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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacao

Integram a presente obra os artigos apresentados no Grupo de Trabalho TEORIA DO
DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO I que foi realizado no
ambito do X1 Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido no més de Outubro de 2022, na
cidade de Santigo do Chile.

Os trabal hos apresentados enquadram-se entre os temas abarcados pel o grupo e se constituem
como objetos de pesquisa atuais e relevantes. S&o, ainda, representativos de uma producdo
académica plural, umavez que varias correntes e pensadores, brasileiros e estrangeiros, estéo
incluidos entre os referenciais adotados.

Os autores e autoras estdo, ou foram vinculados, aos Programas de Pés-graduacéo em Direito
sediados em vérias regifes do Brasil, havendo, também nesse aspecto, evidente diversidade,
sendo, ainda, o grupo de trabalho, acessivel aos pesquisadores dos programas das instituicoes
chilenas que participaram do evento.

Os textos, agora reunidos, sdo bastante ricos, pois empregam diversas estratégias tedricas de
abordagem ancoradas em autores rel evantes no cendrio contemporaneo.

Os marcos tedricos adotados, por sua vez, constituem as mais atuais teorias e autores no
campo da Teoriado Direito, Filosofia Politica e Teoria do Direito, justificando, claramente, a
importancia dos temas tratados. Ao lado disso, a precisdo cientifica e metodoldgica,
comprovadamente, conduziu a investigacao dos problemas propostos.

Os titulos dos trabal hos apresentados representam muito bem essa grande amplitude:

1. ESTADO DE DIREITO, INCERTEZA E INSTRUMENTALISMO

2, AS APLICACOES DO DEBATE DWORKIN E POSNER ACERCA DAS RESPOSTAS
CERTAS DOS CASOS DIFICEISNA CONSTRUGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS

3. DO JUSNATURALISMO RACIONALISTA AO POS-POSITIVISMO: ECOS DA
NOVA HERMENEUTICA JURIDICA



4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E A NECESSIDADE DE ENFRENTAMENTO AO
DECISIONISMO JUDICIAL NO BRASIL: O CASO DO “ESPECIAL DE NATAL PORTA
DOS FUNDOS’

5. A IDEIA DE LEGITIMIDADE NO DIREITO INTERNACIONAL

6. O ATIVISMO JUDICIAL NO PROCESSO DE CONSTRUCAO DA NORMA E O
CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO LIMITE A SUBJETIVIDADE
INTERPRETATIVA

7. DIREITO A ALIMENTACAO, SEGURANCA ALIMENTAR E ALIMENTACAO
ADEQUADA: LEITURA BRASILEIRA ASDIRETRIZES DASNACOES UNIDAS

8. O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
MODERNIDADE

9. O DIREITO A EDUCACAO: A CONEXAO ENTRE A JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RAWLS NO CONTEXTO DA SOCIEDADE INFORMACIONAL DE CASTELLS

10. REFLEXOES SOBRE A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO SOB A
OTICA DO DEBATE POLITICO DA JUSTICA IGUALITARIA ENTRE JOHN RAWLS E
AMARTYA SEN

A intencdo dos autores e autoras em aprofundar o estudo dos temas examinados, certamente,
foi alcancada, tanto pela socializagdo como pelos ricos debates e contribuigdes resultantes
das atividades presenciais ocorridas no evento.

A diversidade e importancia dos temas e a qualidade da pesquisa aqui representada, nos leva
a recomendar a todos interessados, a leitura e reflex&o acerca dos temas examinados e aqui
reunidos e, assim, disponibilizados ao publico.

Em concluso, fica o registro da satisfagdo dos coordenadores, Prof. Dr. Jean Carlos Dias
(CESUPA) e Rubens Begak (USP), em retomar as atividades presenciais nesta fase pos-
pandémica em evento de grande qualidade, o que pode ser facilmente aferido pela leitura dos
trabal hos colacionados.



REFLEXOES SOBRE A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO SOB
A OTICA DO DEBATE POLITICO DA JUSTICA IGUALITARIA ENTRE JOHN
RAWLSE AMARTYA SEN

CONSIDERATIONSON THE BRAZILIAN CONSTITUTIONALISM CRISIS
ACCORDING TO THE POLITICAL DEBATE BETWEEN JOHN RAWLSAND
AMARTYA SEN ABOUT EGALITARIAN JUSTICE

Leonardo David Quintiliano 1
Felippe Mendonca 2

Resumo

O presente artigo propde analisar a crise do constitucionalismo brasileiro sob a 6tica do
debate travado entre Rawls e Sen no campo da filosofia politica sobre ajusticaigualitéria, em
seus dois enfoques: o institucionalismo transcendental e a comparacéo focada em realizagoes.
Para John Rawls, segundo sua visdo transcendental do institucionalismo, a busca pela
atividade estatal institucional ideal produziria uma sociedade justa, numa concepgao de
justica que parte de dois principios: igualdade de oportunidade e maximizacdo dos beneficios
aos menos favorecidos. Para Sen, contudo, uma justica igualitéria também exige que sejam
consideradas as reais capacidades dos individuos. Assim, a sintese desse debate oferece
caminhos para identificac&o das raizes da atual crise constituciona e possiveis meios de sua
superacdo. Efetuaram-se a revisdo bibliogréfica e emprego do método qualitativo, com
estudo das obras de referéncia dos principais autores citados no debate. A andlise do cenario
brasileiro empregou 0 método indutivo e a aplicacdo das teorias de Rawls e Sen se deram em
perspectiva l6gico-dialética, utilizando-se 0 método dedutivo.

Palavras-chave: Crise constitucional, Justicaigualitéria, Institucionalismo transcendental,
Justica como equidade, Contratualismo politico

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to analyze the crisis of Brazilian constitutionalism according to the debate
between Rawls and Sen about political philosophy on egalitarian liberalism, in its two
approaches: transcendental institutionalism and comparison focused on achievements.

According to John Rawls, in his transcendental view of institutionalism, the search for the
ideal institutional state activity would produce a just society, in a conception of justice that
begins from two principles: equality of opportunity and maximization of benefits for the less
fortunate individuals. For Sen, however, egalitarian justice should also consider the real

capacities of individuals. Thus, the synthesis of the debate also offers paths to identify the
origins of the current constitutional crisis and possible ways of overcoming it. The approach

1 Doutor em Direito, Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas, Especialista em Direito Constitucional, Professor
de Direito Constitucional e Direito Administrativo.

2 Doutor e Mestre em Direito do Estado pela USP, Especialista em Direito Constituciona pela ESDC.
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of the paper is based on bibliographical research and qualitative methodology. There has
been carried out an inductive and deductive reasoning analysis of the Brazilian scenario
based on the theories of Rawls and Senin alogical and dialectical perspective.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional crisis, Egalitarian justice, Justice as
equality, Transcendental institutionalism, Political contratualism
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1. INTRODUCAO

O constitucionalismo brasileiro enfrenta uma crise institucional e funcional,
reclamando necessarias reflexdes sobre o atual sistema de responsabilidade politica,
legitimidade e equilibrio dos poderes estatais e sua possivel reforma, a fim de evitar uma
possivel ruptura constitucional®. A crise, em varios aspectos, relaciona-se com o atual debate
politico filoséfico sobre a “justica” motivado pela obra de John Rawls (2016) e seus
interlocutores?.

O “institucionalismo transcendental”® de John Rawls é o contratualismo moderno,
decorrente dos avancos filosoficos dos pensamentos de Hobbes, Locke, Rousseau e Kant, sendo
marcante a influéncia destes autores nas construcdes sucessoras.*

Rawls busca um arranjo institucional que proporcione uma justica que parta da
premissa de manutencdo das liberdades, possibilitando, entretanto, uma igualdade de
oportunidades, para que as liberdades possam ser usufruidas com equidade.

A critica de Amartya Sen a ideia de justica de John Rawls, conforme destacado por
Alvaro de Vita, ndo é uma negativa a sua normatividade, mas um complemento — um adendo-,
que enriquece ainda mais a proposta rawlsiana.>

O debate politico envolve o funcionamento institucional (institucionalismo

transcendental) e as realizacBes sociais concretas que buscam o comportamento individual e

! Pela classificacdo ontoldgica de Karl Loewenstein (1964) — e seguindo suas comparagdes com vestimentas —, a
Constituicao brasileira hoje, com um pouco de senso critico, ndo pode mais ser tratada como normativa (a roupa
que veste bem), podendo ser classificada como nominal (a roupa que um dia vestird bem, mas s6 quando a crianga
crescer), ou, pior, como semantica (a roupa que aparenta vestir bem, mas, se observada de perto, mostra inimeros
furos de traca). Se os problemas constitucionais ndo forem corrigidos — sejam eles institucionais (de uma
constituicdo nominal), sejam normativos (constituicdo semantica) —, a ruptura ndo tardara.

2 O principal deles é Amartya Sen. No Brasil, Alvaro de Vita pode ser apontado como um dos principais
interlocutores. (cf. VITA, 2007, 2008).

8 Termo com teor critico, de certa forma pejorativo, conforme seré posteriormente observado.

4 Na introdugdo da obra “A ideia de justica”, Amartya Sen posiciona-se fora da tradicdo da abordagem do
institucionalismo transcendental de origem no iluminismo, ao qual John Rawls esta incluso, alocando seu
pensamento na abordagem da comparacdo focada em realizagfes. (SEN, 2011, p. 35 et. seq.). Conforme sera
explorado adiante, a pertinéncia do debate entre os dois pensadores encontra-se exatamente na posi¢do antagbnica
(ou complementar) de observagao do conceito de justica existente entre ambos. Uma possivel complementariedade
se justificaria porque Sen demonstra reconhecer que John Rawls vai além do institucionalismo transcendental,
pois, assim como Immanuel Kant, fornece analises abrangentes dos requisitos imperativos morais e politicos das
normas comportamentais.

% Nas palavras do autor, “o alcance da critica de Sen (a teoria de Rawls) ¢ bem mais limitado do que ele proprio
imagina. Em vez de um enfoque normativo distinto para lidar com questdes de igualdade distributiva, o que temaos,
no melhor dos casos, ¢ uma emenda ou uma corre¢ao ao enfoque normativo proposto pela teoria de Rawls.” (VITA,
2008, p. 120).
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social que sejam justos®. Um enfoque é voltado para as instituicies e outro para o
comportamento humano e social. O primeiro, se isolado, parte de premissa de sociedade
perfeita, utdpica, em que todos fazem sempre as coisas certas. O segundo parte de comparacoes
diante de percepcOes faticas de injusticas (SEN, 2011, p. 35 et. seq.). Das duas abordagens
nasce um leque infinito de concepcdes de justica e conceitos normativos de funcionamentos
institucionais.

O presente trabalho busca uma aproximacdo entre o papel dos operadores das
Instituicbes de Justica no Brasil (aplicadores do Direito) e a crise constitucional, em
complemento as criticas de Sen a essa premissa de sociedade perfeita, de que parte Rawls.

Para tanto, a partir da leitura de ambos os filésofos e com o recurso a autores que
também analisam o debate entre eles, analisa-se a atual crise constitucional brasileira sob o
prisma do institucionalismo real, conformado por individuos que também sao destinatarios das
decisdes politicas de justica e — nessa qualidade -, nela interferem.

No capitulo 2 analisam-se os principais elementos do pensamento de Rawils. A critica
ao transcendentalismo e ao idealismo da filosofia de Rawls promovida por Sen é examinada no
capitulo subsequente. No quarto capitulo se analisam os principais aspectos da “crise”
constitucional brasileira. A leitura da crise sob o viés do debate entre ambos os fildsofos é feita
no quinto capitulo. As falhas do transcendentalismo rawlsiano denunciadas por Sen ganham
aplicacdo no altimo capitulo, em que se identificam elementos presentes no transcendentalismo

institucional a brasileira.

2. A FILOSOFIA DE RAWLS: O INSTITUCIONALISMO TRANSCENDENTAL E A
JUSTICA COMO EQUIDADE

O contratualismo iniciado por Thomas Hobbes no século XV11 tem como caracteristica
central a busca por arranjos institucionais justos para uma sociedade, ao qual Amartya Sen
denomina de “institucionalismo transcendental”, com duas caracteristicas distintas: a primeira
consiste na identificacdo de uma justica perfeita — que distingue da andlise comparativa de
situagdes de justica e injustica, pois visa identificar a natureza do justo, e ndo critérios para
afirmacéo do que seria menos injusto; a segunda é a busca por perfeicdo, concentrando-se em
aceitar as instituicdes, de forma utopica, sem verificar as sociedades reais que podem surgir.
(SEN, 2011, p. 36).

& Amartya Sen considera indtil idealizar instituicdes sem observar a realidade social, comparando com quadros de
pintores famosos, em que de nada adiantaria estabelecer ser a Mona Lisa o quadro perfeito se a ddvida é pela
escolha entre um quadro de Salvador Dali ou um Picasso. (SEN, 2011, p. 46).
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A essa segunda, Sen aponta como critica a falta de percepcao de caracteristicas sociais
ndo institucionais, pois a natureza da sociedade ndo se limita a elas, existindo, ainda, o
comportamento real das pessoas e suas interacdes sociais. (Idem)

A escolha da palavra “transcendental”’ para distinguir o enfoque filoséfico de anélise
do contratualismo do outro enfoque possivel, ao qual denomina “comparagdo focada em
realizacdes” 8, demonstra que o tom da critica de Amartya Sen é pela excessiva utopia da busca
por sociedades perfeitas, com institui¢bes ideais e padronizacdo da concepcao da natureza do
que é justo, sendo que isso se torna inviavel na realidade fatica, pois so seria alcancavel se todos
agissem corretamente.

Amartya Sen, entretanto, reconhece que John Rawls, assim como Immanuel Kant, foi
além da analise meramente transcendental das instituicfes e trouxe parametros de requisitos
normativos morais de comportamento, em uma concepgdo de justica focada em arranjos, mas
ainda distinto do enfoque em realiza¢cdes do comportamento real das pessoas, pois supde que
todas as pessoas sigam o comportamento ideal. (Ibid., p. 37).

Alvaro de Vita identifica um esforco intelectual quase sobre-humano feito por Rawls
na busca por principios comuns de justica e suas correspondentes configuracdes institucionais,
aplicaveis a cidaddos que vivem em uma sociedade pluralista, destacando trecho da obra de
Rawls de 1971 que evidencia o carater contratualista transcendental, em que afirma ter tentado
“generalizar e conduzir para um nivel mais elevado de abstragdo a teoria tradicional do contrato
social”. (VITA, 2007, p. 175; RAWLS, 2016, p. 13).

Entretanto, o autor identifica diferenca entre o contratualismo hobbesiano e o
contratualismo rawlsiano, uma vez que Rawls ndo sustenta um estado de natureza como ponto
de auséncia de acordo em que as partes contratantes teriam de estimar os beneficios decorrentes
do aceite, assim como, na teoria de Rawls, as partes contratantes ndo estdo motivadas
unicamente pela maximizacao de seus proprios beneficios. (Idem).

Alvaro de Vita entfo esclarece que na versio do contratualismo de Hobbes:

(...) sO sdo legitimos os principios de justica sobre os quais se pode afirmar
que seriam convencionados em uma negociacao hipotética em que as partes
se empenham em maximizar sua prépria utilidade, cada uma delas tomando

por referéncia a utilidade com que teria de se contentar caso a negociacao
fracassasse — isto €, caso ndo fosse possivel passar do estado de natureza para

7 Segundo o dicionario Aurélio, transcendental é aquilo que é relativo a razdo pura, anteriormente a qualquer
experiéncia. A palavra sinénima mais condizente com seu uso filoséfico é a metafisica, ou seja, aquilo que esta
além do fisico, do palpavel. No grego antigo, peta (meta), significa “depois de”, “além de tudo”; e ®voig (physis)
significa natureza.

8 No enfoque de “comparagio focada em realiza¢des”, Sen identifica como essencial a anélise das situagdes menos
injustas. (SEN, 2011, p. 36).
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um esquema cooperativo fundado em principios acordados de justica. Como
nos contratos privados usuais, ninguém racionalmente consentiria aos termos
de acordo que rebaixassem sua posicao relativa na distribuicdo de beneficios
(estimados pela utilidade que cada contratante obtém) em comparacdo a
posicdo inicial de barganha. (VITA, 2007, p. 176).

O contratualismo de Rawls, ao contrério, reconhece que ndo é possivel um arranjo
justo em que as partes ndo cedam em suas liberdades, permitindo que suas condutas sejam
reguladas, e estabelecendo, inclusive, a autorizacdo coercitiva de medidas necessarias para a
preservacdo de instituicOes justas. (Ibidem).

Nas palavras de Alvaro de Vita, na interpretacéo do contratualismo rawlsiano,

Qualquer estrutura institucional, na medida em que restringe o leque de
escolhas e de oportunidades disponiveis para os agentes, e na medida em que
estabelece normas que sdo de cumprimento obrigatério por todos,
inevitavelmente envolve algum grau de limitacdo e mesmo de coercéo sobre
aqueles que a ela estdo submetidos. (Ibidem).

Deveras, o contratualismo em Rawls, na visdo do autor, parte de uma concepgéo a
qual, em uma sociedade ideal, teriamos como oferecer raz6es aos cidaddos, principalmente o0s
gue se encontram em pior situacdo, para aceitar as restricoes as liberdades (direitos e deveres
distribuidos pelas institui¢bes) e a aceitacdo das autoridades constituidas, pois o Estado ndo é
uma forma de associa¢do em que as pessoas realmente aceitam participar, mas, sim, uma forma
de associacdo na qual as pessoas involuntariamente nascem e morrem, com excecéo dos casos
de emigrac@es. Portanto, a justificativa da existéncia do contrato ndo esta na génese historica
de sua constituicdo, mas na apresentacdo de um arranjo institucional e distribuicdo de direitos
e deveres que ninguém poderia razoavelmente rejeitar, ou pelo menos que nao exista outra
estrutura institucional praticavel que pudesse ser melhor.®

Esse “contratualismo”, portanto, ndo parte de uma suposi¢@o de que os cidaddos devem
aceita-lo por perceberem beneficios pessoais, como o hobbesiano, mas por um arranjo
institucional de distribuicdo de direitos e deveres que ndo seja possivel de forma razoavel
rejeitar, ndo pelo prisma pessoal de beneficios, mas em uma anéalise equitativa de atencdo aos
interesses de todos, inclusive os proprios. (VITA, 2007, p. 178).

O contratualismo de Rawls, portanto, em altissimo grau de abstracdo, a partir de uma

analise institucional metafisica, leva em consideragdo uma capacidade de, ao justificar a

°® Em trecho que merece destaque, Vita esclarece que “A exigéncia iluminista em questio é que deve ser possivel
oferecer justificacBes inteligiveis para os arranjos sociais basicos (e para as formas de autoridade que constituem)
a cada pessoa que sob eles tém de viver. Se isso for possivel (...), estaremos em condi¢des de sustentar que a
aceitacdo de formas institucionalizadas e coletivas de conduta se funda na vontade livre dos individuos, e ndo na
obediéncia costumeira, ou em vinculos comunitarios, ou, pior ainda, no temor de sofrer punic¢des.” (VITA, 2007,
p. 176).
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distribuicdo institucional de direitos e deveres, gerar um altruismo do individuo, ou ao menos
ndo permitir que tenha elementos razoaveis para negar.

A relacdo deste institucionalismo transcendental com a crise constitucional brasileira
encontra-se na deficiéncia do desenvolvimento do instituto da seguranca juridica e na influéncia
do capital econémico privado na formacdo das instituicbes publicas e no sistema politico,
conforme serd posteriormente desenvolvido.

A teoria da justica de John Rawls, como reconhecido por Amartya Sen, € a principal
fonte de influéncia no debate filoséfico politico da atualidade. (SEN, 2011, p. 82).

Rawls chama de justica como equidade a maneira de encarar os principios da justica
para a estrutura basica da sociedade que constituem o objeto do acordo original, que pessoas
livres e racionais, interessadas em promover seus proprios interesses, aceitariam em uma
situacdo inicial de igualdade. (RAWLS, 2016, p. 13-14).

A justica como equidade parte da pressuposicdo de igualdade na situacdo inicial dos
individuos, entdo Rawls esclarece que expressa “a ideia de que os principios da justica sdo
definidos por acordo em uma situagdo inicial que é equitativa” (RAWLS, 2016, p. 15).

A justica como equidade traz dois principios norteadores que seriam, para Rawls,
escolhidos pelas pessoas presentes na situacao inicial hipotética da sociedade. O primeiro é de
igualdade na atribuicdo dos direitos e dos deveres fundamentais; o segundo principio estabelece
que sO serdo justas as desigualdades econdmicas e sociais se resultarem em vantagens
recompensadoras a todos, especialmente aos menos favorecidos.

Nessa concepcdo de justica, o autor indica que ndo ha injustica em uma desigualdade
de beneficios maiores recebidos por poucos, desde que se melhore a situacdo dos menos
afortunados. (RAWLS, 2016, p. 75).1°

H4&, assim, uma ordem de valores estabelecida na justica como equidade, em que
prioritariamente se estabelecem as liberdades como elemento central de uma concepcao de justo
na qual as oportunidades devem ser equiparadas e as diferencas podem ser consideradas justas
se forem proveitosas a sociedade, principalmente aos menos favorecidos.

Vita (2007, p. 205 et. seq.), ancorado em Brian Barry (1994, p. 67) e em Thomas Pogge
(1989. pp. 134-48), elucida que, de forma implicita, encontra-se reconhecido um principio de

satisfacdo de interesses vitais na prevaléncia das liberdades civis e politicas, ou seja, ndo se

10 Alvaro de Vita esclarece que Rawls estabelece uma prioridade léxica em que o principio inicial é aquele que
estabelece um esquema de liberdades iguais para todos, sobrepondo-se ao principio da igualdade equitativa de
oportunidades e este ao principio de diferenca, que permite uma distribuicdo diferente, contanto que exista
beneficio a todos, principalmente aos menos favorecidos. (VITA, 2007, p. 205 et seq.).
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interpreta essa prioridade estabelecida nesta composicéo serial das liberdades da justica como
equidade sem compreender estar implicito a satisfacdo anterior de necessidades basicas como
a integridade fisica, a nutricdo, acesso a agua potavel, moradia, saneamento basico, atendimento
médico e & educacdo.!

Essa ordem estabelecida de prioridades nédo é inflexivel, pois uma teoria de justica ndo
pode conceber que a situagédo de injustica se perpetue. Assim, diante das situagdes em que as
necessidades basicas ndo sdo atendidas, o enfoque deve ser na busca pela igualdade de
condicdes de usufruir de liberdades, flexibilizando, portanto, a sequéncia dos principios de

justica.

3. ACRITICA DE AMARTYA SEN

Amartya Sen faz uma analise focada em realiza¢des, investigando, portanto, de forma
prioritaria, as solucBes praticas menos injustas, desviando-se do transcendentalismo
institucional e de formulagdes perfeitas de justica.

Sen revela, antes de qualquer critica, que os pensamentos de John Rawls influenciam
suas concepcdes de justica e da prépria filosofia politica em geral, mas acredita que alguns dos
principios alicerces da teoria rawlsiana de justica estejam danificados. (SEN, p. 82 et seq.).

Segundo Alvaro de Vita, a critica de Amartya Sen a justica como equidade soa muito

mais como um adendo, um complemento, do que como uma negativa: “0 que Sen nos propoe

1 Na mesma linha de pensamento, Eunice Aparecida de Jesus Prudente, em sua tese de doutorado sobre a cidadania
plena, de forma contundente, afirma ndo existir participagdo politica ativa sem que antes sejam atendidas
necessidades basicas dos individuos, portanto ndo ha que se pensar em direitos civis e politicos antes de satisfazé-
las, pois, caso contrario, 0 que se estabelece € um sistema de privilégios em que as vontades politicas dos
favorecidos dominantes sdo impostas aos desfavorecidos dominados. Em trechos que merecem destaque, a Autora
esclarece: “A criag@o e a elaboracdo das normas para realizar os objetivos sociais, dependerdo da participagdo de
todos, sob pena de comprometimento de toda a producdo cultural. Se as normas ndo expressarem o interesse de
todos é a convivéncia que permanecerd eivada de injusticas entre aqueles que tomaram parte na elaboracéo do
Direito e que consequentemente influenciam e direcionam a convivéncia e os outros, aqueles, que como auténomos
suportam realidades, sem sequer terem informagdes sobre seus direitos e deveres. Esta distor¢do grave tem sido
muito comum na histéria da humanidade. (...) Somos seres conviventes, entretanto, a apropriacao e a dominacao
politica sob formas violentas, atravancam nossas possibilidades de escolha e desenvolvimento, impondo injusta
distribuig@o de papéis sociais, de fungdes, que para sobreviver muitos sdo compelidos a aceitar.” (PRUDENTE,
1996, p. 03). “A miséria e sua correlata, a desnutri¢do, sdo inaceitaveis, primeiro porque, mesmo em situa¢des
excepcionais (guerras, catastrofes), a producao deve ser dividida entre todos os cidaddos e, sobretudo, porque a
desnutricdo atinge bens inerentes ao ser humano, bens da personalidade, sua integridade psiquica e fisica, torna-
0S passivos e isso ndo é proprio do ser humano.” (Ibid., p. 39). “Para nossa pesquisa interessa principalmente
demonstrar a relevancia da moradia, pois somente na moradia posso me abrigar e aos meus dependentes e viver
minha privacidade, atos ha que somente no lar posso praticar e desenvolver conforme minha maneira de ser e
pensar. Em suma, somente posso ‘estar’ no sentido pleno da palavra onde posso ‘ser’ na totalidade, o que implica
usar o espago com exclusividade em relagéo aos demais.” (Ibid., p. 47). “Submetido a certas condi¢Oes de vida, 0
ser humano tdo ativo pode chegar ao nivel da passividade e deixar de criar, produzir ou de exercer sua cidadania,
porque teve protegido sua integridade fisica e psiquica. N&o desenvolveu suas potencialidades, direitos
fundamentais que lhe foram negados.” (Ibid., p. 111).
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ndo é propriamente uma teoria da justica, mas uma concepcao de justica distributiva em sentido
estrito.” (VITA, 2008, p. 92).

O ponto central da critica de Sen, conforme explica Vita, estd na realizacdo de seus
functionings, segundo a qual a igualdade que os igualitarios devem almejar ndao é a de
titularidade de bens e recursos, mas sim 0s estados e atividades aos quais esses bens e recursos
possibilitam que as pessoas tenham acesso. (Ibid., p. 98).

Séo exemplos de functionings, como observado por Vita, estar bem nutrido e vestido,
livre de epidemias, de mortes por doencas facilmente curaveis, ser alfabetizado, ndo ter motivo
para se envergonhar de si préprio, ter capacidade de participar de forma ativa da sociedade,
dentre outros. (Ibidem).?

Na explicacdo de Alvaro de Vita:

A nocdo normativa mais abrangente no enfoque de Sen, no entanto, nao € de
functionings, como tal, e sim de capacidade. As functionings constituem os
ingredientes do bem-estar; e as functionings que uma pessoa consegue realizar
(ou ter acesso) em sua vida definem o nivel de bem-estar efetivamente
alcangado. (...) As comparagdes interpessoais de vantagem deveriam se basear
sobretudo na liberdade de alcancar bem-estar. (Ibidem).

Ou seja, a realizacdo da justica como equidade de Rawls requer essa percepcao das
functionings e capacidades de Amartya Sen. A analise das institui¢des reais® e a justica efetiva
dentro de uma sociedade precisa passar nao so pelo prisma da metafisica, mas também pela
observacdo efetiva do que € justo. Amartya Sen aparentemente tem razdo em seus
complementos e a leitura deste debate politico constitui valiosa ferramenta de compreensao da

atual crise constitucional brasileira.

4. A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Embora a Constituicdo brasileira de 1988 tenha resistido a dois processos de
impeachment em um espago de tempo relativamente curto4, o constitucionalismo brasileiro
vive delicado momento em que as institui¢cdes publicas demonstram inadequacéo diante de seus

propdsitos, com evidente imaturidade de algumas e vicios ditatoriais de outras, com despreparo

12 Na explicacdo de Alvaro de Vita: “A nogdo normativa mais abrangente no enfoque de Sen, no entanto, néo é de
functionings, como tal, e sim de capacidade. As functionings constituem os ingredientes do bem-estar; e as
functionings que uma pessoa consegue realizar (ou ter acesso) em sua vida definem o nivel de bem-estar
efetivamente alcancado. (...) As comparac@es interpessoais de vantagem deveriam se basear sobretudo na liberdade
de alcancgar bem-estar. (Ibidem).

13 Aqui justifica-se a analise neste estudo da relagdo com a maturidade das instituicdes brasileiras e o
desenvolvimento por vezes pifio do primado da seguranga juridica entre nos.

14 Cumpre destacar que a crise ndo se limita aos processos de impeachment, mas atinge todo arranjo institucional
e 0 (des)preparo de seus operadores.
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de alguns operadores, ou, em outros, preparo demasiado e destoante de seus pares — que resulta
em intenc¢des perigosas de salvacdo da patria —, entre outros problemas.

A triparticdo das funcdes do poder, no modelo classico apresentado pelo Bardo de
Montesquieu (2007), j& ndo é suficiente para a realidade presente na sociedade liquida,
informacional, cibernética, complexa, pluralista e dialdgica existente nos dias atuais®®. As
instituicOes brasileiras e seus operadores tém demonstrado relativa incapacidade de adequagéo
a essa realidade.

O Poder Executivo, em decorréncia do sistema de presidencialismo de coaliséo,
comprometeu-se gradualmente com a politicagem imposta por grupos oportunistas,
normalmente operacionalizados por personagens detentores de cargos eletivos legislativos,
sustentados politicamente por financiamentos de campanha de pessoas juridicas privadas
(BRASIL, 2011) que visam manutencio ou formacdo de monopolios.*® A necessidade de o
Poder Executivo obter maioria legislativa para viabilizar sua politica tornou-se terreno fértil
para a sua deterioracéo.

A hipertrofia do Poder Executivo (BECAK, 2008), fruto principalmente da maior
exigéncia de politicas puablicas decorrente do Welfare State, que influenciou o texto
constitucional de 1988, no atual contexto de crise institucional decorrente do presidencialismo
de coalisdo supracitado, acentua drasticamente o quadro em anélise.

Por outro lado, as instituicdes do Poder Executivo, em especial os ministérios, as
secretarias e as agéncias reguladoras, funcionam frequentemente de forma oposta as suas
préprias finalidades, em geral atendendo as exigéncias dos financiadores de campanha,
ampliando ou mantendo privilégios, em detrimento exatamente daqueles que deveriam proteger
— as pessoas em situacdo de hipossuficiéncia (trabalhadores, consumidores, micro, pequenos e
médios empresarios).

N&o é por acaso que, diante desta configuracao decorrente de deficiéncias normativas
e “mas” escolhas constitucionais, o préprio sistema se aproximou do colapso com a queda de
dois presidentes em um espaco de tempo curtissimo.

O Poder Legislativo, por sua vez, escancara as deficiéncias do processo eleitoral

brasileiro. As reelei¢Oes infinitas de parlamentares criam feudos nas Casas Legislativas por

15 Para andlise da modernidade liquida, cf. Bauman (2001). Para analise da sociedade informacional, cibernética,
Polizelli (2008). Para andlise da complexidade da sociedade e consequéncias nas instituicGes publicas e
deficiéncias metodoldgicas de seus operadores, cf. Faria (2017). Para andlise da sociedade pluralista, com enorme
pluralidade sobre o que cada cidaddo quer para a prépria vida e 0 que quer para a vida de todos, cf. Vita (2007, p.
173). Por fim, para anélise da realidade dialdgica do contesto democrético, cf. Giddens (2000).

16 para analise do surgimento e manutencdes dos monopdlios no Brasil, cf. Furtado (2007) e Salomao Filho (2015).
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todo o Brasil, concentrando poder nas maos de pessoas e grupos que se perpetuam no cargo por
décadas. A obrigatoriedade do voto transforma a corrida eleitoral numa batalha pelo
“convencimento” dos ignorantes politicos, ndo visando educa-los, mas tdo somente
ambicionando seus votos em campanhas repletas de populismo, reducionismos, engodos e, pior,
caricaturas chistosas de personagens criados para reunir adeptos de ideologias politicas ou
religiosas extremistas que a filosofia pretendia afastar!’.

Em estudos do combate a corrupcdo, Sérgio G. Lazzarini (2011, p. 41), aponta a
necessidade dos empresarios do setor privado de financiar campanhas politicas para manter
contato com o poder publico e, com isso, manter sua competitividade, pratica denominada
“clientelismo”, que ¢ a interferéncia do capital na atividade estatal visando beneficios
particulares, com expressiva influéncia sobre o (mal) funcionamento de ambos os Poderes
politicos, Executivo e Legislativo.

Por fim, o Poder Judiciario recebe as mais &cidas criticas na andlise da crise
constitucional. O ativismo judicial®, crescente nas Gltimas duas décadas, é o ponto fulcral na
reflexdo das consequéncias do debate politico na crise institucional e funcional do
constitucionalismo brasileiro.

Com baixa tradicdo de respeito institucional de padronizacédo das decisdes e mesmo de
observancia de precedentes, o Judiciario permite — apesar de todos os esfor¢os contrarios —, a
coexisténcia de uma multiplicidade significativa de interpretac6es distintas das mesmas normas
e situacdes. As técnicas de interpretacdo modernas, sem este respeito institucional dos proprios
magistrados, criam enorme inseguranca juridica e, principalmente, uma diferenciacdo grave
entre os membros da sociedade capazes de contratar bons advogados que conduzam seus
processos até as instancias superiores e aqueles que nem ao menos tém acesso a informacao da
existéncia de seus direitos.®

A dificuldade de acesso ao Judiciario e a falta de padronizacao de suas interpretacdes
criam um Estado “A” para os que podem contratar os melhores advogados, € um Estado “B”

r

para os que ndo podem. O Estado “A” ¢ muito melhor do que o “B”. Ainda existe um Estado

7 Trata-se aqui, despudoradamente, da existéncia de politicos caricatos que pregam tudo que a filosofia politica
gostaria de afastar do cenario politico. Embora néo se pretenda cala-los — ao menos ndo numa visdo democratica
de influéncia das condi¢Bes gerais para a democracia de Robert Dahl (1997), o ndmero excessivo de votos
recebidos pelos personagens caricatos € nitida disfungdo do sistema eleitoral.

18 Para analise das criticas ao ativismo judicial, cf. Ramos (2009).

19 Portugal Gouvéa fez rica andlise da distor¢do dos direitos sociais que, ao invés de ajudar aos pobres, serve
apenas aos mais afortunados. O exemplo classico esta no direito a salde, conquistado arduamente por grupos de
defensores dos menos favorecidos, mas que no judiciario acaba sendo utilizado pelos mais ricos. As verbas da
salide acabam comprometidas por decisdes proferidas pelo judiciario, geralmente em beneficio de pessoas que
conseguiram contratar advogados para obter tratamentos médicos e hospitalares, enquanto que 0s mais miseraveis
por vezes nem ao menos sabem que tém direito a medicamentos gratuitos. (PORTUGAL GOUVEA, 2013).
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“C”, de miseraveis, com padrdo de vida que fere gravemente a dignidade humana, que nem ao
menos sabe quais sdo 0s seus direitos e 0s meios pelos quais podem exercé-los e concretiza-los,
sendo-lhes negado amparo nédo s6 pelo Poder Judiciario, mas por toda a maquina estatal, que
Ihes abandona.

A sociedade liquida, informacional, cibernética e dialdgica (FARIA, 2017; LADEUR,
2016), por um lado, e a abertura axioldgica do sistema juridico a imperativos morais e politicos,
por outro, exigem uma transformacdo da Hermenéutica, a fim de subsidiar o processo
interpretativo com as ferramentas adequadas para promover a traducdo da vontade popular
inserida no tecido normativo. Interpretar uma norma nada mais é que revelar a vontade que a
determina. A Hermenéutica juridica classica lidava com normas de conteddo menos vagos e
despidos de tantos valores. A constitucionalizacdo e axiologizacao do direito torna mais volatil
e semanticamente menos delimitados os limites conferidos pelo texto, aumentando o niumero
de interpretacGes possiveis e compativeis com o ordenamento que cada norma encerra.

Destarte, o intérprete atual submete os atos do poder publico ao crivo das seguintes
perguntas: a) o meio escolhido pelo poder publico é capaz de atingir a finalidade perquirida? b)
0 meio escolhido e a finalidade perquirida sdo compativeis com o ordenamento juridico? c) o
meio escolhido é efetivamente necessario, ou existem outros que sejam menos gravosos €
igualmente capazes de atingir o mesmo fim? e d) ao decidir pelo ato sob andlise, todos os
valores constitucionalmente protegidos foram corretamente ponderados ou, a pretexto de
otimizar um, aniquilou-se outro? 2

As perguntas “a” e “b” sdo atribuidas ao conceito de racionalidade, “c” ao conceito de
razoabilidade e “d” de proporcionalidade, sendo estas as trés premissas do direito?! existentes
na dimens&o substantiva do devido processo legal (GUERRA FILHO, 2007).

Ocorre que, ao submeter qualquer ato publico ao crivo destas perguntas,
principalmente politicas publicas, o Poder Judiciario substitui os agentes politicos e se torna
uma terceira Casa Legislativa, ndo mais meramente com fungdes negativas de retirada do
ordenamento juridico de normas inconstitucionais, mas efetivamente ativo na criagdo politica e
adequacdo subjetiva da politica que seus membros (juizes ndo eleitos pelo povo), consideram
justas, racionais, razoaveis e proporcionais, muitas vezes de forma vaga, sem nem ao menos

desenvolver bem a fundamentacao légica e juridica do uso desses termos.

20 As influéncias mais acentuadas nas técnicas atuais de interpretacdo sio de Ronald Dworkin (1999a; 1999b;
2000) e Robert Alexy (2008). )
21 Alguns autores, como Humberto Avila (2011), preferem utilizar o termo “postulados” ao invés de “premissas”.
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A crise constitucional envolve, portanto, os trés Poderes, e o debate politico atual de
justica que tem enfoque no institucionalismo transcendental de John Rawls precisa ser

analisado, também aqui no Brasil, nesse contexto.

5. A REALIDADE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA VISTA SOB A OTICA DO
DEBATE ENTRE RAWLS E AMARTYA SEN

O contratualismo de Rawls, em enfoque metafisico (transcendental) de anélise do
arranjo institucional e da concepcao da natureza do que € justo que melhor atende a sociedade,
considera que os individuos devam aceitar o contrato existente ndo por uma percepg¢do de
beneficios pessoais, mas por uma impossibilidade de rejeita-lo com argumentos minimamente
razoaveis; ndo por uma individualidade de propdsitos, mas por uma percepcao de distribuicéo
correta de direitos e deveres que atenda os interesses de todos, inclusive os proprios.

As instituicdes, na concepcao rawlsiana, portanto, precisam funcionar de tal forma que
o0 cidaddo médio ndo cumpra suas obrigacGes apenas como fruto da coercdo, mas por livremente
aceitar como justas as distribui¢fes, ou ndo conseguir rejeita-las com argumentos razoaveis.

E necessario unir o transcendental e o fatico, verificar em qual medida a teoria
metafisica pode tocar a realidade.

Como ja mencionado acima, a Constituicdo brasileira ndo pode mais ser classificada,
como era anteriormente, como uma constituicdo normativa na classificacdo de Karl
Loewenstein (1964). As instituicdes brasileiras ndo alcancam as suas finalidades, pois ou séo
imaturas ou sofrem por vicios de periodos autoritarios.

Além disso, constitui fato notério que a sociedade brasileira sofre com graves
problemas de injustica distributiva que estdo acima da sequéncia principioldgica proposta por
Rawls. Ainda € um pais de miseraveis, com inimeras pessoas sem moradia, desnutridas, sem
acesso ao saneamento béasico, ao atendimento médico etc.

Todos esses problemas que antecedem a ordem sequencial dos principios da justica
como equidade de Rawls sdo decorrentes, na realidade, de uma verdadeira auséncia de Estado.
Instituicdes publicas que ndo funcionam minimamente impedem qualquer desenvolvimento
social. No Brasil, os cidaddos ndo tém espaco civico, conforme aponta Gilberto Bercovici,
ancorado em Marcelo Neves, em critica a corrente procedimentalista, que espera desenvolver a
sociedade atraves da negativa da tutela jurisdicional ativista nos espagos negligenciados pelas
instituicOes representativas:

Os adeptos dessas teorias entre nos esquecem-se de que a desjuridifica¢do, no
Brasil, deve ser entendida de modo distinto do que nos paises europeus ou nos
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Estados Unidos. Como muito bem afirmou Marcelo Neves, o nosso problema
ndo ¢ de juridificacdo, mas de desjuridificacdo da realidade constitucional.
Aqui, a desjuridificacdo, bem como a desconstitucionalizacdo, favorecem a
manutencdo dos privilégios e desigualdades. A desjuridificacdo, no Brasil,
ndo ampliaria espaco da cidadania, pois, enquanto a Constituicdo ndo é
concretizada, segundo Marcelo Neves, ndo ha nem um espaco da cidadania.
(BERCOVICI, 2003.p. 17).

O direito de peticdo, basilar para qualquer Estado democréatico, € um bom exemplo
desta precariedade institucional brasileira. Durante as primeiras décadas da Constituicdo de
1988, 0 maximo que se efetivou foi o dever de as institui¢cdes publicas receberem peti¢des, mas
ainda muito pouco — quase nada — foi efetivado do direito a resposta, implicito no direito de
peticdo. Em outras palavras, cidaddos brasileiros podem peticionar a vontade para as
instituicOes publicas, entretanto ndo obtém respostas, nem veem suas demandas solucionadas.
Basta observar a dificuldade comum em qualquer municipio brasileiro de comunicar ao poder
publico municipal a necessidade de retirada de uma arvore podre, comprometida por estar
infestada de cupim, colocando em risco a vida e a propriedade dos municipes. Este processo,
que deveria ser extremamente simples, chega a demorar anos, muitas vezes com desfecho
infeliz.

Qualquer solucdo que seja pensada para a crise constitucional deve se iniciar pelo
desenvolvimento institucional que minimamente garanta a populacdo brasileira visibilidade
civica, ou seja, que todos consigam ter acesso as institui¢des publicas e consigam ser atendidos
de forma condizente com a cidadania instituida como basilar no artigo 1°, 1l da Constituicéo.

No capitulo IV, § 36, de “Uma Teoria da Justi¢a”, Rawls estabelece qual Constitui¢do
e justica politica atenderia aos ditames da justica como equidade que propde. Apos estabelecer
alguns elementos que devem permitir uma igualdade de liberdade politica, Rawls esclarece
permanecer na esfera transcendental de arranjo ideal, que deve servir de parametro para analise

do sistema politico. Em suas palavras:

(...) anossa discusséo faz parte da teoria da justica e ndo deve ser confundida
com uma teoria do sistema politico. Estamos em meio & descricdo de um
arranjo ideal, termo de comparacdo que define um padrdo para julgar
instituicOes reais e indica 0 que deve ser garantido para que afastamentos em
relacdo a esse padrdo se justifiquem. (RAWLS, 2016, p. 280).

A ideia aqui proposta é exatamente atender a essa formulagdo de Rawls, em reflexdes
comparativas, buscando identificar se a Constituigéo brasileira atende aos padrdes estabelecidos
que viabilizem a justica como equidade e se seus desvios possam ser de qualquer forma

justificaveis por atender as exigéncias de igualdade em liberdades politicas.
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A obviedade da resposta negativa ndo diminui a importancia desta reflexdo. A crise do
constitucionalismo brasileiro atinge estado critico que evidencia a proximidade de ruptura. Por
isso, antes que seja necessario fazer uma nova Constituicdo — e todos os riscos envolvidos nessa
possibilidade — os constitucionalistas precisam buscar parametros de corre¢do da Constituicao
vigente, para tentar salva-la.

Nenhuma teoria de justica é viavel sem uma Constituicdo adequada e sem institui¢oes
que atendam minimamente suas finalidades.

Na idealizacao rawlsiana de Constitui¢do, o valor maximo que deve ser perquirido na
andlise comparativa é a igualdade de liberdade politica entre os cidaddos — a qual Rawls
denomina de “principio da liberdade igual” —, numa democracia participativa, em que o capital
econbmico privado e seus interesses ndo distorcam as normas — constitucionais e
infraconstitucionais — que devem ser forjadas pela vontade da maioria em um sistema politico
que permita igualmente a participagdo de todos.?

Em sintese, Rawls idealiza uma constituicdo em que estejam presentes os elementos
essenciais de separacdo dos poderes, sistema de freios e contrapesos, legislativo bicameral,
representatividade politica bem estabelecida, em sistema eleitoral de financiamento publico de
campanha, com partidos politicos bem estruturados, que ndo atendam a interesses privados,
com possibilidade igual de participacdo direta dos cidaddos — ao qual Rawls considera viavel
expandir — com garantias das liberdades politicas de liberdade de expressdo, liberdade de
reunido e liberdade de consciéncia e pensamento.

Para a reflexdo aqui proposta, diante da evidéncia de que nossas instituicdes nao
atendem nem minimamente o ideal rawlsiano, um destaque pertinente pode ser dado a
preocupacdo de Rawls com as distor¢des do capital econdmico privado de manipulacfes do
sistema que utiliza para fins préprios.

Segundo o filésofo, historicamente, um dos principais defeitos do governo
constitucional tem sido a sua incapacidade de assegurar o valor equitativo da liberdade politica.
O processo politico limita-se a uma rivalidade regulada, ndo um mecanismo de persecucdo da
equidade. O sistema politico continua a favorecer a concentracdo de riqueza e de poder, de
forma ciclica. Quem pode conseguir vantagens com recursos financeiros conseguem conquistar

e manter posi¢des decisorias privilegiadas no cenario politico e publico. O sufragio universal,

22 Rawls trata dos limites da vontade da maioria em trecho subsequente. No Constitucionalismo, isso se reflete no
desenvolvimento do sistema de controle de constitucionalidade dos atos do poder publico, que serve, inclusive,
como pardmetro de analise do qudo democrético € o regime de um pais, conforme sustenta Felippe Mendonga, em
sua tese de doutorado (MENDONCA, 2019).
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possivel contraponto a esse movimento de concentracdo politica, mostra-se insuficiente, pois
também serve mais para atendimento desse processo de legitimacdo do status quo, que para sua
modificagdo. Mesmo com o fim do financiamento de campanhas eleitorais no Brasil por pessoas
juridicas, a distribuicdo do fundo eleitoral é feita sem controle e de modo desigual. Os partidos
politicos no Brasil possuem “donos”, déficit democratico e sdo facilmente cooptados pelo poder
econdmico. As prévias partidarias ndo sdo instancias democréaticas de escolha, mas 6rgaos
legitimadores de decisfes tomadas pelas cupulas. Mesmo partidos que hasteiam a bandeira da
democracia se utilizam dos mesmos mecanismos que visam burlar um processo de escolha
interna de candidaturas sem cartas marcadas. A coroagdo desse estado de coisas vem por meio
da prépria proporcionalidade na distribuicdo do fundo partidario e do tempo de propaganda
eleitoral. Os maiores partidos recebem proporcionalmente mais. Com financiamento maior
garantido e mais espaco de propaganda, ndo ha minoria que consiga irromper a vontade da
maioria. (RAWLS, 2011, p. 279-280).

A preocupacdo de Rawls evidencia que o problema nédo é exclusivo do Brasil, mas
préprio do Constitucionalismo, enquanto ndo levar a sério as distor¢cdes causadas pela
despreocupacédo com a disparidade social causada pelo acimulo excessivo de capital na méo de
poucos e possibilidade destes poucos utilizarem o sistema politico em beneficio préprio.

O no gordio — que parece insuperével, mas talvez um dia possa ser desatado de forma
simples — est4, portanto, em nos atermos as modificaches necessarias para minimizar as
interferéncias do capital econémico privado, de interesses individuais, sobre a distribuicéo
igualitaria de liberdades politicas.

A reflexdo deve caminhar para a possibilidade de modificar a Constituicdo nesse
sentido, sendo que os meios de modificacdo das normas constitucionais ja estdo fortemente
contaminados por esta distorcdo do capital, tendo em vista a competéncia constituida dos
préprios parlamentares para atuarem como agentes do poder constituinte reformador.

Seré necessaria uma nova revolugdo para retomar a Constituicdo para o povo, ou é
possivel superar esse “vicio” constituinte? Talvez a resposta esteja em um fortalecimento da
sociedade civil, sem reformar o proprio Estado. E preciso estabelecer prioridades e,
aparentemente, diante da crise atual do constitucionalismo brasileiro, Rawls tém razdo em ser
esse 0 maior problema do sistema politico, que precisa ser resolvido para possibilitar uma teoria

da justica (qualquer que seja a teoria adotada).
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6. ESTADO DE DIREITO, SEGURANCA JURIDICA E SOCIEDADE GLOBAL NO
TRANSCENDENTALISMO A BRASILEIRA

A seguranca juridica é considerada o principal alicerce do Estado de Direito, entretanto
ambos precisam ser percebidos na realidade social atual, muito mais complexa que aquela na
qual estes conceitos inicialmente foram moldados.

A seguranca juridica pode ser tratada - simplificadamente - como uma exigéncia de
que o Estado atenda as suas finalidades e que concretize o0 bem estar social ao qual se propde,
ou seja, uma exigéncia de que o Estado funcione.

Para que o Estado minimamente alcance suas finalidades, ele ndo pode estar
desconectado da realidade, cego quanto as maultiplas exigéncias globais. O Direito, portanto,
tem atualmente como motor ndo mais a sociedade nacional®, mas as necessidades globais, 0
que exige uma adequagdo aos parametros globais de justica.?

Por outro lado, a funcdo do Estado atual inclui a percepcao e concretizacdo do Direito
global sem, entretanto, desproteger os nacionais. E um Estado que precisa ser percebido ndo
mais em uma posic¢do hierarquica superior que condiciona verticalmente a sociedade, mas, sim,
como mais um personagem dentro da complexidade das relagdes sociais, que dialoga com os
demais de forma mais horizontal do que vertical, buscando ter, no diadlogo® politico, a
autoridade de um maestro, que permite a participacdo e concilia todos 0s musicos que estao sob
sua batuta, impedindo que desafinem ou que percam o0 compasso.

O Direito tem a sua formacao dentro das necessidades sociais, portanto ndo pode ser
desconexo da prépria sociedade. Os instrumentos de reconhecimento de normas como juridicas
- sendo o processo legislativo o principal - precisam ser adequados e ajustados a essa realidade
complexa e aos padrdes de justica do presente, ndo do passado — menos ainda 0s de periodos
autoritarios.

Ocorre que, como desenvolvido anteriormente, o Brasil sofre enorme crise em seu

constitucionalismo, seja por deficiéncias institucionais (as instituicdes ndo alcancam suas

23 porém continua existindo parametros de exigéncia ao Estado de protecdo aos nacionais, pois é decorréncia do
vinculo juridico-politico da condicéo de nacionalidade do individuo -

24 Amartya Sen, na critica ao institucionalismo transcendental, contrapde as idealizagdes de instituicdes perfeitas,
a soberania e as exigéncias de uma ideia de justica global, e ancora-se em Thomas Nagel para afirmar que essa
justica, tenha como caminho mais provavel estruturas globais de poder manifestamente injustas e ilegitimas que
sejam toleraveis aos Estados-nagao mais poderosos. Afirma, ainda, que a criagdo de um Estado global é fantasiosa,
impossivel de ser concebida nos pardmetros atuais da sociedade global e que o institucionalismo transcendental
deixa pouco espaco para a esperanca de uma justica global. (SEN, 2011, p. 54 e ss.).

%5 O termo "dialogo" compreende a multiplicidade de personagens que buscam comunicar no debate politico suas
vontades. O didlogo é visto como uma comunicagdo mais limpa, em que os ruidos devem ser eliminados para que
todos possam compreender as informagdes que estdo sendo transmitidas pelos diversos personagens. (Cf.
HASWANI, 2013).
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finalidades), seja por deficiéncias funcionais (problemas relacionados as praticas de
interpretacdo constitucional e fragilidade ideoldgica do instituto da seguranca juridica).

As instituicdes publicas ndo prezam - como deveria e como exigem o0s primados da
estabilidade e da previsibilidade - pela observancia da seguranca juridica como um alicerce
fundamental do Estado de Direito. Na crise constitucional brasileira, a percepcdo de qualquer
distribuicdo justa se torna impossivel, diante dos problemas acima identificados que acometem

suas instituicdes juridicas e politicas.?®

7. CONSIDERACOES FINAIS

O embate dialético entre a perspectiva de justica igualitaria de Rawls e o contraponto
de Amartya Sen, tomado de maneira complementar, permitem ndo apenas compreender a crise
constitucional brasileira, mas também identificar seus problemas genéticos e perfilhar solucdes
a partir da busca por uma justica distributiva fundada na concepcéo da equidade no ponto de
partida capaz de viabilizar o gozo igualitario das liberdades e a sociedade tida como justa por
impossibilitar argumentos razoaveis contrarios ao contrato social, diante dos beneficios bem
distribuidos pela sociedade das diferencas econdmicas entre 0s mais ricos e 0s mais pobres.

A critica de Sen ao institucionalismo transcendental de Rawls aplicada a realidade do
Brasil permite apontar a deficiéncia do desenvolvimento do instituto da seguranca juridica e a
influéncia do capital econébmico privado na formacao das instituicbes publicas e no sistema
politico como fatores que vulneram a concepcdo de justica igualitaria sustentada na premissa
de um institucionalismo concebido em condicgdes ideais de desenvolvimento.

Por outro lado, a realizac¢do da justica como equidade de Rawls exige a percepcao das
functionings e capacidades a que alude Amartya Sen. A analise das instituicdes reais e a justica
efetiva dentro de uma sociedade precisa passar ndo s6 pelo prisma da metafisica, mas também
pela observacdo efetiva do que € justo.

Em suma, retomando-se as licdes de Sen acerca da necessidade de identificacdo dos
fatores reais de justica, o institucionalismo transcendental se vulnera na medida em que

instituicOes sdo operadas por pessoas. As normas, embora imperativas, nem sempre s&o

% A andlise da crise do constitucionalismo brasileiro pode ser melhor compreendida a partir da famosa (talvez
ficticia - ndo foi encontrada em nenhum repositdrio) pesquisa da universidade de Kioto no Japao dos macacos que
ndo podiam subir a escada para pegar bananas, pois, caso subissem, recebiam jatos gelados d’agua, fazendo com
estabelecessem entre eles a regra proibitiva, mantida mesmo ap6s todos os macacos terem sido substituidos por
novos macacos, comprovando que o comportamento normativo social estabelecido permanece mesmo ap6s o
término dos seus motivos determinantes. As instituicBes brasileiras ainda apresentam vicios herdados de periodos
autoritarios, que influenciam a interpretacdo juridica. A critica se aplica, inclusive, as bases juridicas lecionadas
pelas faculdades de Direito e as praticas forenses.
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cumpridas, devido a interpretagdes sensivelmente distintas diante de concepg0es diferentes de
justica. A ideologia ou o conflito de interesses que permeiam o processo decisorio, a par de
algum despreparo de significativa parcela dos operadores de direito, podem gerar o
descompasso entre os ideais constitucionalistas e o (mal) funcionamento das institui¢des, que
gera a realidade da crise.

A maturidade institucional parece ser o principal norte. E para desenvolver
minimamente as instituicdes, € preciso enfrentar o problema da interferéncia dos interesses
privados nas institui¢cGes politicas — decorrentes da permissibilidade de influéncia do capital
econdmico privado no sistema politico —, e o problema da falta de preocupacao dos operadores
das instituicGes brasileiras com as exigéncias de seguranca juridica.

Nesse sentido, as solucbes para a crise do constitucionalismo brasileiro devem ser
buscadas sob trés prismas: (1) valorizacao da importancia do desenvolvimento institucional; (2)
modificagfes normativas que diminuam a distor¢éo de interferéncia das vontades individuais
dos maiores acumuladores de capital no processo politico; e (3) valorizacdo das exigéncias do

instituto da seguranca juridica.
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