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RESUMO

Embora exista a pratica de realizacdo das audiéncias publicas pelo Supremo
Tribunal Federal nos casos de controle de constitucionalidade de leis, constatou-se
que a atividade gira em torno de um eixo gravitacional proprio, que diz respeito tao
somente aos interesses do Tribunal. A pesquisa mostra, apds levantamento de
todas as audiéncias publicas ja realizadas pelo Tribunal e também de suas normas
processuais, que essa pratica acaba por instrumentalizar o procedimento de
construcdo normativa por constitui-lo unilateralmente e com critérios discricionarios.
Entretanto, apds constatar a impossibilidade da sociedade civil configurar a razéo
publica a partir das audiéncias publicas no STF, passou-se a estudar a teoria da
justica como imparcialidade de John Rawls para encontrar uma alternativa viavel
para que ela possa ter voz ativa na construcao das decisfes. Portanto, foi a partir do
construtivismo politico proposto pelo autor que se encontrou o caminho para a
realizacdo das audiéncias publicas. A nova dindmica de deliberacdo tem como
escopo aplicar os principios de justica procedimentalmente de forma que as
instituicBes publicas, ao abrir dialogo para com a sociedade civil, possibilitem com
que esta apresente e exija razdes que possam configurar a razdo publica. Dessa
forma, as audiéncias publicas permitem e promovem a razdo publica por meio da
participacdo da sociedade civil. Pois, ao possibilitar que o equilibrio refletido da
sociedade possa alcancar consensos, 0 conteludo da razdo publica é
permanentemente atualizado e legitimado.

Palavras-chave: Democracia constitucional. Audiéncia publica. Cultura de fundo da
sociedade civil. Raz&o publica. Legitimidade.



ABSTRACT

Although there is the practice of holding public hearings by the Supreme Court in
cases of judicial review of laws, it was found that the activity revolves around its own
gravitational axis, which relates solely to the interests of the Court. Research shows
that, after surveying all public hearings already held by the Court and also its
procedural rules, this practice eventually equips the procedure of normative
construction by setting it unilaterally and using discretionary criteria. Nevertheless,
after verifying the impossibility of the civil society to set up public reason from the
public hearings in the Supreme Court, we moved on to study the theory of Justice as
Fairness of John Rawls to find a viable alternative so it can have an active voice in
the construction of decisions. Therefore, it was from the political constructivism
proposed by the author that the way was found to the realization of public hearings.
The new dynamics of deliberation aims at applying the principles of justice
procedurally so that public institutions, when open dialogue with civil society, enable
it to present and demand reasons that may constitute public reason. Thus, public
hearings allow and promote the public reason through the participation of civil
society. For, when allowing that the society’s reflected equilibrium may reach
consensus, the content of public reason is continually updated and legitimized.

Keywords: Constitutional Democracy. Public Hearing. Civil Society Background
Culture. Public reason. Legitimacy.



ABSTRACTO

A pesar de la practica del Supremo Tribunal Supremo celebrar audiencias publicas
en los casos de revision judicial de las leyes, parece que esta actividad gira en torno
a su propio eje gravitacional, que se refiere inicamente a los intereses de la Corte.
La investigacion muestra que, después de examinar todas las audiencias publicas ya
realizadas por la Corte, asi como sus normas de procedimiento, esta practica en
ultima instancia equipa el procedimiento de construccion normativa al establecerlo
de manera unilateral y con criterios discrecionales. Sin embargo, después de
observar la imposibilidad de la sociedad civil para establecer la razon publica a partir
de las audiencias publicas en la Corte Suprema, empezamos a estudiar la teoria de
la justicia como imparcialidad de John Rawls para encontrar una alternativa viable
para que ella pueda tener una voz activa en la construccion de decisiones. Por lo
tanto, fue desde el constructivismo politico propuesto por el autor que se encontré el
camino a la realizacién de audiencias publicas. La nueva dinamica de deliberacion
tiene como alcance la aplicacion de los principios de la justicia procesal para que las
instituciones publicas, al abrir el dialogo con la sociedad civil, le permitan presentar y
demandar razones que pueden constituir una razon publica. Asi, las audiencias
publicas permiten y promueven la razén puablica por la participacion de la sociedad
civil. Porque, al permitir que el equilibrio que se refleja de la sociedad pueda llegar a
un consenso, el contenido de la razén publica se actualiza continuamente y se
legitima.

Palabras-llave: Democracia constitucional. Audiencias publicas. Cultura de Fondo de
la Sociedad Civil. Razén Publica. Legitimidad
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1 INTRODUCAO

A pesquisa estuda a atual prética de realizacdo das audiéncias publicas no
interior do Supremo Tribunal Federal nos casos de controle de constitucionalidade
sob a perspectiva da teoria da justica como imparcialidade de John Rawls.

Esta tese possui natureza juridica e filosofica, tendo como objetivo, investigar
0S mecanismos de participacdo da sociedade civil para a constituicdo de uma ordem
constitucional legitima. Primeiramente, fez-se um estudo de como as audiéncias
publicas sado realizadas tanto no Executivo quanto no Legislativo, apresentando leis
e hipoteses de cabimento das mesmas na atuacdo das instituicbes publicas.
Posteriormente, realizou-se estudo dos casos de audiéncias publicas que
sucederam no interior do STF, mostrando durante esse percurso de colheita técnica
e de dados, a crescente utilizagdo dessas pelo Tribunal, fato que reforca a ideia de
atribuir-se maior atencao a essa pratica jurisdicional.

A partir desse ponto se estudou os procedimentos de participacdo nas
audiéncias publicas sob o pretexto de verificar se elas possibilitam com que as
entidades da sociedade civil possam, realmente, de maneira livre e igual, participar
na construcao da decisdo. Portanto, o regimento interno do Tribunal, que normatiza
a respeito da relagcdo entre a instituicio STF e a sociedade civil, foi
minunciosamente lido e questionado.

Se confirmar a hipotese de que o STF atua a partir de uma politica
discricionaria, portanto, fora de suas atribuicdes constitucionais, as audiéncias
publicas na atual conjuntura seriam mero fenbmeno instrumentalizado para
ficticiamente atribuir legitimidade as decisdes. Por isso que o estudo perpassa por
qual € o uso publico da razdo que o STF confere as audiéncias publicas, ou até
mesmo, se ha algum uso publico da razdo na realizagdo das mesmas.

Diante da atual prética de realizacdo das audiéncias publicas no STF
guestiona-se: a sociedade civil pode contribuir para a configuracédo da razao publica
expressada pelo STF na constru¢cdo de sua decisdo? Na jurisdicdo constitucional
democratica como pode a sociedade civil configurar a razdo publica nas audiéncias
publicas realizadas no STF? Teria o STF legitimidade para decidir se cabera ou nao
convocacdo de audiéncia publica de maneira discricionaria quando se tratar de

elementos constitucionais essenciais e de justica basica? As audiéncias publicas
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podem ser uma instancia eficiente de controle da atuagdo instrumental e
protagonista do judicidario? Perguntas que serdo respondidas no decorrer da
pesquisa, especialmente, em seu ultimo capitulo.

A proposta é pensar a sociedade como um sistema equitativo de
cooperacao (society as a fair system of cooperation) que se organiza a partir da
justica como imparcialidade. Mais ainda, utilizar da teoria de Rawls para
fundamentar a legitimidade das audiéncias publicas na estrutura de base da
sociedade brasileira que tem como escopo a aplicacdo dos principios de justica.

Para o autor, sdo as praticas sociais de exercicio da racionalidade deliberativa
€ que possibilitam a composicdo da justificacdo publica; esta € o resultado do
processo de configuracdo da raz&o publica que é apresentado a sociedade para
atender aos critérios de legitimidade das instituicdes publicas, ela “significa que os
juizos politicos devem ser justificados entre os cidadaos, isso representa convencé-
los por meio da razdo publica.” (SILVEIRA, 2011, p. 200).

A razao publica é a razdo de uma sociedade democratica que se entende
como legitimada a constituir e configurar suas instituicdes democraticas. Para Rawls
(2005), as préticas sociais sdo vistas como acdes, atos constitutivos da propria
normatividade juridica. A razdo publica é produto, antes de tudo, da
intersubjetividade moderna, da relacdo de reciprocidade entre cidaddos que se
entendem livres e iguais para a construcéo de instituicbes publicas justas. E preciso,
a partir do conceito de razdo publica de Rawls, analisar como a dinamica social
possibilita a legitimidade das decisdes institucionais a partir do exercicio politico.

Para Rawls, a sociedade contemporénea é distinguida pelo pluralismo
razoavel de doutrinas abrangentes. Quer dizer, apesar de se ter na sociedade uma
diversidade de doutrinas abrangentes divergentes, muitas vezes irreconciliaveis
entre si, elas se respeitam mutuamente e, portanto, séo razoaveis. O autor se refere
ao razoavel como a capacidade de articular os valores politicos, propiciando uma
base publica de justificacdo das politicas do Estado (RAWLS, 2005, p. XX).

O pluralismo razoavel se constitui na diversidade de doutrinas abrangentes
existentes na sociedade bem-ordenada e que se distinguem quanto a defesa de
seus valores. Ele aflora na medida em que se efetiva um ideal democratico de

compartilhamento de doutrinas abrangentes razoaveis em um espaco deliberativo
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que, através do embate publico de razdes, a sociedade estabelece consensos sobre
elementos constitucionais essenciais e de justica basicas.’

Uma sociedade bem-ordenada determina sua concepc¢ao politica de justica
através de sua participacdo em féruns deliberativos e no compartilhamento de ideais
de forma cooperativa. A finalidade dessa politica cooperativa de construcdo dos
principios de justica é configurar e constituir a estrutura de base da sociedade.

O que Rawls assinala é que, apesar das diferencas existentes entre as
doutrinas abrangentes razoaveis, é possivel constituir uma sociedade bem-ordenada
e gue compartilha consensos sobrepostos (overlapping consensus) determinantes
para a atuacdo das instituicées publicas.

O consenso sobreposto é a base do fundamento do sistema teérico de Rawls,
ele depende da existéncia de um consenso social acerca das questfes politicas
fundamentais. Esse consenso social seria representado pela ideia do consenso
sobreposto e diminuiria, assim, o conflito entre valores na cultura de fundo da
sociedade civil.

O exercicio para a formacdo do consenso sobreposto em uma sociedade
bem-ordenada tem por fundamento a ideia de razdo publica, que afirma no nivel
mais profundo os valores morais e politicos basicos que determinam a relacdo do
governo com seus cidadaos.

Rawls busca especificar, como o0 governo de uma democracia constitucional
estabelece uma relacédo politica e juridica entre cidadaos livres e iguais que atuam
sob o ideal de razdo publica da democracia constitucional.? Esse exercicio civico
pode ser no momento de cidadania, nos atos de intera¢gOes individuais entre 0s
cidaddos na pratica politica cotidiana, bem como no procedimento de construcao
das decis6es do Estado, no momento de aplicacdo dos principios de justica pelas
instituigcdes publicas.

Os cidadaos devem ser guiados pelo o que o autor denominou de ideal de
raz&o publica. O ideal de razdo publica possibilita conferir legitimidade as instituicdes

através do sentimento de coautoria da producdo de sentido da atividade normativa.

! Diga-se de passagem, os elementos constitucionais essenciais especificam “a estrutura geral do
Estado e do processo politico: as prerrogativas do legislativo, executivo e do judiciario, bem como o
alcance da regra da maioria” (RAWLS, 2005, p. 227, tradugdo nossa) (the general structure of
government and the political process: the powers of the legislature, executive and the judiciary; the
scope of majority rule).

2 A ideia de razdo publica tem uma estrutura definida em cinco aspectos diferentes e possui
também trés sentidos que serédo trabalhados no capitulo 3 da referida tese.
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Essa atividade reflexiva por aprimoramento da aplicacdo dos principios de justica de
maneira coerente pelos cidadaos justifica e publicita a decisdo de maneira legitima a
partir do critério de reciprocidade. Este critério se efetiva no momento em que o
cidaddo se coloca como se legislador fosse e verifica as razbes que possam ser as
mais razoaveis a serem constituidas pelas instituicées publicas.

O exercicio da raz&o publica também ocorre na realizacdo de féruns politicos
publicos de deliberacdes de direitos, que principalmente, € exercido pelo Tribunal
constitucional do pais para guiar as concepc¢des e principios publicos. O Tribunal
deve estar engajado na busca do interesse publico, cujo conteddo de sua deciséo,
constitui a razao publica, a razado da sociedade, que enquanto corpo coletivo exerce
0 poder politico.

Portanto, para o autor, tanto o Judiciario bem como o Legislativo, Executivo
e candidatos a cargos publicos, manifestariam seguindo a ideia de razao publica, e
explicariam aos cidadaos suas razOes para defender posi¢cbes a partir dos termos
acordados na concepcdao politica de justica.

A maneira como a sociedade escolhe sua politica, seus planos e prioridades é
sua razao. Esse é o pensamento central que constitui a teoria de Rawls e a coloca
em uma concepcao politica de justica construtivista, ou seja, que aponta a pratica de
exposicdo de razbes mais razoaveis para a construcdo da politica na democracia
constitucional como ideia centralizadora exposta no Liberalismo Politico (Political
Liberalism - 1993).3

Rawls atribui a aplicacdo da razéo publica principalmente a Suprema Corte
por entender que ela, ao decidir, deve apresentar e justificar suas razées com base
na Constituicdo, precedentes e leis de seu pais. Para o autor, o magistrado deve
elaborar e expressar, em suas sentencas fundamentadas, a melhor interpretagéo da
Constituicdo de que seja capaz. A Suprema Corte €&, para ele, a instituicdo exemplar
da razdo publica, sendo vedado que os juizes invoquem a prépria moralidade
pessoal, ou seus ideais e virtudes de moralidade geral, doutrinas religiosas ou
filosoficas, tampouco podendo citar valores politicos de modo indiscriminado
(RAWLS, 1993, p. 236).

® Como se vera a seguir, nessa obra Rawls atribui uso a razdo a partir de um procedimento
construtivista dos consensos, de forma que, a partir das delibera¢cfes sociais e institucionais, possa-
se determinar o contetido da razao publica a partir da aplicacéo coerente dos principios de justica.
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O autor procura fazer valer a defesa dos valores da sociedade exigindo que
o Judiciario garanta o requisito fundamental para a democracia constitucional que é
a justificacdo publica, o cumprimento dos critérios de reciprocidade e de legitimidade
das decisdes.

Mas, se houver a verificagdo de que ha um reducionismo procedimental para
a participacdo da sociedade civil na apresentacdo de razbes que poderiam ser
utilizadas pelo STF no ato decisorio, se levantara um indicio de que ha uma
aparente jurisdicdo constitucional aberta.

Sob o risco de nao exercitar a democracia constitucional, as barreiras
instrumentais ndo podem ser postas a frente da construcdo participativa da deciséo
judicial no STF nos casos de realizacdo das audiéncias publicas. Assim, sob a
perspectiva da teoria da justica como imparcialidade de Rawls, qual seria a pratica
coerente de realizacdo das audiéncias publicas no interior do Tribunal?

As audiéncias publicas cumpririam com o papel de acabar com o fosso
existente entre instituicdo publica e sociedade civil, maximizando o capital politico da
sociedade bem-ordenada com o dever de civilidade dos cidadaos, possibilitando que
a cooperagcdo social seja elemento agregador e constitutivo da democracia
deliberativa. Rawls esta em defesa da construcdo de uma concepc¢do politica de
justica. A politica, a partir de sua teoria, alcanca o posto mediador entre a moral e 0
direito. O direito serd, portanto, constituido pelo exercicio politico da sociedade civil,
principalmente. Para que isso ocorra, as audiéncias publicas que ocorrerem no
interior das instituicdes devem levar a sério os principios de justica, de forma que os
apliguem coerentemente, adequando o conteudo da raz&o publica as praticas
institucionais. Essa concepc¢do politica de justica evita que alguma concepgéo
metafisica de justica seja adotada e que o contetudo das decisfGes esteja de acordo
com os valores defendidos pela cultura politica publica.

A audiéncia publica tem como fundamento permitir que os discursos das
multiplas razbes sociais da cultura de fundo da sociedade civil (background culture)
sejam apresentados e possam interferir, moldando a decisdo do Tribunal, de
maneira que, a representatividade no ato de justificacdo publica pela instituicdo
publica, seja o mecanismo de legitimidade desta atividade. Proporcionar a
participacdo da sociedade civil nas audiéncias publicas promove o ideal de razéo
publica, estimula o equilibrio reflexivo da sociedade e possibilita que consensos
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sejam adotados ou revistos, conforme as razdes que compdem a justificacdo
publica.

Desse modo, as audiéncias publicas, sob o olhar da justica como
imparcialidade, possibilitariam o alcance deliberado do equilibrio reflexivo como uma
pratica politica de aplicagdo coerente dos principios de justica. Portanto, para Rawls,
saber as razdes as quais levaram o Tribunal a decidir € um critério minimo de
legitimidade que qualquer instituicdo publica que se pretende democratica deve

cumprir.



36

2 A ATIVIDADE JURISDICIONAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
REALIZACAO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS

No Brasil de hoje, é evidente a importancia publica alcancada pela atividade
jurisdicional do Supremo Tribunal Federal (STF), instituicdo que, nos ultimos anos,
depois do julgamento de grandes casos de corrupcdo na esfera politica, ganhou a
cena midiatica, passando a ter grande credibilidade popular. Diante desse fato,
ampliou-se a necessidade de se estudar essa eminente casa representativa do
Judiciério brasileiro para examinar se em suas atividades estdo sendo observados
os limites constitucionais estabelecidos para ele.

Como o objeto principal deste estudo sédo as audiéncias publicas ocorridas no
STF, é imprescindivel verificar se, no ato de sua realizacdo, estdo sendo cumpridos
os critérios de legitimidade da instituicao, ou seja, se essas audiéncias estdo ou ndo
ocorrendo em conformidade com o papel constitucionalmente estabelecido para com
a sociedade civil a partir da perspectiva da justica como imparcialidade de Rawls.

Dados oficiais comprovam que as audiéncias publicas estdo na prioridade das
acbes do Tribunal nos ultimos anos, 0 que evidencia a importancia de serem
estudadas.® Nesta tese, optou-se por tomar a teoria da imparcialidade de Rawls
como ponto de partida para o exame da préatica de realizacdo dessas acfes. A
aplicacao da teoria de Rawls a elas permitira determinar os critérios fundamentais de
legitimidade presentes em uma democracia constitucional.

O STF, diante da necessidade de uma consulta técnica, em 20 de abril de
2007, passou a realizar audiéncias publicas para propiciar a participacdo da
sociedade civil na jurisdicdo constitucional. De acordo com o Tribunal, a data &
simbdlica porque a partir dela a “populagédo brasileira passou a ter voz ativa nas
decisdes mais polémicas do Supremo, por meio das audiéncias publicas.” (STF,
2013).°

O modo como ocorre a atual participagdo da sociedade civil nas audiéncias
publicas do STF revela a ndo capacidade dela contribuir na configuracdo das

decisfes da instituicao.

* Os dados seréo apresentados mais a frente neste mesmo capitulo. Usa-se Tribunal com maitiscula
aqui para referir ao Supremo Tribunal Federal.

5Disponivel em:www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=124643&caixaBusca=N.
Acessado em: 23 de setembro de 2013.
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Esta tese tem entre seus objetivos, em primeiro lugar, verificar os
procedimentos que possibilitam a sociedade civil “ter voz ativa” no atual modelo do
Tribunal;, em um segundo momento, apds esse primeiro levantamento, ela visa
examinar se a instituicdo age dentro do modelo de democracia deliberativa e se
cumpre 0s critérios necessarios para a legitimidade de suas decisées.®

Para verificar esse procedimento de participagdo da sociedade civil nas
audiéncias publicas, far-se-a, a seguir, um breve exame dessas acdes no ambito de
sua realizacdo pelos outros poderes do Estado. Esse exame servira de parametro
de como as audiéncias publicas sdo entendidas pelo ordenamento juridico como um
todo.

Procedido esse passo inicial, serdo apresentados todos os casos de
ocorréncia de audiéncia publica no STF bem como todo seu processo de realizacao,

que sera analisado.

2.1 Breve histérico do surgimento das audiéncias publicas nos Poderes da
Federacéo

As audiéncias publicas sdo uma ferramenta democrética de participacdo que
possibilita aos 6rgdos publicos estabelecerem proximidade entre as decisdes do
Estado e os anseios da sociedade civil. Sua realizacdo € um dever do Estado e um
direito da sociedade na medida em que visa viabilizar a representacdo popular nas
instituicdes. Elas s&o constitucionalmente previstas, estando dispostas, muitas
vezes, em Leis Federais, nas constituicbes estaduais e nas leis organicas dos
municipios.’

A participacdo da sociedade civil organizada nas instituicbes publicas propicia
o debate sobre politicas publicas, possibilita o levantamento amplo de questdes que

estdo em pauta de discussdo, permite, ainda, a refutacdo de argumentos

® Capitulos a seguir tratardo do conceito de democracia deliberativa, a cujo modelo as audiéncias
Publicas se associam.

Existem muitos dispositivos constitucionais que determinam a participagdo popular nas decisdes do
Estado. Neste trabalho, centrado no contexto do STF, ndo havera a citacdo de todos esses artigos,
mas recomenda-se ao leitor interessado em conhecer mais a respeito dessa dindmica de
representacdo popular o acesso a alguns deles: art. 1° P.U; art. 5°, XXXIII, LXXI, LXXIl, LXXIII; art.
61, 8 2% art. 74, § 29 art. 89, VI; art. 93, IX; art. 187; art.194; art. 204, II; art. 206, VI e art. 216, § 1°
todos da CR/88.
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estabelecidos por partes contrarias, 0os esclarecimentos quanto a matérias técnicas,
em suma, sdo um eficiente instrumento de justificacdo publica para a democracia
deliberativa.

No Brasil, as audiéncias publicas vém sendo muito utilizadas pelo Executivo e
Legislativo, seja para discutir um empreendimento que possa gerar grandes
impactos urbanos e ambientais, a vida das pessoas em geral, seja para debater
politicas publicas do Executivo ou para discutir projetos de lei que tramitam nas
casas legislativas de todos os entes da Unido.

Mais recentemente, o Judicidrio também passou a realizar audiéncias
publicas no interior de suas instituicbes. Também ai elas podem servir como
precioso recurso que possibilita a sociedade civil participar do enfrentamento de

relevantes questdes sobre as quais o Judiciario é convocado a dar decisoes.

2.1.1 As audiéncias publicas realizadas no ambito do Executivo

As audiéncias publicas realizadas no ambito do Poder Executivo s&o
amplamente divulgadas e realizadas em nivel federal, estadual, distrital e municipal.
Algumas legislacdes federais possibilitam ou determinam a realizacédo de audiéncias
publicas por parte do chefe do executivo ou de érgaos da administracao publica.

A primeira audiéncia publica no ambito do Executivo foi realizada no
Ministério do Meio Ambiente, no Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA),
em 1986, através de sua resolucdo n. 001, de 23 de janeiro de 1986. Em seu artigo
11, § 2° dispbe: “promovera a realizagdo de audiéncia publica para a informagao
sobre o projeto e seus impactos ambientais e discussao do RIMA” (CONAMA, 1986).

Sob a necessidade de dispor melhor a respeito da realizacdo das audiéncias
publicas, o 6rgdo ambiental publicou no DOU de 5 de julho de 1990 a Resolug&do n°
9, de 3 de dezembro de 1987, que em seu artigo 1° aponta: “A Audiéncia Publica,
referida na Resolugdo CONAMA n° 1/86, tem por finalidade expor aos interessados
o conteldo do produto em andlise e do seu referido RIMA, dirimindo dudvidas e
recolhendo dos presentes as criticas e sugestdes a respeito” (CONAMA, 1990).
Quando de sua realizagao, determina o artigo 2° da mesma Resolugao: “Sempre que

julgar necesséario, ou quando for solicitado por entidade civil, pelo Ministério Publico,
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ou por 50 (cinquenta) ou mais cidaddos, o Orgdo de Meio Ambiente promovera a
realizacdo de audiéncia publica.” (BRASIL, CONAMA, 1990).

Portanto, para o CONAMA, a audiéncia publica tem por finalidade elucidar
duvidas, expor aos interessados o conteudo das discussdes publicas e politicas,
bem como receber criticas e sugestbes da sociedade civil.

Outro importante diploma legal € a Lei Federal 8.666/93m que em seu artigo
39, caput, faz mencéo a obrigatoriedade das audiéncias publicas nas licitagcbes de
grande vulto.® A razdo de realizacéo dessas acdes, neste caso, é dar publicidade
aos atos da administracdo publica e possibilitar o controle popular da legalidade e da
conveniéncia da licitacdo. Na mesma linha, seu objetivo é também aplicar os
principios da publicidade e da moralidade da administracdo publica.’

Outro exemplo de regulacdo da matéria no Executivo é a Lei 9.784/99 que
dispbde sobre o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal,
gue separou os artigos 32 a 35 de seu diploma para a realizacdo de audiéncias
publicas.®

Ainda no Executivo, tem-se o Estatuto da Cidade, que regulamenta diretrizes
gerais para a politica urbana em seus artigos 2°, Xlll; 40, I, 43, I, e 44 da Lei n.
10.257 de 10 de julho de 2001.* Basicamente, quando da discussdo e elaboracédo

8Art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitagdo ou para um conjunto de licitacbes
simultaneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso |, alinea
"c" desta Lei, o processo licitatorio sera iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica
concedida pela autoridade responsavel com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias Uteis da data
prevista para a publicacdo do edital, e divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias Uteis
de sua realizacao, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da licitagdo, a qual terdo acesso
e direito a todas as informacdes pertinentes e a se manifestar todos os interessados. (BRASIL, 1993).
°Art. 37.A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. (BRASIL, 1988).

%Art. 32. Antes da tomada de deciséo, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questéo, podera
ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo.

Art. 33. Os 6rgdos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderdo estabelecer outros
meios de participacdo de administrados, diretamente ou por meio de organizacdes e associacdes
legalmente reconhecidas.

Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros meios de participacdo de
administrados deverao ser apresentados com a indicacdo do procedimento adotado.

Art. 35. Quando necessaria a instrucdo do processo, a audiéncia de outros 6rgdos ou entidades
administrativas podera ser realizada em reunido conjunta, com a participacdo de titulares ou
representantes dos 6rgdos competentes, lavrando-se a respectiva ata, a ser juntada aos autos.
gBRASIL, 1999, grifo nosso).

Leart. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

Xlll — audiéncia do Poder Publico municipal e da populagdo interessada nos processos de
implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio
ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populagéo;
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do plano diretor, instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao
urbana, os poderes legislativo e executivo deverdo promover a realizacdo de
audiéncias publicas para fomentar os debates com a participacédo da populacéo e de
associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade.

A realizacdo das audiéncias publicas, no caso de aprovacéo do plano diretor,
€ obrigatéria. Esse entendimento é reafirmado em recente decisdo judicial que
consta nos autos n° 038.13.034040-2, do Juizo de Direito da 22 Vara da Fazenda
Plblica de Joinville que julgou que reunides e deliberacbes internas no setor
executivo ndo suprimem a necessidade da participacdo da sociedade civil com suas
representacbes comunitarias no ato de elaboracdo de normas relativas ao
desenvolvimento urbano.

Podem ser citados mais exemplos de leis que preveem realizacdo de
audiéncias publicas no ambito do Executivo: por exemplo a Lei Federal n® 9.427, de
26/12/1996 (concessdes de energia elétrica) que em seu artigo 4°, § 3° determina a
realizacdo de audiéncias publicas no processo decisério que implicar afetacdo de
direitos dos agentes econdmicos dos setores elétricos ou de consumidores.*? Ou
ainda, no mesmo sentido, a Lei Federal n® 9.478, de 1997 (agéncias reguladoras)
que em seu artigo 19 dispde a respeito da realizacdo das audiéncias publicas que

serdo convocadas pela Agéncia Nacional de Petr6leo.*®

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansé&o urbana.
§ 4° No processo de elaboracéo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementacio, os Poderes
Legislativo e Executivo municipais garantirao:
| — a promocdo de audiéncias publicas e debates com a participacdo da populagédo e de associacdes
representativas dos varios segmentos da comunidade;
Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverdo ser utilizados, entre outros, 0s
seguintes instrumentos:
Il — debates, audiéncias e consultas publicas;
Art. 44. No ambito municipal, a gestdo orcamentaria participativa de que trata a alinea f do inciso Ill
do art. 4° desta Lei incluird a realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as
propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes or¢camentarias e do orcamento anual, como
condicao obrigatdria para sua aprovacado pela Camara Municipal (BRASIL, 2001).

Art. 42 A ANEEL sera dirigida por um Diretor-Geral e quatro Diretores, em regime de colegiado,
cujas funcdes serdo estabelecidas no ato administrativo que aprovar a estrutura organizacional da
autarquia.

§ 3% O processo decisorio que implicar afetacéo de direitos dos agentes econdmicos do setor elétrico
ou dos consumidores, mediante iniciativa de projeto de lei ou, quando possivel, por via administrativa,
serd precedido de audiéncia publica convocada pela ANEEL. (BRASIL, 1996)
¥ Art. 19. As iniciativas de projetos de lei ou de alteracdo de normas administrativas que impliquem
afetacdo de direito dos agentes econdémicos ou de consumidores e usudrios de bens e servigos das
industrias de petroleo, de gas natural ou de biocombustiveis serdo precedidas de audiéncia publica
convocada e dirigida pela ANP. (BRASIL, 1997)
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Como se pode ver, alguns procedimentos de realizacdo das audiéncias
publicas no ambito do Poder Executivo sdo determinados por lei, mas parte deles

fica a critério do 6rgdo que as realiza.

2.1.2 As audiéncias publicas realizadas no &mbito do Legislativo

Por ser praticamente impossivel tratar de toda a legislacdo concernente ao
tema no ambito de todos os Estados da Federacdo, este estudo se limitara a
apresentar as normas regulamentadoras das audiéncias publicas que ocorrem no
Congresso Nacional, tanto no Senado Federal quanto na Camara dos Deputados.**

O Legislativo Federal passou a ter a competéncia para a realizacdo de
audiéncias publicas com as entidades da sociedade civil a partir da Constituicdo da
Republica de 1988, que as prevé expressamente no art. 58, § 2°, II.%°

O Senado Federal, ap6s a Constituicdo de 1988, adequou seu regimento
interno, de 1970, e trouxe a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas em
seus artigos 90, 93, 94 e 95. Eles dispdem sobre: a competéncia de sua
realizacdo, que serd das comissfes em razdo da matéria (tematicas); a sua
finalidade, que constitui em auxiliar as comissdes a instruir a matéria a ser estudada
e a tratar de assuntos de interesse publico relevante; os legitimados para
convocacgao, que poderdo ser a prépria comissao ou entidades da sociedade civil; o
procedimento que possibilita isonomia das partes opostas a se apresentarem; o
meio de manifestagcdo, que sera por depoimentos escritos; e, por fim, a
documentacdo a ser apresentada nas audiéncias publicas, que sera lavrada a

ata com registro dos pronunciamentos e dos documentos que a acompanham

' Observe-se que cada Assembleia Legislativa dos estados da federacdo, da Camara Legislativa do
Distrito Federal e também das camaras dos vereadores podem realizar audiéncias publicas e
regulamentar a respeito delas.

Art. 58.0 Congresso Nacional e suas Casas terdo comissfes permanentes e temporarias,
constituidas na forma e com as atribuicdes previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criacdo. § 2° As comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: | - discutir e
votar projeto de lei que dispensar, na forma do regimento, a competéncia do plenario, salvo se houver
recurso de um décimo dos membros da Casa; Il - realizar audiéncias plblicas com entidades da
sociedade civil. (BRASIL, 1988).
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(RAIS, 2012). Importante ressaltar ainda que o Senador participa da audiéncia e
poderé interpelar o orador em até trés minutos, com igual tempo para a resposta.*®

N&o diferentemente, adequando-se a nova ordem constitucional, a Camara
dos Deputados, através da Resolucdo n® 17 de 1989, aprovou a possibilidade de
realizacdo de audiéncias publicas.

Essa regulamentacdo da matéria por parte da Camara dos Deputados néo se
fez de maneira condizente com a normatizacdo do Senado Federal. O fato de as
audiéncias publicas terem sido regulamentadas mediante regimento interno de
ambas as casas mostra que essas acdes sao tratadas como questdes de ordem
interna, de maneira que tanto a Camara quanto o Senado ajustaram o procedimento
da maneira que melhor lhes conviesse.

A Céamara dos Deputados apresentou um capitulo exclusivo em seu

regimento para dispor a respeito das audiéncias publicas.'” Assim, ele expde: a

'®Art. 90. As comissdes compete:
Il — realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil (Const., art. 58, § 2°, I);
Art. 93. A audiéncia publica ser realizada pela comissao para:
| — instruir matéria sob sua apreciacao;
Il — tratar de assunto de interesse publico relevante.
§ 1° A audiéncia publica podera ser realizada por solicitagdo de entidade da sociedade civil;
§ 2° A audiéncia prevista para o disposto no inciso | poderd ser dispensada pode deliberacdo da
comissao.
Art. 94. Os depoimentos serdo prestados por escrito e de forma conclusiva.
§ 1° Na hipotese de haver defensores e opositores, relativamente & matéria objeto de exame, a
comissédo procedera de forma que possibilite a audiéncia de todas as partes interessadas.
§ 2° Os membros da comissdo poderéo, terminada a leitura, interpelar o orador exclusivamente sobre
a exposicao lida, por prazo nunca superior a trés minutos.
§ 3° O orador terd 0 mesmo prazo para responder a cada Senador, sendo-lhe vedado interpelar os
membros da comisséo.
Art. 95. Da reunido de audiéncia publica sera lavrada ata, arquivando-se, no &mbito da comisséo, os
pronunciamentos escritos e documentos que os acompanharem.
Paragrafo Unico. Sera admitido, a qualquer tempo, a requerimento de Senador, o traslado de pegas.
&RISF, 1970). A )

Capitulo Il - DA AUDIENCIA PUBLICA
Art. 255. Cada Comissdo poderda realizar reunido de audiéncia publica com entidade da sociedade
civil para instruir matéria legislativa em tramite, bem como para tratar de assuntos de interesse
publico relevante, atinentes a sua area de atuacdo, mediante proposta de qualquer membro ou a
pedido de entidade interessada.
Art. 256. Aprovada a reunido de audiéncia publica, a Comisséo selecionara, para serem ouvidas, as
autoridades, as pessoas interessadas e 0s especialistas ligados as entidades participantes, cabendo
ao Presidente da Comissao expedir os convites.
§ 1o Na hip6tese de haver defensores e opositores relativamente a matéria objeto de exame, a
Comisséao procedera de forma que possibilite a audiéncia das diversas correntes de opinido.
§ 20 O convidado devera limitar-se ao tema ou questdo em debate e dispora, para tanto, de vinte
minutos, prorrogaveis a juizo da Comissao, nao podendo ser aparteado.
§ 3° Caso o expositor se desvie do assunto, ou perturbe a ordem dos trabalhos, o Presidente da
Comissao podera adverti-lo, cassar-lhe a palavra ou determinar a sua retirada do recinto.
§ 4° A parte convidada podera valer-se de assessores credenciados, se para tal fim tiver obtido o
consentimento do Presidente da Comisséo.
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competéncia para sua realizagdo que € atribuida as comissdes em razdo da
matéria; a finalidade, que constitui auxilio as comiss@es quanto a instruir a matéria
legislativa em tramite e a tratar de assuntos de interesse publico relevante; os
legitimados para a convocacao, que poderdo ser qualquer membro Camara ou
representantes de entidade interessada; procedimento que devera ser igual para
todas as partes; a manifestacdo sera através da oralidade dos pronunciamentos,
com o tempo de 20 minutos para cada manifestacdo. Quanto a documentacao,
segue a mesma regra do Senado Federal, devendo ser juntada a ata de realizac&o
da audiéncia (RAIS, 2012).

2.1.3 As audiéncias publicas realizadas no ambito do Judiciéario

Conforme o exposto, no Executivo e no Legislativo, as audiéncias publicas
passaram a ser realizadas ao longo das décadas de oitenta e noventa do século
passado. Mas, no Judiciario, elas s6 comecaram a ocorrer em 2007.

A iniciativa de realizar audiéncia publica no STF teve como objetivo
possibilitar maior participacdo da sociedade civil no enfrentamento dos temas
constitucionais, o que, pelo entendimento do relator da ADI 3510, Ministro Ayres
Britto, iria aumentar a legitimidade da decisdo a ser tomada pelo Plenario do
Tribunal.

Os fundamentos para a realizacdo das audiéncias publicas pelo Tribunal
estavam contidos no artigo 9°, § 1° da Lei 9.868/99'® e no artigo 6°, § 1° da Lei

9.882/99.'°Ressalte-se, neste momento, de maneira ainda preliminar, pois o tema

§ 5° Os Deputados inscritos para interpelar o expositor poderdo fazé-lo estritamente sobre o assunto
da exposicdo, pelo prazo de trés minutos, tendo o interpelado igual tempo para responder, facultadas
a réplica e a tréplica, pelo mesmo prazo, vedado ao orador interpelar qualquer dos presentes (RICD,
1989).
% Art. 92 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.
§ 1°Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informacg@es existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comisséo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
gERASIL, 1999, grifo nosso).

Art. 6% Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informagdes as autoridades
responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.
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sera desenvolvido mais a frente, que, a época da primeira audiéncia publica, o STF
ndo possuia qualquer regulamentacdo normativa sobre o assunto, a ndo ser as duas
leis acima referidas que dispunham sobre a possibilidade de realizacdo dessas
acOes. Assim, o proprio Tribunal, utilizando de seu regimento interno, tomou a
iniciativa de elaborar normas procedimentais regulamentadoras das audiéncias
publicas que possibilitariam a participacdo de entidades da sociedade civil nos
debates da Casa.

No ano de 2009, depois de realizar sua terceira audiéncia publica, o STF
alterou seu regimento interno com a Emenda Regimental n°® 29, que passou a trazer
as hip6teses de cabimento das audiéncias bem como seu procedimento de
realizacao.

O numero de audiéncias publicas desde seu inicio até os dias de hoje foi
crescente. E é diante do cenério de marcante atuagéo da atividade jurisdicional na
contemporaneidade que a realizacdo das audiéncias publicas no STF ser& estudada
neste trabalho. E central para a pesquisa examinar os critérios atuais para a
realizacdo das audiéncias publicas no ambito do Tribunal e verificar os fundamentos
constitucionais a partir dos quais essas audiéncias sdo realizadas a fim de que se
estabeleca a legitimidade das decisdes tomadas. Por isso é que no préximo tépico
passa-se a estudar as audiéncias publicas que ocorreram no interior do STF de
2007 até 2014, fazendo a separacdo daquelas que ocorreram antes e depois da

emenda regimental n°® 29/2009.

2.2 Os casos de realizagdo das audiéncias publicas no ambito do Supremo
Tribunal Federal

Observando-se o0s casos de jurisdicdo constitucional que exigem maior
acuidade no ato de tomada de decisédo pelo STF, percebeu-se que as audiéncias
publicas podem ser legitimas ferramentas para a construcdo participativa das

decisfes judiciais.

§ 1° Se entender necessario, poderd o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicado, requisitar informacgfes adicionais, designar perito ou comissédo de peritos para que emita
parecer sobre a questao, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria. (BBRASIL, 1999, grifo nosso).
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Tal entendimento faz necesséria a apresentacado da origem das audiéncias
publicas no STF, dos casos aos quais ja foram aplicadas, de como ocorreram as
provocacoes para sua realizacdo, da forma de sua convocacdo, das modificacbes
normativas no regimento interno, do método de selecdo de seus participantes, da
estipulacdo de sua duracéo e do texto normativo objeto de discusséo no STF.

De 2007 até 2014 ocorreram, no total, 16 audiéncias publicas no STF, sendo
gue nove delas se deram entre 2012 e 2014, o que significa que, nos ultimos dois
anos, foram realizadas mais da metade de todas as audiéncias publicas efetivadas
na instituicdo. Esse dado retrata um aumento significativo do uso das audiéncias
publicas pelo STF para os casos de repercussao geral e interesse publico relevante.

O grafico abaixo expde esses dados.

GRAFICO 1: Numero de audiéncias publicas realizadas no STF entre os anos de 2007 e 2014

Audiéncias Publicas realizadas no STF - 2007 a 2014

2007 a 2009 - Antes do
2 (13%) Regimento interno

m 2010

2012

7 (44%)

W 2013

m 2014

Fonte: Dados colhidos pelo autor

Como a data de coleta dos dados contidos no grafico ndo ultrapassa o
quinto més do ano de 2014, a alta porcentagem de audiéncias ocorridas nos dois
altimos anos podera aumentar.

Das 16 audiéncias publicas realizadas, trés ocorreram antes da emenda
regimental n® 29/2009 do STF que dispde a respeito do procedimento para sua
realizagdo. Duas ja ocorreram no ano de 2014. Abaixo, apresentam-se todas as
audiéncias realizadas com os respectivos temas e anos.

1 - Audiéncia publica sobre pesquisa de células-tronco embrionarias (ADI
3510) - 2007;
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2 - Audiéncia publica sobre importacao de pneus usados (ADPF 101) - 2008;

3 - Audiéncia publica sobre antecipagéo do parto de feto anencefélico (ADPF
54) - 2008;

4 - Audiéncia publica sobre judicializacao do direito a saude (SL n°® 47, SL n°®
64, STA n° 36, STA n° 185, STA n° 211, STA n° 278, SS n° 2.361, SS n°® 2.944, SS
n° 3.345, SS n° 3.355) - 2009;

5 - Audiéncia publica sobre politicas publicas de acéo afirmativa de acesso
ao ensino superior (ADPF 186 e RE 597.285) - 2010;

6 - Audiéncia publica sobre “Lei Seca — proibicdo da venda de bebidas
alcoodlicas nas proximidades de rodovias” (ADI 4.103) - 2012;

7 - Audiéncia publica sobre proibicdo do uso de amianto (ADI 3.937) - 2012;

8 - Audiéncia publica sobre novo marco regulatério para TV por assinatura
no Brasil (ADI n° 4.679, ADI n® 4,756 e ADI n® 4.747) - 2012;

9 - Audiéncia publica sobre campo eletromagnético de linhas de
Transmissao de Energia (RE 627.189) - 2013;

10 - Audiéncia publica sobre queimadas em canaviais (RE 586.224) - 2013;

11 - Audiéncia publica sobre regime prisional (RE 641.320) - 2013;

12 - Audiéncia publica sobre financiamento publico de campanha eleitoral
(ADI 4650) - 2013;

13 — Audiéncia publica: ADI 4815- arts. 20 e 21 da lei 10.406/2002
(Biografias ndo autorizadas) - 2013.

14 - Audiéncia publica: ADI 5.037 e ADI 5.035 que trata o programa “Mais
Médicos” - 2013.

15 — Audiéncia publica que trata das alteracbes no marco regulatorio da
gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil - 2014.%°

16 - Audiéncia publica que trata da internacdo hospitalar com diferenca de
classe no sus.

Deste ponto em diante do capitulo, serdo trabalhados os dados necessarios
para a compreensdo dos procedimentos adotados em todas as audiéncias publicas

realizadas no STF.

2 A extracdo de todos os dados referentes as audiéncias publicas ocorreu diretamente no site do
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada. Acesso em: 31 de
marco de 2014.



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4172054
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4224526
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4220426
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2616565
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4136819
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
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Serdo apresentados os dados de cada uma das audiéncias publicas, de
forma a dar a conhecer o tema, a data de interposi¢cédo da agao, as partes da acéo, o
relator, o requerente da audiéncia publica, o julgador do pedido, a data de
deferimento, data de realizacdo, duracdo da audiéncia, participantes, o tempo de

participacdo de cada um deles e a decisdo tomada a sua concluséo.

2.2.1 O estudo dos casos de audiéncias publicas no STF

1) O primeiro dos casos a ser estudado é a emblematica questdo da ADI 3510
que discute a Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/05) e julga a constitucionalidade da
pesquisa de células-tronco embrionarias. Ele determina o momento de surgimento
das audiéncias publicas no STF no ano de 2007. Na jurisdi¢cdo brasileira, esse caso
surge para discutir os limites da ciéncia, o momento de inicio da vida,
proporcionando a abertura dos debates em ambito institucional sobre questdes
legais relevantes a participacdo da sociedade civil via audiéncia publica.

Nesse julgado o STF abriu a oportunidade para que o debate publico
pudesse ser apresentado a partir também das entidades da sociedade civil,
momento que marca e reforca a figura de uma possivel jurisdicdo constitucional
aberta. Ainda assim, neste caso especifico, o fundamento utilizado para a abertura
jurisdicional era tdo somente ouvir e colher informacfes técnicas a respeito de
assuntos que nao sédo de dominio da Corte. Ou seja, o limite técnico do tema € que
fez com que o STF pudesse realizar a audiéncia publica para convocar bidlogos,
meédicos, juristas e entidades da sociedade civil a participarem dos autos.

As audiéncias publicas no STF nao tinham regulamentacédo normativa no ato
de sua primeira realizagdo. Por isso, o Tribunal precisou langar mao do regimento
interno da Camara dos Deputados, bem como do artigo 58, § 2° da CR/88%! e do

artigo 9°, § 1° da Lei 9.868/99.% Tal procedimento, de certa forma, provocou

20 Congresso Nacional e suas Casas terao comissGes permanentes e temporarias, constituidas na
forma e com as atribuigBes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criacdo. §
2°: as comissfes, em razao da matéria de sua competéncia, cabe: Il - realizar audiéncias publicas
com entidades da sociedade civil (BRASIL, 1988).

22 Veja o que dispde o artigo 9° da referida lei: art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator
lancara o relatério, com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.
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discussBes sobre a validade normativa ou da natureza juridica da regulamentagéo
das audiéncias publicas, pois o fundamento do artigo 58, 8§ 2°, IlI, CR/88 €& para
possibilitar a realizacdo de audiéncias publicas pelas comissfes parlamentares na
oitiva das entidades da sociedade civil e ndo para uso do Judiciario.

Entre as inimeras questdes relevantes levadas ao Supremo Tribunal
Federal, a do julgamento da Lei de Biosseguranca, Lei 11.105 de 25 de marco de
2005, mais precisamente do artigo 5° que teve sua constitucionalidade questionada
pelo Procurador-Geral da Republica, Claudio Lemos Fonteles, foi das mais
polémicas.

A Lei de Biosseguranca gerou muitas discussdes e imediatamente provocou
repudio no seio de grupos sociais, sobretudo entre os religiosos, no que diz respeito
a validade da pesquisa cientifica com células tronco embrionarias. Ela trouxe a tona
também o debate sobre quando se inicia a vida humana.

Esse julgamento tem importancia tanto pelo seu contetdo especifico e mérito
qguanto por propiciar a verificacdo do procedimento de julgamento da Suprema Corte
no controle de constitucionalidade em que foi proposta a primeira audiéncia publica.

Mais uma vez, o Direito se defrontou com uma questao dificil. Ao cessar com
a inércia do STF através da propositura do PGR de ADI no julgamento do artigo 5°
da Lei 11.105/05, inaugurou-se uma nova etapa da perspectiva do processo
constitucional. Como se sabe, o Procurador-Geral da Republica € um dos
legitimados para a propositura de ADI, inscrito no rol taxativo do artigo 103, VI
CR/88. Ele requisita sob o fundamento do 8§ 1° do artigo 9° da Lei n. 9.868/99, a
realizacdo de audiéncia publica. O artigo 5° da Lei 11.105/05, que foi objeto de
controle de constitucionalidade no STF, a pedido do PGR, com solicitacdo de

realizacdo de audiéncia publica, dispde:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condices:

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informac¢des adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
§ 2° O relator podera, ainda, solicitar informacdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e
aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma impugnada no dmbito de sua jurisdicdo.

8§ 3° As informacgdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serdo
realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacdo do relator. (BRASIL. 1999. Lei n° 9.868, de
10 de Novembro de 1999, grifo nosso).



49

| — sejam embrifes inviaveis; ou

Il — sejam embrifes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta
Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 29 Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverao submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3% E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4
de fevereiro de 1997 (BRASIL, publicado no D.O.U. de 28.3.2005).

O PGR questiona a constitucionalidade do referido artigo por entender que ele
viola o direito a vida, pois, segundo esse entendimento, os embrides j&4 sdo vida e a
pesquisa com eles iria contra o principio da dignidade da pessoa humana. Para o
entendimento do PGR, a vida inicia-se com a fecundacdo do espermatozoide
masculino no évulo feminino, pouco importando o processo de realizacdo, se é
natural, artificial ou in vitro. Para isso, utilizou como fundamento da acédo, para
refutar a validade normativa da referida lei, o artigo 5° caput da CR/88, “a
inviolabilidade do direito a vida”, bem como o artigo 1°, Ill, CR/88 que tem como
fundamento do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Para construir seu argumento, o PGR lanca mao de pareceres de
especialistas de diversas areas da salde como médicos, bidlogos e peritos em
sexualidade humana. Afirma ainda que a pesquisa com células-tronco adultas séo
bem mais promissoras que as embriondrias, ndo se fazendo necesséria a utilizacéo
destas. Portanto, o inicio da vida para o PGR é com a fecundacdo, havendo a
protecdo constitucional quanto ao ndo experimento com a pessoa humana, mesmo
gue ainda em forma de embrido in vitro, como a lei 9.434/97 dispbe que deve haver
a pesquisa.

Do outro lado, estdo defensores das pesquisas cientificas que entendem ser
de suma importancia o0s experimentos realizados com as células-tronco
embrionarias. Segundo eles, essas células sdo de maior plasticidade para se
transformar em todos ou quase todos os tecidos do corpo ou sistema humano,
podendo regenera-lo e constitui-lo novamente. Entendem os cientistas dessa linha
que os embrides in vitro constituem vida, mas que estdo em condi¢cbes adversas
para o seu desenvolvimento, pois necessitariam do Utero materno e da contribuicao
do tempo para seu desenvolvimento. Nao seria, portanto, considerado aborto a

morte dessas células, uma vez que nao estdo no utero materno. Inclusive, afirmam


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
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esses cientistas que as pesquisas ja apontaram a capacidade de saber, ja na fase
embrionéria, as caracteristicas genéticas da pessoa, se sera homem ou mulher, se
havera doencas genéticas, as tendéncias herdadas como o dom para a musica,
pintura e poesia, por exemplo, e que isso poderia contribuir muito para a cura de
determinadas doencas e tratamentos terapéuticos para pacientes.

O Presidente da Republica defendeu a constitucionalidade do texto da
referida lei com o pronunciamento do Advogado Geral da Unido (AGU). Ele afirmou
a importancia do respeito ao direito a saude que deve ser também garantido pelo
livre exercicio da atividade cientifica. Para isso, o Presidente da Republica
argumentou a favor da permissdo da utilizagdo de material embrionario em vias de
ser descartado para a realizacdo de pesquisas. Da mesma forma entendeu o
Congresso Nacional ao pronunciar a respeito da constitucionalidade da referida lei.

Diante da complexa questdo a decidir no ano de 2007, mais precisamente no
dia 20 de abril, o Ministro Carlos Ayres Britto (relator), abriu as portas do STF para
dialogar com cientistas por meio de audiéncia publica, visto ser o tema de suma
importancia para a sociedade brasileira e também dizer respeito a questbes de
efetividade de direitos fundamentais. Além do mais, abrange ramos do
conhecimento como a filosofia, o direito, a religido, a ética, as ciéncias médicas e
biolégicas.

|.23

A audiéncia publica ouviu 22 participantes no total.“* Eis um trecho da deciséo

interlocutéria do STF:

1. Ante a saliente importancia da matéria que subjaz a esta agdo direta de
inconstitucionalidade, designei audiéncia publica para o depoimento de
pessoas com reconhecida autoridade e experiéncia no tema (8 1° do art. 9°
da Lei n. 9.868/99). Na mesma oportunidade, determinei a intimacdo do
autor, dos requeridos e dos interessados para que apresentassem a relacdo
e a qualificac@o dos especialistas a ser pessoalmente ouvidos. 2. Pois bem,
como fiz questdo de realcar na decisdo de fls. 448/449, “a audiéncia
publica, além de subsidiar os Ministros deste Supremo Tribunal Federal,
também possibilitara uma maior participagcdo da sociedade civil no
enfrentamento da controvérsia constitucional, o que certamente legitimara
ainda mais a decisdo a ser tomada pelo Plenario desta nossa colenda
Corte”. Sem embargo, e conquanto haja previsdo legal para a designacao
desse tipo de audiéncia publica (§ 1° do art. 9° da Lei n. 9.868/99), ndo ha,
no &mbito desta nossa Corte de Justica, norma regimental dispondo sobre o
procedimento a ser especificamente observado. 3. Diante dessa caréncia
normativa, cumpre-me aceder a um parametro objetivo do procedimento de
oitiva dos expertos sobre a matéria de fato da presente acdo. E esse

23 Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=598204#57%20-
%20Despacho0%20-%2016/3/2007. Acesso em: 06 de nov. de 2013.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=598204#57%20-%20Despacho%20-%2016/3/2007
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=598204#57%20-%20Despacho%20-%2016/3/2007
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parametro ndo é outro sendo o Regimento Interno da Cémara dos
Deputados, no qual se encontram dispositivos que tratam da realizacéo,
justamente, de audiéncias publicas (arts. 255 usque 258 do RI/CD). Logo,
sdo esses 0s textos normativos de que me valerei para presidir os trabalhos
da audiéncia publica a que me propus. Audiéncia coletiva, realce-se,
prestigiada pela prépria Constituicado Federal em mais de uma passagem,
como verbi gratia, o inciso Il do § 2° do art. 58, cuja dic¢ao € esta: “Art. 58.
O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissfes permanentes e
temporarias, constituidas na forma e com as atribuicBes previstas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criacdo. § 2°. As
comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: Il — realizar
audiéncias publicas com entidades da sociedade civil”. 4. Esse o quadro,
fixo para o dia 20/04/2007, das 09h as 12h e das 15h as 19h, no auditério
da 1% Turma deste Supremo Tribunal Federal, a realizacdo da audiéncia
publica ja designada as fls. 448/449. Determino, ainda: (a) a expedicao de
oficio aos Excelentissimos Ministros deste Supremo Tribunal Federal,
convidando-os para participar da referida assentada; (b) a intimag&o do
autor, dos requeridos e dos amici curiae, informando-lhes sobre o local, a
data e o horario de realizacéo da multicitada audiéncia; (c) a expedicdo de
convites aos especialistas abaixo relacionados [...]. Publique-se” (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, BRITTO, 2007, grifos nossos).

Nesta situacdo especifica, a criacdo e inauguracdo das audiéncias publicas
no STF teve como pressuposto notdrio constituir fundamentos que possibilitassem
gue o argumento técnico cientifico dirigisse e embasasse a decisdo do STF ao
apresentar fundamentos favoraveis ou ndo a constitucionalidade da Lei n. 11.105/05.

As audiéncias tiveram todos os atos abertos ao publico e a lotagdo da casa
ocorreu por ordem de chegada, mas, ainda assim, foi instalado um teldo no auditorio
da segunda turma para aqueles que ndo conseguiram lugar no plenario. E pela
importancia da audiéncia publica, ela ainda foi televisionada pela TV Justica.

Apos o julgamento, o relator Ministro Carlos Ayres Britto afirmou: “a audiéncia
foi um exercicio da democracia direta, com a possibilidade do segmento organizado
contribuir para a formatacdo do julgamento que repercutird na vida da populacao”
(BRASIL, STF, 2007). Os dados essenciais da referida audiéncia publica constam do

quadro abaixo:**

Quadro 1

12 AUDIENCIA PUBLICA: ADI 3510- LEI 11. 105/2005 (LEI DE
BIOSSEGURANCA)

Tema Discute a Lei de Biosseguranca e julga a constitucionalidade da
pesquisa de células-tronco embrionarias.

Data da Interposta em 31 de maio de 2005 (data em que a acao foi

Interposicdo da | distribuida).

* Os quadros de dados das audiéncias publicas sdo todos elaborados pelo autor, tendo como fonte
de utilizag&o o site do STF. www.stf.jus.br.
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acao

Partes da acao

Requerente: Procurador Geral da Republica- Dr. Claudio Lemos
Fonteles. Requeridos: Congresso Nacional e também o
Presidente da Republica.

Relator Ministro Carlos Ayres Britto.

Requerente da | O Procurador-Geral da Republica, que é um dos legitimados

audiéncia para a propositura de ADI, inscrito rol taxativo do artigo 103, VI

publica CR/88, requisita sob o fundamento do § 1° do artigo 9° da Lei n.
9.868/99, a realizacdo de audiéncia publica.

Julgador do Ministro Carlos Ayres Britto (relator).

pedido

Data do 16 de marco de 2007.

deferimento

Data da 20 de abril de 2007, no auditério da 12 Turma do Supremo

realizacao Tribunal Federal.

Duracéo Teve duracdo de um dia, das 09h as 12h e das 15h as 19h.

Participantes

22 participantes (no total), especialistas, contrarios e favoraveis a
utilizacdo de embrides estocados em clinicas de fertilizacdo
humana - incluindo Procuradoria Geral da Republica;
geneticistas e representantes da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB) e Presidéncia da Republica.

Deciséao

Considerou constitucional o art. 5° da Lei de Biosseguranca (Lei
n° 11.105/05), por 6 votos a 5, permitindo, assim, a utilizagéo,
para fins de pesquisa e terapia, de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizag&o in vitro.

Fonte: Elaborado pelo autor.

2) A ADPF 101, proposta pelo Presidente da Republica, discutiu a

importacdo de pneus usados. Nessa acao foi pedida a nulidade das decisGes que
autorizavam a importacdo de pneus usados sob a alegacdo de que tal atividade
feriria o0 artigo 225 da Constituicdo, que garante a todos um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Houve a convocacado de audiéncia publica com o intuito

de ouvir especialistas no tema e subsidiar o julgamento da agédo em anélise.”

Quadro 2

22 AUDIENCIA PUBLICA: ADPF 101 (IMPORTACAO DE PNEUS USADOS)

Tema Discute a respeito da importacdo de pneus usados, pedindo a
nulidade das decisdes que autorizavam a importacdo de pneus
usados, em virtude da possibilidade de ferir o artigo 225 da
Constituicdo que garante a todos um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

*® Os dados foram retirados do site do proprio STF. Estdo disponiveis em:
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=124643&caixaBusca=N Acesso em: 23
de set. de 2013.



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=124643&caixaBusca=N
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Data da
Interposicao da
acao

Interposta em 25 de setembro de 2006 (data em que a acéo foi
distribuida).

Partes da acao

Arguente: Presidente da Republica- Luiz Inacio Lula da Silva.
Arguidos: Presidente do STF; TRFs das 22, 33, 42 e 52 regiao;
Juizes Federais das 22, 32, 52, 72, 82, 1123, 143, 152, 162, 172, 183,
203, 222, 243 282 e 292 Varas Federais da Secéo Judiciaria do
Rio de Janeiro; Juiz Federal da 42 Vara Federal da Secéo
Judiciaria de S&o Paulo; Juiz Federal da 32 Vara Federal da
Secdo Judiciaria do Espirito Santo; Juiz Federal da 122 Vara
Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais; Juizes Federais
das 22, 43 62 e 72 Varas Federais da Secdo Judiciaria do
Parand; Juiz Federal da 52 Vara Federal da Secédo Judiciaria do
Ceard; Juiz Federal da Vara Federal Ambiental de Curitiba.

Relator Ministro Marco Aurélio Mello.

Requerente da | Em um primeiro momento foi solicitada pelo Procurador Geral da
audiéncia Republica, mais a convocacado foi do Ministro Marco Aurélio
publica Mello, relator da ADPF.

Julgador do | Ministro Marco Aurélio Mello (relator).

pedido

Data do | 09 de junho de 2008.

deferimento

Data da | 27 de junho de 2008.

realizacao

Duracgéo Teve a duracdo de um dia.

Participantes

11 participantes, sendo especialistas, contrarios e favoraveis a
importacao de pneus usados, e entidades afins ao tema.

Deciséo

Decidiu pela constitucionalidade da legislacdo que proibe a
importacdo de pneus. Por oito votos a um, 0S ministros
declararam que as leis que disciplinam o assunto estdo de
acordo com a Constituicdo Federal e devem ser cumpridas. E
gque a importacdo de pneus usados afronta os principios
constitucionais da saude e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Fonte: Elaborado pelo autor

3) O terceiro caso de audiéncia publica foi o julgamento da ADPF 54 que

disciplinou a respeito da antecipagdo do parto em caso de feto anencefalico,

acado que foi distribuida em 17.06.2004.%° Dada a relevancia do tema, foi convocada

audiéncia publica com o intuito de colher elementos subsidiarios para seu

julgamento.?’

26 Os dados

foram retrados do site do @ STF. Estdo  disponiveis em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/adpf54audiencia.pdf.

Acesso em: 20 de set. de 2013.

27 Os dados

foram retrados do site do  STF. Estdo  disponiveis em:

http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada Acesso em 20 de

set. de 2013.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/adpf54audiencia.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
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Quadro 3

32 AUDIENCIA PUBLICA: ADPF 54- ANTECIPACAO DO PARTO EM CASO DE

FETO ANENCEFALICO

Tema Disciplina a respeito da antecipacdo do parto em caso de feto
anencefalico, discutindo ndo criminalizacdo do aborto em caso
de feto com anencefalia.

Data da Interposta em 17 de junho de 2014 (data em que a acao foi

Interposicao da
acao

distribuida).

Partes da acao

Arguente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude
do Brasil. Arguido: Presidente da Republica.
Adv.(a/s): Advogado-Geral da Unido.

Relator Ministro Marco Aurélio Mello

Requerente da O relator do processo requereu a audiéncia publica, mas ha
audiéncia registros de solicitacdo do procedimento por parte do
publica Procurador Geral da Republica, Dr. Claudio Lemos Fonteles.
Julgador do Ministro Marco Aurélio Mello (relator).

pedido

Data do 31 de julho de 2008.

deferimento

Data da 26 e 28 de agosto; 04 e 16 de setembro de 2008.

realizacao

Duracgéo Quatro dias.

Participantes

25 participantes, sendo 15 convidados, 06 indicados e 4
habilitados, sendo composta por especialistas contrarios e
favoraveis a antecipacdo do parto de feto anencefélico,
entidades de cunho religioso, cientifico, social, e associa¢cdes de
profissionais da area da saude.

Decisdo

Por 8 votos a 2, os Ministros entenderam que ndo é crime
interromper a gravidez de fetos anencefalicos, permitindo,
assim, a antecipacao do parto em tais situacgoes.

Fonte: Elaborado pelo autor

Observe-se que essas trés primeiras audiéncias publicas realizadas no STF

ocorreram antes da emenda regimental 29 de 2009 da instituicdo. Esta estabelece

procedimentos especificos para a realizacdo dessas acgdes, conforme contetdo

abaixo indicado:

Art. 1° O art. 13 do Regimento Interno passa a vigorar com acréscimo dos
incisos XVII e XVIII, renumerando-se 0 subsequente para inciso XIX:

23 Pt 1 TSRS

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questées ou circunstancias de fato, com
repercusséao geral e de interesse publico relevante, debatidas no ambito
do Tribunal.
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XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, em audiéncias pUblicas ou em qualquer
processo em curso no ambito da Presidéncia.

XIX — praticar os demais atos previstos na lei e no Regimento.”

Art. 2° O art. 21 do Regimento Interno passa a vigorar com acréscimo dos
incisos XVII e XVIII, renumerando-se o0 subsequente para inciso XIX:

Y 1 T PRSP

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com
repercusséo geral ou de interesse publico relevante.

XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, em audiéncias publicas ou nos
processos de sua relatoria. XIX — praticar os demais atos que Ihe incumbam
ou sejam facultados em lei e no Regimento.”

Art. 3° Ficam acrescidos ao art. 154 do Regimento Interno o inciso Il e o
paragrafo Unico:

Il — para ouvir o depoimento das pessoas de que tratam os artigos 13,
inciso XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento.

Paragrafo Gnico. A audiéncia prevista no inciso Ill observara o seguinte
procedimento:

| — o despacho que a convocar serd amplamente divulgado e fixara prazo
para a indicacdo das pessoas a serem ouvidas;

Il - havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da
audiéncia, sera garantida a participacao das diversas correntes de opiniao;
Il — caberd ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as
pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando
a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um dispora para se
manifestar;

IV — 0 depoente devera limitar-se ao tema ou questdo em debate;

V — a audiéncia publica serd transmitida pela TV Justica e pela Ré&dio
Justica;

VI — os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos
autos do processo, quando for o caso, ou arquivados no ambito da
Presidéncia;

VIl — os casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro que convocar a
audiéncia.”

Art. 4° Fica acrescido ao art. 363 do Regimento Interno o inciso lll:

B T 1 T PRSP

Il — Despacho — para designar a realizagdo de audiéncia publica de que
trata o art. 13, XVII, deste Regimento.”

Art. 5° Esta Emenda Regimental entra em vigor na data de sua publicacédo
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, REGIMENTO INTERNO,
1980, grifos nossos).28

A emenda regimental foi editada pelo Ministro Presidente Gilmar Mendes. Ela
estabelece procedimentos minimos para a realizacdo das audiéncias publicas.
Ressaltem-se aqui os grifos realizados na citacdo acima, que se referem: a
possibilidade de convocacdo de audiéncia publica quando o ministro entender

necessario para esclarecimento de questbes que tenham repercussédo geral e

8 Consulta realizada a partir do link disponivel pelo site do Supremo Tribunal Federal:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF _Maio 2013 versao_eletr
onica.pdf Acesso em: 20/09/2013.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Maio_2013_versao_eletronica.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Maio_2013_versao_eletronica.pdf
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interesse publico relevante:?® & deciséo irrecorrivel a respeito da participacéo de
terceiros nas audiéncias publicas;*® & garantia de participacdo das diversas
correntes de opinido;* & selecdo dos participantes que serdo escolhidos pelo
Ministro que presidir a audiéncia publica.*?

Com o advento dessa emenda 29/09 RISTF, o Tribunal estabeleceu seus
proprios procedimentos de realizacdo das audiéncias publicas. E importante frisar
gque a emenda somente foi editada em virtude da grande aceitacdo que as
audiéncias publicas tiveram no ordenamento juridico brasileiro e, principalmente, por
parte dos ministros do STF.

A convocagao nao se confunde com a solicitagdo. Aquela pode ser realizada
pelo Ministro Presidente do STF ou pelo Ministro relator da acdo. Nos dois casos,
ela ocorrera por meio de despacho e tem de haver pertinéncia com o0s temas que a
corte esteja discutindo, ou, usando o proprio termo do RISTF, com as questdes
“debatidas no ambito do Tribunal’.

Importante ressaltar ainda que o proprio Tribunal fez questdo de estabelecer
critério de admissibilidade da audiéncia publica, que podera ser solicitada por
qualquer interessado. Portanto, a solicitacdo deve mostrar o esclarecimento de
guestdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e interesse publico
relevante que possibilite a convocacao de audiéncia publica.

Embora a lei estabeleca o prazo de 30 dias apds a convocacédo da audiéncia
para sua realizacdo, a emenda regimental 29, que também se refere a prazos, nao
indica seu tempo de realizacao de forma predeterminada. Os ministros optaram pela
flexibilidade de prazo entre a convocacéo e realizacédo da audiéncia, mas observe-se
que 0s prazos sdo sempre curtos e as realizagbes das audiéncias ocorrem em
poucos dias.

Outro dado fundamental € o prazo para inscricdo nas audiéncias publicas que
o0 regimento interno do STF nédo fixou, deixando a cargo do ministro as suas

convocacoes e as condi¢cdes para que ocorram. O tempo de pronunciamento dos

» Salta aos olhos a generalidade dos dois termos, repercussdo geral e interesse publico relevante,
que ndo tém nenhum parametro objetivavel para a definicdo da necessidade de realizacdo das
audiéncias publicas.

% Observe-se gue tal decisdo viola diretamente o direito constitucional ao recurso, garantido pelo
devido processo constitucional.

! Note-se gue o regimento incentiva a oposicdo de razdes; dai, garantir o devido processo
constitucional, convenha-se, ha um grande caminho a ser percorrido.

20 procedimento de selecao dos participantes pelo ministro presidente é discricionario, devendo ele
divulgar a lista de habilitados a participar da audiéncia publica no site do STF.
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habilitados nas audiéncias publicas diminuiu com o advento da emenda regimental
29/09. As trés audiéncias realizadas anteriormente a sua edicdo determinaram o
tempo de 20 minutos para os participantes se pronunciarem. Apds a emenda 29 do
RISTF, esse tempo passou para 15 minutos.

Basicamente, os ministros determinam o periodo de inscricdo, endereco para
submissdo das informacdes técnicas e documentais do participante, data de
divulgacdo dos habilitados, bem como a solicitacdo de convites para outros
participantes. Os participantes a serem habilitados devem indicar o representante e
0s pontos que irdo fundamentar previamente a realizacdo das audiéncias publicas.
Em regra, faz-se essa comunicacao através de e-mail, disponibilizado no site do
Tribunal.

E fundamental lembrar que a emenda n#o disciplinou a respeito de quais
seriam as acdes ou classes processuais cabiveis de realizacdo de audiéncias
publicas, se seria somente no controle de constitucionalidade abstrato (ADI, ADC e
ADPF) ou também seria cabivel em casos de controle de constitucionalidade
concreto.

Em suma, as alteracOes realizadas na emenda 29/09 do STF geraram essas
alteracdes procedimentais. O que se pode ver, mesmo que brevemente, € que nao
houve qualquer preocupagéo com as restricdes processuais constitucionais ou com
as questdes dialdgicas no ambito das audiéncias publicas.

Feitas essas observacfes, é preciso voltar a apreciacdo das audiéncias
publicas que, a partir de 2009, foram realizadas no STF, j& sob o novo regimento
interno da instituicao.

4) O guarto caso foi o julgamento de liminares, tutelas antecipadas e bem
como suspenséo de seguranca. Trata dos processos SL n® 47, SL n° 64, STA n°
36, STA n° 185, STA n® 211, STA n°® 278, SS n° 2.361, SS n° 2.944, SS n° 3.345, SS
n°® 3.355, de julgamentos que discutiam a concretizacdo do direito a saude (art. 196
da Constituicdo Federal), a partir do oferecimento de medicacéo e tratamento pelo
Poder Publico (fornecimento de medicamentos, suplementos alimentares, orteses e

préteses; criacdo de vagas de UTI; contratacdo de servidores de saude; realizacao
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de cirurgias; custeio de tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no exterior;

entre outros). Seguem os dados da audiéncia publica convocada.*®

Quadro 4

42 AUDIENCIA PUBLICA: JUDIACIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE (SL n° 47,
SL n® 64, STA n° 36, STA n° 185, STA n® 211, STA n° 278, SS n° 2.361, SS n°

2.944, SS n° 3.345, SS n° 3.355).

Tema

Tratou-se de audiéncia publica solicitada para subsidiar o
julgamento de processos que discutiam a concretizagdo do
direito a saude (art. 196 da Constituicdo Federal), a partir do
oferecimento de medicacdo e tratamento pelo Poder Publico.
Julgamento de liminares, tutelas antecipadas bem como
suspensédo de seguranca.

Data da
Interposicao da
acao

As ac0les foram interpostas nos anos de 2007 e 2008.

Partes da acao

Trata-se de julgamento de liminares, tutelas antecipadas bem
como suspensédo de segurancga, em varios processos apreciados
pelo STF.

Relator

Ministro Gilmar Mendes (presidente a época).

Requerente da

O Presidente do Supremo Tribunal Federal, que a época era o

audiéncia Ministro Gilmar Mendes.

publica

Data da 05 de marcgo de 2009.

convocacéao

Data da 27,28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009.

realizacao

Duracgéo Teve a duracdo de seis dias, com a duracéo de 3 horas diarias.

Participantes

Ouviram-se 49 participantes, sendo 12 convidados, 02
representantes do Ministério da Saude, 34 habilitados e mais um
representante da Defensoria Publica.

Decisao

Ao julgar o caso, o STF decidiu contrariamente as pretensdes
das autoridades do setor de saude, para permitir que as
instancias inferiores do Poder Judiciario possam continuar
concedendo liminares para obrigar o poder publico a fornecer
medicamentos que ndo constam da lista do SUS. Mas, para
evitar abusos, a Corte enfatizou que, quem recorrer a Justica,
tera de demonstrar a "ineficacia ou impropriedade" dos remédios

33

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho _de habilitacao?2.

pdf. Acesso em: 04 de out. de 2013.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_de_habilitacao2.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_de_habilitacao2.pdf
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| fornecidos pelo SUS.

5) ADPF

Fonte: Elaborado pelo autor

186 e RE 597.285RS que tratou a respeito das politicas

afirmativas de cotas para ingresso no Ensino Superior e tiveram como relator o

Ministro Ricardo Lewandowski, que convocou a audiéncia publica.®*

Quadro 5

52 AUDIENCIA PUBLICA: ADPF 186 E RE 597.285RS (AS POLITICAS
AFIRMATIVAS DE COTAS PARA INGRESSO NO ENSINO SUPERIOR)

Tema

Discute a respeito das politicas afirmativas de cotas para
ingresso no Ensino Superior, visando subsidiar o julgamento
de processos acerca da instituicdo de sistema de reserva de
vagas nas universidades publicas com base em critério étnico-
racial, e para estudantes oriundos do ensino publico.

Data da
Interposicao da
acao

ADPF interposta em 20 de julho de 2009.

Partes da acao

Arguente ADPF: DEM (partido politico); e arguido: Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia —
CEPE, Reitor da Universidade de Brasilia, Centro de Selecéo e
de Promocdo de Eventos da Universidade de Brasilia —
CESPE/UNB, UNB. Recorrente em RE: pessoa fisica, e teve
como recorrente a UFRS.

Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
Requerente da | Ministro relator Ricardo Lewandowski.
audiéncia

publica

Data do | Convocada em 09 de setembro de 2009.

deferimento

Data da | Realizada nos dias 03,04 e 05 de mar¢o de 2010.
realizacao
Duracéo Teve duracao de trés dias consecutivos.

Participantes

Ocorreu com a oitiva de 44 participantes, compondo-se de 08
convidados e 36 habilitados, incluindo representantes do poder
executivo, o Advogado Geral da Unido, representante do
Conselho Federal da OAB, professores universitarios, entidades

relacionadas com questbes étnico-raciais, e especialistas

34

Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada.

Acesso em: 04 de out de 2013.



http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
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contrarios e favoraveis ao tema debatido.

Decisao

Considerou constitucionais programas de acdes afirmativas de
instituicdo de cotas étnico-raciais para acesso ao ensino publico
superior. Discorreu-se sobre o papel integrador da universidade
e 0s beneficios das agbes afirmativas, que atingiriam n&o
apenas o estudante que ingressara no sistema por intermédio
das reservas de vagas, como também todo o meio académico,
dando-se oportunidade de conviver com o diferente.
Acrescentou-se que esse ambiente seria ideal para a
desmistificacdo dos preconceitos sociais e para a construcao de
consciéncia coletiva plural e culturalmente heterogénea.
Examinou-se, também, a adequacédo dos instrumentos utilizados
para a efetivacdo das politicas de acdo afirmativa com a
Constituicdo. Por sua vez, no que toca a reserva de vagas ou ao
estabelecimento de cotas, entendeu-se que a primeira nao seria
estranha a Constituicdo, nos termos do art. 37, VIII. Afirmou-se,
de igual maneira, que as politicas de acdo afirmativa nédo
configurariam meras concessbes do Estado, mas deveres
extraidos dos principios constitucionais. Assim, as cotas
encontrariam amparo na Constituicao.

Fonte: Elaborado pelo autor

6) A sexta audiéncia publica realizada no STF ocorreu na discussao da

proibicdo da venda de bebidas alcodlicas nas proximidades de rodovias. Foi

convocada pelo Ministro Luiz Fux para subsidiar o julgamento de ADI que discute a

constitucionalidade da Lei n° 11.705.%°

Quadro 6

62 AUDIENCIA PUBLICA: ADI 4.103 (LEI 11.705/2008 - PROIBICAO DA VENDA
DE BEBIDAS ALCOOLICAS NAS PROXIMIDADES DAS RODOVIAS)

Tema Trata da constitucionalidade da Lei n® 11.705/2008, que proibe a
venda de bebidas alcodlicas a beira de rodovias federais ou em
terrenos contiguos a faixa de dominio com acesso direto a
rodovia.

Data da Interposta em 04 de julho de 2008.

Interposicao da
acao

Partes da acao

Requerente: Associacdo Brasileira de Restaurantes e Empresas
de Entretenimento- ABRASEL NACIONAL. Requeridos:
Presidente da Republica e Congresso Nacional.

Relator

Ministro Luiz Fux.

Requerente da

O Ministro Luiz Fux convocou a realizacdo de audiéncia publica.

35

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdin4103/anexo/Habilitados  Audiencia

Publica_.pdf. Acesso em: 04 de out. de 2013.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdin4103/anexo/Habilitados__Audiencia_Publica_.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdin4103/anexo/Habilitados__Audiencia_Publica_.pdf
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audiéncia

publica

Data do Convocada em 01 de dezembro de 2011.

deferimento

Data da 07 e 14 de maio de 2012.

realizacao

Duracéo Dois dias.

Participantes Teve a oitiva no dia 07 de maio de 2012 de 13 participantes, e no

dia 14 de maio de 2012 de 17 participantes, sendo parte deles
contraria e parte favoravel a inconstitucionalidade da lei sob
exame. O numero de habilitados foi diferente do numero de
participantes. Possivelmente, ocorreu a abertura de mais
manifestacdes do que as anteriormente definidas.*®

Deciséao Até a data de 26/03/2014, ndo havia sido proferida decisdo no
caso sob exame.

Fonte: Elaborado pelo autor

7) Sob o fundamento da ADI 3.937 que impugna a Lei 12.684/2007, ocorreu
audiéncia publica convocada pelo Ministro Relator Marco Aurélio Mello.
Basicamente, essa ADI julgou a proibicdo de utilizagcdo de produtos materiais ou
artefatos que contenham qualquer tipo de amianto. Interessante ressaltar aqui que
o Ministro utilizou, como fundamento da convocacdo da audiéncia publica, a Lei
9.868/99, artigo 9°, paragrafo 2°, ndo fazendo sequer mencédo ao regimento interno e

a emenda regimental.*’

Quadro 7

72 AUDIENCIA PUBLICA: ADI 3.937- LEI 12.684/2007 (PROIBICAO DO USO DE
AMIANTO)

Tema ADI impugna a Lei n°® 12.684/2007, do Estado de S&o Paulo,

que proibe o uso de produtos materiais ou artefatos que
contenham qualquer tipo de amianto ou asbesto em sua

composicéo.
Data da Interposta em 06 de agosto de 2007.
Interposicao da
acao

Partes da acao Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Industria. Requeridos: Governador do Estado de Séo Paulo e
Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo.

Relator Ministro Marco Aurélio Mello

% Outra questdo que surge neste estudo é o numero de participantes possiveis nas audiéncias
publicas e a quantidade de dias necessarios para sua realizacdo. Ndo ha uma normatizacdo a
respeito disso.
s Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2377583&ad=s#99%20-
%20Decis%E30%20monocr%Eltica. Acesso em: 04 de out. de 2013.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2377583&ad=s#99%20-%20Decis%E3o%20monocr%E1tica
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2377583&ad=s#99%20-%20Decis%E3o%20monocr%E1tica
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Requerente da Fora convocada pelo Ministro Relator Marco Aurélio.
audiéncia Interessante ressaltar aqui que o Ministro utiliza como
publica fundamento da convocacéo da audiéncia publica a Lei 9868/99,
artigo 9°, paragrafo 2° nao fazendo mencdo ao regimento
interno e a emenda regimental.

Data do Convocada em 4 de maio de 2011.

deferimento

Data da 24 e 31 de agosto de 2012.

realizagao

Duracéo Foram dois dias de oitiva.

Participantes Teve a oitiva de 35 participantes, sendo cientistas,

representantes da industria, do governo e de entidades de apoio
aos trabalhadores expostos ao amianto, com 20 minutos de
explanacéo para cada participante.>®

Deciséao Até a data de 26/03/2014, ndo havia sido proferida decisao
referente a ADI.

Fonte: Elaborado pelo autor

8) O novo marco regulatdrio da TV por assinatura no Brasil foi apreciado
na ADI n° 4.679, ADI n°® 4,756 e ADI n® 4.747 e também contou com a realizacdo de
audiéncia publica, convocada pelo Ministro Luiz Fux, para subsidiar o julgamento de
processos que impugnam dispositivos da Lei n. 12.485/2011.*° No Quadro 8,
relacionam-se os dados fundamentais da referida audiéncia publica:

Quadro 8

82 AUDIENCIA PUBLICA:ADI 4.679, ADI 4.756 E ADI 4.747- LEI 12.485/2011
(NOVO MARCO REGULATORIO PARA ATV POR ASSINATURA NO BRASIL)

Tema Trata-se de impugnacao de dispositivos da Lei 12.485/2011, que
estabeleceu o novo marco regulatério da televisdo por
assinatura no Brasil.

Data da ADI 4.679- Autuada em 18 de novembro de 2011. ADI 4.756-
Interposicao da | Autuada em 09 de abril de 2012. ADI 4.747-
acao

Partes da acao Requerente da ADI 4.679: Partido Democrata - DEM.
Requerente ADI 4.756- Associagéo Brasileira de Radiodifusores
(ABRA). Requerente ADI 4.747- Associagdo NEO TV.
Requeridos de todas as ADIs: Presidente da Republica e
Congresso Nacional.

% Além de nao utilizar o regimento interno para a convocacdo das audiéncias publicas, o Ministro
Marco Aurélio estipulou tempo diferenciado para os participantes dessa audiéncia, contrariando o que
foi anteriormente estabelecido no regimento interno. Verifica-se que a auséncia de normatizacéo
possibilita tratamentos diferenciados na realizacdo das audiéncias publicas. Questiona-se: como nao
convocou pela emenda e ainda assim pode realizar a audiéncia publica em outro formato?

%9 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/audienciasPublicas/anexo/TVporAssinaturaHabilitados.pdf.  Acesso
em: 04 de out. de 2013.



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4172054
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4224526
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4220426
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12485.htm
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4172054
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4224526
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4220426
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/TVporAssinaturaHabilitados.pdf
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Relator Ministro Luiz Fux.

Requerente da A convocacgao ocorreu pelo Ministro Luiz Fux.

audiéncia

publica

Data do Deferida em 19 de outubro de 2012.

deferimento

Data da 18 e 25 de fevereiro de 2013

realizacao

Duracéo Foram dois dias de oitivas.

Participantes Houve 32 habilitados para participar do procedimento, que
contou com a participacdo de especialistas, entidades
reguladoras e representantes da sociedade civil para esclarecer
guestdes técnicas, politicas, econdmicas e culturais relativas ao
funcionamento do mercado de TV por assinatura.

Deciséao Até a data de 26/03/14 néao fora proferida decisdo no referido
caso.

Fonte: Elaborado pelo autor

9) O Recurso Extraordinario 627.189 dispde sobre as consequéncias da
radiacdo eletromagnética para a saude e os efeitos da reducdo do campo
eletromagnético sobre o fornecimento de energia. Foi interposto pela Eletropaulo
Metropolitana Eletricidade de S&o Paulo S.A, contra decisdo da Camara Especial do
Meio Ambiente do Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo (TJ-SP) que, com
base no principio da precaucéo, determinou a reducdo do campo eletromagnético
em linhas de transmisséo de energia elétrica localizadas nas proximidades de
dois bairros paulistanos. Em razdo da alegacdo do potencial cancerigeno da
radiacdo produzida pelas linhas de transmisséo, determinou-se a convocagao de
audiéncia publica pelo ministro Dias Toffoli, sob o fundamento de haver repercusséo

geral.*°

Quadro 9

92 AUDIENCIA PUBLICA: RECURSO EXTRAORDINARIO 627.189 (CAMPO
ELETROMAGNETICO DE LINHAS DE TRANSMISSAO DE ENERGIA)

Tema Trata o Recurso Extraordinario 627.189 das consequéncias da
radiacdo eletromagnética para a saude e dos efeitos da reducéo
do campo eletromagnético sobre o fornecimento de energia. O
RE é contra decisdo da Camara Especial do Meio Ambiente do
Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo (TJ-SP) que, com
base no principio da precaucdo, determinou a reducdo do

40 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/CronogramaCampoEletromagnetico.pdf.
Acesso em: 04 de out. de 2013.
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campo eletromagnético em linhas de transmissdo de
energia elétrica localizadas nas proximidades de dois bairros
paulistanos, em razdo de alegado potencial cancerigeno da
radiacdo produzida.

Data da Autuado em 09 de julho de 2010.

Interposicao do

recurso

Partes Recorrente: Eletropaulo Metropolitana Eletricidade de S&o Paulo
S.A. Recorridos: Sociedade Amigos do Bairro City Boacava e
outros. Recurso a decisdo da Céamara Especial do Meio
Ambiente do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ-
SP).

Relator Ministro Dias Toffoli.

Requerenteda | A convocacdo ocorreu pelo ministro Dias Toffoli sob a

audiéncia fundamentacéo de repercusséo geral reconhecida.

publica

Data do Convocada em 21 de setembro de 2012.

deferimento

Data da 06, 07 e 08 de marco de 2013.

realizacao

Duracgéo Foram trés dias de oitiva.

Participantes

Como habilitados e inscritos, houve 21 participantes, sendo
empresas e 0Orgdos publicos ligados ao setor energético,
entidades da sociedade civil e autoridades da area médica e
ambiental.

Deciséo

Até a data de 26/03/2014, ndo havia sido proferida decisdo no
caso sob exame.

Fonte: Elaborado pelo autor

10) O décimo caso aqui apresentado trata de audiéncia publica convocada

pelo Ministro Luiz Fux, sob o fundamento de repercusséo geral do RE 586.224, em

gue se disciplina a respeito da controvérsia sobre os impactos socioambientais da

gueima de palha da cana-de-acuUcar.

procedimento:*

Abaixo, os dados referentes ao

Quadro 10

102 AUDIENCIA PUBLICA: RECURSO EXTRAORDINARIO 586.224 (QUEIMADAS

EM CANAVIAIS)

Tema Trata o Recurso Extraordinario 586.224 da queima de palha
da cana-de-acucar.
Data da Autuado em 09 de maio de 2008.

Interposicao do

41

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/RE 586.224.pdf.

Acesso em 06 de out de 2013.
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recurso

Partes Recorrente: Sindicato da IndUstria da Fabricagéo do Alcool
do Estado de Sédo Paulo — SIFAESP. Recorrido: Camara
Municipal de Paulinia.

Relator Ministro Luiz Fux.

Requerente da
audiéncia publica

A convocagdo ocorreu pelo Ministro Luiz Fux, sob o
fundamento de repercussao geral de RE 586.

Data do deferimen

to | Convocada em 19 de dezembro de 2012.

Data da realizacao

22 de abril de 2013.

Duracéo

Um dia de oitiva.

Participantes

Houve 26 participantes, com representantes dos setores
envolvidos e autoridades relacionadas a tematica.

Decisado

Até a data de 26/03/2014, nado fora proferida decisdo no
caso sob exame.

Fonte: Elaborado pelo autor

11) O Recurso Extraordinario 641.320 com repercusséao geral, que discute a

possibilidade de cumprimento de pena em regime menos gravoso quando o Estado

nao dispuser, no sistema penitenciario, de vaga no regime indicado na condenacéo,

teve audiéncia publ

basicamente sobre

ica convocada pelo Ministro relator Gilmar Mendes. Ele disciplina

o regime prisional.*?

Quadro 11

112 AUDIENCIA

PUBLICA: RECURSO EXTRAORDINARIO 641.320 (REGIME
PRISIONAL)

Tema

Trata 0 Recurso Extraordinario Recurso extraordinario 641.320
da discussdo de possibilidade de cumprimento de pena em
regime menos gravoso quando o Estado nao dispuser, no
sistema penitenciario, de vaga no regime indicado na
condenagéo.

Data da
Interposicao do
recurso

Autuado em 13 de maio de 2011.

Partes

Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
Recorrido: Acérddo da Quinta Camara Criminal do TJRS que
deferiu parcialmente provimento a apelacdo que fixa a prisdo
domiciliar de apenado "enquanto nao existir estabelecimento
destinado ao regime semiaberto que atenda todos os requisitos
da LEP".

Relator

Ministro Gilmar Mendes.

Requerente da
audiéncia

A convocacdo ocorreu pelo Ministro Gilmar Mendes, para
subsidiar o julgamento do Recurso Extraordinario 641320, com

42

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/DespachoConvocatorioRegimePrisional.p

df. Acesso em: 04. de out. 2013.
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http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/DespachoConvocatorioRegimePrisional.pdf
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publica repercussao geral reconhecida.

Data do Convocada em 25 de fevereiro de 2013.

deferimento

Data da 27 e 28 de maio de 2013.

realizagao

Duragao Foi realizada em dois dias, em dois turnos, 27 e 28 de maio de

2013, das 9 as 12h e das 14 as 17h no primeiro dia e das 9 as
12h no segundo dia.

Participantes

Ocorreu a oitiva no dia 27 de maio, nos dois turnos, de 23
participantes de todo o Brasil. No dia 28, foram ouvidos 10
participantes somente no turno da manha. Participaram juizes,
promotores, defensores publicos, advogados, secretarios de
Seguranca Publica, representantes do Ministério da Justica, da
Ordem dos Advogados do Brasil e do Conselho Nacional de
Justica, entre outros especialistas.

Deciséo

Até a data de 26/03/2014, ndo fora proferida decisdo no caso
sob exame (autos conclusos ao relator em 14/02/2014).

Fonte: Elaborado pelo autor

12) Nos dias 17 e 24 de junho do ano de 2013, foi designada audiéncia

publica pelo Ministro Relator Luiz Fux para discutir o financiamento publico de

campanha sob o fundamento da ADI 4650. Foi convocada a audiéncia publica para

debater questbes relevantes acerca do ponto de vista econémico, social, politico,

cultural concernentes ao financiamento publico de campanha.*®

Quadro 12
122 AUDIENCIA PUBLICA: ADI 4650- FINANCIAMENTOS DE CAMPANHAS
ELEITORAIS

Tema Trata-se de ADI para discutir o sistema vigente de financiamento
de campanhas eleitorais.

Data da Autuada em 05 de setembro de 2011.

Interposicao da

acao

Partes Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso
Nacional.

Relator Ministro Luiz Fux.

Requerente da A convocacdo ocorreu pelo Ministro Luiz Fux, para debater

audiéncia pontos relevantes acerca do ponto de vista econémico, social,

publica politico, cultural concernentes ao financiamento publico de
campanha.

Data do Convocada em 26 de mar¢o de 2013.

43

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ConvocacacAudienciaPublicaFinanciame

ntoDeCampanhas.pdf. Acesso em: 04 de out. de 2013.
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deferimento

Data da 17 e 24 de junho de 2013.
realizagao
Duracéo Foi realizada em dois dias, 17 e 24 de junho, a partir das 14h.

Participantes

Foram ouvidos 36 participantes habilitados para manifestarem
na audiéncia publica, 18 em cada dia, sendo eles especialistas
da politica, juristas, membros da classe politica e entidades da
sociedade civil. Cada expositor teve o tempo de 15 minutos para
expor seus fundamentos.

Decisédo

Até a data de 26/03/2014 n&o houve decisédo proferida a respeito
da ADI em questdo. O julgamento encontra-se suspenso, nao
tendo sido proferida decisdo no caso em comento até a data de
26/03/2014.

Fonte: Elaborado pelo autor

13) Ainda no ano de 2013, ocorreu a convocac¢do de audiéncia publica, em

referéncia a ADI 4.815, que trata das biografias ndo autorizadas, questionando-se a

inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, dos artigos 20 e 21 da Lei n.

10.406/2002 (Cddigo Civil), nos quais se conteria disposicdo que proibe biografias

ndo autorizadas pelos biografados.*

Quadro 13

132 AUDIENCIA PUBLICA: ADI 4815- ARTS. 20 E 21 DA LEI 10.406/2002

(BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS)

Tema Trata-se de ADI para discutir a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem reducédo de texto, dos arts. 20
e 21 da Lei n. 10.406/2002 (Cddigo Civil), nos quais se conteria
disposicdo que proibe biografias ndo autorizadas pelos
biografados.

Data da Fora autuada em 05 de julho de 2012.

Interposicao da

acao

Partes Requerente: Associacdo Nacional dos Editores de Livros —
ANEL. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso
Nacional.

Relator Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha

Requerente da | A convocacdo ocorreu pela Ministra Carmen Lucia. Antunes

audiéncia Rocha

publica

Data do Deferida em 11 de outubro de 2013.

deferimento

Data da 21 e 22 de novembro de 2013.

44

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada.

Acesso em 19 de marco de 2014.



http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada

68

realizagao

Duracgéo

Foram realizados dois dias consecutivos de oitivas, a partir das
9h, com encerramento as 13:45.

Participantes

Foram habilitados 17 participantes, entre editores, escritores,
parlamentares e representantes de entidades como Academia
Brasileira de Letras, Ministério da Cultura, Universidade Federal
do Rio de Janeiro e Comissdo de Direito Autoral da OAB/SP,
tendo cada qual, 15 minutos para sua exposicao.

Decisao

Até a data de 26/03/2014 nado havia sido proferida decisdo no
caso ora examinado.

Fonte: Elaborado pelo autor

14) Tem-se, ainda em 2013, a audiéncia publica convocada para subsidiar o

julgamento da constitucionalidade do programa “Mais Médicos”, ADI n°® 5.037 e ADI

n°® 5.035. Seus dados constam do Quadro abaixo: *°

Quadro 14
142 AUDIENCIA PUBLICA: ADI 5.037 e ADI 5.035- PROGRAMA “MAIS
MEDICOS”

Tema Trata-se das ADI 5.035 e 5.037 para discutir a declaracdo de
inconstitucionalidade da Medida Proviséria 621, de 8 de julho de
2013, que instituiu o denominado "Programa Mais Médicos".

Data da Ambas foram protocoladas em 23 de agosto de 2013.

Interposicéo da

acao

Partes Requerente: ADI n° 5.037, proposta pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores Liberais Universitarios Regulamentados -
CNTU, e a ADI n°® 5.035, proposta pela Associacdo Médica
Brasileira - AMBR. Requeridos: Presidente da Republica e
Congresso Nacional.

Relator Ministro Marco Aurélio Mello

Requerente da A convocacao ocorreu pelo Ministro Marco Aurélio Mello.

audiéncia

publica

Data do Deferida em 02 de outubro de 2013.

deferimento

Data da 25 e 26 de novembro de 2013.

realizagao

Duracgéo Foram realizados dois dias consecutivos de oitivas, sendo, no

dia 25, das 9h as 18h; a 26 de novembro, das 9h as 12h40.

Participantes

Foram ouvidos 24 expositores, entre representantes de
entidades do governo, do Ministério Publico e da sociedade civil.

45

Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/DespachoAudienciaMaisMedicos.pdf.

Acesso em: 06 de out. de 2013.
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Deciséao Até a data de 26/03/2014 nao havia sido proferida decisdo no
caso ora examinado.

Fonte: Elaborado pelo autor

15) J4 no ano de 2014, em 17 de marco, realizou-se audiéncia publica para
subsidiar o julgamento das ADI 5.062 e 5.065, que dizem respeito as alteracdes no
marco regulatorio da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil, questionando
dispositivos da Lei n°® 12.853/2013, que alterou 0 marco regulatério anterior (Lei n°
9.610/98).%°

Quadro 15

152 AUD~IENCIA PUBLICA: ADI 5.062 e ADI 5.065- LEI 12.853/2013
(ALTERACOES NO MARCO REGULATORIO DA GESTAO COLETIVA DE
DIREITOS AUTORAIS NO BRASIL)

Tema Trata-se das ADI 5.062 e 5.065 para discutir a declaracado de
inconstitucionalidade da Lei n° 12.853/2013, que alterou o marco
regulatério da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil (Lei
n° 9.610/98).

Data da A ADI 5.062 foi protocolada em 04/11/2013 e a ADI 5.065 foi
Interposicédo da | protocolada em 11/11/2013.

acao

Partes Requerente: ADI n° 5.062, proposta pela ABRAMUS -

Associagdo Brasileira de Musica e Artes e outros. ADI n° 5.065,
proposta pela Unido Brasileiras de Compositores- UBC.
Requeridos: Presidente da Republica e Congresso Nacional.

Relator Ministro Luiz Fux.

Requerente da | A convocacao ocorreu pelo Ministro Luiz Fux (relator).
audiéncia

publica

Data do Convocada em 17 de dezembro de 2013.

deferimento

Data da 17 de marco de 2014.

realizagao

Duracgéo Foi realizado um dia de oitiva, iniciada as 14:00 e finalizada as
19:00, aproximadamente.

Participantes Foram ouvidos 24 expositores; cada um teve dez minutos para

sustentar seu ponto de vista, viabilizada a juntada de memoriais.
Dentre os participantes, destacam-se titulares de direito autoral,
entidades estatais envolvidas com a matéria e representantes da
sociedade civil com pertinéncia tematica. Destinou-se a

4 Informacdes colhidas no site: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ECAD.pdf

Acesso em 26 de marc¢o de 2014, e
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ CRONOGRAMA AUDIENCIA PUBLICA
pdf.pdf Acesso em 26 de margo de 2014.
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esclarecer questdes técnicas, econdmicas e culturais relativas ao
funcionamento da gestéo coletiva de direitos autorais, sobretudo
a luz da experiéncia internacional sobre a matéria.

Deciséao Até a data de 26/03/2014 nao havia sido proferida decisdo no

caso em exame.

Fonte: Elaborado pelo autor

16) Torna-se importante ainda mencionar a audiéncia publica convocada
pelo Ministro Dias Toffoli, ainda a ser realizada, que discute acerca da internagéo
hospitalar com diferenca de classe, no SUS, tendo a previsédo de sua realizacao para
o dia 26/05/2014.%

Quadro 16

162 AUDIENNCIA PUBLICA: RECURSO EXTRAORDINARIO 581488
(INTERNACAO HOSPITALAR COM DIFERENCA DE CLASSE NO SUS)

Tema Trata-se de Recurso Extraordinério 581.488, repercussao geral
reconhecida, contra ac6rddo da Quarta Turma do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, que negou provimento a
apelacdo e manteve a sentenca de improcedéncia da acéo civil
publica, cujo objetivo era permitir a pratica denominada de
“diferenca de classe” no SUS, pratica que consiste na melhoria
do tipo de acomodacédo recebida por paciente internado pelo
SUS e a contratacdo pelo usuario de profissional de sua
preferéncia, mediante o pagamento da diferenca respectiva.

Data da O RE foi interposto no dia 17/03/2008.

Interposicao da

acao

Partes Recorrente: Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do
Sul. Recorridos: Unido, Municipio de Canelas - RS, Estado do
Rio Grande do Sul.

Relator Ministro Dias Toffoli.

Requerente da | A convocacgao ocorreu pelo Ministro Dias Toffoli (relator).

audiéncia

publica

Data do Convocada em 20 de marco de 2014.

deferimento

Data da 26 DE MAIO DE 2014.

realizacao

Duracéo Cada expositor terd 15 minutos para se pronunciar, permitindo-

se a juntada de memoriais, de acordo com o despacho
convocatorio da audiéncia publica.

Participantes

Foram convocados especialistas, representantes do poder
publico e da sociedade civil, visando obter informacdes técnicas,

47 0Os dados

obtidos da

referida audiéncia plblica estdo disponiveis no site:

<http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=prevista> Acesso em 31 de

marco de 2014.
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administrativas, politicas, econbmicas e juridicas acerca da
questdao debatida. Dentre a relacdo de convidados sao:
Excelentissimos Senhores Ministros do Supremo Tribunal,
Excelentissimo Senhor Presidente do Congresso Nacional,
Excelentissimo Senhor Procurador-Geral da Republica,
Excelentissimo Senhor Advogado-Geral da Unido, Partes do RE
n° 581.488, Ministério da Saude, Conselho Nacional de Saude
(CNS), Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Saude
(CONASS), Conselho Nacional de Secretarios Municipais de
Saude (CONASEMS), Conselho Federal de Medicina (CFM),
Federacdo Nacional dos Estabelecimentos de Servicos de
Saude (FENAESS).

Decisao O caso ainda seré apreciado pelo STF

Fonte: Elaborado pelo autor

2.3 Consideracdes a respeito da pratica de realizacdo das audiéncias publicas
pelo Supremo Tribunal Federal

No estudo dos casos de realizagdo das audiéncias publicas no STF,
observou-se que os critérios de sua realizacdo estdo imbuidos de atos
discricionarios. O STF realiza as audiéncias publicas sob o fundamento de que sé&o
otimas ferramentas para dar “voz ativa” a sociedade civil, aumentando, dessa forma,
a legitimidade da instituicdo e dos seus atos decisérios nas questdes mais polémicas
que julga.

Embora seja louvavel a pratica de realizacdo de audiéncias publicas no
Judiciério, é preciso verificar se, nessas ac¢oes, estdo sendo cumpridos 0s critérios
basicos de legitimidade e representacdo da instituicdo publica, assim como se 0s
procedimentos para sua realizagcdo passam pelo crivo social de aceitacdo normativa
e coadunam-se com a Constituicdo da Republica.

A partir da andlise dos dados contidos nos quadros apresentados, bem como
das normas que disciplinam a respeito das audiéncias publicas no Tribunal, viu-se
gue elas ocorrem sem a atencdo devida para o ato de construgdo participada da
decisdo para com a sociedade civil.

Importante ressaltar também que as trés primeiras audiéncias publicas
ocorreram sem qualquer regulamentacédo procedimental no STF. Somente com a

Emenda Regimental 29 no Tribunal que os procedimentos minimos para a
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realizacdo das audiéncias publicas passaram a existir. Para o processo de
existéncia dessa emenda a populagcao interessada em participar das audiéncias, a
quem o STF diz querer dar “voz ativa”, ndo foi ouvida. O Tribunal criou os critérios e
procedimentos normativos necessarios para a realizacdo de suas audiéncias
publicas sem a participagdo da sociedade civil, 0 que mostra 0 quanto essa
participacdo acaba como secundéria na pratica jurisdicional. Em outras palavras, a
partir do momento em que o Tribunal cria os critérios e procedimentos de
participacdo da sociedade civil nas audiéncias publicas, ele estabelece e determina
como essa sociedade vai participar na jurisdicdo.*®

Ao fazer isso, o STF assume uma postura de indicar, de principio, qual seria a
melhor maneira para a sociedade civil alcancar seus objetivos perante a jurisdicao.
Ainda no mesmo sentido, quando o Tribunal estabelece o critério de realizacdo das
audiéncias publicas, ele determina quais sdo 0s assuntos que a sociedade civil esta
apta a discutir, atuando, assim, como seletor de temas sobre os quais pode-se
manifestar ou ndo. E mais, além de definir temas sobre os quais a sociedade civil
estd apta a discutir, o Tribunal, indiretamente, atribui pesos (valores) entre eles ao
determinar o que € ou ndo € de interesse publico relevante ou repercusséo geral.

O critério de selecdo dos participantes das audiéncias publicas, que, em
principio, deve seguir o requisito de tecnicidade, ndo é claro ou objetivo, o que
possibilita discricionariedade a quem convoca a audiéncia publica, seja o relator ou o
presidente do STF.

A inobservéancia de critérios minimos que séo previamente estabelecidos pela
Constituicdo da Republica faz com que o Tribunal atue de maneira protagonista,
uma vez que, ao transpor os procedimentos de construcdo normativa mediante
critérios  discricionarios, diga-se instrumentais, constréi isoladamente a
“normatividade”.*®

Assim, percebe-se que o critério atual de realizacdo das audiéncias publicas
ndo se preocupa com um procedimento de construcéo de legitimidade democrética
das decisbes, ndo contendo, portanto, forca capaz de atribuir a sociedade civil 0

papel de coautora na construcao do direito através do exercicio politico.

48 Apesar de em regra o Tribunal poder através de seu regimento interno disciplinar sobre temas
Egrocedimentais, nao se acredita serem as audiéncias publicas um bom exemplo para essa atividade.
O termo normatividade esta entre parénteses para mostrar que esse processo de construcdo
individualista, que na tese chama-se de discricionario e instrumental, ndo é o adequado para uma
democracia constitucional a partir da perspectiva da justica como imparcialidade de Rawls.
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As audiéncias publicas devem fornecer subsidios para a construcdo das
decisbes. Os ministros devem fundamentar as decisbes de maneira que nao as
tomem como simples exposi¢cdo de argumentos favoraveis ou contrarios a uma dada
disposicdo. A legitimidade democratica pressupfe que o0s participes do
procedimento sejam também coautores da deciséo.

Em suma, a prética de realizagdo das audiéncias publicas no interior do STF
foi criada unilateralmente, de forma discricionaria (instrumental) pelo Tribunal, que,
ao definir suas finalidades, configura o procedimento que julga capaz de melhor
alcanca-las.

Sob o argumento de defender a Constituicdo, o Tribunal acaba por se
apropriar do procedimento de realizacdo das audiéncias publicas de maneira
instrumental. Consequentemente, a instrumentalidade dos procedimentos de
construcdo normativa pelo Tribunal faz com que a prépria Constituicdo seja violada,
instrumentalizada.

A audiéncia publica, da maneira como vem sendo realizada pelo Tribunal, ndo
€ espaco de construcdo normativa, de dialogo, de oposicdo de razbes
argumentadas. Observando-se a prética de realizacdo das audiéncias pelo Tribunal,
vé-se que elas sao instrumento de simples oitiva, uma alegoria discursiva, uma
vitrine que da aparente abertura do Tribunal & participacdo da sociedade civil para
esta influir na configuracdo da decisao judicial.

Tém-se, na pratica de realizacdo das audiéncias publicas no STF, varios atos
discricionérios, podem-se apontar alguns deles aqui, como, por exemplo, o critério e
a competéncia para a convocacao do procedimento, a desnecessidade da presenca
dos ministros durante o procedimento, o requisito de habilitacdo dos participantes, o
tempo para a apresentacdo de razdes, nao refutam ou apresentam razdes para o
nao acolhimento dos argumentos expostos pelos representantes das entidades da
sociedade civil, quer dizer, completa auséncia de fundamentacao da decisao.

Viu-se também que ndo h& um critério Unico para a convocacédo de audiéncia,
ora esta sendo convocada sob o fundamento de lei federal, ora de regimento interno;
parte das audiéncias publicas ocorreu sem qualquer pedido das partes envolvidas,
sendo ato isolado de vontade do ministro do Tribunal; além disso, a competéncia
para legislar sobre norma processual de interesse publico é da Unido, ndo podendo

o Judiciério exercer essa funcao.
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Em relacdo a duracdo da audiéncia publica, o ministro que a convoca decide
soberanamente em quantos dias ira realiza-la, ndo havendo, ainda, uma
padronizacdo para o tempo de pronunciamento dos habilitados a participar da
audiéncia publica. Ressalte-se aqui que, em audiéncias publicas diferentes, houve
determinacdo de tempo diverso para o pronunciamento de habilitados.>® Tanto na
duracdo da audiéncia publica quanto no numero de seus participantes, ndo ha
critério predeterminado, ficando a definicdo desses requisitos a cargo dos ministros
que as realizam.

No que tange a competéncia para a convocacdo das audiéncias publicas,
somente o ministro relator da acdo e/ou presidente do Tribunal sdo os legitimados
para tanto, ndo havendo nenhum critério predeterminado para a deciséo. E ainda, o0s
ministros escolhem quem serdo os habilitados a participar das audiéncias publicas,
sendo que é necessario que o candidato apresente razfes anteriores com discurso
prévio, informando o fundamento de sua participacdo no procedimento, quer dizer, é
0 ministro que decide se sera ou nao interessante para ele a oitiva do discurso do
habilitado. O ministro pode escolher convidados para se pronunciarem, o que indica
que ha argumentos com mais peso (favoritos) do que outros a serem ouvidos nas
audiéncias. O ministro pode, ainda, expedir convites para laboratérios, juristas,
empresarios, meédicos, religiosos de sua preferéncia, mesmo sem o0 pronunciamento
destes anteriormente ou sem outra justificativa deste ato.

Outra questdo fundamental a ser considerada € que o Tribunal, em seu
regimento interno, nega expressamente a possibilidade de cabimento de recurso nas
hipoteses de indeferimento de realizacdo das audiéncias publicas e de habilitagdo
de interessado, 0 que aumenta ainda mais 0s questionamentos acerca da
legitimidade democratica das audiéncias publicas como vém sendo realizadas no
ambito do STF.

Ressalte-se novamente que o procedimento de realizacdo das audiéncias
publicas nao foi regulamentado por lei federal, ficando, assim, o Tribunal

responsavel por sua realizacao.

* O texto normativo das audiéncias publicas, que dispde a respeito do tempo de manifestacéo dos
participantes, sofreu alteragBes antes da emenda regimental 29/2009. Anteriormente, atribuiam-se 20
minutos para a manifestacdo dos habilitados. Apés a emenda regimental, o tempo passou a ser de 15
minutos para cada habilitado. Note-se que o Ministro Marco Aurélio Mello convocou a 7° Audiéncia
Publica sem utilizar os fundamentos regimentais, quer dizer, o tempo de apresentacdo de cada
habilitado, que deveria ser de 15 minutos, como previsdo regimental, passou a ser de 20 minutos,
como acontecia nas audiéncias anteriores a 2009, por simples atribuicdo do ministro.
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Verifica-se que a realizacdo das audiéncias publicas no ambito do STF vem
ganhando forca no cenario jurisdicional, como comprovam 0S numeros
apresentados. Por outro lado, constata-se também que as audiéncias publicas tém
servido mais para a coleta discricionaria de dados técnicos para 0sS ministros
utilizarem em suas decis6es do que propriamente para possibilitar um procedimento
igualitario de construcdo das decisdes.

Mencione-se que somente 0s cinco primeiros julgados das audiéncias
publicas tiveram decisdo do STF quanto a constitucionalidade dos atos impugnados.
Ressalte-se também que todos os julgamentos até agora realizados no controle de
constitucionalidade foram considerados constitucionais pelo Tribunal.

Diante de todo o exposto, como se falar em pretensdo de validade dos
argumentos de uma audiéncia publica se o proprio Tribunal define quem pode ou

nao proferir argumentos?
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3 A JUSTICA COMO IMPARCIALIDADE (JUSTICE AS FAIRNESS)>

3.1 John Bordley Rawls e seu contexto politico e filosoéfico

Dentro da filosofia politica, John Rawls (1921-2002) ocupa lugar singular nas
discussbes sobre democracia tanto por produzir novas explanacfes que dizem
respeito a moral e ao direito quanto por incentivar novos escritores e criticos a
pensarem sobre questdes por ele levantadas.®®> Com a publicacdo de A Theory of
Justice, de 1971, o autor ganhou notoriedade mundial ao resgatar a discusséo
fundamental sobre liberdades individuais e igualdades de oportunidades.>

O contexto da Guerra Fria, no qual estava inserido, o levou a refletir com
maior atencdo sobre a ordem politica e econdmica, ja que ap6s as duas grandes
guerras o0 mundo estava dividido entre dois blocos radicalmente diferentes. De um
lado, estava o capitalismo tardio, em defesa dos direitos humanos e da soberania
popular, e, de outro, as ideologias emergentes do século XX, como a proposta pela
URSS, que, a época, crescia alarmantemente.

Em sua juventude, Rawls participou diretamente do exército norte-americano
na Il Guerra Mundial, acompanhando os langcamentos das duas bombas nucleares
em Hiroshima e Nagasaki (DE OLIVEIRA, 2003; POGGE, 2011). Esse fato nao
encobre sua insatisfacdo com a ordem capitalista dos EUA, muito pelo contrério,

by

torna-o atento a agitacdo geopolitica e ao conjunto de fatores que insurgem do

L Aqui, se traduzird o termo fairness como imparcialidade, ndo como equidade. Isso é importante
para marcar o quadro aristotélico ao qual Rawls ndo coaduna. Em Aristételes, a equidade é entendida
como o bem, ou seja, ja possui um pressuposto valido do que seja a justica. A equidade é uma
disposicdo de carater, uma espécie de justica que estd na mediacao do equilibrio de cada um com o
que entende por justo. E uma justica que parte de um pressuposto substantivo, o que Rawls n&o
compartilha. Oliveira diz a respeito: “Ndo traduzo o termo “fairness” por equidade e sim por
“equanimidade”, a fim de marcar o quadro ndo-aristotélico em que a teoria da justica de Rawls, uma
concepgao que se pretende procedimental e ndo substancialista, esta erigida” (OLIVIERA, 2007, p.
77).

°2 Dos intelectuais que discutiram com Rawls, sobressaem-se os das mais diversas areas do
conhecimento, o que faz do trabalho do autor verdadeiro estudo e interlocucdo interdisciplinar. Na
psicologia comportamental, Kohlberg foi um desses interlocutores. Na economia, em que constam
nomes premiados com o Nobel, por exemplo, John Nash, Amartya Sen e John Harsanyi. No cenario
juridico, da filosofia do direito e politica, Ronald Dworkin, Thomas Nagel e Herbert Hart. Nas ciéncias
sociais, Robert Dahl.

%3 Utilizar-se-a aqui a sigla TJ para fazer mencao a obra A Theory of Justice (1971) e LP para Political
Liberalism (1993).
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mundo globalizado, como as lutas econdmicas e ideologicas de seu pais com a
URSS.
J4 em Harvard, o autor acompanhou a guerra dos EUA com o Vietna.

Segundo De Oliveira:

Rawls encontrava-se numa posicao intermediaria com relacdo a seus
colegas de Harvard, entre o conservadorismo de W.V.Quine e 0 maoismo
de Hilary Putnam. Além de assumir publicamente seus posicionamentos
pacifistas opostos a politica externa dos republicanos americanos, Rawls
também se preocupava com o destino dos programas previdenciarios e das
politicas publicas do chamado “Estado de bem-estar social’, o welfare state.
(2003, p. 11).

Com pouco mais de vinte anos, em Princeton, especializou-se na area de
filosofia moral para, posteriormente, elaborar seus principais escritos em teoria da
justica (POGGE, 2007). Desde seus primeiros estudos da década de 50, Outline of a
Decision Procedure for Ethics (1952), até suas ultimas obras, o autor passou por um
ponto estruturante e fundamental da filosofia e da politica, que foi a tematica da
possibilidade de construcdo das instituicbes publicas por cidadaos livres, iguais e
democraticos.

Rawls é profundamente influenciando pelo pensamento de Kant, o que ele
afirma abertamente na TJ: “A teoria que resulta é de natureza fortemente kantiana”
(RAWLS, 1971, p. VIII, traducdo nossa).>* Ele é leitor também dos autores classicos
da politica como Hobbes, Locke e Rousseau. A influéncia kantiana € que o leva a
pensar em um nivel de abstracdo tedrica a concep¢do de justica e a organizacao
social contratualista.

Observa-se a repercussdo e amplitude da pesquisa de Rawls a partir da
dimensédo que suas discussfGes alcancaram no cenario académico mundial. Na
medida em que suas investigacbes tedricas ganharam notoriedade, emergiram
autores tanto para contrap0-lo quanto para reafirma-lo, o que, de certa forma, mostra
a importancia do filésofo para as teorias da democracia.

Na pesquisa se fard o estudo de A Theory of Justice e posteriormente de
Political Liberalism pelo fato dessa dindmica remeter tanto a estrutura tedrica do
autor em TJ, que foi o primeiro momento de notoriedade do autor, mas também

possibilita e auxilia na introducdo dos termos e conceitos principais a tese que sao

> The theory that results is highly Kantian in nature.
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apresentados a partir da outra obra, o LP, que é apresentada como resultado de
respostas aos seus criticos.

Gargarella afirma que a notoriedade alcancada por Rawls, tanto a atribuida
pelos seus criticos quanto por aqueles que pretendem contribuir para que se tenha
menor vulnerabilidade da mesma, é “fato que nos revela menos a quantidade de
dificuldade ou erros em sua teoria”, e sim “a atracdo que ela soube despertar’ nos
tedricos (2008, p. XX).

Rawls se considera um opositor dos modelos teleoldgicos da filosofia moral,
que definem o que é “bem” independentemente do que realmente seria justo: “Essa
prioridade do justo diante do bem na justica como imparcialidade acaba por ser uma
caracteristica central da sua concepgdo” (RAWLS, 1971, 31-32, traducdo nossa).>® E
em virtude da grande notoriedade, aplicacdo e reconhecimento alcancados por
essas teorias é que Rawls as coloca como objetos de analise e critica. Portanto,
para iniciar os estudos em Rawls, se faz necessario compreender sob quais bases

tedricas o autor escreve contrariamente.

3.2 A ética utilitaria

Mais adiante, neste trabalho, serdo apresentadas as filosofias morais da ética
utilitaria que sao tomadas por Rawls como contraponto a elaboracdo de sua obra TJ.
O autor utiliza o construtivismo kantiano como uma estrutura que serve de
alternativa viavel contréria as correntes filoséficas do utilitarismo classico.

Mas, neste momento, convém aqui descrever o utilitarismo de forma a tornar
mais clara a intencdo do autor ao elaborar sua primeira obra. O utilitarismo
influenciou grande parte da tradicdo anglo-saxdnica, e Rawls comeca a escrever
para superar essa tendéncia dominante daquela tradi¢ao.

No prefacio original da edigdo de 1971, Rawls afirma claramente:

Talvez eu consiga explicar melhor meu objetivo neste livro da seguinte
maneira: em grande parte da filosofia moral moderna, a teoria sistematica
predominante tem sido de alguma forma o utilitarismo. Uma razéo para isso

*® This priority of the right over the good in justice as fairness turns out to be a central feature of the
conception.
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€ ele ter sido adotado por uma longa linhagem de autores brilhantes que
elaboram uma doutrina impressionante em escopo e requinte. As vezes,
esquecemos que os grandes utilitaristas, Hume e Adam Smith, Bentham e
Mill, eram tedricos sociais e economistas de primeira linha; e que sua
doutrina moral foi estruturada para atender aos requisitos de seus
interesses mais gerais e encaixar-se em um esquema abrangente (RAWLS,
1971, p. VII, traducéo nossa).*®

O utilitarismo sera aqui apresentado com o subsidio de trés grandes classicos
representantes da corrente filoséfica moral: Jeremy Bentham (1748-1832), John
Stuart Mill (1806-1873) e Henry Sidgwick (1838 — 1900).’

O fato de o utilitarismo ndo recorrer a nenhuma entidade metafisica e,
também, por determinar a aplicacdo do principio da utilidade de maneira teleolégica,
de forma a aumentar o saldo liquido das felicidades sociais, torna-o mais atraente
dentro do cenario filoséfico de sua criacdo e, por isso, ele passa a ser adotado por
grande parte de pensadores de sua época.

Em suma, todas as correntes filosoficas ndo apresentam procedimento
satisfatorio de tomada de decisdo quando se trata de aplicacdo de principios.
Mesmo assim, os trés autores, que serdo focalizados a seguir, desenvolvem cada

um a sua maneira, importantes contribuicées para a filosofia moral.

3.2.1 O utilitarismo de Jeremy Bentham

O utilitarismo classico é representado por um importante fildésofo moral inglés
chamado Jeremy Bentham que, ao escrever sobre ética, defendeu que a conduta
correta da pessoa ou das instituiches sociais deveria ser aquela pautada pela

maximizacéao da felicidade, do bem-estar social.

% Perhaps | can best explain my aim in this book as follows. During much of modern moral philosophy
the predominant systematic theory has been some form of utilitarianism. One reason for this is that it
has been espoused by a long time of brilliant writers who have built up a body of thought truly
impressive in its scope and refinement. We sometimes forget that the great utilitarians, Hume amd
Adam Smith, Bentham and Mill, were social theorists and economists of the first rank; and the moral
doctrine they worked out was framed to meet the needs of their wider interests and to fit into a
comprehensive scheme.

" Tém-se também outros grandes nomes de autores utilitarios, como David Hume (1711-1776) e
Adam Smith (1723-1790), mas, neste estudo, restringe-se tdo somente aos trés autores classicos do
utilitarismo por serem, em grande parte, citados por Rawls e contrapostos a filosofia liberal igualitaria.
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A teoria de Bentham tem caracteristica teleoldgica que se aplica tanto na
relacdo governamental, no ambito da sociedade em geral, quanto nas questdes da
ética individual, nas praticas individuais das pessoas morais (BENTHAM, 2000).

O autor utiliza a distingdo entre dor e prazer para mostrar que € sob a égide
desses dois sentimentos que as pessoas agem. Para ele, esses dois impulsos
bésicos que dominam a vida humana devem ser aplicados na préatica de politicas
publicas, portanto, para além das ac¢fes individuais.

Ressalte-se que essa ética oferece concepcéao filosofica para as relacdes
politicas na dimensé&o individual e na social. Em ambas as dimensdes, € preciso
efetivar em maxima medida a felicidade individual e da sociedade em geral. Em
Principles of moral and legislation (2000), Bentham expde:

A natureza colocou a humanidade sob o governo de dois mestres
soberanos, dor e prazer. Somente eles apontam o que nds devemos fazer,
bem como determinam o que faremos. Por um lado, o padréo de certo e
errado, de outro, a corrente de causas e efeitos séo presas ao seu trono.
Eles nos governam em tudo o que fazemos, em tudo que falamos, em tudo
0 que pensamos: todo o esfor¢o que podemos fazer para nos liviarmos de
nossa sujeicdo servird apenas para demonstrd-la e confirma-la. Nas
palavras um homem pode fingir abjurar seu império: mas na realidade ele
permanecerd sujeito a ele o tempo todo. O principio da utilidade reconhece
essa sujeicdo e 0 assume como a base desse sistema, cujo objeto é erguer
o tecido da felicidade pelas méos da razdo e do direito. Sistemas que
tentam questiona-la, lidam com sons em vez de sentido, com capricho em
vez da razdo, com a escuriddo em vez de luz. (2000, p. 14, traducdo
nossa).>®

Para Bentham, o impulso basico das acées humanas, o prazer, deve governar
a atitude correta nos casos praticos. Enquanto impulso que dirige a pessoa
individual na realizacdo dos seus desejos, o prazer deve ser considerado como
fundamento da acgao correta no ato de tomada de deciséo pelos legisladores. Estes,
seguindo o principio da utilidade, deveriam criar politicas e leis que maximizassem a

felicidade de toda a sociedade.

°® Nature has placed mankind under the governance of two sovereign masters, pain and pleasure. It is
for them alone to point out what we ought to do, as well as to determine what we shall do. On the one
hand the standard of right and wrong, on the other the chain of causes and effects, are fastened to
their throne. They govern us in all we do, in all we say, in all we think: every effort we can make to
throw off our subjection, will serve but to demonstrate and confirm it. In words a man may pretend to
abjure their empire: but in reality he will remain. Subject to it all the while. The principle of utility
recognizes this subjection, and assumes it for the foundation of that system, the object of which is to
rear the fabric of felicity by the hands of reason and of law. Systems which attempt to question it, deal
in sounds instead of sense, in caprice instead of reason, in darkness instead of light.
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A doutrina utilitaria tem como caracteristica intrinseca a sua aplicacédo na vida
pratica e social, j& que a dor e o prazer sdo os soberanos que dominam todos 0s
seres humanos. E em virtude dessa abrangéncia que essa corrente mostra sua
amplitude na resolucdo de questdes basicas da vida individual e coletiva de uma
sociedade.

O utilitarismo de Bentham néo distingue os prazeres na sociedade, ou seja,
nao discerne os mais e os menos preferiveis. O autor, diferentemente do que
ocorrerd em Mill, ndo julga o valor moral desses impulsos.

Em Bentham, ndo se pode presumir que um valor seja preferivel a outro, ndo
h& uma hierarquia de valores preferiveis, a ndo ser quando se utiliza do método
guantitativo, cujo calculo pode estabelecer critérios de medida para sua escolha.
Isso significa que quanto mais pessoas preferirem um valor mais deve ser ele
aplicado na sociedade.

Sob o fundamento de se saber qual serd o saldo liquido mais positivo dentre
as acOes desejaveis nas relacdes individuais e sociais é que a ética utilitaria se guia
pelo consequencialismo. As acdes individuais e institucionais sempre devem ser
guiadas para a aplicacdo do principio da utilidade e, consequentemente, para
aumentar o bem-estar social (BENTHAM, 2000).

O utilitarismo tem por caracteristica ser teleolégico. Ele estabelece
previamente um fim a ser alcancado e adapta o0 meio a esse fim para que se alcance
0 escopo desejado.

Dessa forma, a partir da perspectiva da ética utilitaria, seriam justificaveis
decisbes que envolvam o sacrificio de parte do corpo social para que se maximize a
felicidade da maioria da sociedade.

O utilitarismo, por ser teleoldgico, determina o que é o bem social antes
mesmo de se estabelecer o que seria 0 justo. A concepc¢ao de bem é pré-constituida
independentemente de qualquer concepcao individual de direito ou de justica que se
tenha na sociedade.

A caracteristica teleolégica do utilitarismo é uma de suas mais importantes
questdes e merece atengdo para que, no momento oportuno, se possam apontar as

contraposicdes de Rawls a ela.

E essencial manter em mente que, em uma teoria teleoldgica, o bem ¢é
definido independentemente do justo. Isso significa duas coisas. Primeiro, a
teoria explica nossos juizos ponderados relativos aquilo que constitui o0 bem
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(nossos juizos de valor) como uma classe de juizos intuitivamente
discerniveis pelo bom senso, e entdo prop8e a hipétese de que o justo é
maximizar o bom [...]. Em segundo lugar, a teoria possibilita que se julgue a
bondade das coisas sem se referir ao que é justo (RAWLS, 1971, p. 25,
traducdo nossa).>®

A realizacdo da justica, a partir da concepcao utilitaria, ocorreria pela
aplicacao do principio da utilidade, que, na tomada da dianteira das acfes politicas e
juridicas nos atos decisérios pessoais e institucionais, elevaria a sociedade a um
saldo liquido maior de satisfacéo.

Rawls, ao fazer analise do utilitarismo, afirma:

A ideia principal é que a sociedade é corretamente ordenada e, portanto,
justa quando suas principais instituicbes estdo organizadas de modo a
alcancar o maior saldo liquido de satisfacéo, calculado com base em todos
os individuos que a ela pertencem (RAWLS, 1971, p 22, traducéo nossa).60

No utilitarismo, as instituicbes publicas sdo valoradas de acordo com sua
propensdo em promover a felicidade social. Nessa corrente ética, ha somente uma
Gnica opcdo para o ajuste dos pesos entre os principios, que é a efetividade da
felicidade. Conforme diz Ricoeur: “Com efeito, o utilitarismo €& uma doutrina
teleoldgica, na medida em que define a justica como a maximizacdo do bem para o
maior numero de individuos” (RICOEUR, 1995, p. 64). Ou, ainda, como o proprio

Rawls afirma:

[...] o utilitarismo é uma teoria teleolégica ao passo que a justica como
imparcialidade ndo o é. Por definicdo, portanto, a segunda é uma teoria
deontolégica, que ou nao especifica o bem independentemente do justo,
ou néo interpreta o justo como maximizador do bem. (RAWLS, 1971, p. 30,

traducéo nossa).61

* |t is essential to keep in mind that in a teleological theory the good is defined independently from the
right. This means two things. First, the theory accounts for our considered judgments as to which
things are good (our judgments of value) as a separate class of judgments intuitively distinguishable
by common sense, and then proposes the hypothesis that the right is maximizing the good as already
specified. Second, the theory enables one to judge the goodness of things without referring to what is
right.

® The main idea is that society is rightly ordered, and therefore just, when its major institutions are
arranged so as to achieve the greatest net balance of satisfaction summed over all the individuals
belonging to it.

®® That utilitarianism is a teleological theory whereas justice as fairness is not. By definition, then, the
latter is a deontological theory, one that either does not specify the good independently from the right,
or does not interpret the right as maximizing the good.
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bY

A filosofia moral utilitria, ao atribuir prioridade & concepcdo de bem-estar
social, aceita sacrificios e violacdo de direitos individuais para alcancar sua
finalidade ultima.

Nela, a ideia de bem € dominante e acaba por realizar uma interpretacédo que
estende a visdo de um Unico individuo para aplica-la a toda a sociedade. Para que a
maximizacdo da felicidade ocorra e para que essa extensdo funcione, o utilitarismo
“funde” todas as pessoas da sociedade em atos de um “individuo imparcial”’, em
busca de uma maior efetividade. Para Rawls, “o utilitarismo nao leva a sério a

distingdo entre pessoas.” (RAWLS, 1971, p. 27, traducdo nossa).®

3.2.2 O utilitarismo de John Stuart Mill

John Stuart Mill (1773-1836), filho do também filésofo James Mill, foi além dos
questionamentos de Bentham, desenvolvendo sua propria verséo utilitaria da ética
aplicada as praticas sociais e institucionais. Ressalte-se, porém, de antemao, que
também ele fica preso as questbes discriciondrias, teleoldgicas e da justica
majoritaria presentes no utilitarismo anterior.

Mill foi um dos grandes icones do utilitarismo classico do século XIX. Exibe
uma das primeiras consideragdes a respeito do que se considera democracia liberal
e tenta, em grande parte do seu trabalho, trazer solucdes para o uso do poder contra
as forcas governamentais paternalistas e tiranicas.

Ele foi um dos primeiros a pensar a separacdo entre as esferas publica e
privada e a listar algumas liberdades mais importantes, como, por exemplo, a
liberdade de pensamento, consciéncia, opinido e o direito de definicdo pelo individuo
de seu proprio projeto de vida (CUNNINGHAM, 2009). Sua preocupacédo é de que
houvesse um governo que, em sua maior medida, fosse democratico e
representativo do povo.

Na obra On Liberty (1859), ele disserta sobre a liberdade individual,
defendendo a igualdade entre homens e mulheres, a liberdade das pessoas para
realizarem suas proprias vontades e a ndo intervencdo do governo nas vidas

individuais.

®2 Utilitarianism does not take seriously the distinction between persons.
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O autor questiona como em uma democracia liberal ocorreriam politicas
publicas favoraveis a igualdade social. Ele trata, basicamente, da liberdade
moderna, quer dizer, da liberdade civil e social, “a natureza e os limites do poder que
pode ser legitimamente exercido pela sociedade sobre o individuo” (MILL, 2000, p.
19, traducéo nossa).®

Mill faz um ajuste tedrico quanto a pratica da independéncia individual e do
controle social na gestéao coletiva para por fim a qualquer poder soberano que nao
seja o popular. A liberdade € para ele o estimulo para o desenvolvimento humano
por possibilitar a discusséo continua e a correcao dos erros pela experiéncia.

Poucos anos depois, com o livro Utilitarism (1863), em seu 5° capitulo, “On
the connation between justice and utility”, tenta dissolver as criticas ao utilitarismo e
mostrar que a justica pode ser aplicada no campo da utilidade social. Nessa obra,
busca poupar essa corrente das objecdes dos criticos e mostrar que ndo é sé a
distincdo pura e simples entre prazer e dor que deve guiar o utilitarismo, como
defendeu Bentham.

Para Mill, ha prazeres que podem ser mais desejaveis, portanto, de aplicacao
preferencial. Assim, segundo ele, seria possivel conferir valores aos prazeres, como

um rol valorativo prioritario da efetividade desses prazeres:

Se me perguntarem o que entendo pela diferen¢a qualitativa de prazeres,
ou o que faz um prazer mais valioso que outro, simplesmente enquanto
prazer e ndo por ser maior em quantidade, s6 ha uma resposta possivel. De
dois prazeres, se houver um ao qual todos ou quase todos aqueles que
tiveram a experiéncia de ambos derem uma preferéncia decidida,
independentemente de sentirem qualquer obrigacdo moral para o preferir,
entdo sera esse o prazer mais desejavel. Se um dos dois for colocado por
aqueles que estdo competentemente familiarizados com ambos tdo acima
do outro que o preferem, mesmo sabendo que é acompanhado de um maior
descontentamento, e se ndo abdicariam dele por qualquer quantidade do
outro prazer acessivel a sua natureza, entdo, teremos razao para atribuir ao
deleite preferido uma superioridade em qualidade que ultrapassa de tal
modo a quantidade que esta se torna, por compara¢ado, pouco importante
(MILL, 2005, p. 50, traduc&o nossa).>

® The nature and limits of the power which can be legitimately exercised by society over the
individual.

% 1f | am asked, what | mean by difference of quality in pleasures, or what makes one pleasure more
valuable than another, merely as a pleasure, except its being great in amount, there is but one
possible answer. Of two pleasures, if there be one to which all or almost all who have experience of
both give a decided preference, irrespective of any feeling of moral obligation to prefer it, that is the
more desirable pleasure. Of the two is, by those who are competently acquainted with both, placed so
far above the other that they prefer it, even though knowing it to be attended with a greater amount of
discontent, and would not resign it for any quantity of the other pleasure which their nature is capable
of, we are justified in ascribing to the preferred enjoyment a superiority in quality, so far outweighing
quantity as to render it, in comparison, of small account.
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A teoria utilitaria de Mill cria, pois, uma ordem valorativa dos prazeres que
deverdo guiar as acdes individuais e coletivas. Mas ela acaba também por ter, como
prerrogativa de validade das agbOes, a maximizacdo da felicidade pautada na
qualificacdo dos desejos preferenciais.

Assim como em Bentham, em Mill também € possivel sacrificar alguns poucos
individuos para favorecer muitos outros, ou pode-se abdicar de efetivar algumas
liberdades béasicas de pessoas ou grupos sociais minoritarios para beneficiar uma
maioria de outras pessoas.

O utilitarismo acaba por tratar as pessoas como utilidade, uma vez que sao
utilizadas como meio para se alcancar um objetivo maior, um bem maior, que € o
maior saldo liquido de felicidade social. Em outras palavras, para os defensores
dessa corrente, as pessoas somente sdo reconhecidas como tais se forem Uteis
para se alcancar o bem, a maximizacéo da felicidade e do bem-estar social.

O desenvolvimento desse pensamento filoséfico acaba por desconsiderar, ou
melhor, ndo se interessar por qualquer possibilidade de reconhecimento do conceito
de “pessoa” que nao seja aquela pessoa “portadora de utilidade” (VITA, 1992, p. 6).

Rawls adota uma perspectiva que ndo atribui crédito ao utilitarismo por
entender que ele ndo consegue apresentar uma teoria satisfatéria dos direitos e das
liberdades fundamentais dos cidaddos como pessoas livres e iguais.

Por mais que Rawls tenha preocupa¢des comuns com as dos autores
utilitaristas, como, por exemplo, a garantia das liberdades individuais, isso nao
significa que as suas visdes sobre as escolhas politicas e juridicas dos principios
basilares de uma sociedade democratica sejam iguais.

O resultado da influéncia do utilitarismo, a sua época, parece ter levado toda a
estrutura social & ado¢do de uma unica possibilidade de atitude ética. A partir do
momento de seu surgimento, a teoria utilitaria passou a ser, em virtude de todo o
contexto historico, politico, econbmico e social, a estrutura de pensamento das
politicas publicas e governamentais que maximizam a felicidade e a utilidade social.

Rawls aparece buscando uma nova sustentacao tedrica para a filosofia:

O resultado é que frequentemente parecemos for¢cados a escolher entre o
utilitarismo e o intuicionismo. Muito provavelmente acabamos por nos
acomodar com uma variante do principio de utilidade circunscrita e restrita
de certos modos ad hoc pelas restricdes intuicionistas. Essa visdo ndo é
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irracional, e ndo ha garantia de que possamos fazer algo melhor. Porém
isso ndo € motivo para nao tentarmos. (RALWS, 1971, p. VIII, traducéo
nossa).®

Ele apresenta uma alternativa ao utilitarismo ao ir além do célculo de utilidade
para pensar o sacrificio legitimo de alguns individuos para beneficiar outros.

Para ele, ha, no utilitarismo, um vazio quanto ao discurso do conhecimento
cientifico, o que possibilita sua desconstrucdo e elevacdo da discussdo a um nivel
mais abrangente de direitos basicos de todos os individuos, aplicados
igualitariamente. O vazio discursivo, ao qual o autor se refere, diz respeito a
auséncia de critérios validos para que se possa pensar a escolha de principios de
justica para aplicacdo nos casos concretos.

Rawls ressalta, como qualidade da doutrina classica e um de seus grandes
atrativos, o fato de ndo depender da intuicdo para estabelecer seus principios. E
tanto Bentham quanto Mill compartilham a caracteristica de tentar ao maximo evitar
o apelo a intuicAo em suas teorias, mas tudo leva a entender que eles ndo o

conseguem.

3.2.3 O utilitarismo de Henry Sidgwick.

Rawls considera Henry Sidgwick como um utilitarista classico que fornece
sintese satisfatoria do desenvolvimento da teoria moral utilitaria, podendo ser
descrito como o tipo mais claro da filosofia moral classica (RAWLS, 1971, p. 22). E
original sua concepgao filosofica moral no que se refere ao modo de realizar a
justificagéo de argumentos de qualquer concep¢ao moral em particular.

O método de Sidgwick decorre do seu conhecimento dos autores e das
tradicdes centrais da ética filosofica para realizacdo de comparacdes entre eles. Na
obra denominada A Histéria da Etica (Outlines of history of ethics for english
readers), de 1886, o0 autor percorre 0s principais autores da filosofia classica até os

principais nomes da filosofia de seu tempo, no século XIX.

® The outcome is that we often seem forced to choose between utilitarianism and intuitionism. Most
likely we finally settle upon a variant of the utility principle circumscribed and restricted in certain ad
doc ways by intuitionistic constraints. Such a view is not irrational; and there is no assurance that we
can do better. But this is no reason not to try.
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Em seu trabalho principal, Os Métodos da Etica (The Methods of Ethics),
del874, trata do caminho para a obtencdo das convic¢des fundamentadas quanto
ao que se deve fazer ao aplicar um ou mais principios éticos. Essa obra € importante
por se dedicar a tarefa de prover a comparacédo sistematica das concepc¢des morais
significativas do mundo filoséfico. Ela foi dividida em quatro livros: no primeiro,
expde os limites da ética e sua relacdo com a politica; no segundo, trata do
hedonismo egoista; no terceiro, dispde a respeito do intuicionismo e, por ultimo, no
livro 1V, discorre sobre o utilitarismo.

O autor entende o utilitarismo como teoria ética que “em qualquer
circunstancia a coisa certa a se fazer objetivamente € o que vai produzir a maior
quantidade de felicidade em geral” (SIDGWICK, 1877, p 379).%° O utilitarismo de
Sidgwick também tem como escopo Ultimo alcancar o bem-estar social, a
maximizagcdo da felicidade. Assim, mostra-se com os pés fincados na estrutura
teorica teleologica.

A ideia principal do autor é de que a sociedade esta organizada de maneira
correta, de forma que suas instituicbes estdo aptas a alcancar o maior nivel de
satisfacdo de todos os individuos. Mas, ressalte-se, € no modo como essa
satisfacdo sera concretizada que reside um dos problemas da ética utilitaria.

O mérito das filosofias utilitarias, e com Sidgwick ndo € diferente, esta na
clareza e facilidade de indicar a prioridade dos direitos que serdo aplicados em uma

sociedade que se pretende com um saldo maximo de felicidade.

A questdo € saber se a imposicdo de desvantagens a alguns pode ser
contrabalancada por uma soma maior de vantagens desfrutadas por outros;
ou se 0 peso da justica requer liberdade igual para todos e s6 se permitem
as desigualdades econbmicas e sociais que forem de interesse de todos
(RAWLS, 1971, p. 33, traducéo nossa).67

O utilitarismo classico de Sidgwick também evita fazer apelo a intuicdo e
atribui & concepcao de principio da utilidade a posi¢cdo de Unico e supremo critério
para o ajuste de pesos em uma sociedade.

Para o autor, o Unico principio que ndo precisa de uma justificacdo especial

para sua aplicacdo € o de utilidade, ja que ele é razoavel para aplicacdo por

®n any given circumstances the objectively right thing to do is what will produce the greatest amount
of happiness on the whole.

" The question is whether the imposition of disadvantages on a few can be outweighed by a greater
sum of advantages enjoyed by others; or whether the weight of justice requires an equal liberty for all
and permits only those economic and social inequalities which are to each person’s interests.
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qualguer pessoa, em qualquer situacdo, ndo havendo, pois, razdo para tratad-lo de
maneira diferente (SIDGWICK, 1877).

Nesse ponto, Rawls descreve as posicdes de Sidgwick e Mill:

Mill achava que devia haver um Unico critério dessa natureza, caso contrario
ndo haveria como arbitrar entre critérios adversarios, e Sidgwick argumenta
exaustivamente que o principio utilitarista é o Unico que pode assumir esse
papel. Ambos afirmam que nossos juizos morais sado implicitamente
utilitaristas, pois, quando enfrentam um choque de preceitos, ou de ideias
vagas e imprecisas, ndo temos alternativa além de adotar o utilitarismo. Mill
e Sidgwick acreditam que, em algum momento, precisamos recorrer a um
nico principio para pdr em ordem e sistematizar nossos juizos. E inegavel
gue um dos grandes atrativos da doutrina classica € o modo como encara o
problema da prioridade e tenta ndo depender da intuicdo (RAWLS, 1971, p.
41, traduc&o nossa).®

Ser4 o principio da utilidade que realizard o papel determinante para a
escolha do que seria o correto a se fazer, sera ele que satisfara os juizos morais. A
posicdo de Sidgwick em relacdo a racionalidade esta voltada exclusivamente para a
aplicacdo do principio da utilidade e, portanto, para a maximizacao da felicidade.

Nesse mesmo sentido, Rawls enfatiza:

Conforme observa Sidgwick, um utilitarista nunca se percebe como agindo
apenas em nome de uma lei impessoal, mas sim sempre pelo bem-estar de
algum ser, ou de alguns seres, por quem tenha algum grau de sentimento
de solidariedade. A teoria utilitarista, e ndo h& duavida de que o
perfeccionismo também, atende a condi¢do de que é possivel caracterizar o
sentimento de justica de modo que seja psicologicamente compreensivel.
(RAWLS, 1971, p. 477, traducéo nossa).*

Sidgwick afirma que o prazer deve ser o unico fim racional a orientar as
acOes corretas a serem tomadas. O prazer se encontra presente basicamente em
todos os tedricos utilitaristas e sera ele o critério supremo para comparar o peso de

valores ideias de conhecimento (RAWLS, 1971, p. 476). Em resumo,

% Mill thought that there must be but one such standard, otherwise there would be no umpire between
competing criteria, and Sidgwick argues at length that the utilitarian principle is the only one which can
assume this role. They maintain that our moral judgments are implicit utilitarian in the sense that when
confronted with a clash of precepts, or with notion which are vague and imprecise, we have no
alternative except to adopt utilitarianism. Mill and Sidgwick believe that at some point we must have a
single principle to straighten out and to systematize our judgments. Undeniably one of the great
attractions of the classical doctrine is the way it faces the priority problem and tries to avoid relying on
intuition.

% As Sidgwick notes, a utilitarian never regards himself as acting merely for the sake of an impersonal
law, but always for the welfare of some being or beings for whom he has some degree of feeling. The
utilitarian view, and no doubt perfectionism as well, meets the condition that the sentiment of justice
can be characterized so that it is psychologically understandable.
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Conforme salienta Sidgwick, o utilitarismo é mais rigoroso do que o senso
comum ao exigir o sacrificio dos interesses privados do agente, quando isso
€ necesséario para a felicidade maior de todos. Também & mais rigoroso do
gue a teoria contratualista, pois, embora os atos beneficentes que
ultrapassam o0s nossos deveres sejam boas acfes e suscitem a nossa
estima,7|géo séo estritamente necessarios. (RAWLS, 1971, p. 573, traducao
nossa).

O utilitarismo de Sidgwick acaba por fundamentar sua teoria como os demais
utilitaristas, quer dizer, apesar de haver varios principios a serem aplicados como
motivos de uma ac¢do, o da utilidade sempre serd o governante para que as acdes
humanas sejam fundamentadas.

O método do autor € um tanto subjetivo e ndo aponta para uma construcao
objetiva da normatividade, uma vez que o0s prazeres e as dores sdo impulsos
particulares e sempre serdo eles a dirigir as ac¢des utilitarias. Observe a alternativa

do autor:

Se eu tiver estabelecido suficientemente a visdo que tenho mantido sobre a
base utilitarista geral da moralidade do senso comum, podemos agora
abordar a questdo: A que método de determinacdo de conduta correta, a
aceitacdo do utilitarismo levara na pratica? O método mais 6ébvio € o do
hedonismo empirico (ver Il / 3), de acordo com o qual nés temos de adotar

em cada caso a conduta que parece susceptivel de conduzir a maior
felicidade no todo. (SIDGWICK, 1877, p. 424, tradugdo nossa).”*

No mesmo diapaséao, resume:

Os argumentos para essa visao que apresentei recebem apoio da hip6tese,
hoje amplamente aceita, de que os sentimentos morais sao originados por
um processo complexo e gradual a partir de experiéncias de prazer e dor.
Resumidamente, a hipotese parece ser essa. (SIDGWICK, 1877, p. 426,
traducdo nossa).

Assim presumindo, pode concluir:

® As Sidgwick notes, utilitarianism is more strict than common sense in demanding the sacrifice of the
agent’s private interests when this is necessary for the greater happiness of all. It is also more
exacting than the contract theory, for while beneficent acts going beyond our natural duties are good
actions and evoke our esteem, they are not required as a matter of right.

" 1f I have sufficiently established the view | have been maintaining about the general utilitarian basis
of the morality of common sense, we can now address the question: What method of determining right
conduct will the acceptance of utilitarianism lead to in practice? The most obvious method is that of
empirical hedonism (see II/3), according to which we have in each case to adopt the conduct that
seems likely to lead to the greatest happiness on the whole.

" The arguments for this view that | have presented receive support from the hypothesis, now widely
accepted, that moral sentiments are derived by a complex and gradual process from experiences of
pleasure and pain. Briefly stated the hypothesis seems to be this.
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Finalmente, a doutrina segundo a qual a Felicidade Universal é
o padréo Ultimo ndo deve ser entendida como implicando que a
benevoléncia universal é o Unico direito ou sempre o melhor motivo para a
acdo. Pois, como observamos antes, ndo é necessario que o fim que
fornece o critério do que é certo deva ser o fim a que nés visamos
conscientemente: e se a experiéncia nos mostra que a felicidade geral sera
adquirida mais satisfatoriamente se os homens agirem, frequentemente, a
partir de outros motivos que a filantropia universal pura, € ébvio que esses
outros motivos serdo razoavelmente preferidos sob principios utilitaristas
(SIDGWICK, 1877, p. 381, traducdo nossa).”®

Em suma, Sidgwick impossibilita a criagdo de um procedimento normativo ou
de um método Unico e objetivo de escolha dos principios por defender sempre, em

Gltima analise, o principio da utilidade.

3.2.4 Caracteristicas comuns das filosofias éticas utilitarias

Pelo exposto, as praticas utilitarias seguem a maxima de se aumentar o saldo
liquido de felicidade na sociedade. Tanto as teorias de Bentham e Mill quanto os
métodos da ética de Sidgwick estdo embasados no principio da utilidade. E todos
eles pretendem apresentar uma resposta satisfatoria para as praticas individuais e
institucionais no ato de tomada de deciséo.

Pelo fato de atribuirem essas teorias uma finalidade as condutas humanas de
modo a maximizarem a felicidade social, independentemente de qualquer outro
direito ou principio que venha a ser defendido, conferem ao principio da utilidade
valoragao diferenciada dos demais principios.

A finalidade do principio da utilidade e, consequentemente, das teorias éticas
gue nele se fundamentam, é aumentar o saldo liquido de felicidade sem que se
pense em um procedimento de construgdo normativa, possibilitando, assim, os

ajustes dos meios aos fins para alcancar o escopo pretendido.

8 Finally, the doctrine that universal happiness is the ultimate standard doesn’t imply that universal
benevolence is always the right or best motive. As | have already pointed out, the end that gives the
criterion of rightness needn’t always be the end that we consciously aim at; and if experience shows
that general happiness will be better achieved if men frequently act from motives other than pure
universal philanthropy, those other motives are preferable on utilitarian principles.
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Basicamente, todos os autores dessa corrente, aqui apresentados, estdo em
busca de um bom governo, de uma boa aplicacédo da politica na sociedade para que
esta se torne mais feliz e, portanto, mais justa.

A ética utilitaria tem seu fundamento na filosofia moral. Os utilitarios, em
busca de conquistar um bom governo, aplicam sua ética filosofica a politica, de tal
forma que todas as ac¢fes institucionais, sejam elas politicas ou juridicas, devam ser
pautadas e fundamentadas na maximizacao do prazer.

As teorias éticas sao teleoldgicas ao determinarem uma finalidade ética a ser
alcancada antes mesmo de estabelecerem um procedimento que possibilite a
melhor escolha de principios a serem adotados.

O fato de ja saberem os autores utilitaristas qual a melhor resposta perante as
decisfes institucionais — qual seja, aquela que aplica o principio da utilidade, que
aumenta o saldo liquido de satisfacdo — ndo Ihes possibilita que o procedimento de
construcdo normativa tome a dianteira como base para se encontrar a melhor
decisdo. Ao contrario, a ética moral utilitaria ndo possui duvidas quanto a aplicacéo
dos principios, ela adapta seu meio ao fim ja que a decisdo é previamente
estabelecida.

Desse modo, ao ndo adotarem o procedimento de construgdo normativa na
base da estrutura das instituicbes, os utilitaristas determinam o papel do agente
publico como o de aplicador do principio da utilidade, transpondo, assim, qualquer
construtivismo normativo, kantiano ou néo.

A partir do momento em que se predetermina a concepc¢ao de justica de uma
sociedade, as instituicdes passam a agir de maneira delegada para alcancarem esse
escopo. Mas ao se determinar uma finalidade prévia as instituicdes publicas, sob o
fundamento de se efetivar o principio da utilidade, acaba-se promovendo-se
instituicbes que agem sozinhas na construcdo de decisdbes ou de pseudo-
procedimentos de construgcdo normativa, muitas vezes até mesmo substituindo o
papel do legislador no ato de regulamentar assuntos que séo de interesse publico.

Ha diferenca radical entre o utilitarismo classico e a teoria da justica como
imparcialidade de Rawls, principalmente “a partir da estrutura da teoria do contrato e
da prioridade do direito e da justica que dele resulta” (RAWLS, 1971, p 541, traducéo

nossa).™

1...] from the structure of contract theory and the priority of right and justice that results.
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Se o utilitarismo possibilita ajustes instrumentais na aplicacdo de direitos
individuais e sociais, “na justica como imparcialidade, no entanto, este problema
nunca surge” (RAWLS, 1971, p. 450, traducdo nossa).”® Mas ndo sé esses fatores
levam Rawls a opor-se a teoria. Segundo Vita, “a concepcéao estreita de pessoa e a
natureza agregativa do utilitarismo o tornam insensivel as diferengcas entre os
individuos, o que oferece ao direito uma base excessivamente fragil” (VITA, 1992, p.
7).

Questdes como essa conduzem Rawls a buscar um contraponto a filosofia
moral utilitdria que sera encontrado no construtivismo kantiano, como se vera no

proximo topico.

3.3 O construtivismo kantiano como alternativa contraria as éticas utilitarias

Para Rawls, os utilitaristas estdo presos a uma mistura desordenada de
principios incoerentes que ndo possibilitam pensar a distribuicdo de direitos e
liberdades justas na sociedade. O autor reage contrariamente a essas teorias
adotando a concepc¢do kantiana de pessoa que surge como um contraponto a ética
utilitaria.

A teoria da justica como imparcialidade de Rawls tem como caracteristica a
aceitacao dos diferentes projetos de vida que, para ele, sdo igualmente validos. Isso
alude a defesa de que ndo ha uma finalidade ultima (teleolégica) que ndo seja o
respeito as pessoas como livres e iguais a todas as demais.

Rawls parte de uma viséo construtivista de justica para apresentar um meétodo
de justificacdo dos argumentos que serdo a base da justica como imparcialidade.
Pode-se dizer que a concepc¢do particular de pessoa em Kant é o eixo gravitacional
do procedimento de construgdo normativa para a qual Rawls busca fundamento.

Por construtivismo, deve-se entender um modelo de abordagem de questdes
morais que tem o intuito de explicitar, organizar e tornar coerentes 0s pressupostos
de preceitos e valores que regem o procedimento, com o objetivo de argumentar
sobre a validade desses preceitos e valores. Trata-se de uma visao de analise que

busca um modelo de justificacdo procedimental.

" In justice as fairness, however, this problem never arises.
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Em um sentido estrito, a visdo construtivista apenas propde procedimentos
gue os agentes podem usar para estabelecer principios para guiar a agéo,
enquanto que, no sentido amplo, tem-se ainda que justificar aqueles
procedimentos e fundamentar juizos normativos objetivos (O’NEIL, 2003, p.
355-356, tradug&o nossa).”®

Ou seja, a visdo construtivista pretende relacionar um modelo de anélise com
um modelo de justificacdo, pois o proprio procedimento necessita ser justificado,
visto que, na medida em que isso ocorre, 0s principios que dele resultam também o
sao.

Rawls parte da ideia de que, para uma concepcdo ser chamada de
construtivista, exige-se a elaboragdo de um procedimento baseado em uma noc¢ao
de pessoa bastante complexa: a pessoa como um fim em si mesmo.

Essa pessoa possui as caracteristicas de livre, igual e racional, e, portanto,
capaz de fornecer as bases para o procedimento de justificacdo que deve reger as
deliberagcdes ocorridas no procedimento de construgcdo das ideias norteadoras da

justica como imparcialidade.

Na Critica da Razédo Prética, Kant demonstrou ser impossivel construirmos
uma moral universal a partir do conceito de felicidade, uma vez que “aquilo
em que cada um coloca sua felicidade tem a ver com seu sentimento
particular de prazer ou de desprazer (...), que em sujeitos diferentes pode, e
tem que ser, muito diferente”. Em outros termos: aquilo que me causa
felicidade depende do que me causa prazer, e 0 que causa prazer em um
homem é diferente do que causa prazer em outro homem, ou seja: é
determinado empiricamente, e portanto ndo pode ser universalizado.
Exatamente por isso € preciso que o fundamento da moral seja apenas
formal e racional, tal como Kant demonstrou na Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes. Na moral, € possivel se determinar
racionalmente, e a priori, como o homem deve agir, independentemente de
toda inclinacdo e de toda situacdo ou condicdo empirica. (GALUPPO, no
prelo).

Ao conceber a pessoa como racional e autbhoma, que age através de suas
finalidades e seus deveres, o construtivismo kantiano atribui & pessoa o reino dos
fins e obrigacbes. Reconhecer que a pessoa é um fim em si mesmo significa dizer
gue ela é detentora de dignidade, ndo podendo ser utilizada como um meio, a nao

ser um meio restritivo para todos os fins possiveis. Kant afirma nesse sentido:

’® In limits sense that they propose procedures which agents can use to establish principles to guide
action but not in the fuller sense of justifying those procedures and grounding objective normative
judgments.
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Uma pessoa é um sujeito cujas acdes |lhe podem ser imputadas. A
personalidade moral ndo é, portanto, mais do que a liberdade de um ser
racional submetido a leis morais. Disto resulta que uma pessoa nao esta
Sujeita a outras leis sendo aquelas que atribui a si mesma (ou isoladamente
ou, ao menos, juntamente com os outros). (KANT, 2008, p. 66).

O construtivismo kantiano se caracteriza pela argumentacéo (construcao) dos
pressupostos de validade e utilizacdo dos preceitos morais que irdo ser abracados
em respeito a lei moral. Para Kant, “o principio supremo da doutrina dos costumes €,
portanto: age com base em maxima que pode também ter validade como uma lei
universal. Qualquer maxima que nao seja assim qualificada é contraria a moral.”
(2008, p. 68).

Para o fil6sofo de Kodnigsberg, os principios morais escolhidos pelas pessoas
“definem a lei moral que os homens racionalmente podem desejar para dirigir sua
conduta numa comunidade ética”. (RAWLS, 1971, p. 251, traducdo nossa).”” Esses
principios morais de uma comunidade ética estabelecem o reino dos fins. Assim,

ndo s6 devem ser aceitos por todos como também devem ser publicos.

Uma vez que Kant atribui a moral uma pretensdo de universalidade, ele
estabelece um procedimento puramente formal para descobrir o contetido
da norma moral para cada acao concreta. Esse requisito € satisfeito com a
formulagdo do imperativo categoérico, que permite reconhecer o dever em
cada circunstancia. (GALUPPO, no prelo).

A defesa desse argumento em Kant € possivel porque ele entende que as
condi¢cBes que levam as pessoas a acatarem a legislacdo moral é o fato de estarem
em um mesmo nivel de liberdade.

O que possibilita a ideia do construtivismo kantiano € a concepcao de pessoa
livre e igual, senhora de si mesma, que define o trajeto das suas leis morais,
portanto, quais sdo suas obrigacbes e deveres perante as outras pessoas e a
sociedade. A obrigacdo em Kant “é¢ a necessidade de uma acgao livre sob um

imperativo categorico da razao.” (KANT, 2008, p. 68).

Um imperativo € uma regra pratica pela qual uma acdo em si mesma
contingente é tornada necessaria. Um imperativo difere de uma lei pratica
em que uma lei efetivamente representa uma agcao como necessaria, mas
ndo considera se esta agdo ja é inerente por forca de uma necessidade
interna ao sujeito agente (como num ser santo) ou se é contingente (como
no ser humano), pois quando ocorre 0 primeiro desses casos ndo ha

" Define the moral law that men can rationally will to govern their conduct in an ethical

commonwealth.
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imperativo. Por conseguinte, um imperativo € uma regra cuja representagao
torna necessdaria uma acdo que €é subjetivamente contingente e assim
representa o sujeito como aquele que tem que ser constrangido (compelido)
a conformar-se a regra. Um imperativo categérico (incondicional) é aquele
gue representa uma acdo como objetivamente necessaria e a torna
necessdaria ndo indiretamente através da representacdo de algum fim que
se pode ser atingido pela acdo, mas através da mera representacdo dessa
prépria acdo (sua forma) e, por conseguinte, diretamente. Nenhuma outra
doutrina pratica é capaz de fornecer exemplos de tais imperativos, exceto
aquela que prescreve obrigagdo (a doutrina dos costumes). [..] O
fundamento da possibilidade dos imperativos categéricos € o seguinte: nao
se referem a nenhuma outra propriedade da escolha [..], salvo
simplesmente a sua liberdade. (KANT, 2008, p. 65).

Se a responsabilidade das acdes legais advém da relagdo entre as pessoas,
a realidade que esta posta € fruto da racionalidade humana que se coloca como
legisladora institucional, universal.

A teoria da justica como imparcialidade adota uma estrutura filoséfica
deontoldgica, em contrapondo a estrutura de justificacdo dos argumentos do
utilitarismo, que € teleoldgica. Kant possibilita a constru¢cdo normativa por via da
concepcao de pessoa gque, no uso de sua liberdade, atribui-se obrigacdes.

A pessoa em Kant é um fim absoluto, ndo relativo. Afirmar que a pessoa é
dotada de autonomia também quer dizer que ela determina suas préprias leis morais
em liberdade. A pessoa deve ter sua dignidade assegurada, ndo podendo ser
utilizada simplesmente para este ou aquele querer, para essa ou aquela utilidade.
Ela deve ser considerada como legisladora de si, um legislador universal. Segundo

Rawils:

Assim, respeitar as pessoas € reconhecer que elas possuem uma
inviolabilidade fundada na justica, que ndo pode ser sobrepujada nem
mesmo pelo bem-estar da sociedade como um todo. E afirmar que a perda
de liberdade por parte de alguns ndo pode ser justificada pelo bem-estar da
sociedade como um todo. As prioridades lexicais da justica representam o
valor das pessoas que, segundo Kant, estdo acima de qualquer preco
(RAWLS, 1971, p. 587, traducéo nossa).”®

Para Kant, a pessoa nao pode ser instrumento ou objeto utilitario, ela € o valor
supremo e incondicionado que deve ser respeitado. Esta nocdo de pessoa acaba
por levar a ideia de igualdade fundamental entre as pessoas, 0 que se contrapde a

ideia do utilitarismo que permite o sacrificio de um membro da sociedade em prol do

® Thus to respect persons is to recognize that they possess an inviolability founded on justice that
even the welfare of society as a whole cannot override. It is to affirm that the loss of freedom for some
is not made right by a greater welfare enjoyed by others. They lexical priorities of justice represent the
value of persons that Kant says is beyond all price.
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corpo coletivo. Salgado justifica da seguinte contrario ao utilitarismo, veja: “Porque é
livre, 0 homem n&o pode nunca ser considerado simplesmente meio, mas fim em si
mesmo ou pessoa” (SALGADO, 2012, p. 258).

O que distingue o construtivismo kantiano dos outros tipos de construtivismo é
a concepcgao de pessoa, dotada de razédo, sendo, assim, considerada como fonte

autbnoma dos seus principios.

Todo ser humano tem um direito legitimo ao respeito de seus semelhantes
e estd, por sua vez, obrigado a respeitar todos os demais. A humanidade
ela mesma é uma dignidade, pois um ser humano ndo pode ser usado
meramente como um meio por qualquer ser humano (quer por outros quer
por si mesmo), mas deve sempre ser usado a0 mesmo tempo como fim. E
precisamente nisso que sua dignidade (personalidade) consiste, pelo que
ele se eleva acima de todos os outros seres do mundo que ndo sdo seres
humanos e, no entanto, podem ser usados e, assim, sobre todas as coisas.
(KANT, 2008, p. 306).

E o conceito de pessoa moral, que busca realizar o contetido da méaxima da
acao moral, que se contrapde ao fundamento utilitarista de maximizar o saldo liquido
da felicidade, possibilitando verificar sob quais bases o construtivismo é defendido,
se ele é kantiano ou néo.

O construtivismo kantiano € utilizado por Rawls por Ihe possibilitar opor aos
modelos filoséficos morais do utilitarismo. Rawls parte desse pressuposto teérico
para a criacdo dos seus principios de justica, o que torna fundamental o bom
entendimento do que seja o0 construtivismo, neste momento aqui buscado.

Rawls defende a teoria deontoldgica e inverte a ordem da prioridade utilitaria.
Com Kant, o justo deve ter prioridade diante da ideia de bem. Em suma, ao trabalhar
a estabilidade (stability) e legitimidade das instituicbes publicas, o autor nega que
deva haver a perda de liberdade por parte da pessoa para que se possa alcancar
um bem maior que proporcione a todos a felicidade, a maximizagdo do bem-estar
social, como foi apresentado no utilitarismo.

A justica como imparcialidade nega a violacado da liberdade individual para
legitimar a acdo estatal consequencialista e que possui uma concepgao de bem
independentemente do que venha a ser o justo. As instituicbes devem respeitar a
concepcao de pessoa como fim em si mesmo, como elemento central e estruturante
de uma sociedade justa e democréatica.

Na TJ, com o método do construtivismo kantiano, Rawls elabora o caminho

para a criagao de principios de justica que sejam possibilitadores de uma sociedade
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bem-ordenada e que contenha instituicoes justas e eficientes. Para o autor, uma
sociedade justa seria aquela em que as pessoas determinariam os principios pelos
quais elas e as instituicdes seriam guiadas.

A base da imparcialidade desse procedimento de construcdo, nos moldes
rawlsianos, € feita através do dispositivo de representacdo chamado de véu da
ignorancia, que possibilita a deliberagdo dos sujeitos de forma razoéavel, o que lhes
permite abdicar de motivacbes morais, levando a um raciocinio pratico que busca
relacionar a razoabilidade e a racionalidade de forma a satisfazer ndo apenas um
beneficio mituo como também, e principalmente, a perspectiva de imparcialidade.”

A concepcao de pessoa a partir da base kantiana é determinante para que
Rawls elabore uma alternativa viavel fora das concepc¢des utilitarias, como assevera

em Uma Teoria da Justica.®

3.4 A abordagem de Uma Teoria da Justica e sua aplicacdo as instituicées
democréticas

O projeto que dirige A Theory of Justice (1971) circula sob a incobmoda
guestado de que as pessoas nao possuem iguais condi¢cdes de oportunidade na vida.
Essas diferencas ja se iniciariam com o fato de as pessoas nao escolherem quais
gualidades naturais ou sociais teriam ao nascer, que, portanto, gerariam diferencas
na oportunidade de acesso aos bens primarios da sociedade. Uma pessoa pode
nascer em uma situacdo de miséria deploravel ou em um berco de ouro, ndo se
sabe a sorte de cada um (loteria natural). Todas essas situacdes que sao alheias a
vontade do sujeito afetam diretamente suas possibilidades de alcancar os objetivos
pretendidos em sua vida e também de acesso aos bens primarios.

Os bens primarios podem ser: sociais, que sao aqueles distribuidos por
instituicbes sociais, como oportunidade e poder, direitos e liberdades, renda e

riqueza; naturais, aqueles advindos da saude, da imaginacédo, dos dons e talentos

™ Ver-se-d0, logo a seguir, 0s conceitos trabalhados por Rawls denominados de véu de ignorancia e
posicéo original.

% Na virada do estudo da obra T) para o LP, se verd que Rawls ndo mais adota uma concepgao de pessoal moral
como aqui em Kant é trazida, se vincula, a partir de entdo, a uma concepc¢do de pessoa politica, dando nova
vestimenta ao construtivismo, tornando-o politico.
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naturais que ndo sdo distribuidos pelas instituicbes, mas que as afetam
(GARGARELLA, 2008).

Rawls enfatiza que, apesar das diferencas entre as pessoas, seja de cor,
raca, credo ou religido, por exemplo, deve ser possivel estabelecer uma forma de
convivéncia pacifica e que se atribua respeito mutuo as iguais oportunidades.

Estas sao algumas das perguntas que Rawls busca responder em todos o0s
seus escritos: como realizar a distribuicdo dos recursos escassos de forma legitima
em uma sociedade capitalista extremamente desigual? Como, apesar das mdultiplas
diferencas existentes na sociedade, algumas delas inconciliaveis, diferencas
extremas, a convivéncia na estrutura de base da sociedade seria possivel?®

O autor afirma que as liberdades basicas devem atingir a todos, sédo elas
fundamentais e ndo podem ser, em nenhuma hipétese, maiores ou menores para

uns do que para outros. Sobre as liberdades basicas observe o que Audard expde:

A lista das liberdades basicas inclui:

(1) A liberdade de pensamento e liberdade de consciéncia.

(2) As liberdades politicas e a liberdade de associacdo e as liberdades
especificadas pela liberdade e integridade da pessoa.

(3) Os direitos e liberdades cobertos pelo Estado de Direito. (AUDARD,
2007, p. 95, traducdo nossa).®

O autor observa o conflito permanente entre os bens disponiveis, que sao
escassos na sociedade, e os desejos ilimitados de posse por parte dos individuos,
para desenvolver sua teoria da justica e lidar com os principais problemas
conflitantes na sociedade moderna de meados do século XX.

Proporcionar maiores condicbes de igualdade entre os cidadaos para que
pudessem ser amenizadas as reais consequéncias egoistas do capitalismo e ir além
do nivelamento simplério do socialismo, foram escopos centrais de Rawls em TJ.
Pode-se dizer que seu grande desafio foi a opcdo por uma trajetéria alternativa as

duas fortes concepcdes politicas atuantes de sua época.

® Mais a frente deste trabalho, se mostrara a importancia desse pensamento no desenvolvimento da
teoria do autor, uma vez que Rawls, a partir de seus escritos posteriores, passa a atribuir a validade
do pluralismo a condicéo de ser ele também um pluralismo razoavel.

® The list of basic liberties includes:

(1) Freedom of thought and liberty of conscience.

(2) The political liberties and freedom of association and the freedoms specified by the liberty and
integrity of the person.

(3) The rights and liberties covered by the rule of law.
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E é gracas a esses questionamentos levantados pelo autor no decorrer de
suas investigacoes que grande parcela de intelectuais passa a pensar e discutir a
filosofia politica contemporanea. Essas discussfes tedricas emergiram da proposta
apresentada por Rawls a partir da TJ. Entretanto, cabe salientar que as
investigagcdes presentes na TJ comecaram anteriormente e s&do decorréncia de
inimeras pesquisas desenvolvidas nas décadas de cinquenta e sessenta.®

A obra TJ rendeu a Rawils o titulo de pai da teoria da justica contemporanea.
Ela exibe uma natureza alternativa ao utilitarismo e, por via do contratualismo,
realiza a criagdo de uma teoria liberal igualitaria com um compromisso fortemente
social. Essa obra marcou seu tempo e tinha como objetivo elaborar “uma teoria da
justica que seja uma alternativa viavel a essas doutrinas que ha muito dominam
nossa tradigdo filosdfica.” (RAWLS, 1971, p. 3).%* Aqui, Rawls esta referindo-se,
especificamente, as duas correntes de pensamento denominadas de intuicionismo e
utilitarismo.®

TJ é um verdadeiro divisor de aguas que volta o olhar aos problemas da
desigualdade social e participacdo da vontade da sociedade na construcdo de
instituicdes justas. Rawls ergue sua teoria a partir da estruturacdo de instituicoes
publicas que visam, na maxima medida, aplicar os principios de justica. Nos dizeres
do autor: “A justica é a primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade o é
dos sistemas de pensamento” (RAWLS, 1971, p. 3).2° Habermas, um dos principais
debatedores de Rawls, considera que a TJ “marca uma cesura na histéria da
filosofia”. E complementa: “Com essa obra, Rawls reabilitou as questdes morais
reprimidas durante muito tempo e apresentou-as como objeto de pesquisas

cientificas sérias” (HABERMAS, 2004, p. 65). Para esse autor alemdo, Rawls

# Nas palavras de Ricoeur: “Foi em 1957 que surgiu o primeiro texto de John Rawls expressamente
intitulado Justice as fairness. Foi em torno deste eixo que se constituiu, camada por camada, o
espesso volume intitulado A Theory of Justice, publicado em Harvard em 1971.” (RICOEUR, 1995, p.
85).

8 A theory of justice that is a viable alternative to these doctrines which have long dominated our
Eshilosophical tradition.

Quanto ao intuicionismo, Rawls afirma ser a existéncia de uma pluralidade de principios de justica
que sao capazes de entrar em conflito uns com os outros, mas que ndo ha um método objetivo que
seja capaz de determinar, em eventual duvida, qual principio deve prevalecer entre 0s muitos
existentes, sendo, portanto, a intuicdo o mecanismo mais adequado para realizar essa avaliacdo
(GARGARELLA, 2008). O método intuicionista constréi a escolha dos principios através tdo somente
da intuicdo ou do que parece ser mais justo. Rawls critica a incapacidade e ineficiéncia dessa teoria
em propor um sistema de regras capaz de hierarquizar nossas intuicbes em caso de conflitos. Além
disso, o intuicionismo ndo oferece uma orientagdo para distinguir por uma regra de prioridade quais
g)erincipios devem ser aplicados aos casos concretos.

Justice is the first virtue of social institutions, as truth is of systems of thought.
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assume uma “posigao de vanguarda” em contraposicéo as correntes tedricas citadas
acima (HABERMAS, 2004).%’

Ele constréi sua teoria para que seja aplicada as instituicbes publicas e a
sociedade em geral para permitir acesso aos bens primarios e a igual oportunidade
e ndo a intervencao ou determinacao de qual € o melhor modo de vida as pessoas.

As instituigcbes, antes de serem eficientes, devem ser justas e possuir, como
primeira virtude, a justica. A instituicdo que assim nao for, deve ser transformada
para que se torne justa. A tensdo entre o justo e o injusto s6é acaba mesmo com a
transformacdo e reformulagédo das instituicbes ou das leis que sao consideradas
injustas.

A justica como imparcialidade configura a estrutura de base da sociedade de
tal modo que as principais instituicdes sociais distribuam os direitos e os deveres
fundamentais e determinem a divisdo das vantagens decorrentes da cooperacéo
social (RAWLS, 1971).

A instituicdo, que existe em determinado local e momento, somente pode ser
criada pela regulamentagdo do “entendimento publico de que se deve obedecer ao
sistema de normas que a define.” (RAWLS, 1971, p. 55, tradugdo nossa).®®

Por instituicdo Rawls entende um sistema publico de normas que definem
cargos e funcdes com seus direitos e deveres. Ao afirmar que as instituicbes sao um
sistema publico de normas, aponta que as pessoas que dela participam tém
conhecimento de quais sdo o0s principios de justica que serdo adotados em uma

posicdo original. Segundo suas palavras:

Ao afirmar que a instituicdo, e, portanto, a estrutura basica da sociedade, é
um sistema publico de normas, quero dizer que todos nela envolvidos
sabem o que saberiam se tais normas e sua participacdo nas atividades que
essas normas definem fossem resultantes de um acordo. A pessoa que
participa da instituicdo sabe o que as normas exigem dela e das outras.
Também sabe que as outras pessoas sabem disso, e assim por diante
(RAWLS, 1971, p. 56, traducso nossa).®®

% para saber mais, ver (HABERMAS, 2004, p.65)

88 understanding that the system of rules defining the institution to be followed.

¥ In saying that an institution, and therefore the basic structure of society, is a public system of rules, |
mean then that everyone engaged in it knows what he would if these rules and his participation in the
activity they define were the result of an agreement. A person taking part in an institution knows what
the rules demand of him and of the other. He also knows that the other know this and that they know
that he knows this, and so on.
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O autor oferece as “principais caracteristicas estruturais da concepg¢éo
alternativa de justica que estdo implicitas na tradicdo contratualista” (RAWLS, 1971,
p. VI, traducdo nossa).”® Para isso, discorre sobre a alternativa que “melhor se
aproxima dos nossos juizos ponderados acerca da justica e constitui a base moral
mais apropriada para uma sociedade democratica.” (RAWLS, 1971, p. VIIl, traducao
nossa).”* Essa base moral apropriada sustenta a ideia de coexisténcia de valores,
como os de igualdade e de liberdade de todos, levando em consideracéo a relacéo
necessaria de todos os interessados dentro da sociedade bem-ordenada que
formula os principios de justica que determinam a justeza das instituicdes publicas.

A sociedade bem-ordenada, para Rawls, ndo é aquela que tdo somente
proporciona o bem a seus membros, mas é a que possui uma concepc¢ao de justica.
Basicamente, o autor procura legitimar as instituicdes publicas através de uma
justica distributiva, vez que algumas pessoas tém deveres demais e direitos de
menos, ao contrario de outras que possuem direitos demais e deveres de menos. Se
todos devem ter igual acesso a direitos socialmente reconhecidos, por que alguns
tém maiores facilidades para alcanca-los que outros? Rawls assim explana sobre a
ideia central de sua teoria da justica:

Meu objetivo € apresentar uma concepcao de justica que generalize e eleve
a um nivel mais alto de abstracdo a conhecida teoria do contrato social
conforme encontrada em, digamos, Locke, Rousseau e Kant. Para isso, nédo
devemos achar que o contrato original tem a finalidade de inaugurar
determinada sociedade ou de estabelecer uma forma especifica de
governo. Pelo contrario, a ideia norteadora € que os principios de justica
para a estrutura basica da sociedade constituem o objeto do acordo original.
Sado eles os principios que pessoas livres e racionais, interessadas em
promover seus proprios interesses, aceitariam em uma situagao inicial de
igualdade como definidores das condi¢des fundamentais de sua
associacdo. Esses principios devem reger todos os acordos subsequentes;
especificam os tipos de cooperagdo social que se podem realizar e as
formas de governo que se podem instituir. Chamarei de justica como

imparcialidade essa maneira de encarar os principios da justica (RAWLS,
1971, p. 11, traducgéo nossa).92

% One to see more clearly the chief structural features of the alternative conception of justice that is
implicit in the contract tradition”. Apesar de Rawls afirmar que sua teoria é contratualista, ele ndo a
reconhece como completa neste sentido, pois a ideia dos contratualistas pode ser ampliada a escolha
de principio de qualquer virtude, ndo s6 de justica, como o autor faz.

! Best approximates our considered judgments of justice and constitutes the most appropriate moral
basic for a democratic society.

% My aims to present a conception of justice which generalizes and carries to a higher level of
abstraction the familiar theory of the social contract as found, say, in Locke, Rousseau, and Kant. In
order to do this we are not to think of the original contract as one to enter a particular society or to set
up a particular form of government. Rather, the guiding idea is that the principles of justice for the
basic structure of society are the object of the original agreement. They are the principles that free and
rational persons concerned to further their own interests would accept in an initial position of equality
as defining the fundamental terms of their association. These principles are to regulate all further
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E a partir da perspectiva contratual que o autor cria seus principios de justica
que estruturam a imparcialidade da teoria da justica (justice as fairness). O
fundamento da obra TJ se alicerca na criagdo de um contrato hipotético (hypothetical
contract), em que os individuos escolhem os principios de justica em uma situacao
de igualdade, que Rawls chama de posicao original (original position), gerada pelo
véu de ignoréancia (veil of ignorance).

A partir dessa perspectiva igualitaria, alcancada através dessa figura de
representacdo que Rawls denominou de contrato hipotético, € que serdo alcancados
0s principios liberais igualitarios na teoria da justica como imparcialidade, como se
vera adiante neste capitulo.

O contratualismo de Rawls ocupa papel significativo em sua teoria, assim
como nas teorias politicas liberais classicas, que atribuem valor primordial a
autonomia da pessoa. Nos escritos de Rawls, essa ferramenta tedrica possibilita a
reflexdo sobre a obediéncia as regras morais estabelecidas no contrato, bem como a
igualdade geradora de uma racionalidade legitimadora da autoridade.

Para Rawls, a pessoa em uma condicdo de igualdade, estabelecida pelo
contrato hipotético, através do véu de ignorancia e da posicdo original, € que
possibilita a constru¢cado de uma sociedade bem-ordenada.

Essa sociedade é basicamente aquela que pretende ser regulada por uma
concepcdao de justica, ndo a sociedade planejada especificamente para promover o
bem de seus membros. “Isto é, € uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem
gue 0s outros aceitam os mesmos principios de justica; e (2) as instituicbes sociais
fundamentais geralmente atendem, e em geral se sabe que atendem, a esses
principios” (RAWLS, 1971, p. 5, tradugao nossa).93

Rawls ndo tem por fundamento construir a posicdo original em defesa da
argumentacao de Kant, mas, entende que “a descricdo da posicdo original € uma
tentativa de interpretar essa concepgao”. (RAWLS, 1971, p. 252, tradugdo nossa).*
A posicao original [...] € o status quo inicial apropriado para garantir que o0s

agreements; they specify the kinds of social cooperation that can be entered into and the forms of
government that can be established. This way of regarding the principles of justice | shall call justice
as fairness.

% That is, it is a society in which (1) everyone accepts and knows that the others accept the same
principles of justice, and (2) the basic social institutions generally satisfy and are generally known to
satisfy these principles.

* The description of the original position is an attempt to interpret this conception.
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consensos fundamentais nele alcancados sejam justos (RAWLS, 1971, p. 17,
traducdo nossa).”® Para saber mais sobre essa questdo é importante se ocupar um
pouco mais das estratégias que o autor utiliza para defender seu modelo particular

de contrato.

3.6 O contrato hipotético: uma figura de representacdo a partir da ideia da
posicao original e do véu daignoréancia

O contrato em Rawls € uma figura de representacdo, € um instrumento de
reflexdo e organizacao social que foi utilizado desde Hobbes, Locke e Rousseau até
a contemporaneidade. Rawls traz declaradas influéncias dos autores classicos da
politica, dos quais ora se aproxima, ora se afasta. Sua teoria repousa em uma
analise exequivel das situacfes sociais, hdo esgotando o pensamento contratualista,
mas fazendo com que o contrato tenha uma funcdo de representacéo e justificacdo
dos arranjos sociais (KUKATHAS E PETTIT, 2005, p. 11).

A investida no contratualismo é a possivel maneira de determinar principios
de justica a partir de uma posicao de igualdade sem que pessoas tirem proveito de
sua posicado real na sociedade. Rawls designa seu contrato como hipotético
(hypothetical contract) e o utiliza como um procedimento de sociabilidade que
proporciona a criagdo de um sistema justo de cooperacéo social entre pessoas livres
e iguais: “O pacto social é substituido por uma situacgao inicial que incorpora certas
restricbes de conduta baseadas em razdes destinadas a conduzir a um acordo inicial
sobre os principios de justica.” (RAWLS, 2005, p. 3, traducdo nossa).”*® Esse
contrato hipotético € construido sobre principios equitativos que o autor chama de
posicao original (original position).

O contrato é uma ferramenta tedrica que, dentro da teoria da justica, serve de
instrumento cognitivo para conduzir as discussdes a respeito dos problemas de

7

desigualdades sociais. Esse modelo peculiar de contrato € uma alternativa

® The appropriate initial status quo which insures that the fundamental agreements reached in it are
fair.

% The compact of society is replaced by an initial situation that incorporates certain procedural
constraints on arguments designed to lead to an original agreement on principles of justice.
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encontrada por Rawls aos anseios de liberdade de escolha e de exequibilidade das
politicas a partir do construtivismo.

O contrato hipotético é realizado por pessoas que se encontram em um nivel
abstrato de igualdade, que corresponde ao estado de natureza nas teorias
contratuais tradicionais, mas com um caréter hipotético e a-histérico.®’

A ideia do contrato em Rawls tem importancia capital para o entendimento de
qual é a proposta do autor. Rawls “quer caracterizar a estrutura de nossa
capacidade (ou, pelo menos, a de uma pessoa) de realizar juizos morais de certo
tipo, ou seja, juizos sobre justica” (DWORKIN, 2002, p. 246).

Ao entender que as pessoas agem em virtude de seus proprios interesses,
Rawls utiliza um mecanismo para que se possa, de forma a respeitar as
individualidades e as desigualdades, criar principios de justica que dirjam as
condutas e também possibilitem o desenvolvimento de uma atividade normativa
institucional. Este € 0 escopo do contrato em Rawls: determinar principios de justica
a partir de uma posicao de igualdade entre as pessoas.

O contrato hipotético € uma ferramenta de reflexdo para compreender o
surgimento do sistema normativo e das regulamentagdes sociais. O autor pretende
com o contrato hipotético estruturar, sob um ideal de pessoa, um mecanismo
racional de igual reflexao.

A partir da perspectiva de pessoas interessadas que possuem interesses
conflitantes, o contrato hipotético possibilita que, em prol da convivéncia, em algum
momento, alguma pessoa abra mao de seus interesses para estabelecer

entendimentos (interesses) comuns.

Uma das caracteristicas da justica como imparcialidade & conceber as
partes na posicdo inicial como racionais e mutuamente desinteressadas.
Isso ndo significa que as partes sejam egoistas, isto é, individuos que tém
apenas certos tipos de interesse, por exemplo, riqueza, prestigio e poder.
Mas séo concebidas como pessoas que ndo tém interesse nos interesses
alheios (RAWLS, 1971, p. 13, tradugéo nossa).98

% VVeja Dworkin a respeito do contrato hipotético: “Rawls ndo pressupde que algum grupo fez alguma
vez um contrato social do tipo por ele descrito. Apenas afirma que, se um grupo de homens racionais
se encontrasse na dificil situacdo da posicao original, iria entrar em acordo nos termos dos dois
principios. Seu contrato é hipotético, e contratos hipotéticos ndo fornecem um argumento
independente em favor da equidade do cumprimento de seus termos. Um contrato hipotético ndo é
simplesmente uma palida forma de um contrato real; na verdade, n&do é contrato algum.” (DWORKIN,
2002, p. 236).

% One feature of justice as fairness is to think of the parties in the initial situation as rational and
mutually disinterested. This does not mean that the parties are egoists, that is, individuals with only



105

O mecanismo do contrato hipotético possibilita que a razdo seja capaz de
desinteressar o individuo. O contrato € um mecanismo racional. Por exemplo, por
mais que um individuo queira ter toda a propriedade do mundo, ter acesso as
riquezas econdmicas do mundo, ele também deve ser capaz também de se
desinteressar racionalmente. Pergunta-se: nos dias atuais, as pessoas gostariam de
ser ricas? Ou ainda: as pessoas gostariam de possuir poder na sociedade? A
resposta Obvia € que sim, uma vez que as pessoas estdo inseridas no modelo
capitalista e concorrente de sociedade. Entretanto, apesar de uma pessoa poder ter
o desejo de possuir toda a propriedade do mundo, ela pode também, racionalmente,
abrir mao de seu interesse particular em virtude dos interesses dos demais ou por se
colocar na situacao dos demais.

A ideia do contrato hipotético proporciona a reflexdo de acesso as iguais
oportunidades que cada pessoa pode estar na vida social. Por mais que a pessoa
queira ter todas as propriedades do mundo, ser rica ou possuir grande poder na
sociedade, ela é capaz também de abrir mdo dessa vontade se estiver inserida na

perspectiva do contrato hipotético, na posi¢ao original. Rawls assim explica:

A suposicéo da racionalidade mutuamente desinteressada, portanto, resulta
nisto: as pessoas na posi¢do original tentam reconhecer principios que
promovem seus sistemas de objetivos da melhor maneira possivel. Elas
fazem isso tentando garantir para si mesmas o maior indice de bens sociais
primérios, ja que isso lhes possibilita promover a sua concepc¢do do bem de
forma efetiva, independentemente do que venha a ser essa concepgao
(RAWLS, 1971, p. 144, traducéo nossa).”

Dando sequéncia ao raciocinio, para compreender corretamente a ideia do
contrato hipotético em Rawls, precisa-se entender os conceitos de posi¢ao original e
véu de ignorancia, até mesmo para verificar o exemplo acima citado, de que pode
ser interessante se desinteressar dos escopos individuais e egoistas na hora de

escolha dos principios de justica.

certain kinds of interests, say in wealth, prestige, and domination. But they are conceived as not taking
an interest in on another’s interests.

* The assumption of mutually disinterested rationality, then, comes to this: the persons in the original
position try to acknowledge principles which advance their system of ends as far as possible. They do
this by attempting to win for themselves the highest index of primary social goods, since this enable
them to promoter their conception of the good most effectively whatever it turn out to be.
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3.6.1 A ideia de posicéo original e a funcéao do véu de ignorancia

A ideia de posicao original questiona: se as pessoas estivessem em um lugatr,
em que nao soubessem que condicOes sociais e econbmicas as esperavam no
mundo, ou ainda, ndo soubessem que qualidades lhes iriam ser atribuidas, se
partissem do mesmo lugar na sociedade, portanto, de uma mesma posi¢céo, quais
seriam 0s principios de justica aceitaveis para regulamentacdo de suas vidas e
instituicées?

Como ndo se sabe o destino de cada uma das pessoas, é preferivel
socialmente que a média geral seja superior a sorte de cada uma ter ou nao acesso
aos bens primarios. Essa afirmativa pode ser demonstrada tomando o exemplo
anterior aqui mostrado. Por mais que a pessoa tivesse como projeto de vida ser rica
e ter poder na sociedade capitalista, ela poderia, dependendo da “sorte”, ser langada
em condi¢cbes mais dificeis para ter acesso aos bens primarios, o que lhe dificultaria
em grande medida realizar o seu projeto de vida.

Rawls, assim, através da ideia do contrato hipotético, convence racionalmente
que é interessante a pessoa abrir mao dos interesses individuais no ato de escolha
dos principios de justica.

E dentro dessa perspectiva que o autor propde a regra do “maximin”, isto &,
aumentar as possibilidades de alcancar seus direitos e interesses mesmo se
estivesse na pior situagéo na sociedade.

A criacdo procedimental e representativa, em que as pessoas estardao agindo
pelos seus proprios interesses, que irdo também escolher condi¢bes iguais de
acesso a direitos primarios, € que constitui 0 contrato hipotético. Sera este que
possibilitara a imparcialidade das pessoas que estardo agindo sob o véu de
ignorancia da posicao original.

Cada pessoa deve ter iguais liberdades basicas compativeis com a liberdade

de todos os demais membros da sociedade. Rawls assim explica:

Na justica como imparcialidade, a situacdo original de igualdade
corresponde ao estado de natureza da teoria tradicional do contrato social.
Essa situacdo original ndo €, naturalmente, tida como situacdo histdrica
real, muito menos como situacdo primitiva da cultura. E entendida como
situacdo puramente hipotética, assim caracterizada para levar a
determinada concepcdo de justica. Entre as caracteristicas essenciais
dessa situacdo esta o fato de que ninguém conhece seu lugar na
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sociedade, sua classe ou seu status social; e ninguém conhece sua sorte na
distribuicdo dos recursos e das habilidades naturais, sua inteligéncia, for¢a
e coisas do género. (RAWLS, 1971, p. 12, traduc&o nossa).'®

Dadas as circunstancias em que as pessoas estdo inseridas na posi¢cao
original, numa relacdo de simetria, proporcionada pelo véu de ignorancia, é que se
aplica o senso de justica.

Na posicdo em que nenhuma pessoa pode tirar proveito da sua situacéo
inicial porque ndo sabe qual serd sua sorte no mundo, ou quais serdo as
dificuldades de sua geracédo, sua posicdo econdmica, seus talentos (dotes), onde
estardo lancados no mundo, é que Rawls afirma que, independentemente do projeto
de vida da pessoa, os bens primarios sdo fundamentais para efetivar os niveis de
igualdade na vida social.

O fato de ninguém conhecer o seu lugar ao certo na sociedade, seu status ou
classe, cria uma condicdo para a escolha ética e imparcial dos principios de justica.
Essa inconsciéncia da realidade ou da historia é possivel pela figura do véu de
ignorancia (veil of ignorance).

Independentemente de qual seja o projeto de vida da pessoa, para realiza-lo,
0 minimo que deve ser aplicado a todos, em maxima medida, € o acesso aos bens
primarios da sociedade. Se assim o €, a regra do contrato hipotético que se se
estabelece a partir do véu de ignorancia € a ferramenta tedrica que possibilita
racionalmente que uma pessoa se desinteresse do projeto individual ou egoista em
prol de melhores condi¢cdes sociais de acesso aos bens primarios. O Véu da
Ignorancia “faz com que aqueles que poderiam influenciar o processo de selegao em
seu favor, gragas a sua posicdo melhor, sejam incapazes de fazé-lo” (KYMLICKA,

2002, p. 63, traducéo nossa).’** Sobre isso, reflete Ricoeur:

Poder-se-ia pensar que esse estado imaginario de ignorancia reintroduz
qualquer coisa de equivalente a vontade transcendental kantiana, a qual é
igualmente independente de qualquer fundamento empirico e, por
consequéncia, de qualquer referéncia a fins e a valores, em suma,

1% |n justice as fairness the original position of equality corresponds to the state of nature in the

tradition theory of the social contract. This original position is not, of course, thought of as an actual
historical state of affairs, much less as a primitive condition of culture. It is understood as a purely
hypothetical situation characterized so as to lead to a certain conception of justice. Among the
essential features of this situation is that no one knows his place in society, his class position or social
status, nor does any know his fortune in the distribution of natural asset and abilities, his intelligence,
strength, and the like.

19 ensures that those who might be able to influence the selection process in their favors, due to their
better position, are unable to do so.
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destituida de qualquer implicacdo teleolégica. Mas essa implicagdo é
falaciosa. O sujeito, segundo Rawls, tem interesses terrenos mas nédo sabe
guais sao efetivamente. (RICOEUR, 1995, 68).

A capacidade de todas as pessoas realizarem em conjunto a escolha de quais
ser@o os principios de justica que irdo dirigir as instituicdes publicas na estrutura de
base da sociedade somente €& possivel por ndo saberem quais condicbes
particulares de bem, talentos e demais condicdes faticas, seriam acessiveis no ato
de defesa de seus proprios interesses.

Embora o contrato hipotético ndo possibilite o acesso as realidades
circundantes, ele gera a responsabilidade daquele que escolhe os principios de
justica com as geracoes futuras. Atribui, assim, as pessoas na posi¢cao original
responsabilidade com suas decisdes.

As pessoas que se encontram na posi¢ao original sao livres e racionais, elas
defenderdo seus fins, suas prioridades particulares, mas a ideia de contrato
impossibilita que defendam diretamente seus interesses e sua concepcao de bem na
escolha dos principios de justica. “Na situagao original, os individuos ndo sabem
qual sera a sua prépria concepcdo de bem, mas sabem que os seres humanos
preferem ter mais que menos bens sociais primarios” (RICOEUR, 1995, p. 69).
Assim, ninguém podera, em uma deliberacéo, fazer uso de principios de justica sob
medida para favorecer a si préprio.

Os principios que emergem de seu procedimento puro serdo justos por
serem imparciais. Na estrutura teérica de Rawls, apresentada em TJ, a ideia do
contrato é criar um procedimento imparcial, justo, sem que priorize um grupo ou uma
concepcao de vida boa e de bem.

O que garante a imparcialidade no procedimento € o fato de escolherem os
individuos suas prioridades a partir de uma situacao correspondente e hipotética uns
com os outros. E uma condicdo contrafatica e de igualdade, exclusivamente

procedimental.

A vantagem pratica da justica procedimental pura é que ndao é mais
necesséario controlar a infindavel variedade de circunstancias nem as
posicdes relativas mutaveis de pessoas particulares. Evitamos o problema
de definir principios que deem conta das enormes complexidades que
surgiriam se esses detalhes fossem pertinentes. E um erro focalizar nossa
atencdo sobre as posicOes relativas variaveis dos individuos e exigir que
toda mudanca, considerada como uma transacéo Unica e isolada, seja em si
mesma justa. E a organizacdo da estrutura basica que deve ser julgada, e
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julgada a partir de um ponto de vista geral. (RAWLS, 1971, p. 87, tradugéo
nossa).

A concepcdo de justica do autor é inerentemente estavel e elimina as
condi¢cdes que dao origem ao comportamento destrutivo. Em seu entender, “se
concebéssemos isso como um jogo, poderiamos dizer que elas lutam pelo maior
placar absoluto possivel” (RAWLS, 1971, p. 144, tradugdo nossa).'®

Rawls est& interessado na interacdo social, mostrando que a sociedade esta
em um permanente jogo, mas que esse jogo nao depende tdo somente das praticas
individuais, agdes e “fichas dos jogadores”, depende verdadeiramente é da interagao
estabelecida entre as pessoas quando uma ndo sabe ao certo o que a outra pode
fazer.

Pode-se, assim, chegar a conclusdo de que somente havera os pré-requisitos
para o procedimento justo se houver uma Constituicdo politica justa e instituicbes
econbmicas e socials que, na estrutura de base da sociedade, atuarem

imparcialmente.

Tenho enfatizado que esta posicdo original é puramente hipotética. E
natural perguntar por que, se este acordo nunca realmente fincou, devemos
ter qualquer interesse nesses principios, moral ou ndo. A resposta é que a
condicdo incorporada na descri¢do da posicao original sédo aquelas que nés,
de fato, aceitamos. Ou, se ndo aceitamos, entdo talvez possamos ser
persuadidos a fazé-lo através da reflexao filoséfica. (RAWLS, 1971, p. 21,

traduc&o nossa).'®

Rawls nédo tinha no instrumento do contrato uma forma de explicar a conduta
humana de maneira prescritiva. O que o autor pretende € fazer uso da teoria moral
para refletir sobre as acbes humanas que dizem respeito ao senso de justica e aos

Seus juizos morais possiveis em uma sociedade bem-ordenada.

192 Now the great practical advantage of pure procedural justice is that it is no longer necessary in

meeting the demands of justice to keep track of the endless variety of circumstances and the changing
relative positions of particular persons. One avoids the problem of defining principles to cope with the
enormous complexities which would arise if such details were relevant. It is a mistake to focus
attention on the varying relative positions of individuals and to require that every change considered
as a single translation viewed in isolation, be in itself just. It is the arrangement of the basic structure
which is to be judged, and judged from a general point of view.

1% Pyt in terms of the game, we might say: they strive for as high an absolute score as possible.

% have emphasized that this original position is purely hypothetical. It is a natural to ask why, if this
agreement is never actually entered into, we should take any interest in these principles, moral or
otherwise. The answer is that the condition embodied in the description of the original position are
ones that we do in fact accept. Or if we do not, then perhaps we can be persuaded to do so by
philosophical reflection.
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A justica como imparcialidade € uma elaboracdo da teoria moral que permite
um juizo ponderado em equilibrio reflexivo (reflective equilibrium) ser aplicado em
instituicdes publicas democraticas. (RAWLS, 1971, p. 120).1%

Rawls pretende construir condicdo de possibilidade para que a racionalidade
seja um elemento agregador e de integracdo social e ndo um instrumento de
dominio e manipulacdo das instituicdes publicas por pessoas que tentam explorar
privilégios circunstanciais em beneficio proprio.

Para aproximar de um modelo em que pudesse se valer da concepcao
contratualista e racional, o autor afirma a necessidade dos dois principios de justica
para a legitimidade das instituicbes sob o fundamento do consenso na posi¢ao

original.

3.7 Os principios de justica

Como visto acima, o conceito de justica como imparcialidade em Rawls
necessariamente traz conjugada sua ideia de contrato hipotético, pois os efeitos da
distribuicdo imparcial de bens primarios (primary goods) e do principio da diferenca
(difference principle) ocorrem sob a pergunta diretora: quais seriam 0s principios
aplicaveis na situacao peculiar do seu contrato?

Rawls, sob o fundamento do construtivismo kantiano, afirma que todas as
pessoas racionais, participantes de um procedimento de reflexdo, escolheriam os
principios que definem os direitos e liberdades que devem integrar a estrutura de
base da sociedade bem-ordenada. Os principios escolhidos pela sociedade bem-
ordenada seriam dois, que passariam a integrar a estrutura de base da sociedade.

O primeiro desses principios € chamado de principio da liberdade igual (equal
liberty principle); o segundo € dividido em dois, o principio da igualdade equitativa de
oportunidade (fair equality of opportunities) e o principio da diferenca (difference

principle). Rawls oferece, em sua formulacdo dos principios, a seguinte organizacao:

Primeiro principio:

1% Quanto & ideia do equilibrio reflexivo, trabalhar-se-a o conceito no préximo capitulo.
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Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema similar de
liberdades para todos.

Segundo principio:

As desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo
gue (a) se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restricdes do principio de poupanca
justa, e (b) estejam vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em
condi¢des de igualdade equitativa de oportunidade (RAWLS, 1971, p. 302,
tradugdo nossa).'*

Esses dois principios de justica sdo aplicados na estrutura basica da
sociedade e atribuem direitos e deveres, além de regularem as distribuicdes de
vantagens econdmicas e sociais. Dentro da perspectiva da posicdo original e do véu
de ignorancia, esses dois principios seriam implementadores das posi¢des iguais na
sociedade.

Os principios da justica sdo escolhidos sob um véu de ignorancia. Isso
garante que ninguém é favorecido ou desfavorecido na escolha dos
principios pelo resultado do acaso natural ou pela contingéncia de
circunstancias sociais. Ja que todos estdo em situacdo semelhante e
ninguém pode propor principios que favorecam sua prépria situacdo, os
principios de justica séo resultantes de um acordo ou pacto justo (RAWLS,
1971, p. 12, tradugédo nossa).107

Os dois principios devem ser aplicados de maneira léxica, serial e sucessiva,
somente se deve aplicar o segundo principio se as liberdades basicas forem
efetivadas primeiramente. Ou ainda, s6 se deve aplicar a segunda parte do segundo
principio apés aplicacdo de sua primeira parte. “A primeira vista, essa hierarquizacéo
parece um caso extremo e especial demais para despertar grande interesse; porém
conta com mais justificativas do que se poderia imaginar a principio” (RAWLS, 1971,

p. 63, traduc&do nossa).'®

198 Eirst Principle

Eache person is to have an equal right to the most extensive total system of equal basic liberties
compatible with a similar system of liberty for all.

Second Principle

Social and economic inequalities are to be arranged so that they are both:

(a) To the greatest benefit of the least advantaged, consistent with the just savings principles, and (b)
Attached to offices and positions open to all under conditions of fair equality of opportunity.

97 The principles of justice are chosen behind a veil of ignorance. This ensure that no one is
advantaged or disadvantaged in the choice of principles by the outcome of natural chance or the
contingency od social circumstances. Since all are similarly situated and no one is able to design
principles to favor his particular condition, the principles of justice are the result of a fair agreement or
bargain.

1% Offhand, this ranking appears extreme and too special a case to be of much interest; but there is
more justification for it than would appear at first sight.
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3.7.1 O primeiro principio de justica

O primeiro principio é o alicerce do pensamento liberal. Rawls o considera
central para a autonomia da pessoa e nao se tem, mesmo pelos criticos do autor,
grandes discussdes a respeito da defesa desse direito. O tedrico estd dando
protecdo especial ao que chama de liberdades basicas, como anteriormente visto.

As liberdades basicas compreendem padrées civicos e politicos que
caracterizam a democracia liberal. O direito de haver um processo que respeite o
devido processo constitucional, a possibilidade de realizar um discurso livre de
interferéncias politicas e ideolégicas e de concorrer a cargos publicos de maneira
imparcial com os demais candidatos sdo as condicfes imprescindiveis para a
realizacdo da democracia liberal. Esses direitos prioritarios que o autor atribui as

liberdades basicas sao a fonte, o registro do seu liberalismo.

[...] a liberdade politica (o direito de voto e a elegibilidade para cargos
publicos) associada a liberdade de expresséo e de reunido; a liberdade de
consciéncia e de pensar; a liberdade pessoal associada ao direito a
propriedade; a liberdade de n&o ser preso arbitrariamente e de néo ser
retido fora das situacdes definidas pela lei. (RAWLS, 1971, p. 61, tradugéo
nossa).'®

Pelo primeiro principio, tem-se a ideia de que, independentemente de qual
concepcao de bem seja adotada no futuro, as instituices basicas da sociedade néao
podem gerar qualquer limitacdo, discriminacdo ou diferenciacdo entre as pessoas
para sua realizacdo. Esse principio exige que as regras que definem as liberdades
basicas se apliquem igualmente a todos os cidadaos pertencentes a sociedade bem-
ordenada.

As liberdades basicas sdo aquelas regras publicas que se aplicam na
estrutura de base da sociedade. S&o direitos e deveres que se aplicam a todos os
cidadaos pelas principais instituicbes da sociedade.

O principio da liberdade igual somente poderia ser restrito na medida em que

interfira na garantia das iguais liberdades, de forma que:

109 [...] political liberty (the right to vote and to be eligible for public office) together with freedom of

speech and assembly; liberty of conscience and freedom of thought; freedom of the person along with
the right to hold (person) properly; and freedom from arbitrary arrest and seizure as defined by the
concept of the rule of law.
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Todos os valores sociais — liberdade, oportunidade, renda, bens e as bases
do respeito proprio — deveriam ser distribuidos igualmente, a menos que
uma distribuicdo desigual de um destes valores, ou de todos eles, viesse a
trazer vantagens para todos. (RAWLS, 1971, p. 62, traduc&o nossa).*

As liberdades béasicas constituem valor absoluto em relagdo a qualquer outro

argumento.

3.7.2 O segundo principio de justica

O segundo principio € o grande desafio da justica distributiva, que somente
possibilita uma desigualdade se ela for justa na medida em que traz beneficios
também aos menos privilegiados da sociedade.

Na primeira parte do segundo principio, |é-se principio da igualdade equitativa
de oportunidade, que € a busca por igualdade de oportunidade a partir da politica
distributiva justa.

Ja na segunda parte do segundo principio, |é-se principio da diferenca, que é
o principio que possibilita o tratamento diferenciado desde que se aplique o principio
das iguais oportunidades justas.

O segundo principio tolera as desigualdades instituidas para gerar questdes
sociais mais justas através do favorecimento dos desfavorecidos. Herrero contribui

para o entendimento do sentido dos dois principios de justica quando afirma que

A relacao dos dois principios nos mostra como a teoria da justica de Rawls
contribui para a reconstituicio do ethos. Nao adiantaria garantir a liberdade
de todos se sO o0s que contam com mais bens materiais, sociais e culturais
podem tirar proveito. Importa ser livre, mas nao numa situagdo de miséria e
necessidade. Proteger a liberdade obriga, pois, a sociedade que quer ser
justa a distribuir equitativamente bens que possibilitem exercer a liberdade.
Assim é importante proteger a liberdade das pessoas, ndo porque isso
maximize o beneficio, mas porque exercer a capacidade de
autodeterminacdo tem um valor em si mesmo. E o que é valioso e nos liga
nos obriga e ndo pode ser submetido ao célculo de utilidades. Assim, temos
uma segunda resposta a pergunta “por que devo agir moralmente?”; porque
sem uma distribuicdo justa dos bens ndo posso exercer o valor mais valioso
da autonomia (HERRERO, 2004, p. 159).

19 All social values — liberty and opportunity, income and wealth and the bases of self-respect-are to

be distributed equally unless an unequal distribution of any, or all, of these values is to everyone’s
advantage.
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O segundo principio tem como fun¢édo primordial diminuir as desigualdades
sociais, por isso se refere a distribuicdo de renda e bens. Esta ndo precisa ser igual
para todos, mas ha a necessidade de que seja vantajosa para todos, ao mesmo
tempo, os cargos e posicbes de autoridade devem ser acessiveis a todos
igualmente.

O segundo principio é que garantira a liberdade de igual cidadania entre os
cidaddos e que estes também possam ter iguais oportunidades, sendo esses dois
fatores requisitos essenciais de uma sociedade bem-ordenada.

No dizer do autor, “na sociedade justa as liberdades da cidadania igual s&o
consideradas irrevogaveis; os direitos garantidos pela justica ndo estao sujeitos a
negociacdo politica nem ao calculo de interesses sociais” (RAWLS, 1971, p. 4,
traducdo nossa).**!

Diferentemente do que se viu no utilitarismo, na perspectiva da TJ ndo h4 a
possibilidade de se retirar a liberdade de alguém para beneficiar os demais, ndo se
realiza calculo utilitario de que a violacdo da liberdade de alguns possa beneficiar
um namero maior de outras pessoas. Nao ha na TJ o calculo custo / beneficio para
regulamentar as acdes justas das instituicbes publicas. Em suma, o fundamento
utilitario ndo é valido para Rawils.

A Theory of Justice surge como teoria alternativa as duas correntes, o
utilitarismo e o intuicionismo, e possibilita, a partir do construtivismo kantiano, a
fundamentac&o do ndo uso das razdes utilitarias para a construcao da concepcao de
justica através de pessoas livres e iguais.

Viu-se aqui que a concepcéao de pessoa trazida por Rawls, sob a influéncia de
Kant, € o que distingue o autor da TJ das outras correntes construtivistas da filosofia
moral. Mas como o desafio que Rawls se propde, de constituir uma sociedade livre,
justa e igualitaria, ndo pode ficar restrito a sua classica obra, deve-se passar a
outras leituras do autor que proporcionam um avanco na analise das instituices
publicas que atuam na estrutura de base da sociedade bem-ordenada. Pois, como

nos lembra Dworkin,

A obra dos icones filoséficos é rica o bastante para permitir a apropriacao
por meio da interpretacdo. Cada um de nés tem seu proprio Kant, e, a partir
de agora, cada um de nés lutara pela béncao de John Rawls. E por um

"in a just society the liberties of equal citizenship are taken as settled; the rights secured by justice
are not subject to political bargaining or to the calculus of social interests.
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motivo muito bom. Depois de todos os livros, todas as notas de rodapé e
todas as maravilhosas discussfes, estamos apenas comecando a nos dar
conta de quanto temos que a aprender com esse homem (DWORKIN, 2010,
p. 369).

Sob a necessidade de responder seus criticos e demonstrar o viés politico e
nao metafisico, Rawls oferece seu livro O Liberalismo Politico (Political Liberalism).
Nessa obra, o autor desenvolve as principais ideias apresentadas em Uma Teoria da
Justica, mas, agora, sob a perspectiva politica. A filosofia moral perde espaco e a
politica € inserida na discussdo como ponto central e estruturante de todo o seu

raciocinio tedrico, como se vera a seguir.

3.8 O liberalismo politico e seus fundamentos tedricos

3.8.1 Por que escrever o Liberalismo Politico (Political Liberalism)?

Rawils reuniu em Political Liberalism (1993 - LP) um conjunto de conferéncias
que versavam sobre filosofia politica para resolver os problemas de aplicacdo dos
principios de justica.*? Nessas conferéncias, além de responder aos seus criticos,
ele também trata de problemas abertos na obra A Theory of Justice (1971 - TJ),
procurando afastar possibilidades de realizacdo de um projeto irrealista no livro ora
publicado.

TJ tinha deixado um legado dificil para Rawls resolver, que é o de concretizar
a ideia de estabilidade das instituicdes livres de um regime democrético, bem como
o de realizar o projeto de uma sociedade bem-ordenada da justica como
imparcialidade.

11
J3

Na década de 80, a revisdo de alguns conceitos expostos em T e também

a criacédo de outros na obra LP, fizeram com que Rawls passasse a tratar a questao

120 termo “filosofia politica” foi utilizado por Rawls em trés titulos anteriores: “Overlapping

Consensus”, Oxford Journal of Legal Studies 7 (February 1987): 23f., e “The Priority of Right and
Ideas of the good,” Philosophy and Public Affairs 17 (Summer 1988):271,273, 275" (RAWLS, 2005,
Xiv).

3 Uma das alteracdes ocorridas, por exemplo, foi a do conceito de pessoa que se tinha na TJ, que
sofreu modificagdo em LP. Antes, a base tedrica estava fundada na moral kantiana; agora, o conceito
de pessoa passa a ser politico, de acordo com as teorias do liberalismo. Esse tema serd mais
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da justica como imparcialidade, desde o principio, como uma concepc¢ao politica de
justica.™**

A teoria da justica como imparcialidade dispde sobre o procedimento de
realizacdo de uma democracia deliberativa que constrdi politicamente o conceito de
justica. Esse procedimento deliberativo tem por funcdo atender a relagdo necessaria
entre o direito e a politica, em que a politica constitui o direito e o direito possibilita o
exercicio politco do cidaddo. E sob esse aspecto dual que a justica como
imparcialidade permite que a pessoa politica, no exercicio de suas liberdades
bésicas, possa configurar e legitimar suas instituicdes publicas e democraticas.

Rawls em TJ utilizou a concepcédo de pessoa fundada em Kant, em que
encontrou fundamentado o conceito de liberdade, dignidade e de autonomia. Ja no
LP o autor se afasta de alguns fundamentos tedricos kantianos, sem esquecé-los,
para melhor elaborar uma teoria que proporcionasse ao sujeito moderno o exercicio
de sua autonomia através do exercicio politico igual e, agora, de maneira
intersubjetiva, o que era irrealizavel a partir tdo somente da matriz kantiana.'*

Rawils reduziu os tracos metafisicos de TJ e transformou sua teoria da justica
como imparcialidade em uma concepc¢ao politica de justica capaz de se sustentar
por si sé. Portanto, o conceito de pessoa ao qual Rawls se refere é agora politica e
normativa.

O juridico é constituido pelo construtivismo politico. O politico em Rawils faz a
mediacao entre a moral (doutrinas abrangentes razoaveis) e o direito (instituicbes
publicas). O exercicio civico, dentro da proposta do liberalismo politico, faz parte dos
direitos politicos dos cidadédos que compartiham o mesmo status de cidadania e,

basicamente, atuam na estrutura de base da sociedade.

trabalhado a frente na pesquisa. Para melhor compreensdo da questdo, veja-se KANT (2003) e

RAWLS (2005), no capitulo “The political conception of the person”.

1 Rawls modifica uma familia de ideias que, no decorrer da década de 80, acaba por criar novos
conceitos que sao apresentados na obra LP. Essas alteracGes focaram o direcionamento da sua
teoria para que toda sua estrutura fosse voltada para a filosofia politica e ndo mais tdo-somente para
filosofia moral. Com isso, o autor passa a interpretar a TJ, que fora publicada em 1971, como uma
teoria politica que também faz parte da justica como imparcialidade. Vide o autor nesse sentido: “E
surpreendente essa mudancga, por sua vez, obriga a que muitas outras sejam feitas e requer toda
uma familia de ideias que antes ndao eram necessarias.” (RAWLS, 2005, p. xvi, traducdo nossa).
“Surprisingly, this change in turn forces many other changes and calls forma familly of ideas not
needed before.”

s Apesar de Kant ser um dos maiores pensadores da historia da filosofia, a ideia de pessoa
epistémica por ele apresentada esta fadada ao fracasso por estar inserida em um “solipsismo
metodoldgico”, presa ainda ao paradigma chamado de “mentalista”. (GALUPPO, 2002, p. 107;
HABERMAS, 2004b, p. 190).
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Rawls aponta a diferenga entre valores morais de valores politicos fazendo
referéncia a autonomia, que pode assumir duas formas. Uma dessas formas € a
autonomia politica, a independéncia legal e a integridade politica garantida aos
cidadaos no exercicio do poder politico. A outra forma é a autonomia moral que esta
vinculada ao alcance dos fins. Apesar de a autonomia moral ocupar importante lugar
na histéria, ela ndo consegue satisfazer o critério de reciprocidade exigido pelos
principios politicos razoaveis. Portanto, a ideia de pessoa dotada de autonomia
moral é transformada em pessoa politica, em cidadédo. (RAWLS, 2005).

Em LP, a pessoa politica é vista como apta a participar e desempenhar
deveres e direitos: “alguém que € capaz de ser um cidadéo, isto €, um membro
normal e plenamente cooperativo da sociedade ao longo da vida inteira.” (RAWLS,
2005, p. 18, traducdo nossa).'’® A obra pressupde a construcdo de um nucleo
normativo a partir do construtivismo politico permanente que s6 é possivel através
do exercicio das liberdades civicas. Ai a democracia constitucional tem como
fundamento o procedimento deliberativo e igualitario, que garante aos cidadaos, a
partir de suas atribuicdes civicas, a igual participacdo na construcdo das instituicées

e na escolha dos principios que as conduzem.

E preciso enfatizar que uma concepcdo de pessoa, da forma como a
entendo aqui, € uma concepc¢ao normativa, quer seja legal, politica, moral
ou ate mesmo filoséfica ou religiosa, dependendo da visdo geral a qual
pertence. No presente caso, a concep¢do de pessoa é moral e tem como
ponto de partida nossa concep¢do cotidiana de pessoa entendida como
pessoa uma unidade basica de pensamento, deliberacdo e
responsabilidade, sendo entdo ajustada a uma concepcdo politica de
justica, e ndo a uma doutrina abrangente. Trata-se, com efeito, de uma
concepcao politica de pessoa e, considerando-se os objetivos de justica
como imparcialidade, € uma concepcao apropriada para servir de base a
cidadania democratica. Como concepgdo normativa que €, deve ser
distinguida de uma interpretacdo da natureza dada pelas ciéncias naturais
ou teoria social. O papel que essa concepcao desenha em justica como
imparcialidade é distinto. (RAWLS, 2005, p. 18).**'

1% person is someone who can be a citizen, that is, a normal and fully cooperating member of society

over a complete life.

7 should be emphasized that a conception of the person, as | understand it here, is a normative
conception, whether legal, political, or moral, or indeed also philosophical or religious, depending on
the overall view to which it belongs. In the present case the conception of the person is a moral
conception, one that begins from our everyday conception of person as the basic units of thought,
deliberation, and responsibility, and adapted to a political conception of justice and not to a
comprehensive doctrine. It is in effect a political conception of the person, and given the aims of
justice as fairness, a conception suitable for the basis of democratic citizenship. As a normative
conception, it is to be distinguished from an account of human nature given by natural science and
social theory and it has a different role in justice as fairness.
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O procedimento construtivo de escolha dos principios de justica pelos
proprios cidadaos torna possivel a concep¢do politica de justica e o0 apoio
cooperativo de doutrinas religiosas, filosoficas e morais razoaveis.

O objetivo central de Political Liberalism é dar vazéo a possibilidade de uma
base de justificacdo publica razoavel que visa responder as principais questdes de
justica liberal igualitaria em uma sociedade bem-ordenada (well-ordered society)
formada por doutrinas abrangentes razoaveis.*'® Acerca do objetivo que persegue,
observe o que Rawls afirma: “O objetivo da justica como imparcialidade €, por
conseguinte, pratico: ela se apresenta como uma concepcao de justica que pode ser
compartilhada pelos cidaddaos como a base de um acordo politico refletido, bem

informado e voluntario.” (RAWLS, 2005, p. 10, traducdo nossa).**

3.8.2 A construcdo procedimental da concepc¢éao politica de justica através da
participacdo democratica da sociedade pluralista e bem-ordenada.

Ao escrever LP, Rawls acredita que a diversidade de doutrinas abrangentes
razoaveis resulte da cooperacado e tolerancia entre os cidaddos de uma sociedade
bem-ordenada guiada por uma concepcédo politica de justica. Nessa sociedade, a
construcdo normativa ocorre na atuacdo das praticas politicas fundamentadas e
justificadas publicamente pelas instituicdes publicas.

Uma sociedade bem-ordenada ndo € uma sociedade privada, sua
caracteristica € possuir membros cooperativos que atuam sob uma concepcado de
justica compartilhada que, embora seja marcada pelas diferencas, pelo pluralismo
de doutrinas abrangentes razoaveis, nao subscreve nenhuma delas
especificamente. A sociedade bem-ordenada, para Rawls, pode ser compreendida

da seguinte maneira:

Recorda-se (de 1:6.1) que dizer que uma sociedade é bem-ordenada por
uma concepcdo de justica significa trés coisas: a) que em uma sociedade
em que todo mundo aceita, e sabe que todos os demais aceitam e

118 Aqui, o termo “doutrina” ndo significa fonte do direito, ndo se trata de “doutrina do direito”. Antes,

diz respeito a “visbes abrangentes de todos os tipos”: morais, filoséficas, religiosas, de crencas e
?1r9éticas §ociai_s m_ais diver§as” (RAWLS_., 2005,_ p. 4_41). _ _ o

The aim of justice as fairness, then, is practical: it presents itself as a conception of justice that may
be shared by citizens as a basics of a reasoned, informed, and willing political agreement.
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endossam publicamente os mesmos principios de justica; b) que reconhece
publicamente, ou ha boas razfes para acreditar nisso, que sua estrutura
basica — suas principais instituicbes politicas e sociais e 0 modo como se
articulam em um sistema de cooperacao — satisfaz esses principios; ¢) que
os cidaddos tém um senso de justica que em geral é efetivo, isto €, um
senso de justica que os capacita a entender e a aplicar os principios de
justica e, na maior parte dos casos, a agir em consonancia com esses
principios, conforme as circunstancias o exijam. Penso que a unidade social
assim concebida é a mais desejavel concepgdo de unidade de que
dispomos. Isto representa o limite do que & melhor em termos praticos.
(RAWLS, 2005, p. 202, traducéo nossa).™*°

A pretensdo do autor € apresentar uma concepc¢ao politica de justica que se
sustente por si sO, que possa alcancar o apoio de um consenso sobreposto de

doutrinas razoaveis:

O liberalismo politico estd em busca de uma concepc¢éo politica de justica
gue, esperamos, possa conquistar o apoio de um consenso sobreposto de
doutrinas religiosas, filosoficas e morais razoaveis em uma sociedade que
seja regulada por tal concepcdo (RAWLS, 2005, p. 10, traducéo nossa).12

Para o autor, uma concepcéo politica de justica tem trés caracteristicas que
a distinguem da concepcdo de justica metafisica: 1) seu objeto — se aplica as
instituicdes politicas, sociais e econémicas da sociedade, ou seja, a sua estrutura
basica da sociedade; 2) seu modo de apresentacdo — uma visao que se sustenta por
si propria; 3) seu conteudo — “se expressa por meio de certas ideias fundamentais
percebidas como implicitas na cultura politica puablica de uma sociedade
democratica.” (RAWLS, 2005, p. 13, tradugdo nossa).'*

Rawls ndo mais pondera sob os moldes da metodologia apresentada em TJ.
Agora o autor visa a estrutura basica da sociedade politicamente estabelecida por
procedimentos racionais que possibilitam as instituicdes publicas justificarem suas

acOes a partir de principios de justica. O autor identifica outro alcance de aplicagédo

120 Recall (from 1:6.1) that to say a society is well-ordered by a conception of justice means three

things: a) that it is a society in which everyone accepts, and knows that everyone else accepts and
publicly endorses, the very same principles of justice; b) that its basic structure-its main political and
social institutions and how they hang together as one system of cooperation-is publicly known, or with
good reason believed, to satisfy those principles; and c) that citizens have a normally effective sense
of justice, that is, one that enable them to understand and from them as their circumstances require. |
believed that social unity so understood is the most desirable conception of unity available to us; it is
the limit of the practical best.

121 political liberalism looks for a political conception of justice that we hope can gain the support of an
overlapping consensus of reasonable religious, philosophical, and moral doctrines in a society
regulated by it.

122 Expressed in terms of certain fundamental ideas seen as implicit in the public political culture of a
democratic society.
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metodologica em LP, quer dizer, em vez de tentar abarcar todas as doutrinas
desenvolvidas e aplicadas a um “amplo leque de objetos”, como a religidao, a moral e
a filosofia, ird agora focar no ambito de menor alcance, que €& a politica. “O
liberalismo politico oferece, entdo, uma concepcédo politica de justica para as
principais instituicdes da vida politica e social, e ndo para a vida como um todo”
(RAWLS, 2005, p. 175, traducéio nossa).?®

A concepcdo politica de justica é uma concep¢do cujo conteudo é
determinado por ideais, principios e critérios que sao tidos como normas que
articulam valores politicos. Esta concepgdo normativa que oferece as bases para o
exercicio politico dos cidadaos, agentes politicos que agem com base nos critérios
de reciprocidade e razoabilidade, advém de fatos constatativos de dever. Portanto, a
normatividade ocorre pela pessoa politica que, na esfera do exercicio do dever de
civilidade, agindo com base na reciprocidade, acolhe uma concepc¢éo politica que
guia a estrutura basica da sociedade. Essa é uma questdo central para a
democracia deliberativa, principalmente, para o que se propfe a estudar, as
audiéncias publicas. Nos dizeres do autor: “Ao dizer que uma concepcao é moral,
quero dizer, entre outras coisas, que seu contetdo € determinado por certos ideais,
principios e critérios e que essas normas articulam certos valores que, neste caso,
sao politicos”. (Rawls, 2011, p. 13).1%

O Liberalismo Politico compreende a busca pela concepcédo politica de justica
que, a partir da reunido de critérios de legitimidade e justificacdo publica, apoia-se
no consenso sobreposto e na ideia de razao publica. Basicamente, é a procura pela
estabilidade de uma sociedade bem-ordenada que atue na estrutura de base da
sociedade (basic structure of society) (RAWLS, 2005).

A estrutura de base da sociedade tem como fundamento as principais
instituicbes publicas sociais, politicas e econbmicas que sao por todos,
conjuntamente, configuradas no decorrer do tempo e sempre com uma perspectiva
de futuro, preocupando-se com as geracdes que estdo por vir. A respeito dela,
Rawls assim se expressa: “Por estrutura basica, eu quero dizer as principais
instituicbes politicas, sociais e econdmicas, € como elas se encaixam umas nas

outras em um sistema unificado de cooperacao social de uma geragédo a seguinte.”

28political liberalism presents, then, a political conception of justice for the main institutions of political

and social life, not for the whole of life.
2 In saying that a conception is moral, | mean, among other things, that its content is given by certain
ideals, principles and standards; and that these norms articulate certain, is this case political values.
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(RAWLS, 2005, p. 11, traducdo nossa).'® A estrutura basica da sociedade é
composta por inUmeras instituicdes, e o foco inicial de uma concepcao politica de
justica € a estrutura dessas instituicdes, os principios, padrdes e preceitos que a ela
se aplicam, bem como a forma com que estes se expressam no carater e atitude dos
membros da sociedade. Basicamente, ela garante ao cidadao a efetividade dos
direitos politicos bem como suas liberdades fundamentais bésicas. A sociedade
bem-ordenada é fechada e autossuficiente no que diz respeito a determinacdo de

seus principios de justica. Observe Rawls a respeito:

Foco inicial, entdo, de uma concepc¢éo politica de justica € a moldura
de instituicdes basicas e dos principios, dos padrdes e dos preceitos
que a ela se aplicam, bem como a forma como essas normas sao
expressas no carater e comportamento dos membros da sociedade
que realizam seus ideias. (RAWLS, 2005, p. 12, traducéo nossa).126

Trata-se de uma sociedade autossuficiente, na qual os membros entram ao
nascer e s6 saem ao morrer, 0 que € uma visdo que se sustenta por si propria e que
possui como marca o pluralismo razoavel.

Como existem doutrinas abrangentes razoaveis que sdo diferentes por
possuirem distintas compreensdes morais, religiosas e filoséficas, torna-se
necessario estabelecer consensos que visam a formacédo do direito, bem como a
aplicacdo dos principios de justica, que, primeiramente, sdo chamados de
consensos constitucionais e, posteriormente, de consensos sobrepostos.*?’

Em virtude de ser uma sociedade heterogénea, com multiplicidade de visdes
de mundo, de conceitos de vida boa, € que se precisa realizar consenso para situar
pontos comuns a respeito das mdltiplas possibilidades de acordos na sociedade.
Essa atividade consensual deve ser permanente e exige espaco democratico para

gue ocorra, uma vez que, para Rawls, uma doutrina razoavel é fruto do exercicio da

125 By the basic structure | mean a society’s main political, social, and economic institutions, and how

they fit together into one unified system of social cooperation from one generation to the next.

126 “|nitial focus, then, of a political conception of justice is the framework of basic institutions and the
principles, standards, and precepts that apply to it, as well as how those norms are to be expressed in
the character and attitudes of the members of society who realize its ideals”. Esta ideia de Rawls sera
trabalhada com maior profundidade no Cap. Ill.

27 Quanto a expressdo doutrina, veja nota do autor: Usarei o termo “doutrina” para visdes
abrangentes de todos os tipos e o termo “concepg¢do” para uma concepgao politica e suas partes
componentes, como a concepgao de pessoa como cidadao. O termo “ideia” € usado como termo
geral e pode referir-se a qualquer um dos dois, de acordo com o contexto (RAWLS, 2005, p. 441,
tradugcdo nossa). | shall use the term “doctrine” for comprehensive views of all kinds and the term
“conception” for a political conception and its component parts, such as the conception of the person
as citizen. The term “idea” is used as a general term and may refer to either as the context
determines.
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razao teodrica que organiza e caracteriza os valores reconhecidos de modo que
sejam compativeis entre si e expressem uma visdo de mundo inteligivel (RAWLS,
2005).

O pluralismo razoavel (reasonable pluralism) é capaz de lidar com as
doutrinas razoaveis e incompativeis entre si. Ele surge em contraposicdo ao
pluralismo simples (simple pluralism), que apenas reconhece as concepc¢des
opostas de bem. O fato do pluralismo razoavel é uma caracteristica fundamental das
sociedades que adotam uma concepcao politica de justica.

Rawls considera que o problema da estabilidade da filosofia politica esta
relacionado, dentre outros fatores, a ideia de pluralismo razodvel em contraposi¢ao
ao pluralismo simples (RAWLS, 2005).

A distincdo entre o pluralismo simples e o pluralismo razoavel é fundamental
em LP. A diferenca afasta qualquer possiblidade de relativizacdo do principio da
igualdade. Quer dizer, Rawls evita com essa distincdo que toda diferenga social,
cultural ou econémica seja valida como fundamento de acdo, de que tudo seja
possivel dentro das garantias liberais do fundamento absoluto de igualdade, de que
toda construcao de sentido seja valida, de que pelo fato de ser individuo singular,
anico e livre teria de ser respeitado independentemente de qualquer acédo. Rawls
chama esse pluralismo de simples por relatar tdo somente uma simples diferenca
entre sujeitos que vivem em uma mesma sociedade. Mas sabe-se que esse conceito
€ insuficiente para a sociedade politica e bem-ordenada, a qual Rawls, a partir de
LP, procura organizar.

Rawls transforma o pluralismo simples em pluralismo razoavel como
resultado de longo prazo do uso da razdo humana e da caracteristica de uma cultura
publica democratica. A existéncia de um pluralismo razoavel leva a ideia de
concepcgao politica de justica e a propria ideia de liberalismo politico. Para isso, 0

autor concilia a ideia de racional e razoavel:

O racional €, no entanto, uma ideia distinta do razoavel e se aplica a um
agente Unico e unificado (seja pessoa fisica ou juridica) dotado das
faculdades de julgamento e deliberacdo na busca de realizar fins e
interesses que lhes s&o peculiares. (RAWLS, 2005, p. 50, tradugdo
nossa).128

128 The rational is, however, a distinct idea from the reasonable and applies to a single, unified agent

(either an individual or corporate person) with the powers of judgment and deliberation in seeking
ends and interests peculiarly its own.
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As pessoas séo racionais na procura de efetivar seus fins de forma
inteligente, ao passo que sdo consideradas razoaveis quando em um aspecto
fundamental, suponhamos entre iguais, se dispem a propor principios e critérios
gue possam constituir termos equitativos de cooperacdo (RAWLS, 2005, p. 50). Em
outras palavras, uma pessoa é racional quando almeja realizar seus fins, sejam eles
quais forem. A pessoa é razoavel quando guia sua conduta sabendo que pode
raciocinar em conjunto, ndo sendo egoista nas suas acoes.

O razoavel tem um componente de razdo publica, de cooperacdo entre 0s
cidadédos que o racional ndo tem. Outra diferenca entre o racional e o razoavel “é
que o razodavel é publico, o que o racional ndo o é.” (RAWLS, 2005, p. 53, tradugao
nossa).’*® Mas nessa dinamica pensada por Rawls, de sociedade como um sistema
equitativo, “o razoavel e o racional sdo complementares” (DE MAGALHAES, 2011,
p. 267), o que ndo quer dizer que o razoavel derive do racional. Aquele tem um

componente da acdo moral que este ndo tem.

Como ideias complementares que sdo, nem o razoavel nem o racional
podem dispensar um ao outro. Agentes que fossem somente razoaveis nao
teriam fins proprios que desejassem realizar por meio da cooperacao
equitativa; e agentes que sdo somente racionais carecem de um senso de
justica e nao conseguem reconhecer a validade indeg)endente das
demandas do outro. (RAWLS, 2005, p. 52, traduc&o nossa).™

Rawls esclarece qual seria a viabilidade do razoavel em sua teoria e como ele
€ realizdvel em uma sociedade que se autossustenta a partir do principio da
tolerancia e da cooperacdo. Ser razoavel é adotar uma ideia politica de cidadania
que inclui o conceito de razao publica. Desse modo, o pluralismo razoavel passa a
ser caracteristica da sociedade democratica que aplica a propria filosofia o principio
da tolerancia. Fazer valer um espaco de convivéncia em que doutrinas abrangentes
e conflitantes possam se manifestar com respeito reciproco é aplicar a ideia de

razoavel na sociedade bem-ordenada.

Mas para se alcancar a tal razdo compartilhada, a concepcao politica de
justica tem de ser, tanto quanto possivel, independente das doutrinas
filosoficas e religiosas incomensuraveis e conflitantes que os cidad&os

129

1 Is that the reasonable is public in a way the rational is not.

As complementary ideas, neither the reasonable nor the rational can stand without the other. Merely
reasonable agents would have no ends of their own they wanted to advance by fair cooperation;
merely rational agents lack a sense of justice and fail to recognize the independent validity of the
claims of others.
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professam. Ao formular uma concep¢do dessa natureza, o liberalismo
politico aplica o principio da tolerancia a prépria filosofia (RAWLS, 2005, p.
9-10, traducao nossa).***

Pensar os limites da convivéncia ou da utilizagdo da razéo pratica individual
ajuda a elucidar melhor o problema de LP, quer dizer: até que ponto o principio da
tolerancia deve ser aplicado para se conviver com a diversidade? Qual é o limite que
a pessoa impbe a sua razdo? Em uma sociedade extremamente dividida por
doutrinas religiosas, filoséficas e morais conflitantes, muitas vezes inconciliaveis,
como seria possivel construir uma concepc¢do politica de justica para especificar 0s
termos equitativos de cooperacao social em uma sociedade democratica? Ou ainda,
como o proéprio autor pergunta: “Como € possivel existir no tempo uma sociedade
justa e estavel de cidadéos livres e iguais que permanecem profundamente divididos
por doutrinas religiosas, filoséficas e morais razoaveis?” (RAWLS, 2005, p. 4,
traducdo nossa).’®* Essas perguntas centrais sdo apresentadas basicamente nos
altimos séculos pelos filosofos da politica, para as quais o liberalismo politico traz
contribuicdo singular ao disciplinar sobre a democracia deliberativa.

Inicialmente, Rawls segue o modelo classico de principio da legitimidade, que
os filésofos politicos assim definem: “é legitima a normatividade que puder ser
reconhecida por todos os cidadaos no uso publico da razao” (WERLE, 2008, p. 24).
Em um segundo momento, em que se da a aplicacdo da razdo publica, a
legitimidade passa a residir na politizacdo do conceito kantiano de autonomia, que
Rawls vai por fim interpretar de modo intersubjetivo.

O autor de LP visa a garantir que as liberdades béasicas de todos sejam
efetivadas independentemente da doutrina abrangente que venha o cidaddo a
adotar. Em LP, ele valoriza a construcdo do pensamento democratico e atribui a
cada individuo a responsabilidade pela defesa e construcdo dos direitos, da
concepcao politica de justica que cada comunidade politica possui, cada sociedade
bem-ordenada reconhece como justo. Trata-se do dever de civilidade, que cada
individuo, ao estabelecer a propria trajetoria dentro da sociedade, assume percorrer.

Observe Rawils:

31 But to attain such a shared reason, the conception of justice should be, as far as possible,

independent of the opposing and conflicting philosophical and religious doctrines that citizens affirm.
In formulating such a conception, political liberalism applies the principle of toleration to philosophy
itself.

32 how is possible for there to exist over time a just and stable society of free and equal citizens, who
remain profoundly divided by reasonable religious, philosophical, and moral doctrines?
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E como o exercicio do poder politico deve ser em si mesmo legitimo, o ideal
de cidadania imp8e aos cidaddos o dever moral, ndo legal — o dever de
civilidade —, de ser capaz de explicar uns perante os outros, quando se trata
dessas questbes fundamentais, como os principios e as politicas que
preconizam e nos quais votam podem se apoiar nos valores politicos da
razéo publica (RAWLS, 2005, p. 217, traducéo nossa).™*

Portanto, pode-se afirmar que a teoria de Rawls ndo € uma teoria substancial,
mas sim procedimental liberal igualitéria. Quer dizer, ndo visa a adotar uma doutrina
abrangente especifica, um modelo de vida boa, uma concepcdo de bem antes que
seja concebido o0 que seja o justo. Muito pelo contrario, visa a configurar uma teoria
que aproxime os diferentes através da cooperacdo social, como forma de um
beneficio mutuo entre as diversas doutrinas abrangentes, que € um desafio que ndo
termina com LP.

N&o é porque as doutrinas abrangentes sejam diferentes € que devem a todo
tempo divergir quanto ao conteudo da razdo publica. Em alguns momentos, podem e
devem divergir, 0 que € caracteristica de uma sociedade democratica livre e que
procura encontrar politicamente os pontos de encontro quanto ao conceito de justo.
O importante é que as diferencas existentes entre as doutrinas abrangentes da
sociedade bem-ordenada sejam utilizadas como um ponto de encontro, como um
consenso constitucionalmente estabelecido de respeito as diferencas existentes
faticamente.

Rawls vai afirmar que essa problematizacdo pode ser respondida com a
justica como imparcialidade ao assinalar que as instituicdes basicas devem seguir 0s
principios de justica como uma orientagdo para a efetividade das iguais liberdades
basicas dos cidadaos (RAWLS, 2005, p. 05). Ele revela que, quando as instituicbes
basicas agem garantindo as iguais liberdades basicas dos cidadaos, elas acabam
por atuar de maneira mais adequada. Desse modo, em LP, o autor ndo se ocupa
dos problemas da filosofia moral a n&o ser quando esta se apoia em um regime
constitucional. A partir de entdo, sua atencdo € voltada a filosofia politica com o
objetivo de encontrar as bases compartiihadas para resolver as questdes

fundamentais de uma sociedade bem-ordenada, de instituicdes justas e igualitarias.

133 And since the exercise of political power ifself must be legitimate, the ideal of citizenship imposes a

moral, not a legal, duty-the duty of civility-to be able to explain to an another on those fundamental
questions how the principles and policies they advocate and vote for can be supported by the political
values of public reason.
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Vé-se isso nas proprias palavras do autor: “a filosofia politica, tal como
compreendida em liberalismo politico, consiste em larga medida de variadas
concepcOes politicas do direito e da justica concebidas como se sustentassem por Si
préprias.” (RAWLS, 2005, p. 374, traducdo nossa).***

O filésofo de Harvard propde ainda que o papel da filosofia politica deve ser o
de especificar quais seriam as instituicdes mais adequadas para efetivar as iguais
liberdades basicas estabelecidas pelos principios de justica. Ele tem consciéncia da
dimensdo, do amplo leque de atuacdo das possiveis instituicbes. Assim, nesse
sentido, discordancias seriam inevitaveis para a concretizacdo de consensos, mas
elas, por outro lado, fariam parte do processo democratico.

As escolhas de quais instituicbes devem ser organizadas e de como as
organizar para efetivar as iguais liberdades dos cidaddos sédo pontos fixos
provisorios (are provisional fixed points) que os proprios cidadaos, no exercicio de
suas razdes, aceitam e articulam entre si, através da concepg¢do politica de justica.
Para Rawls:

Uma concepcgao politica €, no melhor dos casos, somente uma estrutura de
deliberacdo e de reflexdo que serve de guia e pode nos ajudar a alcancar
um acordo politico, pelo menos sobre elementos constitucionais essenciais

e sobre questbes de justica béasica. (RAWLS, 2005, p. 154, traducao
nossa).’*

O autor visa ao compartilhamento da autocompreensdo normativa da
sociedade bem-ordenada e politica que estabelece seu conceito de justica. Observe

a pergunta que o autor levanta:

Como a filosofia politica poderia descobrir um fundamento comum para
solucionar uma questdo tdo fundamental como é a de especificar a familia
de instituicbes mais apropriada para garantir a liberdade e a igualdade
democratica? (RAWLS, 2005, p. 8, traducéo nossa).'*

Rawls aponta, como ponto de partida, um exame da cultura publica que
guarda em si os principios e ideias fundamentais da sociedade que séo

7

implicitamente reconhecidos. O que o autor pretende € articular essas ideias e

3% political philosophy, as understood in political liberalism, consists largely of different political

conceptions of right and justice viewed as freestanding.

135 A political conception is at best but a guiding framework of deliberation and reflection which helps
us reach political agreement on at least the constitutional essentials and the basic questions of justice.
%8 How might political philosophy find a shared basis for settling such a fundamental question as that
of the most appropriate family of institutions to secure democratic liberty and equality?
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principios de forma clara, em uma concepc¢dao politica de justica que seja condizente
com as convic¢des firmemente estabelecidas pelos préprios cidaddos de uma
sociedade bem-ordenada.

Pode ser que a cultura politica publica (public political culture) esteja
dividida profundamente no que diz respeito a determinacdo dessas ideias e
principios, mas ndo ha como ser diferente em uma sociedade pluralista e razoavel.
O que se propfe € uma ideia central e organizadora do sistema social que possa
fazer o ajuste de principios e valores no decorrer do tempo para se chegar a uma
sociedade justa e igualitaria. Segundo o autor, “essa ideia organizadora é a
sociedade concebida como um sistema equitativo de cooperacdo social entre
pessoas livres e iguais, vistas como membros plenamente cooperativos da
sociedade ao longo da vida.” (RAWLS, 2005, p. 9, traducédo nossa).*®’

Diante da perspectiva de um pluralismo razoavel, em que doutrinas
religiosas, morais, filoséficas estdo sob o mesmo projeto de convivéncia, essas
doutrinas devem ser razoaveis, ou seja, apesar de serem diferentes, sdo aceitaveis
e toleraveis dentro das praticas sociais. Em face dessa situacao, algumas perguntas
sdo pertinentes. O que se poderia considerar como uma religido valida em uma
democracia constitucional? Até que ponto deve haver o respeito e tolerancia entre
as religibes? Como as religibes em geral podem ser reconhecidas e toleraveis
socialmente?

O pluralismo razoavel € a condicao de possibilidade para a construcao da
democracia constitucional e para uma forma de governo que se considere
autossuficiente para determinar seus valores. A proposta do autor € possibilitar uma
concepcao politica de justica que, apds cuidadosa reflexdo, mostra-se consistente
com o0s juizos ponderados, isso é o que o autor denomina de equilibrio reflexivo
(reflective equilibrium).

E com a ideia do método do equilibrio reflexivo que a deliberacdo publica em
uma democracia constitucional passa a tomar a dianteira para a validade normativa.
Em Rawls, a submisséo dos principios de justica ao teste do equilibrio reflexivo tem
como escopo tornar a teoria mais realista e se afastar de possiveis criticas, como as

recebidas em TJ.

Y7 This organizing idea is that of society as a fair system of social cooperation between free and equal

persons viewed as fully cooperating members of society over a complete life.
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O método do equilibrio reflexivo também contribui para o ajuste dos principios
de justica as condigbes histéricas e sociais da sociedade democratica. Esse
processo de adaptacdo dos principios de justica a realidade social, por exemplo,
mostra que a deliberacdo publica possibilita uma transicdo de consensos que se
sobrepdéem no decorrer do tempo e do espaco. Isso significa que, para que haja
acordo publico, tem-se de encontrar um caminho de articulacdo de ideias e
principios dentro de uma concepcao politica de justica. O equilibrio reflexivo
funciona como uma instancia de teste e de reconciliagdo entre os principios de
justica e os valores da eticidade concreta (WERLE, 2008, p. 24).

Rawls, ao fazer mencédo ao equilibrio reflexivo, remete ao problema central
desta tese, que é o papel dos foruns publicos politicos para a construcdo dos
consensos e de realizacdo do equilibrio reflexivo. Ao propor a realizacao de féruns
publicos pelas instituicbes de base da sociedade, o autor possibilita que a
justificacdo publica ocorra de tal forma que fundamente as razbes adequadas a
serem aplicadas na decisdo. E através do equilibrio reflexivo que sera possivel
estabelecer principios de justica para regular e configurar a estrutura basica da
sociedade.

O autor faz uso de dois argumentos para fundamentar seus principios de
justica como imparcialidade.’*® O primeiro deles é o contrato hipotético (posicdo
original), que coloca os individuos em uma mesma posicdo deliberativa. Rawls
considera a posicdo original no LP apenas como uma explicacdo figurada, um
dispositivo de representacdo (device of representation) que se presta a descrever
como cada cidadao livre e igual estd sujeito a apresentacdo de boas razbes
(RAWLS, 2005, p. 27). Ja& o segundo refere-se ao método do equilibrio reflexivo,

trabalhado em TJ e também usado em LP. Trata-se de duas ideias que sé&o

%% Rawls também reformula os principios bésicos de justica em LP, agora apresentados da seguinte

maneira: “a) Cada pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente adequado de direitos e
liberdades iguais, sistema esse que deve ser compativel com um sistema similar para todos. E, neste
sistema, as liberdades politicas, e somente estas liberdades, devem ter seu valor equitativo garantido.
b) As desigualdades sociais e econ6micas devem satisfazer duas exigéncias: em primeiro lugar,
devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de
oportunidades; em segundo lugar, devem ser estabelecidas para o maior beneficio possivel dos
membros menos privilegiados da sociedade.” (RAWLS, 2005, p. 6, traducdo nossa). a) Each person
has an equal claim to a fully adequate scheme of equal basic right and liberties, which scheme is
compatible with the same scheme for all; and in this scheme the equal political liberties, and only
those liberties, are to be guaranteed their fair value. b) Social and economic inequalities are to satisfy
two conditions: first, they are to be attached to positions and offices open to all under conditions of fair
equality of opportunity; and second, they are to be to the greatest benefit of the least advantaged
members of society.
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complementares e ainda estdo conectadas a varios outros conceitos, mas
principalmente, ao de consenso sobreposto e ao de razdo publica, como se vera
mais adiante.

Rawls percorre duplo caminho ao tratar a legitimidade do direito. Primeiro, de
reconhecer a necessidade de concepc¢do politica de justica que deve ser concebida
pelas pessoas livres e iguais da sociedade bem-ordenada. Segundo, o de
reformular, a partir de LP, a concepcédo de pluralismo e das doutrinas abrangentes,
gue devem agora ser também razoaveis. Percorrer essa trajetoria é necessario tanto
para conceber uma sociedade livre, justa e igualitria quanto para aceitar as
diversas concepgoes de bem que néo ultrapassam os limites constitucionais. Nesse

caminho, observe-se:

Nosso exercicio do poder politico € apropriado e, portanto, justificavel
somente quando exercido em conformidade com uma Constituicdo, cujos
elementos essenciais se pode razoavelmente supor que todos os cidadaos
subscrevam, a luz de principios e ideais que sdo aceitaveis para eles, na
condicao de razodveis e racionais. Este € o principio liberal de legitimidade
(RAWLS, 2005, p. 137, traducéo nossa).™**

O principio da legitimidade em Rawls tem como fundamento a razédo publica,
gue é expressao do exercicio das virtudes politicas dos cidadaos para a construcao
de uma concepcao politica de justica. E essa concepc¢éo que regular a sociedade e
também compde a base das discussdes publicas e politicas, ela ocorre na atuacéo
cooperativa de uma sociedade liberal e igualitaria, que compartilha consensos a
partir da atividade politica.

As pessoas aceitam 0s termos normativos que estabelecem limites aos
exercicios individuais, coletivos e institucionais através do direito, mas s6 o fazem
sob o fundamento do exercicio politico igualitario. A construcdo das decisfes deve
ocorrer sob essa base normativa legitimadora do uso publico da razdo que visa a
aceitacdo dos atingidos pela decis&o.**°

O critério de legitimidade se descobre na justificagdo publica. E o vinculo

entre a justificacdo publica e o equilibrio reflexivo que possibilita que o Estado possa

% Our exercise of political power is fully proper only when it is exercised in accordance with a

constitution the Essentials of which all citizens as free ande qual may reasonably be expected to
endorse in the light of principles and ideals acceptable to their common human reason. This is the
liberal principle of legitimacy.

1% Os termos razao publica e uso publico da razdo serdao melhores trabalhados no decorrer do
capitulo, de forma que se tera a distingéo clara entre a concepgéo e aplicacao dos mesmos.



130

ser visto como uma autoridade politica justa. Ao mesmo tempo, 0 que o caracteriza,
em diferentes estagios de aplicacdo dos principios de justica, a partir de regras de
argumentacao, € a razdo publica exercida de maneira legitima para a orientacéo e
delimitacdo dos fundamentos da aplicacdo desses principios de justica para
constituir o equilibrio reflexivo.

A formacéo politica de autogoverno, a partir da efetividade de iguais direitos e
liberdades, possibilita a legitimidade das instituicdes publicas democraticas. A matriz
diretora da pesquisa passa pela possibilidade de participacdo da cultura de fundo
(background culture) da sociedade civil na construcdo da democracia constitucional,
uma vez que € através da razao publica que se poderd efetivar o uso legitimo da
politica.

As doutrinas abrangentes fazem parte do que Rawls denomina “cultura de
fundo”, uma cultura da vida cotidiana, na qual as instituicGes expressam ideias e
principios que sdo compartilhados, mesmo que implicitamente (RAWLS, 2005). Essa
cultura de fundo é composta por igrejas, universidades, associacdes em geral, 0 que
se chama de sociedade civil.

A relacdo necessaria dos conceitos de sociedade civil e razdo publica
depende dos processos de construcdo e de utilizacdo publica da razao na formacgéo
do uso do poder politico do Estado. E importante ter isso em mente porque o recorte
escolhido para o desenvolvimento desta pesquisa é a possibilidade de correlacionar
0s conceitos de sociedade civil e razdo publica na verificacdo da relacdo necessaria
entre eles nas audiéncias publicas.

Pensar a sociedade civil a partir de Rawls € pensar a constru¢ao do regime
democratico constitucional a partir da filosofia politica de igualdade de oportunidade
e legitimidade das instituicbes publicas de tomada de decisdo nas deliberacfes
publicas.

O repensar do papel e da contribuicdo que a cultura de fundo da sociedade
civil pode proporcionar para a formacao da razao publica é um exercicio que exige o
reconhecimento, principalmente, do discurso politico e juridico, cada qual em seu
momento e separadamente.

Mas o0 mais importante que deve ser afirmado inicialmente e que caracteriza
bem o liberalismo igualitario e, consequentemente, seu modelo procedimental, é
que, apesar de propor uma concepcao politica de justica, ele ndo adota nenhuma

visdo abrangente especifica. O liberalismo politico sustenta a si proprio de forma que
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ndo precisa se apoiar em nenhuma doutrina metafisica ou moral. Necessita tao
somente voltar-se para o exercicio da politica na construcdo da concepcao de
justica.

Na fundamentacéo da participacdo democratica de formacéo das instituicbes
politicas justas, afirma Rawls a necessidade dos foruns deliberativos em que
doutrinas razoaveis abrangentes e conflitantes possam vir a chegar ao entendimento
comum de quais serdo as razdes escolhidas para pensar as politicas fundamentais.
Certo é que os conflitos sdo comuns em uma sociedade em que os cidadaos
possuem como virtude, como dever de civilidade, fazer com que os agentes publicos
sejam fieis & razdo publica.

A sociedade é politica em Rawls e possui dois importantes aspectos. O
primeiro é que dela s6 sairemos com a morte; 0 segundo é que, apesar de ser
sempre um poder politico coercitivo, em uma democracia constitucional, s6 pode ser
o poder instituido pelo publico (RAWLS, 2005).

A construgdo da estrutura de base da sociedade é resultado do nivel de
entendimento que os cidaddos possuem a respeito das formas de controle que se
estabelecem racionalmente para chegar a legitimidade do uso publico da politica e
do direito. Para o entendimento adequado da justica como imparcialidade,
necessaria € a compreenséo de alguns conceitos fundamentais tragados por Rawls
em LP (2005), que sé&o: construtivismo politico (political construtuctivism), prioridade
do justo e as ideias de bem (priority of right and ideas of the good), consenso

sobreposto (overlapping consensus) e, principalmente, razéo publica (public reason).

3.8.3 O construtivismo politico a procura das coeréncias juridicas: o justo e
sua prioridade diante da ideia de bem.

A legitimidade da politica € alcancada através da participacado dos cidadaos
na escolha dos principios de justica que serdo aplicados na estrutura de base da
sociedade. O justo é instituido politicamente mediante consensos sobrepostos, que,
no exercicio da razdo publica, remontam a uma concepcao politica de justica. E,
para dar sua visdo sobre a estrutura e o conteudo de uma concepc¢do politica de

justica, Rawls desenha a ideia do construtivismo politico.
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7

O construtivismo politico € esse movimento de deliberagdo dos juizos
ponderados procedimentalmente que representam uma ordem de valores politicos
da sociedade que determina seus principios politicos de justica.

No construtivismo politico, constroi-se o conteudo da concepc¢éo politica de
justica. Esse conteldo, basicamente, na justica como imparcialidade, se refere aos
principios de justica que serdo aplicados na estrutura de base da sociedade bem-
ordenada.

Esse procedimento de construcdo dos principios tem como fundamento a
posicao original. Esta ndo € construida, é modelada a partir da ideia de que se tem
uma sociedade que atua em um sistema equitativo de cooperacéo de cidadaos livres
e iguais, racionais e razoaveis.

A visdo construtivista especifica os termos de cooperacao e de participacao
dos cidadéaos, politicamente autbnomos, de tal forma que eles possam aceitar 0s
principios de justica sem que haja conflitos com as doutrinas abrangentes razoaveis
qgue professam.

O autor traca cinco caracteristicas fundamentais do construtivismo politico,
que sao: (1) os principios de justica politica representados como o resultado de um
procedimento de construgdo; (2) esse procedimento de construcdo baseia-se
essencialmente na raz8o pratica e ndo na razdo teodrica; (3) emprega uma
concepcdo bastante complexa de pessoa e de sociedade; a pessoa como um
membro da sociedade politica possui duas faculdades morais - ter um senso de
justica e constituir uma concepc¢édo de bem, j4 a sociedade é vista como um sistema
equitativo de cooperacao social, guiada por normas e procedimentos publicamente
reconhecidos e aceitos como reguladores de condutas; (4) especifica uma ideia do
razoavel e a aplica a uma variedade de objetos: concepg¢des e principios, juizos e
fundamentos, pessoas e instituicdes; (5) apoia-se na ideia de equilibrio reflexivo,
definido como um estado em que juizos em todos os niveis de generalidade
encontram-se em conformidade, com base em cuidadosa reflexdo (RAWLS, 2005, p.
90-92).

O construtivismo politico dispbe sobre a estrutura e o conteuddo de uma
concepcao politica de justica. Para o autor, uma vez alcancado o equilibrio reflexivo,
“os principios de justi¢ca politica” (conteudo) podem apresentar-se como o resultado
de certo “procedimento de construgdo” (estrutura).
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Em um sentido mais literal, somente os principios substantivos que
especificam o contelido da justica e dos direitos politicos sdo construidos. O
procedimento em si mesmo simplesmente se estabelece utilizando como
ponto de partida as concepcdes fundamentais de sociedade e de pessoa,
os principios da razao pratica e o papel publico de uma concepcéo politica
de justica (RAWLS, 2005, p. 104, traducdo nossa).'**

O escopo do autor é elaborar uma concepc¢ao construtivista de justica politica,
ndo é criar ou defender uma doutrina moral abrangente (RAWLS, 2005, p. 90). A
concepcao politica de constituicdo dos principios de justica somente tem sentido se
pensada em uma sociedade de cooperacdo permanente entre pessoas livres e
iguais que fazem uso do consenso sobreposto e da razao publica. Para Rawls, “ao
acatar esses principios de justica, os cidaddos demonstram ser autbnomos,
politicamente falando, e de uma forma compativel com suas doutrinas abrangentes
razoaveis.” (RAWLS, 2005, p. 90, traducdo nossa).'*?Observe-se que o
construtivismo faz mencédo a uma concepc¢ao de pessoa politica, que esta no ambito
de uma sociedade politica e cooperativa, que pode tanto constituir uma concepc¢éao
de justica através da politica quanto ter uma concepcao de bem.

Em LP, Rawls apresenta diferencas entre o construtivismo kantiano e o
construtivismo politico da seguinte maneira: 1) o construtivismo de Kant é entendido
com uma visdao moral abrangente, de forma que o torna incompativel com o
liberalismo politico; 2) a autonomia no liberalismo politico ocorre na representacao
de ordem e valores politicos condizentes com 0s conceitos de sociedade e pessoa.
Rawls chama a autonomia em Kant de constitutiva, quer dizer que seu
construtivismo é mais profundo e pode subscrever o liberalismo politico, mas o
contrario ndo ocorre. Rawls ndo nega o conceito de autonomia que advém da moral
em Kant, mas afirma que essa autonomia é mais profunda e abrangente que o
construtivismo politico; 3) outra diferenca central e que se conecta a anterior é que a
pessoa no construtivismo politico é dotada de autonomia politica, pode agir
politicamente no exercicio de escolha de juizos dos valores politicos que devem
fazer parte da sociedade bem-ordenada, e isso ndo recebe de Kant a atencéo

central que Ihe confere a justica como imparcialidade (RAWLS, 2005, p. 99-101).

I 1n a more literal sense, only the substantive principle specifying content of political right and justice

are constructed. The procedure itself is simply laid out using as starting points the basic conceptions
of society and person, the principles of practical reason, and the public role of a political conception of
justice.

21n honoring those principles of justice citizens show themselves autonomous, politically speaking,
and thus in a way compatible with their reasonable comprehensive doctrines.
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O construtivismo politico de Rawls, ao fazer uso do conceito de razoavel,
abdica de qualquer concepcédo filoséfica de verdade, mas tem como objetivo
aproximar, na maxima medida possivel, de uma concepc¢éo de doutrina abrangente
razoavel pela ideia de consenso sobreposto, cabendo, assim, a cada doutrina
abrangente razoavel expressar sua propria ideia do que venha a ser a verdade para
a construcdo dos consensos. O construtivismo politico ndo nega, nem afirma valores
morais em seu procedimento de construcéo. Seria incoerente no contexto da justica
como imparcialidade fazer isso. Rawls somente declara que o procedimento toma
como ponto de partida os valores politicos defendidos no uso da razdo prética por
pessoas cooperativas, racionais e razoaveis. Segundo o autor, “o liberalismo politico
acrescenta: essa ordem representada € mais apropriada para uma sociedade
democratica que se caracteriza pelo pluralismo razoavel. E isso é assim porque tal
ordem oferece a concepcdo mais razoavel de justica para servir de foco a um
consenso sobreposto”. (RAWLS, 2005, p. 95, traducdo nossa).**?

O construtivismo politico cerca a atividade de poder da autoridade que nao
deve ser nenhum poder exterior ao politicamente estabelecido: “um procedimento
construtivista € concebido de modo que produza principios e critérios que
especificam quais fatos relativos a acdes, instituicbes, pessoas e 0 mundo social em
geral sédo relevantes para a deliberagao politica” (RAWLS, 2005, p. 122, tradugao
nossa).'** Desse modo, o construtivismo politico proporciona uma base publica e
suficiente de justificacdo para as questfes politicas, fundamentadas nos principios
da razéo prética, conjugados as concepcdes de sociedade e de pessoa. A
concepcao politica que considera os principios publicos de justica fundamentados
nos principios e concepc¢des da razdo pratica tem grande importancia para um
regime constitucional (RAWLS, 2005).

Para o construtivismo politico, o poder politico somente € legitimamente
constituido se as pessoas que se autodeterminam politicamente estiverem presentes
nos processos construtivos da politica. Essa é a possibilidade de se pensar a

relacdo necesséria entre o direito e a politica, como fundamentos publicos que

“3This represented order is the most appropriate one for a democratic society marked by the fact of

reasonable pluralism. This is because it provides the most reasonable conception of justice as the
focus of an overlapping consensus.

144 [...] a constructivist procedure is framed to yield the principles and criteria that specify which facts
about actions, institutions, persons, and the social world generally, are relevant in political deliberation.



135

possam gerar iguais oportunidades entre os cidad&dos na constru¢do da democracia

constitucional. A respeito diz o autor:

O significado pleno de uma concepc¢do politica construtivista encontra-se
em uma relacdo com o fato do pluralismo razoavel e com a necessidade
gue uma sociedade democratica tem de assegurar um consenso sobreposto
acerca dos seus valores politicos fundamentais. A razao para que tal
concepcdo possa ser o foco de um consenso sobreposto de doutrinas
abrangentes esta no fato de que essa concepcéo desenvolve os principios
de justica a partir das ideias publicas e compartilhadas de sociedade como
um sistema equitativo de cooperacado e de cidaddos como pessoas livres e
iguais, valendo-se, para isso, da razdo pratica e dos préprios cidadaos.
(RAWLS, 2005, p. 90, traducao nossa).™*

A legitimidade da politica est4 condicionada a razdo publica, a formacédo de
um consenso sobreposto que leva em consideracdo o pluralismo razoavel de
doutrinas abrangentes de uma sociedade bem-ordenada. Somente é possivel
alcancar a legitimidade a partir de uma ideia construtivista dos principios de justica
politica. E em virtude desse fundamento que o justo deve prevalecer sobre o
conceito de bem na sociedade bem-ordenada. O bem é constituido antes do justo,
cada doutrina abrangente, mesmo que razoavel, possui sua ideia de bem, que é
uma concepcao particular do que seria o justo. O justo € determinado a posteriori ao
conflito dessas razbes a partir do procedimento politico que € pressuposto basilar
para a participacdo de cidad&dos livres e iguais, racionais e razoaveis que atuam na
estrutura de base da sociedade.

A prioridade do justo em face do bem néo exclui a possibilidade de adocao da
ideia de bem, muito pelo contrario. Rawls entende que o justo e o bem sao
complementares.™*® Por mais que sua teoria seja liberal, seria um equivoco entender
que, nela, ha a exclusdo do bem. Para o autor, nenhuma teoria da justica poderia se

basear inteiramente na ideia de justo ou de bem.

O liberalismo politico oferece uma concepc¢éo politica de justica para as
principais instituicbes da vida politica e social, e ndo para a vida como um

“* The full significance of a constructivist political conception lies in its connection with the fact of

reasonable pluralism and the need for a democratic society to secure the possibility of an overlapping
consensus on its fundamental political values. The reason such a conception may be the focus of an
overlapping consensus of comprehensive doctrines is that it develops the principles of justice from
public and shared ideas of society as a fair system of cooperation and of citizens as free and equal by
using the principles of their common practice reason.

1% para elucidar melhor essa ideia, Rawls disserta: O significado preciso da prioridade do justo é que
as concepcdes abrangentes sdo admissiveis ou podem ser promovidas na sociedade somente se sua
consecucao se faz em conformidade com a concepcao politica de justica (se ndo viola seus principios
de justica) (RAWLS, 2005).
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todo. E claro que é preciso ter o tipo de contetido que historicamente
associamos ao liberalismo. Por exemplo, é preciso afirmar determinados
direitos e liberdades fundamentais, atribuir-lhes certa prioridade, e assim por
diante. Como ja foi dito, o0 justo e o bem sé&o ideias complementares: uma
concepcao politica tem de se basear em varias ideias do bem [..]. A
principal restricdo é essa: as ideias de bem admitidas devem ser ideias
politicas, isto é, devem fazer parte de uma concep%éo politica razoavel de
justica (RAWLS, 2005, p. 175-176, traducdo nossa).™*’

A prioridade do justo significa afirmar que os principios de justica estabelecem
limites para a construcéao das formas de vida digna que séo possiveis na sociedade
bem-ordenada. A concepcao de justica politica permite que as diversas formas de
vida possam se manifestar igualmente sem que as instituicbes determinem
previamente o que seja o0 justo, muito pelo contrario, as instituicbes devem
possibilitar que o pluralismo razoavel da diversidade de concepcdes de bem aflorem
para que, a partir do construtivismo politico, no exercicio do equilibrio reflexivo, se
tenha a constatacdo do que venha a ser o consenso sobreposto. O fim dltimo que
uma sociedade bem-ordenada pode seguir é o fim da justica politica que tem como
escopo alcancar os objetivos mais fundamentais dos cidadaos e os diversos projetos
de vida que eles anseiam desenvolver.

O objetivo do construtivismo politico é formular uma concepcédo politica de
justica que os cidadaos, racionais e razoaveis, possam aceitar depois de cuidadosa
reflexdo, e, assim, chegar a um acordo livre sobre questdes relativas a elementos
constitucionais essenciais e questfes basicas de justica. E uma vez feito isso, a
concepcao politica constitui uma base razoavel de razédo publica mediante a qual a
discussédo publica de questdes fundamentais pode processar-se. Quer dizer, 0s
valores compartilhados pelos cidaddos, na aplicagdo da razdo publica, sdo
determinantes para a concepc¢ao do justo numa sociedade bem-ordenada.

O alcance do construtivismo politico sdo os valores politicos que caracterizam
a discussdo que ocorre entre cidaddos livres e iguais de uma democracia
constitucional que tem como ideia fundamental um sistema equitativo de cooperacao
instituida por relagdes razoaveis e racionais. O construtivismo politico ndo endossa

ou critica 0s juizos morais de nenhuma doutrina religiosa, moral ou filoséfica. Para o

147 political liberalism presents, then, a political conception of justice for then main institutions of

political and social life, not for the whole of life. Of course, it must have the kind of content we
associate with liberalism historically: for example, it must affirm certain basic rights and liberties,
assign them a certain priority, and more. As | have said, the right and the good are complementary: a
political conception must draw upon various ideas of the good. [...] The main restriction would seem to
be this: the ideas of the good included must be political ideas; that is, they must belong to a
reasonable political conception of justice.
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autor, “a razoabilidade é seu padrdo de correcdo e, dados 0s seus objetivos
politicos, ndo é preciso ir além disso.” (RAWLS, 2005, p. 127, traducdo nossa).'*®

Se ndo ha a manifestacdo de construtivismo politico nos juizos morais das
doutrinas, é preciso reconhecer que esse conceito de Rawls possibilita que esses
juizos aflorem e se manifestem no publico, cabendo-lhe ainda realizar a funcéo
seletiva dos argumentos que serdo criveis de aplicacao nas delibera¢des publicas. A

tal funcéo, Rawls chama de consenso sobreposto.

3.8.4 A ideia de um consenso sobreposto (overlapping consensus)

Para mostrar que a sociedade democréatica bem-ordenada, marcada pelo
pluralismo razoavel, pode unificar-se e tornar-se estavel, Rawls recorre ao consenso
sobreposto (overlapping consensus) de doutrinas abrangentes razoaveis. As
doutrinas abrangentes, tendo diferentes concepcdes de bem, apresentam
fundamentos racionais e razoaveis que, no encontro de uns com 0s outros, acabam
por permitir que se chegue a um acordo do que seria aceitavel em uma democracia
constitucional.

O consenso sobreposto possibilita que o consenso tenha seu conceito
produzido no tempo pelos cidadaos no exercicio de suas virtudes politicas. “O
liberalismo politico esta em busca de uma concepc¢édo politica de justica que possa
conquistar o apoio de um consenso sobreposto de doutrinas religiosas, filoséficas e
morais razoaveis em uma sociedade que seja regulada por tal concepg¢ao” (RAWLS,
2005, p. 10, traducé&o nossa).*

Os consensos sobrepostos sao constituidos a partir dos debates publicos que
determinam, a partir da apresentacéo de razdes, quais seriam 0s ajustes e acordos
aceitaveis pelas doutrinas abrangentes razoaveis e através de qual fundamento

seria possivel a composicao da razéao publica.

1“8 Reasonableness is its standard of correctness, and given its political aims, its need not go beyond

that.

49 political liberalism looks for a political conception of justice that we hope can gain the support of an
overlapping consensus of reasonable religious, philosophical, and moral doctrines lays the basic in a
society regulated by it.
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Como o proprio nome sugere, 0S consensos sobrepostos sdo constituidos
sucessivamente aos demais consensos ja existentes na estrutura de base da
sociedade. Eles dependem da reducéo dos conflitos entre os valores na cultura de
fundo da sociedade civil, tanto no que diz respeito as questdes de igualdade politica
e de oportunidade quanto de liberdade e respeito mutuo. Rawls discorre a respeito:
“‘Uma concepcgio politica €, no melhor dos casos, somente uma estrutura de
deliberacédo e de reflexdo que serve de guia e pode nos ajudar a alcancar um acordo
politico, pelo menos sobre elementos constitucionais essenciais e sobre questdes de
justica basica.” (RAWLS, 2005 p. 156, traducdo nossa).*°

O autor parte do pressuposto de que a sociedade esta em uma empreitada
cooperativa e precisa dessa vontade, disposicdo, educacdo para a reducdo dos
conflitos na sociedade. Nado se pode entender o liberalismo de Rawls afastado do
pressuposto teodrico fundamental que é o de dever de civilidade, a ideia de virtude

politica:

As virtudes da cooperagdo politica que tornam um regime constitucional
possivel sdo, entdo, virtudes muito importantes. Refiro-me, por exemplo, as
virtudes da tolerancia e a disposicdo de aceitar compromissos, bem como a
virtude da razoabilidade e ao senso de justica. Quando essas virtudes se
encontram difundidas na sociedade e conferem sustentacéo a sua concepgao
politica de justi¢ca, constituem um bem publico muito importante, parte do
capital politico da sociedade. (RAWLS, 2005, p. 157, tradugéo nossa).">*

O exercicio politico é apropriado quando é exercido a partir de uma
Constituicdo, quando os cidadaos aceitam os principios e ideias aplicaveis a razao
humana. Isto €, a formacdo da concepcdo politica que sustenta a si prépria, por
respeito ao principio da reciprocidade, deve ser elaborada por razbes certas e que
possam fazer parte de um consenso sobreposto. “As virtudes da cooperagao politica
gque tornam um regime constitucional possivel sdo, entdo, virtudes muito
importantes.” (RAWLS, 2005, p. 185, traducdo nossa).**

%9 A political conception is at best but a guiding framework of deliberation and reflection which helps

us reach political agreement on at least the constitutional essentials and the basic questions of justice.
*1 The virtues of political cooperation that make a constitutional regime possible are, then, very great
virtues. | mean, for example, the virtues of tolerance and being ready to meet others halfway, and the
virtue of reasonableness and the sense of fairness. When these virtues are widespread in society and
sustain its political conception of justice, they constitute a very great public good, part of society’s
Pﬁglitical c_apital. N _ o _ _

The virtues of political cooperation that make a constitutional regime possible are, then, very great
virtues.
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Para que as doutrinas abrangentes possam convergir em certos acordos
bésicos e os individuos cheguem a aderir a concep¢do politica de justica mais
viavel, Rawls recorre ao consenso sobreposto, que segundo ele, surge como a
expressao da razao publica compartilhada intersubjetivamente.

E importante apresentar duas objegdes a ideia de unidade social fundada em
um consenso sobreposto acerca de uma concepcdo politica de justica. Essas
objecdes foram expostas e rebatidas por Rawls, que, no entendimento delas
apresenta seu esboco de consenso constitucional que se transforma em um
consenso sobreposto.

A mais importante dessas objecBes diz respeito a afirmacdo de que um
consenso sobreposto € um mero modus vivendi. Para distinguir o consenso
sobreposto da situacdo de mero modus vivendi, Rawls enfatiza dois aspectos
fundamentais: primeiro, que o objeto do consenso, a concepc¢ao politica de justica, €
em si mesmo, uma concepg¢ao moral; segundo, ele se estabelece em razdes morais,
em “concepgodes da sociedade e dos cidaddos como pessoas, bem como principios
de justica e uma interpretacéo das virtudes politicas segundo a qual esses principios
se cultivam no carater humano, e se expressam na vida publica.” (RAWLS, 2005, p.
147, traducdo nossa).’>® A outra objecéo se refere ao carater supostamente utépico
da ideia do consenso sobreposto, ou seja, de que “n&o ha forgas politicas sociais ou
psicolégicas suficientes ou para criar um consenso sobreposto ou para torna-lo
estavel” (RAWLS, 2005, p. 158, traducdo nossa).™®* Para refuta-la, Rawls esboca
uma forma pela qual um consenso sobreposto poderia ser criado e sua estabilidade
assegurada. O esboco apresenta dois estagios: o primeiro termina em um consenso
constitucional, ja 0 segundo, em um consenso sobreposto.

O consenso sobreposto vem em um momento posterior ao consenso
constitucional para fortalecer os arranjos sociais de determinacdo da justica, de
forma que doutrinas opostas possam convergir para estabelecer acordos basicos.

Ressalte-se que ha distincdo entre 0 consenso constitucional e 0 consenso
sobreposto. O primeiro refere-se a um consenso ainda nao suficientemente profundo

e amplo: ndo atinge principios essenciais nem se baseia em certas ideias sobre a

1538 Conceptions of society and of citizens as persons, as well as principle of justice, and an account of

the political virtues through which those principles are embodied in human character and expressed in
ublic life.

> There are not sufficient political, social, or psychological forces either to bring about an overlapping

consensus, or to render one stable.
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sociedade e as pessoas, nem imprime ter alcancado uma concepg¢do publica
compartilhada.

E como se alcancaria esse tipo de consenso? Rawls considera que, no
primeiro estagio do consenso constitucional, os principios liberais de justica, que
inicialmente s@o aceitos de modo relutante como um modus vivendi e sao
incorporados em uma Constituicdo, tendem a alterar as doutrinas abrangentes dos
cidaddos, de maneira que estes possam aceitar, pelo menos, principios de uma
Constituicdo liberal. Esses principios garantem certos direitos e liberdades
fundamentais e estabelecem procedimentos democraticos para moderar a disputa
politica e solucionar questbes de politicas publicas. Nessa medida, as visdes
abrangentes dos cidaddos se tornam razoaveis, se € que ja ndo o eram antes.
Nessa linha de pensamento, o autor afirma que “o simples pluralismo se transforma
em um pluralismo razoavel e, desse modo, alcanca-se o consenso constitucional’
(RAWLS, 2005, p. 163-4, traducéo nossa),’* ou “como uma aquiescéncia inicial de
uma concepcéo liberal de justica como simples modus vivendi poderia se
transformar, ao longo do tempo, primeiro em um consenso constitucional, depois em
um consenso sobreposto.” (RAWLS, 2005, p. 168, tradugcdo nossa).'*® O consenso
constitucional sobre certos principios acerca de direitos e liberdades politicas
fundamentais transforma-se em um consenso mais amplo e profundo, ao qual o
autor chamou de consenso sobreposto.

O consenso sobreposto deve ser amplo de modo a alcancar o maior numero
de doutrinas abrangentes, fazendo com que seja possivel estabelecer um ponto em
comum através das deliberacdes publicas. Dessa forma, Rawls considera que o
consenso sobreposto € uma concepcgao politica especifica de justica, da qual a
justica como imparcialidade constitui um exemplo padréo.

Rawls recorre ao consenso sobreposto como unica forma possivel de fazer
com que, em meio a diversidade de doutrinas abrangentes existentes, os individuos
cheguem a um acordo acerca de determinadas questbes. Para o autor, esse
consenso, “‘quanto a sua amplitude, abrange os principios e valores de uma

concepcgao politica (no caso, os de justica como imparcialidade) e aplica-se a

155 Simple pluralism moves toward reasonable pluralism and constitutional consensus is achieved.

%% How an initial acquiescence in a liberal conception of justice as a mere modus vivendi could
change over time first into a constitutional consensus and then into an overlapping consensus.
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estrutura basica como um todo.” (RAWLS, 2005, p. 149, traducdo nossa).™®’ No que
se refere a profundidade, é necessario que os principios e ideais politicos desse
consenso tenham por base uma concepc¢ao politica de justica que utilize as ideias
fundamentais de sociedade como um sistema cooperativo equitativo, de pessoas
como cidadaos livres e iguais, racionais e razoaveis.

A possibilidade do espaco publico em uma sociedade bem-ordenada, livre e
justa, onde as pessoas racionais e razoaveis, em condicfes de profundos conflitos
entre as doutrinas abrangentes professadas dentro dos limites do pluralismo
razoavel, possam permanecer juntas e se autorrespeitar, somente pode ocorrer a
partir da transformagéo de um consenso constitucional em um consenso sobreposto,
gue surge como forma de expresséo da razao publica compartilhada.

O consenso sobreposto realizado por doutrinas abrangentes razoaveis em
uma sociedade bem-ordenada pode unificar-se e tornar-se estavel. Rawls arrola trés
caracteristicas fundamentais do consenso sobreposto: a primeira € a de ser um
consenso de doutrinas abrangentes razoaveis, produto da razdo humana em
condicdes de liberdade; a segunda é a de expressar seu objeto uma concepcao
politica de justica, que se sustente por si sO, independentemente de doutrinas
religiosas, filosoficas e morais abrangentes; e a terceira, € a de apresentar
estabilidade, mesmo diante das alteragcbes na distribuicAo de poder entre as
doutrinas.

Esse consenso abrange todas as doutrinas religiosas, filoséficas e morais que
sdo tanto razoaveis como conflitantes, e que, provavelmente, persistirdo ao longo do
tempo, conseguindo conquistar um nivel consideravel de adeptos em um regime
constitucional, cujo critério de justica € uma concepgao politica.

Em suma, o consenso sobreposto se configura na medida em que diferentes
concepcbes de vida boa (bem), professadas pelas doutrinas abrangentes,
encontram fundamentos comuns e se apresentam como razoaveis. Rawls considera
que “somente quando ha um consenso sobreposto razoavel, a concepgéo politica de
justica pode ser publicamente - embora nunca em definitivo — justificada.” (RAWLS,
2005, 388, traducdo nossa).*®

37 As for its breadth, it covers the principles and values of a political conception (in this case those of

justice as fairness) and it applies to the basic structure as a whole.
158 Only when there is a reasonable overlapping consensus can political society’s political conception
of justice be publicly — though never finally — justified.
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3.8.5 Da razdo publica (public reason) e sua exigéncia para a justificacéo
publica

O conceito de razdo publica (public reason) esta intimamente interligado ao
fundamento de uma sociedade democratica justa. A razdo publica se apresenta na
teoria da justica como imparcialidade como elemento central de sua composicéo,
seja para aplicacdo no ambito institucional, no ato da decisdo das instituicdes
publicas que séo regulamentadas por uma Constituicdo democratica, seja no ato
individual, da pessoa ao professar seus valores e realizar a defesa de seus
interesses de maneira a exercitar seu dever de civilidade. Para sua propria
existéncia, essa razao necessita da virtude politica, que € imprescindivel para a
construcdo de instituicdes politicas justas.

Exercitar o ato de dar e pedir raz0es, ndo somente de dar e aceitar razoes,
mas de cobrar, fiscalizar e verificar a legitimidade de dada decisdo a partir da
justificacdo publica das instituicdes democraticas é parte do dever de civilidade e
constitui papel central da razdo publica. Do ponto de vista normativo constitucional, a
construcdo do sentido normativo para as praticas sociais deve ser feita através do
uso da racionalidade que passa pelo crivo da intersubjetividade.

A razdo publica exige que o debate ocorra abertamente nos espacos
procedimentais formais institucionalizados, como no processo legislativo ou no
judicial, por exemplo. Fora desses espacos institucionais, no ambito da cultura de
fundo da sociedade civil, nas escolas de pés-graduacdo, nas igrejas, na conversa
cotidiana de cidadaos no exercicio de correcdo do que entendem por ser o direito
legitimo, ndo se aplica a razdo publica, como se vera a seguir. As doutrinas
abrangentes razodveis professadas nesses espagos da sociedade civil possuem,
cada uma, seu préprio conceito de bem. Assim, quando alguém defende interesses
especificos e sem o compromisso de justificar publicamente suas decisdes, nao se
aplica a ideia de razao publica.

Rawls pensa a pessoa politica responsavel no espaco intersubjetivo de
tomada de decisbes, que utiliza suas praticas e opinides para a realizacdo de um

debate publico intersubjetivo. Assim, para ele, “a justificacdo publica ndo se reduz a
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argumentacdo valida, mas trata-se da argumentagéo dirigida aos outros.” (RAWLS,
2005, p. 465, traducéo nossa).™®

Nessa dinamica de exigir razdes e de dar razbes € que o0 sentido normativo
de uma conduta ou de uma decisao judicial passa pela triagem do que seja justo ou
Nao, nem que seja um consenso provisorio, posteriormente refutado por um novo e
melhor argumento, por uma nova deliberacdo publica, por um melhor debate publico,
com novas ideias, possiblidades e descobertas para o alcance do consenso
sobreposto. Para Rawls, a justificagdo “procede corretamente a partir de premissas
que aceitamos e achamos que os outros poderiam razoavelmente aceitar.” (RAWLS,
2005, p. 465, traducéo nossa).

Argumentar publicamente e também justificar praticas sociais e individuais em
ambiente publico significa aceitar que qualquer cidaddo ou pessoa politica possa
entrar no debate e argumentar da mesma maneira. Essa € a demonstracdo de que
Rawls est4 preocupado com a abertura de iguais oportunidades na apresentacao
das razdes publicas, pois faz parte da dinamica social receber argumentos racionais

e justificar publicamente suas acfes atravées de razdes publicas.

A argumentagcdo publica almeja a justificacdo publica. Recorremos a
concepcgdes politicas de justica e a evidéncias e fatos verificaveis e abertos
ao escrutinio publico para chegarmos a conclusdes a respeito do que
pensamos ser as instituicbes publicas mais razoaveis. (RAWLS, 2005, p.
465, traducdo nossa).'®

O principio liberal de legitimidade pressupbe que as instituicbes publicas
utilizardo as razbes mais adequadas no ato de construir sua justificacdo publica. A
exigéncia de dar razbes na justificacdo publica coloca frontalmente a pessoa politica
diante da construcéo, concepgéo, de um regime democratico e do sentido politico de
justica, que prevé a participacdo politica do cidadédo, o dialogo e uma interacéo

publica na construcéao dos sentidos normativos.

O que importa, no ideal de razdo publica, é que os cidaddos devem
conduzir suas discussfes fundamentais nos marcos daquilo que cada um
considera uma concepgdo politica de justica fundada em valores que se

59 pyplic justification is not simply valid reasoning, but argument addressed to others.

% it proceeds correctly from premises we accept and think other could reasonably accept to
conclusions we think they could also reasonably accept.
181 pyplic reasoning aims for public justification. We appeal to political conceptions of justice, and to
ascertainable evidence and facts open to public view, in order to reach conclusions about what we
think are the most reasonable political institutions and policies.
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pode razoavelmente supor que outros subscrevam e cada qual se disp0e,
de boa fé, a defender tal concepgédo. Isso significa que cada um de nés
deve ter um critério, e se dispor a explica-lo, acerca de quais principios e
diretrizes acredita que se pode razoavelmente esperar que outros cidadaos
(que também séo livres e iguais) subscrevam junto. Precisamos dispor de
um teste que estejamos dispostos a explicar e que nos permita verificar
guando essa condicdo é satisfeita. O que propus como critério sdo o0s
valores expressos pelo principio e diretrizes que seriam acordados na
posicao original. Muitos preferirdo outro critério. (RAWLS, 2005, p. 226,
traduc&o nossa).*®

A razdo publica capacita os cidaddos na democracia constitucional a
reconhecerem direitos e a legitimar a formacéao politica das instituicbes publicas. Ela
se configura como a razdo dos cidadaos, que, enquanto corpo coletivo, exercem o
poder politico uns sobre os outros ao aprovar leis e emendar sua Constituicao,
aplicando-se somente a questdes que envolvem o0s elementos constitucionais
essenciais e questdes de justica basica (RAWLS, 2005). O fildsofo afirma que: “Uma
concepcao de legitimidade politica tem por objetivo identificar uma base publica de
justificacdo e apela a razdo publica e, por conseguinte, a cidadaos livres e iguais,
percebidos como razoaveis e racionais.” (RAWLS, 2005, p. 144, tradugdo nossa).'®*

A razéo publica ndo é especificada por uma concepcao politica em particular,
mas seu contetdo abarca uma gama de concepc¢des politicas razoaveis que muda
ao longo do tempo. A sua ideia propde um modo de caracterizar a estrutura e o
conteldo das bases fundamentais da sociedade que realiza delibera¢ges publicas.

O procedimento pelo qual a sociedade escolhe sua politica, seus planos e
prioridades é sua razdo. Porém, nem todas as raz8es sao publicas, ha aguelas que
séo sociais, como as razdes das universidades, das igrejas e das organiza¢des em
geral da sociedade civil. Elas, de nenhum modo, s&o privadas, pois sdo elas que
constituem a cultura de fundo da sociedade, oferecendo os valores e principios da
cultura politica publica que constituem o objeto das deliberagbes publicas e da

aplicacao da ideia de razéo publica.

'°2 The point of the ideal of public reason is that citizens are to conduct their fundamental discussions

within the framework of what each regards as a political conception of justice based on values that the
others can reasonably be expected to endorse and each is, in good faith, prepared to defend that
conception so understood. This means that each of us must have, and be ready to explain, a criterion
of what principles and guidelines we think other citizens (how are also free and equal) may reasonably
be expected to endorse along with us. We must have some test we are ready to state as to when this
condition is met. | have elsewhere suggested as a criterion the values expressed by the principles and
geléidelines that would be agreed to in the original position. Many will prefer another criterion.

A conception of political legitimacy aims for a public basic of justification and appeals to public
reason, and hence to free and equal citizens viewed as reasonable and rational.
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Para Rawls, a razdo publica é aquela dos cidaddos que compartilham o ideal
da democracia que possibilita aos cidaddaos manifestarem suas identidades e
desejos na construcdo de direitos prioritarios para a sociedade, ou seja, ela € a
razao dos cidadaos que compartilham o status de igual cidadania. (RAWLS, 2005).

O autor considera que o0 objeto da razdo publica € o bem do publico. O
contetdo da razdo publica € fornecido por uma concepcao politica de justica que
especifica determinados direitos, liberdades e oportunidades fundamentais e,
sobretudo, preconiza medidas para assegurar que todos os cidaddos tenham os
meios polivalentes que Ihes possibilitem fazer uso efetivo de suas liberdades e
oportunidades fundamentais (RAWLS, 2005). Dessa forma, a concepcédo politica é
uma expressao razoavel dos valores politicos da razédo publica e da justica entre os
cidadaos considerados livres e iguais.

O conteudo da razdo publica pode mudar de conformidade com as
condig¢@es historicas e sociais de uma sociedade. A razdo publica é aberta a entrada
e inclusdo de temas que se tornam demanda de um tempo e espaco. Isso teria
como obijetivo gerar a estabilidade social e a seguranca de estabelecer os principios
de justica.

Mas cabe ressaltar que essa razao ndo opera em todos os espacgos publicos
e sociais. Rawls limita esse discurso a foruns especificos de deliberacédo
democratica, que sao trés: a) os discursos dos juizes, especialmente os da suprema
corte; b) os discursos dos agentes publicos, especialmente os do chefe do executivo
e de membros do legislativo; ¢) os discursos de candidatos a cargos publicos e seus
administradores de campanha.

A razao publica ndo determina nem soluciona nenhuma guestéo especifica de
lei ou politica publica, mas especifica quais sdo as razdes publicas a serem usadas
em decisOes das instituicdes publicas. Quando a ideia de razéo publica é efetivada
pelos cidadaos, estes sdo capazes de proteger as liberdades fundamentais e
impedir que as desigualdades sociais e econbmicas sejam excessivas. O autor

expde que a razado é publica de trés maneiras:

Como a razéo dos cidaddos, como a razéo do publico; seu objeto é o bem
do publico, além de questdes de justica fundamental; e sua natureza e
conteldo sdo publicos, uma vez que sdo determinados pelos ideais e
principios expressos pela concepc¢ao politica de justica da sociedade e séo
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conduzidos a vista de todos sobre essa base (RAWLS, 2005, p. 213,
traduc&o nossa).™*

Os limites impostos pela razéo publica, ndo se aplicam a todas as questdes
politicas, mas apenas aquelas que envolvem o que o autor denomina de elementos
constitucionais essenciais e questdes de justica basica.

Para Rawls, os elementos constitucionais essenciais abarcam os direitos e
liberdades politicas que podem ser incluidos em uma Constituicdo escrita, supondo
que esta possa ser interpretada por uma corte suprema, ao passo que questdes de
justica basica envolvem questbes de justica social, econbmica e outras matérias que
ndo sao abarcadas por uma Constituicdo. Quer dizer, se na posi¢cao original 0s
cidadaos escolhem os principios de justica que compreendem o texto constitucional,
passando a reger e colocar um parametro para a legislagéo infraconstitucional, para
as condutas dos cidadaos e do proprio poder publico, os limites da razdo publica
estdo demarcados por aquilo que esta constatado, consensualizado, nos principios
constitucionais.

Os limites que a razao publica encontraria, para o exercicio do debate publico,
seriam 0s elementos constitucionais essenciais de determinada sociedade. No
espaco deliberativo, nos locais publicos de discussdo, onde se constréi o que é
possivel ser utilizado como argumento publico, deve-se vincular a construgdo da
justificacdo publica ao exercicio de dar, exigir e receber razdes para a formacao de

consensos e a geracao da normatividade. Nos dizeres do autor:

Eu ressalto que os limites da razdo publica ndo s&o, evidentemente, o0s
limites da lei ou da norma legal, mas aqueles que respeitamos quando
respeitamos um ideal: o ideal de cidaddos democraticos que se empenham
em conduzir seus assuntos politicos em termos que tém por base valores
politicos que podemos razoavelmente esgoerar gue 0s outros subscrevam
(RAWLS, 2005, p. 253, traducédo nossa).'®

A razéo publica é a ferramenta conceitual para que os cidadaos possam, na
auséncia de acordo ou compreensdo mutua, escolher quais seréo as razdées que uns

podem oferecer aos outros quando se tratar de assuntos de interesse politico

184 As the reason of citizens as such, it is reason of the public; its subject is the good of the public and

matters of fundamental justice; and its nature and content is public, being given by the ideals and
principles expressed by society’s conception of political justice, and conducted open to view on that
basis.

1%% | stress that the limits of public reason are not, clearly, the limits of law or statute but the limits we
honor when we honor an ideal: the ideal of democratic citizens trying to conduct their political affairs
on terms supported by public values that we might reasonably expect others to endorse.
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fundamental. Mas para isso, Rawls considera que a ideia de razdo publica tem uma
estrutura definida por cinco aspectos basicos, sem 0s quais ela pode parecer

implausivel:

(1) as questdes politicas fundamentais as quais se aplica; (2) as pessoas a
guem se aplica (autoridades publicas e candidatos a cargos publicos); (3)
seu contetdo tal como especificado por uma familia e concepcgdes politicas
razoaveis de justica; (4) a aplicacdo dessas concepcdes em discussdes de
normas coercitivas que devem ser aprovadas na forma de Direito legitimo
para um povo democratico; (5) a verificacdo pelos cidaddos de que os
principios derivados de tais concepc¢des de justica satisfazem o critério de
reciprocidade (RAWLS, 2005, p. 442, tradugdo nossa).'®

O autor distingue a ideia de razdo publica do ideal de raz&o publica, sendo
gue o Ultimo é realizado ou satisfeito sempre que juizes, legisladores e outras
autoridades publicas agem com base na ideia de razao publica, pautam-se por tal
ideal e explicam a outros cidaddos suas razfes para sustentar posi¢cdes politicas
fundamentais recorrendo a concepcdo politica de justica que consideram a mais
razoavel (RAWLS, 2005, p. 444).

O ideal de razdo publica pode ser realizado por cidaddaos que ndo séo
autoridades publicas, desde que os cidaddos se concebam “como se fossem
legisladores e perguntem a si mesmos que leis, sustentadas em quais razoes,
satisfazem o critério de reciprocidade, eles pensariam ser a mais razoavel aprovar”
(RAWLS, 2005, p. 444-5, traducdo nossa).'®’ Ou seja, quando os cidaddos cumprem
o dever de civilidade, podem sustentar o ideal de razao publica.

Segundo Rawls, esse ideal se aplica de forma especial ao Judiciario,
principalmente a um supremo tribunal: “Em um regime constitucional com controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis ou “revisao judicial”’, a raz&o publica é a
razdo de seu tribunal supremo.” (RAWLS, 2005, p. 231, traducdo nossa).®® O autor
afirma ainda que: “A Suprema Corte é o ramo de poder do Estado que serve de caso

exemplar de razdo publica.” (RAWLS, 2005, p. 231, tradugdo nossa).*®

1% (1) the fundamental political questions to which it applies; (2) the persons to whom it applies

(government officials and candidates for public office); (3) its content as given by a family of
reasonable political conceptions of justice; (4) the application of the these conceptions in discussions
of coercive norms to be enacted in the form of legitimate law for a democratic people; and (5) citizens’
checking that the principles derived from their conception of justice satisfy the criterion of reciprocity.
187 1..] citizens are to think of themselves as if they legislators and ask themselves what statutes,
supported by what reasons satisfying the criterion of reciprocity, they would think it most reasonable to
enact.

%8 |n a constitutional regime with judicial review, public reason is the reason of its supreme court.

199 That the supreme court is the branch of government that serves as the exemplar of public reason.



148

O papel do tribunal no controle da constitucionalidade é agir contra a erosao
de leis que correspondam a interesses estreitos das maiorias dominantes e
organizadas, tendo, assim, papel antimajoritario importante na democracia
constitucional. A Suprema Corte é para Rawls a instituicdo exemplar de aplicacéo da
razado publica.

O tribunal terd como base de sua interpretacdo os valores politicos da razao
publica no ato de construcdo da decisdo. Na mesma seara, outro papel do tribunal
como modelo de razao publica é “dar forga e vitalidade a razdo publica no forum
publico, o que o tribunal faz mediante julgamentos dotados de autoridade sobre
questdes politicas fundamentais” (RAWLS, 2005, p. 237, traducdo nossa).!’® Ele
deve realizar adequada interpretacdo da Constituicdo tanto para evitar a democracia
majoritaria quanto para garantir que a sociedade civil organizada participe dos féruns
publicos que sdo fundamentais para que se discutam os principios de justica.'”
Para o autor, o magistrado deve elaborar e expressar, em suas sentencas
fundamentadas, a melhor interpretacéo da Constituicdo de que seja capaz.

No caso de aplicacdo da raz&o publica pelo Judiciario, cabe aos magistrados
elaborar e expressar, em suas sentencas fundamentadas, a melhor interpretacéo da
Constituicdo de que sejam capazes, sendo que 0s juizes ndo podem invocar a
propria moralidade pessoal, nem os ideais e as virtudes da moralidade geral, nem
suas doutrinas religiosas ou filoso6ficas, tampouco podem citar valores politicos de
modo indiscriminado. Devem recorrer aos valores politicos que julgam fazer parte do
entendimento mais razoavel da concepcao publica e de seus valores politicos de
justica e razéo publica (RAWLS, 2005, p. 235). Observe 0 que 0 autor completa a

respeito: Nesse mesmo sentido, diz que:

O papel dos juizes é fazer precisamente isso e, ao fazé-lo, eles nao
dispdem de nenhuma outra razdo, nem de nenhum outro valor, a ndo ser
aqueles de indole politica. Fora isso, devem decidir de acordo com o que
pensam os precedentes, as préaticas e tradicdes constitucionais e os

170 1o give public reason vividness and vitality in the public forum; this it does by its authoritative

judgments on fundamental political questions.

"1 Interessante ressaltar que Rawls faz mengdo a obra de Dworkin: “the forum of priciple”, in: A
Matter of Principle, Cambridge: Harvard University Press, 1985, pp 70f; para ir além do que é exposto
no Liberalismo Politico quanto a aplicagdo dos principios nos foruns publicos realizados no ambito do
tribunal. (RAWLS, 2005, p. 240, nota 29).
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textos histéricos constitucionalmente im7portantes exigem (RAWLS,
2005, p. 235-6, traducado nossa, grifo nosso).*’

Rawls determina que o tribunal deve realizar foruns publicos com a sociedade
civil para dar forca e vitalidade a raz&o publica: “A Constituicdo ndo é o que a
Suprema Corte diz que €. Mais precisamente, ela é o que o0 povo, agindo
constitucionalmente por meio dos outros poderes, por fim, permitira a Corte dizer o
que é” (RAWLS, 2005, p. 237, traducdo nossa).*”®
Decidir e expressar de maneira fundamentada qual é a melhor interpretacéo
da Constituicdo, faz da suprema corte um caso exemplar de aplicacdo da razéo
publica.
Agui a melhor interpretacdo é a que melhor se ajusta ao corpo pertinente
desses materiais constitucionais e aquela que se justifica com base na
concepcéao publica de justica ou em uma variante razoavel dela. Ao fazerem
isso, espera-se que 0s juizes possam recorrer — e de fato recorram — aos
valores politicos de concepg¢éo publica, sempre que a prépria Constituicdo
invoque, expressa ou implicitamente, esses valores, como fazem, por

exemplo, em uma Carta de Direitos que garante o livre exercicio da religido
ou a igual proteco das leis. (RAWLS, 2005, p. 236, traducdo nossa).*"

Ao levar a discussao para o ambito dos tribunais, Rawls afirma que ele sera o
centro das controvérsias, fazendo com que a discussao politica tenha de ser tratada
a partir da aplicacdo de principios de justica que séo politicamente estabelecidos e
afirmados pelos valores da razéo publica. Ainda no mesmo sentido, mas agora no
controle de constitucionalidade, Rawls afirma que os outros poderes podem, caso
queiram, ser também féruns de deliberacao de aplicacdo dos principios que versam
sobre questdes constitucionais. Veja afirmacao a respeito:

No entanto, temos de distinguir entre 0 modo como o ideal de razéo publica
se aplica aos cidaddos comuns e o modo como se aplica as diferentes
autoridades estatais. Esse ideal se aplica aos féruns oficiais e, portanto, aos
legisladores, quando se manifestam no plenario do Parlamento, e ao

Executivo, em seus atos e pronunciamentos publicos. Também se aplica,
de maneira especial, ao Judiciario e, sobretudo, a um tribunal supremo

2 The role of the justice is to do precisely that and in doing ir they have no other reason and no other

values than political. Beyond that they are to go by what they think the constitutional cases, practices,
and traditions, and constitutionally significant historical texts require.

% The constitution is not what the Court says it is. Rather, it is what the people acting constitutionally
through the other branches eventually allow the Court to say it is.

1 Here the best interpretation is the one that best fits the relevant body of those constitutional
materials, and justifies it in terms of the public conception of justice or a reasonable variant thereof. In
doing this it is expected that the justices may and do appeal to the political values of the public
conception whenever the constitution itself expressly or implicitly invokes those values, as it does, for
example, in a bill of rights guaranteeing the free exercise of religion or the equal protection of the laws.
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em uma democracia constitucional na qual exista um controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis. Isso ocorre porque 0s juizes tém de
explicar e justificar suas decisdes com base no entendimento que tém
da Constituicdo e das leis e precedentes pertinentes. Como os atos dos
poderes Executivo e Legislativo ndo necessitam justificar-se dessa maneira,
0 papel especial da Suprema Corte faz dela um caso exemplar de razao
publica (§6). (RAWLS, 2005, p. 216, grifo nosso, traduc&o nossa).*”

Rawls, em sua teoria, exige com que as instituicbes publicas, aquelas que
estdo na estrutura de base da sociedade e que garantem o0s elementos
constitucionais essenciais e as liberdades basicas, justifiguem suas decisées com
base na melhor leitura constitucional de que sejam capazes.

Como se viu anteriormente, a Constituicdo ndo € o que o tribunal diz o que ela
€. Nao pode o Judiciario julgar afastado do ideal de raz&o publica e se apropriar da
Constituicdo, pois, se isso ocorresse, violaria os preceitos fundamentais de uma
democracia constitucional.

A Constituicdo deve ser interpretada pela sociedade democraticamente
através de deliberacdes publicas no interior das instituices publicas, no momento
de interpretar qual é a concepcao politica de justica a ser adotada em uma
sociedade bem-ordenada. Rawls, sem duavida, adota uma teoria coerentista e esta
preocupado com o ato de justificacdo publica pelas instituicdes publicas. Esse é um
dos critérios minimos para a legitimidade das instituicGes, dar publicidade dos seus
atos, quer dizer, apresentar as razdes que foram utilizadas para o ato de tomada de
decisao.

Essa dinAmica de exigir as razdes nas decisfes das instituicdes publicas, a
necessidade da justificacdo publica, acontece no ambito dos foruns politicos
publicos que ocorrem no interior da estrutura de base da sociedade.

Para discernir o momento de aplicacdo da razdo publica nos foruns politicos
publicos e também para mostrar as peculiaridades que sao préprias da sociedade
civil, torna-se necessario fazer a distingdo entre a cultura politica publica e a cultura

de fundo. Ambas estéo inseridas em uma sociedade bem-ordenada e devem possuir

' We must distinguish, however, between how the ideal of public reason applies to citizens and how

it applies to various officers of the government. It applies in official forums and so to legislators when
they speak on the floor or parliament, and to the executive in its public acts and pronouncements. It
applies also in a special way to the judiciary and above all to a supreme court in a constitutional
democracy with judicial review. This is because the justices have to explain and justify their decisions
as based on their understanding of the constitution and relevant statutes and precedents. Since acts
of the legislative and the executive need not be justified in this way, the court’s special role makes it
the exemplar of public reason (86).
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0 senso de justica, pois, se assim nao for, ndo buscariam compartilhar um ideal de
razao publica e sequer agir de maneira cooperativa.

Por um lado, tem-se a cultura de fundo da sociedade civil, que é a cultura do
social, composta por doutrinas abrangentes das diversas maneiras que sao
caracterizadas por afirmarem seus interesses no uso de suas razdes praticas. Para
o autor, a cultura de fundo inclui “a cultura de igrejas e associa¢des de todos os tipos
e de instituicbes de ensino de todos o0s niveis, especialmente universidades e
escolas profissionais, as sociedades cientificas e outras”. (RAWLS, 2005, p. 443,
traducéo nossa).'’®

Essa cultura é aquela da vida cotidiana, individual e coletiva de doutrinas
abrangentes especificas, cada qual com seus valores determinados e com ideias
individuais de bem. Portanto, por ter carater difuso, multifacetado e que se
caracteriza pela nao institucionalizacéo, € implausivel a aplicacdo da ideia de razédo
publica a cultura de fundo.

Na cultura de fundo da sociedade civil ttm-se doutrinas abrangentes das mais
diversas concepcoes filosoficas, morais e religiosas que ndo podem criar padrdes
para a justificacdo de suas razdes, uma vez que estas sao sociais.

Na democracia, a cultura de fundo ndo é guiada por um ideal ou fundamento
anico, sdo muitas organizacbes sociais que manifestam seus valores das mais
variadas maneiras.

O direito trata de assegurar a liberdade de escolha de pensamento,
expresséo e livre associacdo (RAWLS, 2005, p. 444). E por isso que Rawls n&o
atribui a aplicacdo da razdo publica as culturas de fundo, pois elas ndo possuem o
rigorismo da justificagdo publica de suas razfes e tém o interesse de aplicar suas
proprias concepgdes de bem.

Ainda no mesmo raciocinio, o autor argumenta que a razao publica também
nao se aplica aos meios de comunicacdo de qualquer tipo. Apesar de possuirem
importante funcdo na sociedade, séo instituicbes privadas de estrutura propria e que
estdo presas ao dinheiro, tenderiam suas a¢des ao alcance de interesses privados.

As entidades da sociedade civil devem sim deliberar a respeito das acdes

razoaveis e do que deve ser feito, mas essa deliberacdo “é publica com relacédo a

® The culture of churches and associations of all kinds, and institutions of learning at all levels,

especially universities and professional schools, scientific and other societies.
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seus membros, mas ndo publica com relacdo a sociedade politica e aos cidadaos
em geral” (RAWLS, 2005, p. 220).*"”

Mas a participacdo da cultura de fundo, ao apresentar suas doutrinas
abrangentes razoaveis para a formacéo do consenso sobreposto, que surgira como
expressdo da razdo publica compartilhada, € fundamental para a legitimidade das
instituicdes publicas.

Por outro lado, o autor entende que a cultura politica publica “compreende as
instituicbes politicas de um regime constitucional e as tradicdes publicas de sua
interpretagdo (incluindo-se as do Judiciario), bem como os textos e documentos
histéricos que sdo de conhecimento comum.” (RAWLS, 2005, p. 13-4, traducao
nossa).!’®

E imperativo demonstrar que a raz&o publica se aplica aos féruns politicos
publicos, que sdo assim divididos: o discurso dos juizes, em especial do tribunal
supremo; o discurso do executivo e do legislativo, em especial realizado por seus
chefes; os discursos dos candidatos a cargos publicos, em especial aqueles que
realizam discursos publicos (RAWLS, 2005, p. 443). Essa distincdo serve para
mostrar que a razao publica se aplica de maneira diferente nesses trés ambitos.

A exigéncia de justificacdo publica é maior nessa reparticao tripartite e,
quando se trata do Judiciario, aplica-se mais estritamente ainda “nas suas decisbes
e como caso exemplar institucional de razdo publica” (RAWLS, 2005, p. 253,
traducéo nossa).!’”®

No caso dos féruns politicos publicos realizados no ambito do Judiciario, eles
possuem funcéo especifica na democracia tanto por justificarem publicamente suas
decisbes, explicando no forum publico as razdes a ser adotadas na decisdo, quanto
para reforcar a confianga matua e a confianga publica que sdo parte vital da base
sociologica que encoraja os cidadaos a respeitarem o ideal de razdo publica (RAWL,
2005, 249). No momento em que nao se da oportunidade a sociedade civil a
apresentar fundamentos ou sequer participar na configuragdo e, portanto,
construcdo da razédo publica, viola-se o critério de reciprocidade, que € fundamental

para a legitimidade da democracia deliberativa.

s public with respect to their members, but nonpublic with respect to political society and to citizens

enerally.
%8 Comprises the political institutions of a constitutional regime and the public traditions of their
interpretation (including those of the judiciary), as well as historic texts and documents that are
common knowledge.
% in its decisions and as the one institutional exemplar of public reason.
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A violag&o das liberdades fundamentais a participacéo politica nega o critério
de reciprocidade defendido pelo autor (RAWLS, 2005, p. 448): “Quando cidadaos
deliberam, eles trocam pontos de vista e debatem as razdes que 0s sustentam no
que diz respeito a questdes de politicas publicas.” (RAWLS, 2005, p. 448, traducéo
nossa).®

Sendo assim, a justificacao publica, pautada na legitimidade da ideia de razao
publica, precisa ser construida a partir dessas manifestacfes que ocorrem no interior
dos foéruns publicos, mostrando aos cidaddos quais sdo as razdes e o0s valores
politicos publicos mais adequados para a decisdo construida pela concepc¢éao politica
de justica.

Encorajar os cidaddos a participarem das deliberacdes publicas faz parte da
justificacdo publica que seja democrética, portanto, legitima. Ao justificar
publicamente as razBes adequadas, o ideal de razdo publica € aplicado aos
cidadaos e, assim, cumpre-se respectivamente o critério de reciprocidade.

Para que esse ideal seja cumprido, a democracia deliberativa exige que haja
cidaddos bem informados e que sejam educados a deliberar. Nao é porque a teoria
do autor seja liberal que se negligencia essa questdo, muito pelo contrario, ela faz
parte do seu primeiro principio de justica. A passagem a seguir mostra-o claramente:

A democracia deliberativa também reconhece que, sem uma educacao
ampla sobre os aspectos basicos do governo democratico para todos os
cidaddos e sem um publico informado a respeito dos problemas prementes,
decisdes politicas e sociais cruciais simplesmente ndo podem ser tomadas.
(RAWLS, 2005, p. 449, traducao nossa).'®

A justificacdo publica é parte do critério de reciprocidade e legitimidade das
instituicbes publicas que atuam na aplicacdo da concepcado politica de justica na
estrutura de base da sociedade.

Exigir o fundamento das razdes adotadas pelas instituicdes publicas no ato
decisorio € entender que as estruturas dessas instituicdes estdo abertas a inspecéao,

a testificagéo.

8 \When citizens deliberate, they exchange views and debate their supporting reasons concerning

ublic political questions.

® Deliberative democracy also recognizes that without widespread education in the basic aspects of
constitutional democratic government for all citizens and without a public informed about pressing
problems. Crucial political and social decisions simply cannot be made.
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A justificagao publica torna “visivel a instituicdo e possibilita a verificagdo de
erros e lacunas na ordenacao politica de valores na publicidade da decisdo”
(RAWLS, 2005, p. 454, traducéo nossa).®> Somente dessa maneira é que “podemos
ter certeza de que a ordenacdo de valores politicos ndo € distorcida por
determinadas doutrinas abrangentes razoaveis.” (RAWLS, 2005, p. 454, traducéo
nossa).®?

Concluindo, a sociedade democratica bem-ordenada “é aquela em que os
cidaddos que prevalecem e exercem o controle agem com base em doutrinas
abrangentes inconciliaveis, mas razoaveis”. (RAWLS, 2005, p. 490, tradugado
nossa).’® Essas doutrinas abrangentes razodaveis, através do exercicio politico,
“especificam os direitos, liberdades e as oportunidades fundamentais dos cidadaos
na estrutura basica da sociedade”. (RAWLS, 2005, p. 490, traducdo nossa).'®®> Rawls

disserta a respeito:

Comecgamos, entdo, a olhar para a propria cultura publica como o fundo
comum de principios e ideias fundamentais que s&o implicitamente
reconhecidos. Esperamos formular essas ideias de forma clara o bastante
para articuld-las em uma concepcao politica de justica condizente com as
nossas conviccbes mais firmemente estabelecidas. [...] uma concepg¢éo
politica de justica deve, apos cuidadosa reflexdo, mostrar-se consistente
com os juizos ponderados, em todos os niveis de generalidade, ou em um
estado que em outra obra denominei de “equilibrio reflexivo”. (RAWLS,
2005, p. 8, traduc&o nossa).'®

7

Se a cultura politica publica é o repositério dos principios e ideais da
sociedade, é a cultura de fundo da sociedade civil que fornece o seu contetdo. E
atraves do exercicio do equilibrio reflexivo que sera estabelecido o procedimento de
construgdo (construtivismo politico) para a concepc¢éao politica de justica que guiara a
propria cultura politica publica (instituicbes politicas publicas).

Em outras palavras, a sociedade civil que, participando dos féruns publicos

deliberativos que ocorrem no interior das instituicdes publicas que aplicam os

82 Open to view and mistakes and gaps within the political ordering will become exposed.

'8 We may be confident that the ordering of political values is not distorted by particular reasonable
comprehensive doctrines.

¥ |s one in which the dominant and controlling citizens affirm and act from irreconcilable yet
reasonable comprehensive doctrines.

185 Specify the basic rights, liberties, and opportunities of citizens in society’s basic structure.

18 We start, then, by looking to the public culture itself as the shared fund of implicitly recognized
basic ideas and principles. We hope to formulate these ideas and principles clearly enough to be
combined into political conception of justice congenial to our most firmly held convictions. [...] a
political conception conviction, must accord with our considered convictions, at all level of generality,
on due reflection, or in what | have called elsewhere “reflective equilibrium”.
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elementos essenciais constitucionais e de justica basica, deve ter a possibilidade de
configurar a razéo publica no ato de decisdo das instituicdes publicas.

Embora nédo se aplique a sociedade civil a ideia de razdo publica, como visto
anteriormente, na justica como imparcialidade essa sociedade tem o potencial de
configurar a razdo publica e de exigir na justificacdo publica as razbes adequadas
para a tomada de decisé&o.
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4 A PRATICA COERENTE DE REALIZACAO DAS AUDIENCIAS PUBLICAS NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL VISTA A PARTIR DO PROCEDIMENTO
CONSTRUTIVISTA DO LIBERALISMO POLITICO DE RAWLS.

4.1 Conexdes tedricas preliminares

Rawls, a partir de seu conceito de justica como imparcialidade, constréi uma
teoria que possibilita ao pluralismo razoavel manifesta-se de forma que, mesmo em
uma sociedade dividida por diferencas extremas, seja possivel compartilhar
concepcdes politicas de justica. Tanto na obra TJ quanto no LP, o autor tem como
preocupacao elaborar uma teoria da justica cujo escopo é alcancar a legitimidade
das instituicdes publicas por meio do ato de justificacédo publica.

Para constituir os direitos a partir das liberdades iguais basicas, em que,
inicialmente, se tem como estrutura tedrica o conceito de pessoa moral em Kant e,
posteriormente, de pessoa politica, elaborado no LP, foi necesséario criar
mecanismos tedricos e praticos que possibilitassem que o contexto de justificacdo
publica se tornasse viavel em uma sociedade pluralista e permeada de conflitos de
interesse permanentes.

Um desses mecanismos é a justificacdo publica. Outro, mais empregado,
sobretudo no LP, é o equilibrio reflexivo. Ambos séo utilizados sob o ensejo de que
0s proéprios cidadaos, que se reconhecem como livres e iguais, possam chegar a um
acordo a respeito dos fundamentos racionais e normativos de uma sociedade bem-
ordenada. Tanto a justificacdo publica quanto o equilibrio reflexivo devem ser
pensados dentro da pratica deliberativa de oferecimento e acolhimento de razbes
que serdo utilizadas como subsidio as instituicdbes publicas para a tomada de
decisao.

Compreendida nesse contexto, a obra LP ganha uma dimenséao politica mais
enfatica, que torna a teoria da justica como imparcialidade uma concepc¢éo publica e
politica de justica. Assim, partindo do construtivismo politico, os proprios cidadaos
tém condicao de elaborar e aceitar o ideal de razao publica, podendo, de tal modo,

modelar a justificacdo publica das decisdes institucionais.
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Rawls fundamenta a legitimidade da decisdo institucional na construgéo
normativa que se apresenta na justificacdo publica. Os cidaddos integrantes e
cooperativos de uma sociedade que se autossustenta aceitam os termos razoaveis
gue sao utilizados como fundamentos das decisdes.

A legitimidade normativa esta assentada no aceite publico de cidadaos que se
colocam sob a base da raz&o publica. O autor foca atencdo na concepcéo de justica
gue seja construida e aceita pelos cidaddos que serdo atingidos pela construcéo
normativa. Portanto, o uso publico das razfes por cidaddos que se entendem livres
e iguais, € imprescindivel para o aceite da justificacdo publica da decisdo
institucional.

Em Rawls a razdo publica representa uma concepcdo de autonomia da
pessoa que, apds LP, passa a auferir dimenséo politica e também intersubjetiva, ou
seja, na medida em que os cidaddos ajam sob o fundamento de que s&o
responsaveis pela construcdo normativa que Ihes atinge, a legitimidade deve passar
pelo crivo de aceitabilidade a partir do uso publico da razdo, do cumprimento dos
critérios razoaveis e racionais de tomada de decisdo. O cumprimento desses
critérios em uma sociedade democratica preocupada com a integra¢cdo social e com
a justificacdo publica das instituicdes publicas é exigéncia de cidaddos destinatarios
e coautores da normatividade.

O desafio da teoria da justica como imparcialidade, ao defender a prevaléncia
do justo diante do bem, € constituir uma base comum de justificacdo publica que
possa criar consensos sobrepostos acerca de politicas fundamentais. Rawls busca
resposta para o desafio democratico de alcancar o reconhecimento das justificacdes
publicas entre os cidadaos, enquanto corpo coletivo e cooperativo, a partir de
rudimentos procedimentais de participacdo politica na construgdo da estrutura de
base da sociedade.

O autor ndo nega a possibilidade de o bem figurar como um dos valores
defendidos pela sociedade. Mas, ao formular uma teoria que escapa ao utilitarismo,
enfatiza a prioridade do justo em face do bem, para que haja o respeito da pessoa
como membro livre, igual, racional e razoavel, apta a exercer seu papel de
participacdo na construcdo dos principios de justica na sociedade. Portanto, o autor
considera que a igualdade de oportunidade nas deliberagdes publicas é central para
a construcdo legitima do direito sem que alguma doutrina abrangente prevaleca

diante da concepcéo politica de justica.
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A teoria da justica como imparcialidade tem como objetivo possibilitar que
principios de justica sejam criados e compartilhados por todos os cidad&os apoés se
realizar o equilibrio reflexivo em deliberacao publica.

A base para que o consenso sobreposto seja alcancado é a realizacdo de
cuidadosa reflexdo a respeito do acordo razoavel sobre quais principios de justica
seréo aceitos pelos cidadéos para a aplicacao na estrutura de base da sociedade.

Rawls acredita que a legitimidade € dependente da capacidade da relacéo
intersubjetiva dos cidaddos para construirem a validade da norma de maneira
compartilhada. Pode-se dizer que, sem um procedimento de construgdo normativa
compartilhada através do uso publico da razdo, ndo ha como se falar em
objetividade da convicgao politica de justica.

O procedimento de constru¢cdo normativa € central para que se possa
assegurar a validade das afirmacdes e, também, sua aceitacdo perante o0s
destinatarios (coautores). E por isso que a deliberacdo publica possibilita ao cidad&o
exercer o dever de civilidade, propiciando que o equilibrio reflexivo se dé de maneira
dindmica, inclusiva e constitutiva dos principios de justica, de tal forma que as
justificacdes publicas devam manter suas bases argumentativas a ela vinculadas.

A razdo publica movimenta a deliberacdo publica na medida em que
possibilita aos cidadaos o entendimento de que fazem parte de um corpo coletivo no
qual se compartilha um poder politico igual de cidadania. Os cidaddos no dever de
civiidade devem, dentro da perspectiva deliberativa, apresentar razbes que
fundamentem as suas acdes e que estas sejam expostas de maneira coerente com
a liberdade e igualdade dos demais. O uso publico das razdes na deliberacéo
publica é que proporciona o confronto de argumentos e, na busca por melhores
fundamentos e interpretagcbes no ato de configuragdo da razdo publica, as
instituicées publicas devem criar suas justificativas publicas para com a sociedade.

O ideal de razdo publica convoca os cidadaos a justificarem, uns com o0s
outros, o0s valores e principios que entendem ser razoaveis, portanto,
universalizaveis, e que devam ser aplicados na sociedade bem-ordenada.

O modelo de democracia deliberativa rawlsiano constitui-se na capacidade de
autodeterminacao dos cidad&os enquanto corpo coletivo e cooperativo. Assim, alude
a necessidade e o dever de as instituicbes publicas, ao justificarem suas decisdes,
partirem de critérios legitimos e coerentes de aplicagdo de principios de justica.
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Por tudo visto, verifica-se que o trago politico da concepcdo de justica em
Rawls € essencial para a criacdo de nova pratica de realizacdo das audiéncias

publicas no interior do STF.

4.2 Audiéncias e foruns de deliberacdo publica a partir do Liberalismo Politico

E interessante ressaltar que Rawls, na teoria da justica como imparcialidade,
emprega alguns termos que representam na pratica seu modelo de deliberacéo
publica. Alguns desses termos ainda precisam ser mais elucidados aqui.

O primeiro deles é “audiéncia na sociedade civil”. Outro, que é utilizado como
sindnimo deste é “férum publico”. Ambos sdo empregados pelo autor para fazer
referéncia a instancias de pronunciamento de razdes de doutrinas abrangentes da
cultura de fundo da sociedade civil. Esses termos fazem referéncia a formas de
realizacdo de deliberacdo publica sem intervencao institucional quanto a temas, a
procedimentos, a agenda politica e a representantes no ambito da cultura de fundo
da sociedade civil.

H& ainda um terceiro termo a ser elucidado, o qual diz respeito
especificamente as deliberacbes que ocorrem dentro da cultura politica publica.
Trata-se de “féorum politico publico”. Neste férum, por ocorrer no interior das
instituicBes publicas, diferentemente das deliberacbes anteriores aqui apontadas,
precisa-se aplicar a ideia de razédo publica.

E a partir da utilizacdo desses conceitos que o modelo de democracia
deliberativa de Rawls se constitui, possibilitando que haja a aplicacdo da teoria da
justica como imparcialidade como nova dinadmica das audiéncias publicas, como as
realizadas no interior do STF.

Para maiores explicacdes quanto ao tema aqui tratado, é importante ressaltar
que, independentemente de onde o férum ocorra, faz parte da virtude de cooperacao
politica de um regime constitucional que os cidadaos estejam dispostos a aceitar
compromissos, sejam razoaveis e tenham senso de justica ao realizarem féruns e
audiéncias.

Quando a virtude politica é difundida, torna-se mais facil sustentar uma

concepcao politica de justica, aumentando-se, assim, o capital politico da sociedade



160

bem-ordenada. Na medida em que os cidaddos sdo estimulados a discutir sobre
suas experiéncias e seus conhecimentos do passado, tem-se ganho de capital
politico com a aceitacdo do dever de civilidade.*®’

A sociedade civil cabe o papel de discutir os principios de justica que estio
constituidos na estrutura de base da sociedade. Para Rawls, todas as questdes
publicas devem passar pelo crivo, interesse e andlise dos cidaddos pertencentes a

cultura de fundo da sociedade civil.

Nela, nos, na condicdo de cidadados, examinamos de que forma a justica
como imparcialidade deve ser formulada e se esse ou aquele aspecto dela
parece aceitavel — por exemplo, se os detalhes da modelagem da posi¢éo
original estdo especificados de forma apropriada e se os principios
selecionados devem ser acatados. Do mesmo modo, devem-se examinar as
pretensdes da teoria do discurso e de sua concepgdo procedimental de
instituicbes democraticas. Tenhamos em mente que essa cultura de fundo
contém doutrinas abrangentes de todos os tipos que sdo ensinadas,
explicadas, confrontadas umas com as outras e discutidas indefinidamente
e, enquanto a sociedade tiver vitalidade e espirito, ndo haverd um final &
vista para isso. Trata-se da cultura do social, ndo da cultura do que é
publicamente politico. E a cultura da vida cotidiana, com suas associacdes
as mais variadas — suas universidades e igrejas, sociedades cientificas e
académicas -, e discussfes politicas sem fim de ideias e doutrinas sao
comuns em toda parte na sociedade (RAWLS, 2005, p. 382-383, traducdo
nossa).’®

A ideia de razao publica ndo se aplica a cultura de fundo. A cultura de fundo,
também € entendida aqui como cultura de pano de fundo da sociedade civil que tem
muitas agéncias e associacbes das mais diversas fontes filoséficas, morais e
religiosas, cada uma delas na defesa do que entendem por bem.

A cultura de fundo possui formas de razdo néo publica que néo precisam ser
justificadas publicamente, elas dizem respeito somente ao modo de vida de cada

doutrina abrangente razoavel. Porém, mesmo que a ideia de razdo publica ndo seja

87 Quanto ao termo capital politico, Rawls afirma que ele é apropriado por poder ser constituido no

decorrer do tempo e ndo depende das instituicdes politicas e sociais existentes. Mas, apesar de ser
constituido e poder aumentar, esse valor também pode ser depreciado, precisa ser usado e renovado
constantemente para sua propria manuten¢do e valoragéao.

% There, we as citizens discuss how justice as fairness is to be formulated, and whether this or that
aspect of it seems acceptable-for example, whether the details of the set-up of the original position are
properly laid out and whether the principles selected are to be endorsed. In the same way, the claims
of the ideal of discourse and of its procedural conception of democratic institutions are considered.
Keep in mind that this background culture contains comprehensive doctrines of all kind that are taught,
explained, debated one against another, and argued about-indefinitely without end as long as society
has vitality and spirit. It is the culture of daily life with its many associations: its universities and
churches, learned and scientific societies; endless political discussions of ideas and doctrines are
commonplace everywhere.
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manifestada pela cultura de fundo da sociedade civil, sera através dos argumentos e
razbes apresentadas pelas doutrinas abrangentes razoaveis que o seu conteudo
sera composto. Apesar de nao aplicar a razdo publica, a cultura de fundo da
sociedade civil, em suas deliberacbes publicas e politicas, fomenta e constitui
subsidio necessario para 0 que o conteudo da razdo publica seja elaborado pelas
instituicdes publicas.

Por outro lado, o ideal de raz&do publica em uma sociedade democratica deve
ser seguido por todos, tanto como referéncia para as ac¢des dos cidaddos no
exercicio de defesa dos seus interesses individuais quanto pelas instituicbes
publicas, que agem sob os critérios de se alcancar legitimidade.

A defesa do ideal de raz&o publica pela cultura de fundo faz parte do dever de
civilidade dos cidadaos que se colocam como legisladores e se perguntam sob quais
fundamentos e razées as leis poderiam ser sustentadas e, assim, ser razoaveis.'®

Na aplicacdo dos termos que representam as instancias de deliberacéo
publica, a audiéncia de cidadaos na sociedade civil e o forum publico, verificou-se
gue ambas possuem a mesma finalidade, realizar debate entre doutrinas
abrangentes da sociedade civil quanto aos limites da razdo publica e possibilitar a
construgdo procedimental da norma com as contribuicdes que emanam dos
argumentos da cultura de fundo.

Quanto a realizacdo de audiéncia na sociedade civil, o autor faz mencéao a ela
no momento em que defende a realizacao de deliberacéo publica entre cidaddos no
exercicio politico e razoavel de seus direitos. Observe como Rawls associa as

audiéncias publicas a justica como imparcialidade:

O argumento € normativo e se refere a ideias e valores, embora no
liberalismo politico seja restrito ao politico, ao passo que na ética do
discurso ndo o é. Ao se dirigir a essa audiéncia de cidadaos na sociedade
civil, como toda doutrina democratica tem de fazer, a justica como
imparcialidade explicita diversas concepcdes politicas fundamentais — a de
sociedade como sistema equitativo de cooperacdo social, a de sociedade
bem-ordenada, a dos cidaddos considerados livres e iguais — e entdo aspira
combina-las em uma concepcgao politica completa e razoavel e com justica
para a estrutura basica de uma sociedade democrética. Este € meu objetivo
primario: ser apresentada a audiéncia na sociedade civil e ser por ela
compreendida, para que seus cidaddos a examinem. [...] O equilibrio
reflexivo lembra esse teste no seguinte aspecto: € um ponto no infinito que
jamais podemos alcancar, embora possamos nos aproximar mais dele no
sentido de que, por meio de discussdo, nossos ideias, principios e

189 A diferenca entre ideia de razdo publica e ideal de razdo publica estd apresentada tanto no

capitulo 3 quanto na conferéncia VI do PL.
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julgamentos parecem-nos mais razoaveis e mais bem fundamentados do
que antes (RAWLS, 2005, p. 384, traducdo nossa, grifo nosso).**

Em um segundo momento, quando o autor trata de realizacdo de forum
publico, ele o aborda no ambito da sociedade civil, quando, por ocasido de
discusséo de aplicacdo da razdo publica, verificam-se seus limites e fundamentos,
abre-se discussao para que 0s interessados participem apresentando argumentos a
favor e contrarios a questdo em exame.

No caso citado abaixo, Rawls trata da concretizacdo de politicas educacionais
no ato de aplicacdo dos principios de justica, mais especificamente, do principio das
oportunidades iguais. A razdo que possibilita doutrinas abrangentes manifestarem
para a construcdo da decisao do Estado, o autor denomina de “razéo inclusiva”, que
é diferente da razdo exclusiva, que ocorre de outra maneira, sem o uso das razfes
das doutrinas abrangentes na decisdo do Estado, quando n&o séao discutidos os

limites da raz&o publica.'**

Um segundo caso se apresenta quando, em uma sociedade quase bem-
ordenada, ha um grave conflito no que diz respeito a aplicacao de um de
seus principios de justica. Suponhamos que o conflito envolve o principio de
igualdade equitativa de oportunidades ao se aplicar a educacéo para todos.
Diferentes grupos religiosos opdem-se uns aos outros; um defende que o
apoio estatal se restrinja somente a educagéo publica, outro, que as escolas
religiosas também recebam subsidios estatais. O primeiro grupo considera
esta Ultima politica incompativel com a chamada separagéo entre Estado e
Igreja, enquanto o segundo, nega que seja essa 0 caso. Nessa situacgéo,
aqueles que professam diferentes credos religiosos podem acabar por
duvidar uns dos outros no que diz respeito ao compromisso com valores
politicos fundamentais.

% The argument is normative and concerned with ideals and values, though in political liberalism it is

limited to the political, while in discourse ethics it is not. By addressing this audience of citizens in civil
society, as any democratic doctrine must, justice as fairness spell out various fundamental political
conceptions-those of society as a fair system of cooperation, of citizens as free and equal, and of a
well-ordered society-and then hopes to combine them into a reasonable and complete political
conception of justice for the basic structure of a constitutional democratic. That is its primary aim: to be
presented to and understood by the audience in civil society for its citizens and wide reflexive
equilibrium. [...] Reflexive equilibrium resemble his test in this respect: it is a point at infinity we can
never reach, though discussion, our ideals, principles, and judgments seem more reasonable to us
and we regard them as better founded than they were before.

¥ Quanto as duas razdes, inclusiva e exclusiva, Rawls, afirma que depende da aplicagdo em cada
caso concreto da sociedade bem-ordenada. A raz&o exclusiva ndo subscreve razdes de doutrinas
abrangentes, a razdo inclusiva permite isso quando ha aumento do dever de civilidade e
fortalecimento da razdo publica. Ao se questionar qual das duas razées deve ser defendida, veja: “A
resposta depende de qual das duas visdes é melhor para encorajar os cidadaos a respeitar o ideal de
razdo publica e de qual das duas visdes € melhor para assegurar, no prazo mais longo, as condi¢des
sociais da razd@o publica em uma sociedade bem-ordenada. (RAWLS, 2005, 248, tradugdo nossa).
The answer turns on which view best encourages citizens to honor the ideal of public reason and
secures its social conditions in the longer run in a well-ordered society.
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Uma maneira de dissipar essa dlvida consiste em os lideres de grupos
conflitantes mostrarem no forum puablico como as doutrinas abrangentes
gue professam verdadeiramente afirmam esses valores. Claro que ja faz
parte da cultura de fundo examinar como as diferentes doutrinas apoiam ou
deixam de apoiar a concep¢éao politica. Mas no tipo de caso de que ora nos
ocupamos, se os lideres reconhecidos afirmam esse fato no férum publico,
isto pode contribuir para demonstrar que o consenso sobreposto ndo é mero
modus vivendi (IV, 83°. Esse reconhecimento certamente reforgca a
confianca mutua e a confianca publica e pode ser parte vital da base
sociolégica que encoraja os cidadaos a respeitar o ideal de razédo publica.
Assim, a melhor forma de fortalecer esse ideal, nesse segundo tipo de caso,
pode ser explicar no forum puablico como a doutrina abrangente que se
professa subscreve os valores politicos (RAWLS, 2005, p. 248-249,
traduc&o nossa, grifo nosso)."*?

As duas hipéteses de deliberacdo ocorrem no interior da sociedade civil e
auxiliam e constituem limites para a atuacdo do Estado quanto ao exercicio de suas
politicas publicas. Para o autor, quando os cidadaos deliberam, eles trocam pontos
de vista e debatem razbes que sustentam questdes de politicas publicas,
favorecendo as condi¢des de legitimidade exigidas a uma comunidade politica que
se pretende democréatica.

Sobre a terceira forma de deliberacdo publica que ocorre no interior das
instituicbes, o férum politico publico (public political forum), o autor afirmar
simplesmente ser um termo peculiar - e ndo desenvolve maiores explica¢cées quanto
a ele. Isso nao significa que Rawls os coloca em posicdo menos importante que 0s
demais foruns e audiéncias realizadas no ambito da sociedade civil. Muito pelo

contrario, o compromisso dos féruns politicos publicos é realizar o resgate discursivo

192 A second case is when a serious dispute is in a nearly well-ordered society in applying one of its

principles of justice. Suppose that the dispute concerns the principle of fair equality of opportunity as it
applies to education for all. Diverse religious groups oppose one another, one group favoring
government support for public education alone, another group favoring government support for church
schools as well. The first group views the latter policy as incompatible with the so-called separation of
church and state, whereas the second denies this. In this situation those of different faiths may come
to doubt the sincerity of one another’s allegiance to fundamental political values.

One way this doubt might be put to rest is for the leaders of opposing groups to present in the public
forum how their comprehensive doctrine do indeed affirm those values. Of course, it is already part to
the background culture to examine how various doctrines support, or fail to support, the political
conception. But in the present kind of case, should the recognized leaders affirm that fact in the public
forum, their doing so may help to show that overlapping consensus is not a mere modus vivendi. This
knowledge surely strengthens mutual trust and public confidence; it can be a vital part of the
sociological basis encouraging citizens to honor the ideal to public reason. This being so, the best way
to strengthen that ideal in such instances may be to explain in the public forum how one’s
comprehensive doctrine affirms the political values.
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para com a cultura de fundo da sociedade civil sob o fundamento de utilizar as
razdes apresentadas por essa cultura como subsidio de uma decis&o legitima.'*?

Diferentemente da audiéncia de cidaddos na sociedade civil e do forum
publico, o férum politico publico deve fazer uso da ideia de razdo publica, ja que é
realizado no interior das instituicdes publicas que justificam publicamente os
consensos sobrepostos advindos dos debates e das razfes préticas.

Adverte-se que o férum politico publico é dividido por Rawls em trés partes: o
discurso dos juizes em suas decisGes, em especial o dos juizes de um tribunal
supremo; o discurso das autoridades publicas, sobretudo o dos chefes do Poder
Executivo e dos legisladores; e, por fim, o discurso de candidatos a cargos publicos
e de seus chefes de campanha (RAWLS, 2005, p. 444).

Nesta tese, interessa-se, especialmente, pelo férum politico publico, que
ocorre no interior das instituices publicas e deve, no exercicio legitimo da atividade
estatal, justificar publicamente as razdes publicas adotadas em suas decisdes.
Todavia, por ser uma teoria construtivista que busca a legitimidade das instituicbes
democraticas a partir da participacdo dos cidaddos no exercicio do poder politico,
extrair-se-a o0 conteudo da razdo publica através das deliberagbes em geral,
ocorridas na sociedade civil e também no interior das instituicdes.

A teoria coerentista de aplicacdo de principios de justica que se constitui pelo
construtivismo politico, através da virtude politica dos cidadaos, ocorre a partir de
procedimento de construcdo normativa que possibilita a justificacdo publica do uso
publico da razéo de forma compartilhada e intersubjetiva.

Visualiza-se que a proposta politica e procedimental de Rawls, de realizacao
dos foruns politicos publicos, pode ser aplicada a realidade brasileira no interior das
instituicbes publicas quando disser respeito a préatica de realizacdo das audiéncias
publicas. Vista nessa perspectiva, a realizacao das audiéncias publicas no interior do
STF, nos casos de controle de constitucionalidade de leis, deve obedecer a
procedimentos minimos de construcdo normativa que se baseiem na atividade
intersubjetiva de cooperacéo civica de apresentacao de razdes.

Portanto, a partir dessa perspectiva deliberativa, sera dirigido um novo olhar

sobre a realizacdo das audiéncias publicas no interior do STF. Esse novo olhar foi

1% Nao ha um significado estabelecido para o esse termo. O que utilizo ndo €, acredito, peculiar

(RAWLS, 2005, p. 443, traducdo nossa). There is no settled meaning of this term. The one | use is
not | think peculiar.
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construido sob as bases da justica como imparcialidade de Rawls, s6 que
transpostas a uma nova dinadmica de realizacdo de audiéncias publicas, a do STF, a
qual propora caminhos para a aplicacao efetiva de procedimentos democraticos de

construcdo participativa de decisdes.

4.3 Um novo olhar procedimental e construtivista para a prética adequada de
realizacdo das audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal

A partir da prética de realizacdo das audiéncias publicas no interior do STF,
agora, a pesquisa dirige toda a atencdo para a aplicacdo do procedimento
democratico de construcdo participativa da decisdo. Serd a partir da concepcéao
politica de justica de John Rawls, que se realiza sob um modelo de democracia
deliberativa em uma jurisdicdo constitucional aberta, que nova dinamica de
realizacdo das audiéncias publicas sera proposta.

Pensando sob essa perspectiva, as audiéncias publicas realizadas no interior
do STF serdo uma instancia de apresentacdo de argumentos racionais que, levados
em consideracdo no ato de justificacdo publica da decisdo, funciona como instancia
de representacdo procedimental de construcdo normativa que possibilita a
expressao de razGes que se opdem em face de dada deliberacdo. No processo de
sua realizacdo, cabe aos membros dos grupos de doutrinas abrangentes razoaveis,
pertencentes a cultura de fundo da sociedade civil, apresentar questdes e solugcbes
para persuadir as partes que lhe sdo opostas de forma fundamentada, racional e
razoavel.

Para que isso ocorra, é preciso reforcar as dindmicas democraticas de
apresentacao de razGes na cultura de fundo da sociedade civil, reconhecendo-se,
inclusive, argumentos novos que poderao fazer parte dos consensos sobrepostos e
também configurar a ideia de raz&o publica. Esse reforgo faz parte da nova dindmica
de realizagbes das audiéncias publicas que aqui se prop6em sob o Viés
procedimental construtivista da justica como imparcialidade.

As audiéncias publicas no interior do STF, nos moldes que serdo
apresentados a seguir, sdo equivalentes ao modelo de féruns politicos publicos, a
cujo modelo Rawls afirma ser necesséria a aplicacédo da ideia de razao publica. Sob
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esse critério, o STF, enquanto instituicdo publica que faz parte da cultura politica
publica, ndo pode agir de maneira hermética e discriciondria na pratica de realizacéo
das audiéncias publicas que ocorrem em seu interior. Muito pelo contrario, deve
possuir transparéncia em seus atos e possibilitar que o construtivismo politico faca
parte das interlocu¢des entre instituicdo publica e cultura de fundo da sociedade
civil.

A Suprema Corte americana, a qual Rawls atribui o titulo de modelo de razdo
publica, s6 o é porque deve justificar suas decisbes de maneira diferenciada dos
outros Poderes. Para o autor, os juizes de um tribunal devem julgar apresentando
fundamentos que os levem a votar e a apresentar a justificacdo publica das decisdes
baseadas no entendimento da Constituicio e também das legislacdes e
precedentes.®

Assim, para a realizacdo das audiéncias publicas no STF, a tese propde
condicbes e procedimentos novos que favoregam a construcdo da concepcao
politica de justica. Para que essa pratica ganhe uma nova dimensao, alcancando,
dessa forma, carater de legitimidade a partir da teoria da justica como
imparcialidade, precisa-se ressaltar a aplicacdo dos principios de justica através do
construtivismo politico e proporcionar, por meio da deliberacdo publica, a realizacdo
do equilibrio reflexivo entre os cidadédos da sociedade democratica.

Os principios de justica, como expostos por Rawls, se constituem na
necessidade de uma sociedade democratica garantir os direitos basicos de liberdade
e igualdade, sem os quais se impossibilita 0 modelo de democracia constitucional
aqui estudado. Por conseguinte, verifica-se que nao ha carater utopico na
formulacdo desses direitos, visto que, no caso brasileiro, eles estao
constitucionalmente garantidos, fruto que sdo de uma democracia permanentemente
construida.

Ao estudar a necessidade do procedimento de construcdo normativa que
ocorre no interior das instituicbes publicas, percebeu-se que ha um reducionismo na
pratica de realizacdo das audiéncias publicas no STF, ndo estando elas amparadas
pelos principios de justica que sustentam a legitimidade das instituicdes publicas.

Na prética das audiéncias publicas, nas condi¢cdes de sua realizac¢ao tal como

foram apresentadas no capitulo Il, viu-se que o STF monstra sério desrespeito aos

1% Tema que se viu no capitulo anterior, no tépico da razéo publica.
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principios de justica que a sociedade brasileira consensualmente estabeleceu que
devessem fazer parte dos elementos constitucionais essenciais e de justica basica.
Ressalte-se que, no ambito da instituicdo que tem o papel de guarda precipua da
Constituicao, torna-se mais necessaria a afirmacdo dos principios de justica e a
busca de efetiva-los.

Necessario agora é apresentar um novo caminho para que o STF realize as
audiéncias publicas sob a perspectiva do construtivismo politico e da justificacdo
publica das instituicoes.

Ao possibilitar que as entidades da sociedade civil participem das audiéncias
publicas que ocorrem no interior do Tribunal, as instituicbes devem recepcionar as
razdes e argumentos que fazem parte da cultura de fundo da sociedade civil para,
depois, construir suas decisbes. Essa €, inclusive, uma das finalidades das
audiéncias publicas, qual seja, abrir as portas do Tribunal e possibilitar que a
sociedade civil apresente fundamentos que possam embasar e subsidiar as
decis@es judiciais.

Destaca-se que, ao construir um procedimento pelo qual ndo sao respeitadas
as iguais liberdades basicas para a apresentacdo de razdes nas deliberacbes
publicas, evidencia-se que a constru¢cao normativa ndo se preocupa com a aplicacao
coerente dos principios de justica no ato decisério, ndo cumprindo, portanto, as
exigéncias da justica como imparcialidade.

A Constituicdo é fruto do exercicio politico que relaciona as razdes dos
cidaddos para a construcao do direito e para o exercicio da politica. Assim, sua
interpretagcéo exige, no minimo, o respeito aos mesmos requisitos. Ela deve ocorrer
de forma que possibilite o empoderamento dos cidaddos que fazem parte de um
regime democratico, aumentando, assim, o capital politico e, consequentemente, o
dever de civilidade entre esses cidad&os.®

A ideia de igualdade politica nas audiéncias publicas € efetivada na medida
em que o Estado respeita todos os representantes da sociedade civil como cidadaos
livres e iguais que manifestam, na defesa de seus direitos, igual valor politico. N&o
ha a possibilidade de nenhum tratamento diferenciado entre as pessoas politicas

pretendentes ou participantes da audiéncia publica no interior das institui¢des.

1% Utiliza-se o termo empoderamento para fazer mengdo ao crescimento do capital politico na

sociedade democratica e constitucional.
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As audiéncias publicas devem reforcar as dindmicas democraticas de
apresentacao de razdes pela cultura de fundo da sociedade civil, reconhecendo,
inclusive, novos argumentos que poderdo fazer parte de novos consensos

sobrepostos que configurardo a razéo publica.

4.3.1 A dinamica e a finalidade das audiéncias publicas sob a perspectiva
deliberativa da justica como imparcialidade

Para que o STF possa justificar publicamente sua decisdo, primeiro deve
adotar procedimento que proporcione iguais participacdes nas audiéncias publicas
gue ocorrem no controle de constitucionalidade que julgue elementos constitucionais
essenciais e de justica basica. Sempre que estes forem temas a ser julgados no STF
em controle de constitucionalidade, entende-se aqui que podem ser realizadas as
audiéncias publicas. Essa hipotese ocorre quando se tiver que deliberar a respeito
de:

Iguais direitos basicos e liberdades de cidadania que as maiorias
legislativas estdo obrigadas a respeitar, tais como o direito de voto e
de participagdo na politica, a liberdade de consciéncia, de
pensamento e de associagcdo bem como as garantias do Estado de
Direito. (RAWLS, 2005, p. 227, traduc&o nossa).**

7

Na sociedade pluralista e democrética, € preciso alcancar consensos a
respeito de temas comuns, controversos e de interesse publico, mas quando as
questdes de principios ndo estiverem em discussao, quando leis e atos normativos
nao estiverem discutindo elementos constitucionais essenciais e de justica basica,
ndo ha que falar de deliberacdo publica no interior do STF. Nao é da natureza
juridica do STF tratar de forma deliberativa de temas politicos, mas quando ha
limites a raz&o publica que dizem respeito a elementos essenciais constitucionais e
de justica basica, deve o Tribunal abrir espaco para deliberagcdo publica

conjuntamente com as entidades da sociedade civil.

196 Equal basic rights and liberties of citizenship that legislative majorities are to respect: such as the

right to vote and to participate in politics, liberty of conscience and freedom of thought and of
association, as well as the protections of the rule of law.
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Para que o Tribunal respeite as iguais participagcdes no procedimento de
constru¢cdo normativa via audiéncias publicas, ele ndo pode perder de vista a
aplicacado do primeiro principio de justica de Rawls. O principio da liberdade igual
basica garante que cidadados representados por entidades da sociedade civil
apresentem argumentos nas audiéncias publicas em defesa de seus direitos.

O tratamento é igualitario no acolhimento de razdes da cultura de fundo da
sociedade civil porque ndo se faz distincdo valorativa de doutrinas abrangentes
razoaveis, sejam elas filosoficas, morais ou religiosas. O Tribunal deve, como
aplicador da Constituicdo, selecionar os representantes de entidades da sociedade
civil que estdo interessados na temética da audiéncia publica, de acordo com as
razdes apresentadas por eles no ato de habilitacdo. Ainda no mesmo sentido, a
igualdade de participacdo nas audiéncias publicas faz com que os argumentos
sejam apresentados sem haver predefinicAo dos argumentos, isso faz com que
todos sejam tratados igualmente, independentemente do habilitado ser notério jurista
ou representante de comunidade minoritaria.

A convocacdo de audiéncia publica ndo pode ser discricionaria, nem o
indeferimento da habilitagdo ser imotivado. Ela também nédo pode ser feita sem
nenhum critério temético para sua realizacdo, deixando-se ao ministro do Tribunal o
juizo de cabimento.

O primeiro principio de justica de Rawls exige que esses assuntos sejam
tratados de maneia igual entre os cidadaos. Isso quer dizer que, na medida em que
um assunto que diga respeito a elementos constitucionais essenciais e de justica
basica seja levado em julgamento no Tribunal em controle de constitucionalidade,
podera qualquer interessado, através de devida representacdo, requerer a
convocacao de audiéncias publicas se arrolar fundamentos racionais e juridicos.

Lembra-se aqui que a construcdo normativa do atual procedimento de
participacdo nas audiéncias publicas no STF ocorreu de maneira unilateral, realizada
tdo somente pelo Tribunal via regimento interno, obstando-se, dessa forma, a
legitimidade democrética que, exige a construcdo intersubjetiva da norma.

A esse respeito, recorde-se que a norma que disciplina a participacdo nas
audiéncias publicas no interior das instituicbes, no entender da tese, deve ser
regulamentada por Lei Federal, ndo podendo ser tratada por regimento interno das
instituicbes, pois se trata de norma de interesse publico que precisa passar pelo
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Poder Legislativo para que seja construida de maneira coerente com 0s principios
de justica que estao defendidos na Constituic&o.

O STF, ao legislar via regimento interno, viola o artigo 22 da CR/88, bem
como sobrepde sua concepcdo do que seja uma audiéncia publica legitima as
demais concepgdes politicas de justica, inclusive, a intepretacdo da Constituicdo que
na tese se apresenta.

A proposta de Rawls é fazer valer o uso publico da razdo a partir da oposicao
de argumentos que séo proferidos pela sociedade civil e que servirdo de subsidio
para a tomada de decisdo. Por esse critério, verifica-se que em pouco, ou nada, as
audiéncias publicas hoje realizadas no Tribunal correspondem ao conceito de justica
como imparcialidade. Elas ndo fazem embate de razdes, as decisfes que delas
emergem nao parecem vincular-se aos argumentos das partes, sequer 0s ministros
assistem as sessoes, registrando-se em ata 0s pronunciamentos dos representantes
nela presentes.

Héa outros problemas que dificultam a vinculacdo das audiéncias publicas do
STF a justica como imparcialidade. Entre os seus participantes, ha os que séo
habilitados mediante convite pessoal de ministros, o que abre condi¢bes tanto a
favoritismos a grupos interessados quanto a interferéncia da Corte no desenrolar
dos debates. Para sua realizacdo, elaboraram-se normas de dificil entendimento,
gque podem mudar de acordo com a vontade do ministro relator ou que
impossibilitam recursos a decisbes tomadas. Trata-se de um conjunto de
procedimentos que se opBe a intencdo de se prover a instituicdo publica de
processos tomada de decisdo transparentes e democraticos, que favorecam a
construcéo participativa das decisoes.

Para isso, € preciso proporcionar a igualdade de participagdo no
procedimento de deliberacéo publica. Trata-se de uma igualdade em sentido amplo,
que abrange desde a igualdade de oportunidades de participacdo na audiéncia
publica, presente a pertinéncia tematica do interessado com o tema em debate, até
a simétrica paridade no tempo de discurso, para que as apresentacdes das razdes
defendidas por um representante de entidade da sociedade civil sejam expressas
nas mesmas condi¢cdes que as demais.

O novo modelo de audiéncia publica se pauta em argumentos racionais e
juridicos que fardo parte da deliberagdo publica, podendo apresentar razées que

expressem direitos e liberdades basicas coerentemente com suas realidades e
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principios de cada um dos membros participantes. A razdo publica € a razdo do
publico, ndo existe a possibilidade de se proferir uma decisdo que expresse a razao
publica sem a oitiva e participacédo do publico.

Sera pelo meio das audiéncias publicas, no interior das instituicbes publicas,
no exercicio da virtude politica cooperativa, que os cidaddos poderdo participar da
construcéo da decisdo que dizem respeito a temas de seu interesse.

Salienta-se que a pretensdo aqui € que as audiéncias publicas que
possibilitam a construcdo intersubjetiva da justificacdo publica sejam instancia de
reflexdo permanente a respeito dos juizos morais, politicos e juridicos.

Ao poder utilizar do capital politico disponivel, a sociedade civil passa a
contribuir com fundamentos que podem configurar a razao publica expressada pelo
STF, que, assim, se pode tornar cada vez mais aberto, inclusivo e democratico.

O STF tem que possibilitar que as audiéncias publicas sejam exemplo de
instancia de apresentacdo de fundamentos e potencializacdo do equilibrio reflexivo
amplo. Isso acarreta também que a sociedade civil deve refletir a respeito da
aceitabilidade dos principios de justica de maneira razoavel dentro do procedimento
das audiéncias publicas, o que exige virtude politica deliberativa dos cidadéaos.

Os procedimentos de construgcdo normativa no ato de realizacdo das
audiéncias publicas no STF devem possibilitar o controle da racionalidade e do
conteudo da razdo publica de modo legitimo, de maneira que a jurisdicdo
constitucional seja aberta a uma comunidade de intérpretes. A audiéncia publica
possibilita/constitui esse papel de inclusdo e de integracdo social ao propiciar a
todos a possiblidade de acesso a participacéo do processo de construgdo do justo.

Ressalta-se, uma vez mais, que efetivar os direitos e garantias fundamentais
no Estado de Direito democratico, compreende ndo somente o ato de proferir
julgamento a respeito da Constituicho, mas também efetivar a ideia de
construtivismo politico, garantindo que a possibilidade do exercicio civico seja
atividade constituidora da jurisdicdo constitucional aberta. Para isso, a ideia de
construtivismo politico é central na concretizacdo de procedimentos constitucionais
que permitam igual participacéo civica na tomada de decisao do Tribunal.

O STF, ao decidir direitos e deveres, nos casos particulares e especialmente
no controle de constitucionalidade, deve se pautar por argumentacao que seja

crivada, aceita, dentro do debate em uma estrutura institucional constitucionalizada.
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Varios sao os fundamentos que podem ser utilizados para atribuir ao STF a
competéncia de garantir que a razado publica seja configurada de maneira
construtivista na pratica de realizacdo das audiéncias publicas. Haja vista que o0s
principios constitucionais, 0s elementos constitucionais essenciais e de justica
basica que se apresentam na Constituicdo da Republica do Brasil, exigem e
fomentam a participagéo dos interessados na deciséo para a constru¢cdo da mesma,
como por exemplo, o principio do contraditério, da ampla defesa, da isonomia, da
fundamentacdo das decisbes, da publicidade dos atos administrativos, da
imparcialidade do juiz, dentre outros.

Lembre-se ainda que o argumento central € que o STF é caso exemplar de
aplicacdo da razéo publica e que, ao agir juridicamente, determina o conteudo da
razao publica, devendo assim, justificar publicamente suas razdes e principios de
justica de maneira coerente. Portanto, o procedimento de participagdo nas
audiéncias publicas deve constituir um modelo de jurisdicdo constitucional aberta e
gue possibilite o equilibrio reflexivo entre cidaddos politicos que renovam seus
acordos e estabelecem consensos no decorrer das novas dinamicas de distribuicéo
de justica.

Além de possibilitar e potencializar o equilibrio reflexivo, as audiéncias
publicas participativas e horizontais excluem critérios discricionarios do STF e abrem
a possiblidade de contrapor razdées no ato de constru¢cdo do conteudo da razéo
publica (justificacdo publica).

A atual visdo instrumentalista da pratica de realizacdo das audiéncias publicas
do STF deve ceder espaco para uma nova Visao, construtivista, que se apoia no
ideal de razéo publica.

A nova dindmica de realizagdo das audiéncias publicas visa a garantir a
legitimidade da deliberacdo publica pela aplicacdo dos principios de justica e
composicdo da legitimidade democratica a partir da justificacdo publica construida
também por cidaddos que possuem iguais consideracgdes e respeito.

As audiéncias publicas, sob o viés da teoria da justica como imparcialidade,
trazem duas consequéncias ao Judiciario. Elas o desoneram na medida em que a
cultura de fundo da sociedade civil apresenta razdes e fundamentos que podem ser
utilizados na decisdo e o oneram na medida em que se exigem razdes no ato de

tomada de decisbes.
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O contetdo da justificacéo publica deve ter como fundamento os principios de
justica que foram constituidos politicamente pela sociedade bem-ordenada. Essa €,
além de outros motivos, mais uma barreira as razdes utilitarias e também as razdes
instrumentais que levam o exercicio do Poder Judiciario a atuar além de suas
atribuigdes, incorrendo na instrumentalidade de seus atos.

Apesar de a pesquisa defender na maior medida possivel a abertura
institucional a cultura de fundo da sociedade civil, entende-se que a participacdo nas
audiéncias publicas deve ser restrita as entidades da sociedade civil que tenham
representatividade e interesse direto nos assuntos a serem discutidos. E mais,
defende-se que ndo é o uso indiscriminado de realizacdo das audiéncias publicas
gue solucionara o problema da justica democratica, pois elas representam somente
mais uma instancia de discusséo publica que o STF, ao abrir suas portas, permitira,
em controle de constitucionalidade, que as visdes inclusivas advindas da cultura de
fundo da sociedade civil possam dar sua expressao a respeito de elementos
constitucionais essenciais e de justica basica.

E necessario afirmar ainda que aqui ndo se propde uma participacio
indiscriminada nas audiéncias publicas. Estas, sendo teméticas, exigem que 0s
interessados em dela participar demonstrem, mediante razdes fundamentadas, o
vinculo com o tema deliberado.™®’

As audiéncias publicas garantem que a razao publica seja efetivada e que o
principio da legitimidade contribua para a fiscalizacdo da justificacdo publica relativa
a atividade do Tribunal de julgar dentro de suas atividades constitucionalmente
estabelecidas.

A finalidade das audiéncias publicas € subsidiar a decisdo do Tribunal acerca
da aplicacdo coerente dos principios de justica, evitando, assim, que haja um fosso
entre instituicdo publica e sociedade, entre normatividade e legitimidade.

Destarte, a construcéo da deciséo judicial que confira legitimidade através das
audiéncias publicas precisa refutar ou considerar os argumentos utilizados nos
pronunciamentos da cultura de fundo da sociedade civil. Se assim nao for, as
audiéncias publicas ndo passarédo de vitrine de fetiches democraticos irrealizaveis,

equivalentes a uma alegoria de deliberagéo racional.

97 portanto, para que se garanta o debate publico aos que possuirem interesse de agir, selecionaria

as audiéncias publicas através de critérios objetivos, assim como se faz no processo licitatorio, ou no
processo de participacdo do amicus curiae, por exemplo, com documentos comprobatérios e
demonstragdo do interesse de agir nos casos especificos.
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O fato de haver a participagdo da cultura de fundo da sociedade civil nas
audiéncias possibilita que o conteudo da razdo publica passe pelo crivo social de
testificacdo a partir do momento em que conflita com as razdes antagbnicas no ato
de efetivar (aplicar) a raz&o publica da decisao.

O STF deve, na prética das audiéncias publicas, oferecer a oportunidade para
a apresentacdo das razbes antagbnicas, respeita-las e considera-las no ato de sua
deciséo, que deve conter a fundamentacdo que explicite os motivos do acatamento
ou ndo dos argumentos das partes manifestantes.

Quando h& a desconsideracdo dos argumentos da cultura de fundo da
sociedade civil no momento de discussédo dos elementos constitucionais essenciais
e de justica basica, tem-se déficit de legitimidade institucional, um problema na
estrutura de construcdo normativa que pode acarretar a prevaléncia da ideia de
bem, tipica do utilitarismo, em face da ideia de justo, do liberalismo politico.

Para a construcdo de uma concepcao de justica voltada a uma sociedade
democratica, € também necessario fazer uma relacdo entre direito e politica. O
juridico deve ser constituido através do exercicio politico. Precisa-se aprofundar
nessa relagao, especialmente no Brasil, pois tudo leva a entender que ela ainda nao
esta bem assimilada pelo direito brasileiro. Aqui, ndo se chegou ainda a uma
assimilacao institucionalizada da relacao entre direito e politica, entre fundamentos
de principios de justica e fundamentos a partir de concepc¢fes de bem, de doutrinas
abrangentes razoaveis.

A cultura de fundo da sociedade civil contribui tanto com a composicao do
consenso sobreposto que devera ser observado pelo STF quanto com a
configuracéo da razdo publica ao apresentar argumentos coerentes e constitucionais
de possivel aplicagéo pelo Judiciario.

Através do elemento mediador procedimento, a cultura de fundo da sociedade
civil apresenta razbes para a construcado das decisdes do Tribunal, aumentando,
assim, a possibilidade de legitimidade dos atos institucionais.

A audiéncia publica constitui-se em uma pluralidade de fundamentos, e o
Tribunal, no ato de aplicacdo da razdo publica, deve chegar a um fundamento
universalizavel. Ela, audiéncia, ocorre sob o propésito de estabelecer as condicdes
por meio das quais os proprios individuos, a partir do uso publico da razéo
intersubjetiva, chegam a consensos a respeito de pontos determinantes de
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normatividade. Ela é um procedimento que demarca a perspectiva dialdégica da
deliberacgéo publica.

Em outras palavras, as audiéncias publicas na realidade institucional sdo de
suma importancia para a formacdo ndo sO das adequacdes necessarias dos
principios de justica, mas também para que as mdultiplas identidades possam
defender seus direitos em um pluralismo razoavel de doutrinas abrangentes.
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5 CONCLUSAO

A necessidade de se estudar a atuacdo do Judiciario no Brasil perpassa pelo
aumento significativo da atual pratica de realizacdo das audiéncias publicas no
interior do Supremo Tribunal Federal. Verificar o0s limites constitucionais
estabelecidos para a atuacao do Tribunal, bem como obter os critérios necessarios
para se alcancar a legitimidade e a aplicacdo da razao publica, foram os objetivos
centrais desta pesquisa que tem como referéncia a justica como imparcialidade, de
John Rawils.

Apos o0 extenso estudo dos dados e procedimentos das audiéncias publicas
no STF, aqui efetuado, e analisando-os sob o olhar da justica como imparcialidade
de Rawils, viu-se gque o fato de regulamentar o Tribunal a respeito dos procedimentos
de realizacdo dessas acdes de participacdo publica acaba por imprimir pratica
instrumental na construcdo normativa. Ao regulamentar o procedimento de
realizacdo das audiéncias publicas a partir do seu regimento interno, o Tribunal
mostra indiretamente que o assunto ai é tratado como de interesse interno, quer
dizer, de competéncia interna da instituicdo, que se julga na aptidao de legislar a
respeito. Mas ha um equivoco nessa préatica do STF pelo fato de se entender que a
norma processual que diz respeito a participacdo da sociedade civil nas audiéncias
publicas é de interesse publico e deve ser disciplinada a partir de Lei Federal, pela
atividade legiferante do Congresso Nacional, como determina a Constituicdo da
Republica no artigo 22, I.

Na pesquisa, observou-se que o atual modelo de audiéncia publica proposto
pelo STF é uma abertura ficticia da jurisdicdo constitucional. A atual pratica de
realizacdo das audiéncias publicas € insuficiente para legitimar as decisdes do
Tribunal por n&o possibilitar a participacédo da cultura de fundo da sociedade civil na
configuracéo da razdo publica. Toda a estrutura da atual audiéncia publica realizada
no interior do STF € inconstitucional por ser instrumentalizada de tal forma que néo
possibilita que o uso publico da razéo alcance a justificacdo publica das decistes de
maneira legitima.

Constatou-se aqui que, apesar de abrir o STF possibilidade de participagao
de entidades da sociedade civii nas audiéncias publicas, sua jurisdigcdo
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constitucional € fechada, pois ndo cria um procedimento deliberativo em que as
razbes possam se expressar de maneira deliberativa e compartilhada, decidindo,
assim, o Tribunal de maneira instrumentalizada.

Conclui-se, portanto, que ha um reducionismo no procedimento participativo
da sociedade civil na pratica deliberativa do STF por este ndo levar em consideragéo
0 principio das liberdades iguais basicas.

Como se viu no Capitulo 2, o Tribunal admite que qualquer interessado pode
solicitar uma audiéncia publica, mas ela s6 sera convocada se for de “repercussao
geral e interesse publico relevante”. Assinale-se que a generalidade e amplitude
desse critério propiciam que solicitacdes sejam deferidas ou indeferidas por razdes
nada objetivas. Tal critério revela o papel de protagonista, e até mesmo de ator
isolado, que o Tribunal se atribui no caso da realizacado das audiéncias publicas na
medida em que ndo da a sociedade civil oportunidade de ter voz na construgcéo
normativa referente aos procedimentos que lhe dizem respeito.

A cuidadosa andlise acerca da pratica de realizacdo das audiéncias publicas
e do regimento interno do STF a respeito delas permitiu ver que 0s ministros podem
convidar pessoas e especialistas que considerarem mais apropriados para se
pronunciar como habilitados nas audiéncias publicas. Ainda, no mesmo sentido,
podem indeferir, de forma indiscriminada, a participacdo de candidatos a serem
habilitados nas audiéncias, vedando, expressamente, o cabimento de recurso nessa
hipétese. Isso mostra que a decisdo € discricionaria tanto para a selecdo dos
participantes quanto para a prépria realizacdo da audiéncia publica, conforme se
evidenciou acima, sem que se estabelecam critérios objetivos para isso.

Além disso, as audiéncias publicas podem ocorrer atualmente sem a
presenga dos ministros do STF, que utilizam somente a ata de julgamento para a
analise dos pontos de vista expressos nas sessoes realizadas a serem considerados
como subsidios para a deciséo.

Verificou-se ainda que ndo ha, no atual procedimento de audiéncia publica,
respeito ao didlogo. Nao se tem uma abertura para a contraposicdo dos argumentos
das partes contrariamente interessadas, de modo a lhes permitir construir
fundamentos justificaveis e razoaveis para embasar as decisdes. Com isso, quase
gue se impossibilita o Tribunal fundamentar sua decisdo de acolher ou rejeitar as
razdes apresentadas pelos participantes com base em argumentos expostos por

esses representantes.
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Conclui-se, assim, que € preciso proporcionar procedimentos que favorecam
a construcdo de consensos a partir da apresentagdo e contraposicdo das razodes
para que, dessa forma, emerjam subsidios democraticamente legitimos para a
construcdo da decisdo, pois, ao se fundamentar este ou aquele argumento
aleatoriamente, sem a devida razoabilidade, desrespeita-se 0 principio das
liberdades iguais basicas.

Apesar de ter o Judiciario a especialidade de julgar questdes constitucionais,
isso ndo quer dizer que o0s juizes possuam as melhores razdes possiveis a ser
utiizadas em uma decisdo judicial. O Tribunal ndo € o Unico intérprete da
Constituicdo. A abertura institucional é fundamental para a melhor configuracdo da
razdo publica de maneira que se faca coerente com os principios de justica e, assim,
apresente uma interpretacdo da Carta Magnha que seja condizente com esses
principios.

Sob a perspectiva da justica como imparcialidade de Rawls, estudou-se aqui
a necessidade de que as deliberacdes publicas fossem pensadas em conformidade
com a aplicacdo da razdo publica que advém de construtivismo politico. Isto €, para
a construcdo da normatividade juridica, defendeu-se ser necesséario estabelecer
procedimentos dialégicos de participacdo civica que potencializem a virtude de
cidadaos politicos que se entendem livres e iguais.

Por essa visdo, percebe-se que as audiéncias publicas, que ocorrem no
interior do STF, devem seguir novos procedimentos, de forma que se respeitem 0s
principios de justica que estdo constitucionalmente estabelecidos. A aplicacdo da
razao publica pelo Tribunal é uma exigéncia para que se alcance a legitimidade das
decisdes. Tanto os cidadaos quanto as instituicbes publicas no ato de justificacéo
publica estdo em busca de aplicar e configurar o ideal de razéo publica.

Rawls constitui a democracia deliberativa como um regime apto a respeitar as
diferentes caracteristicas de um pluralismo razoavel que se ocupa do uso publico da
razdo. Para o autor, as deliberagbes podem ocorrer tanto no ambito da sociedade
civil quanto no interior de instituicbes publicas. Os dois momentos de deliberacéo
sao legitimos para que a sociedade civil delibere a respeito de temas que |lhe sao
pertinentes.

Especificamente, nas deliberacbes que ocorrem no interior das instituicoes,
através dos féruns politicos publicos, Rawls afirma que elas devem aplicar a ideia de

razdo publica. O conteudo dessa deliberacdo dos foruns politicos publicos ira
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compor a justificacdo publica das instituicdes, seja para que elas refutem as razdes
advindas da sociedade civil, seja para que adotem as razdes legitimas proferidas
também na cultura de fundo dessa sociedade. De toda forma, ha que se levar em
consideracdo o pronunciamento da sociedade civil nas deliberacfes publicas, seja
para refutar ou acatar razdes.

A partir da ideia de forum politico publico, que Rawls expressa, nesta tese
aplicou-se ao STF a teoria da justica como imparcialidade para repensar e recriar a
pratica de realizacdo das audiéncias publicas no interior da instituicdo, de tal forma
gue se alcance um novo procedimento de sua realizagéo.

Ao longo dos capitulos aqui desenvolvidos, viu-se que, nos casos que
envolvam elementos constitucionais essenciais e de justica basica, podera o STF,
caso seja justificadamente provocado, realizar audiéncias publicas com a
participacdo da sociedade civil, o0 que permitird a essa sociedade contribuir para a
configuracéo da razéo publica.

Nos casos de limite da razédo publica, em que nao se sabe bem ao certo qual
€ o compartilhamento dos principios de justica que formam o consenso sobreposto,
as audiéncias publicas se tornam excelentes ferramentas para gerar legitimidade
nas decisbes, pois elas possibilitam o embate das razdes intersubjetivas,
fomentando, assim, a racionalidade deliberativa a partir do construtivismo politico.
Dessa forma, evita-se que argumentos instrumentais prevalecam nas decisdes
juridicas.

Defendeu-se aqui, ainda, que as audiéncias publicas realizadas a partir dos
principios de justica sdo constituidoras da deliberacéo publica legitima e podem ser
decisivas para possibilitar que o pluralismo politico razoavel da sociedade bem-
ordenada se apresente discursivamente.

Elas servem para permitir que diversos segmentos da sociedade civil
participem da construcdo das decisdes. Isso também quer dizer que o STF deve
justificar o porqué de adotar ou ndo os fundamentos utilizados nas audiéncias
publicas, devendo ocorrer 0 mesmo com as partes do processo que estd em
discusséo, pois se trata de um procedimento que integra a justificacado publica pela
instituicdo publica.

E func&o institucional do STF dizer aos cidad&os, de forma democratica, quais

7

sdo as razdes das decisdes que compdem a razdo publica. Esse é um critério
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elementar da justificacdo publica na qual toda instituicAo democratica deve-se
pautar.

As audiéncias publicas limitam as possibilidades de justificacdo publica bem
como permitem que grupos da sociedade civil defendam seus interesses a partir de
principios justificados (fundamentados) nas decisoes.

O Judiciario, por outro lado, teria como funcdo corrigir as desigualdades
realizadas pelos jogos de pressao que priorizam o0s interesses econdmicos, politicos
e morais de doutrinas abrangentes que agem a partir do poder no processo
legislativo, possibilitando que a democracia deliberativa ultrapasse qualquer
obstaculo que seja instituido por uma democracia majoritaria.

Através do controle de constitucionalidade, na interpretacdo da Constituicao,
o Judiciario possibilitaria a grupos minoritarios o0 acesso as deliberacdes. Esses
grupos podem ter ficado de fora de deliberacdes anteriores, seja por impedimento
econdmico, seja por falta de abertura institucional, mas, agora, nas audiéncias
publicas, podem, argumentativamente, participar da constru¢cdo do debate politico
publico de formacao da vontade.

As audiéncias publicas, tal como entendidas ao longo dos argumentos
construidos nesta tese, sao ferramentas institucionais de potencializacdo do
equilibrio reflexivo, de configuragdo da razdo publica, sendo ainda uma das
representacdes deliberativas em uma democracia constitucional.

A participacdo dos cidaddos em audiéncia publica livre de interferéncias
ideolégicas do Judiciario, quer dizer, de concepcdes de bem aprioristicamente
estabelecidas, possibilita que os parceiros de interacdo social determinem um
caminho para a interpretagcdo possivel do direito.

Assim, a audiéncia publica contribui para a construgdo racional das decisfes
e para a configuracdo da razdo publica a partir de um modelo constitucional de
procedimento deliberativo.

O momento de participacao civica no processo de formacéo politica e publica
da vontade deve ser proporcionado em qualquer que seja a instituicdo. Insiste-se
aqui em afirmar a necessidade de também no Judiciario ocorrerem audiéncias
publicas, ato que, como mostrou o segundo capitulo, desde a década de oitenta do
século passado ja acontecia nos demais Poderes do Estado.

O cidaddao em uma democracia provoca argumentativamente para que 0

Judiciario respeite 0s preceitos constitucionais no ato decisorio. O Tribunal n&o



181

decide sozinho, o cidad&o provoca a jurisdicao com razdes contra interferéncias
arbitrarias em sua esfera de liberdade. Esse cidaddo faz com que o Judiciario seja
também um aplicador das liberdades basicas a partir da abertura institucional para a
interacdo dos grupos sociais representados por doutrinas abrangentes razoaveis
gue manifestam na construcao das decisdes institucionais.

Apoiada em Rawls, a tese propde que o projeto de emancipacao social da
cidadania brasileira possa ocorrer através da responsabilizacdo dos cidadaos pela
realidade politica e juridica que possuem. Isso quer dizer que as instituicbes devem
desenvolver mecanismos dial6égicos entre a sociedade civil e o Estado para criar a
possibilidade de configuracdo da razdo publica também pela cultura de fundo da
sociedade civil.

O respeito aos valores das doutrinas abrangentes razoaveis, aos lacos civicos
de reconciliacdo das razbes sociais proferidas pelas doutrinas abrangentes nos
processos interativos € elemento central para a formacdo de instituicbes justas e
democréticas.

A construcdo da concepcédo politica de justica deve necessariamente passar
pela ideia de legitimidade da raz&o publica que seja deliberativamente construida. E
a razdo da sociedade democratica que, a partir de processos de participacdo da
construcdo da vontade, gera a normatividade de maneira intersubjetiva. Essa é a
grande contribuicdo da teoria de Rawls para se pensar o devido procedimento
democratico a ser construido nas instituicdes brasileiras.

As audiéncias publicas no interior do Tribunal geram normatividade para que
se possa decidir de maneira legitima. O ato de justificacdo publica parte da
concepcao coerentista de aplicacdo de principios, afastando, portanto, o uso de
fundamentos discricionarios para a construcao da decisao.

Toda essa exposicao leva a conclusdo de que o modelo de audiéncia publica
que parte da teoria da imparcialidade ndo coaduna com a perspectiva instrumental
em que elas vém sendo realizadas no STF.

O novo procedimento de realizacdo das audiéncias publicas defendido na
tese abre a possibilidade para que, a partir desta apresentacdo, gerem-se novas
ideias e fundamentos para configuracbes diversas de deliberacdo, mediante
levantamento de novas hipéteses e de novas perspectivas politicas e juridicas para

0 tema.
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Em suma, pode-se concluir que o novo modelo de audiéncias publicas aqui
proposto, baseado na teoria da justica como imparcialidade, aumenta a aplicacéo do
equilibrio reflexivo a partir da provocacdo da sociedade civil para que temas de
justica basica e elementos constitucionais essenciais sejam deliberados
democraticamente.

O construtivismo politico exige que o STF, na elaboragcédo de suas decisbes,
considere os argumentos apresentados pela cultura de fundo da sociedade civil nas
audiéncias publicas, seja para contrap0-los, seja para acata-los, acrescentando mais
um critério de legitimidade das decisdes judiciais. Pelo fato de as razfes sociais se
oporem nas audiéncias publicas, o que favorece uma construcéo intersubjetiva
delas, aumenta-se o capital politico de cidaddos cooperativos.

Consequentemente a aplicacdo do construtivismo politico que se realiza nas
oposicOes das razdes deliberantes, a qualidade das decisfes institucionais majora
na medida em que o uso publico da razdo se apresenta nas justificacdes publicas.
Esse fato acarreta a desoneracdo do Judiciario no resgate dos possiveis
fundamentos da sociedade civil ja que o Tribunal, através das audiéncias publicas,
passa a ter acesso as razdes expressas nessa sociedade.

Se, por um lado, as audiéncias publicas desoneram o Judiciario, ao lhe
possibilitar o acesso as razées acima assinaladas, por outro, elas 0 oneram ao
responsabiliza-lo, no ato de justificar publicamente suas decisfes, pela refutacdo ou
apresentacao de razfes que possam ser testificadas pela sociedade civil.

As audiéncias publicas realizadas sob a perspectiva da justica como
imparcialidade possibilitam melhores justificacbes publicas, além de propiciarem
acesso da sociedade civil ao interior do Tribunal, possibilitando aumento significativo
da legitimidade das decisoes.

A proposta das audiéncias publicas no interior do STF aqui exposta possibilita
a construcao sobria da democracia constitucional sem que se tenha a participacao
s6 de protagonistas populares nos atos de tomada de decisdo, o que efetiva os
principios de justica.

Concluindo-se, nesta tese, defende-se como necessaria a modificacdo da
pratica de realizacdo das audiéncias publicas no interior do STF. Essa modificacao
acarreta a promoc¢ao da participacao efetiva da cultura de fundo da sociedade civil
nessas audiéncias, nas quais se abre a essa sociedade a possibilidade de participar

da configuracdo da razdo publica, efetivando-se, dessa forma, o projeto de uma



183

jurisdicdo constitucional aberta no Pais com fundamento nos principios de justica

aplicados de maneira coerente.
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