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RESUMO

John Rawls, visando a construgdo de uma sociedade justa, elabora sua obra “Uma Teoria da Justi¢a”,
que tem como indagacéo principal: a quais principios devem se sujeitar as nossas principais instituicoes
sociais, isto é, as instituicdes que asseguram os direitos bésicos dos cidaddos e definem as regras
fundamentais para a atividade produtiva e para a reparti¢cdo dos beneficios e ganhos desta atividade?
Assim, a presente pesquisa acompanha o decorrer l6gico da formagéo da sociedade proposta pelo autor,
percorrendo as etapas da posicao inicial e do véu da ignorancia, dos principios da justica, e a formacéo
da justica como equidade. Conjuntamente a este desenvolvimento da teoria, é posta a formagéo do
Estado Constitucional Brasileiro, através da Assembleia Constituinte e Poder Originario, a Estrutura
Hierarquica da CF/88. Logo, é neste sentido que cogitagdo da pesquisa de, ser ou nao possivel utilizar
a Teoria da Justica para analisar a instituicdes Brasileiras, busca demonstrar seus resultados,
constatando se a maneira como a Teoria Constitucional Brasileira se consagrou € justa a partir dos
pressupostos tedricos propostos pela Teoria da Justica de Rawls.

Palavras-chave: Teoria da Justica. John Rawls. Filosofia do Direito. Direito Constitucional.

ABSTRACT
John Rawls, aiming to build a fair society, creates his book “A Theory of Justice” that has as main
subject: which principles our most important institutions must follow? Those institutions that make

L O presente artigo sintetiza a monografia de conclusio da pesquisa, realizada para o Programa Interno
de Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC 2019-2020) da Faculdade de Direito de Franca (FDF),
Franca/SP.

2 Discente da Faculdade de Direito de Franca (FDF), Franca/SP. Bolsista do Programa Interno de
Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC) 2019-2020.
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sure that citizen’s basics rights are assured, define the fundamental rules to productive activities and
the sharing of benefits and earnings of this activity. Therefore, this paper follows a logical line of how
the author proposes the society to be built, going through the initial position and the ignorance veil,
the principles of justice and the justice as fairness. Jointly to this theory’s development, it is built the
Brazilian Constitutional State, through the constituent Assembly, the Original Power and the hierarchy
stablished in the Federal Constitution. So, it is in this line of thoughts that the research tries to answer
if' it is possible or not to use the “Theory of Justice” to analyze the Brazilians institutions, confirming
if the manner how the Brazilian Constitutional Theory was stablished is fair from the theoretical
presupposition proposed by the Rawls’ Theory of Justice.

Key-words: Philosophy of Law. Constitutional law. Theory of Justice. John Rawls.

1. INTRODUCAO

A busca e compreensdo da justica estdo presentes tanto a génese
da humanidade, como ao @mago dos seres humanos. Nesse liame, o
decorrer da histéria concebeu uma pluralidade de literaturas sobre tal tema,
lapidando estes a niveis extraordinarios de inteligibilidade e aplicabilidade,
alcancando as modernas teorias sociais hoje contempladas.

Dito isso, como estabelecer caminhos, métodos e parametros
para se chegar, socialmente, a uma justica genuina? E ademais, “que
necessidade ha de irmos para além do nosso senso de justica e injustica?
Por que a necessidade de possuirmos uma teoria da justi¢a?””* Com anseios
de entender os conceitos de justica na sociedade contemporanea, a atual
pesquisa indaga: E possivel analisar por meio de uma teoria a justica na
realidade Brasileira? Se sim, com qual escopo? Desta forma, juntando os
pressupostos discorridos, chega-se ao pretensioso questionamento final da
presente investigacdo: E possivel realizar uma analise das instituicdes
brasileiras a luz da Teoria da Justica de Rawls?

A eleicdo para analise da pesquisa da obra “Uma Teoria da
Justiga” de John Rawls, com enfoque em suas Institui¢des, foi forjada em
razdo da disposicdo originaria que a aludida apresenta, consagrando-se
através de um sistema normativo, nos contornos do neocontratualismo
social, visando a conceptualizacdo e ordenacao do conceito de justica como
um todo, através de situacGes, principios e paradigmas, arranjamento este
que possibilita a comparagdo desta em face da estrutura que calca o
complexo organizacional Brasileiro, a sua respectiva Teoria
Constitucional.

3 SEN, Amartya. A Ideia de Justi¢a. 1. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.10. A presente citagdo é posta
propositalmente através da obra de um estudioso da area da Teoria da Justica que discorda de Rawls,
mas que reconhece a importancia e a relevancia deste para o tema.
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Fita-se com a presente pesquisa desvelar a constitui¢do do Estado
Democratico Brasileiro sob a ética da Teoria da Justica de Rawls. Este
prisma de interpretacdo sera eleito para que com o dominio da Teoria da
Justica, possa se estabelecer, de maneira sistematica e académica,
parametros e critérios que possibilitem ou ndo uma observacdo analitica
das instituicdes brasileiras frente & Teoria da Justica de Rawls.

A investigacdo proposta é possivel e relevante, pois, mais do que
apenas definir um conceito de justica, Rawls propée um modelo social no
qual a justica como fim estad intrinsecamente ligada a moral, politica e
sistema econdémico de determinada sociedade, possibilitando que o quebra
cabeca da justica s6 se complete com a juncdo das elencadas pegas.

Ressalta-se que a indagacdo discorrida ndo se restringe a uma
mera forma de apreciacdo do conceito de justica no sistema juridico
vigente, mas também se revela como uma nova experienciacdo deste, de
feitio que as interlocucdes propostas ecoem a realidade cognitiva e préatica
das instituicdes brasileiras, constatando assim a possibilidade de
investigacdo das referidas pela 6tica de uma Teoria da Justica.

Mas, como seré feito isso? A exploracdo proposta tem como elo
a comparacdo dos “Institutos” apresentados na obra Uma Teoria da Justiga,
frente a origem, desenvolvimento e realidade do ordenamento juridico
brasileiro, buscando harmonizacdo das telas apresentadas, as quais
apresentardo, quando exibidas conjuntamente, uma ressignificacdo de seus
conceitos.

O presente artigo esta estruturado em trés partes, a saber. A
primeira apresentara os pressupostos gerias da Teoria da Justica de Rawls
e o papel das Institui¢des. J& na segunda, é discorrida a situacdo da posicao
original, onde os individuos encontram-se sob o Véu da Ignorancia,
conjuntamente a impetracdo da Assembleia e Poder Constituinte
Originario da Constituicdo Federal de 1988. E por fim, na terceira, expde-
se a concep¢do da Justica como Equidade, demonstrando como sdo
construidos, no ambito do sistema democratico de John Rawls, os
principios politicos de justica formadores de uma comunidade, situacdo
esta que sera colacionada a hierarquizagdo da sistematica juridica
constitucional brasileira, com destaque a disposi¢do das clausulas pétreas.

Os métodos utilizados na pesquisa serdo o exploratorio,
descritivo e o explicativo, uma vez que a pesquisa tém investiga a
possibilidade de se analisar as Instituicbes Brasileiras a luz da Teoria da
Justica de Rawls, da mesma maneira que descreve, comparativamente, a
locucdo entre & forma que o atual modelo Democrético Brasileiro
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concebeu-se e a estruturacdo da aludida Teoria, explicando tais fatos e
fendmenos.

A apresentacdo dos resultados sera qualitativa, concluindo a
viabilidade da indagacdo cortejada, descrevendo a complexidade de
analisar a constituicdo da Teoria da Justica de Rawls em face da concepcao
do atual modelo Constitucional Brasileiro.

2. OS PRESSUPOSTOS DA TEORIA DA JUSTICA DE
RAWLS E AS INSTITUICOES

2.1 OS PRESSUPOSTOS DA TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS

A da Teoria da Justica de Rawls desenvolve-se por meio de
complexos arranjos sociais, e para compreendé-la, faz-se indispensavel
abordar e dominar seus pressupostos. O autor esclarece que sua Teoria trata
sobre tema especifico, 0 da justica social. Para ele, o objeto principal da
justica é a estrutura basica da sociedade, mais precisamente, no tocante de
como sao distribuidos os direitos e deveres fundamentais e de que modo
sdo determinadas as vantagens decorrentes da cooperagéo social.*

Para a aplicacdo da Teoria da Justica, é necessario estabelecer a
conjectura de uma sociedade bem ordenada, que para além de ser planejada
para promover o bem de seus membros, deve também ser regulamentada
por uma concepcdo publica de justica. Uma sociedade na qual (1) todos
aceitam e sabem que 0s outros aceitam 0s mesmos principios de justica; e
(2) as institui¢bes sociais fundamentais geralmente atendem, e em geral se
sabe que atendem, a esses principios®. Enfatiza-se, portanto, o “dever
saber” das obrigacdes oriundas da estrutura basica da sociedade, a qual
seria resultado de um pacto inicial®.

Propfe o autor que os cidaddos idealizados desta sociedade
devem saber tais obrigacdes para exercer entre si, mutua e reciprocamente
a funcéo de vigilante dos encargos sociais estruturais, papel primordial para
se apurar a justica, aperfeicoando a logica de que:

4 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 8.
5 1bid., p. 5.
6 Tal pacto se refere a posicéo original, objeto de analise da terceira parte da presente pesquisa.
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Ao afirmar que a institui¢do, e, portanto, a estrutura bésica da
sociedade, € um sistema publico de normas, quero dizer que todos
nela envolvidos sabem o que saberiam se tais normas e sua
participacdo nas atividades que essas normas definem fossem
resultantes de um acordo. A pessoa que participa de uma instituicao
sabe o0 que as normas exigem dela e das outras. Também sabem que
as outras pessoas sabem disso e sabem que ela sabe disso, e assim

por diante.”

Ao avaliar-se o conceito de “dever saber” apresentado, frente a
realidade contemporénea brasileira apresentada em estudos como 0
“Perigos da percepcdo”, do Instituto Ipsos Mori, que leva em consideracdo
temas como economia, sadde social, terrorismo, religido, dentre outros,
vislumbra-se que o Brasil foi em 2017% o segundo pais no mundo com
menos nogéo da propria realidade, e em 2018°, o quinto.

Os indicadores de tal pesquisa ndo usam de base indicativa temas
juridicos-politicos, mas refletem em geral a percep¢do do povo brasileiro
quanto a sua realidade, de modo que servem para demonstrar o seu “ndo
saber” quanto aos mais diversos assuntos, deixando ressalvada desde ja tal
situacdo para a apuracao da Teoria nas Instituicdes Brasileiras. John Rawls
enfatiza que “a justica € a primeira virtude das institui¢cdes sociais, como a
verdade o ¢ dos sistemas de pensamento”’. Nessa esteira, ele conclui:

Portanto numa sociedade justa as liberdades da cidadania igual s&o
consideradas inviolaveis; os direitos assegurados pela justi¢a ndo
estdo sujeitos a negociagdo politica ou ao calculo de interesses
sociais. A Unica coisa que nos permite aceitar uma teoria errénea é
a falta de uma teoria melhor; de forma analoga, uma injustica é
toleravel somente quando é necessaria para evitar uma injustica
ainda maior. Sendo virtude primeira das atividades humanas, a
verdade e a justi¢a sdo indisponiveis.t*

Perfaz-se como ponto chave de toda anélise a ser realizada na
presente pesquisa as suposicoes de que, para Rawls, o objeto da justica € a
estrutura basica da sociedade e que as pessoas conhecem e aceitam 0s
mesmos principios da justica, os quais também sdo, em geral, atendidos
pelas instituicbes desta sociedade e que somente tem que se aceitar uma
injustica quando esta evitar uma injustica maior ainda. Uma caracteristica

"RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 66.

8]PSOS. Perigos da percepgéo 2017. Ipsos, 2017. Disponivel em: https://www.ipsos.com/pt-br/perigos-
da-percepcao-2017. Acesso em: 23 nov. 2019.

91PSOS. Perigos da percepgéo 2018. Ipsos, 2019. Disponivel em: https://www.ipsos.com/pt-br/perigos-
da-percepcao-2018. Acesso em: 23 nov. 2019.

10 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. 4. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 11.

1 1bid., p. 15.
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capital a levantar-se no presente momento é a de que a Teoria da Justica
roupa-se de carater intrinsicamente tedrico, isso muito em razdo do modo
como ela é constituida a partir da posic&o original.

Contudo, ndo é opgao contentar-se com o atributo estrito teérico
da Teoria da Justica, almejando que as indagacGes aqui postas ecoem para
uma realidade pratica, podendo criar bases de transformacdo do ambiente
social, e assim viabilizando a andlise das instituicdes brasileiras, e
consequentemente a da justica no locus social Brasileiro. Entende também
Paulo Freire acerca da necessidade e ansia de transcender o carater
essencialmente hipotético de uma teoria, quando diz que: “A teoria sem a
pratica vira ‘verbalismo’, assim como a pratica sem teoria, vira ativismo.
No entanto, quando se une a pratica com a teoria tem-se a praxis, a acao
criadora e modificadora da realidade.”*?

Assim, com uma abordagem critica a Rawls, entende-se que é
preciso empreender esforcos para que uma teoria rompa barreiras
ficcionais, erudicdo esta transfigurada na questdo de ser ou nao possivel
analisar as Institui¢des Brasileiras a luz da Teoria da Justiga.

2.2 AS INSTITUICOES

Necessario é delimitar qual o objeto da pesquisa, e 0 porqué de
ele o ser. A referida tem intencdo de verificar a possibilidade de
examinacdo das intuicOes brasileiras por meio da Teoria da Justi¢a. Logo,
deve-se definir o conceito de institui¢bes, que segundo John Rawls:

Por institui¢des, entendo um sistema publico de normas que define
cargos e funcdes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades
etc. Essas normas especificam que certas formas de agdo sdo
permissiveis e outras proibidas; e estipulam certas penalidades e
defesas, e assim por diante quando ocorrem transgressées. Como
exemplo de instituicdes podemos citar jogos e ritos, julgamentos e
parlamentos, mercados e sistemas de propriedades.

Observa-se que, segundo o entendimento posto, existe uma
circunstancia na qual as institui¢des existem, e essa €: “A institui¢do existe
em determinado momento e local quando os atos especificados por ela sdo

2FREIRE, Paulo. Educagdo como prética da liberdade. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1989, p. 67.
BBRAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 66.
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regularmente realizados segundo um entendimento publico de que se deve
obedecer ao sistema de normas que a define.™* Conclui o autor:

Assim, as instituices parlamentares sdo definidas por
determinadas sistema de normas (ou por uma familia de tais
sistemas, para permitir variagdes). Essas normas enumeram certas
formas de agdo que vao da realizagdo de sessdes do parlamento,
passando pela votacdo de projetos de lei, ao levantamento de
questdes de ordem. Organizam-se varios tipos de normas gerias em
um sistema coerente.

Ademais, mui propicio também €, visando legitimar a
plausibilidade da questdo que a pesquisa busca responder, versar sobre qual
modelo social a Teoria da Justica é passivel de aplicar-se. Deve-se entdo
compreender que a Teoria da Justica rompeu as correntes majoritarias de
sua época acerca dos debates sobre a justica. Dai que, logicamente, o autor
recebeu criticas de diversos pensadores.

Dentre estes esta H. L. A. Hart, que por meio de seus juizos levou
John Rawls a propor uma resposta capaz de atribuir maior estabilidade a
sua construcdo tedrica da Teoria da Justica, elencando critérios para a
decisdo de quais liberdades basicas tem maior importancia nas etapas em
que se questiona “constitucional, legislativa e judiciaria” e apresentando a
dindmica destes estagios, o que permite afirmar que se encontra implicita
em sua teoria, um viés da Teoria Constitucional. Acredita-se que as
reformulacBes de Rawls a partir das criticas de Hart redimensionam a
Teoria da Justica, de forma a manté-la agora como uma concep¢ao politica
de justica, entendendo que a aludida se pretende a um Estado
Constitucional Democrético'®. Em outras palavras, diz Eduardo C. B.
Bittar que:

[...] 0 que ha de substancial na mudanga de postura de Rawls é a
sua reavaliagdo de abrangéncia da teoria da justica como equidade:
esta deixa de ter a ambigdo de ser uma teoria da justica universal,
para resumir-se a uma teoria da justica democratica. Assim, as
restricdes que lhe trouxeram os criticos foi o que proporcionou a
Rawls a mudanca néo tdo substancial de seu sistema de ideias. Se
isto representou ou ndo um avango para Rawls é o que se discute,

4 1bid., p. 66.

15 1bid., p. 66.

6 ARANTES, Bruno Camilloto; KAUT, Vanessa Nunes. O impasse liberal-positivista sobre as
liberdades bésicas. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora — RPGMJF.
Belo Horizonte, ano 2, n. 2. jan./dez. 2012, p. 127-139.
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mas o que se deve dizer é que a alteragdo veio de encontro a uma
necessidade de seu espectro de enfoque: a democracia.'’

Em suma, como afirma Paul Ricoeur, “a teoria rawlsiana da
justica ndo se modificou substancialmente, mas apenas a sua aplicacéo a
um tipo de sociedade concreta.”*® E nesta mesma construgdo ldgica,
Amandino Teixeira Nunes Junior'® indaga: “Mas que tipo de sociedade
concreta?” E logo em seguida, responde seu questionamento: “Muit0
provavelmente, a social-democrata.” Isso porque, segundo ele:

Com efeito, a teoria da justica de Rawls busca integrar as liberdades
civis e politicas com os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Transforma-se em modelo para os governos social-democratas que
se instalaram no mundo ocidental. Entre o liberalismo extremo e o
socialismo ortodoxo, Rawls propde uma alternativa intermediaria,
a que denomina “justica como eqiiidade” (justice as fairness). Dai
por que Rawls ndo desenvolve uma teoria da democracia,
estritamente falando de sua obra “Uma teoria da justica”. No
entanto, desenvolve um amplo espectro de reflexdes fundado na
“eqliidade” (fairness) para orientar a a¢do politica e a escolha em
sociedades democréticas e que envolve, implicitamente, uma
concepgdo alternativa de democracia.?

Assim, tem-se em ponto que a Teoria da Justica de John Rawls é
aplicavel a uma determinada teoria social, fato que o proprio autor em sua
obra quando admite que “As principais instituigdes dessa estrutura sdo as
da democracia constitucional”?!. Apesar de que o citado relute em dizer
que este ¢ o unico modelo possivel para sua teoria: “Nao afirmo que esses
sejam 0s (inicos arranjos justos™?,

Saber que a Teoria da Justica pode ser aplicada a uma
Democracia Constitucional ndo garante que seja aplicavel a democracia
constitucional brasileira. E essa afirmacdo, lato sensu, justamente é a que
a presente pesquisa busca responder. Deve-se considerar que é papel
importante ilustrar possiveis representantes das instituicbes no
ordenamento juridico brasileiro.

lHustrar, e ndo determinar, ja que como dito, John Rawls propde
em sua Teoria da Justica um modelo tedrico, ndo levando como base uma

7 BITTAR, Eduardo C. B. Teorias sobre a justica: apontamentos para a histéria da filosofia de direito.
Séo Paulo: J. Oliveira, 2000, p. 226.

18RICOEUR, Paul. Le juste. Paris: Eprit, 1995.

19 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A Teoria Rawlsiana da Justica. Revista de Informacédo
Legislativa. Brasilia a. 42, n. 168, out./dez. 2005, p. 8.

2 Ibid., p. 8.

2LRAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 239.

2RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 239.
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sociedade real, tampouco a sociedade Brasileira. Apesar disto, utilizando
um desenvolvimento légico, que tem por critérios as citagdes que definem
as instituicGes supra mencionadas, conclui-se que possiveis representantes
de instituigdes na realidade brasileiras, s&o o Congresso Nacional e o
Supremo Tribunal Federal.

Isso pois, em sintonia aos critérios das citagdes expostos, as
supracitadas instituicdes brasileiras: (i) sdo definidas por um sistema
publico de normas, a Constituicdo Federal de 1988, a qual define os cargos
e funcdes, com seus direitos e deveres, poderes e imunidades; (ii) essas
normas, citadas no primeiro ponto, enumeram as formas de agdo das
Instituicdes Brasileiras; (iii) essas instituicbes existem em determinado
momento e local, ja que as acdes especificadas por elas sdo regularmente
concretizadas segundo um entendimento publico de que se deve obedecer
ao sistema de normas que a define.?

Logo, tais Instituicdes Brasileiras compreendem os critérios
estabelecidos por John Rawls, que faz surgir pertinente esclarecimento a
ser realizado, o qual perfaz-se na escolha do escopo da pesquisa ser as
explanadas Instituices. Segundo o autor: “Ndo devemos confundir os
principios de justica para instituices com os principios que se aplicam a
individuos e seus atos em determinadas circunstancias™?,

Portanto, este afunilamento é imprescindivel para se realizar uma
investigacdo concreta de possibilidade da aplicacdo da Teoria da Justica
frente a realidade Brasileira, restringindo a citada somente as instituicoes,
pois como dito, os individuos da sociedade sdo analisados por Rawls por
outra 6tica e principios, 0s quais ndo sdo pertinentes a presente pesquisa.

3. A POSICAO ORIGINAL, O VEU DA IGNORANCIA, A
ASSEMBLEIA CONSTITUINTE E O PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO

3.1 A POSICAO ORIGINAL E O VEU DA IGNORANCIA

2 As instituicdes mencionadas estao consagradas no texto constitucional, nos artigos 44 e 92 da CF/88.
24 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 66.
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John Rawls segue 0 modelo neocontratualista, dando a génese da
estruturacdo de sua Teoria da Justica através da concepcdo da posicao
original, posta da seguinte forma:

Descreve-se uma situacdo na qual individuos racionais com certos
objetivos, e relacionados de certas maneiras entre si, devem
escolher dentre varios cursos de acdo possiveis, em vista de seus
conhecimentos das circunstancias. Infere-se no que esses
individuos fardo por meio de um raciocinio estritamente dedutivo,
partindo-se dessas suposi¢bes sobre suas convicgdes e seus
interesses, e sobre sua situacdo e opgBes que lhes estdo
disponiveis.?®

A visdo estruturadora da Teoria da Justica abrange todos os
campos de uma determinada sociedade, sendo por si, comeco, meio e fim
desta. Neste alude, a Teoria da Justica busca uma maneira de abarcar as
mais diversas instituicdes possiveis, visando a justica, consenso e
estabilidade das mais diversas doutrinas, culturas e posicionamentos.

Esta cortejada visdo de um todo, foi propriamente possivel por
meio da posicdo original, a qual propGe que, através da juncdo de
determinados individuos, seja estabelecido um pacto inicial, que de
maneira justa definiria os termos e diretrizes aplicadas a determinada
sociedade. Bittar tece 0 seguinte comentario sobre essa circunstancia:

Néo se trata de um acordo histdrico, e sim hipotético. Esse acordo
vem marcado pela ideia de uma igualdade original para optar por
direito e deveres; é essa igualdade o pilar de toda teoria. Mais que
isso, a ideia de recorrer ao contrato social, e de estudar os sujeitos
pactuantes na origem da sociedade numa posicao original, ndo tem
outro fito sendo o de demonstrar a necessidade de se visualizarem
as partes num momento de igualdade inicial. Eis ai a equidade

(fairness) de sua teoria.?®

O ponto cardeal é demonstrar como esta situacdo de igualdade
original produz normas e principios justos, pois os integrantes da posicao
original sdo frutos de diversas vivéncias, culturas e experiéncias, radicados
em oportunidades sociais superlativamente dispares, o que culminaria
inevitavelmente em um desacordo de diretrizes a serem seguidas.

John Rawls esboca isso evidenciando que, para a producdo das
referidas diretrizes justa da sociedade, é necessaria uma circunstancia que
assegure igual condicdo de representatividade entre os individuos,

25 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 144-145.
2 BITTAR, Eduardo C. B. Teorias sobre a justica: apontamentos para a histdria da filosofia de direito.
Séo Paulo: J. Oliveira, 2000, p. 378.
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considerando ainda aquilo que estes almejam, com base nas opgdes
disponiveis, ja que, diz ele: “Para tanto, € preciso demonstrar que, dadas as
circunstancias das partes, e seus conhecimentos, suas conviccfes e seus
interesses, um acordo fundamentado [...] é a maneira de cada pessoa
garantir seus objetivos, a luz das opgdes disponiveis.”?’

Assim, surge o Véu da Ignorancia. Essa situacdo leva com os
individuos que desconhegam as consequéncias para cada qual alternativa e
posicdes por elas tomadas, sendo obrigadas a avaliar os principios
existentes apenas com ponderagdes gerais. Segundo John Rawls:

Presume-se, entdo, que as partes ndo conhecem certas
particularidades. Em primeiro lugar, ninguém sabe qual é seu lugar
na sociedade, classe nem status social; além disso, ninguém
conhece a prépria sorte na distribuigdo dos dotes e das capacidades
naturais, sua inteligéncia e forca e assim por diante. Ninguém
conhece também a propria concepgdo do bem, as particularidades
de sue projeto racional de vida, nem mesmo as caracteristicas
especiais de sua psicologia, como sua aversdo ao risco ao a sua
tendéncia ao otimismo e pessimismo. Além, considero que as
pessoas nao conhegam as circunstancias de sua propria sociedade.
Isto é, ndo conhecem a posicdo econdmica ou politica, nem o nivel

de civilizag&o e cultura que essa sociedade conseguiu alcan(;ar.28

Explanada a posicdo original, a qual delimita e orienta toda a
teoria da justica, sendo, portanto, o cerne da aludida, é chegada a
proposicdo de que, se a atual pesquisa procura analisar as instituicdes
brasileiras a luz da Teoria da Justica, € necessario apontar um
movimento/instituto no sistema juridico-politico brasileiro que seja

correspondente a posicao original.

3.2 A ASSEMBLEIA CONSTITUINTE E O PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO

Dada a abordagem lograda pela presente pesquisa, sugere-se a
analogia da posicéo original de John Rawls frente ao ultimo movimento
instaurado de poder e assembleia constituinte Brasileiro, que resultou na
Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, cabe fazer uma antecipagdo
I6gica do produto resultado da posi¢éo original, os principios da justica.

27 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 144.
28 |bid., p. 166.
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Em virtude da abordagem ldgica e tedrica adotada pela presente
pesquisa, deve-se ter em mente, que esses principios estabelecem o
preltdio da ordem juridica constituida pela Teoria da Justica, e apesar de
se situarem aprioristicamente a uma Constituicdo posta, eles
inevitavelmente culminaram na concepc¢éo desta.

Nessa cadéncia, a comparacao faz-se valida, pois a instauracdo
de uma Constituicdo requer uma assembleia constituinte, derivada do
poder constituinte originario. Os critérios que legitimam esse cotejo tém
relagdo com as caracteristicas da posicdo original, quais sejam:
proveniéncia de Poder Constituinte Originaria, através de uma Assembleia
Constituinte; concepgdo Dogmaética e atual vigéncia; é sua alterabilidade
rigida.

Analisando tais critérios, nota-se que, a posicdo original e da
Assembleia Constituinte gozam das mesmas caracteristicas elementares,
sendo estas a sua concepcado e origem por meio do povo e sua finalidade de
disciplinar as diretrizes que regenciais de determinada sociedade,
tornando-se o mais alto escaldo de normas a serem seguidas. A priori,
constata-se que Assembleia Constituinte e o Pacto Inicial, sdo decorrentes
do poder do povo, tendo estes sua definitiva titularidade. O ordenamento
juridico Brasileiro endossa tal entendimento, estampando na Carta Magna,
em seu artigo primeiro, que todo poder emana do povo?®.

O Poder Constituinte, a semelhanca da Posicdo Original, retne
pessoas que determinam as normas que regem determinada sociedade. O
define J. J. Gomes Canotilho:

[...] perante a multiplicidade de conceitos e definicBes, veremos
que, no fundo, o poder constituinte se revela sempre como uma
questdo de “poder”, de “for¢a” ou de “autoridade” politica que esta
em condicBes de, numa determinada situagdo concreta, criar,
garantir ou eliminar uma Constituicdo entendida como lei

fundamental da comunidade poll'tica.30

Ele se manifesta através de uma Assembleia Constituinte, que
segundo Noberto Bobbio é: “Um oOrgdo colegial, representativo,
extraordinério e temporério, que é investido da funcdo de elaborar a

Constituicdo do Estado, de por —em outros termos — as regras fundamentais

2 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de

1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jan.

2019.

30 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 65.
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do ordenamento juridico estatal.”® Esta assembleia deriva do poder
constituinte originario, que segundo Gilmar Ferreira Mendes ¢ uma “forga
politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo
de convivéncia na comunidade politica”**. Ainda valida o mencionado que
a CF/88 foi resultado deste anunciado poder:

[...] houve elei¢Bes antes da instauragdo da Assembleia Nacional, e
0 povo sabia que estava elegendo representantes que também
tinham por missdo erigir uma nova ordem constitucional para o
Pais. Houve, portanto, na elaboracéo da Constituicdo de 1988, a
intervencdo do Poder Constituinte Originario. Instaurou-se um
novo regime politico, superando o anterior. Adotou-se uma nova
ideia de Direito e um novo fundamento de validade da ordem
juridica.®®

A sobreposicdo da Posicdo Original pelo Véu da Ignorancia é o
insight de John Rawls para que seja possivel conceber socialmente e livre
de vicios da praxe o conceito de justica. Essa circunstancia nao faz dbice a
comparacdo proposta na presente pesquisa, ja que a aludida almeja
justamente avaliar a possibilidade ou ndo da comparacdo, com todas suas
restricdes.

Assevera-se que a concep¢do da CF/88 deu-se de forma
Dogmatica. Conforme J. H. Meirelles Teixeira, as elaboragdes
Dogmaticas: “partem de teorias preconcebidas, de planos e sistemas
prévios, de ideologias bem declaradas, de dogmas politicos. Séo
elaborados de um sO jato, reflexivamente, racionalmente, por uma
Assembleia Constituinte.”®* Acrescenta Gilmar Ferreira Mendes que:
“chamam-se dogmaticas ou ortodoxas as constituicbes intencionalmente
elaboradas & luz de determinados credos, principios ou dogmas.*®

Afirma Peter Haberle que:

[...] a Constituicdo ndo é apenas um conjunto de textos juridicos ou
mero compéndio de regras normativas, mas também a expresséo de
um certo grau de desenvolvimento cultural, um veiculo de auto

31 BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 11. ed.
Brasilia: Editora UNB, 1983, p. 61.

32 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 197.

3 Ibid., p. 201.

34 TEIXEIRA, J.H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 105-
106.

35 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 16.
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representacdo propria de todo um povo, espelho de seu legado
cultural e fundamento de suas esperangas e desejos.36

Assim, denota-se que é consequéncia direita da elaboragdo
dogmatica da Constituicdo Federal Brasileira que um de seus fundamentos
seja o pluralismo politico.

4. A JUSTICA COMO EQUIDADE, OS PRINCiPIO$ DA
JUSTICA E A HIERARQUIZACAO DA SISTEMATICA
JURIDICA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA.

4.1 A JUSTICA COMO EQUIDADE E OS PRINCIPIOS DA
JUSTICA

A justica como equidade é a forma de encarar os principios da
justica concebidos pela posicdo original, os quais segundo John Rawls®
foram eleitos por pessoas livres e racionais, interessadas em promover seus
préprios interesses, em uma situacdo inicial de igualdade, sendo estes
definidores das condi¢des fundamentais de sua associacao.

Esses principios regem todos os acordos subsequentes; as formas
de cooperacgdo social, e os possiveis estados de direito, afirmando John
Rawls que, “esses principios, entdo, regem a escolha de uma constituicao
politica e os elementos principais do sistema econdémico e social.”*®
Escolhida uma concepcdo de justica, pode-se supor que as pessoas
integrantes da posicdo original devem escolher uma constituicdo e uma
legislatura para promulgar leis, e assim por diante, tudo em consonancia
com os principios da justica inicialmente acordados®.

Aqui, evidencia-se a alegacdo outrora feita40, que a partir do
discorrimento l4gico dos passos exibidos, a concepcdo de justica eleita
resultaria na elaboracdo de uma constituicdo, visto a realidade social e
anseios politicas inseridos no contexto antecedente promulgagéo da Cf/88,
concatenando a analogia feita entre a posi¢cdo original e o poder

3 HABERLE, Peter. Teoria de la Constituicon como ciéncia de la cultura. Madrid: Tecnos, 2000, p.
34.

37 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 14.

% Ibid., p. 9.

39 Ibid., p. 15.

40 Afirmacéo realizada na p. 12 do presente artigo.
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constituinte. Segundo Rawls, as pessoas integrantes da posigédo original
escolhem estes principios da justica:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais
extenso de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com
um sistema similar de liberdades para as outras pessoas. Segundo:
as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal
modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se
estabelegam em beneficios de todos como (b) estejam vinculadas a
cargos e posicdes acessiveis para todos.**

A ordem sequencial dos supracitados se da, pois segundo John
Rawls:

Esses principios devem ser dispostos em uma ordem serial, 0
primeiro sendo prioritario do segundo. Essa ordenagdo significa
que as violagdes das iguais liberdades fundamentais protegidas
pelo primeiro principio ndo podem ser justificadas nem
compensadas por maiores vantagens sociais e econdmicas. Essas
liberdades tém um ambito principal de aplicagdo, dentro do qual s6
é possivel limita-las ou comprometé-las quando entram em conflito
com outras liberdades fundamentais. J& que podem ser limitadas
quando se chocam umas com as outras, nenhuma dessas liberdades
é absoluta.*?

A vedacdo de transposicdo do segundo principio ao primeiro
impede situag¢fes nas quais os individuos estejam dispostos a abrir mao de
certos direitos politicos quando a compensacdo econdmica for
significativa. Sua disposi¢cdo em uma ordem serial exclui intercAmbios
entre liberdades fundamentais e ganhos econdmicos sociais®,
demonstrando a preocupacao de John Rawls com certos direitos.

4.2 A HIERARQUISACAO DA SISTEMATICA JURIDICA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Até 0 momento engendrou-se que a presente pesquisa tem
intencdo de responder se é possivel analisar as InstituicGes Brasileiras a
Luz da Teoria da Justica, evidenciando que esta é edificada e destrinchada
sobre os principios da justica, que se encontram em um momento
aprioristico a existéncia de qualquer ordem posta, e querendo exercer

41 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 73.
42 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 74.
43 Ibid., p. 76.
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poderio normativo, culminam inevitavelmente na positivacdo de seus
paradigmas, através da promulgacdo de uma constituicdo. Deve-se arrazoar
entdo se na concepcdo da CF/88 existiram ou ndo principios
fundamentadores, e se estes gozam de alguma sequéncia ou hierarquia.

A carta magna Brasileira ndo goza de “motivos expositivos”,
tornando impossivel analisar subjetivamente o pensamento dos
constituintes para se chegar aos raciocinios por estes utilizados. No
entanto, deve-se considerar que a Constituicdo nada mais é que a
formalizacdo de todas as composi¢des normativas desenvoltas no campo
das ideias dos constituintes, constituindo-se como a producdo objetiva
desses embates intelectuais.

Logo, ao observar o produto objetivo, a CF/88, que foi resultado
de procedimentos e desenvolvimentos subjetivos, transfigurados na
intelectualidade cognitiva do constituinte originario, pode-se desenvolver
a logica de que, através da investigacdo objetiva da estrutura e norma
constitucional, possa-se revelar hermeneuticamente possiveis critérios e/ou
principios que estruturaram a formulacdo e concepcdo da Teoria
Constitucional Brasileira.

Denota-se que o critério que evidencia uma norma de hierarquia
dentro da CF/88 que corresponde a alguma estrutura e/ou principio
fundamentador esta ligado & disposicdo das clausulas pétreas*. Isso
porque, estas sdo consideradas o nucleo duro do texto constitucional, ou
seja, limitacdes materiais ao poder de reforma da constituicdo de um
Estado. Conforme definicdo do Conselho Nacional de Justica Brasileiro:

O termo clausula pétrea traduz a vontade da Assembleia
Constituinte de retirar do poder constituinte reformador —
parlamentares que compfem as sucessivas legislaturas — a
possibilidade de alterar determinado conteido da Constituigdo em
razdo de sua importancia. Para alterar conteldo disposto em
clausulas pétreas, é preciso promulgar uma nova Constituicdo.*®

No momento da formulagdo cognitiva dos constituintes iniciais,
estes chegaram ao acordo de existiam certos valores e disposicdes
inaliendveis e indisponiveis para formulacdo e perpetuacdo de nossa
sociedade, valores estes traduzidos em principios ordenadores, 0s quais

44 As clausulas pétreas estdo dispostas no artigo 60, 84, incisos de | a 1V, da CF/88, vedando alteragdes
em assuntos relacionados: a forma federativa de Estado; a forma de voto: direto, secreto, universal e
periédico; a separagdo dos Poderes em Executivo, Legislativo e Judiciério; os direitos e garantias
individuais.

45CNJ. O que sdo clausulas pétreas. CNJ, 2018. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-o-
que-sao-as-clausulas-petreas/. Acesso em: 10 jan. 2020.
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foram positivados arquitetamente no texto constitucional, através das
clausulas pétreas. Se ndo existissem principios que resguardassem certas
deliberacbes, ndo haveria também necessidade de disciplinar essa moldura
de prote¢do perpétua e imutavel das clausulas pétreas.

Em consonéncia ao raciocinio ora desenvolto, lembra Jorge
Miranda que a clausula pétrea ndo tem por escopo proteger dispositivos
constitucionais, mas os principios neles modelados*. E no mesmo
desenvolvimento, afirma Gilmar Ferreira Mendes:

A clausula pétrea ndo tem por meta preservar a redacdo de uma
norma constitucional — ostenta, antes, o significado mais profundo
de obviar a ruptura com principios e estruturas essenciais da
Constituicdo. Esses principios, essas estruturas é que se acham ao
abrigo de esvaziamento por agdo do poder reformador.*”

A protecdo concebida pelas clausulas pétreas ndo se aloca
incipientemente no texto da norma que protege, transcendendo a
exposicOes congéneres a este. José Afonso da Silva expde seu carater de
preservacdo principioldgica ao afirmar que o texto destas normas:

[...] ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem que
“fica abolida a Federagdo”, ou “fica proclamada a Monarquia”;
“fica abolido o voto direto”; “passa vigorar a concentragdo dos
poderes” [...]. A vedagdo atinge a pretensdo de modificar qualquer
elemento conceitual da Federagdo ou do voto direto, ou
indiretamente restringir a liberdade religiosa ou de comunicacéo,
ou outro direito e garantia individual; basta que a proposta de
emenda se encaminhe, ainda que remotamente, “tenda” (emendas
tendentes — diz o texto) para a sua aboli¢do.*®

Essa disposicdo serial das normas contém carater hierarquico, em
razdo da valorizacdo dos conteldos imutédveis. Esta constatacdo torna
possivel a tarefa de se comparar analogicamente a hierarquizacdo das
normas constitucionais brasileiras com a forma que a Teoria da Justica de
Rawls estabeleceu seus principios, ambas com feitio sequencial, fato que

46 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., t.2, 1988, p.
155.

47 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2008, p. 219

48 SILVA José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008,
p. 442.
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fundamenta a busca revelatéria de principios na Constituicdo Federal
Brasileira.*

O professor Bruno Camilloto, no tocante a repensar a teoria
constitucional a luz da Teoria da Justi¢a de John Rawls, entende que:

O texto constitucional brasileiro de 1988 traz como principios
fundamentais a estruturacéo do Estado brasileiro como um Estado
Democrético de Direito. O pensamento de Rawls ndo pode ser
considerado como utépico, ou seja, seus argumentos nos convidam
a pensar sobre a realidade social e, mais especificamente, sobre a
realidade juridica. Nesse contexto é que a teoria da justica de Rawls
pode ser conectada com a teoria da constituicdo, isto &, pode ser
fundamento de uma teoria da constituigdo que vise, no caso
brasileiro, a implementacéo dos direitos fundamentais como forma
de realizagdo dos principios estruturantes escolhidos pelo Poder
Constituinte Originario.>°

Apesar de ser incerto e impossivel afirmar que os legisladores
constituintes pautaram-se na Teoria da Justica para modelar e estruturar
nossa carta magna, constata-se que ao analisar em conjunto o carater
estrutural e princiopioldgico das aludidas, é desvelada grande similaridade
entre suas concepcdes basilares e consumagdes morfoldgicas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O Estado Democratico Brasileiro sedimentou-se atraves da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo um modelo
constitucional pautado no respeito as instituicdes, com zelo especial a
perpetuacdo de sua forma de governo, prezando as garantias e direitos
fundamentais dos individuos integrantes desta patria, com fito de assim
produzir uma sociedade justa e igualitaria.

Todas essas caracteristicas ndo estdo somente resguardadas na
letra da lei da carta magna, mas também no espirito desta. Assim, concluir-
se-a teoricamente que é possivel analisar as instituicdes brasileiras a luz da
Teoria da Justica de John Rawls. Isso por que, foi demonstrado,
primeiramente, que a mencionada em sua versao final amoldou-se de forma

4 A monografia em inteiro teor realiza ainda uma andlise pormenorizada dos conte(idos das clausulas
pétreas em face das normas constitucionais, versando sobre as clausulas pétreas, os objetivos
Constitucionais, a igualdade legal e as ages afirmativas.

50 ARANTES, Bruno Camilloto. Democracia, direito e politica: uma anélise da teoria da justica de John
Rawls. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora — RPGMJF. Belo Horizonte, ano
1,n.1, jan./dez. 2011, p. 269-278.
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a representar 0s principios e paradigmas que regeriam um modelo
democratico constitucional, como é o caso do Brasil. Em segunda mao,
pois a forma como se concebeu a estrutura dessa sociedade idealizada por
John Rawls muito se assemelha a forma como o estado constitucional
brasileiro foi contemplado.

Deve-se arrazoar que 0 Vvéu da ignorancia € uma situacdo
hipotética, com fito de criar regras justas e desmaculadas de interesses
individuais na constituicdo dos principios da justica. Em contraponto, a
Assembleia Constituinte, munida do Poder Constituinte Originario, nao foi
isenta de valores pessoais aos que dela participaram. Mas, ao avaliar 0s
frutos da assembleia que concebeu a CF/88, vislumbra-se que estes séo
equiparaveis a intencdo do véu da ignorancia, pois é factivel que o texto
constitucional consolidou-se indubitavelmente em prol de uma sociedade
justa e com oportunidades e mecanismos equitativos.

A comparagdo posta entre a estrutura hierarquica constitucional
por um viés das clausulas pétreas frente aos principios da justica de John
Rawls corrobora para essa conclusdo. Como discorrido, é possivel afirmar
que as clausulas pétreas em face as demais normas constitucionais estdo
dispostas & mesma maneira que o primeiro principio da justica sobrepdem-
se ao segundo, possuindo ambas a finalidade de resguardar as deliberacdes
méximas de manutencdo e perpetuacdo da sociedade, escolhidas pelos
individuos em momentos iniciais, transfiguradas através dos principios
esséncias de cada sociedade.

Superada a parte tedrica, pode-se pensar também acerca de uma
analise pratica dos objetivos pretendidos pela Teoria da Justica de John
Rawls frente aos alcancados contemporaneamente pelas instituicGes
brasileiras. E nessa estruturagdo demonstra-se que por mais que a
disposicao e forma da teoria constitucional tenha se concebido de maneira
a formular “justi¢a’ na optica de John Rawls, o que se vislumbra no campo
pratico real é uma sociedade assentada de desigualdades, ansiosa pela
concretizacdo dos direitos fundamentais outrora firmados no seu bojo
constitucional.

Em suma, esses relampejos representam a constante e perpétua
batalha travada na sociedade brasileira, desde a promulgacdo da CF/88 até
a contemporaneidade, que ao ser interpretada pela Teoria da Justica de
Jonh Rawls, escancaram 0s compromissos ainda ndo consolidados de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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