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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELÉM – PA

CONSTITUIÇÃO E DEMOCRACIA

Apresentação

Os artigos contidos nesta publicação foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituição 

e Democracia I durante o XXVIII Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e 

Pós-graduação em Direito - CONPEDI, realizado em Belém-PA, de 13 a 15 de novembro de 

2019, sob o tema geral “Direito, desenvolvimento e políticas públicas: Amazônia do século 

XXI”. O evento foi promovido por esta sociedade científica do Direito em parceria com o 

Centro Universitário do Pará – CESUPA e o seu Programa de Mestrado em Direito, Políticas 

Públicas e Desenvolvimento Regional. Foram parceiros a Coordenação de Aperfeiçoamento 

de Pessoal de Nível Superior – CAPES, o Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico 

e Tecnológico – CNPQ.

A apresentação dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussão, em que os 

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questões teóricas e práticas, levando-

se em consideração a temática central grupo. Essa temática traz consigo os desafios que as 

diversas linhas de pesquisa jurídica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais teóricos 

do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuação dos Poderes da 

República no país.

Os temas abordados vão desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo 

controle de constitucionalidade e as experiências diversas de exercício da democracia. Teoria 

e hermenêutica constitucionais, bem como a história do Direito Constitucional e a filosofia a 

ela relacionada, como não poderia deixar de ser, também estão presentes nos artigos.

Na coletânea que agora vem a público, encontram-se os resultados de pesquisas 

desenvolvidas em diversos Programas de Pós-graduação em Direito, nos níveis de Mestrado 

e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliação cega por 

pares. Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam sintonia direta com este Grupo 

de Trabalho.

Agradecemos a todos os pesquisadores pela sua inestimável colaboração e desejamos uma 

ótima e proveitosa leitura!

Profª. Drª. Juliana Rodrigues Freitas - Centro Universitario do Pará - CESUPA



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - Faculdade Arnaldo/Escola Superior Dom Helder 

Câmara

Nota Técnica: Os artigos que não constam nestes Anais foram selecionados para publicação 

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento. 

Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.
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FUNDAMENTALISMO HISTÓRICO DOS DIREITOS DAS PESSOAS 
PORTADORAS DE DEFICIÊNCIA E A PREVALÊNCIA DESSES DIREITOS NA 

VISÃO RACIONAL DA ESFERA PÚBLICA HABERMASIANA

HISTORICAL FUNDAMENTALISM OF THE RIGHTS OF PERSONS WITH 
DISABILITIES AND THE PREVALENCE OF THESE RIGHTS IN THE RATIONAL 

VIEW OF THE HABERMASIAN PUBLIC SPHERE

Frederico Antonio Lima De Oliveira 1
Caio Rogério Da Costa Brandão 2

Resumo

A ideia deste estudo é traçar parâmetros para a limitação do princípio do bem comum na 

sociedade brasileira. Objetiva-se relacionar a busca da igualdade com os limites à realização 

do bem comum, estabelecendo a prevalência de interesses em coalisão na esfera pública em 

análise, ante as flagrantes iniciativas desestatizantes. Traça-se um quadro acerca da 

fundamentalidade dos direitos das pessoas portadoras de deficiência com base no pensamento 

de Jürgen Habermas associado à doutrina de John Finns. Tem-se uma pesquisa básica, 

exploratória, bibliográfica, com abordagem qualitativa e descritiva.

Palavras-chave: Bem comum, Igualdade, Estado social, Sociedade complexa, Esfera pública

Abstract/Resumen/Résumé

The idea of this study is to draw parameters for the limitation of the principle of the common 

good in Brazilian society. The objective is to relate the pursuit of equality with the limits to 

the realization of the common good, establishing the prevalence of coalition interests in the 

public sphere under analysis, in the face of blatant destatizing initiatives. A picture is given 

about the fundamentality of the rights of persons with disabilities based on the thinking of 

Jürgen Habermas associated with the doctrine of John Finns. There is a basic research, 

exploratory, bibliographic, with qualitative and descriptive approach.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Common good, Equality, Social state, Complex 
society, Public sphere
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1. INTRODUÇÃO: 

 

A concepção de bem comum tem apontado desde as cidades gregas na filosofia 

política até a contemporaneidade, acerca da possibilidade de que certos bens, como segurança 

e justiça, só sejam possíveis através de suas realizações cidadãs na esfera pública. Nega-se 

com a concepção de bem comum a individualidade na sociedade, com indivíduos isolados, e 

sim, incorpora-se a participação cidadã e das relações sociais que se estabelecem. 

Preocupação recorrente hoje quanto à preservação do interesse privado e do bem particular.  

Desde Aristóteles, afirma-se que o homem é político e que somente pela participação política 

pode alcançar o bem comum de sua comunidade, seja por atividade política, jurídica ou 

mesmo bélica. A noção do bem comum foi também tratada pelos contratualistas modernos, e 

em Maquiavel, o bem comum seria alcançado por cidadãos virtuosos e dispostos. Os 

franceses do final do século XVIII, também trouxeram a concepção do bem comum com o 

bem estrar de todos e sua preservação. Capacitou-se, assim, o Estado a limitar o bem comum 

entre o interesse comum ou vontade geral e os interesses particulares como uma vontade geral 

particular, que justificaria a soberania do Estado e suas ações como uma comunidade moral, 

com várias implicações e dificuldades no mundo de hoje, face à alta complexidade e o alto 

grau de diferenciação das sociedades atuais.  

Essa grande diferença de constituição social, e, portanto, de diversas realidades de 

vida dos grupos que compõe a sociedade brasileira, é sem dúvidas, fenômeno muito presente 

em países da conhecida periferia sociedade global ou com a menor quantidade de recursos 

econômicos. Dessa forma, traçados os primeiros parâmetros limitadores constitucionais da 

concepção de bem comum em nosso tema, rumamos para o problema apresentado, indagando 

neste estudo se após as limitações constitucionais propostas, acerca da possível realização do 

princípio da igualdade, numa sociedade complexa, plural e com diferentes ideias de justiça 

como é o caso brasileiro. 

O estudo se posiciona, tomando as pessoas no centro do fenômeno jurídico, buscando 

o elo do Direito com a justiça, Essa como vontade constante e perpétua acopla a natureza das 

relações intersubjetivas e a pessoa e sua eminente dignidade enxertando o direito de uma 

metafisica realista. O homem moderno artificializou o direito para manter fins político-

econômicos, afastando-se mais da ética e da justiça. Ao mesmo tempo em que a modernidade 

fez o direito se realizar pela forma de decisão, em modelos normativos, destacando-se a 

sanção como mecanismo de controle social, alargando-se as malhas legais com propósitos 

preventivos e sistêmicos e, paradoxalmente, propondo-se a elevação humana em função da 
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dignidade, mas que, reduz-se o seu sentido hermenêutico, e se aproximando da ideologia. 

Com o retorno de uma visão natural, pautando-se mais as relações sociais por regras de 

justiça, desta feita, embebidas por um alto grau de juridicidade. 

 

 

2. DA FUNDAMENTALIDADE À UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS DAS 

PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIÊNCIA: 

 

              O reconhecimento da fundamentalidade de direitos tem sua origem no 

constitucionalismo consolidado no final do século XVIII, com destaque para a França por 

meio de sua Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789) seguida da Constituição 

de 1791. Surge então o Estado Liberal de Direito como reação à monarquia absolutista. 

              Não obstante, o constitucionalismo do Estado Liberal de Direito ensejou o 

surgimento do que se denomina de abstracionismo constitucional, ou seja, o direito abstrato 

tomou o lugar do direito histórico, chegando-se à racionalização do poder e a expansão do 

constitucionalismo formal. Assim, buscou-se a segurança das relações jurídicas e a proteção 

do indivíduo, mas sem ainda a concretude necessária a preservar a sua efetividade. 

              O desenvolvimento da doutrina constitucional tem seu marco inicial a partir do 

século XX quando as Constituições sintéticas passam a ser analíticas, cujos textos preveem os 

chamados direitos econômicos e sociais, pelo que a democracia liberal-econômica é 

substituída pela democracia social (garantista), mediante o intervencionismo Estatal na ordem 

econômica e social. 

              Com efeito, no contexto de democracia social, com afirmação de direitos 

fundamentais, se destacam as Constituições do México de 1917, a de Weimar de 1919 e, no 

Brasil, a Constituição de 1934.      

              Em especial, quanto à Constituição de Weimar de 1919, é o marco inicial e 

referencial do constitucionalismo democrático do século XX. É caracterizada pela presença de 

um poder constituinte marcado pela soberania popular. Ao contrário dos modelos 

constitucionais anteriores (estatais e parlamentaristas), limitadas na organização dos poderes e 

na legalização dos direitos, o modelo introduzido no século XX é a criação constitucional de 

princípios gerais (fundamentais) que devem compor o seu texto e que devem nortear, pela 

vontade soberana do povo, a convivência civil.   
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              No pós-segunda guerra mundial, o constitucionalismo se revela bastante 

desenvolvido no contexto de afirmação dos direitos fundamentais, especialmente àqueles 

inerentes à proteção do indivíduo como igualdade, liberdade, saúde, trabalho etc., mas é 

somente a partir do surgimento e fortalecimento de organismos internacionais como OIT e 

ONU é que a universalização de direitos, tidos como fundamentais, passou a ser materializada 

por meio de tratados internacionais. 

 

             A universalização de direitos fundamentais teve como principal instrumento da 

contemporaneidade a Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948, proclamada pela 

ONU. Em se tratando dos direitos das pessoas portadoras de deficiência, instituiu-se a 

Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo 

Facultativo (2007), tendo como signatários diversos países, inclusive o Brasil, que somente 

aderiu recepcionando em seu ordenamento jurídico interno as disposições do referido tratado 

no ano de 2009. 

             No atual estágio de desenvolvimento da fundamentalidade de direitos universais, a 

aceitação por parte dos países em abrir mão de sua soberania para introduzir em seu seus 

ordenamentos jurídicos internos tais disposições associado ao fortalecimento de ações 

afirmativas no âmbito do Pode Judiciário, é condição imprescindível à efetividade de tais 

direitos.     

   

3. CONSTITUIÇÃO MORALMENTE REFLEXIVA: 

    

              A concepção de uma Constituição moralmente reflexiva apresenta uma sintonia bem 

visível entre os preceitos constitucionais e a evolução do tecido social, na medida em que se 

concebe a interpretação constitucional em se adequando os preceitos materiais às situações de 

fato, operando a ponderação de princípios pelo seu peso e prevalência. Desse entendimento, 

extraem-se, destarte as críticas que são usualmente postas ao dirigismo constitucional, 

destaca-se a relação do conceito de identidade constitucional e a intangibilidade das cláusulas 

pétreas que garantem a relação de prestação entre a Constituição e a sociedade, enquanto 

elemento fundamental da identidade constitucional.  

  A impossibilidade de alteração do conteúdo das cláusulas pétreas em contra partida à 

abertura conferida às normas constitucionais como meio de integração do sistema 
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constitucional é bem enfrentada por Canotilho, quando reconhece a intangibilidade ou 

imutabilidade dos preceitos fundamentais da Constituição, como uma conquista histórica da 

sociedade, prevendo duas possibiidades mais específicas, sendo elas: a) a petricidade das 

cláusulas que garantem o regime material e não os preceitos constitucionais concretos; b) as 

cláusulas pétreas materiais e expressas, que detenham correspondência com o texto da 

Constituição, dizendo respeito à própria essência do texto constitucional em foco.  

  Essa fórmula encontrada por Canotilho, ao passo em que admite a possibilidade de 

desenvolvimento constitucional de fórmulas emancipatórias no rumo de uma democracia 

socialista, a exemplo do que fora feito na Constituição portuguesa, com o exercício 

democrático do poder pelas classes trabalhadoras e a garantia do pacífico processo 

revolucionário. No pertinente ao grau de abertura das normas constitucionais, e, da mesma 

forma, a garantia pétrea da identidade constitucional no conteúdo material das normas 

consideradas fundamentais, observa-se, sem maior embaraço, dois pontos importantes, nos 

parecem terem sido respeitados na tese de Canotilho, quais sejam: a) a estabilidade 

constitucional, através da garantia pétrea do conteúdo material da relação Constituição/Estado 

(identidade constitucional); e, ao seu turno, b) o desenvolvimento constitucional, 

fundamentado numa nova compreensão dos princípios em consonância com os novos 

problemas sociais (CANOTILHO, 1998, p. 9-10). 

  Na atualidade, nota-se, no mesmo passo da visível dificuldade em se assegurar a 

eficácia social das normas de caráter programático, a polêmica gerada sobre os limites de 

atuação positiva dos poderes do Estado, e, em particular, do Poder Judiciário. Os Tribunais 

passsam a ter uma função de grande importância, não só preenchendo as omissões do Poder 

Legislativo, mas, sobretudo, como entendemos neste estudo, implementando valores 

democráticos fundamentais (implícitos ou explícitos), por meio das chamadas normas 

constitucionais de conteúdo aberto. Assim, nos parece cabível e justa a sentença proferida por 

Oscar Vieira Vilhena: “(...) este caráter aberto e dirigente de diversas Constituições é bastante 

acentuado na Constituição brasileira e, para os defensores de um Estado mínimo, sinal de 

impraticabilidade ou inviabilidade destes textos. Esta posição, no entanto, é, sobretudo, uma 

posição conservadora. De quem não está preocupado com os problemas agudos de justiça 

social, como os que permeiam a nossa sociedade (...)”
1
.  

                                                           
1
STF – Supremo Tribunal Federal – jurisprudência política. 2ª. ed, São Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 

39. 
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  Tentamos sintetizar sem escalas, a adequação dos preceitos de Canotilho à realidade 

brasileira, profundamente influenciada pela doutrina constitucional portuguesa, a quando da 

promulgação da Constituição de 1988. Sem o total atrelamento do constitucionalismo 

moderno, a doutrina do constitucionalismo moralmente reflexivo abre espaço para a inserção 

de novos direitos emergentes como os direitos sociais e de novos sujeitos de direito 

constitucional, propiciando, proporcionalmente, maior eficácia e legitimidade e menor 

insegurança jurídica ao ordenamento jurídico.  

    A lógica desenvolvida no constitucionalismo reflexivo nos leva a conceber, a nossa 

ótica, acertadamente, que a potência constitucional, em estado de latência constante (poder 

constituinte), necessita de uma condição emancipatória que lhe é intrínseca e que justifica a 

sua existência no texto constitucional. Ora, se assim é verdade, também o é o fato de que as 

garantias materialmente pétreas da Constituição devem ser observadas sob o ponto de vista 

material de seu conteúdo, e não formalmente consideradas para os efeitos da intangibilidade 

ou imutabilidade. Por outro lado, a mensagem constitucional emancipatória, que dá lastro 

para os processos de mutação constitucional, não se mostra compatível com o 

“engessamento” de imposições constitucionais que garantam políticas públicas sociais, 

econômicas e culturais, ou ainda, que tornem intangíveis direitos de conteúdo meramente 

formal no texto constitucional (BOULOS, 2002). 

    O contexto acima, mais especificamente na obra “The Living Constitution”, David 

Strauss
2
 aponta a Constituição dos Estados Unidos foi mantida atual desde 1787, ainda 

ditando as regras da sociedade americana, por força da clara compreensão dos significados de 

suas palavras, sedimentados em tradições pelos juízes, de forma muito próxima ao que 

acontece no sistema da common law, e, sobretudo, nos casos em que a Constituição não 

oferece uma solução única, devendo se ver qual a saída para o caso, com o uso da razão e dos 

argumentos sobre justiça e a melhores políticas.  

    O apelo substancialista do contexto constitucional que tomamos para esta análise, 

funda-se, em uma constitucionalidade advinda da teoria de estado político e, assim como se 

tem mais à miúde, o papel da Constituição como um mecanismo que detém o Estado numa 

dimensão social, com uma realidade social, o que nos mostra a separação possível nos níveis 

do ordenamento jurídico ordinário e a ordem administrativa e a ordem constitucional, o que 

                                                           
2
Cf. STRAUSS, David A. The Living Constitution. New York: Oxford University Press, 2010. SUNSTEIN, 

Cass R. Antonin Scalia, Living Constitutionalist. Harvard Law Review, Forthcoming; Harvard Public Law 

Working Paper, n. 15-16, 2016. 
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afastou na obra de Rudolf Smend que, em nível da Constituição a postura estática que disse 

Smend adotar o positivismo e, nesse sentido, neokantiano, onde o estatismo kelseniano 

haveria de ser superado pela integração dos valores obtidos com a Constituição
3
.   

     Doutra parte, semelhante o arremate teórico que se dá com a concepção do teórico 

alemão Hermann Heller que classificou a sociedade como uma comunidade de vontade e 

valores, sendo o Estado solidário com as articulações sociais que constituem o poder 

(HELLER, 1968), daí porque a estrutura do modelo de Estado para análise, que foi o Estado 

Liberal, onde a estrutura burguesa dos fatores reais de poder (LASELE, 2019), existentes em 

toda a sociedade, através daqueles que governam, exercem influência efetiva, e nem tão 

democrática como se desejava, para o fecho necessário de legitimidade e de aceitação que, 

nos padrões burgueses e individuais pregados nos esferas públicas, que mais à frente veremos 

em Habermas, substancialmente, nos mostram a igualdade como valor mais caro a ser obtido, 

a fim de com esse valor obter a sociedade e suas diversas esferas públicas o bem comum 

desejável não só pela sociedade como pelo próprio Estado, que, existencialmente, busca 

realizá-lo como princípio político fundamental.    

     O traçado que se observou junto à primeira fase do positivismo jurídico, com as 

divergências e ponderações do constitucionalismo substancialista, trouxe-nos à linha 

extrajurídica que nos mostrou um padrão moral, que, no sentir de uma sociedade de 

intérpretes da Constituição nos remete a uma maior igualdade no texto constitucional, ora 

constituído numa acepção substantiva e política da vontade maior do Estado que confere a 

buscada integridade que as ordens jurídica e constitucional não prescindem, e, dessa forma, 

leva-nos ao fio condutor da igualdade entre os diversos grupos sociais, plurais, que refletem 

moralmente suas necessidades no texto constitucional a ser analisado (HARBELE, 1997).     

     As “linhas de força” do constitucionalismo moralmente reflexivo pautam-se, em 

síntese, em três linhas de entendimento. A necessidade do constitucionalismo contemporâneo 

de oferecer exigências constitucionais mínimas à cidadania - direitos fundamentais – 

perfazendo a dimensão básica da legitimidade moral e material. O estabelecimento de 

pressupostos mínimos de justiça em relação às estruturas básicas particulares, respeitando as 

desigualdades, mas, ao mesmo tempo, promovendo uma simetria de oportunidades, o que, se 

                                                           

3
Cf. SMEND, Rudolf. Constitución y Derecho Constitucional (1928). In: Constitución y Derecho 

Constitucional. Trad. José Maria Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985. Cf. 

______. Constituzione e diritto consituzionale. Trad. F. Fiore, J. Luther. Milano: Giuffré, 1988.  
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aproxima, sobremaneira, das novas concepções de igualdade complexa (Habermas), 

igualdade de oportunidades (Dallari) e igualdade de tratamento (Dworkin). Por fim, a 

mudança de foco proposta por Canotilho, no que se refere à passagem do constitucionalismo 

moderno, onde a Constituição funcionava como uma ordem política superior, orgânica e 

planejada, para um constitucionalismo reflexivo, onde a Constituição mantém-se como ordem 

política e planejada, mas, sobretudo, estabelece, não apenas diretivas dirigentes impostas ao 

cumprimento de forma autoritária, mas, instrumentos que reformam a noção de 

responsabilidade civil, estabelecendo um novo pacto de responsabilidade constitucional, que 

reforça o cooperativismo e pluralismo políticos, conforme se assentam assegurados, inclusive, 

como já assaz mencionado, como princípios fundantes do Estado democrático brasileiro (art. 

1
o
. e 3

o
. da CRB).  

 

4. LIMITES CONSTITUCIONAIS DO BEM COMUM COMO BEM ESTAR E 

BOA QUALIDADE DOS GRUPOS SOCIAIS NA URBE BRASILEIRA, 

SEGUNDO A VISÃO DE ESFERA PÚBLICA HABERMASIANA: 

 

         A saber, sobre as linhas e força a serem observadas em face do chamado 

constitucionalismo moralmente reflexivo, tem-se que a estrutura básica de realização de tal 

consitucionalismo, nos propõe, como dito acima três linhas de entendimento, mais 

específicamente: a) a legitimidade moral e matrial dos chamdos direitos fundamentais; b) o 

estabelecimento de pressupostos mínimos com relação a idéia de justiça, e, por fim; c) a 

transição do constitucionalismo moderno para um período onde o constitucionalismo é 

moralmente reflexivo, ou seja, construído a partir do cooperativismo e do pluralismo político. 

         O tripé básico que anunciamos acima, remete-nos, a saber, quanto a necessidade de 

serem estabelecido limites racionais para a delimitação das necessidades provinddas da 

sociedade, que, no campo sociológico habermasiano vêm a ser desta feita entendidas para 

nossa análise como partes da esfera pública do Estado, e onde, os princípios e necessidades 

em construção irão se constitucionalizar, o que, conceitualmente, difere da base formal e 

histórica do movimento chamado de constitucionalismo. 

         O sentido mais contemporâneo de esfera pública do Estado, como bem analisou o 

conceito o próprio Habermas, surge como elemento histórico das sociedades burguesas, e por 

tanto, individualistas, com sujeitos capazes de expressarem opiniões sobre assuntos de 

interesse geral, através do que se formulou como opinão pública que através de um 
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julgamento histórico seria capaz de controlar o poder político por meio da publicização das 

ações políticas institucionais. Esse mecanismo socio-político racionalizará as ações mais 

importantes e necessárias na sociedade, elegendo, consequentemente, o primado do bem 

público a ser prevalentemente assegurado (HABERMAS, 2003, p. 5-20). 

         Senão vejamos que, o sentido dado por Habermas à esfera pública se posta na 

realidade do séc XVIII, onde a propriedade e individualidade burguesas ressaltavam um 

sentido de igualdde e interesse comum emergente de relações eminentemente privadas, 

porém, o fator de conexão entre os interesses dessas pessoas estaria gravado na propriedade 

privada, composta de vários dos direitos personalissimos existentes, o que se entendeu como 

autonomia privada (familia, propriedade, partidos e outros), e, ao seu turno, a esfera pública 

como dito anteriormente, teria seu recorte de ação relacionado ao exercício cítico da opinião 

pública e sua ação comunicativa. 

          Estabelece-se uma pragmática universal à ética do discurso, com fundações 

empírico normativas embasadas numa razão comunicativa. Vê-se a normatividade como 

categoria fundamental do pensamento de Habermas, onde, o conseno e o disceno se darão 

através de uma normatização. Em sua logica, Habermas nas discussãoes dos grupos sociais, a 

fim de obterem o consenso, traça uma perspectiva tensa entre faticidade e validade, onde a 

verdade poderá ser obitida através de um método discursivo democrático a ser usado com os 

direfentes tipos de discurso existentes na sociedade (BLOTTA, 2010, p. 296-297). 

          Esse contexto nos remete em Habermas que, também nosso neste estudo, acerca da 

necesssária juridificação da racionalidade e da legitimidade dos discursos existentes, através 

de um debate hermenêuetico e ideologico, a ser enfrentado com o uso dos princípios 

ordenados, quer locais ou universais (como é o ccaso do bem estar e da boa qualidade de 

vida), que, ma opinião pública, perfazem nos elementos que o compõem, o bem público a ser 

resguardo no espaço público tutelado pelas Cortes Constitucionais. É óbvio que, em conflitos 

e coalisões de pricípios típicas do Estado Democrático de Direito, o recorte sensitivo de tais 

limites e restgrições a ser impostos, em casos como os relativos ao desenvolvimeneto 

susutenbtável o bem estar e a boa qualidade, quer pela pouquisima densidade normativa, ou 

ainda, pela implicação de universos diferentes funcionalmente como é o caso do direito e da 

política. 

           Por essa perspectiva, o maior dos problemas que hoje se mostra é sabermos como 

se dará a validade e aceitação (faticidade) por uma desterminada ordem social podem se 

estabilizar, ao passo em que o agir comunicativo se insdtituciionaliza em ritimo mais veloz e 

cada vea mais.   
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           A racionalidade da ação produto da comunicação tem variações de qualidade na 

opinião pública gerada, ou seja, as pessoas privadas buscam opiniões públicas para seus 

interesses que são sociais ou coletivizaveis (o princípio político do bem comum). Desa forma, 

parece-nos que em Habermas, o que se lê é que as condições de comunicação se diferenciam 

na passagem de um tema privado para a esfera pública, como já dito, pela capacidade de se 

articular o intesse existente como interesse social, ou geral, tudo em busca de uma linha de 

igualdade na busca do bem comum democraticamente definido, sendo em qualquer caso 

definidos os limites dos direitos fundamentais envolvidos que garantam as liberdades públicas 

envolvidas, pois, somente com uma esfera privada livre é que a pública poderá existir.  

           Habermas aponta a existência da desigualdade nas posições dentro da esfera 

pública moderna, e, revendo seus conceitos, reconhece a existência de vários grupos de 

interesses (grupos sociais) ou de pressão que terão, porventura, acesso privilegiado às 

informações existentes. Dese forma, adimitindo a existência de mais de uma esfera pública, 

portanto, também adimite um maior grau de diferenciação na sociedade, o que só poderá 

ocorrer com a redução das desigualdades geradas, e, portanto, da complexidade existente. 

Essa perspectiva, pretende ao fim e ao cabo, alterar o debate democraticamente produzido 

para selecionar as esolhas legais do Estado político, e por ele regradas, a fim de que alcancem 

o bem comum almejado pela maioria que participar mais participar dos debates 

institucionais
4
.  

            Dessa forma, as escolhas polítcas, democratica e racionalmente produzidas em lei, 

haverão de estar consignadas e ligitimadas no aparelho normativo do Estado, limitando 

constitucionalmente o exercício da força estatado, e criando as condições políticas aceitáveis 

e, portanto, legítimas para a consecução do bem comum (como bem de todos) a ser realizado 

com desiderato final do Estado político.  

            Sem que necessitemos invadir a seara do debate entre a esfera pública e os espaços 

públicos democrativamente produzidos, urge que saibamos que em sociedades com alto grau 

de pluralismo político e jurídico como a brasileira, as realidades sociais, levam-nos a uma 

importante grade de escolhas públicas a serem feitas pelo Estado, e, consequentemente, a um 

sensível aumento na complexidade (CAMPILONGO, 2000) e no risco de tais escolhas, o que, 

por muitas vezes acaba por levar-nos à injustiça ou ineficácia de seus atos legais (DE 

GIORGI, 1998).  

                                                           
4
 Op.cit., p. 25 et seq. Cf. HABERMANS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol II. 

2ª ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b.   
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            As limitações constitucionais impostas na compreensão dos princípios e 

necessidades que orbitam como vimos em várias esferas públicas que se comunicam, 

interagem e participam na sociedade democrática, segundo a visão habermasiana, sem se 

olvidar da impescindível integridade do sistema jurídico, como já dito, através da igualdade 

entre as autonomias privadas.   

 

 

 

5. A TEORIA DE JOHN FINNIS PARA OS LIMITES RACIONAIS QUE 

PODEM DETERMINAR O BEM COMUM NA ESFERA PÚBLICA 

BRASILEIRA: 

  

        Do positivismo jurídico e suas dimensões histórica, política e jurídica, incluídas 

então tanto as noções de ordenamento como de sistema jurídico, a fim de se extrair o debate 

que em parte já perpassamos, anteriormente, entre aqueles que entenderam a constituição 

como um fenômeno político, estando inserida num contexto substancialista e, aqueles que se 

inseriram no primeiro conceito constitucional clássico, onde a constituição seria um 

instrumento reparado e mediador da força do Estado através da lei. Esse debate se apresentou 

nos primórdios do que soubemos tratar e ser afastado do contexto histórico jurídico, o 

fenômeno epistemológico tido como naturalismo, que, distanciando-se das referências 

metafísicas, nos remete hoje, mais uma vez, por via da necessária inserção da razão do 

imperativo de garantias do indivíduo contra o Estado. 

       Dessa forma, buscam-se alternativas técnicas e práticas para as omissões do 

positivismo clássico, com as novas discussões oportunizadas pelo jus naturalismo e pelo 

chamado neopositivismo. Eis que nos parece propício o pensamento do John M. Finnis que 

racionalmente, pretende equiparar, com seu jus positivismo, as concepções de lei e direito, a 

fim de nos fornecer alguns interessantes elementos aptos a limitar constitucionalmente o bem 

comum das esferas públicas brasileiras, como se pretende observar neste estudo.  

       Em que pese a estrutura do direito avaliar com cuidado os elementos metajurídicos 

como política e moral, valendo-se, para tanto do uso da razão dos operadores que aplicam a 

lei para se compreender que, mesmo sob a égide de um julgamento neutro do Estado, o 

advento dos direitos humanos nos traz a concepção de que nem sempre os fundamentos da 

regra conformam-se com a vontade popular, e assim, da mesma forma, nem sempre o 

positivismo traduz com eficácia a vontade inserta na norma sobre concepções como as de 
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bem-estar social e boa qualidade de vida como princípios político-constitucionais setoriais na 

esfera pública ambiental brasileira, ou, como em nossa análise, aquelas ligadas ao princípio 

político constitucional do bem comum, próprias das demais esferas públicas e privadas desta 

mesma sociedade brasileira
5
   

        Vê-se em Bobbio
6
 que o uso da força pelo Estado não se mostra atrelado a um padrão 

moral ou a um ideal de justiça (WALZER, 1999, p. 21-45), indo na contramão da proposta 

dos direitos humanos que defendem os direitos individuais desde sua primeira dimensão, 

independente do Poder Legislativo. Essa concepção positivista de integridade e solução dos 

casos pelo caminho único da regra jurídica torna difíceis os melhores resultados das decisões 

dos Estados. 

       A concepção de Finnis nos parece bem alinhar algumas respostas que se prestam a 

estabelecer um recorte teórico importante para estabelecermos os possíveis limites 

constitucionais aplicáveis ao bem comum das esferas públicas da sociedade complexa 

brasileira. Dois pontos importantes para uma abordagem mais pragmática se fazem 

necessários na leitura de Finnis, um deles se dá com a igualdade dada pelo direito à lei, 

afastando a necessidade de conexão do direito com a moral, e, encaminhando a proteção dos 

direitos humanos com a concordância do poder público, e, o outro é que os bens humanos 

básicos por ele definidos como a vida, e outros essenciais, estariam além das questões 

políticas, jurídicas ou morais, e, pelo que percebemos, vale-se daquilo que chama da 

racionalidade ou de razão prática nas ações humanas, onde, as motivações estão conectadas à 

inteligência da natureza humana pelo seu conhecimento prático ou moral, no sentido de que o 

interesse humano se dirige para o bem (AQUINO, 2015). Esse seria o uso racional da 

natureza humana, o que, por óbvio, possibilitaria com o entendimento do sentido impresso 

nos valores comuns e maiores existentes em cada esfera pública da sociedade, nas possíveis 

limitações e definições constitucionais do princípio político do bem comum, a partir de sua 

compreensão nas esferas públicas da complexa sociedade brasileira
7
.      

 

                                                           
5
 Cf. FINNIS, John. Aquinas: moral, political and legal theory. Oxford: Oxford University Press, 1998. 

______. Fundamentals of ethics. Washington: Georgetown University Press, 1983. 

 
6
 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. São Paulo: Ícone, 1995a. p. 5-40; 

______. Teoria do ordenamento jurídico. 6.ed. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1995b. p. 10-20; 

CARRIÓ, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 5-10. 

 
7
Cf. FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Tradução Cristóbal Orrego. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 

2000. ______. Moral absolutes: Tradition, revision and truth. Washington: The Catholic University. Press, 

1991.______. Natural law and natural rights. 2nd ed. New York: Oxford University Press, 2011. 
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       6. CONSIDERAÇÕES FINAIS: 

             Como considerações finais deste estudo, a título de possíveis respostas ao objeto desta 

análise, temos que:  

a) o sentido de esfera pública do Estado, segmentado em várias 

possíveis esferas, têm como elemento histórico, burguês e 

individualista, diz respeito a expressão de opiniões sobre assuntos de 

interesse geral, através do que se formulou como opinão pública 

que, por último, mostra-se capaz de controlar o poder político por 

meio da publicização das ações institucionais;  

b) o mecanismo sócio-político da esfera-pública racionalizará as ações 

mais importantes e necessárias na sociedade, ou, que consagram 

direitos fundamentais,  elegendo, consequentemente, o primado do 

bem público a ser prevalentemente priorizado e efetivado; 

c) o alto grau de pluralismo político e jurídico da sociedade brasileira, 

levam-nos a um fatal aumento da complexidade e risco existentes 

nas escolhas do Estado, o que, por muitas vezes acaba por nos levar  

à injustiças ou ineficácias de seus atos legais; 

d) as limitações constitucionais impostas na compreensão dos princípios 

e necessidades que orbitam em várias esferas públicas brasileiras  

necessitam, imperiosamente, em que sejam preservadas as 

autonomias privadas esistentes, a fim de ser produzida a necessária 

igualdade e, por conseguinte, preservada a integridade do sistema; 

e)  a par do direito muito avaliar elementos metajurídicos como política 

e moral, vale-se, em todo o caso, do uso da razão para se 

compreender um julgamento neutro do Estado, norteado pelos 

direitos humanos, e, por esse mesmo prisma, conformando-se com a 

vontade popular, nem sempre traduzida no positivismo, com 

eficácia, tal como afeta as concepções de bem-estar social e boa 

qualidade de vida como princípios político-constitucionais setoriais 

nas esferas públicas brasileiras;  

f) em Finnis vê-se que a igualdade é dada ao direito com a lei (law para 

os norte-americanos), invés de uma necessária conexão com a moral, 
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e, assim, propiciando uma concordância do poder público com a 

defesa e proteção dos direitos humanos;  

g) a racionalidade ou de razão prática nas ações humanas, onde as 

motivações estão conectadas à inteligência da natureza humana pelo 

seu conhecimento prático ou moral, no sentido de que o interesse 

humano se dirige para o bem, e dessa forma, virá a possivelmente 

limitar constitucionalmente, por meio das construções 

hermenêuticas, os bens humanos básicos ou valores humanos que 

coalidem, porém, em constantes choques ou conflitos mesmo que 

parciais.   
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