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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

O presente livro aborda temas que, muito embora raramente tratados em conjunto, sdo de
grande relevancia na medida em que ha possibilidade de uma andlise que mostre certa
confluéncia entre os mesmos. As tematicas que permeiam as distintas teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo sdo muitas e, certamente, € possivel traté-las, até certo ponto,
separadamente. No entanto, igualmente valido é observélas em sua unidade. Temos em
conta nesses termos, que um tratamento do Direito que deixe de problematizar a propria
prética juridica (bem como sua fundamentacéo) €, para dizer o minimo, insuficiente. Neste
sentido, pode-se considerar bastante proveitosa a posi¢éo segundo a qual, ha uma unidade
inseparével entre os textos que compdem o presente livro.

Justamente ao passar por uma grande variedade de temas e de autores, tem-se algo central a
teoria do Direito contemporanea: a explicitagcdo do fato segundo o qual qualquer abordagem
juridica envolve, ab mesmo tempo, a apreensdo da especificidade do Direito e 0 modo pelo
gual esta ultima relaciona-se com distintas esferas da sociabilidade, como a moral, a ética, a
politica, dentre muitas outras, as quais, de modos diversos, sdo tematizadas aqui.

Para que se ressalte algo, é bom trazer a tona um aspecto que ndo pode ser deixado de lado: é
de conhecimento de todos agueles que leram com 0 minimo de atencdo a obra de Hans
Kelsen que sua Teoria pura do Direito ndo € uma teoria do Direito puro (embora seja
necessario destacar que, por vezes, falte muita atencdo na pesquisa juridica realizada no
Brasil). Por conseguinte, ha de se perceber que mesmo um autor normativista, como Kelsen,
gue ndo tematiza a todo 0 momento acerca do processo decisério e da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ndo fecha a porta de modo resoluto a teorizagdo acerca da maneira pela
gual pode haver na praticajuridica, € ndo em umateoria pura - uma relacdo necessaria, por
exemplo, entre o Direito e alguma posicdo moral, politica, filosdfica, etc, etc.

Ainda sobre o ponto, pode-se destacar que justamente o capitulo final da obra magna do
autor abre um grande espaco para estas questdes que, ao fim, aparecem quando se tem em
conta a questdo da interpretagcdo, bem como de sua relacéo, a ser vista de um modo ou
doutro, com a aplicacéo.



Certo € que interpretacdo e aplicacdo, a rigor, ndo podem ser retiradas de campo quando se
aborda o Direito: tanto as codificagcdes, quanto quaisquer espécies normativas, ndo dizem
nada por s mesmas, ndo podendo haver uma fetichizacdo do texto, como apontaram 0s mais
diversos autores (muitos deles tratados por agueles que contribuem para o presente volume).

Neste sentido, ndo pode deixar de ser interessante tratar dos temas agui albergados em
conjunto (mesmo que eles possam, como mencionamos, ser Vistos separadamente também),
sendo de bastante relevo para agueles interessados na teoria do Direito e nas éreas a ela
relacionadas a apreensdo da especificidade, bem como da indissociabilidade, entre os
diversos autores tratados neste volume.

E interessante que mesmo que se parta de Kelsen que pode ser visto como o maior autor do
positivismo de cunho normativista, percebe-se que a questdo da fundamentacdo, bem como
daargumentacdo as quais remetem a problemética da justica ndo podem ser tiradas de cena
a0 setratar do Direito.

A questdo, claro, ganha bastante destaque posteriormente ao debate entre Herbert Hart e
Ronald Dworkin, tendo-se, com este debate, uma problematizacdo explicita tanto das bases
filosoficas dateoria do Direito quanto do modo pelo qual, ao final, haveria uma relacéo entre
Direito e moral, seja a0 modo de um conceito semantico de Direito em que se tematiza a
relacdo entre a perspectiva interna e externa, como em Hart, sgfa com uma concepcao
decididamente hermenéutica como a de Dworkin.

Outra questédo a se destacar é que, embora 0 debate metodolégico tenha se passado
permeando principalmente ateoria do Direito de talhe anglo-americano, ele influenciou todos
agueles que, posteriormente, trataram do Direito com seriedade. A teoria do Direito alema,
com Alexy principalmente, dentre outras coisas, procurou debater com a concepcédo de
Dworkin acerca dos principios, trazendo a tona, novamente, questbes que remeteram a
filosofia e ateoria do discurso.

Neste sentido, € bom que se tenha claro: aquilo a ser conhecido ao se ter em conta as teorias
sobre o Direito ganha mais amplitude ainda, sendo necessario ao jurista, por exemplo,
averiguar a qual teoria acerca da linguagem adere: Austin? Wittgeinsten? Habermas? Appel ?
Algum outro? Também neste sentido, 0 modo pelo qual aparecem os diversos textos deste
volume (em conjunto) ndo deixa de expressar a situacao particular na qual os estudos sobre o
Direito se encontram explicitando-se justamente que uma concepcao tecnicista acerca do
Direito ndo € mais possivel. Mais ainda: uma concepgdo tecnicista sobre o Direito,

justamente ao ndo abordar aquilo no que sua argumentacdo se embasa aceita,



inadvertidamente, posi¢bes ndo explicitamente tematizadas. E justamente a tematizacéo disto
parece ser essencial.

Ainda para que se remeta ao modo pelo qual amplia-se o estudo do Direito ao se ter em conta
0 panorama atual um autor como Roberto Gargarella ndo deixou de mostrar como uma
andlise entre a posicdo de Rawls e de Dworkin poderia ser central e, neste sentido também
deve-se destacar que, ao se tratar da teoria do Direito, também se tem uma conexdo estreita
com ateoria da justica (embora ndo sd com ela, claro). Ou sgja, justamente a conformacédo do
debate em torno do Direito atual propicia uma aproximacdo entre teorias da justica, da
decisfo e da argumentacao e, nesses termos, 0 presente livro talvez possa contribuir, mesmo
gue de modo modesto.

Poderiamos enumerar véarios outros modos pelos quais a questédo se delineia no presente
livro, apontando, por exemplo, aimportancia da teoria de Honneth na contemporaneidade, ou
as questdes ligadas as minorias, ao racismo, ao sexismo e transfobia; poderiamos ainda
destacar a importancia destas questdes passando pelo modo, por vezes apressado, pelo qual
€las aparecem nos tribunais superiores no Brasil. No entanto, havendo destacado o cenério
geral, passarmos a citar os textos aqui trazidos alume.

O primeiro texto diz respeito a temética entre a Hermenéutica filosofica e a teoria da
Argumentacdo juridica. Esse tema vem sendo objeto de debate na doutrina brasileira nos
ultimos anos, entre agqueles que sdo adeptos da hermenéutica filosofica e entendem que as
teorias da argumentacdo desprezam a hermenéutica, e aqueles adeptos da teoria da
argumentacdo, que entendem que os hermeneutas ddo muito peso a hermenéutica e
desprezam as técnicas de argumentacdo que produziriam racionalidade e seguranga no
processo de decisdo do Direito. O texto se intitulaz OS JURISTAS SABEM DO QUE
ESTAO FALANDO OU FALAM SOBRE O QUE SABEM? UM DIALOGO ENTRE
ARGUMENTAGAO JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA; O segundo texto
aborda a situacéo dos refugiados numa interface com a obra de Hans Kelsen e é intitulado A
ILUSAO DA JUSTICA POR KELSEN; O terceiro busca trabalhar a questdo da
fundamentacdo das decisbes e € intitulado ANALISE DA NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DISCURSO JURIDICO; Ja o quarto texto apresenta uma critica ao art.489 do novo CPC e é
intitulado de TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: INSUFICIENCIAS DO
METODO LOGICO-DEDUTIVO E A PROPOSTA DE UMA RACIONALIDADE PRAXE;
O quinto texto traz um estudo de Aristoteles, Kant e Sandel e € intitulado JUSTICA EM
ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO; O sexto texto trabalha



com Rawls e Dworkin tendo como base as teorias da justica desses autores do liberalismo
norte-americano e € intitulado A EQUIDADE EM UMA DEMOCRACIA: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE RAWLS E DWORKIN; O sétimo versa também sobre Dworkin,
mas pela Gtica da jurisdicéo constitucional e € intitulado CONTRIBUICOES DE RONALD
DWORKIN A JURISDICAO CONSTITUCIONAL; O oitavo texto discute novamente a
teoria da justica pela 6tica do embate entre o liberalismo e o comunitarismo e € intitulado de
IGUALDADE E DIFERENCA: O CONCEITO DE JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR E ALEM DO COMUNITARISMO E DO
LIBERALISMO; O Nono texto volta a temética de Ronald Dworkin e a sua teoria da justica
a partir da ética do planegjamento e tem como titulo JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RONALD DWORKIN E A OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAR; O decimo
texto trabalha com as teorias da justica e € intitulado de LIBERALISMO, LIBERAL-
IGUALITARISMO OU COMUNITARISMO?, O decimo primeiro ensaio trabalha a
temética da relacdo entre a liberdade e a justica, tendo como pano de fundo a perspectiva
marxista, e é intitulado de LIBERDADE VERSUS JUSTICA SUBSTANTIVA: TEORIAS
ACERCA DAS (DES)IGUALDADES E (NAO)LIBERDADES NA VISAO DE
ROUSSEAU E MARX. TERA SIDO MARX INFLUENCIADO PELAS IDEIAS DE
ROUSSEAU E ATE QUE PONTO?; O decimo segundo texto aborda a questdo das normas
de direito internaciona na interface com a Corte Internacional de Justica e € intitulado de
NORMAS PROCESSUAIS E NORMAS SUBSTANTIVAS: A PRIMAZIA DAS NORMAS
DE JUS COGENS E O ENTENDIMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA;
O decimo terceiro texto trabalha a questdo da fundamentacéo das decisdes e € intitulado de O
PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA; O decimo quarto ensaio versa sobre a perspectiva
pragmatista na teoria da decisdo e é intitulado de MODELO PRAGMATISTA DE
DECISAO NO DIREITO: DO MENTALISMO [INSTRUMENTAL A
INTERSUBJETIVIDADE COMUNICATIVA; O decimo quinto ensaio trabalhou a obra do
professor Humberto Avila pela 6tica da interpretacdo do direito e é intitulado de OS
POSTULADOS NORMATIVOS NA DOUTRINA DE HUMBERTO AVILA E SUA
APLICACAO NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM CASOS DIFICEIS; O
decimo sexto texto trabalha a obra do professor de Kiel Robert Alexy e é intitulado de
RACIONALIDADE DADA DECISAO JUDICIAL EM ROBERT ALEXY; O decimo
sétimo ensaio trabalha a questéo do pluralismo juridico nateoria da decisdo e é intitulado de
AS FONTES PLURAIS DO DIREITO, A ATUACAO DAS PARTES NO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DA DECISAO JURISDICIONAL; O Decimo oitavo
texto trabalha a obra do professor Axel Honneth e a critica do mesmo as tradicionais teorias
dajusticae éintitulado de AXEL HONNETH E A RECONSTRUCAO DA JUSTICA: UMA
TENTATIVA DE SUPERACAO DO PARADIGMA DA DISTRIBUICAO; O decimo nono



texto trabalha a obra de Paul Ricoeur e € intitulado de A TEORIA DA JUSTICA NA
CONCEPCAO DE PAUL RICOEUR EM FACE DA INTERGERACIONALIDADE DO
IDOSO BRASILEIRO; O vigésimo texto desse livro aborda a obra de David Trubek e é
intitulado de A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M.
TRUBEK; Logo em seguida temos o importante tema da justica de transicdo abordado no
texto DAS DIVERSAS FORMAS DE JUSTICA E DA JUSTICA DE TRANSICAO; O
vigésimo segundo texto trabalha os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e €
intitulado de OS PRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS
COMO INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS
HUMANOS: DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ADSCRITA/DERIVADA; O préximo ensaio trabalhou a obra de Amartya Sen na interface
com o processo civil e é intitulado A IDEIADE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO; Novamente temos o0 professor Amartya Sen
como marco tedrico, agora no tocante a questdo do género no texto A IDEIA DE JUSTICA
DE AMARTYA SEN: UM ENFOQUE SOBRE A IGUALDADE DE GENERO; O vigésimo
guinto texto trabalha os conflitos intergeracionais e € intitulado de MORTOS, VIVOS E
NAO NASCIDOS: CONFLITOS INTERGERACIONAIS LIGADOS AO PROGRESSO E
AO RETROCESSO NAS DEMANDAS CONSTITUCIONAIS; O vigésimo sexto texto
apresentado envolve o intenso e atual debate europeu sobre o multiculturalismo e a xenofobia
e é intitulado de MULTICULTURALISMO, TOLERANCIA E XENOFOBIA: UMA
CRITICA DO RECENTE CONTEXTO EUROPEU; O vigésimo sétimo texto aborda a
guestdo da transexualidade e é intitulado de JUSTICA?! O NOME, O SEXO E A
LIBERDADE TRANS; O vigésimo oitavo ensaio volta a questdo da transexualidade a partir
da Gtica das teorias do reconhecimento e é intitulado TRANSEXUALIDADE E TEORIA DO
RECONHECIMENTO: DE UM MODELO PATOLOGIZANTE A UMA NOVA
MANEIRA DE PENSAR ATRAVES DA CONTRIBUICAO TEORICA DE NANCY
FRASER.

Os organizadores convidam a todos a lerem os textos, que como ja externalizado, guardam
umainterface entre as teorias: dajustica, da argumentacdo e da deciso.



MORTOS, VIVOSE NAO NASCIDOS: CONFLITOSINTERGERACIONAIS
LIGADOS AO PROGRESSO E AO RETROCESSO NASDEMANDAS
CONSTITUCIONAIS

DEAD, ALIVE AND UNBORN: INTERGENERATIONAL CONFLICTSLINKED TO
PROGRESS AND RETROGRESSION IN CONSTITUTIONAL CLAIMS

Marcelo Kokke Gomes

Resumo

Os conflitos intergeracionais estdo ligados a reivindicagdes constitucionais. As
reivindicagdes constitucionais envolvem o constante conflito entre 0 progresso e o retrocesso;
elas confrontam as possibilidades de ruptura com as exigéncias de manutencéo de direitos e
liberdades. Os limites e possibilidades de ruptura recebem diversos tratamentos nas
abordagens de Rawls e de Ackerman. O pensamento de Rawls permite identificar um nucleo
de direitos e liberdades como compromisso intergeracional. O pensamento de Ackerman
orienta-se para a ampla possibilidade de ruptura. As reivindicacdes constitucionais podem
seguir caminhos distintos, confrontando-se o liberalismo politico de Rawls com o dualismo
de Ackerman. Portanto, o debate constitucional confronta a preservacéo e a ruptura.

Palavras-chave: Geracoes, Conflitos, Constituicdo, Ackerman, Rawls

Abstract/Resumen/Résumé

Intergenerational conflicts are linked to constitutional claims. The constitutional claims
involve the constant conflict between progress and retrogression; they confront the
possibilities of rupture with the maintenance requirements of rights and freedoms. The limits
and possibilities of rupture receive several treatments in the approaches of Rawls and
Ackerman. The thought of Rawls allows to identify a core of rights and freedoms as
intergenerational commitment. The thought of Ackerman guides to the wide possibility of
rupture. The constitutional claims may follow different paths, confronting the political
liberalism of Rawls with dualism in Ackerman. Therefore, the constitutional debate confronts
the preservation and breakage.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Generations, Conflicts, Constitution, Ackerman,
Rawls
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Introducéo

A ideia da evolugéo, do avanco, do ir adiante, envolve o debate humano em diversas
searas, refletindo na teoria da justica, na teoria da democracia, na teoria critica e lancando
efeitos sobre o Direito e sua configuracdo positiva. A ideia de evolugdo como um progresso
do ir adiante, valoroso e positivo em face do retrocesso, o0 qual remete a perdas e involucgéo de
estagios e aprendizado humano, abre espaco a conflitos tematizadores do proprio sentido do
que seja evolucdo, do que signifique progresso, do que se caracterize como retrocesso.

O aprisionamento do ser em uma concep¢do formada pelo seu semelhante
antecessor, no passado por vezes distante, com o estabelecimento de um crivo avaliador da
conducdo das relagBes humanas na histéria e na sociedade é contrario & emancipacdo e
autorrealizacdo do humano ou sequer se poderia falar aqui de aprisionamento, mas sim de
garantias contra fatores reconhecidos como contrarios a efetiva emancipacéo e autorrealizacdo
do ser? O debate entre progresso e retrocesso envolve agentes que por vezes ndo podem
mesmo entrar em debate, gerando problemas dialogicos. O conflito intergeracional da
definicdo de rumos, do estabelecimento de uma linha de progresso e uma salvaguarda do risco
de retrocessos entra em tema. A questdo remete a um debate entre ausentes, em que Vivos
questionam linhas de progresso e retrocesso em face da heranga social deixada pelos mortos, e
ao mesmo tempo definem diretrizes e firmamentos para 0s ndo nascidos.

Em que medida podem ocorrer rompimentos? Como podem ser concebidos os
rompimentos ou proposi¢cdes de rompimento? Ha anteparo para compreender-se progresso e
retrocesso entre geracdes admitindo uma base objetivista de avaliacdo ou se recai de forma
determinante em um relativismo que esvazia o proprio sentido de conflito intergeracional para
situar internamente aos vivos de cada tempo o que lhes € tido por devido, sem herancas do
passado ou testamentos para futuro?

A problematizacdo pode recair em um questionamento fundamental: como pode
existir uma interacdo intergeracional democratica entre sociedades que dialoguem por
herancas do passado e testamentos para o futuro sem comprometimentos negativos para a
emancipacao e autorrealizacdo humanas?

No presente estudo buscaremos abordar a questdo do progresso e do retrocesso e sua
conflituosidade a partir de duas vertentes de pensamento diferenciadas. A primeira delas sera
centrada no pensamento liberal, tomando como referencial tedrico John Rawls. A proposigdo

argumentativa de Ralws gira em torno do questionamento acerca do problema central do
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liberalismo: “como ¢ possivel existir, ao longo do tempo, uma sociedade estavel e justa de
cidad&os livres e iguais que se encontram profundamente divididos por doutrinas religiosas,
filosoficas e morais razoaveis, embora incompativeis entre si?” (2011, p. XIX). Abordaremos
0s contornos do pensamento liberal e a compreensdo de Rawls dos principios de justica e sua
relacdo com o processo democratico.

A segunda das vertentes assumida para analise neste estudo centra-se em aspectos do
pensamento comunitéario e republicano, tomando como referencial tedrico Bruce Ackerman.
Ackerman sustenta um modelo de democracia e Constituicdo dualista, em que ha abertura
para decisdes de rompimento com reabertura para reformulacfes intergeracionais, tomadas
pelo povo (ACKERMAN, 2006, p. 7). Neste cenario, retrocesso e progresso perdem seu
paradigma avaliador.

N&o se quer aqui dizer que ha uma oposicdo do pensamento de Ackerman ao
liberalismo, pelo contrério, o pensamento de Ackerman revela um “duplo compromisso com o
liberalismo e com o republicanismo” (CITTADINO, 2006, p. XXII). O que se tem é uma
vertente que conduz a construcdo de principios e determinacGes morais que alicercam
trincheiras evolutivas na configuracdo progresso/retrocesso em contraposicdo a abertura
reflexiva de momentos de rompimento entre geracdes, esvaziando ou relendo herangas e
testamentos de justica social. A emergente provocadora para com o problema levantado é
justamente 0 comprometimento negativo para com a emancipacao e autorrealizagdo humanas,
possivelmente ocasionadas em cada uma das vertentes.

Procederemos a abordagem dos autores a partir da percepcdo levantada por ambos
em face do seguinte caso hipotético, construido por Ackerman (2006, p. 17). Em uma situacédo
de renascimento religioso exponenciado, supde Ackerman uma mobilizacdo desenfreada e
generalizada de projetos religiosos de linha cristd, vindo a alcancar o carater de politica
publica de massa demandada pela propria populacdo. Produzindo uma oposicdo religiosa a
cultos diversos do cristdo, principalmente os mulgumanos, vem a ser aprovada uma emenda
constitucional afirmando que o cristianismo é a religido nacional do povo, havendo uma
releitura do que seja liberdade religiosa, com transformacdo da heranca juridica
constitucional. Enquanto Ackerman se posta disposto a aceitar o rompimento hipotético para

com as geracOes passadas na suposicdo construida, Rawls posta-se de forma contraria.
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1 O pensamento liberal e a doutrina de John Rawls: principios de justica
intergeracionais

O pensamento liberal funda-se em um padrdo moral de discernimento da realidade e
do ser humano, erigindo a autonomia humana, sua agéncia, como pilar e ponto de partida na
percepcdo de justica. A autonomia, a agéncia humana, promove a ascensao do individuo
como ser moral e dotado de independéncia racional em face de outro individuo, consagrando
sua igualdade e liberdade. A concentracdo de foco no individuo como centro emanador de
sentido conduz a uma planificacdo de concepcdes de vida, paralelas e nédo reificadoras,
tornando ilegitima qualquer tentativa de estabelecer-se uma hierarquia de pauta ética
socialmente imposta, pois os individuos sdo sujeitos em autonomia. Se ndo ha hierarquia de
autonomias ou agéncias, a diversidade de concepcdes de boa vida e de visdes de mundo gera
uma inarredavel consequéncia: o pluralismo. Admitir o pluralismo é admitir a expressao
existencial da autonomia do ser humano.

A sociedade deve retirar sua legitimidade do individuo, sob risco de transformar-se
em uma opressiva manifestacdo de determinada visdo de mundo, pondo em risco a autonomia.
Ha assim uma instrumentalidade em favor do individuo e de garantias e direitos que
resguardem sua manifestacdo moral, sua autonomia, concebendo-se o todo da sociedade a
partir de suas irredutiveis manifestacdes individuais. Uma teoria da justica somente pode
afirmar-se como uma cooperacdo que resguarde a expressdo da autonomia humana, da
agéncia em sua articulacdo moral. Necessario assim identificar as bases, os alicerces, que
permitem uma projecdo das interacbes humanas sem quebra da manifestacdo plural da
agéncia. Mas, se a autonomia humana € formada em amalgama com a propria moral do
individuo, hd um carater de universalidade na manifestacdo humana. Seja quais forem as
doutrinas e compreensdes de mundo em divergéncia, seja qual for o caminho de interlocucao
entre geracdes, pontos comuns as reunirdo: o contetdo moral e autonomia. O fato do
pluralismo, ou seja, a diversidade de padrdes de boa vida, de visdes de mundo, de visGes
religiosas e doutrinas compreensivas da realidade, somente se faz possivel com ado¢do a
priori da autonomia e da moral como bases da interacdo humana, seja entre 0s vivos, seja

entre geracdes passadas e futuras.

Em consequéncia, o liberalismo supde um sistema de direitos civis que determina a
priori as decisdes politicas suscetiveis de exprimir as exigéncias obrigatérias em

460



face de outros cidaddos, e que permitira exclui-los de todas as instituicoes politicas
onde impera a regra da maioria. (LACROIX, 2003, p. 34, tradug&o nossa)®

A protecdo do fato do pluralismo, impedindo uma verdadeira colonizacdo de uma
doutrina hierarquizante de bens da vida e projetos de ser, assim como a prote¢do da agéncia
humana diante de ameacas constritivas que negassem a igual manifestacdo da moral no
individuo, demanda neutralidade no espaco publico, um reconhecimento centrado em um
exercicio intelectual pelo qual seja possivel despir-se da porcdo particular para mergulhar em
principios universais. Neste cenério situa-se 0 modelo de teoria da justica de Rawls.

Rawls circunscreve seus argumentos a partir de ambiente democratico de
manifestacdes em que a justica assume carater avaliativo da conformacdo de valores e
posturas em face da autonomia humana. Neste sentido, 0 modelo de Rawls é deontoldgico,
assumindo o justo primazia sobre concepcdes particulares de bem (LACROIX, 2003, p. 37).
O modelo de coordenacdo em Rawls pressupde uma reciprocidade de razdo, pela qual é
reconhecida a agéncia a faculdade de julgamento e de deliberacdo, e uma reciprocidade de
percepcOes razoaveis, em um processo Voltado pela disposicdo a conciliagdo e a tolerancia
para com diversidade prépria do pluralismo.? A dinamica da interacdo humana esté ligada a
manifestacdes morais, avessas ao utilitarismo, em uma concepcao de justica que assume 0
pluralismo razodvel como um traco permanente da cultura politica democréatica. A concepcao
de justica diante do fato do pluralismo somente pode ser uma concepcao politica de justica, e
ndo religiosa ou calcada em costumes ou pautas de vida ligadas a visdes fragmentadas com
pretensdo totalizante. Por isto, o espaco publico em que atuam os cidaddos exige que estes se
afastem de suas doutrinas abrangentes, de sua especial forma de ver o mundo, cooperando
conjuntamente na formulacdo de uma razdo publica que se desapega da identidade privada
individual do ser. A ideia de espaco publico remete a um consenso justaposto. Neste quadro,

“o pluralismo razoavel se distingue, na obra de Rawls, do pluralismo simples na medida em

! “En conséquence, le libéralisme suppose un systéme de droits civiques qui détermine a priori les décisions
politiques susceptibles d’exprimer des exigences contraignantes a 1’égard des autres citoyens, et qui permettra
d’exclure celles-ci de toutes les institutions politiques ou regne la loi majoritaire.” (LACROIX, 2003, p. 34)

Z Segundo Rawls, a justica como equidade esta ligada a faculdades da autonomia humana, “essas faculdades sdo
as capacidades de ter um senso de justica e uma concepcdo do bem. A primeira dessas faculdades esta
vinculada ao razodvel — a capacidade de propor termos equitativos de cooperagdo e de agir com base neles,
supondo-se que outros fagam o mesmo; a segunda, ao racional — a capacidade de ter uma concepcao racional e
coerente do bem que possa ser perseguida dentro dos limites estabelecidos por esses termos equitativos.”
(RAWLS, 2011, p. 493-495)
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que ‘ele é o resultado natural da atividade racional humana quando ela se desenvolve dentro
do contexto continuado de instituigdes livres” (LACROIX, 2003, p. 40, tradugéo nossa).3
Como trago permanente da cultura democrética, o pluralismo razodvel compde o
liberalismo politico, mas também demanda um tipo de razdo préprio para possibilitar a
integracao social entre pessoas diversas, grupos diversos, e, qual seja também entre geragdes
diversas, todos comprometidos com uma sociedade razoavelmente bem ordenada e com
direitos que garantam a igualdade e liberdade lastreadas nas manifestagdes morais. Rawls
utiliza da nocdo de posicdo original e véu da ignorancia para poder sustentar esta disposicao
de razdo em ambiente publico, despida de concepcdes particulares de bem, e aberta a
construir sentidos em cooperacdo racional. O véu da ignorancia € uma ferramenta
argumentativa de Rawls para indicar a linha construtivista de pensamento: pelo veu da
ignorancia, o ser humano considerara 0 outro em um plano superior a qualquer doutrina
compreensiva (seja filosofica, religiosa ou de outro tipo), ou seja, sua compreensdo de boa
vida ndo pode alicercar seu julgamento moral. Ja pela posicdo original, o ser humano posta-se
em igualdade com o outro em funcdo de ambos serem manifestacbes da expressao moral
presente em cada individuo, e esta expressdao moral ndo pode ser atingida por contingéncias
sociais, econdmicas ou outras ligadas a posi¢cOes perante um bem da vida. Interessante
passagem é observada em Kymlicka em relacdo a funcionalidade da posicédo original e do véu

da ignoréncia da doutrina de Ralws:

Mas o véu da ignorancia ndo reflete uma teoria da identidade pessoal. Trata-se de
um teste intuitivo de equidade que funciona da mesma maneira que o0 processo que
consiste, quando nds queremos dividir um bolo em partes iguais, em assegurar que a
pessoa encarregada de efetuar esta tarefa ndo saiba qual parte ela obterd. O mesmo
se aplica quanto a influenciar o processo de selegdo em seu favor gragas & sua
posicdo vantajosa estando dentro da impossibilidade de fazé-lo. (KYMLICKA,
2003, p. 75, traducéo nossa)*

A alcancar a integracdo social em um ambiente democratico, lastreado no pluralismo

e no liberalismo politico, Rawls constroi a ideia de razdo pablica. Para o autor, a razdo publica

% “le pluralisme raisonable se distingue, chez Rawls, du pluralisme simple en ce qu’il est ‘le résultat naturel de
I’activité de la raison humaine quand elle se déroule dans le contexte durable d’instituions livres” (LACROIX,
2003, p. 40).

* “Mais le voire d’ignorance ne refléte pas une théorie de I’identité personelle. Il s’agit d’un test intuitif d’équité
qui fonctionne de la méme fagon que le procédé qui consiste, quand nous voulons diviser un gateau en parts
égales, a s’assurer que la personne chargée d’effectuer cette tache ne sait pas quelle part elle obtiendra. De
méme d’influencer le processus de sélection en leur faveur grace a leur position avantageuse soient dans
I’impossibilité de le faire.” (KYMLICKA, 2003, p. 75)
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é propria do povo democratico, ligada ao status da cidadania em igualdade (RAWLS, 2011, p.
250). A razdo se apresenta como publica de trés maneira (RALWS, 2011, p. 251): 1) a razédo é
publica porque é propria dos cidaddaos em um ambiente democréatico; 2) o objeto da razéo
publica é bem do publico, ndo sendo qualquer bem, sdo questGes de justica fundamental; 3) a
natureza ¢ o conteudo da razdo publica sdo publicos, pois “sdo determinados pelos ideais ¢
principios expressos pela concepcao politica de justica da sociedade e sdo conduzidos a vista
de todos sobre essa base” (RAWLS, 2011, p. 251). A justica como equidade realiza-se através
da razdo publica, voltada para escolhas publicas, instituicbes e estados de coisas

comprometidos com uma

ordem de direitos vistos como fundamentais (no sentido de que sua realizacdo é
assegurada, ou deveria ser, pelas instituicbes de uma sociedade) e absolutos (no
sentido de que consideracBes baseadas em direitos ndo podem, ou ndo deveriam, ser
sobrepujadas, quaisquer que sejam as circunstancias, por consideracdes de outro
tipo). (VITA, 1992, p. 5)

A aprovacdo de leis e emendas constitucionais, tal como a prépria compreensdo
constitucional, estdo, para Rawls, ligadas ao exercicio da razdo publica. O poder politico
supremo somente pode ser efetivado, em uma sociedade razoavelmente bem ordenada
comprometida com os principios do liberalismo politico, por meio da razéo puablica (RAWLS,
2011, p. 252). Assim, as interacdes dos cidadaos, ndo somente entre os cidadaos de uma
mesma geracdo, mas entre cidadaos de diversas geracOes, estdo atreladas a razdo puablica. E a
discursividade entre as geracOes passadas e futuras, ja que ndo € ela possivel, como proceder-
se? A discursividade ndo é nota pressuposta em Rawls. O compromisso com o liberalismo
politico e com os principios de razdo publica é o ponto de coligacdo. As geracdes podem
suceder-se, mas, em um ambiente democratico e de respeito ao pluralismo e aos direitos, a
integracédo se dara pelo compromisso continuo com a razdo publica.

A heranca e o testamento entre as geracdes serdo escritos em torno de principios e
ideais que cidadaos de geracdes diversas desenhem com o lapis da racionalidade no papel da
razoabilidade. Espera-se que o0s cidaddos de geracBes passadas, presentes e futuras
comprometam-se com a razoabilidade e com a racionalidade. O compromisso proporcionara o
exercicio do pluralismo e da justica. Utilizando-se da referéncia de Kymlicka, podemos dizer
que cada geracdo efetivard tanto a divisdo do bolo quanto a producdo de novos bolos sem
saber os destinatarios das fatias a serem divididas, e sem saber quanto a producdo dos

ingredientes, no compromisso comum mutuo de justificacdo por principios que superam
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doutrinas de projetos de vida particularizados. Se ndo é possivel o didlogo simultaneo entre
mortos, vivos e 0s ainda ndo concebidos, podem eles trabalhar com palavras diversas, mas
todas retiradas do alfabeto do liberalismo politico e do compromisso da justica como
equidade. Para os objetivos aqui tracados neste trabalho, pode-se extrair da percepcdo de
Rawls um compromisso entre os cidaddos ndo sé de uma mesma geracdo, mas entre 0sS

cidad&os de geracOes diversas:

Como pessoas razoaveis e racionais e sabendo-se que professam uma diversidade de
doutrinas religiosas e filosoficas, os cidaddos devem se dispor a explicar as bases de
suas agdes uns aos outros em termos que cada qual possa razoavelmente esperar que
os demais julguem consistentes com sua liberdade e igualdade. Procurar satisfazer
essa condicdo é uma das tarefas que esse ideal de politica democratica exige de nés.
(RAWLS, 2011, p. 256)

A integracdo entre geracdes diversas e sua interlocucdo com as normas
constitucionais e padrées de politica democratica hdo de observar, na visdo de Rawls, o
compromisso com a razéo publica que ancora uma sociedade razoavelmente bem ordenada e
democratica. As geracOes, as herancas das geracOes passadas e 0s legados para as geracdes
futuras, podem conter diversas decisfes e expressoes ligadas a razdes ndo publicas. Segundo
Rawls, “as razdes ndo publicas abarcam as muitas razdes da sociedade civil e pertencem
aquilo que denominei ‘cultura de fundo’, em oposi¢ao a cultura politica publica” (2011, p.
259). A razdo ndo publica ndo representa uma razdo privada, mas sim corresponde ao elenco
de contetidos que ndo estejam atrelados a uma concepcao politica de justica. Em decorréncia,
as geracdes estdo vinculadas para com a razdo publica de uma concepcao politica de justica,
mas de forma alguma eternizadas na dimensao da razdo ndo publica, a qual pode redundar em
variacOes, rompimentos e redefinicdes, pois ndo afetam principios basicos de justica.

Para Rawls existe um contetdo de razdo publica, e este conteddo de razdo publica é
fornecido pela concepcdo politica de justica (RAWLS, 2011, p. 263), extraindo dai trés
consequéncias. A primeira delas é a especificacdo de determinados direitos, liberdades e
oportunidades fundamentais (RAWLS, 2011, p. 263) que sdo préprios dos regimes
democraticos. A percepcdo de heranca social entre as geracGes esta submetida ao nivel de
relacdo estabelecida para com os direitos, liberdades e oportunidades configurados no
exercicio da cidadania racional e razoavel fundada na moralidade préprias do ambiente
democrético. Afirmar e negar o ponto de avaliacdo é a medida e progresso e retrocesso

intergeracional que se pode extrair da perspectiva do liberalismo politico. Isto porque, pelo
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segundo consectario, ha atribuicdo de prioridade especial “a esses direitos, liberdades e
oportunidades, sobretudo com relagdo as exigéncias do bem geral e de valores
perfeccionistas” (RAWLS, 2011, p. 263). As gera¢des comprometidas com o ideal de razdo
publica estardo afetadas por conseguinte ao terceiro consectario formulado por Rawls, que
preconiza “medidas para assegurar que todos os cidaddos tenham os meios polivalentes que
lhes possibilitem fazer uso efetivo de sua liberdade e oportunidades fundamentais™ (2011, p.
263).

O principio liberal da legitimidade ndo é construido a partir de uma concordancia da
maioria tdo somente, o exercicio do poder politico ndo se faz presente em qualquer norma que
seja firmada se feito a partir de uma doutrina abrangente e com pretenséo de verdade total em
face de outras percepcbes de mundo, mesmo que espelhadas na Constituicdo. O liberalismo
politico e a justica como equidade demandam que os elementos essenciais da expresséo
constitucional possam ser razoavelmente supostos como subscritos por todos os cidadaos, “a
luz de principios e ideais que sdo aceitaveis para eles, na condicdo de razoaveis e racionais”
(RAWLS, 2011, p. 256). A partir do principio da legitimidade, a justica como equidade foca a
adogao de principios de justica para a estrutura basica, adotando “diretrizes e critérios e razao
publica para aplicar essas normas” (RAWLS, 2011, p. 266). Estando as gera¢des vinculadas
antes de tudo a justica como equidade e comprometidas com a moral, a avaliacdo entre
progresso e retrocesso é antes de tudo uma avaliagdo do acordo unico em torno da razéao
publica em uma sociedade democratica, afinal confrontando-se posicGes razoaveis entre
cidaddos e geragodes de cidadaos, “um debate ordenado entre essas diferentes visdes, ao longo
do tempo, constitui um método confiavel para descobrir qual delas € a mais razoavel, se é que
alguma delas o ¢” (RAWLS, 2011, p. 268).

A prevaléncia da razdo publica interage de tal forma com a concepcao politica de
justica em Rawls que permite extrair-se elementos constitucionais essenciais, sem 0s quais
havera comprometimento de decisGes racionais e razodveis que marcam a sociedade
democratica, ameacando o préprio pluralismo. Estes elementos constitucionais essenciais em
Rawls (2011, p. 268) podem ser de dois tipos: 1) os principios fundamentais; 2) os direitos e
as liberdades fundamentais. Os principios fundamentais afetam-se a estrutura geral do Estado
e as interacdes entre os poderes ou fungdes do Estado, incluindo os contornos da regra da
maioria. JA os direitos e liberdades fundamentais assumem especial destaque, pois

correspondem a manifestacdes inatas aos regimes democraticos livres, vinculando-se a igual
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cidadania que “as maiorias legislativas estdo obrigadas a respeitar” (RAWLS, 2011, p. 268), 0
que engloba direitos politicos, liberdade religiosa, liberdade de expressao e pensamento, além
das garantias inerentes ao Estado de Direito.

Os elementos essenciais manifestados em uma geracdo de cidaddos ou entre as
geracdes de cidaddos, em conformidade com a razdo publica e seus patamares de decisdo
racional e razoavel, definird um compromisso entre as proprias geracdes passadas e futuras,
ou seja, 0 norte vinculador entre mortos, vivos e ndo nascidos estd no comprometimento com
elementos constitucionais essenciais que permitam a manifestacdo moral prépria da razédo
publica, sem 0 que ndo sera possivel entender-se a geracdo presente em uma sociedade como
voltada a preservar a cooperacdo politica e social voluntéria entre cidaddos livres e iguais,

como argumenta Rawls:

Mas na medida em que haja um sélido acordo sobre os elementos constitucionais
essenciais e que se considerem os procedimentos politicos estabelecidos como
razoavelmente equitativos, em geral sera possivel preservar a cooperacédo politica e
social voluntaria entre cidadéos livres e iguais. (RAWLS, 2011, p. 272)

Sob estes pilares, aborda Rawls a questdo que elegemos para comparacédo
argumentativa com Ackerman, pela qual, em uma situacdo hipotética de renascimento
religioso exponenciado, uma mobilizacdo desenfreada e generalizada de projetos religiosos de
linha cristd, vem a alcancar o carater de politica publica de massa demandada pela prépria
populacdo. Produzindo uma oposicdo religiosa a cultos diversos do cristdo, principalmente os
mulgumanos, vem a ser aprovada uma emenda constitucional afirmando que o cristianismo é
a religido nacional do povo, havendo uma releitura constitucional pela sociedade e Tribunais
do que seja liberdade religiosa, com transformacdo da heranca juridica constitucional. Rawls
pondera argumentos se a emenda “para converter dada religido em religido oficial, com todas
as consequéncias que isso acarretaria deveria ser aceita pela Suprema Corte como uma
emenda valida” (2011, p. 281). Em outros termos, a questao ¢ relativa a possibilidade de uma
arrematadora maioria popular determinar a alteracdo de uma compreensdo de direitos e
liberdades provocando rompimento com compreensdes anteriores, ou, na doutrina de Rawls,
haveria possibilidade de uma redefinicdo total do conteldo protegido pelos elementos
constitucionais essenciais fundados na razdo publica?

Rawls responde negativamente (2011, p. 281), posicionando-se contra a validade de

pretensbes de alteracdo de conteudo que possam vir a comprometer a expressdo moral e o
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pluralismo, em suas manifestacbes razoaveis e racionais proprias de uma sociedade
democréatica. Rawls tece seus argumentos contrarios & possibilidade de uma retracéo
comprometedora (um retrocesso) perante a heranca de direitos e liberdades recebidos das
geracOes anteriores a partir da andlise historica estadunidense (RAWLS, 2011, p. 282).
Argumenta Rawls que, historicamente, as geracGes seguem um norte constitucional: ajustar
progressivamente as normas constitucionais e a compreensao constitucional a uma promessa
original (RAWLS, 2011, p. 282) lastreada na razdo publica, no compromisso com 0s
elementos essenciais constitucionais que defluem da integracdo de doutrinas divergentes
razoaveis e racionais.

Afrontam o principio da legitimidade as posturas contrarias as bases da razéo
publica, que venham a por em risco “uma concepcao politica cujos valores combinados de
justica e de razdo publica levem a respostas razoaveis para todas ou quase todas as questoes
politicas fundamentais” (RAWLS, 2011, p. 282). Destarte, respostas que contrariem a heranca
do liberalismo politico comprometida com a moral em um regime democratico ndo s&o
respostas razoaveis e racionais. As geracoes estdo comprometidas entre si pela razéo publica,
de modo a proporcionarem legados continuos que signifiquem respostas razoaveis e racionais
desenvolvidas pela articulagdo da razdo publica entre os cidaddos. Ndo ha um dialogo
propriamente entre os cidaddos, mas ha uma interlocucdo de civilidade a partir da razéo
publica. Mas isto ndo significa que inexistam limites para a razdo publica, pelo contrério,
Rawls expressamente reconhece os limites da razdo publica, ao que questdes que extrapolem
0 ambito daquela ndo sdo objeto de uma concepcdo politica de justica empenhada por
cidaddos livres e iguais. A razdo publica aplica-se as “questdes que dizem respeito a
elementos constitucionais essenciais e a justica basica” (RAWLS, 2011, p. 299), é neste
ambito que se circunscreve o compromisso de civilidade entre os cidaddos e entre as
geracoes.”

N&o ha assim pela posicdo de Rawls um agrilhoamento ou aprisionamento entre
cidaddos e entre geracGes, mesmo porgue isto violaria o carater moral dos cidadaos livres e

iguais em um regime democratico, condicBes historicas e sociais podem reconformar

> Carlos Bolonha sintetiza o cerne dos objetivos de Rawls: “A ideia central da teoria rawlsiana sustenta que a
justica politica deve se preocupar com a ‘estrutura basica’ da sociedade, a saber, as institui¢gdes politicas que
regulam a distribuicdo dos bens e protegem a ordem social. Mas, ha que se dizer também que essa teoria adota
a perspectiva de que a condicdo humana esta vinculada a justica como uma virtude absoluta porque sem ela
estaria desfigurada nossa humanidade e perderiamos a capacidade do pleno exercicio da autonomia. (2005, p.
92)
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interacbes que se passam em uma sociedade plural (2011, p. 298). O que ha é um
compromisso de civilidade e de afirmacao da razdo publica entre os cidaddos e geracoes, entre
herancas e testamentos geracionais de relagdes de justica, em prol da ideia de cidadania livre e
igual, viabilizadora de respostas racionais e razoaveis em torno de um conteldo propositivo

que gira em torno de dois componentes:

O conteldo da razéo publica é fornecido por uma concepgao politica de justica. Esse
contelido tem dois componentes: 0s principios substantivos de justica para a
estrutura basica (os valores politicos da justica) e as diretrizes da indagacéo publica
e as concepcoes de virtude que tornam a razéo publica possivel (os valores politicos
da razdo publica). (RAWLS, 2011, p. 299)

Entretanto, realca Rawls que os limites da razdo publica figuram para além de limites
normativos, justamente o que permite funcionalizar a razdo publica para integracdo entre
cidaddos e geracdes. E neste sentido que enfatiza ndo serem os limites da razdo publica uma
questdo de limites da lei ou da norma legal, mas sim os limites tracados dentro de um ideal
comum democratico de conducéo politica.® H& um dever moral que envolve as geragdes, e

ndo propriamente um dever juridico ou legal, dever que as compromete com a razao publica:

E como o exercicio do poder politico deve ser em si mesmo legitimo, o ideal de
cidadania imp®e aos cidadaos o dever moral (ndo legal) — o dever de civilidade — de
ser capaz de explicar uns perante 0s outros, quando se trata dessas questdes
fundamentais, como os principios e as politicas que preconizam e nos quais votam
podem se apoiar nos valores politicos da razdo publica. (RAWLS, 2011, p. 256)

O dever de civilidade ¢ um dever assumido de apoio a uma concepcao politica de
justica pelas geracdes em seu compromisso com a razdo publica e a justica como equidade. O
modelo de Rawls ¢ procedimental na medida em que busca a “conciliagdo entre a justica e o
pluralismo politico das sociedades contemporaneas” (BOLONHA, 2005, p. 91), mas tambem
remete a resultados de resguardo a agéncia humana e dos valores do liberalismo, sendo
também substancial a ideia rawlsiana de justica, como reconhece 0 autor americano ao
articular a defesa de seu ponto de vista: “entendo minha resposta como uma defesa do
liberalismo, pois qualquer visdo liberal deve ser substantiva, e € correto que o seja” (RAWLS,

2011, p. 499). Os principios de justica e a posi¢cdo original do modelo remetem a decisbes

® Segundo Rawls, “evidentemente, os limites da lei ou da norma legal, mas aqueles que respeitamos quando
respeitamos um ideal: o ideal dos cidaddos democraticos que se empenham em conduzir seus assuntos politicos

em termos que tém por base valores politicos que podemos razoavelmente esperar que outros subscrevam”
(2011, p. 299-300)
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racionais que ndo sdo parciais, mas sim neutras pois obtidas em um consenso justaposto
(overlapping consensus), e dai denotam uma superacao dos proprios interesses dos individuos
para com sua geracdo. Extrai-se o dever de civilidade na construcdo de principios de justica
intergeracionais, que com isto se transformam em plataformas fixas de afericdo do progresso
e retrocesso vivenciados.

A sociedade afirma-se em suas geragdes sequenciais comprometidas com o
pluralismo e o regime democratico por uma “obrigacdo de nos tornarmos membros de um
processo de cooperacdo, em uma sociedade liberal, que estd acima de nossas proprias vidas”
(BOLONHA, 2005, p. 92). A concepgdo politica de justica vincula, sim, as gerac@es, pois ela
se aplica a estrutura basica da sociedade, isto &, as principais instituicdes politicas, sociais e
econémicas de uma sociedade, possibilitando a cooperagdo de uma geracdo para a outra
(BOLONHA, 2005, p. 98). Néo se pretende um consenso em torno de projetos de vida ou de
valores ou concepcdes estranhas a uma concepcao politica de justica que garanta, sobretudo, a
expressdo da agéncia do cidaddo, mas sim emerge do modelo rawlsiano um consenso

justaposto’ entre geracdes que prezem a justica como equidade:

Por lo tanto, la justicia como equidad parte de una determinada tradicion politica y
adopta como su idea fundamental, la idea de la sociedad como un sistema equitativo
de cooperacion a lo largo del tiempo, de generacion en generacion. Esta idea
organizadora central se desarrolla junto a otras dos ideas fundamentales asociadas:
una es la idea de ciudadanos (que participan en el sistema de cooperacion) como
personas libres e iguales; la otra es la idea de una sociedad efectivamente regulada
por una concepcidn politica de justicia.

Suponemos también que estas ideas pueden ser articuladas en una concepcion
politica de justicia que obtenga el apoyo de un consenso sobrepuesto. Tal consenso
comprende a todas las doctrinas religiosas, filosoficas y morales opuestas que
probablemente persistan durante generaciones y obtengan un considerable cuerpo de
adherentes en un régimen constitucional mas o menos justo, un régimen en el cual el
criterio de justicia esta especificado por esa concepcidn politica. (RAWLS, 1994, p.
13)

Embora as gerac@es se sucedam em herancas e legados, Rawls sustenta um grau de
justica substancial que devem preservar, tendo em conta a cultura politica do regime
democratico, em instituicGes politicas habilitadas a efetivar a liberdade e igualdade do
cidaddo. A cultura politica e a ideia substancial de justica em Rawls revelam fatos e situacoes

intrinsecamente injustas, com as quais estdo as geracdes envolvidas no exercicio da razdo

" Rawls salienta em relacdo a sua teoria da justica: “Esperamos que ela possa encontrar pelo menos o que
podemos chamar de um consenso por justaposi¢do, ou seja, um consenso que inclua todas as doutrinas
filosdficas e religiosas contrapostas, que podem ser duradouras e encontrar adeptos numa sociedade
democratica constitucional mais ou menos justa.” (2002, p. 205)
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publica e em uma concep¢do politica de justica. Rawls considera que condi¢cBes como a
escraviddo e a intolerancia religiosa sdo contrérias & justica como equidade,® incompativeis
com uma concepgdo de justica adequada ao regime democratico. As geragcdes possuem uma
identidade ndo-publica, pela qual variam em compreensdes filosoficas, religiosas, costumes,
tradicOes e composicOes sociais, diferenciando-se, variando sem lastros que as prendam. Mas
possuem um dever de civilidade comum que leva a uma identidade publica comum, a
identidade de conducdo pela razdo publica e uma concepcdo politica de justica que é
sobreposta a0 modo e vida de uma geracdo isoladamente considerada, comprometida em
substancia com a agéncia humana, com direitos e liberdades préprios do cidaddo livre e igual,
proprio de uma sociedade democrética razoavelmente bem ordenada, seja de que geracéo for.
Ha assim uma trincheira protetora na doutrina de Rawls em prol de direitos e
liberdades, mas ndo uma trincheira protetora que se converte em amarra ou aprisionamento
entre geracOes, pelo contrario, é ela tomada como expressdo do cidaddo livre e igual, uma
afirmacéo da concepcéo politica de justica e da expresséo da razéo publica. Rawls ndo admite
que a expressao da maioria possa romper com “convicgoes solidas” que forneceram suporte
substancial na afirmacéo da razdo publica. Mortos, vivos e ndo nascidos sdo comprometidos
entre si por um dever de civilidade e conservacdo da razdo publica em um ambiente

democratico. Apregoar pensamento contrario é chocar o razoavel e o racional.

2 O dualismo de Ackerman: protecdo de direitos dependente de prévia afirmacéo
democratica

Procederemos a analise do pensamento de Bruce Ackerman essencialmente pelas
obras “Noés, o povo soberano” ¢ “Transformagdo no Direito Constitucional”. Os conflitos
intergeracionais sdo tratados em Ackerman por meio de um conceito essencial em seu
pensamento: a democracia dualista. Consoante identifica Gisele Cittadino (2006, p. XV), o
compromisso de Ackerman é com uma teoria constitucional inscrita na histéria, com marcante
influéncia da teoria politica e guiada pelos marcos histéricos estadunidenses.

Embora a historia estadunidense seja regida por um texto constitucional, datado de

1787, a manifestacdo, compreensdo e aplicacdo das normas constitucionais foi marcada por

& «“Partiremos de convicgdes tdo solidas quanto a crenca na tolerancia religiosa e o repudio da escraviddo, depois
tentaremos organizar as ideias e principios basicos que Ihes sdo implicitos numa concepcéo coerente da justica.
Podemos tratar essas condigBes como pontos de referéncia provisérios que qualquer concepgdo da justica tem
de levar em conta para que nos pareca razodvel”. (RAWLS, 2002, 209)
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momentos de rompimento, momentos de completa alteracdo do paradigma constitucional, em
uma manifestacéo interativa do politico e do juridico, reconformadora de instituicdes e de
significados. Ackerman (2006) identifica trés momentos constitucionais decisivos na historia
estadunidense, definidores e conformadores das relagbes politico-juridicas passadas ao crivo
do povo, ao crivo da democracia.

Os momentos constitucionais revelam-se como situacdes de rompimento, produtoras
de releituras do passado, com uma redefinig&o de giros e objetivos a partir de uma deciséo do
povo para além das instituicdes entdo estabelecidas no desenho constitucional. S&o
verdadeiras transformacBes constitucionais promovidas pela manifestacdo democratica
capazes de recolocar contetudos e dindmicas de manifestaces em direitos e liberdades.
Salienta Cittadino que “nessa perspectiva, Ackerman pretende demonstrar que, a despeito da
longa sobrevivéncia da Constituicdo, ndo é possivel, como supde a maioria, interpretar a
historia constitucional americana a partir da ideia de continuidade” (2006, p. XIX). O ponto
de relevancia central do pensamento de Ackerman para este trabalho consiste na perspectiva
legitima e concreta de rompimentos e releituras redefinidoras exercidos por uma geracdo em
face das herancas que lhe legaram as geracGes passadas, conformando a partir da
manifestacdo democratica a configuracdo de direitos e de liberdades.

Os momentos constitucionais visualizados por Ackerman (2006) sdo a Fundacéo, a
Reconstrucdo ou Reencontro e 0 New Deal. Os momentos constitucionais sao situactes de
rompimento em que a expressdo democratica refaz a constituicdo e redesigna o padrdo de
gestdo institucional no intercambio juridico-politico, interferindo na prépria dimensdo da
compreensdo de justica e na leitura de direitos e liberdades. Para situar os momentos
constitucionais da historia estadunidense, Ackerman (2006, p. 52) delimita o periodo dos
primeiros cento e cinguenta anos de historia constitucional, de 1787 a 1937. Passa entdo o
autor a identificar a causa que o faz designar cada um dos momentos como uma situacdo de
rompimento e releitura do passado herdado.

O primeiro momento constitucional estadunidense, denominado Fundacdo, €
delineado por Ackerman pela “constru¢do da Constitui¢do original e do Bill of Rights, a
determinagdo inicial da Suprema Corte no caso Marbury x Madison” (2006, p. 54). A
Fundacdo se caracteriza como um rompimento por ter proposto e estatuido uma nova ordem
constitucional, quebrando as regras antes existentes na Confederacdo, em nome do povo e sua

vontade. Ackerman explicita:
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Os Federalistas da Fundagdo, afinal de contas, ndo estavam preparados para respeitar
os procedimentos de ratificacdo estabelecidos nos Artigos da Confederacdo, que
tinham sido solenemente aceitos pelos treze Estados apenas alguns anos antes. Os
Artigos exigiam a autorizacdo unénime dos treze Estados antes que alguma nova
emenda pudesse entrar em vigor. Contrariamente, os Federalistas discretamente
excluiram as legislaturas estaduais da funcéo de ratificacdo e continuaram a afirmar
que a aprovacao da assembleia constituinte extraordinaria em apenas nove dos treze
Estados seria suficiente para validar a assembleia como instrumento de
representacdo do povo. (2006, p. 56-57)

O critério de legitimidade da producdo normativa, o assentamento do passado, o
acordo procedimental politico para conferir regularidade, que pressupunha a unanimidade dos
Estados, foi afastada, mas ndo afastada com o fito de realizacdo de ato ilegitimo, pelo inverso,
quebrou-se uma dimens&o de legitimidade por ndo se afigurar mais legitima, estatuindo-se um
novo padrdo de afericdo e legitimidade perante o povo. O rompimento do momento
constitucional ndo é o rompimento da consagracdo do ilegitimo constitucionalmente
considerado, mas sim para implantar um novo paradigma de legitimidade.

O segundo momento constitucional estadunidense € denominado Reconstrucdo. Seu
contexto envolve o conflito entre o federalismo descentralizado, com amplos poderes dos
Estados, e o choque com a centralizagdo pretendida pela Unido. O conflito resultou em
rompimento com a ordem anterior, catalisado pela Guerra Civil nos Estados Unidos da
América, em favor de uma nova identidade politica reclamada pelo povo. A Guerra da
Secessdo consubstanciou uma revisdo total das relagdes presentes na vida civil, tanto no
espaco publico quanto privado, em iterativos choques bélicos e compreensivos entre o Norte e
0 Sul estadunidenses. A conquista da Reconstrugdo esta em grande medida presente na 132
Emenda e na 142 Emenda.

A 132 Emenda,” aprovada em 1865, abole oficialmente a escraviddo e a serviddo,
estatuindo que "ndo havera, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdicao,
nem escravidao, nem trabalhos forcados, salvo como puni¢do de um crime pelo qual o réu
tenha sido devidamente condenado” (USA, 1865, tradugdo nossa) e que “o Congresso tera
competéncia para fazer executar este artigo por meio das leis necessarias". Ja a 142 Emenda
(USA, 1868) é composta de diversas disposicdes, destacando-se previsdao no sentido de que
nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos

cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou

9 “Neither slavery nor involuntary servitude, except as a punishment for crime whereof the party shall have been
duly convicted, shall exist within the United States, or any place subject to their jurisdiction.” (USA, 1865)
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bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdicdo a igual protecdo das
leis, em seguida firmando que o Congresso tera competéncia para executar, com legislacdo
apropriada, as disposicoes fixadas. Ackerman explicita o carater do rompimento, denotando o

momento constitucional proprio da Reconstrucao:

Para evitar que o Sul utilizasse as normas federalistas do art. 5°, visando derrotar a
proposta e a ratificacdo da emenda, os republicanos da Reconstrucdo elaboraram um
novo, e mais nacionalista, sistema de tomada de decisdes constitucionais, no qual 0s
Estados representavam apenas um papel secundario. Foi esse processo revisado, e
nédo aquele designado pelos federalistas da Fundacédo, que determinou a legitimidade
da solucdo constitucional que hoje identificamos como a 14% Emenda. (2006, p. 62-
63)

Enquanto o primeiro e 0 segundo momentos constitucionais sdo caracterizados por
modificagdes constitucionais que redesenham o paradigma da identidade nacional e
instituicbes do Estado, apoiados em reclamos do povo para auferir legitimidade, o terceiro
momento constitucional se diferencia. O rompimento, a releitura com acolhida revisada da
heranca normativo-constitucional, se passa em outro campo de batalha: o Judiciario e sua
funcdo de aplicacdo das normas. Trata-se aqui do New Deal. O New Deal contrapds o
Presidente da Republica, Franklin Roosevelt, patrono de ideias intervencionistas na economia
entdo em convulsdes causadas pela crise econdmica de 1930, a Suprema Corte, cujas decisdes
invalidavam as proposicGes presidenciais com argumentos de cunho econdmico-liberal.
Apoiado pela vontade popular, o rompimento levantava uma necessaria revisdao da
compreensdo constitucional legada do passado. O Presidente da Republica contrastava o
paradigma da Corte ndo tdo somente com a voz de seu poder institucional, mas como um
agente em nome do povo, como um ator representativo da vontade popular. Em resultado, a
Suprema Corte alterou seu pensamento, reconhecendo a legitimidade do novo paradigma de
conducdo do Estado e das politicas publicas (ACKERMAN, 2006, p. 143).

Ackerman sustenta que em todos 0s momentos constitucionais ha sustentacdo de
rompimento no povo, hd um reclamo de autoridade na pretensdo que almeja legitimidade ndo
na base do regime existente, mas naquilo que ele contraria a determinacao popular de refazer-
se como identidade coletiva na seara politica. Os momentos constitucionais ndo somente
definidores do paradigma normativo, sendo também da configuracdo politica e institucional
do pais, de sua identidade patrioticamente afirmada através da manifestacdo no espaco

publico. As concepcbes de direitos e liberdades ndo se mostram prévias para definir a
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manifestacdo do povo, pelo inverso, sdo as manifestacdes do povo nos momentos
constitucionais que permitem re-elaborar-se o contetido e delimitagdo de direitos e liberdades.

Ackerman sintetiza comparativamente os momentos constitucionais:

Embora os Fundadores tenham rompido com os artigos da Confederacdo, eles ndo
estabeleceram claramente a prioridade do poder nacional sobre a cidadania estadual;
embora os Reconstrutores tenham solucionado essa questdo fundamental em favor
da Unido, eles ndo desafiaram frontalmente a no¢do da Fundagéo de que o governo
nacional possuia poderes limitados sobre o desenvolvimento social e econdmico;
com o New Deal, esse principio da Fundacao foi definitivamente repudiado. A partir
dai, o Governo Federal operaria como um governo verdadeiramente nacional,
representando 0 povo em todas as questOes que atraiam suficientemente o interesse
dos legisladores em Washington. (2006, p. 145)

A soberania popular assume especial relevancia no delineamento do momento
constitucional, pois € nela que se anteparam os direitos fundamentais. A soberania popular é
pedra angular no desenvolvimento de um constitucionalismo patriotico em Ackerman, pelo
qual “as ultimas geragdes tém revisado os compromissos substantivos do século XVIII”
(2008, p. 36). Ela propicia uma autodeterminacdo constitucional, que é fonte de direitos e

liberdades, e ndo produto da delimitacdo de direitos e liberdades.

Quando uma comunidade altera o conjunto dos valores que compartilha, pode criar
uma nova Constituicdo, modificar o seu direito constitucional ou instituir novas
interpretacdes da Constituicdo em vigor. Essa capacidade de autodeterminacdo da
comunidade esta precisamente na origem do ‘constitucionalismo patriético’, que se
traduz, segundo Ackerman, na disposi¢do republicana da comunidade de, em
momentos decisivos, alterar legitimamente o0s seus compromissos politicos e
normativos. (CITTADINO, 2006, p. XXII)

Entretanto, 0s momentos constitucionais de rompimento, de reviravolta e releitura
completa de paradigmas institucionais a favor da identidade politica redefinida em nome do
povo, convivem com momentos de estabilidade, de prevaléncia da continuidade. Esta aqui o
nacleo da democracia dualista de Ackerman. O autor distingue dois tipos de decisdo. O
primeiro tipo é denominado decisdo de governo, ao passo que o segundo é uma decisdo
tomada pelo povo (ACKERMAN, 2006, p. 7).

A decisdo de governo se passa no amago das instituicdes politicas e juridicas
tracadas em um marco democratico, mas mantidas pelo povo em um ambiente de
normalidade, de estabilidade, em que o fluxo do cotidiano e da vida privada tramita sem

solavancos que se voltem para rever as regras do jogo politico-juridico. Ao inverso, a decisao
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de governo se manifesta em um ambiente em que os conflitos rendem uma demanda pela
aplicacdo das regras do jogo, h&4 uma aspiracdo de que os direitos e liberdades se manifestem
em um padrdo j& admitido, herdado pela geracdo entdo presente. Tem-se aqui um ambiente
propicio para a preservacdo e ndo para a reformulacdo do alicerce constitucional. A deciséo de
governo coliga-se a prevaléncia da vida privada, do cotidiano do individuo, do cidaddo que
esta envolvido na conducao do seu proprio ideal de boa vida, e ndo em uma plena integracéo
republicana.

Entretanto, a estabilidade da vida politica e prevaléncia da vida privada em face da
mobilizacdo civica integrada ndo significa uma morbida apatia popular destituida de reflexos
em face das ocorréncias do espaco publico, mesmo que se admita que o grau de reagdo venha
a alcancar fracdo, mesmo que pequena, do todo civico. Situacdes de violagdes normativas e de
conducdo inadmitida pelo ideal democratico podem sim promover demandas da opinido
publica e pressdes em face das instituicdes e seus atores quando ocorrerem abusos censurados
no ambiente publico, mas “embora seja acirrada a sua dentincia contra os abusos existentes,
eles se recusam a romper com o sistema politico usual, envolvendo-se em atividades ilegais
revolucionarias” (ACKERMAN, 2006, p. 351). A decisdo de governo é a decisdo proferida
em respeito as herancas intergeracionais, em um ideal de preservacao das regras do jogo, sem
imobilismo, mas transitando em uma mobilidade que remove e constrdi paredes a partir de
pilastras e vigas mestras cuja retirada ndo é questionada.

Ja a decisdo tomada pelo povo é a manifestacdo civica da autodeterminacdo dos
cidaddos na definicdo de sua identidade publica. Ndo se atém a vida privada dos cidad&os,
pelo contrério, instigada pelo contexto da sociedade em dado tempo, a decisdo do povo
redefine instituicdes e regras do jogo juridico-politico dos atores sociais. Trata-se de
verdadeira epifania, pela qual a soberania popular centra em movimentos democraticos
presentes em dada geracdo uma reflexdo e tomada de postura em face da heranca legada pelas
geracOes passadas.

Os cidaddos ascendem de sua vida privada, de seu cotidiano individual, para uma
integracdo democratica, pela qual se rearticulara o pano de fundo da vida politico-juridica.
Expressar-se em decisdo do povo é uma abertura potencial para toda geracdo. Mortos, vivos e
ndo nascidos sdo senhores plenos para uma tomada de decisdo desta estirpe, mas isto ndo
significa que irdo fazé-lo ou que o fizeram. Destaca Ackerman (2006, p. 7) que as decisbes

tomadas pelo povo raramente ocorrem e estdo sujeitas a especiais condi¢cGes que afetam o
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ambiente constitucional. A ocorréncia da tomada de decisdo pelo povo exige um ativismo
democréatico, com mobilizacdo popular orientada & quebra do status quo, rearticulando e
pondo em discussdo as regras do jogo politico e juridico entdo vigentes. Os momentos
constitucionais estadunidenses saéo momentos de tomada de deciséo pelo povo, s&o momentos
em que uma geracdo rompe com outra, total ou parcialmente, propondo-se a instaurar bases
para um novo futuro. Destaca Ackerman a dimensdo da decisdo do povo em sua democracia

dualista, norteando os fatores que permitem sua identificacéo:

Antes de conquistar a autoridade para exercer a lei suprema em nome do povo, 0s
partidarios de um movimento politico devem, primeiramente, convencer um ndmero
extraordinario de cidaddos comprometidos a conduzir sua iniciativa proposta com
seriedade demonstrando sua discordancia politica; em segundo lugar, devem
permitir a oposicdo uma oportunidade justa de organizar suas forcas; em terceiro
lugar, devem convencer a maioria dos cidadaos simpatizantes a apoiar sua iniciativa,
enquanto o mérito é discutido repetidamente nos foruns estabelecidos para a criacdo
da lei. E somente dessa forma que um movimento politico obtém a legitimidade
plena, reconhecida pela Constituicdo dualista, a partir das decisdes tomadas pelo
povo. (2006, p. 7)

O espaco constitucional compde-se desta forma de momentos de preservacdo e
atuacdo em demandas e integracdo estabelecidos em dada ordem de compreensao e sentido,
ou seja, pelas regras do jogo, e por momentos de reviravolta e redefinicdo das proprias regras
do jogo, momentos em que se identifica que “povo exercitou seu direito de mudar de opiniao”
(ACKERMAN, 2006, p. 17). Tem-se que pela democracia dualista de Ackerman as relacfes
intergeracionais sdo ao mesmo tempo de preservacdo e de rompimento com releituras e
redefinicdo, a depender da configuracdo do momento constitucional vivenciado. Ackerman
agrega ainda que o momento constitucional de exaltacdo da soberania e da expressao
democratica, na rearticulacdo de direitos e liberdades, em seu sentido politico-juridico esta
submetido ao chamado efeito locomotiva.

O efeito locomotiva consiste em uma espiral de atos, circunstancias e situacoes que
vao se somando e impulsionando a modificacdo do sentido da mobilizacdo popular, a qual se
inicia como voltada a atuar no contexto da decisdo de governo e vai assumindo contornos
mais drasticos, alcancando situacdes de rompimento e caracterizacdo em autodeterminacéo
popular, ou seja, ha efervescéncia que propicia uma ebulicdo a resultar na decisdo tomada
pelo povo. A decisdo de governo ou decisdo do povo ndo é vista a priori de sua tomada, pelo
inverso, a conjuntura da presenca do efeito locomotiva promoverd a caracterizacdo da

ocorréncia do momento constitucional. Eventos que poderiam, isoladamente, passar
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despercebidos socialmente, séo faisca que explode demandas que se tornam combustivel para
outras demandas e redundam em uma mobilizacdo crescente em que a insurreigdo atinge o
amago das instituicdes, dos direitos e liberdades. O efeito locomotiva é assim um somatorio
de fases e fatos que redundam na plausibilidade e efetivo &nimo de rompimento na expressao
da atuacdo civica na vida publica:

Em cada fase, algumas instituicbes importantes se recusaram a cooperar com
fundamentos legalistas. N&o obstante, os federalistas conquistaram aceitacdo
suficiente de instituicGes de base para sustentar o seu momento politico. A conquista
dessas confirmacdes oficiais tornou plausivel que eles embarcassem em um outro
projeto ilegal, que — confirmado mais uma vez por outras instituicdes permanentes —
tornou-lhes plausivel proceder a outra iniciativa ilegal. E assim por diante, até que
eles tivessem conquistado um grande senso de autoridade constitucional embora néo
tivessem jogado pelas regras do jogo. (ACKERMAN, 2008, p. 44)

Isto quer dizer que fatores que levam ao conflito intergeracional podem ser
catalisados pelo efeito locomotiva em uma soma de frustracbes ou demandas que ndo sao
limitados a geracdo que expressa o ponto de ebulicdo para a tomada de decisdo pelo povo.
Quer-se dizer que ha uma passagem legada de razdes e sentimentos entre as geragdes, em uma
germinacdo plantada por vezes por geracOes anteriores mas que vem a explodir em momento
constitucional no futuro. Mortos, vivos € ndo nascidos “convivem” em legados de propulsao,
pelo qual a geracdo que expressa 0 momento constitucional por vezes possuird como
motivagdo fatos passados que se sucederam com seus “pais” e “avos” ou fatos futuros que
podem se passar com seus “filhos” e “netos”.

A democracia dualista ndo remete ao isolamento entre geragdes, mas sim a um
conflito intergeracional de redefinicdo ou de permanéncia, de decisdo quanto ao que acolher
da heranca recebida e o que por em testamento no legado que sera transmitido. E esta
dinamica de transformacdo que se encontrard presente em emendas ou proposices de
rompimento ou redefini¢do essencial, as proposicdes de transformagdo “representam a
expressdo culminante da critica do status quo de uma geracdo inteira — uma critica que
finalmente conquista o apoio popular de uma maioria mobilizada do povo norte-americano”
(2006, p. 129), nas palavras de Ackerman, ao abordar o caso estadunidense.

Mas, se a expressdo da soberania popular e da tomada de decisdo pelo povo pode
proceder a rompimentos, poderiam estes rompimentos atingir direitos e liberdades tidos por
incontrastaveis pelas geracdes passadas? Pode o rompimento revisitar e redefinir, e mesmo

excluir, direitos entdo reconhecidos como fundamentais? Ackerman identifica uma linha de
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pensadores (dentre os quais se situa Rawls) a negar o alcance em questdo para a expressao
democrética da vontade do povo, ao que haveria uma delimitacdo, um limite intransponivel,
pelo qual a democracia geraria uma autofagia. Direitos fundamentais e concepcdes de justica
ligadas a principios fundadores do liberalismo seriam avessos a rompimentos que se
predisponham como legitimos, ndo haveria uma abertura para democraticamente “se optar
pela tirania”, os direitos fundamentais seriam uma trincheira em face da qual néo pode haver
violacbes mesmo que acobertadas pelo desejo e manifestacdo da maioria (CITTADINO,
2006, p. XX). Esta linha de pensamento é identificada por Ackerman como posi¢do assumida
pelos rights foundmentalists, sendo assim denominada como posi¢cdo fundamentalista, em
razdo de partir dos direitos fundamentais para dai proceder-se a compreensao da democracia e

dos movimentos constitucionais. Ackerman identifica que o fundamentalista de direitos

se preocupa mais frequentemente com a possibilidade de uma legislacdo, ainda que
democratica, ter a faculdade de ratificar acGes opressoras — impor uma religido, ou
autorizar a pratica de tortura, etc. Quando ocorrem tais violac6es, o fundamentalista
demanda a intervencéo judicial apesar de negligenciar o principio democréatico. Os
direitos se sobrepdem a democracia, desde que, obviamente, sejam direitos legitimos
(2006, p. 14-15)

O fundamentalismo ndo admite, mesmo nos denominados momentos de deciséo
tomada pelo povo, que haja uma quebra, um rompimento de direitos fundamentais. As
geracOes estdo assim lastreadas em um compromisso constante de exercicio de democracia
ndo somente para a producdo de relagbes politico-juridicas, mas estdo lastreadas a
conduzirem-se politico-juridicamente a partir de direitos e liberdades reconhecidos para plena
autonomia da agéncia humana. A soberania popular somente pode ser compreendida quando o
espaco da decisdo do povo se efetive com respeito a direitos firmados como fundamentais e
infensos a invasdo majoritaria. Para os fundamentalistas de direito, os conflitos
intergeracionais ndo podem desconhecer a primazia dos direitos fundamentais no debate
democratico, devendo preservar-lhes o respeito e tutela seja em situacdes de decisbes politicas
de governo, seja em situacdes de decisdo politica tomada pelo povo.

A democracia dualista de Ackerman confronta-se parcialmente com o
fundamentalismo de direito. Por um lado, aquela reconhece a devida preservacdo e tutela dos
direitos fundamentais nas situacbes de normalidade, naquelas circunstancias imersas em
decisbes de governo. Ou seja, a democracia dualista admite a tutela dos direitos fundamentais

e sua relevancia na plataforma de rela¢fes politico-juridicas espelhadas nas instituices e na
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sociedade em dado paradigma. Mas poderd haver alteracdo, rompimento, redefinicdo das
bases democraticas, e justamente ai o distanciamento do dualismo para com o
fundamentalismo de direitos. Se a decisdo tomada pelo povo for no sentido de revisitar e reler
os direitos fundamentais, se houver mobilizagdo em efeito locomotiva suficiente para
confrontar os préprios direitos fundamentais ou seu conteldo, a declaracdo democratica
poderéd desafiar a heranca recebida das geracdes anteriores e provocar verdadeira guinada,
ultrapassando as entdo delimitadas fronteiras ou trincheiras dos direitos fundamentais.

Ackerman destaca que para os dualistas a “tutela de direitos depende da declaracao
democratica prévia na instancia superior de criacdo da lei” (2006, p. 17), sendo a constituicdo
dualista primeiramente democratica, cunhada pela decisdo tomada pelo povo, e somente a
partir de entdo voltada para assegurar direitos e liberdades, mesmo que denominados como
fundamentais. Para a democracia dualista, é legitimo e imponivel o rompimento entre
geracOes que venha a desconstituir ou mesmo esvaziar direitos fundamentais, desde que
processados em tal dimenséo do efeito locomotiva que se legitime pela decisdo tomada pelo
povo, em expressao da constituicdo democratica.

Enquanto para o fundamentalista de direitos “a Constituicdo encontra-se, em
primeiro lugar, engajada na protecdo de direitos; apenas em segundo plano é que autoriza o
povo a impor sua vontade sobre outras questdes” (ACKERMAN, 2006, p. 17), o dualista
extrai a existéncia, contetdo e conformacdo de direitos fundamentais da vontade democratica
manifestada pelo povo em sua decisdo que conforma as matrizes politico-juridicas acolhidas
por dada geracdo, e que tenha ultrapassado em sua afirmacdo trés problemas: o problema da
legitimacdo da proposta; o problema da articulacdo; o problema da consolidacdo
constitucional (ACKERMAN, 2008, p. 44-45). O problema da legitimacdo consiste em
arrecadar apoio popular suficiente que permita qualificar a proposta de quebra das regras do
jogo politico-juridico como proposicdo legitima, como resposta adequada a conjuntura que
pode desencadear a ebuli¢do civica. Mas o problema da legitimacao se restringe a qualificar a
proposta, ao que deve ser ela apta a desencadear o efeito locomotiva, atraindo apoio para a
quebra, para a ruptura e nova conformacdo pretendidas. Este segundo problema é chamado
por Ackerman como problema de articulacdo, sendo fase em que se demanda apoio para o
salto revolucionario (2008, p. 45). Ultrapassada a articulacdo, resta-se o problema da
consolidacdo constitucional, pelo qual se exige que a proposta admitida e provocadora do

inicio da tomada de decisdo pelo povo, e apos confirmada como decisdo e superacdo da
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ordem anterior, seja implementada e confirmada com “aceitagdo geral das novas normas de
ratificagdo” (ACKERMAN, 2008, p. 45). O problema da consolidagdo é justamente o
estabelecimento de nova situacdo de normalidade, com naturalizacdo nas instituicdes e niveis
politico-juridicos de um novo padréo de compreensdo dos préprios direitos e liberdades.

O dualismo constitucional, quando ha declaracdo democréatica na tomada de deciséo
pelo povo e superados os problemas da legitimagdo da proposta, da articulacdo e da
consolidacédo, reconhece a potencial superacdo de contetdo e forma de direitos fundamentais,
pois estes ndo podem sobreviver alheios a sustentacdo da vontade democrética. Para
Ackerman, a Constituicdo é mais do que uma ideia ou uma proposicao tedrica preconcebida,
“trata-se de uma pratica constitucional evolutiva, constituida por geragdes de norte-
americanos, conforme esses se mobilizaram, discutiram e solucionaram suas controvérsias
com relacéo a identidade e ao destino da nagcdo” (2006, p. 47).

Sob estas premissas, Ackerman aborda o problema hipotético por ele formulado,
focado neste trabalho. Em uma situacdo de renascimento religioso exponenciado, supde
Ackerman uma mobilizacdo desenfreada e generalizada de projetos religiosos de linha cristd,
vindo a alcancar o carater de politica publica de massa demandada pela prépria populacéo.
Produzindo uma oposicdo religiosa a cultos diversos do cristdo, principalmente o0s
mulgumanos, vem a ser aprovada uma emenda constitucional afirmando que o cristianismo €
a religido nacional do povo, havendo uma releitura do que seja liberdade religiosa, com
transformacdo da heranca juridica constitucional. Seguindo sua construcdo dualista da
constituicdo e da democracia, 0 autor estadunidense mostra-se favoravel a ruptura com os

padrdes de direitos fundamentais herdados de geracdes passadas:

N&o obstante, se tivesse eu o infortinio de ser um membro da Suprema Corte
(servindo como mediador), ndo teria qualquer dulvida quanto a minha
responsabilidade. Embora eu tivesse a convicgdo de que tal emenda de natureza
religiosa estivesse inteiramente equivocada, deveria interpretd-la como parte
integrante da Constituicdo estadunidense: somente se algum opositor do novo
milénio oferecesse um projeto para convencer o Supremo do contrario, somente
assim, deveria discutir 0 assunto com outros membros da corte para rejeitar o
pedido, ou demitir-me do meu cargo, e associar-me a uma campanha para convencer
0 povo estadunidense a mudar de ideia.

No entanto, eu ndo seguiria o curso sugerido pelos fundamentalistas, ou seja,
manifestar formalmente a minha opiniéo divergente negando a validade da alteracdo
da Primeira Emenda. (2006, p. 18)

Na democracia dualista, os direitos fundamentais ndo podem limitar ou restringir a

tomada de decisdo pelo povo, ou seja, a expressdo da declaracdo democratica, ndo havendo
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assim, concepcao politica de justica ou questdo solida historicamente construida por uma
geracgdo, ou por geracdes, que venham a impedir rupturas ou revisdes de contetudo em direitos
e liberdades. As posicdes de Rawls e Ackerman, apesar de aproximarem-se quando do
momento das decisdes de governo, distinguem-se quando da precedéncia ou ndo da deciséo
democréatica em face da decisdo de protecdo de direitos e liberdades. Tem-se no conflito
intergeracional entre mortos, vivos e ndo nascidos respostas diversas, construidas em
plataformas conceituais e sob fundamentos contrastantes.

O comparativo entre Rawls e Ackerman é bem expressado por Dutra e Moura (2008,
p. XXII1), ao identificarem que Rawls aceita a ideia de democracia dualista de Ackerman no
sentido de que as conformacBes de poder transitérias de uma dada eleicdo ndo podem
transgredir a concepcao constitucional assentada (ou seja, decisdes de governo ndo podem ir
de encontro as decisbes do povo), ao que a Constituicdo poderia assumir uma feicdo
antimajoritaria mas ndo antidemocratrica. Entretanto, Rawls ndo acena favoravelmente a que
mudancas ocorridas por processos politicos que ndo os juridicamente acolhidos possam
impactar desfavoravelmente na compreensdo, conteudo e forma de direitos fundamentais
(DUTRA e MOURA, 2008, p. XXV). Nos conflitos intergeracionais, para a democracia
dualista, em uma situacéo de decisdo tomada pelo povo, ndo se pode questionar de progresso
ou retrocesso da geracdo atual para com as geracOes passadas, a identificacdo do engenho
evolutivo das relacbes democraticas e constitucionais se da para com a propria declaracdo
democratica em si. A democracia aceita os riscos de ser democracia, ndo se pode proteger a
democracia da democracia, em escala Ultima, para Ackerman. Julgar se ha progresso ou
retrocesso € proceder a um juizo de valor sobre a manifestacdo da tomada de decisdo, o que
nada mais seria do que lancar uma proposicdo que almeja criar um efeito locomotiva
favoravel a si. Ou seja, juizos que talhassem progresso ou retrocesso sdo juizos politicos em
concurso com outros tantos, a pretender ultrapassar o problema de legitimar sua proposta e
enveredar para galgar resultado positivo no problema da articulacio e em eventual
consolidacéo, se sucesso tiverem.

Mortos, vivos e ndo nascidos ndo estdo comprometidos entre si sendo pela afirmacéo
democratica de sua opcdo manifestada na decisdo tomada pelo povo em dado momento
constitucional, o conflito entre geracdes ndo se encontra circundado por convicgdes solidas a
serem reiteradas em testamento por uma geracdo que recebeu dada heranca das geracGes

precedentes. N&o ha um dever de civilidade e nem uma conformacéo de razdo publica fixando
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dada concepcdo politica de justica, somente ha propulsdo e primazia da declaracdo
democrética, com sujeicdo constante de toda e qualquer geracdo ao efeito locomotiva e a
confirmar ou rever as regras do jogo politico-juridico. Mais do que comprometida com
geragBes futuras ou passadas, a geracdo presente € comprometida consigo mesma, seu
primeiro compromisso é com sua expressao democrética plena, pelo dualismo de Ackerman,
ao passo que o liberalismo politico de Rawls volta-se para conter toda e qualquer geragédo em

comprometimentos morais de decisdes razoaveis e racionais, ao crivo da agéncia humana.

Consideracoes finais

A tematizagdo proposta neste trabalho, adotando como referenciais tedricos as obras
de Rawls e Ackerman, disp0s-se ao recorte tematico do conflito intergeracional, buscando
identificar percepgdes de progresso e retrocesso que envolvem herancas, testamentos e
legados passados entre as geragdes na dinamica politico-juridica que permeia a constituicdo e
embates de teoria da justica que sobre ela refletem.

N&o ha ddvidas de que ambas as linhas teoricas sdo robustas em seus diversos
argumentos e logicas internas, assim como nao ha duvidas de que sdo igualmente passiveis de
criticas. Pode-se mencionar a critica democratica ao modelo rawlsiano, pois poderia conduzir
a elitismos e cerceamentos na expressao da soberania popular e republicana, tal como
limitacdo discursiva, tendo em conta as restricdes as manifestacdes dialdgicas e configuracao
de um self pontual e descontextualizado. Pode-se também levantar criticas a0 modelo de
Ackerman, pelos riscos levados as conquistas seculares materializadas em direitos
fundamentais e no reconhecimento humano em autorrealizacdo, tal como levantar-se riscos da
instauracdo de periodos de Terror, como sucedido nos desenrolares da Revolucdo Francesa,
sob a justificativa da realizacdo da vontade do povo. Acresce-se o risco de nebulosidade na
identificacdo do que seja em situacdes concretas uma decisdo de governo para com o que seja
uma decisdo tomada pelo povo, tal como a categorizacdo e identificacdo dos momentos reais
compreendidos no efeito locomotiva, sob a critica do risco de se produzir legitimacao
artificial ao invés de legitimidade.® Entretanto, tanto o modelo rawlsiano quanto o modelo de
democracia dualista apresentam o mérito de consubstanciar respostas articuladas em

paradigmas avaliadores da realidade e da integracdo em uma sociedade democratica,

10 A abordagem da critica dos modelos expostos, de forma mais completa e pormenorizada, ultrapassa os limites
pretendidos por este trabalho, que volta sua atengdo as respostas proporcionadas pelo modelo rawlsiano e pelo
modelo da democracia dualista de Ackerman para o conflito intergeracional.
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colocando em xeque respostas que se pretendam unissonas em um emaranhado de questfes
que se embrenham pelo Direito, pela Politica e pela Filosofia Politica.

Mortos, vivos e ndo nascidos estdo embrenhados em uma interagdo constante na
manifestacdo da agéncia humana. Volvidos a perquirir de que modo a “presenga” dos
ausentes influi ou determina a manifestacdo dos presentes na dindmica democratica e
constitucional, identificamos 0s seguintes pontos de questionamento: (i) em que medida
podem ocorrer rompimentos? (ii) como podem ser concebidos 0s rompimentos ou
proposices de rompimento? (iii) hd anteparo para compreender-se progresso e retrocesso
entre geracOes admitindo uma base objetivista de avaliacdo ou se recai de forma determinante
em um relativismo que esvazia o préprio sentido de conflito intergeracional para situar
internamente aos vivos de cada tempo o que Ihes é tido por devido, sem herancgas do passado
ou testamentos para futuro? (iv) a problematizagdo pode recair em um questionamento
fundamental: como pode existir uma interacdo intergeracional democratica entre sociedades
que dialoguem por herancas do passado e testamentos para o futuro sem comprometimentos
negativos para a emancipacdo e autorrealizacdo humanas? Os questionamentos atrairdo
respostas diversas, conforme as premissas tedricas que Se assuma, contrapondo-se, se
tenderem a democracia dualista de Ackerman ou ao liberalismo politico de Rawls.

Se nossos questionamentos dos conflitos intergeracionais navegarem sob as luzes do
modelo rawlsiano, teremos: (i) somente poderdo ocorrer rompimentos em questées que nédo
sejam elementos essenciais ou questdes basicas de justica, pois, em um regime democratico,
os cidaddos estdo comprometidos entre si, ao que também estdo as geracdes; (ii) 0s
rompimentos e as proposicdes de rompimento podem representar aspectos de boa vida
particulares de doutrinas compreensivas postos em alteracdo pelos cidaddos ligados a dada
doutrina filosofica, religiosa ou cultural, mas devem conciliar-se diante do fato do pluralismo,
ndo podendo alcancar a razdo publica ou a concepcdo politica de justica que acolhe conceitos
substanciais de justica, construidos com convicgdes solidas alcancadas pela moral humana;
(iii) ha um anteparo para compreender-se progresso e retrocesso entre geragdes, pois em uma
sociedade razoavelmente organizada, e sob regime democratico, a razdo publica coliga-se
com uma concepc¢do politica de justica, proporcionando a construcdo substancial da justica
como valor, devendo as geracdes comprometerem-se em um dever de civilidade continuo, em
prol da razdo publica, encontrando-se aqui um parametro avaliador; (iv) a interacdo

intergeracional democréatica entre sociedades que dialoguem por herancas do passado e
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testamentos para o futuro sem comprometimentos negativos para a emancipacdo e
autorrealizagdo humanas pode existir a partir de um consenso justaposto de cidadaos e
geragdes comprometidas com o dever de civilidade em favor da razdo publica, geracdes
comprometidas com decisfes razoaveis e racionais em uma concepc¢ao politica de justica que
considere o fato do pluralismo no regime democratico.

Se nossos questionamentos dos conflitos intergeracionais navegarem sob as luzes do
modelo de democracia dualista de Ackerman, teremos diversas respostas: (i) 0s rompimentos
entre geracdes poderdo ocorrer legitimamente, havendo na expressdo histdrica constitucional
decisdes de governo e decisdes tomadas pelo povo, sendo que se 0 momento constitucional se
afigurar como de decisdo tomada pelo povo, poderé haver quebra das regras do jogo politico-
juridico existente; (ii) os rompimentos e as proposi¢es de rompimento podem ser concebidos
como fatos do processo democratico e das reconformacdes constitucionais ao longo do tempo,
em que geracOes e seus cidadaos alternam momentos de concentracdo de atencdo na vida
privada com momentos de declaragdo democratica e envolvimento civico, nos quais
efervescem movimentos em efeito locomotiva que rompem problemas de aceitacdo de
mudanca, articulacdo de mudanca e consolidacdo de mudanga na implementacdo de novos
paradigmas e leituras politicas e de concepcdes de direitos e de liberdades; (iii) a declaracédo
democratica precede direitos e liberdades, que somente podem ter sentido a partir das
decisdes tomadas pelo povo, assim, em face das decisbes democraticas tomadas pelo povo,
pelas quais € legitimo o rompimento e a fixacdo de novas regras do jogo politico-juridico em
prejuizo das anteriores, ndo é possivel atribuir-se um prejulgamento externo de progresso ou
retrocesso, pois este julgamento assumiria a condicdo de proposicao concorrente a firmada, e
ndo como um critério superior e avaliador dotado de supremacia, ao que 0s Vvivos de cada
tempo possuem expressdo de soberania popular para selecionar em decisdo do povo as
herancas do passado que desejam receber e os testamentos para o futuro que pretendem
deixar; (iv) a interacdo intergeracional democratica entre sociedades que dialoguem por
herancas do passado e testamentos para o futuro sem comprometimentos negativos para a
emancipacdo e autorrealizacdo humanas pode existir a partir da preservacao de instituicdes,
direitos e liberdades em face de decisGes de governo, abrigadas em parametros avaliadores
proprios de dado momento constitucional, e simultaneamente a partir do respeito da pratica

dualista em relacdo a tomada de decisdo pelo povo, com o reconhecimento da primazia da
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democracia e da legitimidade do povo e de dada geracdo em mudar de opinido na construcao

de seu presente e no direcionamento de seu destino.
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