uma concepgao interpretativista do Direito, porém — agora sob a influéncia de
H. L. A. Hart — também constata a necessidade de leitura juridica por meio das lentes da
filosofia analitica. Nesse parte, portanto, o autor busca compatibilizar as duas leituras narradas
no intento de compreender os valores internos da razdo préatica do Direito.

Na quarta e Gltima parte, MacCormick defende sua constatacdo da validade das
normas dotadas de injustica e expde sua concepcdo sobre a relacdo Direito e Moral. Vejamos
0s pontos de maior importancia para a tese a0 menos nesse primeiro momento. A comecar

pelo conceito de Direito.

Pégina | 24



2.2 Ordem normativa institucional

Em MacCormick, o Direito é uma espécie de ordem normativa institucional. Nesse
sentido, é preciso compreender, portanto — e essa foi a opcdo do autor em Institutions of
Law?’—, cada elemento de sua definic&o.

A sugestdo usada pelo professor escocés para desenvolvimento da ideia de“ordem
normativa"?%¢ a formacéo de filas.?® O objetivo do exemplo é trazer uma hip6tese de facil
compreensdo e fazer uma analogia com o Direito, que, nessa nova versdo do autor, como
restard claro, aproxima-se muito de uma prética social.

Quando estamos em uma cafeteria sem servigco de mesa, compreendemos e aplicamos
a regra da fila sem necessidade do uso de uma autoridade formal, diz MacCormick. Apos a
utilizacdo do servico, dirigimo-nos a fila de pagamento e, espontaneamente, ao
compreendermos aquele padrdo de conduta como a pratica social devida naquela ocasido —
adotamos a postura de aguardar nossa vez de pagar de forma a ocuparmos nosso lugar. Veja
gue ndo cumprimos a regra em razdo do contetido que ela oferece, mas porque convergimos
na pratica social daquela conduta. E mais — acrescentamos —, caso 0 gerente do
estabelecimento empresarial seja provocado a justificar publicamente o uso da regra social da
fila, sera possivel até discordarmos das razes eventualmente trazidas por ele para forma-la,
mas certamente aceitariamos a justificacdo para aplicacdo da regra, pois seriam razdes que
poderiamos aceitar, mesmo que ndo concordemos subjetivamente, pois fundamentam o nosso
comportamento convergente®°,

A hipétese do acesso prioritario por pessoas portadoras de necessidades especiais é um
bom exemplo para refletir sobre a regra social da fila. E possivel até nio anuir com essa
prioridade, mas a tendéncia desse exemplo de normatividade é que todos convirjam no

resultado de permitir que pessoas com mais de sessenta anos sejam privilegiadas na espera®’.

27 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press. p.

285.

21dem, p. 14 e ss.

29 0 exemplo original de MacCormick é a fila de 6nibus.

30 Aqui alertamos que MacCormick ainda ndo discute o exemplo em um contexto de ordem juridica. O autor

pretende frisar a possibilidade de uma normatividade fora do Direito — na verdade, anterior ao sistema juridico —

apresentando-se o Direito apenas como uma espécie de ordem normativa, a ndo guardar imediata dependéncia ou

correlacdo necessaria com outras ordens. Ha outras ordens normativas, diria MacCormick, ndo apenas o Direito,

Cf. MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,

2007.p. 18.

3L E claro que a aceitagdo de critérios de discriminagdo positiva na fila depende também de circunstancias

especificas de determinados contextos sociais. Uma fila para a utilizagdo de um servico publico no Japdo terd

caracteristicas distintas de uma fila utilizada no mesmo servico plblico na india, por exemplo. Ver:
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No entanto, ndo é mais adequado afirmar o caminho da prética para esse sentido permissivo
sempre, de forma aprioristica. Ha contextos sociais em que mesmo pessoas em estado de
vulnerabilidade n&o terdo prioridades na fila.

Essa constatagdo é evidente, porque fila é uma pratica interpretativa.®?Sendo assim,
configura-se um reducionismo definir aprioristicamente um padréo conjuntural de acdo para
pratica de uma regra social. Para usar a linguagem positivista, a fila ndo é uma prética
convencional. Esta se desenvolve de maneira interpretativa, sendo a regra composta pelo
debate entre participantes (usuarios) que compartilham da existéncia da pratica.*

Nesse momento, MacCormick introduz outro elemento do conceito de Direito: a ideia
de institucionalizacdo da pratica normativa, caracteristica peculiar da espécie de ordem
normativa chamada Direito. Uma vez que regras sociais — tal como o exemplo da fila — séo
institucionalizadas pelo ordenamento juridico, elas podem, por meio do Direito, migrar da
normatividade informal para a normatividade formal.

Ha diversas vantagens funcionais na institucionalizacdo de regras sociais. No caso da
fila, havera a possibilidade de utilizacdo de um coredgrafo para dirimir desavengas e proteger
0s bens juridicos envolvidos e/ou ainda legitimar 0 uso da coagdo caso Seja necessario para
eliminar eventual conflito. Podera ainda o coredgrafo explicitar e justificar publicamente a
regra social em jogo, no intuito de que sejam evitadas duvidas capazes de gerar desequilibrio
ao desenvolvimento da pratica.

Nessa senda, MacCormick avanca e estratifica didaticamente dois niveis de regras
sociais para melhor compreensao do elemento institucionalizacdo. Esse € um ponto pertinente,
pois representa uma ruptura parcial com Hart. Em um primeiro nivel, é possivel identificar
uma realidade pratica em cumprir a regra social em uma ordem normativa, sem uma
autoridade formal. Apenas os proprios agentes se autoorganizam e realizam a pratica. Ja um
segundo nivel identifica-se quando € eleito um terceiro para solucionar eventuais conflitos
com caracteristicas de autoridade, a permitir uma maior eficiéncia de controle do
cumprimento. E é justamente esse Gltimo nivel que representa o elemento institucionalizacao.
Em outras palavras, a institucionalizacdo corresponde a passagem do primeiro para o segundo

nivel da regra social.

MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007.p.
17.
32 O autor reconhece a influéncia de Dworkin nesse ponto. Cf. MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an
essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007.p. 15.
33 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007.p. 16.

Pégina | 26



Para o autor, no caso da ordem normativa chamada Direito a institucionalizacdo da
regra social € um elemento imprescindivel para o seu regular funcionamento, uma vez que a
pratica juridica revela a imensidao de desacordos existentes na sociedade que precisam ser
conformados por meio de instituicdes democraticas.

Nessa linha de raciocinio, evidencia-se 0 mais recente entendimento de MacCormick
com relacdo a compreensdo do fendmeno juridico. O Estado Democrético de Direito, entéo,
apresenta-se para o autor como um exemplo de ordem normativa institucional, obviamente
constituida de inimeras peculiaridades que exigem do intérprete preparo e cuidado para
realizar uma interpretacdo de normas dotada de seguranca juridica, pois a complexidade é
uma caracteristica marcante dessa ordem.

Nessa mesma linha de pensamento, ainda € assim possivel associar o
neoinstitucionalismo de MacCormick como uma Teoria do Direito voltada a racionalidade
pratica. As instituicbes que aplicam o Direito devem invariavelmente sua génese a acoes
humanas que as originaram. Sendo assim, as instituicbes democraticas — como a Suprema
Corte, por exemplo — devem ser compreendidas dentro das fronteiras da prépria razdo prética.
Os bens sdo escassos, 0s desacordos sdao multiplos e cada vez mais crescentes na sociedade
contemporanea, logo, a formacéo de instituicdes no Direito € um dado necessario. Nesse item,
ja é possivel avancar.

Se o raciocinio de MacCormick estiver correto, urge a necessidade de investigar os
starts normativos que explicaram a formacdo das instituicdes. Sobre essa Gtica torna-se de
suma importancia, na perspectiva institucionalista, compreender a origem normativa de cada
fato institucional, pois a fuga desse entendimento pode trazer uma neblina sobre o real
propdsito justificativo da existéncia normativa do fato.

No que concerne a formacdo de Estados contemporaneos, o autor destaca um marco
normativo comum nessas ordens normativas institucionais. Trata-se da Constituicdo da
Republica. A Carta Magna se mostra como uma ferramenta de formalizacdo das instituicdes
democraticas — tais como os poderes da Republica — para o desempenho da divisdo de funcbes
preestabelecidas e assumidas pelos agentes do Estado®*.

Em concluséo, é possivel retirar algumas licbes da sugestdo do autor escocés.

Uma comunidade politica é composta individualmente por seres humanos dotados de
capacidade para seguir regras sociais. Sociedades mais cooperativas tendem a seguir mais as

regras advindas da normatividade social. Essa acdo humana — de cooperar para o

341dem, p. 45.
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cumprimento de regras sociais — tem a capacidade de trazer mais paz social e seguranca nas
relacbes sociais, ou seja, ordem. Essa normatividade precede o Direito, assim como a
aceitacdo do padrdo normativo pelos usuarios das normas também. Assim sendo, o
ordenamento juridico — para ser compreendido dessa forma — deve ter suas préticas
reconhecidas pelos destinatarios.

A partir da compreensédo do conceito de Direito de MacCormick e a ideia de que a
institucionalizacdo de uma regra social € um fenémeno tipico no Direito, avancaremos nas
distingdes conceituais feitas entre regras sociais e habitos de convergéncia, ponto fundamental
para alinhar nossa proposta com a doutrina de Gaus. Iniciemos por Hart.

2. 3 Problemética entre habitos e regras sociais

A distingdo entre habitos de convergéncia e regras sociais € um ponto central na obra
de Hart. A partir desse estudo sobre a descricdo do instituto da regra social, Hart desenvolve a
premissa para desconstrucdo da tese de Austin®. Vejamos.

Hart descreve uma distin¢cdo ndo apontada por Austin. Trata-se da diferenciacédo entre
regras sociais e habitos de convergéncia®. Hart reconhece a existéncia de praticas
convergentes realizada por grupos sociais em determinada comunidade politica e a
regularidade desse comportamento. Um grupo de amigos, por exemplo, pode convergir em
posturas como frequentar um bar no mesmo local, horéario e dia da semana, mas isso € incapaz
de gerar uma regra social em Hart.>’

Em primeiro lugar, identifica-se nos habitos de convergéncia uma desnecessidade de
existéncia de criticas nos desvios de conduta. Se por acaso um dos frequentadores do bar ndo
comparecer em um determinado dia, ndo necessariamente havera censuras por parte de outros
individuos praticantes daquela atividade social, pois se trata de uma mera convergéncia
comportamental de fato®. Nesse exemplo, para Hart, ndo se configura uma regra dotada de
autoridade para impor um cumprimento desse fazer; o que hd é um mero habito, chamado de

habito social de convergéncia.

35 Hart assume o compromisso ja nos primeiros capitulos da obra O conceito de Direito de desconstruir a tese de
Austin e dedica boa parte de sua obra a argumentar por essa desconstrucao.
36 Hart é enfatico em ressaltar a importancia da distingdo entre esses dois conceitos para melhor compreensio do
Direito. Ver: HART, Herbert L.A. O conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2011.p.
16.
$71dem, p. 14.
381dem, p. 64.
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No entanto, Hart também reconhece a existéncia de comportamentos sociais dotados
de exigibilidade; essa hipotese é nominada pelo autor de regra social. Trata-se de uma
categoria de fato social mais complexa, composta por mais elementos. Nesse caso, observam-
se sangdes advindas dos outros membros do mesmo grupo com relacdo a anormalidade de
condutas realizadas. Um exemplo fornecido pelo proprio autor ajuda na distingdo entre as
duas hipéteses, no qual Hart narra, respectivamente, um exemplo de habito de convergéncia e

outro de regra social, in verbis:

N&o ha [...] qualquer regra, nem é verdade, que todas as pessoas tenham de ou
tenham o dever de ou devam ir ao cinema todas as semanas: s6 é verdade que ha
um habito regular de ir ao cinema todas as semanas. Mas ha uma regra a
estabelecer que os homens devam descobrir a cabeca na igreja.*

Apenas esse ultimo exemplo — de que os homens devam descobrir a cabeca na igreja —
consiste em uma regra social para Hart e apenas essa norma é dotada de autoridade; habitos
convergentes, ndo. Nessa linha de inteleccdo, Hart se afasta mais ainda de Austin, pois
defende a nocédo de regra como central na descri¢cdo do Direito, ao contrario de Austin,que
reduzia o Direito apenas a um fendmeno desprovido de normatividade, refém de algumas
formas de comando baseado em habitos sociais.*°

Destarte, Hart aponta ainda dois aspectos de uma regra: um externo e outro interno. O
primeiro aspecto € identificado pela regularidade do comportamento. Nos dois exemplos
dados por Hart, é possivel apontar uma reproducéo de comportamentos, seja na ida ao cinema
Ou na postura respeitosa na igreja. Esse aspecto € o externo: um fato existente no mundo
capaz de ser identificado. Esse fato bruto é incapaz de isoladamente diferenciar os dois
conceitos, pois a uniformidade de comportamento é comum tanto aos habitos de convergéncia
assim quanto nas regras sociais**. No entanto, é possivel explicar fendmenos sociais por meio
apenas de uma perspectiva externa ao fato; muitas vezes, € até extremamente Util para a
ciéncia essa leitura. E iterativa na sociologia o uso dessa analise e, por meio dessa observacéo

externa, cientistas sociais fazem progndsticos, analisam causa e efeito, e prospectam

1dem, p. 14.
401dem, p. 23: na leitura de MacCormick, “Que a teoria do direito de John Austin é moldada em termos de tal
visdo externa é central para a critica de Hart a ela. Enquanto Austin define ‘soberanos’ em termos do héabito dos
sujeitos de obediéncia a eles, e define as leis como comandos dos soberanos, Hart insiste que o que deve estar
em operacdo € mais do que um mero habito de obediéncia (regularidade estatistica do comportamento
obediente)”. Cf. MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford
University Press, 2007. p. 62.
“l1dem, p. 64.
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determinados resultados a serem alcangados. Porém, em determinados segmentos cientificos —
tais como o Direito — isso € insuficiente.*?

Nesse sentido, ha necessidade, para melhor compreensdo do Direito, de outro aspecto
das normas: trata-se da perspectiva interna, advinda dos destinatarios.

Esse aspecto interno é uma caracteristica exclusiva das regras sociais. Trata-se de uma
dimensdo critica da norma. N&o se exige em um habito que os individuos reflitam
criticamente sobre o comportamento se, por exemplo, a maioria dos membros da comunidade
vai cumprir ou ndo a regra social, pois em um héabito de convergéncia basta que cada um
isoladamente exerca sua conduta. Ja nas regras sociais, a consciéncia de um molde
comportamental para o grupo é imprescindivel em Hart. Os membros do grupo — ou boa parte
deles — tem consciéncia que estdo a atuar em um padrdo de conduta cuja relevancia € medida
também coletivamente.**Enfim, a regra social exige uma postura critico-reflexiva na leitura
hartiana.

O classico exemplo de Hart para ilustrar a perspectiva interna dos destinatarios da
norma ¢ o jogo de xadrez**. Os jogadores de xadrez sabem quais as regras para movimentar as
pedras ou a0 menos se espera isso deles para o andamento regular da partida. Isto €, as
jogadas feitas pelo participantes sdo coordenadas pelas regras do jogo. Cada participante tem
uma “opinido formada” * sobre a jogada; ndo se trata de um comportamento isolado, é
presente a certeza do padrdo de jogo estipulado para qualquer jogador. O mesmo modelo para
todos. Esse entendimento — sobre as regras de como se jogar — é evidenciado quando na
propria irresignacdo contra 0 oponente na hipotese de esse tentar trapacear e movimentar de
forma distinta as pecas.

Enfim, apds essa breve exposicdo ja é possivel extrair alguns questionamentos do
projeto hartiano na descricdo de regras sociais.

As razdes sdo relevantes nessa compreensao de regras. Quando cumprimos uma regra
social, ndo o fazemos apenas por uma perspectiva externa de realizacdo mecanica da conduta.
A perspectiva interna da regra social expde a prépria razao (justificacdo) para o cumprimento
da regra. Se questionados sobre o porqué da regra da fila de 6nibus, a racionalidade da

justificacdo publica emanada pelo agente é a prépria “razdo do nosso comportamento”

42 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do Direito contemporanea. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.p. 123.
43 HART, Herbert L.A. O conceito de Direito. 3. ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 65.
441dem, p. 66.
“51dem, p. 66.
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6 Sempre havera a existéncia de intrusos que descumprirdo a regra social da fila, por
exemplo, mas a observancia da aplicabilidade por meio da tradicdo social nos demonstra que
ndo é provavel que aconteca. E a propria existéncia concreta da regra da fila — ou de qualquer
outra regra social — que forma a razdo para o transeunte permanecer na fila do Onibus
aguardando sua vez e, se uma vez indagado sobre a sua postura, ird justifica-la publicamente
com a existéncia da regra.*” Ou seja — diria MacCormick —, o entendimento de uma regra néo
significa o consenso com relacdo as suas razdes; eu posso valorar moralmente de forma
negativa uma regra social, tendo como consequencia 0 seu cumprimento ou ndo, mas para
essa postura ja reconheci — de forma pretérita — a sua existéncia. *8

Apds a exposicdo das ideias de Hart sobre as regras sociais, enfrente-se as criticas de
MacCormick na tematica.

Esse filosofo do Direito escocés reconhece a importancia da classificagdo entre regras
sociais e habitos de convergéncia em Hart; no entanto, pontua fortes criticas. Objetivamente
serdo abordadas duas delas: i) o menosprezo de Hart a forca normativa dos habitos de
convergéncia e; ii) o equivoco do professor inglés em afirmar que o cumprimento de regras
sociais pelos usuarios demanda uma postura “critico-reflexiva. ” ° Vejamos.

E um erro em MacCormick apontar distingdes entre regras sociais e habitos fora da
leitura interna dos destinatarios das normas. Ha diferencas, diria MacCormick, mas elas
devem ser analisadas na perspectiva interna, pois o valor atribuido a um habito é empregado
pelos usuarios das normas. S8o os proprios destinatarios que irdo avaliar o habito ou a regra,
ndo sendo valida a atribuicdo aprioristica do valor a pratica. O desrespeito a regra social da
fila de carros pode incomodar os destinatarios; no entanto,uma manifestacdo publica em uma
estrada responsavel pelo atraso de um motorista pode ser muito mais prejudicial a esse

usuario do que a violacdo a regra. Em outras palavras, MacCormick pretende destacar a

46 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do Direito contemporanea. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.p. 121.
471dem, p. 122.
48 Nessas bases, sustentamos que o jurista deve compreender de que maneira no cotidiano do mundo vivido a
sociedade se vincula moralmente as normas juridicas, mesmo n&o anuindo necessariamente com a prética. E
pertinente para o Direito uma compreensdo mensuravel das praticas sociais. Deve ser possivel buscar algum
sentido moral objetivamente constatado em uma comunidade politica no intuito de compreender quais as razdes
morais compartilhadas que permitem a aplicacdo do Direito, sem que haja fuga da experiéncia compartilhada
em sociedade. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do Direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013.p. 125-126.
49 HART, Herbert L.A. O conceito de Direito. 3. ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011.p. 66.
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importancia das regras sociais para construcdo de uma ideia de ordem institucional, mas alerta
para a igual importancia dos habitos para a mesma compreenséo.>

A suposta postura critico-reflexivados agentes também — como ja afirmado — foi alvo
de criticas por MacCormick. Muitos individuos iterativamente repetem habitos diarios sem
qualquer socorro de postura critica. Até aqui, ndo ha ruidos com Hart, visto que o professor
inglés ndo atribui aos habitos de convergéncia a postura reflexiva, mas apenas as regras
sociais. No entanto, para MacCormick mesmo nas regras sociais a postura critico-reflexiva
descrita por Hart é uma situacdo idealizada, superdimensionada. Vejamos.

O uso de cartdes de crédito, por exemplo. Usuarios utilizam o instrumento de crédito,
mas ndo tém conhecimento de muitas normas juridicas aplicaveis ao contrato; alias, essa €
uma caracteristica dos contratos civis de adesdo: o publico em geral desconhece suas
clausulas apesar de terem contratualizado o servigo. N&o se sabe ao certo o valor das aliquotas
de juros bancarios em caso de inadimpléncia, mas o cidaddo tem uma nogdo sobre seus
gastos, sem contudo, repita-se, ter o completo dominio cognitivo das regras vigentes na
relacdo juridica.

Sendo assim, um questionamento valido é saber como a sistematica das relacdes
juridicas desses contratos subsiste, mesmo diante da experiéncia comum apontar que as
pessoas desconhecem muitas regras. MacCormick é incisivo na resposta, ao afirmar que o
sustentaculo dessa relacdo de crédito € “a auséncia de pensamento sobre regras, ndo a
presenca de pensamento sobre regras” °*.

O sistema funciona entdo pelo conjunto de habitos exercidos pelos usuarios, tais
como: conhecer a senha do seu cartdo, ter uma razoavel nocdo de administracdo de suas
dividas bancérias, pagar mensalmente a fatura por meio do banco etc. Os habitos nessa

compreensdo de MacCormick — a acompanhar uma variante de Aristoteles®® — devem ser

%0 Nas palavras do autor, “As regras sdo importantes para nés, mas os habitos também s&o importantes para nos,
e 0s habitos de uma pessoa podem ser uma razéo para fazer as coisas tanto quanto as regras. Portanto, ha muitos
pontos importantes a serem feitos sobre o ponto de vista interno, mas apenas tratd-lo como uma marca de
diferenca entre regras e habitos ndo é o maneira certa de levar isso adiante”. Ver: MACCORMICK, Neil.
Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007.p. 63.
51 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007.p. 67.
52 A influéncia aristotélica nesse ponto, visto que na doutrina de Aristoteles — por MacCormick — encontra-se
virtude no habito e este pode ser difundido por meio de cultura e da educacdo. Os seres humanos possuem a
capacidade inerente a sua condicdo de aprender préticas virtuosas e aplicd-las no dia a dia. Ver:
MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press. p. 63-
65.
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reavaliados no Direito, posto que a virtude pode ser evidenciada no habito, e ndo na postura
reflexiva®s.

Nesse sentido, em conclusdo parcial a doutrina de MacCormick convida a comunidade
académica a pensar mais as regras sociais pela perspectiva interna dos destinatarios, sem
olvidar a importéncia dos habitos, a constituir esse passo um avanco pos-Hart.

Apds a exposicdo das ideias basilares da doutrina de MacCormick, fundamento da tese
no Direito, é chegado 0 momento de avangar.

Passemos a experimentar a viabilidade de uma interface entre o desenvolvimento
judicial do Direito — sobretudo com o marco tedrico em MacCormick — com o instituto

conhecido na filosofia politica como razéo publica.

% MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press,
2007.p. 63.

Pégina | 33



Capitulo 3 — Construindo uma interface : Razéo Publica e Direito

A diversidade de modus vivendi existentes nas comunidades politicas contemporaneas
desafia a construcdo de um modelo de justificacdo publica que se acomode a essa realidade. A
fragmentariedade do homem atual, a diversidade extrema de concepcOes de vida boa exige da
comunidade politica uma postura de conformidade com essa multiplicidade de escolhas, sob
pena de ndo atingir-se uma estabilidade e paz sociais necessarias para uma vida comum em
sociedade.

A constatacdo do fato do pluralismo evidente nas sociedades ocidentais reflete ndo so
uma tensdo entre as diversas concepc¢des de vida existentes na politica e na moral como
denota também — 0 que para nos é de suma importancia — o reflexo da divergéncia no Direito.

Assim, em razdo da tradicional inafastabilidade da Jurisdicdo, o Poder Judiciario €
convidado a decidir — o que ndo significa apaziguar — desacordos morais. S&o comuns hoje
decisdes sobre casamento homoafetivo, autorizacdo de aborto, bioética, ensino religioso
obrigatorio,entre diversos outros exemplos. Diante disso, em algumas sociedades -
principalmente nas de paises de modernidade tardia como o Brasil — Cortes Supremas vém
ocupando um espaco de protagonismo que apenas aguca a necessidade de melhor
investigacdo dos contornos dessa complexa problematica atual.

Enfim, o tema é amplo e conduz a diversas reflexdes e questionamentos de ordem
tedrica e dogmatica. Dessa forma, no intuito de necessidade de otimizacdo da investigacao,
nosso recorte busca compreensdo de qual a melhor receita de justificacdo judicial na
Jurisdicdo Constitucional ao se deparar com o julgamento desses hard cases. Essa
investigacdo é pertinente, pois € iterativa a aplicacdo de principios constitucionais abertos —
tais como dignidade humana, liberdade e igualdade — no julgamento de desacordos morais
pelo Judiciario, apresentando-se como um formato de inclusdo de distintas concepc¢des de
bem, subjetivamente alocadas em decisdes judiciais sob a roupagem de um discurso juridico
apenas formalmente legitimo®*. Em outras palavras, em muitos casos dificeis analisados pela
Jurisdicdo Constitucional conceitos juridicos abertos tornam-se canais de escoamento de
formulagdes prescritivas subjetivamente aferidas pelos magistrados sem respaldo em sentidos

partilhados na comunidade politica.

5 COUTINHO, Luis Pedro Dias Pereira. O facto do pluralismo e a fiscalizagdo judicial de constitucionalidade.
In: Paulo Adragédo (Coord.), Atlas do coloquio Luso-Italiano sobre liberdade religiosa. Coimbra: Almedina,
2014.p. 71.
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Na filosofia politica, ha uma tradicdo de pensamento que pensa o ato de justificar
publicamente opinides decorrentes de desacordos substanciais colhidos no dia a dia das
sociedades contemporaneas; trata-se da razao publica. Sistematizar os principais argumentos
dessa tradigdo e transporta-los para o desenvolvimento judicial do Direito foi uma das maiores
preocupacoes de John Rawls e de seus seguidores. Vejamos.

3.1 Justificagédo e Razdo: ideias preliminares

O leitor ird observar ao longo do texto um aporte intenso na filosofia politica. Essa
opcdo metodolégica merece uma explicacdo. Em primeiro lugar, constata-se que
tradicionalmente o ensino juridico nas universidades brasileiras — quicad em outros paises da
mesma forma — se desinteressa pelo estudo da teoria politica e pela historia do pensamento
politico®, a centralizar o objeto de investigacdo e de aprendizado na — e quando muito —
Teoria do Direito. Acenamos em um movimento contrario.

O estudo da filosofia politica e moral &, em primeiro lugar, um reconhecimento de que
a dificuldade dos desacordos morais ndo harmonizaveis na alta modernidade € um problema
de natureza filoséfica, no qual o isolamento da problematizagdo apenas por meio do Direito
pode ndo buscar uma solucéo satisfatoria. Ndo ha como fugir de uma interdisciplinaridade®
nesse ponto. Assim, justifica-se que a busca de subsidios fora do Direito pretende investigar
as bases para a construcdo de uma adequada interpretacdo de principios juridicos abertos
positivamente descritos em uma Carta Constitucional.

Uma segunda razao ¢ de natureza evidencial. Desde a reagdo a jurisprudéncia da “Era
Lockner” %" nos Estados Unidos, varios sdo os discursos concorrentes na atualidade para a
concretizacdo de principios constitucionais abertos. A tradicdo da filosofia politica ocidental

esteve — e ainda persiste — debrucada na questdo central decorrente da harmonizacdo de

% Esse desinteresse também é narrado por DYZENHAUS. Cf. DYZENHAUS, David. Hobbes on the Authority
of Law. In: Dyzenhaus, D.; Poole, T. Eds. Hobbes and the Law. Cambridge: Cambridge University Press,
2012.p. 187.
% Se formos seguir o argumento de Dworkin, ndo ha nem propriamente que se falar em interdisciplinaridade na
busca de solugdes na filosofia politica, pois a filosofia do Direito constitui um departamento da filosofia politica.
Ver: DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. Fordham Law Review, v. 72, p. 1387, 2004.
57 “Bra Lochner” é como ficou conhecido um momento histérico vivido pela Suprema Corte Norte-Americana
no inicio do século XX, mais precisamente apds o caso “Lochner vs. New York”, em 1905, em que predominou
0 subjetivismo judicial exteriorizado pela inser¢do da doutrina do liberalismo politico na interpretacdo do
principio do devido processo legal. No caso, uma lei estadual de Nova York determinavaum limite de horas para
a jornada de trabalho de empregados em um estabelecimento comercial. A Corte entendeu pela
inconstitucionalidade da imposicdo, haja vista que a referida fixacdo de carga horéria fere a liberdade de
contratar garantida pelo principio aberto do devido processo legal. Foi nesse cenério que diversos doutrinadores
disparam criticas sobre essa metodologia de interpretacdo exercida pela Corte Americana.
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desacordos morais nas comunidades politicas. Busca-se uma compreensdo ou metodologia
para atingir a tdo desejada estabilidade social apesar do fato do pluralismo. A razéo publica,
inclusive, apresenta-se como uma das propostas para essa quest&o.>®

O que nos importa é que o discurso juridico predominante na atualidade ndo foge a
essa logica. A tese de integridade®® do direito de Dworkin, por exemplo, parte de uma
observancia concreta de que a solucdo para resolucdo de desacordos ndao harmonizéveis
decorre — assim como nas teorias de soberania popular — de alguma préatica, no caso de
Dworkin da prética do Direito, a buscar uma solucdo pretensamente estavel na definicdo
judicial de direitos®. E a partir dessa leitura que se autoriza a investigacio da razao publica,
pois a problematica da teoria politica moderna e da Teoria do Direito é a mesma: solugdo para
desacordos n3o harmonizaveis. E Obvio que ha diversos obstaculos dogmaticos e
epistemologicos para o transporte de teorias politicas para o desenvolvimento judicial do
Direito; a investigacdo ndo fugird deles. No entanto, a pertinéncia da tematica para o Direito
ja nos parece justificada.

Apos a explicacdo da importancia do tema para o Direito, inicie-se 0 panorama atual

do debate sobre a razdo publica no cenario académico.

3.2 Panorama atual do debate

Um dos debates mais intensos na filosofia contemporanea, mormente nas
universidades norte-americanas, € sobre a melhor compreensdo da razdo e justificacdo
publicas. Assim, antes do desenvolvimento do assunto € importante apresentar ao leitor uma
visdo sistematica da discussdo com o objetivo de expor 0s conceitos basicos e divergéncias
gerais sobre o tema de pouca familiaridade no universo juridico. Essa constatacdo deve ser
lida com cautelas. Apesar de ser uma tematica pouco explorada pela teoria do Direito, a ideia
de “razdo publica” — como se observard ao longo da investigacdo — é de forma iterativa
invocada como ferramenta de concretizacdo de principios constitucionais no Direito sem as

devidas cautelas tedricas.

% VALLIER, Kevin. Convergence and Consensus in Public Reason. Public Affairs Quarterly, v. 25, n. 4,
2011.
%9 O livro: O império do Direito, de autoria de Ronald Dworkin, é o livro no qual o autor expde com maior
profundidade sua tese de integridade do direito. Essa tese é diagnosticada como a obra juridica com o maior
numero de citagbes em textos cientificos no mundo.
8 COUTINHO, Luis Pereira. The Practice-Independency of Human Rights. Conferéncia Human Rights and
the Controversy about the Nature of Law. Org. Prof. Doutor Mart Tutsi, Universidade de Tallinn, Estdnia, 9 e
10 de fevereiro de 2017.p.1-2.
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Em primeiro lugar, cabe uma distin¢do conceitual. Diversos sdo os sentidos atribuidos
a expressao “razao publica”, porém eles ndo sdo imediatamente coincidentes com a expresséo
“justificagdo publica”. Esta abrange aquela. A justificacdo publica busca fundamentar o uso
do poder de coergdo exercido por meio do Estado, isto é, ha lei para todos, mas alguns
académicos exigem razdes para todos também. Temos razdo publica se a justificagdo do uso
do poder pelo Estado for fundamentado por meio de um acordo deliberativo (Rawls) ou,
ainda, exemplificadamente, em um procedimento discursivo (Habermas).

Entretanto, é possivel aventar hipéteses de justificagdo publica fora desses padrdes,
como é o caso, por exemplo, da teoria da convergéncia, a seguir narrada. Nessa linha de
raciocinio, a nocdo de razdo publica é mais restrita do que a ldgica da justificacdo, ndo se
apresentando, portanto, como excludentes. Nas palavras de Vallier e Agostino: “[...] a
justificacdo publica é o género e a razdo publica a espécie ” ©1.

Pois bem. Ha dois principais grupos de académicos que se manifestam na tematica. E
possivel classifica-los inicialmente entre os simpéticos ao ideal de justificacdo publica e os
céticos com relacéo a essa proposta.

Preliminarmente, os defensores da justificacdo. Essa primeira familia de académicos
sustenta a necessidade de justificacdo perante o publico de atividades especificas do Estado,
ainda mais no caso de poder coativo e politico.®? Esses autores — de um modo geral diante do
fato do pluralismo — assumem que a melhor postura do Estado é atuar por meio de um modelo
de “razdo publica” cujas razdes sejam objeto de justificacdo para todos os individuos
presentes na comunidade politica®®. No ambiente académico, esse grupo de autores é
comumente denominado “liberais da razdo publica”.%

Entre os liberais da razéo publica, ha diversas formas de compreensdo e abordagens

distintas a partir de pressupostos teéricos muitas vezes divergentes entre si.

1 VALLIER, Kevin and D’AGOSTINO, Fred. Public Justification. The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Spring 2014 Edition), Edward. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/justification-public/>. p.1. Acesso em:
10/09/2017.

62 Idem, p.1.

8SMANG, Franz. Public Reason Can Be Reasonably Rejected In Social Theory and Practice, [S.I: s.n.], p. 1, abril
de 2017.

®4VALLIER, Kevin and D’AGOSTINO, Fred.Public Justification. The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Spring 2014 Edition), Edward. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/justification-public/>. p. 1. Acesso em:
10/09/2017.
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Kevin Vallier e Fred D’Agostino identificam quatro grupos de liberais da razéo
publica e seus respectivos precursores de maior notoriedade. S&o as vertentes: i) discursiva
(Habermas); ii) universalizante (John Rawls); iii) evolucionista (Gerald Gaus) e iv) da
barganha (David Gauthier).®

Para os liberais da razdo publica discursiva, sobretudo Habermas, a razdo pratica é
desenvolvida a partir de um discurso. As opinides séo dinamicas e,por meio de um lugar ideal
da fala, o autor insiste em afirmar a possibilidade de se atingir um consenso racional.®

O segundo grupo, chamado universalizante, é composto pelos autores afinados com a
matriz desenvolvida por John Rawls®’. Trata-se do modelo de razdo publica de matriz
consensual®. Em Rawls, a problemética da justificacio é resolvida pela escolha dos
principios de justica eleitos pelas partes na posi¢do original e distribuidos por todos o0s
membros da sociedade. Em palavras diretas, a extrema dificuldade de justificacéo é resolvida
mediante um viés deliberativo firmado a partir do véu da ignorancia®.

Entre os autores de matriz rawlsiana, ha divergéncias. A principal controvérsia interna
entre 0s autores dessa corrente de pensamento diz respeito a justificacdo da coacdo estatal.
Para Rawls, 0 uso da coacdo pelo Estado nem sempre necessita de justificacdo. Esta se torna
obrigatdria apenas quando o caso concreto tiver como objeto as questdes basicas de justica ou
as questdes constitucionais essenciais’®. O principal seguidor da razdo publica universalizante

na atualidade é Jonathan Quong. O autor norte-americano abre uma divergéncia com Rawls

8 1dem, p. 7.
% WVALLIER, Kevin and D'AGOSTINO, Fred.Public Justification. The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Spring 2014 Edition), Edward. Disponivel

em:<https://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/justification-public/>. p. 8. Acesso em: 10/09/2017.

67 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Traducdo Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Atica, 2000. A
construcdo rawlsiana da razdo publica ndo se atém unicamente a essa obra; trata-se de uma evolugdo do
pensamento do autor desde a publicagdo da Teoria da Justica, como ficara claro no capitulo I.

% JONATHAN QUONG desenvolve inicialmente a ideia na obra QUONG, Jonathan. Liberalism Without
Perfection. Oxford: Oxford University Press, 2011. No Brasil, a utilizacdo dessa matriz na Jurisdicdo
Constitucional é defendida por Claudio de Souza Neto, em SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria
constitucional e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p. 178-189; DANIEL SARMENTO,
em SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p.328-330; LUIS ROBERTO BARROSO, em BARROSO, Luis
Roberto. Here, there and everywhere: human dignity in contemporary law and in the transnational discourse.
Boston College International and Comparative Law Review, v. 35, n. 2, p. 331-393.(texto integral 331-393).
O estudo mais detalhado da matriz consensual serd feito no capitulo II.

8 VALLIER, Kevin and D’AGOSTINO, Fred. Public Justification. The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Spring 2014 Edition), Edward. Disponivel
em:<https://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/justification-public/>. p. 8. Acesso em: 10/09/2017.

"MANG, Franz. Public Reason Can Be Reasonably Rejected In Social Theory and Practice, [S.I: s.n.], p. 1, abril
de 2017.
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nesse ponto a exigir a necessidade de justificacdo publica de qualquer acdo estatal, estando ou
ndo em causa o uso da coacdo’’.

O terceiro grupo séo os evolucionistas. S&o autores que se afinam com a chamada
teoria da convergéncia, cuja paternidade é atribuida a Gerald Gaus’2. Este pensador tem uma
vantagem histdrica com relagdo aos demais. Sua doutrina € mais recente, de maneira a
possibilitar a construcdo de uma tese a partir dos problemas deixados pelos outros trés grupos.
A teoria da convergéncia, com adesdo hodierna de investigadores norte-americanos’®, assim
como de diversos outros paises’, esforca-se em manter viva a ideia de justificagdo publica,
porém com uma premissa distinta das outras ja apresentadas e antitéticas a elas. A
convergéncia, em palavras simples, compreende que uma justificacdo publica pode ser
atingida mesmo que os membros da comunidade ndo endossem as razdes expostas pelos seus
semelhantes. Ou seja — ao contrario do que defende RAWLS —, é reconhecida a possibilidade
de uma justificacdo publica mesmo sem imediato compartilhamento de razbes entre cada
individuo, mas sim entre os individuos e o resultado.”

As trés vertentes apontadas seguem variantes de razdes praticas distintas desta quarta,
que se revela como uma leitura prudencial da razéo publica’.

Esse quarto grupo adota a teoria da barganha e possui David Gauthier como seu maior

expoente’’. O autor segue uma linha neo-hobbesiana a sustentar o atingimento de uma

"1hdem.
2 A obra referéncia do autor sobre o tema é GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of
Freedom and Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press, 2011.
3 Por todos VALLIER, Kevin. Convergence and Consensus in Public Reason. Public Affairs Quarterly, v. 25,
n. 4, p. 261, 2011.
4 Pelo autor inglés, Convergence liberalism and the problem of disagreement concerning public justification.
Canadian Journal of Philosophy, n. 47, p. 541-564, 2017.p. 541-564; pelo croata BACCARINI, Elvio. Public
Reason. “The Consensus and the Convergence View”. [S.I: s.n.: s.d].; pelo coreano CHUNG, Hun. The
instability of John Rawls’s stability for the right reasons. Episteme, p. 1-17, 2017, a investigagdo aponta que 0
primeiro artigo em lingua portuguesa a refletir — assumidamente — sobre a utilizacdo da teoria da convergéncia
como um método de justificagdo publica na Jurisdi¢do Constitucional, sem ades&o imediata do autor a essa linha
de raciocinio é de autoria de Luis Pereira Coutinho. Ver: COUTINHO, Luis Pereira. Jurisdicdo Constitucional e
Justificacdo Publica. Il Jornada de Metodologia Juridica — Desenvolvimento Judicial do Direito. Org. Prof.
Doutor José Lamego, Centro de Investigacdo de Direito Privado, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, em 6 de outubro de 2016.
5 Na sintese de BILLINGHAN, “Os liberais da convergéncia sustentam que a justificacio publica pode ser
alcancada por meio de leis que se justificam a diferentes cidaddos por razdes diferentes, incluindo razbes
enraizadas em doutrinas abrangentes, ao invés de exigir justificacdo utilizando um conjunto particular de ‘razdes
publicas’ compartilhadas ou acessiveis a todos os cidaddos razoaveis”. Cf. BILLINGHAN, Paul. Convergence
liberalism and the problem of disagreement concerning public justification. Canadian Journal of Philosophy,
n. 47, p. 541-564, 2017; a teoria de convergéncia sera mais bem desenvolvida no capitulo I1l.
6 O maior expoente dessa vertente ¢ DAVID GAUTHIER, sobretudo em GAUTHIER, David. Public Reason.
Saocial Philosophy and Policy, v. 12, p. 19-42, 1995.
""Especialmente no artigo GAUTHIER, David. Public Reason. Social Philosophy and Policy, v. 12, p. 19-42,
1995.
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estabilidade social por meio de um equilibrio transacionado de razbes instrumentais’®.
Gauthier distingue duas capacidades da natureza humana. Uma delas compreende o agir
conforme razdes, desenvolvida por Hobbes pelo conceito de “representacdes do mundo” °. A
outra é o atributo inerente ao ser humano que se constitui em medir e refletir sobre de que
modo as acdes do homem se identificam com as representagdes postas. Esta Gltima para
Gauthier é deficiente, sempre. Por isso, a forma privada de cada individuo de interpretar as
representacdes gera atritos sociais; por ser falha, pode ndo haver identificacao.

A solugdo de Gauthier estd em Hobbes. E o reconhecimento das falhas da
racionalidade do homem que nos autoriza a nomeacdo do soberano para decidir 0s
desacordos. Essa delegacdo, portanto, é uma necessidade da natureza humana em Gauthier.
Para solucionar o fato do pluralismo, ndo se trata de uma mera opgéo superficial. A deciséo
do soberano, por fim, constitui a razao puablica correta®.

Por fim, a diagnosticar de forma mais especifica o debate entre os liberais da razéo
publica, é possivel dizer ainda que a principal oposi¢do na atualidade é evidenciada entre as
matrizes universalizantes e convergentes, a fomentar uma forte bipolarizacdo da discussdo
nesses termos. Essa constatacdo justifica a opcdo da investigacdo em contraditar Rawls e
Gaus.®

H4, ainda, um grupo de estudiosos céticos a justificacdo publica tanto na filosofia do
Direito— tal como Steven Smith® — quanto na filosofia politica, como é o caso de Enoch®®,
entre outros filésofos. Esses autores rejeitam qualquer compreensdo de razao publica, seja de

natureza discursiva, universalizante, convergente, seja da barganha.

8 D’ AGOSTINO. The possibility of Public Reason. A Journal of Social and Political Theory, n. 90, p. 25,
1997.
8 GAUS, Gerald. Hobbesian-inspired Liberalism: Public Reason Out of Individual Reason. In: Contemporary
Theories of Liberalism: Public Reason as a Post-Enlightenment Project. Sage publications: London; Thousand
Oaks, New Delhi, 2003. p. 68.
81bdem.
81 Na pesquisa, sera aproveitada parte da critica feita por Habermas a Rawls, em particular no que se refere ao
uso de razdes religiosas no debate pablico, conforme restard exposto no capitulo 1. Porém, a investigacdo nao
apostou em um didlogo mais intenso com a “teoria do agir comunicativo”, de Habermas, por dois motivos.
Primeiro: o debate entre Habermas e Rawls ja foi bem explorado no campo doutrinario — ou pelo menos mais
bem explorado do que a discussdo a que nos propusemos investigar; em segundo lugar, optou-se, como
afirmado, pelo aporte da construgdo anglo-saxa, na qual a controvérsia esta presente na bipolarizacdo consenso
vs. convergéncia, ,ou seja, Rawls vs. Gaus.
82 SMITH, Steven. The disenchantment of secular discourse. Cambridge, Massachusetts and London: Harvard
University Press, 2010.
8 Enoch é um dos maiores criticos da matriz convergente. Cf. ENOCH, David. The Disorder of Public Reason:
A Critical Study of Gerald Gaus’s The Order of Public Reason”. Ethics 124, p. 1-36, 2013.
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Assim, feita a sistematizacdo inicial, a investigagdo segue para compreender as
construgdes tedricas mais pertinentes de razdo publica, com o objetivo de fundamentar com

mais solidez a nossa proposta.
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Capitulo 4 — A proposta de Razdo Publica por meio do consenso

4.1Consideragéo preliminar

A investigacdo aborda como objeto central a ideia do uso publico da raz&o no intuito
de apontar a justificagdo publica de Gaus como base epistemoldgica da tese de MacCormick
assim como também apresentar uma solucéo para a interpretacdo de principios constitucionais
abertos. Por esse motivo, havera didlogo mais profundo — ja nesse capitulo — com a tese
desenvolvida pelo autor que mais se esforcou na compreensdo do tema da razéo publica: John
Rawls.

Ja propriamente na construcdo rawlsiana, optou-se por uma revisita as principais
abordagens do autor, destaco trés obras, problematizadas — propositadamente — em sua ordem
historica: A teoria da Justica, O Liberalismo Politico e Raz&o Publica Revisitada. A narrativa
é essencial para a melhor compreenséo da proposta uma vez que a constru¢do doutrinaria do
autor na Teoria sofre uma mudanca substancial no Liberalismo Politico, com o
desenvolvimento de um mecanismo para trazer uma estabilidade maior na sua proposta de
concepcao de Justica: a razdao publica. Por fim, em Razé@o Publica Revisitada, Rawls enfrenta
algumas criticas mais importantes e aprimora sua proposta de uso publico da razao.

Logo, a investigacdo se atenta para o fato de reconstruir o raciocinio rawlsiano até o
alcance do conceito de razdo publica — central na obra do autor. Dessa forma, serdo trazidas as
caracteristicas, os detalhes e as peculiaridades da razdo publica, uma vez que a Suprema Corte

— para Rawls — é o principal forum de exercicio do uso publico da razéo.

4.2Da Teoria a Razdo Publica

O principal objetivo de John Rawls— ainda na década de 70 do século XX — era
desconstruir o predominio do utilitarismo até entdo predominante na filosofia politica baseada

em Jeremy Bentham®. Desenvolve o autor, portanto, uma espécie de neocontratualismo com

84 O autor assume esse compromisso, ja no inicio da Teoria, in verbis: “[...] Meu objetivo é elaborar uma teoria
da justica que represente uma alternativa ao pensamento utilitarista em geral a consequentemente a todas suas
diferentes visdes”. Ver: RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a. Tradug¢do Almiro Piseta (et al.). S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000.p. 25. O utilitarismo pode ser compreendido para Catherine Audard como uma: “Doutrina
cléssica de Bentham e Mill, segundo a qual uma ac&o é boa se as suas consequencias aumentam a felicidade do
maior numero de pessoas”, em RAWLS, John. Justica e democracia. Tradugdo Irene Paternot. Selecéo,
glossario e apresentacdo Catherine Audard. S8o Paulo: Martins Fortes, 2000.p. 382. Nesse mesmo sentido,
POGGE, Tomas. John Rawls: his life and Theory of Justice. Traducdo Michelle Kosh. Nova York: Oxford
University Press, 2007.p. 29-31.
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inspiracdo na ética kantiana e elabora uma tese em que busca critérios de justica a serem
seguidos em uma comunidade politica. Nesse intento, publica uma obra em 1971 denominada
Uma Teoria da Justica. O livro teve imenso impacto na comunidade académica, sendo
traduzido em 28 idiomas diferentes, a inovar diretamente o pensamento politico-filoséfico ndo
sO nas universidades americanas mas também na América Latina e Asia®®.

Na Teoria, o autor imagina que homens em uma posicao original®®’, vestidos de um
véu da ignorancia®, irdo declarar as condicBes para a formacdo da concepcdo de justica
sugerida na obra. Na proposicdo rawlsiana, a pertinéncia do contrato hipotético original é
manter uma posicao igualitaria entre os participes da sociedade de maneira que as instituicoes,
ao cumprirem essas premissas, aproximem-se do modelo de Justica por equidade. Em outras
palavras, ha uma escolha anterior de principios a serem seguidos pela sociedade em Rawls,
posicionando-se de forma pré-constitutiva a ordem juridica vigente.

Na hipotese do autor, os homens fundados nesse contrato hipotético ndo se recordam
de suas crencas, religides, concepgdes de “vida boa” ou qualquer outra informacao pessoal
que os retire da perspectiva de neutralidade politica, considerada pelo autor essencial para
alcancar a estabilidade social.®® Apenas permanece viva em suas memorias a convocagao para
formarem a unica concepc¢éo de justica aplicavel em uma sociedade democratica. Para o autor,
a lembranca de suas perspectivas individuais desequilibraria o Justo®e ndo garantiria as
condi¢cGes minimas para o efetivo cumprimento institucional do reconhecimento equanime de
direitos fundamentais, liberdades basicas e eventuais ajustes nas disparidades sociais e
econémicas. Em palavras diretas, Rawls usa a receita liberal de isolar a moralidade privada da
publica para buscar um modelo de cooperacdo social passivel de harmonizacdo em uma

sociedade civil.

8 POGGE, Tomas John Rawls: his life and Theory of Justice. Tradugdo Michelle Kosh. Nova York: Oxford
University Press, 2007.p.3.
8 Rawls reconhece que a posicdo original se aproxima do estado de natureza trazido pelos contratualistas
cléssicos. Cf. RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a. Traducdo Almiro Piseta (et al.). Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.p. 13; para doutrina de Bobbio, a tese de Rawls pode ser considerada ‘“neocontratualista”, pois
possui “bases contratualistas”, mas se afasta dos jusnaturalistas, tais como Locke, Rousseau e Hobbes, porque
apresenta uma preocupacdo em construir uma Teoria sobre Justica, ao contrério daqueles que buscaram legitimar
uma teoria sobre o poder. Ver: BOBBIO Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6.
ed. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986; 1997, formato e-book. p.143.
8 A afirmar que nesse ponto — formagédo da posicdo original — Rawls ndo se liberta do utilitarismo, pois os
homens em sua posi¢do original se movem ainda em um interesse utilitarista. Ver: COUTINHO, Luis Pedro
Pereira. A autoridade moral da Constituicdo: da fundamentacdo da validade do direito constitucional.
Coimbra: Coimbra Ed., 2009.p. 52.
8 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Tradugdo Almiro Piseta (et al.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.p.
146-531.
8 Idem, p. 147-150. O tema da estabilidade em Rawls sera tratado de forma mais detalhada mais a frente.
% |dem, p. 151.
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A seguir o pensamento rawlsiano, a comunidade politica agora deve se submeter ao
procedimento denominado equilibrio reflexivo. Trata-se de mais um conceito relevante
trazido por Rawls para a Teoria Politica.Vejamos as caracteristicas e conceito da propositura,
tendo em vista sua importancia também para a filosofia do Direito.

E possivel identificar trés possiveis perspectivas distintas sobre uma teoria da justica a
depender do lugar da fala em que se situa o intérprete. A primeira é o lugar das instituicbes na
posicdo original, a segunda dos individuos integrantes de uma sociedade bem ordenada e em
terceiro lugar dos filosofos que estdo a teorizar sobre a concepcéo politica de justica®l. A
experiéncia com o equilibrio reflexivo se concretiza nesse terceiro momento. Assim, 0
equilibrio reflexivo deve ser compreendido como uma anélise externa a manifestacao feita
pelas instituicdes e pelos individuos propriamente presentes naquela comunidade. Ou seja, 0s
principios de justica serdo submetidos a uma critica técnica, a fim de que sejam ajustados por
esse outro olhar, agora de natureza filosofica®. Além disso, uma vez realizada essa terceira
analise sugerida pelo autor, a comunidade politica estd apta a atingir definitivamente os
principios que irdo formar a base da justica por equidade, uma vez que a concepcao de justica
escolhida é a mais razoavel®® para a formacdo de desenvolvimento das instituicdes
democraticas.®

S3o declarados, destarte, os principios®que, nas palavras do autor,sdo in verbis:

Primeiro principio: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
total de liberdades béasicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdade para todos.

Segundo principio: as desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de
tal modo que, ao mesmo tempo: a) tragam o maior beneficio possivel para os menos
favorecidos, obedecendo as restrigdes do principio da poupanca justa, e b) sejam
vinculadas a cargos e posicdes abertos em condicBes de igualdade equitativa de
oportunidades.

Assim, nessas bases o autor confere a possibilidade dos principios basicos narrados

serem concretizados em sua concepcdo de justica por equidade. Para esse intento, é

9% RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Traducdo Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000. p.
71-72.
% |dem, p. 72.
% Idem, p. 72.
% Registre-se que os principios da justica ndo sdo imediatamente dirigidos aos individuos, mas sim as
instituices. Cf. RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a. Traducdo Almiro Piseta (et al.). S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000.p. 58.
% Um ponto as vezes esquecido pela doutrina é que Rawls aponta no inicio de Teoria os principios formadores
de sua concepcdo de justica por equidade. Porém, assume-os em carater provisorio como um ensaio. Ao longo
da obra, o autor reformula e demonstra uma nova roupagem aos dois principios, a explicita-los como descritos
nesse artigo, agora em carater definitivo, Idem. p. 64 e 333.
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imprescindivel a obediéncia a uma ordem de prioridade estabelecida entre eles, o que o autor
chamou de ordem serial. Ao seguir essa ordem, o primeiro principio — composto pelas
liberdades basicas®® — ndo cede para o segundo — cujo contetido é representado por um esforco
de superacdo das desigualdades socioeconémicas (diferenga). Nesse sentido, a tese do autor
mantém-se fiel a preferéncia do primeiro principio, de maneira a ndo admitir que
compensacdes sociais ou econdmicas sejam justificadas em restricdes as liberdades.®’

Registre-se que na tese rawlsiana a formacao dos principios da Justica ndo derivam de
uma construcdo dedutiva racional, mas sim de equilibrio reflexivo — como ja dito — retirados
coerentemente da cultura de fundo da comunidade politica,®® construtivamente interpretados e
ndo objetivamente colhidos ou impostos. Nesse ponto, surge outra ideia pertinente em Rawls;
trata-se do construtivismo politico. Aqui esta clara uma dose de afastamento entre Rawls e
Kant. O professor norte-americano ndo adota imediatamente o construtivismo moral kantiano
para formacdo dos principios basicos. Cabe, a este respeito, uma pausa para um
esclarecimento necessario. Rawls comumente é lido como um autor de inspiragdo kantiana e
de fato o €. Todavia, uma leitura mais atenta ndo aponta para essa direcdo em alguns itens;um
deles é o construtivismo. Explica-se.

A dissidéncia entre Rawls e Kant é destacada pelo primeiro.*Rawls ndo acolhe o
privilégio conferido por Kant a autonomia individual no cenario construtivista. A autonomia
em Kant tem um “papel regulador em tudo na vida” 1%, o que para Rawls representa uma
leitura muito forte desse conceito. Em Rawls, a autonomia kantiana ndo deve formar uma
base de justificacdo publica de uma concepcdo de justica, pois constitui uma doutrina
abrangente. O autor ndo nega a importancia da autonomia e a possibilidade de ela vir a fazer
parte do conteudo da concepcéo politica de justica se assim colhida da cultura de fundo. No
entanto, repita-se, nenhuma doutrina abrangente € apta — e na construcdo rawlsiana a

afirmativa é coerente — para ocupar todo esse espaco basilar em uma comunidade politica.%*

% O autor narra distintas liberdades especificas, tais como liberdade de expressdo, reunido, consciéncia, entre
outras, a informar que todas devem ser alocadas no primeiro principio e devem ser consideradas iguais. Ver:
RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a. Traducdo Almiro Piseta (et al.). S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 64 e
p. 275.

% Idem, p. 65, 274, 275, 333 e 334.

% LAMEGO, José. Teologia da Liberdade e o conceito de direito: a compreensao criticista da juridicidade como
exigéncia da constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Tese (Doutoramento) — Ciéncias Juridico-Politicas,
Universidade de Lisboa, 2003.p. 368-369.

% RAWLS traz outros argumentos; atenho-me, aqui, a autonomia. Para uma visdo mais ampla das diferencas,
ver RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Traducéo Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000. p.
144 em diante.
100 1dem, p.144.
101 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Traducio Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000.p.
144.
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Apds intensa critica de um grupo de estudiosos denominados comunitaristas,'®?Rawls
publica, em 1993, uma obra que pretensamente condensa suas respostas. Trata-se do
Liberalismo Politico. O autor reconhece a necessidade de adaptagdo de sua tese ao pluralismo
tipico das sociedades contemporaneas — o que ele chamou de “fato do pluralismo” — e indaga
como individuos podem viver de forma harmdnica em uma comunidade politica mesmo com
profundas divergéncias religiosas e morais.

Para responder a hipoOtese narrada, o autor transmuda sua proposta de justica. No
Liberalismo Politico — ao contrério da Teoria de Justica — Rawls defende uma concepc¢édo
eminentemente politica de justica. Reconhece a natureza de doutrina abrangente!® do
modelo de justica por equidade feito na Teoria e indica a sua nova concepcdo politica de
justica como a melhor para ser adotada por uma sociedade civil. Entretanto, reconhece néo ser
a Unica. Para compor sua novel proposta de Justica inova, principalmente, em duas ideias:

consenso sobreposto e razdo publica.!®®*Comecemos pelo primeiro.

4.2.1Do consenso sobreposto

No consenso sobreposto®®®, Rawls reforca seu viés contratualista, ao aconselhar que a
concepcao politica de justica — proposta pelo autor — deve ser aceita pelas doutrinas
abrangentes razoaveis. E um componente essencial para legitimar sua tese.'’Rawls relembra
que em um regime democratico o pluralismo de valores € evidente e incompativel

imediatamente. Assim, os membros de determinada comunidade politica devem se atentar a

102 para uma melhor visdo das ideias dos principais criticos do liberalismo politico, em especial na descrigdo da
analise dos autores Michael Sandel (p.40-69), Alisdair Mac Intyre (p. 70-101), Charles Taylor (p. 102-126) e
Michael Walzer (p. 127-156), ler em MULHALL, Stephen; SWIFT Adam. Liberals and comunitarians. 2. ed.
United Kingdom: 1996.
103 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Traducio Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000.p.
25-26.
104 Usa-se no artigo a expressdo “doutrina abrangente” para denominar o conceito comprehensive doctrine
trazido por Rawls. A palavra comprehensive é um falso cognato, tendo como tradugdo imediata o significado
abrangente, e ndo compreensivo; esta Ultima corresponderia & palavra understanding. Esse é o motivo pelo qual
¢ amplamente acolhido o termo “doutrina abrangente” nos livros que traduzem as obras de Rawls para a lingua
portuguesa, com poucas exce¢des. No sentido excepcional — que também nos parece ser um sentido possivel — o
autor Reis Novais usa o termo “doutrina compreensiva”. Ver: REIS NOVAIS, Jorge. A dignidade da pessoa
humana. V. Il — Dignidade e Inconstitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2016.p. 79.
105 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Traducdo Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000.p.
261-306.
106 |dem, p.179-219.
107 Em critica, Paulo Otero narra que 0 consenso sobreposto — nos moldes rawlsianos — ndo é adequado para
embasar uma justificacdo judicial, pois ao adotar a primazia do razodvel menospreza a “hierarquia de valores”.
Cf. OTERO, Paulo. Institui¢des politicas e constitucionais. v. I. Coimbra: Almedina. 2001.p. 412.
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dificuldade de conciliagdo dos mais diversos valores compartilnados em suas respectivas
doutrinas, a constituir o consenso sobreposto um mecanismo saudavel para essa equalizacéo.

Exemplificando:um individuo devoto do hinduismo e praticante dos dogmas de sua
doutrina religiosa — por exemplo, ndo se alimentar de carne bovina, considerada sacra — deve
ter consciéncia da dificuldade em convencer um ateu sobre a legitimidade dessa
fundamentacéo (religiosa) para a negacdo do fornecimento de carne para uma escola publica.
Esse fato — fato do pluralismo — ndo pode ser negado. Talvez ateus e hindus nunca cheguem a
uma conclusdo sobre essa discussdo. H& pardmetros morais de dificil — ou impossivel —
harmonizacdo. Assim, a partir do reconhecimento dessa dificuldade, é que Rawls propde a
busca do denominador comum argumentativo, uma base de legitimidade para a justificacdo
publica baseada em razdes minimamente compartilhadas, chamado por ele de consenso
sobreposto. Visto dessa forma, o consenso sobreposto revigora e complementa o
procedimento de escolha dos principios feitos pelas instituicdes no contrato hipotético.
Vejamos.

Apos a etapa de formacdo dos principios advindos do contrato hipotético — como ja
dito — havera a filtragem externa da escolha por meio do minimo comum das doutrinas
abrangentes (consenso sobreposto). Assim, o equilibrio reflexivo é a receita de auxilio para
atingir —em uma perspectiva construtivista — a identificacdo do consenso sobreposto.%®

Para o autor, a forma de compatibilizar as mais fervorosas e distintas escolhas em uma
sociedade é por meio do consenso sobreposto que renuncia a suas concepcdes morais
individuais, a se buscar o razoavel por meio do consenso. Em outras palavras, diante de tantos
desacordos morais tipicos de uma sociedade contemporanea, apenas o isolamento da moral
privada da moral publica pode imunizar a sociedade de uma desarmonia — na visdo do autor.
Para o exemplo dado sobre o argumento religioso a fim de legitimar a op¢do alimentar nas
escolas pablicas, Rawls tem uma resposta. Sua doutrina aponta que um argumento puramente
religioso'® ndo passa pelo filtro do consenso sobreposto, pois a vedagdo ao uso de carne
bovina por meio de uma fundamentacdo existe propriamente na doutrina do hinduismo,mas

ndo nas outras doutrinas abrangentes (como o catolicismo ou o secularismo, por exemplo).

108 A explicar didaticamente esse procedimento relata José Lamego que Rawls busca “[...] a < reconstru¢io > da
normatividade implicita na vida politica democratica: o0 <consenso por sobreposicdo> (overlapping consensus)
que caracteriza a vida publica democratica é < reconstruido> a partir de um fundo de ideias e principios basicos
implicitamente reconhecidos e < articulado > numa visdo coerente sobre a base de acordo que subjaz a cultura
politica de um regime <constitucional>". Ver: Teologia da Liberdade e o conceito de direito: a compreenséo
criticista da juridicidade como exigéncia da constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Tese (Doutoramento)
— Ciéncias Juridico-Politicas, Universidade de Lishoa, 2003. p. 368-369.

109 Essa nogdo ¢ atenuada em Rawls pelo instituto do proviso ou clausula, explicitada mais a frente.
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Logo, desde j& deve ser excluido esse argumento do debate politico e também da
possibilidade desse uso argumentativo pela Suprema Corte. Para Rawls, entretanto — agora no
Liberalismo Politico — a maneira mais aconselhavel de se atingir a estabilidade!° social,
apesar do fato do pluralismo, é reconhecer a viabilidade do consenso sobreposto.

Nessa concepgdo de Justica, também proposta pelo autor, insere-se outro pilar da
teoria rawlsiana objeto de nossa investigagcdo. Trata-se de modelo de justificagdo, chamado

pelo autor de razdo publica, a ser examinado no proximo item da dissertacéo.

4.2.2Da Razao Publica Rawlsiana

Aqui se chega ao ponto central da tese rawlsiana: a sua proposta de uso publico da
razéo.

Razéo publica pode ser compreendida como a justificacdo puablica utilizada pelos
membros de uma sociedade em uma democracia.*''!'?2 Em Rawls, o contetido da sua razio
publica ndo pode de forma legitima ser preenchido por motivos diversos da razdo secular
como fundamento direto. Assim, no exemplo narrado no item anterior, 0 argumento de ndo
fornecer carne bovina no ensino puablico por critério religioso, como ja afirmado, é
previamente excluido pela razéo publica, pois o0 argumento religioso peculiar ndo é objeto de
consenso entre as doutrinas abrangentes razoaveis!?.

Assim, a razdo publica € um método de justificacdo que tem a pretensdo de possibilitar
a cooperacao social necessaria para a acomodacao do pluralismo em uma sociedade. Como 0
objeto da razdo puablica estd delimitado pelo consenso sobreposto, ndo se retoma a moral
individual por meio do modelo rawlsiano de justificacdo. As escolhas morais individuais
ficam reservadas para a esfera privada. O intuito é afastar a esfera publica de inevitaveis

desacordos morais passiveis de inviabilizar a estabilidade social.

110" A nocdo de estabilidade para Rawls é uma etapa posterior a declaracdo dos principios de justica pelas
instituicdes. Apenas com os principios ja elencados, torna-se cabivel o questionamento se sdo suficientemente
estaveis. Nas palavras do autor “[...] isto é, se gera em seus membros um senso de justiga forte o bastante para se
contrapor as tendéncias da a injustica”. RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Tradugdo Dinah de Abreu
Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000.p. 186.
111 Quong define razio publica no sentido rawlsiano como “[...] o estoque comum de ideias politicas que todos
os cidadaos compartilhnam quando se debate ou volta a fazer uso do poder politico. Ela expressa a ideia de que o
debate politico ndo deve ser caracterizado por ameacgas, persuasdo retorica, ou a negociacdo, mas deve antes ser
caracterizado pelo esforco para justificar publicamente nossas conflitantes visdes politicas em termos que todas
as pessoas podem razoavelmente aceitar”. Cf. QUONG, Jonathan. Liberalism Without Perfection. Oxford:
Oxford University Press, 2011.p. 171.
112 No caso da nossa investigacdo, interessa-nos mais a razao publica utilizada por uma Suprema Corte.
113 Salvo se for objeto de traducdo por meio da clausula. Voltaremos a isso mais a frente. RAWLS, JOHN. A lei
dos povos e a ideia da Razéo Publica Revisitada. Traducéo Paulo Barcelos. Lishoa: Almedina, 2014.p. 189.
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Seguindo essa linha, conclui-se que a razio plblica é uma regra de regulagdo'*de um
debate publico. Primeiramente, serve como uma regulacdo do prdprio ator, participe da
discussdo por meio do dominio do conteldo de sua fala. Assim, uma Corte Suprema, ao
aceitar a premissa de razdo publica em suas decisdes, tera de imediato o efeito de se
autoavaliar quanto ao preenchimento do conteddo da razdo, questionando-se quais
argumentos devem ser trazidos ou excluidos de fundamentacédo judicial de forma valida nos
moldes do uso publico da razdo'".

Todavia, ndo se presta unicamente para anlises feitas pelo proprio agente. H4 uma
segunda face — mais pertinente inclusive — para a contencdo da atividade judicial. A razdo
publica também se coloca como uma receita argumentativa para exigir que 0s outros membros
da comunidade politica baseiem-se dentro do padrdo de civilidade j& configurada pelo uso
publico da razdo®. Isto & uma vez aceita como um padrdo normativo de discurso pode vir a
ser exigivel aos outros membros da comunidade e conter uma fundamentacdo judicial que
escape desses parametros normativos. Enfim, possui funcbes de autocontencdo e de
heterocontencao.

Em Rawls, a razdo publica tem como palco de exercicio o espaco publico. A razédo
publica deve ser o modelo de justificacdo utilizado no Poder Legislativo, Executivo,
campanhas partidarias e — principalmente — pela Suprema Corte!'’. Para Rawls, todas as
decisdes judiciais confeccionadas por uma Suprema Corte devem seguir a razéo publica como
Unica receita legitima de justificacdo da Constituicdo. E um dever funcional do Poder
Judiciario — que possui legitimidade contramajoritaria — fundamentar suas decisdes nessa
metodologia, ao contrario dos particulares que a razdo publica se situa como um dever moral.

Assim, caso algum ator presente em um processo constitucional queira persuadir a
Corte no sentido de acolhimento de sua argumentacdo, deve fazé-lo por meio da
traducéo*'®dos fundamentos de sua doutrina abrangente no contetido da justificacio racional.

Na Justica Constitucional, portanto, a razdo publica rawlsiana se apresenta como um
método que reduz a margem de fundamentacdo do juiz as razBes seculares. Assim, evita o

fundamento em doutrinas abrangentes, a impedir — ao pelo menos tentar — que o intérprete

114 SOLUM, Lawrence B. Construction Ideal of Public Reason. San Diego Law Review, v. 30, p. 732-733,
1993.
115 |dem, p. 733.
116 |dem, p. 733. )
117 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Tradugdo Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000. p.
286.
118 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Ponderagdo de principios e racionalidade das decisGes judiciais:
Coeréncia, razdo publica, decomposicdo analitica e standards de ponderagdo. Boletim Cientifico, ESMPU:
Brasilia, a. 4 —n. 15, 2005.p.10.
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retrate suas pré-compreensdes diretamente na decisdo. Em outras palavras, hd uma exclusdo a
priori de alguma fundamentacdo ndo autorizada pelo consenso sobreposto, por pertencer a
uma visdo abrangente de uma doutrina, que — na visdo de Rawls — se for acolhida iria gerar
uma instabilidade social; logo, ndo deve sé-la, a caber a razdo publica exercer papel de
filtragem. 119

A defesa do uso publico da razdo como eixo argumentativo na Suprema Corte € um
ponto polémico, objeto de diversas criticas feitas, em especial, por Dworkin'?°, Consciente
dessa dificuldade, Rawls expde em Liberalismo Politico'?as bases de sustentacdo da sua
proposicao.

Rawls afirma que a utilizacdo por uma Corte Suprema da razdo publica como eixo de
justificacdo de suas decisbes — entre outros beneficios — promove a protecéo contra o arbitrio
de maiorias ocasionais representadas no Legislativo. Explica-se.

O autor parte de uma constatacdo de politica legislativa. Rawls reconhece a
dificuldade de protec@o de minorias representadas no Legislativo fora da metodologia do uso
publico da razdo. Para o professor norte-americano, é inevitavel a ordem normativa
constitucional se tornar reféem — ocasionalmente — de maiorias bem representadas no
Legislativo, a apresentar o remédio para o0 mal: a razéo pablica na jurisdi¢do constitucional.
Contudo, para o alcance desse intento, a Corte deve observar estritamente a metodologia
apresentada a fim de evitar erros de aplicacdo tdo caros a democracia deliberativa.?2

Identificadas as ideias principais da razdo publica de Rawls, assim como seus

conceitos prévios tedricos, caminhamos para as criticas a esse pensamento.

118 SOLUM, Lawrence B. Construction Ideal of Public Reason. San Diego Law Review, v. 30, p. 732-733,
1993.
120 As criticas de Dworkin & aplicagdo da razdo publica rawlsiana na jurisdigdo constitucional sera desenvolvida
mais a frente. )
121 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Tradugdo Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000. p.
281 e ss.
1220 préprio Rawls aponta a jurisprudéncia da “Era Lockner” da Suprema Corte Americana com erro historico
nesse sentido. RAWLS, John, O liberalismo politico. 2. ed. Traducdo Dinah de Abreu Azevedo. Séo Paulo:
Atica, 2000. p. 284.
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4.3Criticas a proposta de Rawls

4.3.1 A nédo adogéo da viragem hermenéutica no modelo Rawlsiano

Antes de adentrar propriamente nas criticas aos meandros operacionais da razdo
publica rawlsiana, urge a identificacdo das bases em que se ajustam o pensamento do autor
que ficard& mais evidente por meio das lentes da hermenéutica juridical?® fundada
remotamente na filosofia hermenéutica de Heidegger e — de maneira mais proxima — na
hermenéutica filosofica de Gadamer'?,

Em apertada sintese, deve-se reconhecer que a interpretacdo tem um pressuposto
anterior a si que ndo pode ser desconsiderado pelo intérprete. O pressuposto € a compreensao,
ja transmitida anteriormente ao hermeneuta pela linguagem!?. Nessa perspectiva, retira-se o
carater pretensamente isolado-condutor da interpretacdo, a reconhecer a existéncia de uma
pré-compreensdo’?® atuante como condicdo de possibilidade da interpretacdo.?’Assim, a
concretizacdo de uma construcdo interpretativa funcionalmente vem explicitar o ja
compreendido pelo intérprete.

Nesse sentido, compreende-se que toda interpretagdo juridica — assim como na
hermenéutica filosofica de Gadamer*?® —tem um Ser constituido na linguagem. O paradigma

formatado na relacdo entre sujeito-objeto, que busca fundamento na filosofia da consciéncia,

123 No Brasil, Lénio Streck. Ver: STRECK, Lénio. Hermenéutica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. Em Portugal, José Lamego. Ver:
LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia. Dissertacdo (Mestrado) — Ciéncias Juridico-Politicas,
Universidade de Lisboa, 1984-1985.
124 O objetivo de trazer a critica hermenéutica para esse capitulo é apenas de sistematizar as principais criticas
sofridas por Rawls, sem nenhum endosso imediato do autor a esse marco tedrico.
125 STRECK, Lénio. Hermenéutica em crise: uma exploragdo hermenéutica da construcio do direito. 11. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.p. 72-73; afirma ainda Jean Grodin, “Todo pensamento ja é a busca
da linguagem. N&o existe pensamento sem linguagem. [...] Tudo que pode ser entendido é um ser que se articula
em linguagem”, GRODIN, Jean. Hermenéutica. Traducdo Marcos Marcionilo. Parébola Editorial: S&o Paulo,
2012.p. 76-77.
126 A expressio “pré-compreensio” ¢é atribuida aRudolf Bultman. Ao discorrer sobre hermenéutica biblica, o
autor defendeu que toda interpretacdo é sempre conduzida por uma compreensdo anterior do que se busca no
texto. Ver: LAMEGO, José. Elementos de metodologia juridica. Coimbra: Almedina, 2016. p. 88. Na didatica
explicagdo de Karl Larenz significa “A sua <pré-compreensdo> é o resultado de um longo processo de
aprendizagem, em que se incluem tanto os conhecimentos adquiridos na sua formagéo ou posteriormente com as
Ultimas experiéncias profissionais e extra-profissionais, mormente as que respeitam factos e contexto sociais”,
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Tradugdo José Lamego. Lishoa: Fundagdo Calouste
Gunbenkian, 1997.p. 288-289.
127 STRECK, Lénio. Hermenéutica em crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do direito. 11. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.p. 308.
128 SANTIAGO, Marcus Firmino. Um estudo de hermenéutica juridica a luz de Hans-Gerog Gadame. Revista
Portuguesa de Filosofia, v. 70, fasc. 2-3, p.429-430, 2014.
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cede para a estrutura de pensamento sujeito-sujeito,}?® a encontrar respaldo na filosofia da
linguagem. E o reconhecimento dessa mudanca de paradigma — da metafisica para linguagem
—, que ficou conhecida como giro ontoldgico-linguistico®®®, que forma o marco tedrico da
proposta de autores hermeneutas.

Em outras palavras, o objetivo da hermenéutica juridica é fazer com que a filosofia do
Direito reconheca a quebra do paradigma narrado de maneira a trazer para a interpretacao
juridica a relacdo sujeito-sujeito, o que gera uma contribuicdo para aproximar o homem
abstratamente considerado da leitura do homem situado®®!. Explica-se.

A concepcido do homem abstrato e racional®*?deriva de uma leitura liberal, a
demonstrar as fortes mudancas sociais que advieram da superacdo da ldade Média. Nessa
concepcao, observa-se um menosprezo aos valores compartilhados pela comunidade ou ainda
uma secundarizacéo da tradicio e conexdes comunitarias. 3

Volte-se a razéo publica rawlsiana e questione-se qual o enquadramento filosofico de
sua tese. Parece-nos que o autor liberal tem como referencial tedrico a filosofia da
consciéncia. Um exemplo nitido dessa linha de pensamento em Rawls € a criagdo de uma
Teoria fundada na “posi¢do original”, nos termos ja narrados aqui. Essa reconducdo do
homem em um estado de natureza hipotético o desvincula de sua comunidade e o recoloca em
uma situacdo imaginaria, no intuito de refundar a sociedade, fato este ndo esquecido pela
oportuna critica.*3*

Assim, com assento na metafisica classica, o pensamento de Rawls é preso na Teoria a

leitura do homem em um espaco no qual tenha a necessidade de se autodeterminar de maneira

129 Ao discorrer sobre a necessidade de superar a relacdo sujeito-objeto afirmou peremptoriamente Arthur
Kaufmann “[...] Qualquer tentativa de, nas ciéncias da compreensdo, separar racionalidade e personalidade do
intérprete esta condenada ao fracasso”. Filosofia do direito. 2. ed. Tradugdo Antonio Ulisses Cortés. Lishoa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 397.
130 1dem, p. 83.
181 Jorge Miranda menciona a ideia do homem isolado e do homem situado a luz da doutrina de Burdeau. Cf.
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. V. V. Lisboa: Almedina, 2014, p. 114.
132 A apontar a dificuldade de interpretacdo no sentido do homem como ser abstrato afirmou Mafalda Blanc que
“[...] ndo [se] interpreta o sujeito cognitivo de forma logica e atemporal, mas como condicionado, na
interpretacdo que faz do sentido da experiéncia, pelo contexto cultural e histérico em que se insere”, BLANC,
Mafalda. O problema da metafisica em Heidegger no periodo de gestacdo de Ser e Tempo. In: Philosophica,
Lisboa, n. 43, p. 104, abr. 2014.
133 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 42-43.
134 MACHADO, Jénatas E.M. Tempestade perfeita? Hostilidade a liberdade religiosa no pensamento teorético-
juridico. In: MAZZUOLL, Valério de Oliveira; SORIANO, Aldri Guedes (Orgs.). Direito a liberdade religiosa,
desafios e perspectivas para o século XXI. [S.l.; s.n.: s.d.]. p.135; COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A
autoridade moral da Constitui¢do: da fundamentacdo da validade do direito constitucional. Coimbra: Coimbra
Ed., 2009.p. 50-51.
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atomistica,**°a manter-se, portanto, afivelado ao paradigma liberal-individualista. Nessa linha
de entendimento paradigmatico, o individuo se afasta da sua origem comunitéria, renega sua
tradicdo e desconsidera sua historicidade. O que se sustenta € a manutengdo da perspectiva
liberal-iluminista ou, como ja& foi dito ainda por Macpherson’s, “possessivamente
individualista .13

Assim, em conclusdo parcial é defensavel que o pensamento de Rawls assenta suas
bases na filosofia da consciéncia —a gerar uma concepgédo fortemente idealizada —*"para o
desenvolvimento sadio de uma interpretagdo constitucional. Nesse sentido, a considerar a
razdo publica fruto da construcdo concatenada de ideias do autor, € inevitavel concluir que o
modelo de justificacdo publica — razdo publica — proposto por Rawls se mostra impréprio
desde sua origem. N& ha como realizar sincretismos metodologicos se apropriando de
“partes nobres” **de uma perspectiva paradigmatica®*® e aplicar em outra sem causar ruido a
uma disciplina cientifica. Enfim, ou se funda uma raz&o publica obediente & virada
ontoldgico-linguistica ou se baseia na filosofia da consciéncia. O que nos parece é que a tese
de Rawls optou pela ultima, a revelar, ao menos nesse ponto, uma influénciada tradicdo do

pensamento kantiano.4°

4.3.2 A inviabilidade do discurso racional por uma Suprema Corte

A razdo publica rawlsiana — como ja demonstrado —delimita 0 objeto de questdes que
podem ser conduzidas a justificacdo, ou seja, ndo ha uma abertura para um debate amplo, a

reservar 0 objeto da discussdo apenas para as razfes seculares. Nesse ponto, surgem alguns

135 COUTINHO, Luis Pedro Dias Pereira. As faculdades normativas universitarias no quadro do direito
fundamental & autonomia universitaria: o caso das universidades publicas. Dissertacdo (Mestrado) — Ciéncias
juridico-politicas, Universidade de Lisboa, 2001. p. 86.
136 A autoria da expressdo, comumente utilizada pela doutrina, é atribuida a MACPHERSON. The Political
Theory of Possessive Individualism: from Hobbes to Locke. Oxford: Clerendon Press, 2011. A expressdo se
refere na obra ainda aos contratualistas.
137 Nao se estd aqui a aderir a herméutica juridica como marco tedrico de interpretacdo de normas juridicas, mas
apenas a destacar que dentre as criticas ao trabalho de Rawls, essa compreensdo do Direito choca frontalmente
com as ideias do autor, por isso nosso destaque.
138 As expressdes sdo de Lénio Streck, em STRECK, Lénio. Hermenéutica em crise: uma exploragdo
hermenéutica da construcdo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.p. 412.
139 Para uma visdo mais acurada do conceito de paradigma, ver KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes
cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998.p. 218-236.
140 «[..] O imperativo categorico [...] de Kant significa o atrevimento de deduzir enunciados de contetido moral a
partir dum processo de pensamento. [...] Essas tentativas designam hoje, na maioria das vezes, como “teorias
processuais” da verdade ou da Justica. Seguidamente deverdo ser apresentados os dois mais importantes
paradigmas: o paradigma contratual (John Rawls) e o paradigma do discurso (cujo principal garante € Jurgen
Habermas). E comum a ambos os paradigmas o facto de o consenso ser considerado como critério decisivo de
verdade e correcdo”. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 2. ed. Tradu¢do Antonio Ulisses Cortés.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007.p. 398.
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questionamentos no tocante a operacionalizacdo do método, pois Rawls coloca a razdo
publica como o Unico discurso de fundamentacdo de decisbes judiciais legitimo para uma
Suprema Corte.

Destarte — ao adotar a razdo publica rawlsiana—,pergunta-se como fundamentar os
hard cases que cotidianamente chegam ao Poder Judiciario atualmente.A divida é pertinente,
pois, nas sociedades contemporaneas — compostas por individuos com escolhas morais
sensivelmente distintas —, cada vez mais se busca no Poder Judiciario uma resposta para 0s
desacordos morais. Sdo demandas que envolvem questionamentos sobre bioética, negacdo do
Holocausto, abate de avides em caso de terrorismo, possibilidade de tortura em suspeitos de
crimes graves, entre diversas outras hipdteses de dificil resolucao.

E, a considerar o fato do pluralismo, volta-se para a questdo: a razdo publica da forma
concebida pelo pensador liberal consegue responder a essa exigéncia e apresentar um discurso
de justificacdo legitimo para o Poder Judiciario do século XXI? A doutrina de Steven Smith
contribui e enriquece essa reflexdo. A sua critica pode ser dividida objetivamente em dois
grupos. Na primeira ideia, o autor defende a impossibilidade da adocdo do modelo de
qualquer racionalidade deliberativa na justica constitucional**! e, em um segundo momento,
dispara criticas diretas ao formato do uso publico da razdo rawlsiana por uma Corte

Suprema*?, Vejamos.

4.3.2.2 O aprisionamento do pensamento secular e o smuggling de Rawls

A razdo pUblica rawlsiana possui caracteristicas tipicas de uma razéo secular.***Uma
razdo secular secundariza as razdes religiosas e axioldgicas individuais. Trata-se de uma visao
que aposta em uma promessa iluminista de que a separacdo entre Igreja e o Estado, por
exemplo,deve ser conduzida inclusive no discurso publico. Nesse sentido, imagina-se que
essa divisdo € vital em um regime democratico, a ser indispensavel que argumentos religiosos

individuais ndo sejam diluidos em um discurso constitucional.

MISMITH, Steven. Judicial Activism and “Reason”. COUTINHO, Luis Pereira; LA TORRE, Massimo; SMITH,
Steven D. (Orgs.). Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the American and European
Experiences. Heidelberg, New York; Dordrecht, London: Springer, 2015, p. 21-30.
142SMITH, Steven. The disenchantment of secular discourse. Cambridge, Massachusetts and London: Harvard
University Press, 2010.
143 Deve-se reconhecer que Rawls se esforca para argumentar no sentido de que a sua proposta de razdo publica
ndo é puramente secular. Justifica a dizer que o contelido de sua razdo publica é mais amplo do que a razdo
secular e por isso ndo se configuraria propriamente uma razdo secular. RAWLS, JOHN. A lei dos povos e a
ideia da Razé&o Publica Revisitada. Traducdo Paulo Barcelos. Lishoa: Almedina, 2014.p. 177-178.
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Com isso aponta-se a verdadeira encruzilhada da razéo secular.A sua adogdo plena
pode levar a um modelo opaco,**sem expressdo viva, que ndo revele as principais pré-
compreensdes do intérprete na decisdo. Em outras palavras, o Tribunal Constitucional ndo ira
relatar em sua fundamentacdo — fiel a razdo publica rawlsiana—as apreensfes subjetivas que
colaboraram para formagdo do convencimento, haja vista, como ja exaustivamente dito, a
razdo publica ndo autorizar esse transporte direto.

Essa ideia pode ser associada a doutrina de Tercio Sampaio Ferraz, em especial no
fendmeno denominado por ele de astlicia da razdo dogmatica®.

Para Tercio, a dogmatica juridica quando ndo encontra espaco no discurso apresentado
formalmente busca solucdo em artificios argumentativos. Esses disfarces sdo em geral
trazidos a fundamentacéo no Direito por meio de termos passiveis de interpretacéo, a utilizar
clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados como veiculos®.

Voltemos a Rawls. E possivel, entdo, defender que a razdo publica rawlsiana utiliza-se
de disfarces discursivos para incutir na fundamentagdo aspectos a priori ndo permitidos pela
Justica por equidade? Para Steven Smith,a resposta € positiva e esta associada ao insucesso do
discurso secular.

Em Smith, o discurso secular do iluminismo fracassou. A promessa dos filésofos
iluministas de trazer nitidez moral aos desacordos observados na sociedade ndo veio a tona. A
comunidade politica do século XXI € rica em diversidade cultural, étnica e religiosa de
maneira a assoberbar o espaco publico com visées de mundo plenamente distintas que a razao
secular, ao longo de trés séculos de discurso, ndo conseguiu — e ainda ndo consegue — trazer
respostas legitimas*’.

Esse insucesso racional-iluminista justifica o mal-estar caracteristico do pensamento
secular evidenciado na atualidade.*®Assim — agora a responder o questionamento inicial —,
diante da superficialidade do modelo da razéo puablica rawlsiana, resta ao intérprete o uso de
contrabando de valores no intento de preencher o seu discurso com o conteldo de

argumentos previamente excluidos pelo consenso sobreposto e pela razdo plblica.'*°Para esse

144 SMITH, Steven, The disenchantment of secular discourse. Cambridge, Massachusetts and London:
Harvard University Press, 2010.p. 26.
145 FERRAZ, Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.301-302.
1461bdem.
147 SMITH, Steven. The disenchantment of secular discourse. Cambridge, Massachusetts and London:
Harvard University Press, 2010.p. 211.
148 |dem, p.6 e 211.
149 Steven Smith ilustra a pretenséo de aprisionamento feita pela razdo secular por meio da metafora que chamou
de iron cage (gaiola de ferro). A gaiola representa a manutencdo do paradigma que impede a utilizagdo direta no
discurso dos verdadeiros valores do agente. Idem, p. 24-25.
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exercicio, o intérprete usard do que o autor chamou de principios juridicos maledveis, tais
como, a igualdade,*a liberdade, entre outros, que facilitam a inclusdo de pré-compreensdes
distintas do discurso descrito no texto da deciséo judicial.

Nesse ponto, uma pausa para melhor compreensédo do tema. Talvez o exemplo mais
nitido de principio juridico maledvel a sofrer contrabandos ou astlcias seja a dignidade
humana®®® (artigo 1°, inciso I1l, da CRFB). Vejamos algumas posicdes doutrinarias sobre a
aplicacdo judicial do instituto.Esse aporte servird para clarificar a aplicacdo das bases da
filosofia politica trazida nesse capitulo para o desenvolvimento judicial do Direito.

4.4 Dignidade humana pela razdo publica

A falta de uniformidade na delimitacdo juridico-constitucional do contetdo normativo
da dignidade humana é um consenso na comunidade juridica internacional. E iterativa a
aplicacdo da dignidade humana nos sentidos mais variados, seja no prestigio a autonomia
individual, seja na valorizacdo dos valores comunitarios compartilhados por determinado
corpo social. Nesse contexto, insere-se a tdo difundida banalizacdo da aplicacdo judicial do
referido principio que, sem um contetddo objetivo consensualmente delimitado, enfraquece-se
No Uso excessivo'®?,

Muitas séo as razdes invocadas pela doutrina sobre o uso descomedido da dignidade.

Pode-se apontar, por exemplo, a auséncia de concretude do conceito de dignidade, seja
por opcdo historica em ndo delimita-lo'®, seja por se tratar de uma qualidade®™ cujo

abstracionismo abre margem para diversas opcBes hermenéuticas, dificultando sua

150 1dem, p. 29.
151 A chamar atencdo para essa dificuldade na dignidade humana, cf. COUTINHO, Luis Pereira. O facto do
pluralismo e a fiscalizac&o judicial de constitucionalidade. In: Paulo Adragdo (Coord.), Atlas do coléquio Luso-
Italiano sobre liberdade religiosa. Coimbra: Almedina, 2014. p. 70.
152 Ao falar do discurso da dignidade humana, afirma Virgilio da Silva: “[...] com o passar do tempo, quanto
mais se recorre a um argumento sem que ele seja necessario, maior ¢ a chance de uma banalizacao de seu valor”.
Ver: DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais, conteddo essencial, restricbes e eficacia. So
Paulo: Malheiros Ed., 2009. p. 195.
153 Destacando o acordo em néo se definir a dignidade humana em documentos internacionais do pds-segunda
guerra mundial, haja vista o risco de desacordos na aplicacdo, ver REIS NOVAIS, Jorge. A dignidade da
pessoa humana. V. | — Dignidade e Direito Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2015.p. 22-23.
154 SARLET, Wolfgang Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira de
1988 — algumas notas, com destaque para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In:Estudos em
homenagem ao Prof. Jorge Miranda. V. |. Coimbra: Coimbra Ed., 2012. P. 944, ao tratar das divergéncias no
discurso da dignidade, aponta o autor que “ [..] uma das principais dificuldades, todavia, reside no fato de que no
caso da dignidade da pessoa humana, diversamente do que ocorre com as demais normas que definem e
asseguram direitos fundamentais, ndo se trata de demarcar aspectos mais ou menos especificos da existéncia
humana (integridade fisica, intimidade, vida, propriedade etc.), mas sim de uma qualidade tida por muitos [...]”.
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objetividade conceitual. E oportuno destacar também que a busca do consenso sobre uma
definicdo mais objetiva da dignidade dota-se de maior dificuldade, devido a sua alta carga
valorativa e a constatacdo de que a diversidade é um marco central em todas as sociedades
contemporaneas ocidentais.

A busca por um contetdo normativo da dignidade humana para melhor se distinguir os
usos dos abusos de utilizagdo, coloca-se, portanto, como um desafio intelectual posto ao
jurista do século XXI. No entanto, sem embargo dessa dificuldade de delimitacdo de contetdo
normativo, é comum a recepcdo do método de razdo publica rawlsiano como procedimento
adequado para alcancar uma interpretacdo sobre a dignidade, conforme se descrevera mais a
frente.

A nossa provocacao € demonstrar que a auséncia de um parametro filosofico, politico
e moral partilhado sobre o que consiste a dignidade humana é uma forte razéo para auséncia
de uniformidade na aplicacdo judicial do instituto. Essa constatacdo é corroborada pela

doutrina de Luis Pereira Coutinho e Naomi Rao®®°. Iniciemos pela doutrina portuguesa.

155 A professora da Universidade de Notre Dame — Naomi Rao — desenvolve uma investigacdo sobre os sentidos
aplicados ao principio da dignidade humana em julgados da Suprema Corte Norte-Americana e aponta que a
solucdo para a compreensdo da problemaética ndo esté diretamente na dogmatica, mas sim na filosofia do Direito,
0 que corrobora o pensamento da necessidade de aportes filosoficos para resolucdo de casos juridicos. A autora —
no esteio do que sustenta Luis Pereira Coutinho — conclui que a diversidade de sentidos filoséfico-politicos
judicialmente aplicados nos julgados conduzem a conclusdes complemente distintas. Esses sentidos, para a
autora, sdo de matriz filosofico-politica. Nessa linha, Naomi Rao'*cataloga trés grupos de sentidos da dignidade
humana aplicados pelos magistrados e prop@e uma taxonomia, a saber: dignidade: i)inerente, ii) substantiva e iii)
como reconhecimento. Aplicar judicialmente a dignidade inerente!®® é admitir que todas as pessoas sdo iguais em
dignidade. E comumente invocada em casos que envolvam o respeito as escolhas feitas por cada individuo na
sua esfera privada, de maneira a evitar interferéncias estatais que o titular julgue prejudiciais ao desenvolvimento
de sua personalidade. Privilegia-se a autonomia. A tradi¢do do constitucionalismo norte-americano é no sentido
de privilegiar a autonomia individual, frente a intervencbes heterénomas do Estado. Por isso, a frequente
associacdo da dignidade inerente com a autonomia individual, de matriz kantiana, para fortalecer o valor
intrinseco de cada individuo. Essa ndo é a tendéncia, segundo Naomi Rao, do desenvolvimento judicial de alguns
paises da Europa ocidental,*>> que buscam a retirada da autonomia do conceito de dignidade, justamente no
intuito de trazer maior prevaléncia de uma concepcéo substantiva da dignidade. As concepgdes substantivas sdo
perspectivas ndo dotadas de universalidade como a dignidade inerente.’® O exemplo mais corrente, é o
comunitarismo. A vertente individualista da dignidade inerente é substituida por uma légica de privilegiar a
dignidade emanada das tradicdes e valores sociais, historicamente consagrados pela maioria. Consequentemente,
se a dignidade inerente exige uma dose de neutralidade do Estado em respeito as concepgdes de vida escolhidas
por cada um, a concep¢do comunitéria da dignidade rejeita a ideia do Estado neutro de maneira a permitir a
insercdo de estimas sociais majoritarias como forma de limitar a autonomia. Por Gltimo, é observada a aplicagdo
judicial da dignidade como reconhecimento. Trata-se de uma perspectiva substantiva alinhada com posturas de
reciprocidade derivadas das concepgdes filoséficas de solidariedade,'* respeito e tolerancia to necessarias para
uma convivéncia harménica nas sociedades contemporéneas atuais. Usualmente, a dignidade como
reconhecimento é fundamentada em decisdes judiciais para acolher direitos de minorias estigmatizadas, tais
como: homoafetividade, diferenciagdo de género, protecdo Estatal contra discurso de 6dio'*entre outros. Para
uma visdo mais detalhada da abordagem, ver: RAO, Naomi. Three concepts of dignity in Constitutional Law.
Notre Dame Law Review, Georgetown, v. 86, n. 1, p. 183-272, 2011e, ainda, RAO, Naomi. On the use and
abuse of dignity in Constitution Law. Columbia Journal of European Law, v. 14, n. 2, p. 201-256, 2008.

Pégina | 57



Para Luis Pereira Coutinho, a aplicacdo do pardmetro moral de igualdade fundamental
entre 0s homens de matriz cristd pode gerar uma expresséo vetorial no direito da dignidade
humana calcada na igualdade. Por outro lado, outro parametro moral, tipico da argumentacédo
secular fulcrada em Rawls, gera um sentido filosofico-politico a dignidade humana mais
coincidente com essa tradigéo; privilegiar a autonomia de matriz kantiana. Sendo assim, toda
dogmaética juridica construida sobre essas bases ird influenciar diretamente conclusdes
distintas na resolucdo de desacordos morais pelo Judiciario®®®.

Essa é a corrente de pensamento, por exemplo, defendida pelo professor Jorge Reis
Novais em recente obra.>’O autor sustenta o uso desse procedimento de justificacdo publica
como método discursivo adequado e necessario para fundamentar a interpretacdo
constitucional da dignidade no caso concreto por uma Corte Suprema. Em outras palavras, se
couber ao Tribunal Constitucional a delimitacdo do contetdo normativo do principio, a razao
publica de Rawls é o procedimento justificativo legitimo para esse intento na doutrina de
Novais.

Caso seja obedecida a sugestdo proferida por Jorge Reis Novais, ao ser encaminhada
uma demanda a uma Corte Suprema que envolva a dignidade — por sinal presente em diversas
discussdes atuais — a razdo publica rawlsiana tem dois caminhos a seguir, de acordo com as
bases ja narradas nesse capitulo: manter-se puramente aos reduzidos fundamentos permitidos
pela razdo secular ou ainda contrabandear valores para inserir na dignidade os aspectos de
uma rica construcdo historica. Assim, parece ser inevitavel a segunda postura interpretativa. A
construcdo dogmatica da dignidade é repleta em aspectos valorativos, historicos e, ainda — o0
mais temido argumento aos olhares seculares —, “verdades religiosas”.**8

Em conclusdo parcial, portanto, ja é possivel afirmar que a utilizacdo da razdo publica
rawlsiana no formato sugerido por Reis Novais certamente se socorrera de seus contrabandos
valorativos. Trata-se da Unica forma suficiente para preencher um conteddo que, se mantido

exclusivamente na argumentacdo secular, restara vazio.

1%8COUTINHO, Luis Pedro Dias Pereira. O facto do pluralismo e a fiscalizacdo judicial de constitucionalidade.
In: Paulo Adragédo (Coord.), Atlas do coloquio Luso-Italiano sobre liberdade religiosa. Coimbra: Almedina,
2014. p. 69-70.
157 REIS NOVAIS, Jorge. A dignidade da pessoa humana. V. Il — Dignidade e Inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2016.p. 83.
158 Steven Smith, ao criticar o uso da dignidade humana pela promessa secular, ¢ assertivo na questo: “as vezes,
o termo [dignidade] é usado como uma janela para um relato mais religioso ou metafisicamente ambicioso da
personalidade humana. Em escritos religiosos, por exemplo, a afirmacdo de que os seres humanos tém
‘dignidade’ esta intimamente associada com a crenga de que os seres humanos sdo feitos ‘a imagem de
Deus’[...]. Mas essas racionalidades estdo excluidas da gaiola do discurso secular moderno. Como, entéo, pode a
reivindicagdo ser compreendida e justificada?” Cf. SMITH, op.cit. p. 178.
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4.4.1 Igreja, Estado e clausula

4.4.2 Consideracao preliminar

Ainda sobre a razdo publica rawlsiana, outras caracteristicas marcantes podem ser
apontadas. Uma delas é o esfor¢o argumentativo em separar a Igreja do Estado de maneira
que as “crencas” enraizadas na cultura da sociedade ndo sejam trazidas diretamente para o
debate plblico™a transparecer uma aproximagdo com o secularismo. Esse posicionamento
fomentou diversas criticas advindas de muitos setores distintos da Academia.’*°Como
pressuposto para melhor aproveitamento do debate, identifica-se a necessidade do avango
nesse momento no instituto denominado por Rawls de clausula (ou proviso), visto sua relacao
imediata com a discussé@o da razao publica no cenario religioso.

Enfim, nesse item serd exposta a ideia de clausula e, posteriormente, as criticas ao
instituto e ao posicionamento da raz&o publica rawlsiana no tocante a exclusdo do conteudo

religioso do debate democratico.

4.4.3 Definicao de clausula

A seguir a linha de raciocinio da razdo pablica de Rawls ndo serd possivel — com o
mesmo esfor¢o — trazer diretamente um argumento religioso para o debate publico por meio
da razdo publica. Exclui-se apriori 0 uso de razdes religiosas no sentido de evitar eventual
instabilidade que se possa trazer com esse debate. Vale um exemplo. Se houver uma
discussdo em Suprema Corte sobre manipulacdo genética, ndo esta autorizado o Judiciario a
fundamentar qualquer argumento com base na enciclica de “Evangelho Vitae”, proferida no

Papado de Jodo Paulo 11161 O fato de a Igreja Catdlica anunciar a inviolabilidade da vida

159 EBERLE, Christopher J. Religious conviction in Liberal Politics. UK: Cambridge Press, 2004. Formato e-
book. p. 29 e ss.
180Um interessante esforco de concentragdo dessa argumentacdo foi feito por James Boettcher e Jonathan
Harmon'®, Esses autores classificaram em cinco grupos as criticas apontadas™: i) Quanto aos critérios
normativos e epistémicos de formagdo da razdo publica e seus destinatarios; ii) Quanto & faticidade da razéo
publica e quanto & justica da razdo publica; que onera mais os cidad&os religiosos e exige que a identidade dele
seja dividida; iii) Incompatibilidade da exigéncia da razdo publica com a intengdo dos cidadaos religiosos se
autodeterminarem inteiramente de acordo com suas crenc¢as mais profundas; iv) Quanto as consequéncias da
exclusividade das razdes publicas, o que diminuiria a forca das religides para combater injustigas,
empobreceria 0 debate e afastaria os bens comuns fornecidos por organizages religiosas; v) Quanto a ligagdo
necessdria entre o Liberalismo e a Razdo publica”. Refiro-me ao artigo BOETTCHER, James; HARMON,
Jonathan. Introduction: religion and the public sphere. Philosophy and Social Criticism, Boston, v. 35, n. 1-2,
p. 5-22, 2009.
161 Na enciclica, o Papa, a luz da dignidade, anuncia a inviolabilidade da vida humana.
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humana, a ndo admitir o aborto, métodos contraceptivos, suicidio assistido e — no que
interessa no exemplo — a manipulacdo genética, autoriza apenas o uso dessa argumentacdo na
moral privada. Trata-se de razdo “ndo publica”, sem alcance imediato no debate publico,
salvo se houver uma traducdo dos argumentos por meio da clausula.

A clausula foi um complemento trazido pela construgdo rawlsiana®? a representar um
carater mais permissivo da razdo publica em seu contetdo, porém eis a pergunta: em que
consiste e como se opera a clausula?

A clausula seria a permissdo de traducdo de uma doutrina abrangente por meio da
razao publica desde que se apresente como uma ‘“razdo apropriada”. Assim, o autor traz a
possibilidade de insercdo de valores individuais no discurso publico desde que sejam
necessarios para respaldar os valores politicos fundamentais.

Assim, no exemplo narrado, para insercdo por meio da clausula caberia ao interessado
argumentar que o direito a vida tem um carater indisponivel de acordo com o artigo 5° da
Constituicdo Brasileira. Dessa forma, ha um tratamento especial do legislador a esse direito
fundamental e essa perspectiva acolhida pelo Constituinte pode ser atribuida — também — as
razdes religiosas invocadas. Assim, necessaria se faz a narrativa da religiosidade para lastrear
em completude a argumentacdo, o que para Rawls ndo gera ruido na razdo publica, pois o
postulante assume publicamente a adesdo ao compromisso de respeitar uma democracia
constitucional. 163

A clausula gera diversas indagacdes na sua operacionalizacéo e legitimidade.

A primeira questdo é a pobreza de explicacdo sobre a operacionalizacdo da clausula.
Ha uma lacuna na doutrina rawlsiana em ndo apontar quais as condicdes para 0 seu
cumprimento. O autor sugere o0 instituto, no entanto ndo esclarece exaustivamente as nuances
da sugestdo e o faz de forma proposital. Na Razdo Publica Revisitada, sustenta que o
funcionamento da clausula vai depender de aspectos politicos da sociedade, ndo sendo
possivel essa previsdo ser feita de antemio em sede doutrinaria.'®*Assim — para Rawls —,
justificada esta a auséncia de explicacdo em sua teoria sobre os elementos e peculiaridades de

aplicacdo da clausula em razéo da impossibilidade de fazé-la.

162 Refiro-me a obra RAWLS, John. A lei dos povos e a ideia da Raz&do Publica Revisitada. Tradugdo Paulo
Barcelos. Lishoa: Almedina, 2014.
163 Ralws sustenta que ha uma hipétese em que néo ha necessidade de o individuo enfatizar sua doutrina religiosa
em seus dogmas. Rawls d& o exemplo dos militantes dos direitos civis americanos, como Martin Luther King.
Na visdo do autor, o pastor americano notadamente cumpre a clausula com o seu discurso, pois sua doutrina —
apesar de ser ter fundamentos religiosos — tem assento direto em valores descritos na Constitui¢do Americana.
Ver: RAWLS, John. A lei dos povos € a ideia da Razéo Publica Revisitada. Tradugdo Paulo Barcelos. Lisboa:
Almedina, 2014.p. 191.
1841dem, p.189.
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Em segundo lugar, é questiondvel a distribuicdo do dnus argumentativo atribuido as
razOes seculares e ndo seculares no modelo de razéo publica de Rawls. Ao exigir que os ideais
religiosos (por exemplo) sejam traduzidos na razdo publica—e apenas por meio da clausula —,
cria-se em Rawls um desequilibrio. Evidencia-se uma necessidade de um esforco
argumentativo maior ao individuo que comungue de determinada doutrina religiosa (ou ndo
secular) em comparacdo com alguém que pretenda trazer para o debate apenas argumentos
seculares. Constata-se, portanto, um descompasso entre pessoas crentes e ndo crentes.!

Essa indefinicdo se agrava mais ainda quando o debate € trazido para o Judiciario. Em
paises de “democracia tardia” ' — como é o caso do Brasil —, é dificil ndo remeter as
davidas surgidas com a clausula diretamente ao principio da igualdade (artigo 1° caput,
CRFB). O mesmo 6nus de formacdo da clausula que recai sobre uma associagédo civil que
representa 0s interesses econdmico-juridicos de instituicGes financeiras também recai sobre
uma pessoa juridica com parcos recursos que patrocina interesse dos indigenas na Suprema
Corte, por exemplo. Ambos estdo sujeitos ao cumprimento da clausula? Ha algum ator na
Justica Constitucional que pode ser imunizado do cumprimento da clausula ou estdo todos
obrigados no mesmo sentido ao adimplemento dela?*®” Sem respostas a essas demandas em
Rawls e, especialmente no exemplo tratado dos indigenas — mas ndo somente —, a questao
ainda pode ser agravada por exigir a razdo publica uma atuacdo racional e “neutra” de grupos
MINOritarios.

Na atualidade, em que tudo se coloca dentro de um aspecto relativo, mutante e
extremamente dindmico — fruto de uma modernidade liquidal®® — é imprescindivel que o
Direito acomode a pluralidade de grupos sociais dentro da diversidade a preservar a
autenticidade de cada universo de pessoas comuns®®. A critica também pode ser estendida a
outras formas de expressdo de identidade, tais como o0 movimento feminista, entre outros que
possuem caracteristicas préprias de manifestacdo, tais como a emotividade no discurso, por

exemplo.t®

185 BOETTCHER, J. Public reason and religion. In: BROOKS, T.; FREYENHAGEN, F. (Eds.). The Legacy of
John Rawls. London: Continuum, 2007. p. 129.
186 A expressdo é de Lénio Streck. STRECK, Lénio. Hermenéutica em crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.p. 23.
167 BOETTCHER, J. Public reason and religion. In: BROOKS, T.; FREYENHAGEN, F. (Eds.). The Legacy of
John Rawls. London: Continuum, 2007.p. 129.
188 O conceito de modernidade liquida é do socidlogo polonés Zygmunt Bauman. Ver: BAUMAN, Zygmunt.
Modernid Liquida. Traducdo Mirta Rosenberg. Buenos Aires: Fundo de cultura econémica da Argentina,
2002.p.7-20.
18 TAYLOR, Charles. The Politics of Recognition. In: Multiculturalism: Examining the Politics of
Recognition. Amy Gutmann (Ed.). Princeton: Princeton University Press, 1994. p. 51-61.
170 YOUNG, Iris Marion. Inclusion and democracy. New York: Oxford University Press, 2000.p. 63.

Pégina | 61



S&o habitos culturais tipicos de um determinado grupo que uma vez traduzidos para a
racionalidade pablica a luz do restrito modelo rawlsiano podem gerar exclusdes indevidas, o
(ue se apresenta como um contracenso democratico para o pensamento liberal.*’*

Nesse momento, é pertinente trazer a critica de Habermas!’?, cuja doutrina divergiu de
Rawls nesse ponto. O autor sistematiza a critica em dois pontos principais: i) ndo é todo
membro da comunidade politica que possui aptiddo para traduzir seus argumentos religiosos
em razdes publicas e, além disso, ii) N&o é todo cidaddo que tem a pretensdo em empreender
essa traducdo, em respeito a dogmas de sua propria religidol’®. Pode ocorrer — e
frequentemente ocorre — que determinada expressdo religiosa incentive seus adeptos a
fazerem uso de argumentacfes em espaco publico através e por meio de argumentos
religiosos. Em outras palavras, exigir que um determinado grupo social religioso traduza suas
peculiaridades no espaco publico é ndo respeitar a autenticidade deles, € retirar do debate
publico a acdo de atores legitimados para participacdo a configurar uma verdadeira
modalidade de opressdo.}’#7°

Habermas avanca nesse aspecto ao defender que o menosprezo ao uso publico da
razdo religiosa por Rawls deriva de uma compreensdo equivocada do autor, pois os religiosos
ndo possuem uma capacidade diminuida de argumentacdo secular. Um protestante ao se
posicionar contra o aborto com fundamento em seus dogmas de inviolabilidade de vida ndo
exterioriza nenhum déficit argumentativo. Ha uma identidade distinta muitas vezes nao
compreendida — ou mal compreendida — pelo secularismo.'”® E qual o fundamento dessa

leitura rawlsiana? Para Habermas, a motivacdo da imposi¢do do rétulo de “ndo publico” as

171 Nas palavras de YOUNG, “Alguns tedricos da democracia deliberativa mantém uma distingdo platonica entre
o discurso racional e mera retorica, e ao fazer isso eles muitas vezes denigrem a emogao, linguagem figurativa,
ou formas incomuns ou ludicas de expressdo. O discurso racional, sobre este ponto de vista, o discurso a que a
democracia deliberativa deve ser confinada, consiste em argumentos universalistas, desapaixonados, cultural e
estilisticamente neutros que se concentram a mente em suas conexdes provas e ldgicas, em vez de mover o
coragdo ou envolver a imagina¢ao”. lbdem.
172 A critica € feita na obra HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religido: estudos filosoficos. Rio de
Janeiro: Tempo brasileiro 2007.
13 HABERMAS, Jiirgen. Entre naturalismo e religido: estudos filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro
2007.
174 Curioso no exemplo é que a ideologia liberal muitas vezes se coloca como detentora de uma “virtude” em
favor dos grupos minoritarios, mas diante da construcéo feita revela-se outra face.
175 YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. New Jersey: Princeton University Press, p. 39-
65.
176 Nesse mesmo sentido, afirma Jonatas Machado tecendo criticas diretas ao pensamento rawlsiano: “[...] No
fundo o Liberalismo Politico concede uma posi¢ao de vantagem epistemoldgica a razao, as razdes e as
justificacdes secularizadas, em detrimento da razdo religiosa, obrigando os ‘crentes’ a colocarem ‘entre
parénteses’ as convicgdes religiosas quando entram na esfera do debate publico”. Em MACHADO, Jénatas E.M.
Tempestade perfeita? Hostilidade a liberdade religiosa no pensamento teorético-juridico. In: MAZZUOLI,
Valério de Oliveira; SORIANO, Aldri Guedes (Orgs.). Direito a liberdade religiosa, desafios e perspectivas
para o século XXI. [S.l.: s.n.: s.d.].p.126.
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razdes religiosas deriva da compreensdo de que a religiosidade é uma etapa de aprendizado da
humanidade, a crer na extingdo ou diminuicdo gradativa dessa forma de pensar ou de ver o
mundo. No entanto, a visdo pds-secular habermasiana do homem nega essa leitura.

De acordo com Habermas, a dita razdo publica de Rawls de matriz tomista com forte
inspiracdo em ideais iluministas também ndo € capaz de trazer respostas imediatas para a
coexisténcia apesar do fato do pluralismo. Entéo, é descabida a secundarizacdo de argumentos
religiosos, pois 0s argumentos seculares sdo incapazes de exteriorizar uma completa
identidade do homem, a ndo justificar a catalogacdo dos cidaddos em “crentes” e¢ “nao
crentes”. Uma compreensdo do debate no espaco publico deve incluir a todos no projeto de

cidadania, sem desprestigio a igualdade fundamental.

4.4.4A novelty objection

Jeremy Waldron também contribuiu para o debate da razdo publica rawlsiana ao
levantar a hipotese da novelty objection’’”. Para o autor da Nova Zelandia, a deliberacio
publica é uma metodologia de compreensdo do espaco publico dotada de legitimidade, no
entanto ndo da maneira compreendida por Rawls no tocante as razdes religiosas. Waldron
insiste em expor o carater excessivamente restritivo com conteudo da razéo publica rawlsiana.
Aponta sua critica, entdo, para dois pontos.

Em primeiro lugar, Waldron discorda de um pressuposto rawlsiano. Rawls aponta que
apenas uma sociedade bem ordenada pode atingir uma linguagem necessaria comum e
saudavel na comunidade politica. Para Waldron, essa condicdo € um engano. Waldron
defende — ao contrario de Rawls —que mesmo uma sociedade detentora de uma cultura de
fundo fracal’8¢ capaz de firmar um debate maduro na politica.Uma cultura de fundo comum —
mesmo forte ou fraca — ja possibilita uma linguagem entre os participantes da sociedade civil
que convivem entre si em uma relacdo dotada de historicidade.

Em outro ponto, Waldron busca desconstruir o consenso sobreposto. O fundamento da

ordem juridica esta no pluralismo, na diversidade de compreensdes de mundo, assim — para

17 Laurence Solum explica o termo ao narrar o conteido do seu artigo: “[...] Esse ensaio se ocupa de uma
objecdo importante e influente para a concepcéo de razdo publica de Rawls. Essa obje¢do, feita por Jeremy
Waldron, tem como premissa a no¢do de que a conformidade com o ideal rawlsiano empobrece o discurso
politico ao banir novos argumentos. Chamo a tese de Waldron de novelty objection”. Cf. SOLUM, Laurence.
Novel public reasons. Loyola of Los Angeles Law Review, Los Angeles, v. 29, n. 4, p. 1460, 1996.
178 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.p. 835.
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Waldron — ndo se justifica delimitar a argumentacéo a ideias apreendidas do consenso entre 0s
cidadaos, pois ha pessoas fora do alcance da razéo pablica rawlsiana®’®.

Em um debate, por exemplo, sobre a legitimidade da vedacdo do uso da burka em
escolas publicas na Franga, a permissdo de intromissdo de razdes unicamente seculares
visivelmente empobrece o debate e, sendo assim, também enfraquece as deliberagdes
democréticas. Nitidamente é mais saudavel para o desenvolvimento da discussao a insercao
de perspectivas novas de vida derivadas de distintos lugares da fala. Torna a discusséo mais
dindmica a impulsionar um terreno fértil para inovaces. No exemplo, se a restricdo a burka
se ativer apenas a razdes ditas “publicas” por Rawls, mugulmanos nao fundamentalistas terdo
as dificuldades ja apontadas para externarem os argumentos religiosos que trazem sentido a
sua vida e a discussdo tendera a ser restrita ao secularismo.Uma vez aceita a sugestdo de
Rawls de usar a razdo publica como justificacdo judicial para o desacordo, a fundamentacéo
da Suprema Corte recaird na mesma limitagéo espelhada na politica.

Enfim, a novidade e o desconhecido enriquecem o debate, por isso ndo é legitimo para
Waldron limitar a discussdao em argumentos ja fruto do consenso rawlsiano.

Dessa forma, com a demonstra da assimetria entre razdes publicas e ndo publicas —
especialmente religiosas nessas Ultimas — outras ddvidas surgem no tocante a concretizacao de
deliberacbes democraticas.

Os representantes de doutrinas religiosas podem ndo ser encorajados a trazerem seus
argumentos ao debate.’®® A notoria dificuldade gera desmotivacio. E, assim, as exigéncias
feitas pela razdo publica rawlsiana com seus consectarios — como a clausula — acabam por
fomentar uma secularizacdo do debate, mesmo que isso ndo seja imediatamente consentido
pelo autor em sua novel adaptacdo na Razdo Publica Revisitada.

Em outras palavras, se 0 objeto da clausula é retirar o discurso rawlsiano de um carater
estritamente separatista no que se refere as questBes religiosas a permitir a insercdo de
argumentos religiosos na razdo puablica, o paradoxo se apresenta,pois, mesmo ao permitir a
introducdo de fundamentos ndo seculares por meio do filtro da clausula, a dificuldade
assimétrica com as outras “razdes” pode gerar um sentimento de desanimo aos crentes, como
ja afirmado. Dessa forma, € legitimo o questionamento se a clausula por fim se apresenta mais

como um disfarce da razdo secular do que propriamente uma abertura para um debate plural,

191dem, p. 840.
10BOETTCHER, J. Public reason and religion. In: BROOKS, T.; FREYENHAGEN, F. (Eds.). The Legacy of
John Rawls. London: Continuum, 2007. p. 129.
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a demonstrar que Rawls apenas tolera!! o discurso religioso, mas ndo o fomenta e néo
emprega um tratamento equanime com relacdo as chamadas “razdes publicas”.

Trata-se de uma perspectiva que pode ser fruto de investigacdo, inclusive por juristas
ndo seculares no sentido de buscar outro modelo de razdo publica (voltaremos a isso mais a
frente). Por ora, concordemos com Gerald Gaus. A tese rawlsiana se apresenta como

incompleta’® e talvez na clausula essa construgdo se mostre ainda mais evidente.

4.4.5 Estabilidade social e Razdo Publica

4.4.5.1 Consideragéo preliminar

Uma inquietacdo iterativa nos filésofos de tradicdo contratualista é a estabilidade
social apesar dos desacordos morais presentes nas comunidades politicas. E uma preocupacéo
nossa também. Em Rawls, a atencdo a essa problematica é central. A promessa de atingir a
desejavel estabilidade social ja é identificada na construgdo do autor ja& na “Teoria de
Justica”. No entanto, apds reconhecer a dificuldade da alta fragmentariedade do homem
contemporaneo (fato do pluralismo), o autor remodelou sua proposta a apresentar o formato
que o acompanhou até suas ultimas publicacfes.Trata-se da estabilidade pelas “razbes
certas”.

O objetivo desse item € compreender se a proposta rawlsiana das “razées certas” €
capaz de atingir a pretensa estabilidade social desejada com seu modelo de razéo publica.®

A considerar a importancia do tema e a fim de melhor problematizar a proposta do
professor norte-americano, é possivel estratificar — antes de catalogar a doutrina de Rawls— a
ideia de estabilidade social prometida pela filosofia politica em duas espécies: estabilidade
imposta ou inerente. 8

A primeira existe por imposicdo do poder politico estatal, sendo irrelevante para a sua
constatacao a aceitacdo dos membros da comunidade politica. Essa leitura da estabilidade — a
trazer um exemplo de facil percepcdo — é caracteristica de sociedades ditatoriais. Ja a

estabilidade inerente € um modelo de justificacdo que se mantém por suas proprias razoes,

181 A expressdo no sentido do texto é usada por Boettcher. Idem, p. 130.

182 GAUS, Gerald. Public Reason Liberalism. In: The Cambridge Companion to Liberalism Edited by Steve

Wall. Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 113-140.

183 O problema da estabilidade no projeto rawlsiano vem sofrendo diversas criticas doutrinarias. CHUNG, 2017,

p.6, no rodapé, sistematiza.

184 Essa classificagdo é desenvolvida por THRASCHER, John; VALLIER, Kevin. The Fragility of Consensus:

Public Reason, Diversity and Stability. In: European Journal of Philosophy, v. 23, Issue 4,p. 936, Dec.2015.
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sendo desnecessario o uso da forca para esse éxito.'®°Essa Gltima proposta é uma meta muito
sedutora para os estudiosos da filosofia politica, por se apresentar como um pressuposto para
0 estabelecimento seguro de um regime de cooperagdo entre 0S membros de uma
comunidade.'®®Mostra-se, portanto, como um sistema reflexivo em que o oferecimento e o
acolhimento das razdes expostas se retroalimentam e conduzem a estabilidade naturalmente.
Caso seja atingida a estabilidade inerente, o discurso aproxima-se da fidelidade aos
postulados da igualdade e liberdade, uma vez que — com a auséncia de coacdo — floresce o
respeito a condicdo dos homens como sujeitos morais autbnomos, sendo um indicativo de

sociedade bem ordenada.®’

4.5.5.2 A estabilidade pelas razes certas

A construcdo de Rawls tem a pretensdo de alcancar a estabilidade inerente, atingida
por ele por meio da sua proposta de estabilidade “por razdes certas”.'®8 A estabilidade
pelas razBes certas € atingida quando os membros da comunidade politica reconhecem, apesar
das divergéncias entre si, uma concep¢ao politica de justica coerente'® com esse pluralismo e
cultivam os principios da justica. Em palavras nossas, trata-se de uma consequéncia natural da
adocdo da concepcdo politica de justica sugerida por Rawls. Apos a passagem do Vvéu da
ignorancia, do consenso sobreposto, do equilibrio reflexivo, o uso publico da razéo ira atingir
a estabilidade social inerente, chamada por Rawls de razdes certas, haja vista que sustentada
apenas pelas raz@es ditas publicas. Essa é a promessa do autor.

No entanto, ndo basta ultrapassar todo o procedimento narrado para atingir a

estabilidade inerente (em Rawls, estabilidade pelas razbes certas). H4 um pressuposto prévio,

1STHRASCHER, John; VALLIER, Kevin. The Fragility of Consensus: Public Reason, Diversity and Stability.
In: European Journal of Philosophy, v. 23, Issue 4, p. 936, Dec. 2015.
186]dem, p. 935.
1871dem, p. 936. O que se problematiza no ponto é se a tese de Rawls consegue atingir a estabilidade inerente
prometida.
188 RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University, 1996.p.390 em diante. Aqui, Rawls
apresenta a sua ideia mais recente de estabilidade por “razées certas”. A traducdo para lingua portuguesa do
Liberalismo Politico, referenciada por nés nessa investigacdo, a saber: RAWLS, John, O liberalismo politico. 2.
ed. Tradugdo Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000n&0 possui a nona conferéncia intitulada “Reply
to Habermas”, p.371- 390. Essa nona conferéncia também foi publicada, em primeiro lugar inclusive, como um
artigo na revista: The Journal of Philosophy, publicado em marco de 1995, e consta na verséao inglesa de 1996,
referenciada agora com relacéo a esse ponto.
189 THRASCHER, John; VALLIER, Kevin. The Fragility of Consensus: Public Reason, Diversity and Stability.
In: European Journal of Philosophy, v. 23, Issue 4, p. 935, Dec. 2015.; VALLIER, Kevin. Three Concepts of
Political Stability: An Agent-Based Model. Forthcoming. [S.I.: s.n: s.d.].p. 04-08.
1% THRASCHER, John; VALLIER, Kevin. The Fragility of Consensus: Public Reason, Diversity and Stability.
In: European Journal of Philosophy, v. 23, Issue 4, p. 933, Dec. 2015.
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uma caracteristica da comunidade— assumida pelo préprio autor — para habilitar a sociedade a
percorrer o procedimento de formacdo dos principios da justica. A sociedade deve se mostrar
como bem ordenada®®l-. Vejamos, entdo, no que consiste uma sociedade bem ordenada para
Rawls.

Uma concepcdo de justica para ser exitosa deve ser dotada de estabilidade. Caso nao
seja, ndo valeria a pena empreender esforcos em sua na manutencdo, pois é fadada ao
insucesso, segundo Rawls.'®2S¢ ha uma maneira de uma concepcéo politica de justica adotada
por uma comunidade se manter estavel apesar da diversidade e a atitude correta é observar se
a comunidade preenche trés requisitos apontados pelo autor. Caso sejam preenchidos os trés
requisitos, a comunidade obterd o rétulo de bem ordenada e estara apta a formular os
principios definitivos da justica e atingir, por fim, uma tdo desejada concepcao politica de
justica estavel'®®. O autor avanga, entdo, e narra trés requisitos necessarios para a
configuracdo de uma sociedade bem ordenada.%

Inicialmente, é imprescindivel a adesdo de todos os membros da comunidade a mesma
concepcao politica de justica. Ou seja, uma sociedade bem ordenada para Rawls é aquela
regulada por uma Unica concepc¢éo politica de justica, baseada no compartilhamento de razdes
(shared public reason).!®*Relembre-se: Rawls — ainda na Teoria da Justica — propde uma
concepcdo de justica a ser necessariamente adotada em uma comunidade politica, ja no
Liberalismo Politico apenas sugere um modelo de justica a ser seguido ou ndo pela
comunidade. Para ser bem ordenada — em primeiro lugar —, deve ser constatada na sociedade a
anuéncia de cada cidaddo pela mesma concep¢do de justica, mas registre-se: nao
necessariamente a adesdo deve ter como objeto a proposta rawlsiana; o que importa € a
aceitacdo de uma Gnica concepgdo pelos membros da sociedade civil 1%

Em segundo lugar, uma exigéncia também de ordem subjetiva, pessoal. Cada cidadao
deve espontaneamente nutrir um estado de motivacdo espontaneo na adesdo da concep¢édo
politica de justica. Esse requisito ndo é cumprido se o assentimento for baseado no medo — ou

em qualquer outra pressdo externa tal como a coac¢do — para cumprir as decisées da justica

191 Quem avanga nesse ponto € Hun Chung no texto The instability of John Rawls’s stability for the right
reasons. Episteme, p. 1-17, 2017. )
192 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Traducdo Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000.p.
188.
193 RAWLS, John. Political Liberalism. New York: Columbia University, 1996.p. 390-395.
19 RAWLS, John. Justice as fairness: a restatement. Cambridge: Harvard University Press, 2001.p. 8-9.
19 VALLIER, Kevin. Three Concepts of Political Stability: An Agent-Based Model. Forthcoming. [S.l.: s.n:
s.d.]. p. 5.
19 CHUNG, Hun. The instability of John Rawls’s stability for the right reasons. Episteme, p. 2, 2017.
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publica. Para o ingresso e a aceitagdo no individuo na construgdo coletiva da justica, deve
haver, sinceramente, repita-se, um sentimento espontaneo e voluntério de adeséo.

Por Gltimo — mas talvez a condi¢do de maior importancia para nés —, o conhecimento
dos requisitos narrados deve fazer parte do senso comum do cotidiano da comunidade
politica, ndo sendo suficiente se for exclusivo de determinado setor cientifico como o meio
académico ou determinada classe social. Em Rawls, se uma sociedade € de fato realmente
regulada por um modelo de justica, pressupde-se um conhecimento comum e amplo sobre a
concepcdo adotada (terceira condicdo) 7. Assim, por exemplo, se uma comunidade pretende
adotar o utilitarismo como concepcdo publica de justica, essa adesdo deve ser amplamente
aceita. Nao satisfaz a construgdo rawlsiana da aceitagdo do utilitarismo apenas em alguns
setores, como determinada categoria de economistas ou classe social. O conhecimento e o
endosso devem ser amplos.

O professor da Universidade de Harvard avanca para dissertar sobre a manutengéo da
pretendida estabilidade. Afirma que os individuos surgirdo na comunidade politica de maneira
que a lealdade e a cooperacdo entre as pessoas irdo sendo mantidas e paulatinamente
renovadas geracao apos geragio. %

De acordo com essa linha, uma analise mais cautelosa da argumentacdo apresentada
pode nos oferecer mais pontos de compreensdo.’®*Aqui nos socorremos das licdes de Hun
Chung. O PhD da Universidade de Cornell evolui para atestar a incompletude da estabilidade
pelas razbes certas de Rawls.

Nenhum modelo de sociedade escapa de eventuais instabilidades ou insurrei¢des;trata-
se de uma realidade do fato do pluralismo. Nesse sentido, a considerar que toda comunidade
tera dificuldades inesperadas com individuos ndo aderentes a concepcao de justica vigente, a
solucdo educacional para manutencdo da estabilidade em Rawls pode ndo ser suficiente para a
resolucdo do problema. A dificuldade é apresentada justamente porque nem as sociedades
bem ordenadas estdo imunes a existéncia de individuos ndo aderentes as razdes certas.®

Essa constatacdo leva CHUNG a sustentar a incompletude do modelo de estabilidade
rawlsiano, haja vista a ndo observancia da possibilidade da existéncia de intrusos — nao

cooperadores — na comunidade politica?®?. Em outras palavras, a proposicdo rawlsiana de

971dem, p. 2.
19%8]1dem, p. 3.
199 Aqui nos socorremos da critica feita por Chung, Hun. The instability of John Rawls’s stability for the right
reasons. Episteme, p. 2, 2017.
200 CHUNG, Hun. The instability of John Rawls’s stability for the right reasons. Episteme, p. 1, 2017.
201 dem, p.3.
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sociedade bem ordenada pode ser uma solucdo para periodos de normalidade, porém ndo se
pode dizer o mesmo em momentos de crise, a demonstrar uma solugdo construida por meio

do uso exacerbado da idealizacdo?*2.

202|dem, p. 2.
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Capitulo 5 — A proposta de Razdo Publica por meio da convergéncia
5.1 Consideracéo preliminar

O segundo capitulo da tese narrou a proposta rawlsiana para formacéao das instituicbes
democréticas assim como seu método de razdo publica também aplicado para a concretizagdo
de principios constitucionais abertos. Apds a exposicao e critica do modelo de justificacdo
proposto por John Rawls, resta a ddvida se é pertinente prosseguir no projeto de razéo publica
ou abandona-lo como uma perspectiva de racionalidade discursiva. Justifiquemos a adog¢do da
primeira alternativa.

Dentro de um contexto de alta modernidade, momento este em que a identidade do
homem é fragmentada,o uso publico da razdo se coloca com mais énfase como instrumento de
regulacio do discurso publico. A sociedade brasileira — e norte-americana®®® — nunca
estiveram téo divididas politicamente. No Brasil, € evidente a bipolariza¢do politica cada vez
exteriorizada na sociedade, muitas vezes expostas como mensagens de ddio ao semelhante
evidenciada pelas ferramentas digitais presentes no cotidiano da sociedade atual.

E com a observancia desses fatores que a alta modernidade exige um esforco do jurista
para que o Direito cumpra a sua missdo de integracdo social, a formatar o espaco juridico
como um locus de integracdo e ndo constituir mais um espaco de divisdo da comunidade. A
continuidade do projeto de razdo publica aposta nessa possibilidade.

Porém, a matriz rawlsiana — pela argumentacdo apresentada — ndo € dotada de
adjetivos para atingir esse fim. Ha de considerar que diante do fato do pluralismo — cujo
respeito exige uma necessaria compatibilizacdo entre valores de uma comunidade politica
para construcdo do Direito —, torna-se praticamente inviavel o intento diante de um discurso
juridico baseado em uma razao publica puramente secular.

Nesse contexto, coloca-se a busca de um modelo de justificacdo publica de carater
inclusivo, pois daqui se encaminha para um compromisso ético. Se a sociedade possui um
espaco discursivo compartilhado, mesmo a reconhecer o universo individual de cada um com
as suas proprias concepcdes de bem, a comunidade deve cumprir uma obrigacdo moral de

reconhecer e estender a todos o debate politico. Essa construcdo favorece o respeito a cada

203 A leitura da situagdo atual norte-americana é feita por KEVIN VALLIER, in verbis, “A politica americana
estd mais dividida hoje do que em qualquer momento desde a Guerra Civil”. Ver: VALLIER, Kevin. Must
politics be war? In: Defense of Public Reason Liberalism: restoring our trust in free society. Oxford: Oxford
University Press, 2018.
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membro da comunidade politica com relagio aos ditames da liberdade e igualdade,?**a trazer
mais proximidade com a igual dignidade (artigo, 1° inciso Ill, da CRFB), concebida essa
como o fundamento do Estado Democréatico de Direito quando se acolhe um ideal de razéo
publica normativo ndo excludente.

A proposta de Rawls ndo nos convence conforme ja se apontou nas criticas anteriores
a sua proposicdo. Nesse sentido, o que se busca é a continuidade do projeto, mas ndo
necessariamente um continuismo de parametros e paradigmas trazidos por Rawls, uma vez
que a proposta de razdo publica — apesar de receber uma grande homenagem rawlsiana — ja
fora bem antes ensaiada.?®

E possivel observar que a busca de uma razdo que possa compreender e conformar no
espaco publico as desavencas morais privadas remonta a autores como Hobbes, Locke e
Rosseau.?%® Ou seja, na busca de um modelo adequado de razdo publica nas sociedades
contemporaneas, é devida uma atencdo as teorias contratualistas,’’posto que o0s
questionamentos apontados pelos autores liberais séo identificados atualmente. No entanto, a
primeira leitura de um continuismo referente aos pensadores liberais classicos até Rawls nao
afasta — como restard claro nesse capitulo — uma segunda interpretacdo das teorias
contratualistas a desafivelar o intérprete do modelo consensual de razéo publica. Ao contrario.
O marco teorico pode ser justamente um procedimento de justificacdo publica fora dos
ditames desse paradigma, a acompanhar o esforco de alguns autores.?%

Pensar a razao publica “pds-Rawls” ¢ reconhecer que a construcao deve ser colocada
em um formato a ndo classificar doutrinas a priori, a fim de ndo excluir segmentos sociais a

partida do debate.?’®?'°E, mais, cabe o abandono da perspectiva de aprisionar o discurso na

204 SOLUM, Laurence B. Construction Ideal of Public Reason. San Diego Law Review, v. 30, p. 733-734, 1993.
205 GAUS, Gerald. Public Reason Liberalism. In: The Cambridge Companion to Liberalism Edited by Steve
Wall. Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 112. “[..] a teoria do contrato social era
fundamentalmente e explicitamente em causa com a identificacdo de uma fonte de razdo publica”.
206 1dem, p. 112-120.
207 A doutrina aponta algumas semelhancas e contrastes entre a tese de Rawls com outros pensadores liberais
“Para Hobbes, razdo publica é a razdo de uma pessoa — 0 monarca absoluto — que é o soberano. Para Rawls, a
razdo publica é a razdo do publico em geral. Muito mais perto de ideia de Rawls da razdo publica é a de
Rousseau. Ambos, Rawls e Rousseau, constatam a razdo publica ligada a uma razdo distinta da lei. Rawls vé a
Corte Suprema como a razao publica por exceléncia e Rousseau afirma que 0s magistrados devem usar a razdo
publica, em oposi¢do & razdo fornecida por sua prépria inclinacdo natural. No entanto, a crenca de Rousseau de
que h& uma divisdo claramente demarcada entre a razdo pulblica e interesse privado ndo é uma caracteristica da
ideia em Rawls”, SOLUM, Laurence B. Construction ldeal of Public Reason. San Diego Law Review, v. 30, p.
733, 1993.
208 SOLUM, Lawrence B. Construction Ideal of Public Reason. San Diego Law Review, v. 30, p. 733-734,
1993.
209 GAUS, Gerald. Public Reason Liberalism. In: The Cambridge Companion to Liberalism Edited by Steve
Wall. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.p. 18.
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“gaiola de ferro” (iron cage) do pensamento secular, a favorecer o uso de disfarces
argumentativos téo iterativos na praxe de aplicacdo do Direito. A razdo publica ndo deve
segmentar os individuos. A leitura deve ser oposta. O esforgo deve ser inclusivo.?!!

Desse modo, busca-se outra matriz tedrica de razdo publica que possa superar as
criticas disparadas contra Rawls. Nesse sentido, a investigacdo ira trazer os fundamentos,
caracteristicas e propriedades da teoria da convergéncia, cuja paternidade é atribuida a Gerald
Gaus.?2Ap0s a apresentacdo dessa teoria, serd pensada a viabilidade de seu transporte para a
jurisdicdo constitucional como metodologia de fundamentacdo pelo Judiciario, sobretudo ao
julgar casos de principios constitucionais ndo harmonizaveis, ideia essa ja testada pelo

constitucionalista Jorge Reis Novais, porém no formato rawlsiano, conforme ja discutido.

5.2 Do consenso a convergéncia: uma nova compreensao do uso publico da razao

Gerald Gaus ¢ o autor que lidera a construcdo tedrica de um modelo de razéo publica
fora da base consensual rawlsiana, por isso a investigacao se debruca sobre sua construcao e
de seus seguidores (tal como Kevin Vallier), nesse momento, a assentar suas premissas
teoricas na teoria da convergéncia no intuito de subsidiar a tese de MacCormick no Direito.

A ideia de razdo publica — cuja paternidade € atribuida a Rawls, deriva de um percurso
historico muito mais longo, herdeiro da tradicdo filosofico-liberal ocidental. Ao interpretar
essa tradicdo — principalmente a luz da leitura de Rousseau e Kant —, Rawls desenvolveu toda
sua construcdo de consenso e razdo publica como férmula para solucdo do fato do
pluralismo?*3,

Uma interpretacdo diferente pode apontar para outro sentido da tradicdo filosofica
continental a nos auxiliar cada vez mais a perceber 0 uso pablico da razdo. De fato, a ideia de
razdo publica é proveniente da teoria do contrato social — como visto em Rawls —; no entanto,
ndo imediatamente idéntica, ha diferencas substanciais. A ideia de razdo publica — seja em

Rawls ou em Gaus— tenta recriar um formato de “contrato social” entre os individuos de uma

210 Um esforco de inclusdo pode ser feito de diversas maneiras, por exemplo, quando se compreende que o
conteldo da razdo publica deve ser preenchido ndo com razdes que os cidaddos obrigatoriamente vao aceitar,
mas sim que poderiam aceitar. SOLUM, Lawrence B. Construction Ideal of Public Reason. San Diego Law
Review, v. 30, p. 736, 1993.
211 GAUS, Gerald. Public Reason Liberalism. In: The Cambridge Companion to Liberalism Edited by Steve
Wall. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.p. 21.
212 Refiro-me a obra ja mencionada GAUS, G. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and
Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press, 2011.
213 GAUS, Gerald.Public Reason Liberalism. In: The Cambridge Companion to Liberalism Edited by Steve
Wall. Cambridge: Cambridge University Press, 2015. p. 112.
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comunidade politica; isso € inegavel, ndo nos parece um equivoco tentar expressar a razao
publica dessa forma, como um esfor¢o neocontratualista.

Todavia, enquanto o0s contratualistas tradicionais focaram-se na ideia de
consentimento muatuo entre os individuos, a l6gica da razéo publica busca assentar suas bases
na exigéncia de justificaco publica?**. Esse ponto é central. Objetivamente, é possivel dizer
que a tradigdo contratualista sempre elegeu o fato do pluralismo como um desafio a ser
enfrentado, mas — ao contrério do que menciona Rawls — a necessidade de compartilhamento
de valores através de consenso ndo é a Unica leitura possivel dessa tradicdo. Nas palavras de

Vallier, apresentam-se bem as duas compreensoes:

A tradicdo do contrato social foi dividida entre estes dois métodos de resolver o
problema da cooperagdo social: a cooperacdo social deve ocorrer com base no
raciocinio comum [Rawls] ou individuos com doutrinas diferentes podem
simplesmente convergir para instituicdes compartilhadas por suas proprias raz6es
[Gaus]?#®

Essa ¢ a encruzilhada da raz&o puablica liberal. O projeto pode seguir dois caminhos. O
primeiro ¢ o modelo consensual, no qual as razées devem ter algum conteddo em comum, tal
como ser compartilhada ou objeto de acesso a todos (shared public reason). O segundo
formato € modelo convergente, que ndo acolhe as premissas narradas e exige que 0S
individuos convirjam em direcio a formacdo de instituicdes plblicas.?**Nesse sentido, cresce
a viabilidade de um paralelo — como veremos — com a doutrina neoinstitucionalista, haja vista
que o Direito para esse ramo do pensamento € uma instituicdo. Por ora, voltemos a Gaus; as
identificacbes entre as duas construcOes irdo aparecer naturalmente ao longo da narrativa.

Para Gaus, o desacordo moral é inevitdvel — Rawls até aqui concorda —, logo
reconhece que os cidaddos tém razbes distintas; a convergéncia ndo busca um equilibrio
consensual, mas sim a “justificacdo da consciéncia pulblica” ?!’do pluralismo razoavel.

Exemplificando a ideia basilar.

Z4ALLIER, Kevin. Must politics be war? In: Defense of Public Reason Liberalism: restoring our trust in free
society. Oxford: Oxford University Press, 2018.p. 10.
215 VALLIER, Kevin. Convergence and Consensus in Public Reason. Public Affairs Quarterly, v. 25, n. 4, p.
261, 2011.
218 Na distingdo de Kevin Vallier, “Uma concepgdo de convergéncia de razdes exige apenas que os individuos
aceitem leis e propostas politicas por suas razdes individuais; enquanto o consenso requer que as leis e propostas
politicas sejam aceitas por razdes que tém alguma propriedade epistémica comum como a compartilhabilidade”,
VALLIER, Kevin. Convergence and Consensus in Public Reason. Public Affairs Quarterly, v. 25, n. 4, p. 263,
2011.
27 dem, p. 264.
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Em um restaurante, trabalham trés chefes de cozinha de diferentes nacionalidades e
formacéo distintas. Se o prato a ser servido for um peixe cozido, diversos serdo os argumentos
para a utilizacdo de ingredientes dos mais variados. O chefe francés vai argumentar pelo uso
de certos ingredientes tipicos da sua formacdo, assim como o0 marroquino ird sugerir 0s
temperos que esta mais acostumado a usar, e o chefe inglés também usaré sua experiéncia.

Talvez se cada um fosse fazer o prato sozinho,o resultado seria diferente, mas a
proposta ndo é essa, 0 intuito é cozinhar um prato feito pelos trés em conjunto. Se formos
buscar um consenso a ser justificado a luz do que cada chefe tem para argumentar em defesa
da sua experiéncia culinéria, a dificuldade em se chegar ao resultado seria grande. O chefe
inglés terd de ser convencido do uso de um tempero muito forte proposto pelo marroquino,
talvez ndo se convenca nunca, ou caso demonstre anuéncia pode ser apenas por gentileza, sem
mudar realmente de opinido. Mas, se um deles justificar aos outros a necessidade deformarem
um projeto coletivo e todos buscarem o resultado da entrega do prato, simplesmente
confiarem e convergirem para esse resultado, serd atingida a meta de forma mais simples e
estavel.

Assim, a convergéncia, por ndo exigir a aceitacao reciproca e o compartilhamento de
razbes, avanca para, de forma iterativa, recordar a comunidade politica a natureza
indissociavel do pluralismo nas concepcdes de bem. O chef inglés ndo precisa ser convencido
de que a pimenta marroquina € o melhor ingrediente para o0 peixe, pois exige-se apenas que 0S
cozinheiros devam convergir no resultado final do prato. Em um modelo de democracia
deliberativa cujo o centro de sua preocupacdo € a justificacdo publica, a lembranca da
diversidade aos cidadaos pode trazer maior sinceridade nas interacGes politicas a promover,
portanto, uma maior estabilidade social, promessa feita pelos adeptos da compreensao
consensual, mas ndo atingida.?®

Registre-se que a exigéncia do modelo consensual ao uso de razdes permitidas — ja
muito criticado principalmente no tocante a razdes religiosas — gera uma estigmatizacdo de
individuos em detrimento das concepcdes de bens de outros individuos igualmente racionais
que, uma vez secundarizados, ndo sdo reconhecidos como razoaveis, a ferir a igualdade

fundamental entre os homens. A convergéncia rejeita essa premissa, a incluir todos na jornada

218pdem. Com relagdo a estabilidade, ha um experimento cientifico que mostra a autenticidade desta
compreensdo. Foram feitos testes cientificos experimentais reproduzindo situagdes controladas em computadores
de maneira a demonstrar cientificamente, a0 menos se trata de uma evidéncia, que a estabilidade do consenso
(Rawls) é a menor do que a estabilidade do modelo convergente (Gaus). Cf. The Fragility of Consensus: Public
Reason, Diversity and Stability. In: European Journal of Philosophy, v. 23, Issue 4, p. 936, Dec. 2015.
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de construcdo da cidadania. Em outras palavras, o modelo consensual comprime o fato do
pluralismo; a convergéncia, nao.

A convergéncia reconhece nos individuos um amplo desenho social de atuacédo, a
fomentar uma vida de acordo com seus préprios julgamentos (moral individual), ou seja, se
afina com o direito fundamental de liberdade, tdo perquirido pela tradicdo liberal.
Objetivamente, é possivel constatar o ataque do modelo consensual a liberdade quando alguns
individuos sdo restringidos de atuar de forma legitima no espaco de uso publico da razdo para
impedir a producéo de leis coercitivas. E 0 exemplo, mais uma vez, de uma pessoa religiosa,
cuja identidade torna-se dividida entre o publico e o privado, a ponto de ser culpada por
sustentar no espaco publico sua crenga®®.

ApoOs a apreensdo das ideias basicas da teoria da convergéncia, enfrentemos 0 mais

importante para a investigacdo. As caracteristicas, peculiaridades e nuances da teoria.

5.3 Caracteristicas e fundamento

A matriz da teoria da convergéncia foi inicialmente formulada por Gerald Gaus na
obra The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and
Bounded World, publicada em 2011. A complexa e extensa obra pode ser divida em trés
partes principais. Em um primeiro momento, o autor antecipa um panorama geral sobre as
centrais ideias a serem abordadas na sua tese??°. Na segunda parte, propriamente, inicia sua
construcdo. Gaus defende a compreensdo de uma funcionalidade da moralidade social —
malgrado o ceticismo de muitos??! — capaz de exercer autoridade sobre os membros de uma
comunidade politica.???Por fim, na terceira parte, expde o ponto culminante de sua tese.
Apresenta sua proposta de justificacdo publica como necessaria para compor uma equacgao
possivel de ajustamento entre a perspectiva de autoridade da moralidade social e 0s membros
livres, iguais e dotados de responsabilidade presentes na sociedade.

Nesse sentido, a teoria da convergéncia aposta que em uma leitura da moralidade €

possivel identificar quem adere e quem ndo adere a ordem social por meio de um arquétipo.

219 WVALLIER, Kevin. Convergence and Consensus in Public Reason. Public Affairs Quarterly, v. 25, n. 4, p.
264, 2011. Essa critica a razdo publica rawlsiana foi mais desenvolvida no capitulo II.
220 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 1-49.
221 por todos, ENOCH, David. The Disorder of Public Reason: A Critical Study of Gerald Gaus’s The Order of
Public Reason”. Ethics 124, p. 149, 2013.
222 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 53-258.
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Esse divisor de &guas, esse padréo de referéncia em Gaus que ir4 fazer essa identificacdo, é a
justificacdo pablica??®. Essa € a proposta, enfim, da “ordem da razdo publica” 22,

Para reconstruir a teoria da Gaus, ndo sera seguido fielmente o percurso feito pelo
autor na sua obra. Na busca de um itineréario didaticamente mais palatavel, serdo expostas e

criticadas as seguintes ideias em uma ordem distinta da original.

5.3.1 O problema da indeterminacéo

O problema da falta de determinacdo da justificacdo publica se coloca quando estdo
em voga questdes de maior complexidade de resolucdo; esta € uma questdo central em Gaus.
Situacdes de dificil harmonizacdo solicitam respostas mais objetivas — ndo necessariamente
simples — para, de fato, trazer uma proposta conclusiva a controvérsia. Para o alcance desse
objetivo, a proposta de justificagdo publica deve ser passivel de completude e determinacéo
no caso concreto. Essa dificuldade é enfrentada pelos liberais da razéo publica.

Gaus procura compreender a saida trazida por Kant e Rawls. A busca dessa leitura ira
ajudar na elucidagdo de como a teoria da convergéncia tenta superar essa dificuldade.

A resolucdo kantiana parte de tradicional equacao liberal de separacdo entre o publico
e 0 privado, sobretudo em duas escalas. Em primeiro lugar, deve-se tentar evoluir nas
diferencas pessoais. Ndo se trata de abandona-las, mas reconhecer que leva-las ao espaco
publico pode gerar instabilidade. Trata-se de um exercicio de abstracdo. Em um segundo
momento — apos esse filtro —, 0 procedimento segue na busca de algum denominador comum
que possa autorizar a producdo de normas dentro desse segundo cenario de compartilhamento,
a partir de deliberacdes individuais. Lembre-se que, em Kant, a autonomia individual é o
valor central da vida em sociedade?®®.

Rawls se inspira em Kant e propde sua ideia de razdo publica a obedecer esse
procedimento bifasico. No primeiro momento — relembre-se —, 0s homens na posicéo original
se despem de todas as suas visdes particulares de mundo a autorizar uma normatividade
universalizante. Ja nesse segundo momento, a escolha ird recair — segundo Rawls —
necessariamente sobre os basicos bens suficientes para uma vida em sociedade, posto que 0s

homens estdo em situacdo hipotética de igualdade e, por fim, a escolha nessas bases de uma

223VALLIER, Kevin. Must politics be war? In: Defense of Public Reason Liberalism: restoring our trust in free
society. Oxford: Oxford University Press, 2018.p.7.
224 Esse € o titulo do seu livro principal sobre o tema. Ver: GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A
Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press,
2011.p. 261-546.
225|dem, p. 37-42.
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Unica concepcdo de justica que ira reger a vida em sociedade. Ou seja, mesmo com uma
primeira etapa entregue para uma deliberacdo coletiva, retorna-se para Kant — escolha
individual —, no segundo momento, no cunho de se unificar uma concepg¢do de justica politica
nos moldes propostos por Rawls.

Em palavras diretas, Rawls visualiza o obstaculo do pluralismo, a reconhecer que a
multiplicidade de avaliagdes normativas no primeiro momento gera — inevitavelmente —uma
indeterminac&o, a se socorrer, por fim, da abstragdo metafisica para evita-10?%%. Feita dessa
forma, a receita de compartilhamento de ideias comuns segue fiel em Rawls; sem ela ndo ha
razdo publica.

Entretanto, é pertinente problematizar. Uma coisa é dizer que as razdes fruto de um
compartilhamento no consenso sobreposto geram uma base normativa consensual para
autorizar a concepcao de justica rawlsiana. Isso esta claro. Por outro lado, uma circunstancia
distinta € diagnosticar a Unica saida para o modelo de justificacdo na colheita das visdes
compartilhadas sobre as bases rawlsianas. A leitura de Rawls pode nédo ser suficientemente
estavel. O que compartilhamos pode ndo ser satisfatorio para atingir o objetivo. Vejamos um
exemplo de desacordo.

O caso da eutanasia, muito em voga hoje em Portugal. Havera individuos razoaveis
que defenderdo o intangivel valor da vida®?’, assim como outros sustentardo — a partir de uma
influéncia kantiana — a autonomia do enfermo em se submeter ao procedimento médico fatal.
Essas duas premissas podem ser engquadradas na mesma concep¢do de justica rawlsiana
compartilhada pela sociedade, mas — questione-se — teremos um procedimento seguro e
determinado no caso concreto???® O exemplo denota a resposta negativa. S&o duas
argumentacdes legitimas sob 0 mesmo marco tedrico, porém completamente distintas.

H& mais um ponto a ser dito. Rawls se atenta a essa problematica e busca avancar. A
opcdo do autor foi limitar o contelido da razdo publica aos “fundamentos constitucionais e
[a]s questdes de justica basica”.??°Esses sdo dois pontos em que os individuos razoaveis — na
leitura rawlsiana —irdo consentir livremente e, a partir desses conceitos apontados, as

respostas aos desacordos morais serdo concretamente mais bem definidas. E um empenho de

226 Esse diagnostico é apresentado por GAUS. Cf. GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of
Freedom and Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 38.
227 N&o usamos aqui um argumento religioso de forma proposital, haja vista que Rawls ja o afasta ex ante do
coNsenso.
228 QUONG, Jonathan. Liberalism Without Perfection. Oxford: Oxford University Press, 2011.p.281.
229 Essa tentativa de Rawls é narrada por seu principal seguidor, Jonathan Quong. Ver: QUONG, Jonathan.
Liberalism Without Perfection. Oxford: Oxford University Press, 2011.p. 259; p. 281-289.
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superar as dificuldades de indeterminacdo em casos complexos, como no exemplo da
eutanasia.

Todavia, o esfor¢o rawlsiano ndo é plenamente satisfatério. O que se observa em
Rawls denota circularidade. Voltamos para 0 mesmo problema. A tentativa rawlsiana
certamente delimita o espaco da razdo publica, malgrado ndo de maneira decisiva.
Fundamentos constitucionais e as questdes de Justica Béasica sdo ainda proposi¢des feitas por
meio de conceitos abertos, o que dificulta a concretizagdo da razdo publica na préatica
discursiva.

Em outras palavras, definitivamente ndo ha respostas determinadas para os desacordos
morais por meio do formato rawlsiano; persiste ainda certa vagueza ou falta de concretizacao
na construcdo. Essa critica ficou conhecida como a indeterminacdo da razdo publica
rawlsiana®®.Vejamos se a teoria da convergéncia supera esse desafio.

Para Gaus, um modelo exitoso de justificagdo publica deve abandonar o esforco em
descrever o contetdo das deliberagdes dos membros do publico. Se for cometido esse erro —
como em Rawls —, sempre se apresentara o problema da indeterminabilidade. Ou seja, Rawls
identifica corretamente o problema, mas ndo consegue trazer uma solu¢do convincente, ao
menos para Gaus.

A resposta pode vir de uma releitura de Kant e Hume®!. Esses autores sio
tradicionalmente lidos como antagbnicos. Ndo é essa leitura de Gaus. A teoria da
convergéncia busca um ponto de conformacéo entre as duas teorias como caminho inicial para
apresentar uma resposta eficaz para a questdo da indeterminabilidade da razao plblica®®2.

Na visdo de Gaus, Kant e Hume sdo leituras complementares e 0s pontos de contato
pertinentes para a proposta da convergéncia podem ser divididos em dois momentos.

De Hume, pode ser retirada a visdo do reconhecimento da utilidade das regras morais
presentes na comunidade politica. E por esse motivo que a moralidade social é pertinente. As
suas regras tém serventias para a sociedade, sdo Uteis. Isso determina uma Visdo
obrigatoriamente utilitarista? Se a resposta a essa pergunta for dada por meio das lentes

kantianas, sera negativa. E o que Gaus faz. Busca diluir Kant em Hume de maneira a concluir

230 VALLIER, Kevin. Must politics be war? In: Defense of Public Reason Liberalism: restoring our trust in
free society. Oxford: Oxford University Press, 2018. p. 171-172.
231 Gaus usa a expressdo reconciliagdo entre Kant e Hume. Ver: GAUS, Gerald. The Order of Public Reason:
A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press,
2011. p. 45.
232 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 45-46.
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que as regras sociais apresentam utilidade, sim, porém ndo se pode reluzi-las a uma visao
meramente instrumental-utilitarista de regras sociais.

Em um segundo momento, Gaus volta a reconciliar os dois pensadores. Busca em
Kant uma dose de “imparcialidade” no uso da razdo e reconhece em Hume o caminho gradual
da histéria como meio de compreensdo das escolhas feitas pela sociedade no desenvolver da
moralidade como coordenacgdo?3. Com essas premissas, Gaus demonstra como o exercicio da
autoridade na normatividade convergente se liberta do modelo de justificacdo consensual e se
aproxima de uma perspectiva de percepcdo da progressao gradual das escolhas morais feitas
pela sociedade em uma linha evolutiva social.

Gaus evolui e estratifica trés pontos sobre o tema que serdo agora abordados, nessa
ordem:i) moralidade social como coordenacéo; ii) autoridade moral e ii) regras, evolucdo e

cooperacao.

5.3.2Moral e autoridade

Jeremy Waldron — ao assumir a existéncia de uma moralidade social objetiva — traz
uma classificacdo aplicavel aos autores que pensam a moral nesses termos. H4 um primeiro
grupo definido pelo autor — de pensadores que reconhecem na moralidade social um aspecto
objetivo — fora dos parametros normativos individuais ou de escolhas meramente subjetivas.
Esse grupo de autores é denominado por Waldron de “realistas morais”. Ha, ainda, uma
segunda familia de filésofos que estudam o tema. Esses agora sdo céticos com relacdo a
existéncia de uma moralidade objetivamente aferivel. A moral é preenchida apenas por
prescricdes ou juizos morais individuais, ndo havendo possibilidade de ser objetivamente
aferida fora desses padrdes;sdo os denominados por Waldron de “antirealistas”.?%*

Gaus — na classificacdo de Waldron — deve ser catalogado como um realista moral. A
principal base de sustentacdo da teoria da convergéncia € a moralidade social
objetiva.?®*Definitivamente, Gaus ndo aposta — como os liberais contratualistas fizeram — em
posicionar a politica como solucdo central para o problema do pluralismo. Para Gaus, a saida

estd na compreensdo convergente da moralidade social, a defender a possibilidade da

2331hdem.
234 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.p.164-165.
235 Gaus esclarece que a ideia de moralidade é um conceito mais amplo. Dedica-se apenas a uma ramificagéo,
denominadada por ele de moralidade social. Cf. GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of
Freedom and Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press, 2011. p. 3. Aqui,
ja é possivel identificar um ponto de contato com Dworkin.
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justificacdo publica dessa autoridade®®. Aqui esta o fundamento de sua teoria.Um exemplo
pode ajudar a demonstrar a importancia de moral para a teoria da convergéncia.

Vejamos o exemplo do aborto. Uma pessoa pode aconselhar uma amiga a nao realizar
0 procedimento abortivo com base em argumentos morais. A gravida pode ndo acolher a
sugestdo de maneira que a pessoa que aconselhou pode pensar na insignificancia do seu
conselho em respeito a “autonomia” da mulher que pretende abortar. Poderia pensar algo
assim: “Eu Ihe dei argumentos morais relevantes, mas ndo cabe a mim tomar a deciséo final; a
escolha moral é da pessoa que recebeu o conselho”. De fato, muitas discussdes morais se
encerram dessa forma. Mas a teoria da convergéncia ndo se atém a essa Ultima resposta
conformista, ndo busca autoritarismos de imposi¢cdes na moralidade, mas definitivamente nao
menospreza prescricdes morais e busca um cunho de legitimidade no exercicio da autoridade
da moralidade social?®’.

Aqui ha de se caminhar com cautelas, pois, no geral, constru¢bes com esse cunho sao
imediatamente interpretadas como conservadoras ou autoritarias, pois demandariam leituras
subjetivamente alocadas em individuos dotados de “autoridade” de maneira a imp6-las aos
seus semelhantes. N&o é bem essa a ideia de Gaus sobre a estrutura e funcionalidade da moral
no mundo contemporaneo.

Para desenvolver sua tese, Gaus assume uma variante de Stuart Mill>*® e expde a
moralidade social como uma estrutura basica da vida em sociedade, imprescindivel para a
constituicdo de uma comunidade politica regulada por um modelo de justificacdo publica.

A moralidade social é composta em Gaus pelo acimulo de normas sociais e morais
que dirigem a cooperacéo entre individuos de uma comunidade. E a moralidade social que vai
coordenar?®, por meio de suas regras e habitos,como as pessoas devem se comportar quando
se relacionam perante seus semelhantes em um ambiente de diversidade, tipico da alta
modernidade.?*°Em outras palavras, a teoria da convergéncia se propde a explicitar qual é a
selecdo das regras morais feita pela sociedade para que a vida social ndo se transforme em um

palco de guerras pessoais caracterizada pela auséncia do compartilhamento de expectativas.

236 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 47.
27| dem, p. 12.
238 1dem, p.4.
23Nas palavras de GAUS, “Como a moralidade social tem o trabalho de coordenar nossas expectativas
normativas e empiricas, ¢ inutil que cada um tenha sua propria visdo idiossincratica”. Ver: GAUS, Gerald. On
Dissing Public Reason: A Reply to Enoch. Ethics, Chicago, University of Chicago Press, n. 125, p. 1092, jun.
2015. p. 1082.
240 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p.4.
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Essa leitura ganha grande relevancia, em especial nos desacordos de natureza moral néo
harmonizavel.

Gaus encontra na moralidade social uma funcionalidade determinada e necessaria para
uma vida harmonica em sociedade®*!. Essa constatacdo por si s6 ja é um objeto de
controveérsia. No entanto, sendo superada essa objecdo inicial — para imediata compreensao da
teoria gausiana —, é possivel avancar e discutir a dicotomia existente entre 0s autores que
valorizam a importancia do reconhecimento da moralidade social.

H& uma primeira leitura nesse debate — com fundamento em David Gauthier — a
apontar uma finalidade meramente instrumental da moralidade social. A seguir essa linha de
raciocinio, as regras morais se comportam como orientacdes dirigidas a cada membro da
comunidade politica para que estes atinjam seus objetivos de modo mais eficaz. Ndo ha
imperatividade; as regras morais sio apenas blssolas de orientagio nessa compreenséo.?42243

Gaus nega essa leitura. As razdes séo independentes e imprescindiveis para 0 modelo
gausiano. Se for pensada uma funcionalidade meramente instrumental da moralidade social,
as raz0es se caracterizariam apenas como uma mera contingéncia da finalidade instrumental
ja apontada. Em suma, uma moralidade social, ao privilegiar os fins instrumentais,
secundariza as razGes a se mostrar incompativel com um modelo de razdo publica
gausiano.?**A moralidade tem a sua funcéo, porém as razdes sdo autdbnomas e independentes
desta®®.

O segundo ponto defendido por Gaus é a defesa da autoridade da moralidade
social®*®,

A visdo de Gaus aponta para uma formula que possa constituir uma receita legitima
para qualquer ato estatal de autoridade?*’. Alids, para o autor, a moralidade deve ser
compreendida como capaz de exercer autoridade. A moralidade social, em Gaus, ndo se

impde por meio do autoritarismo,?®mas sim pela autoridade. Esse conceito para Gaus

241 GAUS, Gerald. On Dissing Public Reason: A Reply to Enoch. Ethics, Chicago, University of Chicago Press,
n. 125, p. 1092, jun. 2015. p. 1081.
242 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011. p.5.
243 J4 na introdugdo Gaus afirmou: “regras morais sdo necessarias se quisermos avangar nossos fins, mas eles nio
sdo apenas servos dos nossos fins”. Ver: GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom
and Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press, 2011. Introdugdo, p. vii.
244 1dem, p. 104.
245|dem, p.6.
2481hdem.
247 1dem, p. 467-4
248 Essa foi uma das principais criticas feita por Enoch a razdo publica de Gaus. Ver: ENOCH, David.The
Disorder of Public Reason: A Critical Study of Gerald Gaus’s The Order of Public Reason”. Ethics 124, p. 1-36,
2013.
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objetiva a preservacao de uma autoridade fulcrada no tratamento igual, paritario e responsavel
entre todos os membros de uma mesma sociedade. Algumas palavras sobre autoritarismo e
autoridade — por meio da leitura gausiana — irdo elucidar o sentido compreendido pela
convergéncia.

E possivel criticar o autoritarismo de diversas formas. Podemos dizer que o regime de
Kim Jong-Un na Coreia do Norte faz as escolhas moralmente equivocadas no dirigismo
daquela determinada comunidade politica ou ainda lembrar que o facismo italiano emitia
ordens moralmente reprovaveis aos militares, isso, claro, para expressar exemplos didaticos
de facil percepgdo. Esses argumentos séo suficientes para criticar o autoritarismo, mas ndo séo
decisivos. O principal argumento possui sua origem em outro angulo; a convergéncia pode
socorrer nesse ponto.

Com um marco teorico na teoria da convergéncia, é possivel sustentar que identificar a
maneira pela qual um governante na pratica do autoritarismo enxerga oS membros da
comunidade é a chave para o principal argumento desconstrutivista do autoritarismo. O olhar
de um governante — nessa hipotese —consome a responsabilidade dos concidad&@os para com a
moralidade social. Agride essa responsabilidade a limitar o campo de autoavaliacdo da
normatividade em que se insere o individuo. Vejamos com mais um exemplo.

A proposta marxista de normatividade politica parte da pressuposicdo que a classe dos
trabalhadores encontra-se em um latente dominio derivado da luta de classes, ou seja, 0
governante vé o operario sob a veste de uma consciéncia inventiva de dominagio?*®. Dessa
forma, justifica-se a coordenacéo e autoridade dos lideres sobre os seus membros a disparar
uma neblina na capacidade dos homens livres, iguais e responsaveis a rever — em razdo desse
olhar pretensamente paternalista — a propria base normativa em que estdo envolvidos?°. Em
outras palavras, em Marx, 0s operarios estdo atrelados a uma base normativa marxista,
asfixiados por essa Unica visdo da natureza humana.

Esse autoritarismo € incompativel com a autoridade da moralidade social sob a otica
da convergéncia. Essa teoria busca autorizar os membros da comunidade politica a reverem —
se assim entenderem — as bases da prdpria normatividade vigente. Ou seja, Gaus invoca a
autoridade — a diferenciar do autoritarismo —,pois essa s6 pode ser exercida e mantida nos

pressupostos normativos convergentes ja acolhidos por cada membro da comunidade

249 O exemplo de Karl Marx é trazido por Gaus em GAUS, Gerald. On Dissing Public Reason: A Reply to
Enoch. Ethics, Chicago, University of Chicago Press, n. 125, p. 1092,jun. 2015.
201hdem.

Pégina | 82



politica?®®. Isso porque a moralidade social lida sob a Gtica da normatividade convergente e
fornece o substrato suficiente para a prética da autoridade moral dos membros da comunidade
politica, sem desrespeito ao pluralismo.

Em suma, uma reivindicacdo de superioridade moral na convergéncia ndo se coloca
sobre o conteudo da discussao, ndo se completa com a leitura de quem esta certo ou errado. Se
a convergéncia ndo evoluisse nesse ponto, ndo haveria como escapar de um eterno estado de
natureza nas relac@es entre os individuos e pouco se avancaria com relacdo a teoria rawlsiana.
Em Gaus, a alegagdo de superioridade em um debate sobre um desacordo qualquer, por
exemplo, ndo é posta com base em uma normatividade pessoal, subjetiva, prépria do agente,
mas sim apenas quando se compreende avalizada do ponto de vista da moralidade social de
matriz convergente.?®?> Nesse momento, faz-se necesséria a alusio a alguns pontos trazidos
por Gaus como imprescindiveis a compreensdo de moralidade social, no intuito de que se
atinjam os objetivos narrados.

Em primeiro lugar, uma afirmacgdo problematica, mas necessaria. A moralidade social
compartilhada é uma evidéncia nas sociedades contemporaneas?®. Ha uma expectativa
reciproca de comportamentos sociais no cotidiano.Se Gaus estiver certo nessas afirmativas,
mesmo diante do fato do pluralismo, as sociedades contemporaneas vivem em um minimo
denominador politico de convivéncia e a convergéncia pretende defender que a base
normativa ndo pode derivar de “razdo individual”.>**Em palavras diretas, a convergéncia
identifica na obediéncia o conjunto de regras sociais acolhido pelos membros de determinada
comunidade politica, mesmo diante da multiplicidade de discursos da contemporaneidade. E
aqui esta a chave para a compreensdo da tese de Gaus.

Ao contrario de outros tedricos da filosofia politica, Gaus ndo apostou na imposicéo de
uma racionalidade deliberativa como solucdo para um desacordo. Na visdo gaussiana, a
justificagdo publica ndo deve comprovar uma “razdo” a um individuo no intuito de que ele

manifeste seu consenso para a aplicacdo, mas sim justificar que as razdes que ele possuiu —

251 Nas palavras de Gaus, in verbis, “um sistema de moralidade social baseado na normatividade convergente é
aquele em que os membros de uma ordem social, ao engajarem-se em um ‘respeitavel” raciocinio com base em
suas proprias perspectivas avaliativas, podem apreciar a base normativa da moral vigente”. Ver: GAUS, Gerald.
On Dissing Public Reason: A Reply to Enoch. Ethics, Chicago, University of Chicago Press, n. 125, p. 1092,jun.
2015.
252 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 467-468.
253 GAUS, Gerald. On Dissing Public Reason: A Reply to Enoch. Ethics, Chicago, University of Chicago Press,
n. 125, p. 1092, jun. 2015.
24 hdem.
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pela sua prépria base de avaliacdo — sdo capazes de favorecer a aplicacdo da regra e cooperar

para melhor aplicacdo funcional desta.

5.3.3 Regras, evolugéo e cooperagdo

Gaus desenvolve um modelo de justificagdo pulblica de base evolucionista, a
identificar que a evolucdo natural de individuos em uma sociedade perpassa por seguir regras.
As pessoas, a0 seguirem as regras sociais, tornam-se mais cooperativas e acabam se
beneficiando em uma relacdo de confianca mdtua entre os membros daquela comunidade
politica.?®

Assim, 0 pensamento gausiano busca compreender a evolugéo das regras na sociedade
e como elas exercem seu poder punitivo sobre os homens; enfim, relata “o que as regras
podem fazer por nés” 2*

Para Gaus, os individuos em uma comunidade seguem regras por um motivo
especifico. Seguir regras significa se adaptar melhor a uma selecdo natural. Em uma
perspectiva evolucionista, Gaus compreende que individuos socialmente mais cooperativos
tendem a ser mais aptos, mais capazes para contribuirem, por fim, para a formacdo de uma
sociedade conjuntamente mais cooperativa.

Veja, desde ja, que essa compreensdo afasta Gaus da leitura tradicional da filosofia
politica — Rawls, por exemplo. Para Gaus, 0s individuos ndo seguem regras por opcao de sua
racionalidade, ndo é por meio do uso propriamente da “razdo” que seguimos as regras. O que
nos coloca na posicdo de seguidores € uma coordenacdo de um processo de equilibrio
impulsionado por uma cooperacdo social alimentada por uma linha evolucionista.Quanto mais
as pessoas se empenharem em cooperar para 0 cumprimento de uma regra, mais irdo atrair
outros comuns a cooperacdo. Veja que a atracdo ao cumprimento da regra ndo € feita — em
Gaus — pelo conteudo material desta, mas sim em razdo dessa funcdo de coordenacdo feita
pela moralidade.

Isto é, as pessoas ndo irdo consentir no conteldo da regra, até podem, mas ndo é o
determinante para Gaus. Com base na teoria da convergéncia, as pessoas vao convergir no

cumprimento da regra, fundamentadas na consulta da sua propria avaliacdo e deverao

25 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 103.
261 hdem.
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justificar publicamente por meio das razdes — assim como pensa MacCormick — da formacéo
da prépria regra social.

Encerradas as premissas basicas da construcdo de Gaus, avancemos para o dialogo
com outros autores que irdo facilitar a reflexdo critica da doutrina gausiana. Em primeiro

lugar, Ronald Dworkin.

5.3.4 Dworkin e Razéo Publica

A tese da integridade de Ronald Dworkin vem sendo aplicada iterativamente pelo
Supremo Tribunal Federal Brasileiro e possui grande aceitacdo na comunidade académica no
Brasil. Nesse sentido e — pela importancia da tese para a Teoria do Direito e a Teoria Politica
— serdo trazidas as criticas feitas por Dworkin em dialogo direto com o tema de justificacdo
publica. Foram catalogadas pela investigacdo a ndo adogdo por Dworkin da razdo publica
rawlsiana em trés obras.?’

Em Justice in Robes o autor dispara varias criticas a0 modelo de razdo publica
aplicado a Jurisdicdo. Ha pontos em que a argumentacdo de Dworkin pode ser aplicada
também a suposicdo genérica do uso da justificagdo publica no Direito.Tal debate também
pode subsidiar a reflexdo critica sobre a adogdo do modelo convergente de justificacdo
publica que serd enfrentado mais a frente, o que justifica a exposicdo da abordagem

dworkiniana.

5.3.5. Razao Publica em Justice in Robes

A investigacdo constatou que Justice in Robes?® foi a obra em que Dworkin mais
contribuiu para o desenvolvimento da razdo publica com suas criticas.
Quando Dworkin dialoga com Rawls em Justice in Robes, sobretudo no capitulo 9,

“Rawls and the Law” 2*°, ressalta a importancia do estudo da doutrina rawlsiana para o

257 Foram catalogados os seguintes momentos: i) DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica da
igualdade. Traducdo Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, parte um; ii) DWORKIN, Ronald.
Justice in Robes. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of Harvard University Press, 2006,
capitulo 9; iii) DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap
Press of Harvard University Press, 2011, partes 1, 2, e 5. DWORKIN em Virtude soberana critica a posicao
original defendida por Rawls, argumentos esses ja enfrentados nesse capitulo, a dispensar uma segunda
abordagem nesse momento, para a leitura da critica DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e préatica
da igualdade. Tradugdo Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 155-156.
258 DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of Harvard
University Press, 2006, capitulo IX, p. 241-261.
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Direito, visto que o formato das razGes utilizadas pelos juizes (uso publico da razdo) é um
ponto comumente esquecido pela doutrina juridica.°

Esse pensador destaca que a filosofia do Direito € um departamento da filosofia
politica, logo se torna essencial a compreensdo dessa disciplina cientifica que abarca o
Direito. No caso de Rawls, Dworkin refor¢a a no¢éo de que o autor ainda assim pode ser lido
como um fildsofo do Direito, posto que a sua obra trata indistintamente — de forma proposital
— de ambos os ramos do conhecimento: filosofia politica e filosofia do Direito?s!.

Dworkin, entdo,concentra-se em debater o uso publico da razdo como ferramenta de
justificacdo de desacordos pelo Poder Judiciario, como propunha Rawls, e escolhe as
principais caracteristicas desse formato a concentrar suas criticas, sdo elas: i) a reciprocidade
e ii) a impossibilidade de fundamentacio com base em doutrinas abrangentes?®?,

A razdo publica de Rawls foi originariamente defendida na obra O Liberalismo
Politico, ainda em 1993. A ideia de reciprocidade defendida pelo autor surgiu na “razdo
publica revisitada”, em 1997, como resposta as criticas ao formato inicial. A reciprocidade é
um novel requisito para admissdao do uso da razdo no qual para admissao do projeto rawlsiano
se coloca como imprescindivel a aceitacdo da justificacdo por todos os membros razoaveis da
comunidade politica.

Dworkin questiona essa condicdo a ndo identificar a utilidade ou necessidade dessa
construcdo. A dificuldade do professor norte-americano é entender como a defesa por um
cidaddo de uma postura moral determinada pode gerar desconfianca com relacdo a adesao dos
outros cidaddos razoaveis no tocante a sua alegacdo, haja vista tratar-se de um modelo de
cooperacao social, segundo a argumentacdo do proprio Rawls.

Dworkin,assim,avanca para tentar compreender melhor a ideia. Talvez, pensa o autor,
Rawls tivesse o intuito de dizer que um magistrado, ao julgar por meio da razdo publica,
deveria reivindicar razdes que os cidaddos razoaveis poderiam aceitar?®®, Isso demonstra,
portanto, mais uma incompletude da doutrina rawlsiana, pois esse ponto, na leitura de

Dworkin, ndo restou esclarecido em Rawls.

29 Esse capitulo foi originalmente publicado antes do Justice in Robes, ainda em 2004, de maneira que as
referéncias nossas serdo feitas ao artigo original: DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. In: Fordham Law
Review, vol. 72, 2004, p. 1387-1405.

260 DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. In: Fordham Law Review, v. 72, p. 1388, 2004.
%l|dem, pag. 1387.
262 H3 ainda outra critica feita por Dworkin que é a fuga do enquadramento original da razdo publica, pois esta
ndo foi pensada para ser um modelo de justificacdo judicial. Essa constatacdo dworquiniana sera objeto de um
topico a parte, abordado mais a frente.
263 DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. In: Fordham Law Review, v. 72, p. 1397-1398, 2004.
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Interessante pensar que o modelo de Gerald Gaus de justificagdo publica se identifica
com a critica dworkiniana. Como ja comprovado,Gaus desenvolve a nogdo do convencimento
das razdes que poderiamos aceitar, e ndo, como sugeriu Rawls, nas razbes objeto de
consenso. Enfim, definitivamente Dworkin descartou a viabilidade do modelo de shared
public reason na Jurisdicdo; entretanto, essa argumentacdo nao atinge Gaus, pois ambos 0s
autores — Gaus e Dworkin — comungam da mesma insatisfagdo quanto ao formato rawlsiano,
a0 menos nesse ponto.

A segunda critica feita por Dworkin — esta com mais énfase — discute a vedagdo da
fundamentacéo judicial com base em uma doutrina abrangente. Dworkin usa o caso do aborto
Roe vs Wade?® julgado pela Suprema Corte Norte-Americana para eshocar sua irresignagio
contra a construcdo rawlsiana. O autor narra a complexidade da questdo juridica submetida ao
Poder Judiciario em raz&o do vieés filosofico e moral.

A reconhecer essa dificuldade, caso a decisdo seja em favor da autonomia da mulher
para autorizar o aborto — com decidiu a Corte Norte-Americana — ndo ha como escapar de um
fundamento direto em uma doutrina abrangente. Essa argumentacdo é coerente com a tese de
Dworkin, pois as razdes substantivas sao suficientes para a resolucdo de desacordos para o
autor; logo, ndo é adequado restringi-las a ponto de predeterminar a vedacdo da
fundamentacdo judicial direta em apenas uma doutrina abrangente. Eventualmente, pode
acontecer — como no exemplo do aborto — a necessidade dessa fundamentag&o?®®.

Como se revelard adiante, mais uma vez, a proposi¢cdo dworkiniana ndo atinge a
construcdo de Gaus. A teoria da convergéncia ndo exclui doutrinas a priori do debate, logo a
catalogacdo de doutrinas abrangentes para Gaus é inaplicavel;, o palco de discussdo de
dialética em Gaus € mais inclusivo. Ndo ha vedacdo na construcdo gausiana para
fundamentacdo substancialista de uma decisdo judicial, mas ha condicdes. As razdes devem
ser — repita-se — razdes que poderiamos aceitar, dentro da logica ja apresentada da teoria de
convergéncia.

Sendo assim, restou claro que as criticas apresentadas por Dworkin, de fato, sdo
diretamente direcionadas ao formato rawlsiano. Estendé-las a teoria da convergéncia é um

equivoco.

264 Para uma abordagem mais muni ciosa sobre o caso Roe vs. Wade, ler DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law:
The Moral Reading of the American Constitution. [S.l.]: Harvard University Press, 1997, capitulo 1.
Z5DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. In: Fordham Law Review, v. 72, p. 1398, 2004.
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5.4 Convergéncia, Dworkin e democracia

E possivel ainda explorar a construgdo de Dworkin para subsidiar a reflexdo com a
tese de Gaus.Nesse ponto, o didlogo sera entre a leitura dworkiniana de democracia®®. Para
isso, iremos nos socorrer das licbes de John Trascher e Kevin Vallier, dois expoentes
seguidores da tese gausiana na atualidade para subsidiar a construcao.

Registre-se que, nitidamente, a razdo publica indireta®®’— sustentada pelos autores —
ainda é uma proposta em construcéo a necessitar de um melhor desenvolvimento. No entanto,
a compreensdo do conteudo da proposicdo pode ser associada a compreensdo de democracia
de Dworkin.

Dworkin sugere que a leitura moral®®® da Constituicdo é uma “verdade” de maneira a
trazer a moralidade politica para o centro®®®do direito constitucional, mesmo a reconhecer que
o Poder Judiciario negue essa premissa explicitamente em suas decisdes?’®. Assim, segue o
autor a afirmar que a compreensédo da leitura moral — ao contrario do que possa aparecer em
uma visao apressada — ndo causa ruidos a Democracia; ao contrario, € um instrumento para
fortalecé-la.2"1%72

Segundo tal linha de intelec¢ao, ao afirmar que a “democracia € um governo do povo”
213deve-se observar se a comunidade politica age coletivamente em determinadas agbes. Em
algumas delas, o individuo atua singularmente; em outras, em uma perspectiva coletiva. Aqui,
surge a necessidade de se compreender as formas de “acgdes coletivas?'*, realizadas por

grupos para melhor situar-se no exercicio adequado da democracia e saciar a ansiedade de

%66 Refiro-me a obra DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution.
[S.1.]: Harvard University Press, 1997.
%7 A nomenclatura conferida para teoria da convergéncia de Gaus usada pelos autores mencionados é razéo
publica indireta. A investigacdo ndo percebeu rupturas com a moralidade social convergente gaussiana; trata-se
apenas de uma novel nomenclatura apontada pelos autores.
268 O proprio autor destaca que a leitura moral néo se presta a ser utilizada em todas as normas constitucionais;
tem normas que ndo demandam essa leitura. Por outro lado, “[...] vocé s6 pode entender o Bill of Rigths com um
conjunto de principios morais”.Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American
Constitution. [S.1.]: Harvard University Press, 1997.p. 7-8.
2691 dem, p.2.
201 dem, p.4.
27l dem, p.7.
272\ partir dessa premissa, o0 autor parte para uma analise da premissa majoritaria, que nos seduz a dizer que o
poder, uma vez delegado pelo povo aos seus representantes, o foi realizado por meio de um processo politico
justo. Porém, o préprio Dworkin questiona se os préprios argumentos de defesa da premissa majoritaria ndo
seriam argumentos baseados na moralidade politica. Ver: DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral
Reading of the American Constitution. [S.l.]: Harvard University Press, 1997.p. 15-19.
23|dem, p. 19.
2141 hdem.
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estudiosos do Direito em compreender uma estratégia de interpretacdo constitucional que
possa melhor conter o exercicio da competéncia (do Poder) do Judiciario?™.

Destarte, é possivel distinguir duas modalidades de acfes coletivas: i) estatica e ii)
comum?’®, Na estéatica, o individuo age por conta propria sem se dar conta de que esta atuando
como um grupo. Quando o mercado financeiro baixa o valor do doblar, evidencia-se uma
manifestacdo da acdo coletiva estatica. A queda do valor foi resultado de uma acdo de
instituicOes financeiras internacionais, por meio de investidores que, a partir de transacdes
financeiras individuais, afetaram o preco da moeda. Todavia, alerta Dworkin, “quando as
pessoas faziam ndo tinham isso em mente """,

Em outras palavras, as decisdes da democracia na perspectiva estatica sdo tomadas
pelo povo a desconsiderar o individualismo de cada membro. Nesse sentido, é possivel
concluir que a premissa majoritaria propde uma leitura da democracia nesses moldes?®,

J& na acdo coletiva comum?”,0 individuo age com a sua contribuicio individual,
porém na consciéncia e harmonia de um grupo. Dworkin traz o exemplo de uma orquestra
sinfonica. A orquestra, para tocar uma sinfonia, depende de acdo individual de todos os
musicos. No entanto, ndo se trata de um mero exercicio de acdo coletiva estatica, pois para o
éxito da orquestra ndo e suficiente que o pianista, baixista ou o flautista se contentem na agéo
apenas individual. E imprescindivel que toquem como uma orquestra.?®

Nessas premissas, Dworkin defende o modelo de democracia baseado na agado coletiva
comum, de maneira a se exercer uma democracia com esteio na moral de cada um de seus
membros da comunidade politica a encoraja-los a terem suas proprias reflexdes e convicgdes
morais pessoais?®!,

Nesse modelo, individuos tém a oportunidade de fazer a diferenca nas acdes coletivas,
mas constata-se uma tendéncia dos musicos a acompanharem a decisdo do maestro, mesmo
gue subjetivamente ndo a endossem, pois 0 maestro busca a harmonia, atento a ndo romper

com a democracia comum. Nenhum mdsico, por exemplo, submeter-se-ia a uma postura

275 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. [S.l.]: Harvard
University Press, 1997.p. 12.
278|dem, p. 19.
2170 exemplo é de autoria de Dworkin. Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the
American Constitution. [S.l.]: Harvard University Press, 1997.p. 19.
2’8 dem, p. 17-18.
29 dem, p. 20.
2801dem, p. 20.
28l dem, p. 25.
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excessiva do maestro que ndo apenas apontasse a direcdo da harmonia musical mas se
arvorasse em um ato de estipular qual o padrdo determinado musico deveria tocar??,

Nesse ponto, associamos a tese de democracia comum de Dworkin com o
neoinstitucionalismo de MacCormick e a justificacdo publica de Gaus.

Aqui, a justificagdo publica — ndo como no fragil modelo rawlsiano de consenso
sobreposto — torna-se dindmica e segura a trazer uma ferramenta para instrumentalizar a
democracia no sentido dworkiniano. O intuito é alcancar uma estabilidade inerente,
ferramenta salutar para o exercicio da cidadania e transporta-la para o Direito — ja que a
comunidade politica € a fonte de legitimidade — sem causar ruidos a democracia quando a
Suprema Corte julgar desacordos morais cada vez mais frequentes nas sociedades do século
XXI, em particular nas hipdteses que envolvam a interpretacdo de clausulas abertas previstas
na normatividade.

Dessa forma, formadas estardo as bases para a atenuacdo de modelo de democracia
majoritario?®® e para caminhar em diregdo a adogdo do modelo comum de democracia. Nesse
intuito, fomenta-se que a Suprema Corte funcione ao julgar os casos de inconstitucionalidade
na sua funcdo de institucional (MacCormick) de agéncia de aplicacdo do Direito. Ou seja,
uma funcéo de coredgrafo (Gaus) a se comportar como 0 maestro da orquestra compreendida
por Dworkin.

Obviamente, surgem diversos outros questionamentos a partir das premissas elencadas
nesse item que fogem ao objetivo da tese. Porém — ainda que de forma superficial —, restou
evidente o enquadramento da sugestdo de Dworkin da moldura de democracia com o

neoinstitucionalismo de MacCormick e a teoria da convergéncia de Gaus.

5.5Enquadramento teodrico no Direito

O transporte de um modelo de justificacdo publica — seja de Gaus ou Rawls — para um
eixo de fundamentacdo de decisdes judiciais de uma Suprema Corte € uma das maiores
dificuldades de quem se debruca sobre o tema e aqui reside a mais pertinente critica de
Dworkin.?®*Vejamos como o autor contextualiza sua analise.

O professor de Harvard destaca dois momentos da construcdo rawlsiana para expor

sua critica. Primeiro, expde a chamada “posicdo original” como um momento em que

282|dem, p. 25.
23|dem, p. 17-18.
284 DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. In: Fordham Law Review, v. 72, p. 1387-1405, 2004. .
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assumidamente Rawls formata os principios da justica dirigidos a constituicdo das instituicbes
democréticas, mas alerta para um recorte. Apenas em um segundo instante — ap0s a criacao
das instituicbes —, torna-se possivel a interpretacdo de principios abertos por essas mesmas
instituicbes ja formadas, incluindo ai as decisdes da Suprema Corte Americana. E nesse
contexto que Dworkin é assertivo no questionamento: “[...]JPorque as pessoas que escolheram
os dois principios de justica de Rawls na posicdo original também irdo escolher a mesma
caracterizagdo de um papel do juiz?” 2.

Em palavras nossas, se a razdo publica coloca-se como um modelo de racionalidade
deliberativa para formacdo das instituicdes sera viavel desloca-la dessa leitura inicial e
realoca-la para a concretizacdo de principios abstratos na jurisdi¢ao?

Como Dworkin didaticamente divide a tese de Rawls em dois momentos para critica-
la — criacdo das instituicOes e posterior justificacdo — e possivel dividir também sua critica em
dois pontos.

Em primeiro lugar, Dworkin se dirige as instituicdes na posicao original para demarcar
a formacdo dos principios de justica naquele momento. Apenas depois questiona se essa
escolha deve ser a mesma na jurisdicdo constitucional. Ou seja, a critica de Dworkin ao uso
publico da razdo — ao menos nesse item — se aproxima mais de um questionamento a posicéo
original do que da razdo publica propriamente dita, pois atinge antes o pressuposto tedrico da
razdo publica, e ndo as caracteristicas do uso publico da razdo. Desconstruido o pressuposto,
porque dar prosseguimento a tese rawlsiana? Nesse ponto, concordamos com Dworkin: a
posicao original de Rawls recai em um abstracionismo a ndo formar uma base solida para a
configuracdo de uma concepcdo politica de justica. Sendo assim, fadado ao insucesso o
método de justificacdo (razdo publica) construido com esse marco tedrico, ponto esse ja
enfrentado no capitulo V.

No entanto, é possivel evoluir. Caso seja identificada uma hipotese de justificacdo
publica cuja formacdo ndo se dé por meio dos principios escolhidos na posicdo original, mas
com outra compreensdo de génese epistemoldgica— no caso a teoria da convergéncia —, talvez
seja possivel afastar a critica de Dworkin a essa nova matriz. Essa superacdo ndo seria
imediatamente decisiva, mas certamente poderia isolar e manter a critica de Dworkin somente
com a matriz com que ele dialogou diretamente:a matriz rawlsiana.

Insistimos no ponto. Talvez, mesmo com esse esforgo, problematizamos, o

guestionamento de Dworkin ainda ndo tenha sido inteiramente respondido. Alguns podem

285|dem, p. 1395.
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dizer que o problema persiste, pois mesmo com a identificagdo de um novo fundamento para
justificacdo publica distinto da criticAvel posicdo original de Rawls, porque esse novel
fundamento pode ser transportado para a fundamentacdo da jurisdigdo constitucional? Aqui se
chega a uma dificuldade que deve ser assumida aos investigadores que se debrugcam sobre a
viabilidade da adocdo de um modelo de justificacdo publica na Jurisdigdo Constitucional.

A teoria da convergéncia pode ser lida como uma superacdo de diversos aspectos do
modelo consensual-rawlsiano, malgrado permane¢a o questionamento feito por Dworkin
sobre a justificativa do transporte para a justica constitucional. Muitos sdo 0s avancgos;
todavia, algumas criticas coincidem e essa € uma delas.

Nessa linha de argumentacdo, o alerta de Dworkin é atualizado por Luis Pereira
Coutinho, agora em didlogo com a teoria da convergéncia. O jurista da Universidade de
Lisboa destaca que a fuga do enquadramento original € um questionamento a ser respondido
pelos adeptos da teoria gausiana®®®. Pois bem, pergunta-se: serd possivel avangar nesse ponto?
Ou, mais uma vez, voltamos a ser incrédulos em negar a viabilidade da adog&o de um vetor de
justificacdo publica para o Judiciario e membros do publico em tempos de alta modernidade?
Vejamos se € possivel desenvolver uma resposta construtiva.

A busca do uso de uma razao publica comum para a formagédo de uma instituicdo ndo é
diferente de uma justificacdo feita pelo Judiciario nas suas decisdes. Na verdade, a pergunta é
a mesma a nos intuir a mesma resposta para os dois problemas.

A problematica que nos motiva, para muitos, é de natureza juridico-politica?®’. Busca-
se um modelo de fundamentacdo judicial quando a Suprema Corte decidir desacordos
fraturantes a partir de demandas provocadas pela comunidade politica. Objetivamente se
questiona: a teoria da convergéncia pode subsidiar a manutencdo da autoridade dessa Corte
em caso de desacordos morais? Ha alguma teoria sélida do Direito que possa subsidiar a
aplicacdo da convergéncia dentro de um ambiente democratico?

Nesse momento, ndo interessa diretamente a resposta, mas sim identificar a
semelhanca da problematizacdo com o questionamento que a teoria de Gaus pretende
responder. Se essa identificacdo for feita, isto €, se o questionamento de Gaus for o0 mesmo

que 0 nosso, talvez a resposta de Gaus possa servir para responder nossa pergunta a autorizar

280Essa dificuldade foi apontada por LUIS PEREIRA COUTINHO. Cf. COUTINHO, Luis Pereira. Jurisdicio
Constitucional e Justificagdo Publica. 11 Jornada de Metodologia Juridica — Desenvolvimento Judicial do
Direito. Org. Prof. Doutor José Lamego, Centro de Investigacdo de Direito Privado, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, em 6 de outubro de 2016.
287 COUTINHO, Luis Pedro Dias Pereira. O facto do pluralismo e a fiscalizacéo judicial de constitucionalidade.
In: Paulo Adragédo (Coord.), Atlas do coloquio Luso-Italiano sobre liberdade religiosa. Coimbra: Almedina,
2014. p. 72.
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um experimento de transporte do modelo de justificacdo publica convergente para a teoria da
decisdo. Por Obvio, essa exigéncia — de fundamentar desacordos morais com base na
convergéncia — sO seria posta no Direito em casos bem excepcionais nos quais fossem
identificados exatamente o mesmo problema que motiva Gaus a desenvolver sua tese.

O intento de Gaus é de propor uma novel compreensdo de uma epistemologia da
moral. A partir dessa proposta, deve ser feita uma justificacdo publica coerente com essa
compreensdo prévia. Essa justificagcdo é a forma de conferir legitimidade as decisbes tomadas
pelas instituicdes publicas de maneira a trazer estabilidade nas relagfes sociais. O autor
questiona se alguma compreensdo da moralidade social é suficiente para formar um espaco de
integracdo em uma comunidade politica, mesmo diante do fato do pluralismo. A teoria da
convergéncia € a sua resposta positiva para tal problema.

O recorte feito nessa investigacdo também busca investigar uma metodologia de
justificacdo capaz de manter a estabilidade e a autoridade possivel do Poder Judiciario em
decisdes moralmente sensiveis, tipicas de julgamentos feitos por Corte Supremas no seculo
XXI. Por isso, vislumbra-se a possibilidade de transporte para Jurisdicdo Constitucional.

Em palavras diretas. A convergéncia pode servir tanto para a formacdo do Poder

288astavel desse

Judiciario — como orgdo dotado de estabilidade — quanto para a manutengdo
mesmo 0Orgao, pois se trata da mesma resposta para um idéntico questionamento. Desse modo,
a justificacdo publica de matriz convergente pode ser ensaiada como um argumento a ser
trazido para a teoria da decisdo judicial®®.

Todavia, o fato de identificarmos a mesma preocupacdo tanto na filosofia politica
quanto na jurisdicdo constitucional ndo esgota, por 6bvio, nossos desafios de utilizacdo da
justificacdo publica pela jurisdicdo constitucional, mas ja é possivel identificarmos uma
conclusdo parcial.

Se Gaus — em uma perspectiva de filosofia analitico-normativa — propd@e a justificacao
publica com base na teoria da convergéncia como a melhor solu¢do para o problema do
funcionamento adequado das instituicGes, essa visdo serve de base epistemoldgica de uma
leitura neoinstitucionalista do Direito. Nossa sugestdo é MacCormick, cujas bases ja foram
apontadas. Em MacCormick, a ideia do transporte da teoria de justificacdo publica de Gaus da

politica para a jurisdicdo constitucional aproxima-se de uma viabilidade.

Z8CHUNG, Hung. Public Reason, Convergence Discourse, and the Well-Ordered Society Under Crisis.
Disponivel em SSRN: <https://ssrn.com/abstract=2862832>. p. 5.

289 Retornaremos a esse ponto mais a frente.
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5.6 Rawls, Vallier e MacCormick

H& alguns pontos de contato de MacCormick com Rawls. Esse item busca a
identificacdo deles a destacar também como é possivel superé-los com a teoria da
convergéncia.

Como ja afirmado, Rawls assenta que o consenso sobreposto € possivel mesmo com o
pluralismo existente nas sociedades atuais?®. Assim, com o consenso justificado por meio da
razdo publica atinge-se a estabilidade inerente, uma vez evidenciada a aceitacdo entre 0s
membros da comunidade.?®* Com essa postura, cada cidaddo confia ao proximo o exercicio do
poder politico por meio das razdes publicas, a gerar confianca social e consolidar a concepcao
politica de justica proposta no liberalismo politico.2%?

Aqui, ha uma debilidade. Rawls invoca o chamado dever de civilidade?®®, que sugere a
utilizacdo da razao publica aos membros da comunidade, a gerar uma divida. Se imposto — ou
sugerido — pelo dever moral de civilidade, como garantir ao individuo a reciprocidade da
estabilidade? Em outras palavras, a sugestdo de um dever de civilidade generalizado para o
uso publico da razéo ndo cega a real adesdo do individuo as razfes certas? E, a partir dai, ndo
se caracterizaria uma fragilidade do consenso sobreposto, pois sem essa real adesdo
individual ndo tenderia a ruir o consenso? N&o ha garantias de aceitacdo das razdes
compartilhadas entre todos. Ha de se reconhecer que no modelo rawlsiano o individuo pode
manifestar as razbes de aceitacdo em nome da civilidade ou por um mero “acordo de
cavalheiros”.

Assim, caso seja encontrada uma forma de incrementar a sinalizacdo aos individuos
de que os outros membros da comunidade também comungam do mesmo formato de
justificacdo publica, isso pode trazer estabilidade, ainda mais agora em uma perspectiva mais
segura, sem a necessidade de preencher as condi¢Ges metafisicas — propostas por Rawls — de
uma sociedade radicalmente idealizada.

Em outras palavras, a busca é a compreensdo de um modelo de justificacdo publica em
que os individuos tenham a garantia de que os outros membros da sociedade também

reconhecem a existéncia desse novo formato sugerido. Para John Trascher e Kevin Vallier, o

29 RAWLS, John, O liberalismo politico. 2. ed. Tradugdo Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica, 2000. p.
179.
291 RAWLS, John, op.cit,p. 194, 195, 196.
292 THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, op.cit.,p. 934.
29 THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, op.cit.,p. 939-940.
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modelo rawlsiano ndo atinge esse objetivo. Os autores propdem, entdo, uma classificacdo
dicotdmica entre razdo publica direta e indireta. Denomina-se, portanto, a tese da razdo
publica rawlsiana de direta?®, pois ¢ “a deliberacdo direta dos cidaddos uns com 0s outros
que fornecem a garantia’®®da estabilidade, que parece ser insustentavel. Explica-se?*por
meio da analogia.

Se dois carros estdo em um cruzamento, qual a melhor maneira de atravessarem de
forma segura? Inicialmente, imagine-se uma rua com deficiéncias de iluminacdo publica e
sem nenhuma sinalizacdo de parada. Nesse caso, 0s condutores de cada veiculo irdo utilizar
Seus recursos internos, tais como buzinas e farois, além de sentidos como a visdo e audicao
para se guiarem de forma adequada.

Segundo John Trascher e Kevin Vallier, esse mecanismo usado no exemplo é
semelhante a razdo publica direta (Rawls) a apontar um déficit com o fato do pluralismo,
apesar de essa ser a promessa rawlsiana. Na analogia, caso o0 nUmero de automoveis cresca, 0
trafego de veiculos torna-se cadtico, o transito ndo flui com naturalidade, pois a maneira com
que os condutores se comunicam diretamente é falha, porque € inconsistente em empreender
uma garantia reciproca entre os motoristas quando a quantidade de condutores é extensa.

Aqui, surge a sugestdo nominada de razdo puablica indireta de matriz gausiana a
fomentar um paralelo com a leitura de MacCormick sobre a dindmica do cumprimento
espontaneo das regras sociais pelos individuos.

A teoria da convergéncia quer garantir a adesdo dos cidaddos no projeto de razao
publica, mas pretende evitar a direta deliberacdo entre os participes. Na analogia, é sugerivel
um semaforo. Assim, € desnecessaria — diante dessa experiéncia — a confirmacdo direta dos
motoristas da intencdo de cada um, pois os condutores véo identificar facilmente que o melhor
interesse € convergir na sinalizacdo apontada pelo seméaforo. Destarte, basta conduzir na
orientacdo emitida pelo semaforo (coredgrafo)?®’ para garantir a seguranca do transito,

indiretamente.

2% THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, op.cit., p. 953, ao argumentar pela fragilidade do consenso

sobreposto: “A Lei por si s6 ndo pode produzir estabilidade pelas razdes certas; ela so pode manter as pessoas na

linha. Portanto, o principal mecanismo de garantia de Rawls é direta. Se 0 mecanismo de garantia direta falhar

[...] os mecanismos indiretos secundarios provavelmente ndo serao fortes o suficiente para salvar o sistema”.

2% THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, op.cit.,p. 941.

29 O exemplo é de autoria de John Trascher e Kevin Vallier, em THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, ob.cit.

p. 946-947.

297 Os autores apontam que o semaforo, no exemplo narrado, equivale ao coredgrafo para a teoria dos jogos.

Assim, “Coreografos ajudam de forma significativa o processo de formagdo e manutengdo da garantia porque 0s

jogadores ndo precisam de coordenagdo direta; eles ganham simplesmente cumprindo as instrucdes prestadas

pelo coredgrafo”. Cf. THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, ob.cit. p. 946. Os autores prosseguem e concluem

sobre a atuaglo do coredgrafo que “[...] nenhum motorista pode unilateralmente fazer melhor ao desviar da
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Essa compreensdo € proxima da leitura institucional feita por MacCormick do
funcionamento das regras sociais, ja& exposta aqui por meio do exemplo da fila na
cafeteria.Influenciado pela leitura de Hart sobre a moralidade social — na qual o autor
diferenciava habitos de convergéncia de regras sociais —, MacCormick parece identificar a
normatividade do padrdo de conduta convergente, mas, ao contrario de Hart — suspeitamos —,
parece ndo ser cético com relacdo a relevancia de comportamentos sociais convergentes para
o Direito, ao contrério. A leitura inicial do autor nos faz apreender o desenvolvimento dessa
ideia, ndo a sustentar o sentido afirmado por Austin de que os habitos de convergéncia
determinaram o Direito, mas sim compreender que hd uma coordenacdo de comportamentos
sociais convergentes na comunidade politica que possuem relevancia para o Direito e essas
condutas podem, sim, serem mais relevantes do que as regras sociais, pois muitas das vezes
ndo se constata a famosa postura critico-reflexiva— dita por Hart — na concretizagdo de regras.

No entanto, MacCormick ndo dialogou com Gaus. A obra Institutions of Law é datada
de 2007.2°® Naquele momento histérico, o debate entre Rawls e Gaus ainda ndo havia sido
inaugurado no cenario académico internacional. Relembre-se que a obra The order of public
reason, de Gerald Gaus, veio a ser publicada pela primeira vez apenas em 2011.2%°Assim, é
natural a identificacdo de alguns pontos de contato entre MacCormick ainda com Rawls.

No nosso caso, um Unico ponto se apresenta de maior evidéncia: a leitura de
MacCormick sobre a dindmica de desenvolvimento das regras sociais a partir do
compartilhamento dos sentidos morais entre os individuos.

MacCormick, apesar de identificar a regra social como uma préatica convergente,
parece ndo fugir de algumas nocGes rawlsianas, como a necessidade de compartilhamento de
conteldos para formacdo do consenso sobreposto, a ser justificado em Rawls pelo seu
formato de razdo publica. Essa intersecdo fica clara quando MacCormick afirma que as regras
sociais produzidas por fontes informais podem representar um limite na argumentacéo judicial
do Direito. O autor exemplifica esse limite por meio dos minimos consensuais éticos descritos

nos documentos internacionais de Direitos Humanos.

diregdo da luz de trafego; assim, o novo mecanismo de correlagdo cria uma nova convengdo, estavel”,
THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, ob.cit.,p. 946.
298 Refiro-me a obra: MACCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford
University Press, 2007.
299 Refiro-me a obra: GAUS, G. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse
and Bounded World.Londres: Cambridge University Press, 2011.
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Ocorre que, em Gaus, a justificagdo das regras sociais ndo derivam necessariamente de
um compartilhamento de contetidos substantivos®®. Ao deslocar a premissa da estabilidade
do consenso para a atuacdo do coredgrafo, a teoria da convergéncia ganha em dinamismo. Em
matéria de legitimidade, o Direito, visto sob esse &ngulo, ndo estd atrelado ao conteido da
deliberacdo direta entre os participes da sociedade, como se evidencia na razdo publica
rawlsiana. A relacdo-base da razdo publica ndo se perfaz entre os individuos, mas sim entre 0s
individuos e o coredgrafo — a Constituicdo, por exemplo — a ser interpretada pela Corte
Suprema.

Assim, tanto na razdo publica direta quanto na indireta as pessoas vao avaliar
subjetivamente se vao seguir ou ndao no projeto de acolhimento do uso publico da razdo. A
razdo publica indireta (convergéncia)®®® também se utiliza do dever de civilidade como
pretende a razdo direta, porém h& uma diferenca substancial. A figura do coredgrafo torna de
menor importancia o dever de civilidade na razdo indireta, a trazer uma estabilidade
inerente,%%a evitar, portanto, que a sincera anuéncia ao projeto do coredgrafo seja encoberta
pelo dever de civilidade, como ocorre na razao publica direta.

John Trascher e Kevin Vallier problematizam, ainda, a questdo a apontar como

identificar e quais seriam os coredgrafos®®

aptos a desempenhar com exatiddo o papel
apresentado. Podem ser considerados como coredgrafos: grupos, leis, pessoas, Constituicao,
Suprema Corte e, inclusive — que desperta nosso interesse —, uma institui¢cdo ou, nas palavras
de MacCormick, uma ordem normativa institucional.

Dessa forma, o Direito na perspectiva de MacCormick se apresenta como institui¢éo
que aos olhos da teoria da convergéncia pode figurar como coreografo para sinalizar o sentido
adequado da moralidade social de matriz convergente no ordenamento juridico. Ou seja,
regras sociais de carater normativo identificadas em fontes informais por meio das lentes da
teoria da convergéncia podem se tornar regras juridicas a partir de um coredgrafo: o Direito,
agora, ja assumindo a natureza de uma instituicao.

A partir desse ponto, passa-se ao segundo coreografo: a Suprema Corte. A ldgica é a

mesma. Ao compreender esse papel, mostra-se valorizada a teoria da convergéncia no Direito

300 Ha diversas outras diferencas com Rawls. No momento, estamos dando énfase apenas a uma delas: a
necessidade de compartilhamento.
301 Compreende-se a expressdo razdo publica indireta como um nominalismo utilizado pelos autores em uma
perspectiva didatica para ressaltar a diferenca entre a estabilidade das duas matrizes Gaus e Rawls, mas fora esse
recurso ndo observamos distingdes com a leitura de Gerald Gaus sobre a justificagdo publica de matriz
convergente.
302 THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, op.cit.,p. 947.
33THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, op.cit.,p. 946.
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de maneira a surgirem novas respostas sobre a legitimidade das decisdes do Judiciario e a
manutencdo de sua autoridade.

A Suprema Corte, fiel a perspectiva de MacCormick a partir dos destinatarios das
normas, pode sinalizar que a mera imposicdo de comandos decisérios pelo Judiciario, sem
preocupacdes com a lealdade®** dos usuarios da norma, nio atende a um discurso judicial
legitimo para julgar desacordos morais®®®. Em outras palavras, ¢ possivel refletir se a
justificacdo publica por meio da convergéncia utilizada por uma Corte em suas decistes
fomentariam uma atuacdo do Tribunal em se arvorar no dever de agir como coredgrafo a se
empenhar na funcdo de direcionar os motoristas a ndo se afastarem das luzes apontadas pelo
semaforo.

Assim, em conclusdo parcial, parece-nos viavel experimentar o Direito como ordem
normativa institucional em MacCormick como destinatario de regras sociais de matriz
convergentes (agora com Gaus). Nesse sentido, poderia ser formada uma base epistemologica
de MacCormick em Gaus cujas consequéncias tedricas e dogmaticas ficardo mais claras com

um aporte na teoria da argumentacdo de MacCormick.

5.7 Gaus por meio de MacCormick

5.7.1 Gaus, MacCormick e a teoria da argumentacao juridica

MacCormick escolhe ideias de Dworkin na sua construcdo ao revelar a necessidade de
adocdo do interpretativismo. Para o professor de Edimburgo, ndo hd como fugir de um
discurso de fundamentacdo judicial do Direito fora da interpretacdo. A pratica interpretativa

do Direito ndo é simples. Dessa maneira — como 0s casos de duvida sdo extremamente

304 THRASCHER, John; VALLIER, Kevin, op.cit.,p. 948.
305 Em sentido proximo a essa preocupacdo, afirmou Lufs Pereira Coutinho: “A questdo que tenho em mente
prende-se ao pluralismo constitucional, com auséncia de sentidos partilhados nas sociedades contemporaneas —
sentidos dos quais 0s juizes pudessem retirar a sua ‘forca’, interpretando as Constituicbes em conformidade e
concretizando as correspondentes normas. [...] h& questdes sérias a levantar. Desde logo, juizes constitucionais
que ajam a partir de sentidos ndo partilhados serdo inevitavelmente vistos, ndo apenas como destituidos de
legitimidade, mas pior ainda, como um corpo ao servi¢o de pretensdes ao absoluto e das pretensdes simbdlicas
de um sector da comunidade contra outro. A tirania das maiorias substituir-se-4 a — pelo menos assim percebida
por muitos — tirania da jurisdi¢do constitucional”, COUTINHO, Luis Pereira. O facto do pluralismo e a
fiscalizacdo judicial de constitucionalidade. In: Paulo Adragdo (Coord.), Atlas do coléquio Luso-Italiano sobre
liberdade religiosa. Coimbra: Almedina, 2014. p. 76.
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frequentes —, a disputa de sentidos de textos normativos é nominado por MacCormick como
problemas de interpretagdo do Direito.3%

Ao abandonar o modelo positivista, 0 autor, em Rhetoric and the Rule of Law®"’,
compreende a inevitavel interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas com lastro em valores
politicos. Em outras palavras, mesmo em raciocinios simples, a coordenacdo de principios
juridicos e valores politicos € inevitavel®®.Como ja afirmado, trata-se de uma constatacio
tipicamente pos-positivista.

O Direito para MacCormick é uma ciéncia essencialmente argumentativa.>®°A
consequéncia desta constatacdo observa-se na afirmativa de que a construcdo do processo
judicial dialético é realizado a partir de argumentos persuasivos®?, ou seja, as partes no litigio
irdo apresentar suas razdes no intuito de convencer o Estado-Juiz sobre a preponderancia de
sua argumentac&o.®'!Sendo assim, a dificuldade que se coloca no Direito é alcancar uma
seguranca juridica satisfatOria apesar da naturalmente consequente incerteza decorrente de sua
dimensdo argumentativa.

Segundo essa linha de inteleccdo, MacCormick sustenta a possibilidade da teoria do
Direito apontar quais 0s argumentos a partir de um padrdo de racionalidade sdo os mais
convincentes e aptos a persuadir. Aqui, nos interessa a justificacdo dos casos dificeis — ou
pragmaticamente dificeis —, pois nesta seara reside a maior dificuldade do operador do Direito
do século XXI. Vejamos, entéo, a proposta de justificacdo do professor escocés, a iniciarmos
por sua influéncia em Robert Alexy.

MacCormick assume a influéncia de duas teses de Alexy, que sdo a tese do caso
especial e a tese da correcdo®!2. Em Alexy, o raciocinio pratico é um género a comportar o
raciocinio juridico como uma espécie, dai surge a nomenclatura especial. Logo, todo o

manancial argumentativo colhido no género deve ser admitido na espécie, no Direito. Sendo

306 Ha outros problemas apontados na aplicagdo dogmaética do Direito pelo autor, que sdo: relevancia,
classificacdo e prova; no entanto, foge ao alcance deste trabalho desenvolvé-los. Cf. MACCORMICK, Neil.
Legal reasoning and legal theory. Oxford: Oxford University Press, reimpresséo de 1994.p. xii-xiii.
307 Neste trabalho, iremos dialogar com a tradugéo espanhola: MACCORMICK, Neil. Retérica y estado de
derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra, 2016.
308MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Oxford University Press, reimpresséo de
1994. p. xiii.
309 MACCORMICK, Neil. Retdrica y estado de derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra,
2016. P. 50.
3101 dem, p. 19-20.
3111 dem, p.15.
32| dem, p. 11-12.
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assim, no raciocinio juridico ndo podemos admitir argumentos racionalmente indefensaveis e
devemos admitir regras basicas do raciocinio pratico geral.3!3

Dessa forma, as normas de argumentacdo propostas na argumentacdao préatica geral
também séo validas no Direito, uma vez respeitadas as construcdes institucionais presentes no
sistema juridico. E, mais, a tese da correcdo reconhece que pode ser identifica danos atos
argumentativos no Direito uma forma implicita — ou até explicita — do propoésito de correcao
moral.314A pensar dessa maneira, é possivel afirmar que as mesmas contencdes aplicaveis aos
argumentos praticos em geral sdo imediatamente aplicaveis ao argumentos juridicos.

Na doutrina de MacCormick, a abertura diante dessa colocacdo autoriza
consequentemente o didlogo com dois pensadores invocados pelo professor escocés: Kant e
Habermas.

No nosso caso, quanto a proposta, em vez de alinhar com uma razdo publica
discursiva habermasina, temos o intento de experimentar a argumentagdo juridica com
interface com a razéo publica evolucionista de Gerald Gaus, ou seja, a ja mencionada teoria
da convergéncia. Voltaremos a esse ponto mais a frente, na defesa do argumento de matriz
convergente, por ora, a tese de MacCormick.

A primeira exigéncia da teoria da argumentacdo juridica de MacCormick é a
universalizac&o.3'°Essa caracteristica pode ser associada a igualdade fundamental entre os
homens livres e iguais. A decisdo judicial deve ser capaz de atender ao caso submetido a
jurisdicdo da mesma forma que seria julgada em outros casos idénticos. Isso ndo significa
adotar abstratamente a mesma decisdo a todos.

MacCormick ndo nega as particularidades dos casos submetidos a jurisdicdo, apenas
prescreve a necessidade de atencdo a universalizacdo. O autor narra varios exemplos para
ilustrar sua proposta e nos parece que basta reproduzir uma Unica ilustracdo para compreensao
do tema. H& um senso comum ou uma afirmativa universal de que no caso de divorcio dos
pais a guarda sera estabelecida para a genitora (mae bioldgica). Na hipotese de um erro na
maternidade, no qual descobre-se a troca dos menores anos apds o0 nascimento a maxima

tende a prevalecer?®'® O questionamento deixa claro a incapacidade — na leitura pos-

3131dem, p. 19.
314 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sobre o carater argumentativo do direito: uma defesa do pos-
positivismo de MacCormick, Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 106, p. 285, jan./jun.
2013.
SI5MACCORMICK, Neil. Retorica y estado de derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra,
2016. p. 149 e ss.
316 Esse exemplo é trazido na obra MACCORMICK, Neil. Retdrica y estado de derecho: una teoria del
razonamiento juridico. Lima: Palestra, 2016. p. 154 e 155.
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positivista — de ler uma regra juridica com a caracteristica de completude em todas as
situacdes faticas passiveis de incidéncia.

Em outras palavras, a ideia de universalidade de MacCormick ndo é uma busca dessa
caracteristica no texto frio do enunciado normativo, mas por meio da racionalidade pratica
aplicada no caso especifico.

No exemplo dado, a afirmativa inicial no sentido de que a guarda deve ser entregue a
mae bioldgica pode ser suprimida por uma argumentacdo universalizavel apreendida no caso
concreto, baseada na troca dos bebés na maternidade. Essa é uma realidade possivel, diria
MacCormick. Fora desse cenario de universalidade, portanto, o julgamento judicial se
apresentaria como solipsista, ou seja, refém da subjetividade exacerbada do julgador.

MacCormick avanca apés a universalizacdo para afirmar alguns testes necessarios para
identificar o melhor argumento racional. Trata-se, inicialmente, do teste das consequéncias.
Nessa avaliacdo, devem ser identificadas as consequéncias do argumento trazido pela parte
litigante no processo, mas ndo somente, também nos casos posteriores.

Nesse ponto, MacCormick assume a auséncia de neutralidade®’. Analisar as
consequéncias € usar de valoracdes. Por reconhecer essa premissa, 0 autor determina que
avaliar consequéncias deve ser uma atividade colhida sob 0 manto da coeréncia e consisténcia
do sistema juridico®®. E, mesmo assim, ha casos em que ira se atingir situacdes juridicas sem
uma Unica solucéo correta.

Por ultimo, a proposicdo deve ser testada no sistema juridico que esta sendo aplicada.
Esse critério é subdivido em dois: consisténcia e coeréncia.

Para a manutencdo da argumentacao, é imprescindivel que se mantenha apds esses trés
filtros apresentados; caso contrario, deve ser rejeitada. O cerne da questdo aqui é identificar se
hipoteticamente algum membro da comunidade politica chancelaria a aplicacdo dessa regra
por todos.

Aqui, mais um ponto de contato com Gaus. Ao usar 0 manancial argumentativo da
filosofia moral e politica de Gaus, pode-se identificar uma complementacdo da obra de
MacCormick. Com base na moralidade social de matriz convergente, é possivel compreender
a ideia. As razBes — no formato sugerido na tese — ndo configuram razdes objeto de consenso

entre 0s membros da sociedade. Parece-nos que o raciocinio juridico de MacCormick €

317 MACCORMICK, Neil. Retérica y estado de derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra,
2016. p. 183 ss.
318 MACCORMICK, Neil. Retorica y estado de derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra,
2016. p. 319 ss.

Pégina | 101



distinto. Na obra do autor escocés, 0 que se persegue sdo razdes universalizaveis as quais 0s
cidad&os livres e iguais poderiam aceitar.

Em outras palavras, a teoria da argumentacdo de MacCormick ndo apresenta uma
antitese ao modelo de justificacdo publica de Gaus, que aponta a desnecessidade do consenso
sobreposto das razbes apresentadas. O que basta para Gaus para atingir a estabilidade em uma
argumentacdo moral é a convergéncia nas razdes. Assim, € possivel afirmar que o Direito por
meio dessas lentes mostra uma possivel compreensdo da argumentacédo juridica por meio de
uma anélise de consequéncias de matriz convergente.

Ao agir dessa forma, o jurista age com coeréncia em observancia aos principios e
valores como um todo e, por ébvio, deve ser dotado de consisténcia, isto &, deve se ater ao
limite de normas juridicas postas e cogentes.

ApOs a apreensdo das breves ideias da teoria da argumentacdo de MacCormick na sua
novel versdo institucionalista, torna-se viavel problematizar alguns pontos em comparagédo
com a doutrina de outros pensadores. Iniciamos, mais uma vez,com Dworkin, haja vista que
um ponto de extrema importancia em MacCormick/Gaus € a ndo adocdo do

ultrarracionalismo dworkiniano da Unica resposta correta do juiz Hércules.

5.7.2Juiz Hércules contra MacCormick e Gaus

O objetivo desse item é apontar o fundamento que gera a antitese entre
MacCormick/Gaus vs. Dworkin no tocante a possibilidade de uma Unica resposta correta.
Busquemos alguns aportes na doutrina do Dworkin e, mais uma vez, seu dialogo com a
justificacdo publica de Rawls para desvendar a hipdtese.

Dworkin, em Justice in Robes, apresenta diversas criticas ao modelo de justificacdo
publica rawlsiano conforme ja discutido no capitulo Il. Ha, ainda na mesma obra, outras
apreciacdes trazidas por Dworkin ao formato rawlsiano, perfeitamente aplicaveis a qualquer
modelo de justificacdo publica pretensamente utilizada pela jurisdicéo.

Dworkin sustenta que se for adotada a nogdo de interpretativismo na jurisdicdo
constitucional — que por sinal pode ser inclusive colhida na doutrina de Rawls — €
desnecessaria a busca de uma resposta na doutrina de justificagdo publica (razdo publica)3®.
Bastaria — para Dworkin — investigar a interpretacdo adequada na compreensdo do que € o

Direito, ja reconstruido interpretativamente na tese dworkiniana.

319 DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. In: Fordham Law Review, v. 72, p. 1399, 2004.
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Em outras palavras, toda preocupacdo de Rawls em formar a razdo publica para
restringir argumentos judiciais sensiveis € uma discussdo ja englobada pelo classico debate
sobre o conceito de Direito. Nesse sentido, a busca da solucéo para o problema do Direito em
uma doutrina autdnoma da filosofia politica esta na direcéo errada para Dworkin3%,

A partir dessas palavras de Dworkin, é possivel ainda avancar e compreender melhor a
argumentacdo do autor. Observemos. Rawls aponta a razdo publica como um modelo de
justificacdo na jurisdicdo, como forma de limitar a atuacdo judicial perante o fato do
pluralismo. Pois bem. Se Dworkin traz esse debate para o conceito de Direito, por légica, a
resposta para o questionamento de Rawls (fato do pluralismo na jurisdigdo) estara solucionada
—em Dworkin — na sua prépria proposta para o conceito de Direito.

Dessa forma, é preciso entender qual a resposta de Dworkin para o conceito de Direito
e se a resposta é antitética ao uso do modelo de justificagdo publica na jurisdicdo, como o
autor afirma.

Uma pausa para o esclarecimento dessa premissa tedrica dworkiniana pode ajudar com
maior clareza a retornarmos a Dworkin e respondermos sua provocacao, sem atropelos
tedricos. Ndo sera reconstruida toda a tese de Dworkin, pois este ndo € o intento da pesquisa,
porém é preciso compreender alguns pontos da teoria do autor.

Trés pontos principais devem ser revisitados: i) a leitura de Dworkin sobre a relagao
Direito/Moral e sua tese de independéncia do valor; ii) a sua compreensdo da estrutura da
moralidade e; iii) as criticas de Waldron na visdo dworkiniana sobre a relacédo integridade e

justica.

5.7.2.1 A Moral e a coesao de valores

O cerne da questdo sobre o debate do conceito de Direito encontra-se no estudo da
relacdo Direito e Moral. Em Dworkin, ndo existe uma Gnica leitura dessa relacéo. E pertinente
distinguir para evitar equivocos de referéncia dois momentos bem diferentes do percurso
académico do autor.

Em Taking Rights Seriously®?!, ainda em 1977, sua compreensdo da separagio entre

Direito ¢ Moral era mais intensa. Esse ¢ o “primeiro Dworkin”,*?? recém-chegado de seu

320 1dem, p. 1399.
321 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1977.
322 MASSIMO, La Torre. Positivismo giuridico. In: Enciclopedia del diritto, Annali, v. 6, Giuffre, Milano, p.
689, 2013.
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estagio na Universidade de Oxford, sob a coordenacdo de Hart e ainda muito influenciado
pelas orientagBes de seu mestre. Até entdo — para o autor — Direito e Moral eram sistemas
distintos que se relacionavam entre si. Ou melhor, 0 mais importante para a Teoria do Direito
ndo era onde se situavam os dois sistemas, mas sim a forma como se interrelacionavam.3%
Dworkin, até entdo, compreendia que a Moral ndo englobaria o Direito. A Moral e o Direito
sdo descritos por Dworkin nesse momento como universos normativos separados, a se
relacionarem por meio de uma via de mao dupla, gerando impulsos e recebendo outros
reciprocamente. Essa leitura acaba sendo muito proxima de como 0 positivismo hartiano
descreve a relagdo entre Direito e Moral, doutrina que Dworkin afirmava negar em razdo da
adog&o do interpretativismo.32*

Dworkin, entdo, muda esse entendimento ao longo de sua trajetoria e o faz
assumidamente32°para melhor se adaptar a sua defesa do interpretativismo. Assim, ao revisitar
a relacdo Direito e Moral o autor aponta uma falha na sua antiga leitura. Para Dworkin, ndo ha
um campo de “neutralidade” **®na relagdo entre Direito e Moral que permita a determinacéo
cristalina de um sem o apelo ao outro. Isto €, sempre havera a necessidade de elementos do
Direito para definir a Moral e vice-versa. Essa compreensdo para 0 autor conduz sempre a
circularidade de argumentos®?’. Logo, compreender Direito e Moral como separados € um
equivoco, diria Dworkin, pois esses institutos fazem parte da mesma familia. No entanto, resta
a davida: em que termos consiste essa relacao afinal? O professor norte-americano responde.

Dworkin modifica sua tese e evolui para compreender o Direito como um ramo da
moralidade politica. E possivel identificar, portanto, um “segundo Dworkin” 328 a partir da
publicacdo da obra O Império do Direito®?®, em 1986, quando desenvolve sua tese de
integridade do Direito. Todavia, registre-se, essa segunda compreensdo da relacdo Direito e

Moral surge apenas inteiramente em 2011 na obra Justice for Hedgehogs®*°em que o autor se

323 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011.p. 402.
324 1dem, p. 402.
325 Essa mudanca de entendimento € assumida pelo autor na Gltima obra que publicou em vida. Ver: DWORKIN,
Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011.p. 402.
326 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011. p. 402.
327 1dem, p. 403.
328 MASSIMO, La Torre. Positivismo giuridico. In: Enciclopedia del diritto, Annali, v. 6, Giuffre, Milano, p.
689, 2013.
329 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo: Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999.
330 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011.p. 402.
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propds a apresentar uma teoria unitéria do Direito, de carater mais abrangente. Continuemos
em Dworkin.

Na ilustracdo de uma arvore, Dworkin explica sua novel compreensdo. A arvore é a
moralidade em geral. Nessa arvore, ha diversos galhos e a moralidade politica é um deles. H4,
ainda, um galho menor — desdobramento desse Gltimo — que é o Direito.®3 Nesse sentido,
Dworkin descreve um conceito de Direito ndo conflitante com a Moral, pois ndo séo
visualizados mais como sistemas normativos isolados. E possivel agora — nessa nova leitura
dworkiniana — revelar um conceito de Direito sem aportes legais ou morais previamente
definidos como desejam os positivistas. Eis a sua proposicao interpretativista.

De acordo com Dworkin, os conceitos morais e politicos sdo controvertidos, pois sao
objeto de valoragGes individuais. Logo, qualquer definicdo sobre um valor politico ou moral
terd dificuldades de se apresentar como pacifica, ou seja, sempre estara sujeita a
controvérsias, pois cada individuo pode interpretar de forma diferente as praticas sociais
presentes na comunidade de acordo com seus propésitos.®*?Em razdo disso, a defesa de um
valor em uma sociedade contemporanea precisa estar amparada também em outros
valores.N&o ha — para Dworkin — um sustentaculo a apoiar a defesa de um unico valor sem a
conformagdo dos outros. E com base nessa premissa que se questiona: como possibilitar a
integracdo desses valores por meio da interpretacdo? Essa resposta € um dos designios de

Dworkin em Justice for Hedgehogs.

5.7.2.2 A moralidade social objetiva

O autor parte da premissa de que é possivel identificar uma moralidade social objetiva
na sociedade. Ha verdades objetivamente postas e passiveis de identificacdo.3*3Isto ¢, mesmo
cidaddos com diferentes religides, formacdes educacionais e perspectivas filosoficas distintas
sdo capazes de coligar certos valores politicos objetivamente independentes. Porém, para que

esses valores objetivamente aferiveis sejam demonstrados, hd necessidade de ser objeto de

331 1dem, p. 405-407.
332 Nas palavras de Dworkin, “[...] A interpretacio das obras de arte e das praticas sociais [...] na verdade, se
preocupa essencialmente como propo6sito, ndo com a causa. Mas 0s propositos que estdo em jogo ndo sdo
(fundamentalmente) os de algum autor, mas os do intérprete. Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva é uma
questéio de impor um propdsito a um objeto ou a pratica [...]”. Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito.
Traducdo: Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p.63-64.
333 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011.p.23-39. De fato, 0 autor j& havia antecipado esse ponto em um artigo publicado
em 1996. Ver: DWORKIN, Ronald. Objectivity and Truth: You'd Better Believe it. Philosophy and Public
Affairs, v. 25, n. 2, p. 87-139, 1996.
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argumentacdo em um padrdo sistematico com outros valores. Estamos ainda em sede da
construcdo de filosofia politica e moral do autor.

Nessa linha, a justificagdo sistematica de valores em padrdes dworkinianos nao é feita
com base em argumentos filoséficos (externos); a chave para sair do subjetivismo aqui é
trazer um argumento que transparega a objetividade moral. Em palavras diretas, demonstrar
de forma argumentativa que o valor é verdadeiro mesmo que hipoteticamente ninguém pense
daquela maneira®®,

Quando nos assustamos, por exemplo, com a conduta de uma pessoa que agride
fortemente um recém-nascido pelo simples fato de se divertir®® e dizemos que ela esta errada,
argumentamos objetivamente pelo cristalino erro cometido por ela, ainda que possa existir
alguém que no seu intimo (subjetividade moral) pense em contrario.

O que isso demonstra? Dworkin responderia: denota que a objetividade da moral é
independente de convengdes humanas e, portanto, — evoluimos aqui —, também ndo depende
de um consenso sobreposto rawlsiano sobre esse objeto, pode até haver acidentalmente um
consenso — tdo perquirido por Rawls — mas ndo ¢é determinante para aferir a moral.

Em outras palavras, se identificado que em alguma sociedade na historia tenha se
obtido algum consenso sobre a préatica agressiva narrada, ndo had nenhuma modificacdo no
status argumentativo que temos contra a pratica de agressao de bebés nos dias de hoje. Pois —
repetimos — a moral é independente de acordos humanos e, no seu proprio universo, com suas
proprias razdes, desvelar-se-a4 a melhor solucdo ao intérprete.

O exemplo demonstra em Dworkin que a argumentacdo moral decorre de uma forma
de raciocinar interna a propria moral. Ndo ha, em Dworkin, necessidade de se buscar fora da
moral a solucdo para a argumentacdo apresentada sobre a agressao do bebé. Apds uma
discussdo argumentativa com base na prépria moralidade, chega-se a conclusdo se o
argumento ¢ verdadeiro. N3o necessitamos — frise-se — de uma doutrina externa®*para avaliar
se o argumento apresentado corresponde a “verdade”, ou no dizer de MacCormick,para

atingirmos 0 argumento mais persuasivo.®®’ Se formos buscar algo externo & moral para

334 1dem, p. 10.
335 O exemplo é de Dworkin. Idem, p.9.
336 Nas palavras do autor, “A moralidade e outros departamentos de valor sdo filosoficamente independentes.
Respostas a grandes perguntas sobre a verdade moral e o conhecimento deve ser buscado dentro desses
departamentos, ndo fora deles”. DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts,
London: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011.p. 24.
3"Dworkin é enfatico nesse ponto: “[...] rejeito o ceticismo [...] que nega qualquer base para a moral ou a ética.
Rejeito a ideia de uma inspecdo externa, meta-ética da verdade moral. Insisto que qualquer ceticismo moral
sensivel deve ser interno a moralidade”. Cf. DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge,
Massachusetts, London: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011.p. 25
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dirimir o debate, estariamos questionando a possibilidade de uma avaliacdo moral ser ou ndo
verdadeira, mas para Dworkin, 0 nosso problema ndo € esse: devemos nos empenhar em
identificar, dentre os juizos morais, qual é o verdadeiro®3,

Insistimos em Dworkin. Seria entdo possivel contraditar a argumentacdo moral de que
a agressao a recém-nascido por diversdo ndo é moralmente aceita? Sim, a resposta é positiva.
Porém, a tarefa s6 podera ser cumprida com outros argumentos morais contrarios. No entanto,
o didatico exemplo demonstra a derrota dessa argumentacdo moral a favor da agressdo por
uma razdo substantiva. Esse € um ponto importante. O autor apresenta uma teoria
substancialista do valor a se fazer valer apenas por argumentos de primeira ordem — internos,
substantivos —sendo dispensados argumentos de segunda ordem, colhidos em ambiente
externo a moral.33°Enfim, em Dworkin, “as razées substanciais sdo suficientes” >*.

Apos a leitura das ideias apresentadas de Dworkin, podemos dizer que ha uma
moralidade objetivamente aferivel e justificavel a partir de uma argumentacao moral feita em
uma base ética interna.

Segundo Dworkin, essa argumentacdo moral deve ser feita em respeito ao apoio
muUtuo e reciproco existente entre os valores politicos. Nesse sentido, qualquer choque de
valores identificado no caso concreto ¢ uma ilusdo em Dworkin. N&o ha esse conflito. Em um
debate sobre um desacordo moral, ira prevalecer um argumento substancial de primeira
ordem, colhido em uma argumentacdo sistematica. O que Dworkin observa é uma coeséo de
valores, cuja fumaca pode aparentar para o intérprete desavisado uma colisdo aparente,
somente aparente, mas nao real. Tal tese é central na obra Justice for Hedgehogs e
corresponde a espinha dorsal da proposta da teoria unitaria de Dworkin na obra.O proprio
autor reconhece a ousadia da construcdo e a nomina de tese “metafisica da independéncia do
valor” 34,

A partir dessa premissa, algumas caracteristicas da dogmatica juridica dworkiniana
tornam-se mais evidentes. Ndo ha em Dworkin um conflito real de valores — conforme ja dito
—, por consequéncia légica, agora na dogmatica, também ndo ha conflito entre principios

constitucionais no caso concreto. Os principios se relacionam em apoio reciproco e matuo em

338 1dem, p. 25.
33%Nas palavras de Dworkin, “Os filésofos usam um vocabulério diferente para fazer a mesma distingdo: eles
distinguem entre questfes ‘de primeira ordem’ ou ‘substantivas’ dentro de um sistema de ideias e questfes de
‘segunda ordem’ ou ‘meta’ sobre esse sistema de ideias. A afirmacdo de que torturar bebés é imoral é uma
reivindicacdo substancial da primeira ordem. A hip6tese de que esta opinido € quase universalmente realizada é
uma segunda ordem ou meta-reivindicagéo”. Idem, p. 133.
340 DWORKIN, Ronald. Rawls and the Law. In: Fordham Law Review, v. 72, p. 1404-1405, 2004.
341 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011.p.9.
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Dworkin, sendo assim ndo sdo vistos em uma relacdo de competicdo, mas sempre em uma
relacdo de concorréncia aparente, passiveis de conformacdo pelo Poder Judiciario, a partir de
argumentos de primeira ordem.

Assim, desde Justice for Hedgehogs — obra na qual se funda a teoria unitéria de
Dworkin — torna-se mais facil compreender sua tese da integridade, ja dentro desse novo
momento do autor, exposto em sua Gltima obra publicada em vida.

Para Dworkin, o Direito € um ramo do conhecimento construido pela comunidade
politica de modo conjunto. Trata-se de um autor construtivista. Nesse sentido, os juizes ndo
podem ter a discricionariedade de decidir subjetivamente de acordo com suas visdes pessoais
sobre um caso concreto. A metafora do romance em cadeia melhor exprime a ideia do autor.
O Direito é desenvolvido historicamente — e também institucionalmente — de maneira que
cada magistrado ao julgar deve se colocar na funcdo de escrever um capitulo desse grande
livro. Deve-se atentar também para todos os capitulos ja escritos por seus antecessores de
maneira que 0 romance nao se perca na sua sequéncia légico-histérica. Cada magistrado deve
ter a compreensdo de sua contribui¢do — um capitulo — para o sucesso de toda obra coletiva.

Se for obedecido esse modus operandi de interpretacdo por meio da integridade, diria
Dworkin, o método ira concluir por uma Unica — ou melhor — resposta correta a ser desvelada
pelo magistrado em um processo judicial. H& coeréncia em Dworkin. Se ele parte de uma tese
no ambito da zetética de coesdo de valores — no qual os conflitos entre principios séo
aparentes —, é salutar que haja apenas uma resposta certa ou mais adequada para satisfacéo
plena de sua teoria agora no plano dogmatico.

Em outras palavras, Dworkin estruturou a tese de metafisica do valor como
fundamento tedrico para justificar a sugestdo do juiz Hércules em dar uma Unica resposta
certa. Dessa forma, a partir da sua construcdo depreende-se que ja existe a Unica resposta
correta a caber ao intérprete apenas desbravar o seu sentido no caso concreto por meio do
método da integridade®#2.

Com base nessa andlise, surgem entdo dois caminhos a serem seguidos na
investigacao.

Em uma primeira direcdo, sera factivel concordar que a tese da integridade de
Dworkin soluciona de forma eficaz o problema do fato do pluralismo na Jurisdicao

Constitucional e, por consequéncia logica, devemos acolher a critica dworkiniana de

342 GAUS, Gerald. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom and Morality in a Diverse and Bounded
World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 467.
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desnecessidade de utilizagdo da doutrina da justificacdo publica externa ao Direito®*3, pois o
problema j& estard solucionado na prépria constru¢do da integridade que aponta para uma
resposta mais adequada no interior da prépria pratica juridica.

Uma segunda compreensdo desse ponto também pode ser seguida. Serd possivel
compreender que a tese da integridade é incompleta®** ou mesmo n&o é capaz por meio da sua
coeréncia interna e seu romance em cadeia dirimir o problema que Rawls e Gaus colocaram.
Caso seja seguida essa segunda opcdo, esclarecemos, nosso desafio ndo estara encerrado,
porém estara refutada a critica de Dworkin da desnecessidade de uma doutrina externa — no
caso a razdo publica — para melhor acomodar o fato do pluralismo na justica constitucional.

Adiante-se desde ja a escolha do segundo caminho e a leitura de Jeremy Waldron que
pode auxiliar nesse intento com outros argumentos.

Ha varios motivos para que a tese de integridade negue a tese da justificacdo publica,
alguns deles ja apresentados. Um deles é a coeréncia e o ceticismo interno caracteristicos
dessa construcdo. Dworkin, no seu modelo de integridade, busca um codigo juridico de
unidade que possa ser utilizado pelo Judiciario (e pelos agentes do poder publico) apesar dos
desacordos morais presentes nas sociedades contemporaneas. Em outras palavras, a
integridade é uma resposta ao fato de que as varias decisdes politicas atualmente em vigor em
uma determinada sociedade — originarias de maltiplas fontes diferentes — podem nao
concordar umas com as outras ao menos de forma aparente®*. Sendo assim, a integridade do
Direito € a ultima fronteira da discussdo a definir — ou pretensamente definir — o debate do
desacordo moral no Poder Judiciario, sem apelos a verdades externas.

Nesse sentido, para manter o discurso coerente da integridade, faz sentido Dworkin
negar a doutrina de justificacdo publica, pois 0 autor se entusiasma com a possibilidade da
integridade ser o melhor método para fundamentacdo judicial. Esse ponto é de pertinéncia
extrema. N@o ha ruido na politica com a decisdo do juiz Hércules para o professor norte-
americano.

A nossa dificuldade esta nas bases de legitimidade politica da tese de integridade de
Dworkin por meio da tese da independéncia metafisica do valor e seus consectarios l6gicos.
Observar a leitura de Dworkin na relacdo integridade e justica também pode esclarecer

melhor nossa posicéo.

343pworkin dialoga com a razdo publica rawlsiana, mas é perfeitamente aplicavel, entendemos, a mesma critica a
teoria da convergéncia.
344 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.p. 190-192.
345|dem, p. 189.
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Dworkin interpreta a moralidade politica e relata que no “conflito” entre integridade e
justica deve prevalecer o primeiro. Qual o problema dessa leitura? A partir da tese da
independéncia do valor, a saida dworkiniana incentiva a apontar a solu¢do para o desacordo
moral sempre na l6gica do peso e contrapeso, porque os valores ndo estdo em competicdo em
Dworkin, mas estéo se apoiando mutuamente.

A saida de Waldron é compreender a integridade como um valor politico
funcionalmente aplicado sobre outro angulo. Isso parece aceitar melhor uma leitura — distinta
de Dworkin — de que o desacordo moral de dificil — ou impossivel — harmonizac¢do nao se
resolve unicamente com o método de integridade emanado do Judiciario. Podem permanecer
ruidos na politica.

Deve-se reconhecer que ha& parametros morais partilhados ndo passiveis de
harmonizacdo que a eventual logica de ponderacdo de principios pode nao resolver de forma
definitiva tal dificuldade. Se partimos desse pressuposto, talvez fosse possivel pensar em
identificar e reconhecer que esses parametros fazem parte da moralidade politica e, se um
julgamento por uma Suprema Corte assumir uma leitura em uma dessas vertentes de
racionalidade, ha consequéncias na politica e na moral. A postura pode representar uma
exclusdo de determinada racionalidade em prol de outra na l6gica de ponderacdo de um objeto
possivelmente imponderavel nessa linha de raciocinio.

Esse reconhecimento, de que a integridade ndo reconhece desacordo de justica, ou se
reconhece superestima o método da integridade para resolvé-lo, pode justificar uma contencéo
desse discurso no caso de parametros morais ndo harmonizaveis, ou seja, o Judiciario teria
como limite na politica um denominador comum presente na comunidade para atingir sua
legitimidade.Fora disso, ndo haveria respaldo para a resolucdo desses conflitos. Aqui, reside a
ideia de buscar — na filosofia politica e moral — um aporte na doutrina de justificacdo publica
como método de argumentacdo em decisdo de Supremas Cortes com litigios sensiveis. O
intento final, portanto, é olhar a outra face do problema, e ndo desconsiderar os efeitos
negativos derivados de uma decisdo judicial de um desacordo moral fraturante.

A razdo publica convergente pode apresentar essa solu¢do por buscar um ponto em
comum na politica entre as diversas racionalidades, sem o propdsito de aderir ao conteudo de
qualquer delas, pois se trata de uma leitura distinta do pluralismo, conforme ja apontado. Esse
é o intuito de Gaus, é definitivamente seu propdsito:identificar que é possivel a leitura de um

modelo de justificacdo publica apesar do fato do pluralismo, pois nem sempre chegar-se-4 no
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Direito a uma Unica resposta mais adequada a partir de argumentos de primeira ordem34®. Ha,
aqui, um ponto de contato muito evidente entre MacCormick e Gaus a aproximar ainda mais
as duas teses.

MacCormick também considera um ultrarracionalismo de Dworkin a existéncia de
uma Unica resposta correta em um caso concreto. Nesse sentido, se for possivel compreender
a importancia da adocdo de um modelo de justificacdo publica em casos bem especificos da
jurisdicédo, a teoria da convergéncia pode ser modelo apresentavel em MacCormick, ja que, a
nosso Ver, supera em muito o formato rawlsiano. Continuemos em Dworkin.

Dworkin, como ja dito, parte do pressuposto de que o método da integridade ira
solucionar por meio de uma balanca a questdo de eventual conflito entre principios. A partir
dai, € possivel problematizar: serd que essa compreenséo resolve o problema da diversidade
de discursos racionais na contemporaneidade? Para Waldron, a resposta é negativa.

Waldron aponta que um problema tdo grave quanto a fragmentariedade do homem no
século XXI ndo pode ser integralmente dirimido pelo método apresentado por Dworkin.Nas
palavras do autor:“[...] o ideal de integridade de Dworkin nos ordena a falar em nome de
uma comunidade em uma sé voz”*" Nessa linha — a evitar uma solucdo meramente
hobbesiana — Waldron — a se apoiar em uma variante de David Hume3*® — aponta que algumas
circunstancias sociopoliticas devem ser compreendidas como complemento a tese de
Dworkin, haja vista a insuficiéncia do método da integridade perante o fato de pluralismo.
Trata-se de uma critica ao ceticismo da teoria dworkiniana ao ingresso de argumentos
externos.

Desprestigiar o desacordo moral na Politica — ou pretensamente apostar que o método

da integridade ira acomodar o problema na Jurisdicdo — mostra-se um erro e menospreza a

346Gaus, ao explorar brevemente o debate entre Dworkin vs. Hart sobre o conceito de Direito, firma sua
divergéncia com Dworkin, pois para Gaus ndo é possivel afirmar, do ponto de vista substantivo, a existéncia de
uma resposta correta em um caso dificil. Em: GAUS, G. The Order of Public Reason: A Theory of Freedom
and Morality in a Diverse and Bounded World. Londres: Cambridge University Press, 2011.p. 467.
347 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.p. 189.
348 A sugestdo de Waldron é baseada em uma variavel inicialmente desenvolvida por David Hume. Hume propds
circunstancias que deveriam ser postas com relagdo a aplicabilidade da Justica. Ou seja, a Justica necessita de um
ambiente sociopolitico para sua aplicagdo. A ideia de Hume é compreender que a inobservancia de determinadas
circunstancias sociopoliticas pode conduzir ao fracasso da Justica, seja porque a teorizacdo so seria capaz de ser
aplicada em um mundo ideal, seja ainda porque se tornaria dificil habitar uma sociedade com uma normatizacéo
extremamente rigorosa. Nesse sentido, Waldron provoca a reflexdo — em analogia — de circunstancias para a
aplicacdo da integridade em uma comunidade politica. Nas palavras de Waldron, “[...] para falar de
‘circunstancias de integridade’, precisamos identificar caracteristicas do mundo real que a distingue, por um
lado, de um utopia em que a integridade seria redundante, e, por outro lado, de um mundo de pesadelo em que a
integridade seria impraticavel. E, de fato, a concepgdo de integridade de Dworkin € estruturada exatamente por
essas distingdes”. WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.p.
192.
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instabilidade social decorrente desse equivoco nos tempos de alta modernidade. Waldron vai
além e assinala o ruido j& salientado por nés. O desacordo moral é uma categoria mais intensa
do que um eventual conflito de principios.®*°E, por isso, acrescentamos que a epistemologia
moral de Dworkin — com suas consequéncias logicas na dogmatica — menospreza essa
afirmativa de Waldron.

Assim, a argumentacdo de Waldron nos alerta sobre a necessidade da busca de um
modelo de discurso judicial dotado de integridade no Direito e no mundo vivido. O intuito é
viabilizar uma tese de interpretacdo, exigindo uma construcdo sobre 0 que se exige
(circunstancias) para uma justica, € ndo se a justica deva perder uma disputa de peso em um
caso concreto para a integridade. Explicamos melhor esse ponto.

Para Dworkin, justica e equidade conflitam com frequéncia no caso concreto a sugerir
uma forma de resolucdo®°. Nessa linha, a solugo sera o acolhimento e a aplicagdo do método
da integridade a constituir um terceiro ideal politico suficiente para dirimir a tensdo, seja para
favorecer a equidade ou a justica®*. Além disso, Dworkin reconhece que esse terceiro ideal —
integridade — coloca-se muitas vezes em situacdo de tensdo com o valor que sera sacrificado —
justica ou equidade. Mesmo assim, o caminho para a solugdo é a integridade.3?

Waldron narra esse posicionamento de Dworkin a formar o ambiente para a
apresentacio de sua critica.®>30 professor da Nova Zelandia sustenta um novo olhar sobre a
relacdo da integridade com a justica a se posicionar contra uma compreensdo aparentemente
conflituosa entre esses valores. Ndo se usa uma balanca para resolver essa aparente tensdo,
pois ndo se trata de uma légica de quem pesa menos ou mais. Se mantivermos essa leitura de
equilibrio, sempre haverd o problema da colocacdo prescritiva de pretensdes do absoluto no
caso.

Em outras palavras, se a logica entre justica e integridade for ontologicamente uma
disputa de forcas, a sugestéo de vitdria da integridade feita por Dworkin sempre ira conduzir a
desconfianca de qual concepcdo de justica foi agraciada pela integridade,®“recaindo,
novamente, nas armadilhas da instabilidade produzida pela insercdo de pretensdes subjetivas

do intérprete.

349 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.p. 195.
350 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo: Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 214.
1 1dem, p. 214-215.
32 1dem, p. 228.
353 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.p. 188-208.
341dem, p. 198.
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Em concluséo parcial, é possivel concordar com Waldron, nas palavras do professor
neozeolandés: “[...] o problema ndo é sobre pesagem e equilibrio; o problema é que
discordamos sobre o que a justica exige” 3.

Uma leitura possivel da resolucdo dos desacordos morais ndo pode se restringir ao
debate sobre eventual conflito entre principios. A partir dos argumentos de Waldron, podemos
avancar, portanto, para apontar onde estd o ruido na tese de Dworkin com a nossa
compreensdo. A dificuldade da tese dworkiniana se aloca na sua concepg¢éo da independéncia
metafisica do valor e, consequentemente para Dworkin, na identificacdo interna do argumento
moral mais correto. Essa construcdo vai autorizar Dworkin a concordar com a resposta
autossuficiente — sob o aspecto politico-juridico — da decisdo do juiz Hércules.

Adere-se aqui a outro ponto de partida. E possivel partir do mesmo ponto de
MacCormick. Ha outra tradicdo filoséfica que reconhece que ndo necessariamente havera
harmonia em desacordos morais, sendo possivel concluir que método judicial da integridade
por si s6 pode gerar danos na politica. Destarte, incentiva-se a busca de uma metodologia da
fundamentacdo das decisdes judiciais — especialmente em casos de desacordos morais — que
se atente para um limite a jurisdicdo também fora do Direito, sobretudo na politica e na moral.
A teoria da justificacdo publica por meio da tese neoinstitucionalista de MacCormick pode ser

uma proposta por meio de Gaus.

5.7.2.2Argumentacéo juridica e moral em MacCormick/Gaus

Em MacCormick, os raciocinios moral e juridico sdo espécies do raciocinio pratico em
geral, bem como em Alexy. Nesse sentido, o ponto de unidade de ambos 0s universos de
argumentacao sdo as regras basilares do raciocinio pratico em geral.

Para 0 autor escocés — assim com em Gaus —, a meta do raciocinio moral é a formacéo
de sujeitos morais e autbnomos capazes de por si s6 reverem as bases normativas nas quais
estdo inseridos. J& no raciocinio juridico, depreende-se a resposta da tutela jurisdicional ao
consumidor da justica no caso. O elemento caracteristico do Direito que institucionaliza
regras sociais, apontado por MacCormick como institucionalizacdo, traz um marco diferente
entre a moral e o Direito. A proximidade da entrega jurisdicional de certeza é mais proxima

da realidade no Direito do que na moral. As agéncias de aplicagdo do Direito, sobretudo o

351dem, p. 190.
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Poder Judiciéario, sdo capazes de trazer esse acertamento, uma vez que sd0 agentes que
determinam formalmente a solugéo de desacordos.

Assim, MacCormick afirma que o raciocinio moral pode gerar uma conclusdo, bem
como o Direito pode gerar outra distinta. Até esse momento sem muitas novidades.No entanto
— aqui estd o cerne da antitese com Dworkin nesse ponto —, as duas respostas séo igualmente
corretas. Além do mais, uma vez considerando que sdo igualmente corretos os dois
raciocinios, observa-se uma constatacio de uma forte analogia entre eles.®>®

Desse modo, a buscar um sentido de objetividade no questionamento, qual seria a
relacdo direta entre o raciocinio moral no juridico? O fundamento de uma decisdo juridica
sera sempre alguma concep¢do moral — para alguns, um modelo de justica —fruto de
justificacdo com base na racionalidade pratica. Destarte, plenamente viavel, por meio de
MacCormick, experimentar o modelo de moralidade social gausiana como base para sua
aplicacdo de uma teoria institucional do Direito, ja que este € reconhecido como uma pratica
social. **’Continuemos.

Em MacCormick, a decisdo tomada no reino argumentativo moral tem relevancia para
o Direito, porém ndo nos convencem- sob uma base epistemologica ainda em MacCormick —
os limites empregados pelo professor escocés dessa interface. As decisfes firmadas no debate
moral podem impulsionar alteracfes interpretativas judiciais a persuadir a Corte Suprema da
necessidade de modificacdo de entendimentos em temas moralmente sensiveis. Entretanto,
ainda persiste a duvida sobre quem decidird em uma hipotese de desacordo moral sensivel,
sobretudo quando o intérprete identifica — com fulcro na doutrina de MacCormick — que ha
uma resposta correta no Direito e outra resposta correta na moral. S6 ha uma solucdo em
MacCormick para resolver esse problema: a formagdo de uma hierarquia de paradigmas de
decisdes combinadas com a contabilidade majoritaria dos votos da maioria da Corte®®,

Em outras palavras, o autor demonstra que o raciocinio juridico pode ser nao
conclusivo; no entanto, socorre-se de uma solucdo hobbesiana de acertamento da questdo por
meio da l6gica da autoridade, agora devidamente institucionalizada. Aqui, tentaremos um
avancgo nos proprios moldes MacCormick/Gaus.

Se ha possibilidade de encontrar duas respostas igualmente corretas em casos muito
especificos da Jurisdicdo Constitucional, em especial desacordos morais, como atribuir ao

Poder Judiciario a autoridade legitima para dirimir definitivamente o conflito?

356 MACCORMICK, Neil. Retorica y estado de derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra,
2016.p. 11.
%7Idem, p. 114
38| dem, p. 431.
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A partir de uma epistemologia em Gaus,que busca um senso determinavel de
justificacdo moral, parece-nos adequado perceber a viabilidade do coredgrafo — refiro-me
aqui a Constituicdo da Republica — e escolher de forma normativa qual instancia de raciocinio
— juridica ou politica — é suficiente para realizar o acertamento da questdo. Na linha
argumentativa desenvolvida, ndo se observa nenhum protagonismo judicial no feito; ao
contrério, a decisdo judicial nos casos sensiveis pode gerar fortes ruidos na politica — como
afirmou Waldron — a ser um ponto que merece uma reflexdo mais sincera por parte da
comunidade académica.

Nessas bases, e somente ap0s toda a narrativa ja feita, estamos aptos a refletir sobre a
analise feita pelo primeiro artigo em lingua portuguesa que problematizou assumidamente a
hipdtese de aplicacdo da teoria da convergéncia como eixo de fundamentagdo judicial.
Vejamos a analise do professor da Universidade de Lisboa.

5.8 A sistematizacdo de Luis Pereira Coutinho

O jurista portugués inicia seu experimento na utilizacdo da teoria da convergéncia,
como eixo de fundamentacdo das decisbes judiciais, a afirmar a necessidade de se pensar
modelos de resolucdo de desacordos morais no Poder Judiciario fora de solugdes meramente
“hobbesianas”. Em outras palavras, a reflexdo quer problematizar saidas — como a dita por
MacCormick — que simplesmente atribuem ao Poder Judiciario a competéncia para a deciséo
definitiva de desacordos morais*°.

Assim, o autor descreve a possibilidade — mesmo a reconhecer a fuga do
enquadramento original — de experimentar dois modelos de justificacdo publica como
metodologia judicial para dirimir desacordos: trata-se da chamada teoria da independéncia e
teoria da convergéncia.

Identificamos a primeira nomenclatura como a hipotese defendida por Rawls, ja

exposta no Capitulo IV. Trata-se da razdo publica rawlsiana aplicada as bases sustentadas

359 Nas palavras do autor, “N3o caiamos, no entanto, na tentacdo de por de lado em definitivo a possibilidade de
0 problema da justificacdo publica merecer uma solugdo hobbesiana — ou, melhor dizendo, a possibilidade de
uma solucdo hobbesiana ser a Unica solucdo possivel para o problema da justificacdo publica. Tal solucéo,
recorde-se neste contexto, é o fruto de um ceticismo profundo em torno de a possibilidade de a razdo humana
produzir razfes ou conclusdes partilhadas — ou mesmo minimamente toleraveis em termos intersubjetivos —
relativamente a especificas questdes controversas. Estaremos em condi¢des de superar esse ceticismo?”. Cf.
COUTINHO, Luis Pereira. Jurisdicdo Constitucional e Justificagdo Publica. Il Jornada de Metodologia
Juridica — Desenvolvimento Judicial do Direito. Org. Prof. Doutor José Lamego, Centro de Investigacdo de
Direito Privado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 6 de outubro de 2016.
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pelo autor norte-americano cujo locus de aplicacdo principal é a Suprema Corte. J& a segunda
refere-se ao contetdo descrito no capitulo V cuja paternidade se atribui a Gerald Gaus; trata-
se do modelo de justificagdo plblica convergente®®,

De inicio, o autor expde algumas dificuldades de aplicacdo da razdo publica rawlsiana
para o intento de justificar publicamente decisbes de Suprema Corte, critica esta ja
corroborada por nos. A persistir no experimento, o jurista da Universidade de Lisboa esboca
algumas caracteristicas de outro possivel modelo, a chamada justificagdo publica de matriz
convergente, a representar esta uma saida para o ceticismo do uso publico da razdo nos

referidos julgamentos. Nas palavras do autor :

caso, ndo se exige que as consequéncias normativas assacadas a principios
constitucionais divisivos correspondam razdes comuns e, desse modo,
independentes de doutrinas abrangentes, conceces de bem ou pressupostos de
base. O que se exige é que, nessas consequéncias normativas, traduzidas
designadamente em decisdes de inconstitucionalidades confluam razbes diferentes
correspondentes aquelas doutrinas, concecdes ou pressupostos®e?.

Na visdo do autor, sendo adotado tal eixo de fundamentacdo, a jurisdicdo deixara de
compor um cenario bem frequente nas sociedades contemporaneas e muitas vezes
menosprezado por teorias renomadas do Direito. A Suprema Corte voltaria — dentro dessa
logica — a se posicionar com um espaco de inclusdo cidaddo, e ndo um palco de
desestabilizacdo da paz social. A delimitacdo sugerida pela teoria da convergéncia seria, nesse
cenario, negativa, a constituir um forte limitador da fundamentacao judiciais nos desacordos.

Na hipotese de julgamento de principios abertos pela Jurisdicdo em casos sensiveis,
resta ao juiz prestar negativamente a tutela jurisdicional, ao contrario de uma postura iterativa
de tutela positiva de concretizacdo da dignidade humana. A consequéncia desse ato é
acomodar a decisao na realidade contemporanea evidentemente plural. Vejamos a sugestao de
Luis Pereira Coutinho em revistar a tese do também professor da Universidade de Lisboa,
Jorge Reis Novais. O intuito é observar como a metodologia de justificacéo publica é adotada
por constitucionalista.

O jurista da Universidade de Lisboa aponta que o professor Jorge Reis Novais
defendeu a tese — ndo assumidamente — na sua obra REIS NOVAIS, Jorge. A dignidade
humana.V. Il — Dignidade e Inconstitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2016.

Uma pausa para compreensdo da formulagao.

3601 dem.
361 1dem.
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Jorge Reis Novais inicia sua argumentacdo ao expor a dificuldade de aplicagédo de um
sentido consensual do principio da dignidade humana, haja vista a plasticidade da dignidade
e, acrescentamos, o carater interpretativo do Direito. Nesse sentido, o autor assinala uma
solucdo de delimitacdo judicial negativa do referido principio. Ap6s a exposicdo por nés da
tese de Gaus/MacCormick, a identificacdo com a tese apresentada por Reis Novais serd
notoria.

Como ja descrito por nés, Jorge Reis Novais prescreveu na obra A dignidade humana
que a metodologia da razdo publica de matriz consensual, com fundamento na obra de John
Rawls, é o eixo de fundamentacgdo judicial que deve ser utilizado pelas Cortes Supremas em
decisOes de controle de constitucionalidade. O autor é categdrico na afirmativa®®?,

No entanto, a partir da provocacdo feita por Luis Pereira Coutinho, foi possivel
identificar que Reis Novais na mesma obra adere — implicitamente — & necessidade de
justificacdo publica de matriz convergente para a delimitacdo jurisdicional do principio da
dignidade da pessoa humana.

Reis Novais destaca que a dificuldade de delimitacdo do sentido normativo da
dignidade humana exige cautelas extremas do intérprete. Em razdo da plasticidade do
conceito, hd& um risco iminente de utilizacdo indevida do instituto para privilegiar
interpretacdes excessivamente subjetivas ou até solipsitas.®%

A solucdo para evitar eventuais equivocos para 0 autor consiste no método de
fundamentacdo judicial utilizado de forma predominante — segundo Reis Novais — pelo
Tribunal Constitucional Aleméo.®%* Trata-se da delimitacdo negativa do sentido normativo da
dignidade humana. Em palavras diretas, 0 método consiste em admitir que a delimitacéo
positiva da dignidade revela-se de extrema dificuldade a considerar um contexto plural de alta
modernidade. Sendo assim, a metodologia de delimitacdo negativa deve ser adotada para
apontar ndo o que é, mas quais sdo as hipoteses concretas de violacdo do principios. As
palavras do autor serdo transcritas para expressar com exatiddo a ideia trazida pelo mesmo, in

verbis:

[..] A possibilidade de elaboracdo tendencialmente consensual do contetdo
normativo do principio parece frustrada, a partida. No entanto, pesem embora
aquelas diferengas, ja teremos muito mais possibilidade de convergéncia em
concordar na identificacdo do que seja uma atitude indigna, uma violacdo da

362 REIS NOVAIS, Jorge. A dignidade da pessoa humana. V. Il — Dignidade e Inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2016. p. 81-82.
363|dem, p. 83.
364 O autor faz menc&o ao precedente. Idem, p. 83.
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dignidade, mesmo que sejam diversas as razBes porque qualificamos como tal
(grifos nossos).

A seguir a mesma linha de raciocinio,o autor afirma que a metodologia apresentada
ndo exige o consenso prévio sobre o contelido substantivo aplicado ao principio®®.Em
palavras nossas, bastariam razfes que poderiamos aceitar, como defende Gaus. Avancemos
em Jorge Reis Novais.

O autor narra algumas caracteristicas de matrizes filos6ficas empiricamente colhidas
da experiéncia comum como propulsoras da proposta de delimitagdo negativa®®®. A uma, o
risco — tdo comum na jurisdicdo constitucional — da prescricdo por meio da coagdo de
concepcdes substantivas individuais ndo compartilhadas na comunidade politica quando se
busca um acertamento positivo da dignidade humana. A duas, é funcionalmente mais atrativo
identificar por meio da convergéncia das doutrinas existentes no pluralismo a delimitacéo
negativa da violagdo do que positiva, visto que “nunca chegaremos a um consenso’*®’sobre
esse ponto.

Os dois argumentos utilizados se identificam com o formato do uso publico da razéo
em Rawls; logo, a critica se coloca antitética a doutrina rawlsiana e ao anterior formato
defendido por Reis Novais. Além disso, a critica apresentada é imediatamente coincidente
com a justificagdo publica de Gaus.

Um dos objetivos da justificacdo pablica em Gaus é justamente evitar o alerta feito por
Reis Novais. O uso de um método de justificacdo publica gausiana socorre o intérprete da
armadilha de prescri¢des subjetivas ndo compartilhadas, pois ndo é fundamentado no acordo
substantivo das concepgdes de bem, mas sim na abordagem de razbes passiveis de serem
aceitas pelos individuos, mesmo que no intimo de cada um ndo exista endosso com relagédo a
prescricdes substantivas.

Em segundo lugar, o método de razdo publica rawlsiano € definitivamente mais fragil
e revela uma situacdo altamente idealizavel para atingir-se o consenso. De fato, como afirmou
Reis Novais, buscar um consenso nas concep¢des materiais de vida boa nos tempos de alta
modernidade ¢ um caminho ineficiente. A partir de uma matriz evolucionista de justificacdo

publica, ha uma tendéncia de maior proximidade de atingimento da estabilidade inerente. Para

365 REIS NOVAIS, Jorge. A dignidade da pessoa humana. V. Il — Dignidade e Inconstitucionalidade. Coimbra:
Almedina, 2016. p. 84.
366]dem, p. 85.
367|dem, p. 84.
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Gaus, a sua determinabilidade independe imediatamente de consenso nas razdes. Basta,
repetimos, a convergéncia.

Por ultimo, o autor arremata e conclui que o modelo de convergéncia é o mais
adequado para as sociedades contemporaneas, in verbis: “/...] qualquer tentativa de consenso
ou de acordo generalizado ndo pode ultrapassar patamares minimos de convergéncia de
posiches™8

Luis Pereira Coutinho traz ainda outra reflexdo sobre a doutrina de Reis Novais. Ao
passar pelo teste de consequéncias, a propositura de Reis Novais sera fortemente limitativa da
Jurisdicdo no tocante a concretizacdo de principios constitucionais em casos de
desacordos.®*°*Nesses moldes, se identificado por meio desse raciocinio algum sentido
substancialmente positivo ao conceito de dignidade humana devera este ser imediatamente
rejeitado com base na argumentacao juridica de matriz convergente®°,

Assim, questiona Luis Pereira Coutinho, a quem deve ser atribuida normativamente a
faculdade de conferir sentido positivo ao principio da dignidade humana nas bases oferecidas?
Segundo Luis Pereira Coutinho, o proprio Reis Novais aponta a saida. Esta consiste no
siléncio da Jurisdicdo Constitucional e entrega individual a cada membro da comunidade
politica que crie o conceito de sua propria dignidade.

A solucdo apresentada por Reis Novais denota circularidade. O problema retorna para
onde comegou: na autonomia individual, a transparecer uma influéncia kantiana na doutrina
de Reis Novais. Nao sendo satisfatoria a escolha, quem deve delimitar, portanto, o contetdo
normativo no caso? A resposta para Luis Pereira Coutinho pode estar na Politica. Vejamos
como a sugestdo pode ser instrumentalizada a partir da classificacdo apontada por Coutinho.

Ao esclarecer as dificuldades da proposta, o autor classifica duas hipdteses possiveis
de aplicacdo da teoria da convergéncia nas decisdes de desacordos. A primeira denominada
convergéncia real e a segunda, convergéncia hipotética. Vejamos em que consistiria a
convergéncia de forma mais dogmatica na Jurisdicdo Constitucional para logo ap6s expor a
sistematica pensada pelo autor.

Se constatado em um processo judicial de julgamento de desacordos sensiveis na
Suprema Corte com a comprovacgdo probatdria de que grupos representativos da comunidade

politica ndo convergiram em determinados temas morais substantivos, os magistrados

368|dem, p. 90.
369 COUTINHO, Luis Pereira. Jurisdicdo Constitucional e Justificagdo Publica. 11 Jornada de Metodologia
Juridica — Desenvolvimento Judicial do Direito. Org. Prof. Doutor José Lamego, Centro de Investigacdo de
Direito Privado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 6 de outubro de 2016.
3701dem.
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estariam autorizados a reconhecer esse fato institucional na deciséo judicial. Tecnicamente,
esse reconhecimento ndo sera feito no relatorio nem no dispositivo da decisdo do colegiado,
mas sim na propria fundamentacdo do julgado.

A seguir a matriz apresentada nesse trabalho, essa argumentacdo sera catalogada com
um argumento de justificagdo publica de matriz convergente. Nesse sentido, no caso de uma
questdo prejudicial terd como consequéncia normativa a declaragdo — assim como reconhece
MacCormick — que o argumento que possui seu esteio na moralidade social de Gaus esta
correto, 0 que ndo significa — como ja apontado — que outro raciocinio derivado de distinta
racionalidade pratica também ndo possa estar de mesma forma correto. Relembremos um
ponto exaustivamente debatido.

Ao contrario de Dworkin, que persegue uma tradicdo de pensamento filosofico-
juridica que aponta uma Unica melhor resposta, MacCormick reconhece a impossibilidade da
razdo humana determinar em todos 0s casos essa Unica resposta correta, sobretudo em casos
moralmente sensiveis®’:. E justamente para a resolucio desses casos que ensaiamos a soluc&o.

Sendo assim, o raciocinio empregado — caso seja a opcao institucionalizada — pode ser
ensaiado por meio da denominada convergéncia real. Nesse campo, a identificacdo pelos
julgadores da hipotese de convergéncia sera diretamente obtida pelos membros da sociedade
plural por meio dos participes do processo judicial. Explicamos a nossa compreensao.

Do ponto de vista pragmatico, no caso de uma demanda que envolva o aborto, por
exemplo, poderdo ser abertos editais de convocacdo de segmentos representativos da
comunidade politica a apontar a convergéncia ou ndo da argumentacdo moral apresentada. Na
hipdtese de apenas um segmento razoavelmente representativo apontar a ndo convergéncia,
surge para o Tribunal a autorizacdo ja previamente descrita em lei de declarar como correto o
raciocinio préatico debatido e justificar o argumento de matriz convergente nesse sentido. Aqui
— no caso de aborto —, poderia ser reconhecido o argumento sugerido como universalizavel,
em razdo da particularidade da ndo convergéncia nos demais casos posteriores, se assim 0

caso apontar.

371 Atienza, no prélogo da edigdo espanhola, é assertivo na analise ao afirmar que MacCormick “[...] ndo aceita
completamente a tese da Unica resposta correta, mas sim a ideia de Alexy da pretensdo de correcdo e de que 0
raciocinio juridico é um caso especial do raciocinio préatico geral. Digamos que para MC, assim como para
Alexy, a tese da Unica resposta correta operaria como um ideal regulativo, mas ndo chega ao extremo de pensar
que o raciocinio juridico pode determinar o Direito (a resposta correta em cada caso) de maneira correta”.
MACCORMICK, Neil. Retorica y estado de derecho: una teoria del razonamiento juridico. Lima: Palestra,
2016, p. 11.
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Cabe um esclarecimento. Relembramos que tanto Gaus quanto MacCormick assumem
a influéncia aristotélica de que a virtude encontra-se no habito, no caso habito de
convergéncia, e que este pode ser difundido e integrado na sociedade. Além disso, Gaus
prescreve que a convergéncia é o modelo de justificacdo mais estavel dentro de uma linha
evolucionista que se perfaz ao longo do tempo, a ser enfatico — mais uma vez na matriz
aristotélica — na exigéncia da metodologia da justificacdo publica ocupar espacos de debates
em universidades, segmentos sociais em geral etc., no intuito de que se convenga moralmente
0s membros da comunidade politica dessa melhor forma de construgdo de cidadania.

A seguir essa linha de inteleccdo, o dispositivo da decisdo judicial restara
definitivamente afivelado a esse reconhecimento do limite ao Poder Judiciario em julgar os
referidos casos, na hipotese —experimentemos — de previsdo constitucional autorizativa nesse
sentido.

Enfim, por mais que possa representar na atualidade uma heresia ao controle de
constitucionalidade, a convergéncia pode — e deve — ser difundida, esclarecida e ensinada por
seus defensores na comunidade politica como a melhor e mais estavel justificacdo de
desacordos ao longo do tempo. Os olhares imediatista se pragmaticos — td&o comuns no
cenario atual — ndo enxergardo a pressuposicdo de Gaus, mas o curso da histéria da
estabilidade das decisdes de Suprema Corte pode tomar outro rumo.

Ja na convergéncia hipotética — caso adotada como regra institucionalizada —,0
tribunal tera um esforco da reconstrucdo racional das concepgbes convergentes ou nao
presentes na comunidade politica. A dificuldade descrita pelo autor aqui € maior, posto que na
expressdo do autor a normatividade nem sempre € um dado objetivamente aferivel.

Em concluséo, a reconhecer o argumento de matriz convergente nos moldes propostos
no presente trabalho ha de se considerar a possibilidade de dois raciocinios praticos corretos.

Em consequéncia, podera ser autorizado — se assim houver previsdo institucionalizada,
no intuito de manter o requisito da consisténcia — a devolver a politica a atribuicdo de
delimitar positivamente um principio constitucional maledvel em uma hipétese de desacordo
sensivel. Trata-se de uma construcdo que, a nosso ver, merece uma reflexdo mais apurada sem

atropelos tedricos, dentro das bases sugeridas nesta dissertacao.
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Conclusao

E notdria a dificuldade atual da Teoria do Direito em compor um eixo de racionalidade
democrética para decidir judicialmente desacordos morais. Ha varias correntes de pensamento
na Academia que buscam a superacdo desse desafio intelectual. Esta dissertacdo se filiou a
tradicdo politico-juridica da justificagdo publica, tornando-a vidvel no Direito por meio da
leitura neoinstitucionalista de MacCormick.

Usar um método de justificacdo publica para concretizar principios constitucionais
abertos foi a principal contribuicdo de John Rawls para o desenvolvimento judicial do Direito,
sendo defendida até os dias atuais por alguns autores, como Jorge Reis Novais (chamo de
primeiro Jorge Reis) e os renomados autores brasileiros Claudio Pereira de Souza Neto e Luis
Roberto Barroso.

Um segundo metodo de justificacdo publica, atribuivel a Gerald Gaus, também ja foi
testado pela doutrina portuguesa. Mediante um diagnostico descrito por Luis Pereira
Coutinho, foi exposto na dissertacdo que Jorge Reis Novais (segundo Jorge Reis Novais) em
recente obra defendeu e aplicacéo da teoria da convergéncia de Gerald Gaus com uma solugéo
para a concretizacdo de principios abertos na Jurisdicdo Constitucional.

No entanto, os constitucionalistas que defenderam o modelo de justificacdo publica na
Jurisdicdo ndo formaram, digo respeitosamente, as devidas bases politico-juridicas para uma
sugestdo de um discurso outsider como é a defesa da justificacdo publica na Jurisdicao
Constitucional. Essa lacuna doutrinaria foi a motivacdo da presente dissertacdo: contribuir —
nos limites possiveis de uma dissertacdo de mestrado — para a formacdo de um sustentaculo na
Politica e no Direito a fim de tornar viavel ao menos a apresentacdo do tema a teoria do
Direito.

Isso justificou a sistematizacdo de todo o instituto com suas principais vertentes e
autores a trazer para a investigacdo um dos maiores debates da filosofia politica norte-
americana na atualidade : Rawls vs. Gaus.

AplOs a sistematizacdo, buscou-se problematizar e demonstrar o0s equivocos da
construcdo rawlsiana na Politica e no Direito até viabilizar uma proposta pessoal com
fundamento na teoria da convergéncia apresentada em dois pontos principais.

No primeiro ponto, demonstrou-se uma leitura do Direito de matriz
neoinstitucionalista pronunciada com bases epistemoldgicas na teoria da convergéncia. Além

disso — no campo da teoria da argumentacdo juridica —, compreendeu-se a necessidade de se
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acrescer ao pensamento de MacCormick o argumento de justificacdo publica de matriz
convergente.

Nesse sentido, foi imprescindivel uma imersdo na Filosofia Politica, na Filosofia do
Direito e, ainda, na dogmatica dos direitos fundamentais, uma vez que o objetivo da
dissertacdo foi a apresentacdo de uma solucdo para um problema ndo resolvido unicamente

pela dogmatica.
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