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RESUMO: Este artigo pretende mostrar como o principio da liberdade igual esta
presente na concepcdo contemporanea de Estado de Direito. A liberdade igual
como concepgao de justica, desenvolvido no trabalho de Rawls, sob a otica da
contratualismo, tem um papel de referencial para o alcance de uma constituigdo
justa. Em seguida, a investigacdo discute o papel da liberdade nas principais
teorias do contratualismo classico. Posteriormente, mostrara as influéncias kan-
tianas sobre o pensamento de Rawls, principalmente a respeito da abordagem
contratualista para obter uma concepgdo razoavel de justica, com base em um
sistema de liberdades no Estado de Direito.
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1. INTRODUCAO

A liberdade é tratada ora como fundamento dos direitos fundamentais,
ora como direito fundamental em si. Na construg¢ao gradativa do Estado Moder-
no, houve uma gradativa afirmacéo da liberdade como um direito frente a opres-
sd0 do proprio poder publico. Dentre muitas liberdades, a liberdade de expressdo
se destaca por permitir o didlogo na esfera publica e garantir o respeito a outras
garantias fundamentais.

A questdo sobre o que fundamenta os direitos fundamentais ¢ inquie-
tante e oscila frequentemente no pensamento juridico. A fundamentagdo pode
ser um exercicio constante de regressdo de ideias, sempre a procura do funda-
mento do fundamento, o que causa o problema epistemoldgico de se explicar,
provocando muitas vezes um regresso ao infinito. Ao se afirmar que determinado
direito ¢ fundamental, ha o problema de se encontrar o porqué dele ser tido como
fundamental, ou seja, o que constitui a base de sua caracterizagdo diversa dos
demais direitos e a investigagdo do direito fundamental em espécie.

A liberdade componente do agir e da vontade humana, questiona-se se
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poderia ser entendida como fundamento e como o direito em si. Em outras pala-
vras, ao se investigar a indagacao “o que torna a liberdade um direito fundamen-
tal”, ha o problema de se explicar racionalmente a indagac@o “a liberdade ¢ o
fundamento dos direitos fundamentais ou um direito fundamental”. O que torna
a liberdade crucial para o sistema de direitos ¢ ela ¢ o pressuposto do proprio
sistema? O que os direitos fundamentais fundamentam?

Fundamentar ¢ procurar evidéncia para se constatar a validade de uma
determinada concepg@o. A fundamentacdo dos direitos que por sua vez funda-
mentam (por serem fundamentais) ¢ um dos grandes desafios da filosofia do di-
reito e da politica, sobretudo no que se refere a epistemologia de tais direitos, ou
seja, como conhecer e conceber de forma cientifica e racional um direito funda-
mental. Neste caso, seria a liberdade que fundamenta os direitos fundamentais ou
ela é fundamentada por esses direitos?

Inicialmente ¢ preciso tragar um breve entendimento sobre o sentido
da liberdade. Evidentemente seriam necessarios tratados para esgotar o tema,
mas neste contexto serdo trabalhadas certas ideias de liberdade, principalmente,
construidas durante o Estado Moderno ¢ como o respeito a liberdade da pessoa é
imprescindivel para a efetivagdo de demais direitos ditos fundamentais.

Conforme a possibilidade de fundamentar os direitos, lecionado por
Perelman (1996, p. 394), é necessario a investigagdo acerca do que torna funda-
mental um direito. Para tanto, “a busca de fundamentos suficientes, mas relativos
aum espirito, a uma sociedade ou a uma disciplina determinadas, se torna filoso-
ficamente essencial para todos”. Ao ser invocada a liberdade em um sistema de
direitos fundamentais, ¢ preciso ter uma relativa resposta do porqué a liberdade
permite a estruturagdo juridica deste sistema.

Tal afirmagdo encontra respaldo na hipdtese formulada na segunda me-
tade do Século XX por John Rawls, que ao tentar construir uma sociedade justa
encontra como o primeiro principio de sua concepgdo de justica, a liberdade. A
liberdade formulada por Rawls tem um sentido diferente do que foi teorizada por
Hobbes e outros pensadores contratualistas, todavia carrega o0 mesmo valor de
importancia para a justiga.

Procuraremos nao estabelecer uma perspectiva historica do direito de
liberdade, mas sim um dialogo entre alguns filosofos que deram uma especial
atencdo a este direito ao construirem suas teorias juridicas e politicas. Sera uti-
lizada a teoria da Justica como Equidade de Rawls como o cixo da discussdo
inicialmente, de forma a sempre tentar corresponder esta teoria com as classicas
apontadas.

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 17, n. 1, p. 53-82, jan./jun. 2014



LIZIERO,L.B.daS. 55

2. AS INSPIRACOES DE RAWLS NO CONTRATUALISMO CLASSICO

John Rawls dedica sua teoria a tentar formular como seria possivel de-
finir a justiga. Neste objetivo, atrela a ideia de justica com a instituigdo social. O
objeto da justiga seria a estrutura basica da sociedade. Entende-se por estrutura
basica no pensamento de Rawls (2008, p. 102) “um sistema de normas publicas
que define um esquema de atividades que conduz os homens a agirem juntos a
fim de produzir um total maior de beneficios e atribui a cada um deles certos
direitos reconhecidos a uma parte dos ganhos.” A teoria da justica como equi-
dade busca entdo uma concepgao de justica que possa tornar justa esse sistema
de normas publicas. Assim, para que seja possivel definir a justica, é necessario
definir a sociedade justa.

Rawls revisita o contratualismo e o utiliza com grande grau de abstra-
¢do para se definir a concepgdo de justica. Como produto da racionalidade dos
signatarios que tem sua imparcialidade garantida pelo véu da ignorancia, a con-
cepgdo de justica é formada por dois principios que seriam imperativos de forma
lexical. Ao estruturar a sociedade a partir desses dois principios basilares, seria
possivel, para Rawls, a institucionalizagdo da sociedade justa.

O primeiro destes dois principios de justi¢a produtos da racionalidade
imparcial dos signatarios do pacto abstrato, acordo original, ¢ o da liberdade
igual. A norma contida neste imperativo é de que as pessoas devem ser livres e
tal liberdade somente pode ser restringida para assegurar o exercicio das demais
liberdades. Este principio ¢ superior em ordem lexical ao segundo, que trata da
igualdade de oportunidade de acesso aos cargos publicos e a redistribuicdo dos
bens primarios, entre os quais, a propria liberdade.

Sera tratado aqui inicialmente do primeiro principio. A liberdade que
trata o primeiro principio pode ser multifacetada, pois a liberdade pode ser per-
cebida em inimeros aspectos. Os exercicios dessas faces das liberdades muitas
vezes entram em choque, situagdes o exercicio de uma pode impedir o exercicio
da outra. Rawls apresenta-nos alguns destes conflitos e estabelece um critério de
ponderagdo simples, ao estabelecer que somente para assegurar o exercicio de
um conjunto de liberdades, a liberdade individual de alguém pode ser tolhida.

A liberdade assim ¢é entendida como o primeiro produto da racionalida-
de do sujeito na posi¢ao original, o “estado de natureza” de Rawls, uma vez que
se deve pressupor que todo homem ¢é naturalmente inclinado a liberdade.? Esta
racionalidade ¢ debatida entre os pares, que priorizam o principio da liberdade

2“A natural human inclination is to be free—free to think, to believe or disbelieve, and to pursue what
constitutes his/her best interests. The individual is not true to his/her nature unless and until he enjoys
the basic freedoms—notably, those of conscience, thought, association, and action.” In: BALOGUN,
J.M. Hegemony and Sovereign Equality: the Interest Contiguity in International Relations Springer.
p.6
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igual como a regra mais basilar para estruturar a sociedade. A liberdade nao ¢ um
direito em razdo de uma for¢a transcendental ou da propria natureza e sim a parte
da concepgdo de justica estruturante em uma sociedade formulada na posigdo
original como resultado do contrato hipotético de Rawls.

A abordagem contratualista foi a que segundo Rawls poderia explicar
o surgimento das concepgdes de justica. O contratualismo é o método filoséfico
de abordagem em que se identifica uma hipotese metodologica anterior a insti-
tuicao do Estado, comumente chamado de estado de natureza, em que devido a
uma anormalidade com seus direitos naturais, os homens realizam um contrato
e instituem um ente politico. Billier (2005, p. 147) observa que “o contrato ¢ um
procedimento dialético no qual a totalidade das liberdades individuais naturais
converge para o Estado, que vai redistribui-las consagradas com o selo do direi-
to positivo”. O consenso razoavel com implicagdes morais ¢ uma caracteristica
comum em todas as teorias contratualistas, como aponta Scanlon (2003, p. 227),
ainda que sejam diversas em seus pressupostos ¢ em seus resultados.

O contratualismo rawlsiano se diferencia dos demais pela auséncia de
direitos, como a liberdade, inerentes no estado de natureza. A origem da liberda-
de em Hobbes se diferencia por estar presente em uma fase anterior ao pacto e
ndo como resultado. Apresenta uma concepgao selvagem da liberdade, que existe
antes do pacto, mas que necessita da institui¢do para ser definida e exercida.

Como muitos outros direitos conferidos pela natureza, a liberdade ¢
inerente a0 homem por ser homem, para que este possa preservar sua propria
vida. Todavia, a liberdade absoluta do estado de natureza ¢ uma das causas que
caracterizam esta situagdo também como um estado de guerra, pois nada pode
assegurar a seguranga do homem, que garantiria o exercicio deste direito.?

No estado de natureza, todos os homens teriam a liberdade ilimitada,
sendo impossivel a convivéncia entre eles sem que houvesse a ameaga a segu-
ranga. A liberdade, neste sentido, seria a “auséncia de impedimentos externos,
impedimentos que muitas vezes tiram parte do poder que cada um tem de fazer
0 que quer, mas ndo pode obstar a que use o poder que lhe resta, conforme o seu
julgamento e razdo ditarem” (HOBBES, 1983, p. 78). Esta ideia de liberdade ¢
intrinsecamente relacionada com a de direito subjetivo, ou seja, a liberdade que
0 homem tem em fazer algo ou deixar de fazer algo.

Interessante observar que o homem possui aqui a liberdade em razao de
ser um homem. A liberdade é um direito de natureza, inerente ao ser humano. O
pacto de submissdo tem um papel de restringir a liberdade em favor da seguran-
¢a. Temos o direito de liberdade restrito para que seja assegurada a vida do ser

3*Durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum capaz de os manter a todos em
respeito, eles se encontram naquela condigdo a que se chama guerra”. In: HOBBES, Thomas. Levia-
ta. Trad. de Joao Paulo Monteiro. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. (Os Pensadores). p. 75
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humano. Na forma teorizada por Hobbes, o tnico com direito de liberdade total
¢ 0 soberano, que se sub-roga nos direitos do homem no estado de natureza. A lei
do soberano, neste raciocinio, ndo leva ao direito e sim tem a fungéo de restringir
a liberdade.

O soberano torna-se a unica autoridade. Tal autoridade ¢ inica dentro
da organizagao politica instituida pelo pacto e tem o poder de definir os direitos
de cada sudito. Estes direitos sdo reafirmagdes daqueles direitos que os homens
teriam no estado de natureza, mas estariam ameagados. Dessa forma, o Leviata
reconhece direitos individuais dos suditos, mas os delimita no propdsito da ga-
rantia da seguranca. Estes direitos subjetivos sdo direitos privados, uma vez que
no sistema hobbesiano, o individuo nao teria o direito de se rebelar contra o Es-
tado, ja que se isto fizesse, romperia o pacto ¢ logo, cometeria injustiga. A inica
hipétese em que isso ndo ocorreria seria a desobediéncia de uma ordem para que
o individuo atentasse contra sua propria vida, ja que é puramente derivada da
natureza humana.

Essa preservacdo da vida era a principal ideia de lei natural hobbesiana
e nos leva a sua importante diferenciagdo de lei ¢ direito. A lei natural seria uma
regra geral da razdo que proibe o ser humano de usar todos os meios necessarios
para conservar sua vida, ou o obrigue a uma conduta com esse fim. A lei sempre
proibe ou obriga a uma conduta. Por sua vez o direito nada mais ¢ que a liberdade
de fazer ou ndo fazer. A liberdade ¢ entendida como a auséncia de 6bices a con-
duta do individuo. A lei ndo concede a liberdade, mas sempre procura restringi-la
de alguma forma e para algum proposito.

A lei do Estado-Leviata limita a liberdade dos individuos. O Estado
confere a liberdade ao individuo somente para assegurar a propria organizagao
politica, mas de forma que em comparagdo ao poder de exercicio no estado de
natureza, seria muito limitado. O Estado ao se sub-rogar nos direitos dos indivi-
duos, torna-se também o detentor da violéncia que eles poderiam usar no estado
de natureza para assegurar seus direitos naturais. O soberano, no exercicio dos
seus direitos por instituigdo seria:

A base de toda a autoridade. Leis sdo leis em virtude de sua origem e
de suas san¢des, ndo em virtude de sua razdo. A supremacia da auto-
ridade do Estado espelha a liberdade natural do individuo; o Leviata,
parceiro perfeito e necessario limite do individuo, ndo apenas com-
partilha, mas também inaugura os atributos do individuo (DOUZI-
NAS, 2009, p. 91).

Em Hobbes a liberdade do individuo seria a capacidade de exercer seus

direitos naturais, mas condicionados pela vontade do soberano. A liberdade den-
tro do Direito do Estado neste raciocinio ndo tem como fonte a racionalidade
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daqueles signatarios do pacto, mas sim ¢ produto da vontade e da discricionarie-
dade do soberano.

Esta concepgdo de liberdade se diferencia muito da elaborada por John
Locke. No estado de natureza (que neste caso ndo ¢ um estado de guerra) o ho-
mem ¢ dotado de direitos naturais indisponiveis passiveis de serem conhecidos
pela razdo. Todavia, como o homem nao consegue conviver com as leis naturais
plenas, uma vez que por ignorancia ndo estudam a lei natural para aplica-la em
casos particulares, acaba por gerar inconvenientes em relagdo ao direito natural
de propriedade. Da mesma forma, apesar dos homens conseguirem viver em
liberdade e tirarem os devidos frutos de seu trabalho, o estado de natureza ¢é
caracterizado pelos temores de invasdes externas, daqueles que sdo pouco obser-
vadores da equidade. Devido aos temores de ameaga a fruigdo da propriedade, a
sociedade civil elabora o contrato social que funda o Estado, cuja principal razdo
de existir ¢ a protec¢ao do direito de propriedade.

Propriedade e liberdade sdo intrinsecamente ligadas. O exercicio de seu
direito de propriedade do cidaddo € um exercicio de sua liberdade. A propriedade
resultada do proprio trabalho se torna uma extensdo do corpo do proprio cida-
dao*, fazendo parte de sua esfera privada individual, na qual ele pode ter o pleno
exercicio de seus direitos que a natureza o conferiu. O governo deve garantir a
ndo interferéncia na esfera privada do cidadao, a ndo ser que esteja cumprindo
sua fun¢do de protecdo geral da propriedade da sociedade civil.

A liberdade consiste no direito do cidaddo ndo ter sua esfera privada
invadida por uma agdo do Estado, pois o Direito do Estado serve apenas ao pro-
posito de assegurar a propriedade do individuo. A lei do Estado neste contexto
tem a finalidade de assegurar a liberdade ¢ ndo puramente de torna-la restrita,
liberdade esta cognoscivel para o homem ainda no estado de natureza, que nio
desaparece com a instituicdo do governo. Neste raciocinio, observa Billier que
“com Locke, parece se efetuar uma notavel tomada de consciéncia da moderni-
dade politica por ela mesma: o direito, que comanda, prescreve, limita etc., em
sua propria esséncia, tem também fundamentalmente por esséncia assegurar a
liberdade.” (BILLIER, 2005, p. 147)

E nitida a ideia de liberdade individual como legitimagio do Estado. A
sociedade civil institui o Estado para servi-la, para garantir sua liberdade ¢ seus
bens, direitos estes naturalmente concebidos. Temos aqui a separacao de Estado
da sociedade civil, um dos pontos mais importantes liberalismo politico de John

4‘Cada homem tem uma propriedade em sua propria pessoa; a esta ninguém tem qualquer direito
sendo ele mesmo. O trabalho do seu corpo e a obra das suas méos, pode dizer-se, sdo propriamente
dele. Seja o que forma que ele retire do estado que a natureza lhe forneceu e no qual o deixou, fica-lhe
misturado ao proprio trabalho, juntando-se lhe algo que lhe pertence, e, por isso mesmo, tornando-o
propriedade dele.” In: LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Sao Paulo: Abril Cultural,
1979, p. 45.
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Locke.

O poder do Parlamento, ao representar a sociedade, permitiria que nao
houvesse agdes do Estado além de sua principal diretriz, sendo a divisao do poder
do Estado crucial para a garantia dos direitos do individuo. Se o Estado descum-
pre o contrato, ou seja, se passa a ndo garantir mais a manutengao do direito de
propriedade individual, deixa de ser legitimo. A correspondéncia entre o direito
natural da liberdade e da propriedade ¢ o direito positivo do Estado é bem clara:
o segundo encontra sua validade no primeiro, que existe acima das leis humanas.

As leis do Estado encontram seu “fundamento na norma de direito na-
tural, que reside na instancia suprema do julgamento, as institui¢des, longe de
serem os obstaculos da liberdade dos homens, s@o os instrumentos ¢ as garantias”
(FARAGO, 2004, p. 168). O direito emitido pelo Estado somente sera valido se
ndo entrar em conflito com os direitos naturais do homem. Em oposigdo ao de-
senvolvido por Thomas Hobbes, para quem o direito natural existe somente no
estado de natureza, John Locke concebe que o homem permanece como titular
de direitos naturais e em nome deles pode se opor ao Estado.

O contratualismo tem uma abordagem diferente no Século XVIII, em
Rousseau e em Kant. De forma semelhante a Locke, Rousseau concebe um con-
trato social como o método para explicar a ascensdo do Estado. O ponto de parti-
da também ¢é semelhante: a concepgao antropologica do ser no estado de natureza
como bom e livre. Uma vez que o estado de natureza comeca a oferecer riscos a
existéncia do individuo, ha a necessidade de se estabelecer o pacto para que os
homens se unam para superar essas for¢as hostis do estado de natureza®. O pacto
seria a juncdo da forga e da liberdade do cada individuo, pois sdo os meios prin-
cipais que cada um tem para sua propria conservagao.

O contrato social cria obrigagdes reciprocas entre o publico e particular.
O individuo se obriga com os outros ¢ com o Estado. Apesar de se considerar
acorrentado no estado civil, o homem ¢ capaz de obter novas vantagens. O sen-
tido de liberdade ¢ modificado com passagem do homem no estado de natureza
para o estado civil. Enquanto no primeiro caso a liberdade ¢ o sentido mundano,
coloquial, em que o individuo pode fazer tudo aquilo que ¢ fisicamente possivel,
no segundo caso, a liberdade ¢ uma liberdade civil, limitada ndo pelas forgas hu-
manas, mas pela vontade geral, ou seja, as leis como expressao do poder sobera-
no. Este tltimo sentido de liberdade ¢ a liberdade politica, que 0 homem adquire
somente com a constituigdo do pacto.

*“Suponhamos que os homens chegando aquele ponto em que os obstaculos prejudiciais a sua conser-
vagdo no estado de natureza sobrepujam, pela sua resisténcia, as for¢as de que cada individuo dispde
para manter-se nesse estado. Entdo, esse estado primitivo ja ndo pode subsistir, ¢ 0 género humano,
se ndo mudasse de modo de vida, pereceria”. In: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. 2
ed. Trad. Lourdes Santos Machado. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 31.
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No raciocinio de Rousseau, a lei ¢ 0 que permite o ser humano ser livre®.
O sentido de lei que ¢ usado tem uma conotagao estrita. Para Rousseau, somente
pode se caracterizar como lei a expressdo do poder soberano, baseada numa von-
tade geral popular. A lei ¢ expressdo do soberano e o soberano € a incorporagao
do povo, resultado do contrato social. Uma edi¢do de uma norma emitida por
um poder arbitrario ndo seria uma lei, pois ndo ¢ a expressao da vontade geral e
atentaria contra a liberdade politica do individuo. A lei, no sentido semantico de
Rousseau, evitaria o despotismo ¢ a arbitrariedade daquele que governa o Estado.
Somente em um Estado regido por leis podem oferecer a unica liberdade que o
homem pode ter na sociedade civil, a liberdade politica. Esta concepgao de liber-
dade politica é extremamente importante para que se compreenda o fendémeno
constitucionalista ¢ a ideia de soberania popular presentes naquele tempo.

Verifica-se que a abordagem contratualista nas teorias politicas do
século XVII e XVIII contribuiu para o desenvolvimento das contemporaneas
concepgdes de soberania popular e garantias constitucionais como um reflexo
da liberdade enquanto liberdade politica. Entre os elementos que compdem o
contemporaneo Estado de Direito, na ligdo de Jorge Reis Novais’, a ideia de
liberdade politica esta presente em todos eles.

A concepgao teorica dos direitos humanos surge também do contratu-
alismo e se relaciona intimamente com a ideia metafisica da liberdade. Hobbes
inaugura de forma primitiva o discurso de direitos subjetivo inerente ao homem.
Ao partir da visdo antropologica do mal selvagem, Hobbes formula sua hipotese
de trabalho, o estado de natureza, como sendo uma situagdo em que o homem
possui tudo e tem a liberdade de possuir tudo. Quem concebe isso ao homem?
Sua propria razdo e existéncia.

O direito natural ¢ do individuo por ele ser individuo, ndo provindo
por uma ordem transcendental ou cosmoldgica. A liberdade, como anteriormente
dito, ¢ inerente a0 homem. Qual homem? Todos, pois todos os homens vivem
no hipotético contrato de natureza hobbesiano, tendo direitos naturais inerentes
ao seu ser ¢ que podem usar de sua for¢a ¢ sua malevoléncia para exercer esses
direitos e garantir sua sobrevivéncia. Apesar de ndao garantidos apds o pacto de

#“So a lei se devem justiga e a liberdade. S6 ela permitiu subjugar os individuos para torna-los livres,
encadear-lhes a vontade com a sua propria autorizagao, fazer valer o seu consentimento contra sua
recusa. [...] Para ele (Rousseau), a lei ¢ o reflexo, neste mundo, de uma ordem transcendente”. In:
CHEVALLIER, Jean-Jacques. As Grandes Obras Politicas de Maquiavel a nossos dias. Sao Paulo:
Agir, 1989, p. 171.

7“Q Estado social de Direito ¢ indissociavel da estruturagdo democratica do Estado, o que, se por um
lado exclui, como veremos, a ideia de uma sua eventual antinomia ao Estado Democratico de Direito,
rejeita igualmente, e desde logo, qualquer possibilidade de caracterizagdo como Estados sociais de
Direito de regimes onde ndo e verifique a existéncia de uma verdadeira democracia politica.” In:
NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito Liberal
ao Estado Social e Democrdtico. Lisboa, Almedina, 2006.
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submissdo, a consequéncia de existéncia mutua dos direitos naturais inerentes ao
homem levam a sua realizac¢do, sendo possivel conceber seres humanos como
sujeitos de direitos.

3. LIBERDADE IGUAL E COMPLEXIBILIDADE DA LIBERDADE

Seres humanos sdo detentores de liberdade. Essa é uma afirmagéo co-
mum do contratualismo politico ainda que com entendimentos diferentes sobre
a liberdade. A liberdade, sonho metafisico desmistificado por Kant, ¢ um desejo
ao mesmo tempo de uma razao de ser do homem. Ao analisar em sua Critica da
Razdo Pura se seria possivel conhecer as ideias puras da razao pela metafisica
tradicional, Deus pela liberdade e imortalidade, Kant conclui que ¢ um esforgo
falho tentar obter o conhecimento a priori desses juizos. Como ndo € possivel o
conhecimento da coisa em si, somente dos fendmenos, pois o ato de conhecer é
um fendmeno.

Apenas a liberdade, entre as trés ideias puras da razdo, pode ser provada
na realidade, pelos efeitos que produz. Apesar de ser apenas uma abstragdo, a
liberdade pode ser provada pelo agir, sendo entdo possivel conhecé-la por meio
da razao pratica.

A liberdade nido ¢ o resultado da conduta, ela ¢ a propria causa da acao.
E um conceito ¢ um fato. A liberdade ndio é possivel ser conhecida pela razdo
pura, mas somente pelo agir e o agir nada mais ¢ do que a liberdade; ¢ o que torna
o mundo pratico possivel.® O contrato, antes de tudo, procura regular a liberdade
na instituicdo criada. Em Kant, a ideia de contrato toma forma diversa dos de-
mais contratualistas, de forma que a liberdade, enquanto esséncia, ndo ¢ limitada,
recepcionada ou modificada pelo pacto.

Kant, de forma a refinar a doutrina do direito natural de tal forma a efe-
tivamente o identificar com a ideia atual de direitos humanos, o estabelece como
os critérios aprioristicos de justiga, resultando no equilibrio entre os arbitrios de
todos os individuos. Assim, a liberdade de todos os individuos deve coexistir de
forma que alguém ndo seja impedido de seguir o imperativo.’ A liberdade ¢ tida

8«A liberdade no sentido kantiano ¢ entdo um ser estranho: ¢ a Unica Ideia da razdo que ¢ também
um fato de razdo. A liberdade torna possivel tanto o dever quanto o direito. Temos que admitir! Mas
0 que, por sua vez, torna possivel a propria liberdade? Nada! Esta tltima questdo aparentemente
judiciosa ¢, todavia, em seu proprio fundo, esvaziada de sentido: a liberdade ndo poderia depender de
condi¢des, porque seria contraditorio com sua natureza [...] Este ¢ o sentido absoluto da liberdade: a
liberdade ¢é a atmosfera do mundo pratico”. In: BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Historia
da Filosofia do Direito. Trad. Mauricio de Andrade. Barueri: Manole, 2005, p. 153.

°0 Imperativo, conforme o sentido dado por Kant, ¢ a “representa¢do de um principio objetivo,
enquanto obrigante para uma vontade, chama-se um mandamento (da razio), e a formula do manda-
mento chama-se Imperativo [...], os imperativos sdo apenas formulas para exprimir a relagdo entre
leis objetivas do querer em geral e a imperfei¢do subjetiva deste ou daquele ser racional, da vontade
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em dois aspectos: a liberdade como autonomia e como coexisténcia dos arbitrios.
Como autonomia, o ser humano deve seguir o imperativo categorico no agir de
tal forma como se aquela norma todos tivessem dado seu consentimento, sua
vontade. Portanto, o imperativo é a forma pela qual a razdo manifesta a vontade
obrigada.

O contrato de Kant se difere dos demais anteriores por ndo ser uma
mera ficgdo hipotética para a constituig¢do e instaura¢do do Estado perante a so-
ciedade civil. O contrato kantiano ndo ¢ um fato hipotético, mas sim uma ideia
presente na qual um povo constitui um Estado pela convergéncia de suas von-
tades, formando uma vontade publica e geral'®. O Estado para Kant ndo é uma
coisa, mas uma pessoa moral, ja que ¢ o vortice das vontades dos individuos que
compdem determinada sociedade.

Neste sentido, entende-se sua preferéncia em A Paz Perpétua, descrita
no primeiro artigo definitivo, por uma Constituigao republicana, ja que somente
nessas Constituigdes ¢ possivel que o Estado cumpra seu papel de manter o arbi-
trio reciproco entre os cidaddos, a0 mesmo tempo em que seria mais dificil um
ato de guerra contra outro Estado, pois, dificilmente, a vontade convergente dos
individuos em uma sociedade seria com isso concordante.

A Constituigdo republicana ¢ ao documento juridico que possibilita o
agir heterdbnomo na protecao da liberdade, ¢ uma concretizagdo da vontade mu-
tua dos individuos'!. Kant trabalha com o republicanismo como uma oposigio
ao poder despotico do Estado, reconhecendo ser necessaria a separa¢ao harmo-
nica entre legislativo e executivo, de forma a se evitar o poder concentrado, ao
contrario do despotismo, que ¢ o poder autocratico daquele que emite o direito
(KANT, 2011, p. 28). Neste sentido, o republicanismo ¢ definido como antitese
do despotismo.

O pacto kantiano ¢ a identificagdo de uma maxima moral de forma a

humana”. In: KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Abril Cul-
tural, 1983, p. 123.

10“Kant desenvolve entdo uma teoria contratualista, que se distingue das de seus antecessores por
nao pressupor que a liberdade seja limitada, mas sim deixada totalmente em favor da aquisi¢do da
liberdade como autonomia: 0 homem abandona a “liberdade selvagem e sem lei” para “reencontrar
em um estado juridico sua liberdade em geral.” In: NOUR, Soraya. 4 Paz Perpétua de Kant: Filoso-
fia do Direito Internacional e das Relagoes Internacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 41.
"Kant entende ser a constitui¢do republicana como aquela que corresponde ao contrato originario,
ou seja, a coexisténcia dos arbitrios entre os individuos em uma sociedade, possibilitando o exercicio
das duas liberdades. Em suas palavras, “a Constitui¢do instituida primeiramente segundo os princi-
pios da liberdade dos membros de uma sociedade (como homens), em segundo lugar segundo todos
os principios de dependéncia de todos com uma unica legislagdo comum (como suditos) e terceiro,
segundo a lei da igualdade dos mesmos (como cidadidos) — a tinica que resulta da ideia de contrato
originario, sobre a qual tem que estar fundada toda legislacao juridica de um povo — ¢ a constitui¢ao
republicana”. KANT, Immanuel. 4 Paz Perpétua. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre; L&PM Po-
cket, 2011, p. 26.
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tornar possivel a coexisténcia de vontades emanadas pela razdo humana e que
deve ser seguida por essa mesma vontade, uma vez que o individuo deve agir
pensando no agir de todos os outros.'? A ideia de moralidade, expressada pela
razdo na forma do imperativo, esta associada a de liberdade. Ao agir conforme o
imperativo categorico, o individuo ¢ autbnomo. A autonomia “envolve dois com-
ponentes. O primeiro ¢ que nenhuma autoridade externa € necessaria para cons-
tituir ou nos informar das regras de moralidade. [...] O segundo ¢ que no auto-
governo podemos efetivamente nos controlar” (SCHNEEWIND apud GUYER,
1992, p. 309)" Sendo auténomo, € livre para seguir a finalidade de sua existéncia
— a felicidade — em conformidade com o imperativo criado por sua razdo em
um exercicio de vontade. A liberdade como autonomia é o primeiro aspecto de
liberdade de Kant.

Consideramo-nos como livres na ordem das causas eficientes, para
nos pensarmos submetidos a leis morais na ordem dos fins, ¢ depois
pensamo-nos como submetidos a estas leis porque nos atribuimos a
liberdade da vontade; pois liberdade e propria legislagdo da vonta-
de sdo ambas autdnomas, portanto conceitos transmutaveis, um dos
quais porém ndo pode, por isso mesmo, ser usado para explicar o ou-
tro e fornecer seu fundamento, mas quando muito apenas para reduzir
aum conceito Unico, em sentido 16gico, representacdes aparentemen-
te diferentes do mesmo objeto (como se reduzem diferentes fragdes
do mesmo valor as suas expressdes mais simples) (KANT, 1983, p.
152).

O segundo aspecto de liberdade ¢ a limitag@o do arbitrio de todos os in-
dividuos por todos os individuos. Kant entdo concilia a ideia de liberdade como
o0 agir conforme as maximas morais com a limitagdo do agir em nome do respeito
mutuo a liberdade dos demais. Todos os individuos sdo autdnomos e essa autono-
mia se completa na sua propria limitagdo, que estabelece um contrato de vontade
pelo agir, no qual cada esta obrigado com os demais.

12“Da pressuposi¢@o desta ideia decorreu porém também a consciéncia de uma lei de agdo que diz
que os principios subjetivos das agdes, isto €, as maximas, tem que ser sempre tomados de modo a
valerem também objetivamente, quer dizer, a valerem universalmente como principios e portanto a
poderem servir para nossa propria legislagdo universal” In: KANT, Immanuel. Fundamentagdo da
Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 151.

13“Autonomy involves two components. The first is that no authority external to ourselves is needed
to constitute or inform us of the demands of morality. We can each know without being told what we
ought to do because moral requirements are requirements we impose on ourselves. The second is that
in self-government we can effectively control ourselves. The obligations we impose upon ourselves
override all other calls for action, and frequently run counter to our desires. In: SCHNEEWIND, J.B.
Autonomy, obligation, and virtue: A overwiew of Kant,s moral philosophy. In: GUYER, Paul (org.)
The Cambridge Companion of Kant. Cambridge: Cambridge University Press, 1992, p. 309
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Esta obrigacdo com os demais instituida por este pacto, em que a assi-
natura ¢ o agir conforme a lei moral se limita de forma que as liberdades sejam
reciprocas e respeitadas se coaduna com a ideia de responsabilidade perante o
outro ser humano, hoje tdo em voga nos estudos dos direitos fundamentais. O
imperativo categorico representa a vontade humana e ¢ ao mesmo tempo seu fim.
Para que e transforme em maxima universal, a vontade de todo ser humano pre-
cisa se transformar em uma vontade objetiva, somente sendo possivel explicar a
liberdade em um mundo inteligivel, somente em um agir.

O sentido da liberdade como moralidade depende do cumprimento do
imperativo categorico, a objetivagdo pelo agir da subjetividade volitiva.'* Deste
modo, “a natureza racional existe como um fim em si. E assim que o homem se
representa necessariamente a sua propria existéncia” (KANT, 1983, p. 135). Ao
agir como ser livre e autonomo, o individuo deve considerar o ser humano como
fim em si mesmo. Este é efetivamente o imperativo pratico na qual todas as leis
da vontade encontram sua fonte: “Age de maneira que uses a humanidade, tanto
na tua pessoa como na de qualquer outro, sempre e simultanecamente como fim
e nunca simplesmente como meio” (KANT, 1983, p. 135) Ao agir de forma a
manter o equilibrio entre os arbitrios, o individuo ndo esta tendo sua liberdade
limitada: a esté reafirmando.'

A liberdade em Kant coexiste em duas faces, em duas concepgdes que
se completam. Nesse sentido, explica Soraya Nour:

Com esses dois conceitos de liberdade, Kant estabelece uma vincula-
¢do entre principios universais da razao pratica e a natureza particular
da vida das pessoas: o ser humano ¢ considerado ao mesmo tempo ser
racional que segue a lei moral (a qual todos poderiam dar seu consen-
timento), e ser que persegue seus interesses particulares (sua propria
concepgdo de liberdade), sem impedir os outros de fazerem o mesmo
(NOUR, 2004, p. 99).

!4“Manifestada pela lei mora (deves, logo podes), a liberdade esta, de ora em diante, conformada em
sua realidade; ela permanece tdo incompreensivel como antes; nem por isso penetramos mais a sua
natureza, compreendemos, porém, a priori a sua possibilidade porque ela é condigdo da lei moral que
nos ¢ revelada no respeito e na obediéncia.” In: CHATELET, Frangois. Histéria da Fi ilosofia: Ideias,
doutrinas. Vol 5. Trad. Guido de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1974, pp. 30-31.

13“Kant is saying that the ends of others - if morally permissible - set limits to the ends we ourselves
may pursue. We must respect the permissible ends of others, and we may make others serve our own
purposes only when they as moral agents assent to such use, as when someone willingly takes a job
working for another. Thus we may not pursue our own ends if they impermissibly conflict with the
ends of others. We are also to forward the ends of others, a point to which I will shortly return.” In:
SCHNEEWIND, J.B. Autonomy, obligation, and virtue: A overwiew of Kant,s moral philosophy. In:
GUYER, Paul (org.) The Cambridge Companion of Kant. Cambridge: Cambridge University Press,
1992, p. 322
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Em Rawls, com larga influencia do kantismo, a garantia de um sistema
de liberdades ¢ uma escolha racional desinteressada de cada um dos individuos.
Conforme sua leitura sobre Kant, Rawls afirma que “uma pessoa age de modo
auténomo quando os principios de sua ac¢do sdo escolhidos por ela como a ex-
pressdo mais adequada possivel de sua natureza de ser racional e livre” (RA-
WLS, 2008, p. 313). Independentemente da classe social ou das influencias de
seu exterior, o ser humano poderia agir de acordo com a lei moral e isso o per-
mitira ser livre, ¢ uma vez que todos devem ser autonomos para serem livres, ha
uma pressuposicao de igualdade como na possibilidade da autonomia.

Ao lado dessa busca pela garantia de liberdade, pode ser encontrada
uma necessidade por igualdade. Apesar de muitas vezes serem tidas como an-
tagdnicas e até mesmo excludentes, liberdade e igualdade sdo ideias diferentes,
mas que caminham juntas ¢ se completam. Evidentemente a concepcéao de igual-
dade neste caso ¢ a igualdade politica, em que se observa que para que haja em
uma institui¢ao a liberdade politica dos componentes, ¢ necessario que pressu-
posta seja uma igualdade de condigdes entre eles.

A igualdade ¢ uma ideia comum em todas as teorias da justica. Apesar
de ndo ser um principio de justica exatamente, a igualdade ¢ um pressuposto
logico de aplicabilidade da justica, pois em todas as teorias normativas de justiga
ha uma generalidade entre os seus destinatarios. Mesmo que haja desigualdade
entre grupos, ainda sim ha igualdade decorrente da desigualdade. Ainda que em
um sistema — que seria injusto na convicgdo de Rawls — certos grupos de homens
recebessem mais privilégios institucionais e pudessem ter mais liberdades que
outros por questdes econdmicas ou étnicas, ainda sim entre os menos favorecidos
e menos livres haveria um padrdo de igualdade na injusti¢ga. Conforme explica
Kelsen, “a regra de que os que sdo iguais devem ser tratados igualmente ¢ uma
conseqiiéncia logica do carater geral de todas as normas de justi¢ca” (KELSEN,
2011, p. 58). Portanto, ainda que em uma teoria que aos olhos de Rawls pudesse
ser injusta, a igualdade estaria presente, ainda que para reafirmar uma desigual-
dade maior. A igualdade em uma teoria da justica, como a de Rawls, ¢ uma exi-
géncia da logica (id. ibid, p. 61) ndo da propria justi¢a em si.

Desde Aristoteles, ha a contemplag@o na ideia de igualdade, ainda que
ndo de forma plena. Naquele momento, a igualdade era vinculada ao cidaddo,
figura totalmente desvinculada do homo sapiens como um todo. Apesar de afir-
mar que o homem é um animal politico, nem todo homem poderia ser um animal
politico.

A igualdade alcanga um refinamento maior a partir dos teéricos do Esta-
do Moderno. A igualdade, em seu sentido formal, foi objeto de gradativos reco-
nhecimentos, desde Hobbes. A universalidade da igualdade é um conceito que se
tornou complexo com o aumento da propria complexidade das relagdes sociais.
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Nos pressupostos de um Estado de Direito, a igualdade deve estar pre-
sente em todas elas, como correlata da liberdade. Ao se afirmar que a lei deve
ser geral e abstrata de forma a alcangar a todos, significa dizer em um primeiro
momento que todos estariam sujeitos aos efeitos de determinada norma juridica,
sem distingdo. Todos assim estariam iguais perante a lei e perante ela teriam sua
liberdade. A liberdade de participagdo politica ¢ uma igualdade na participagdo
politica. Aquele que ndo € igual ao outro na sua expressao de vontade, nao ¢é tao
livre quanto o outro, sendo menos auténomo politicamente. Este talvez seja o
ponto tocado por Kant, com base no pensamento de Rousseau, sobre a lei ser a
expressdo da livre vontade popular. Ser livre ¢ agir de acordo com as leis provin-
das de nossa vontade.'® Ao conceber que 0 homem ¢é auténomo por seguir ma-
ximas provindas de sua racionalidade, concebe-se que todos os homens devem
estar em uma situagdo e igualdade na formulacdo e participagdo desta maxima.

Como um herdeiro do pensamento de Kant, Rawls pensa em um siste-
ma geral de liberdades em um ambito interno, na instituicdo de uma sociedade
justa com a justica como equidade, e em um ambito internacional, a ser desen-
volvido em sua obra “O Direito dos Povos”. Embora haja um aparente retrocesso
nas questdes universalistas dos direitos humanos!'’, as diversas facetas da liber-
dade sdo trabalhadas por Rawls na composi¢do do sistema geral de liberdades.
Tais liberdades fariam parte da principal composic¢do dos direitos fundamentais
dos cidadaos em um Estado.

Rawls inicia seu raciocinio de que a justiga seria a virtude primeira das
instituigdes. Para tal, essa instituicdo deveria priorizar a inviolabilidade do indi-
viduo, mesmo em nome de um interesse geral. Esta primeira diretriz, que mais
tarde compora o em Rawls a concepgao de justica mais razoavel, coloca freios a
ideia de supremacia do interesse ptblico sobre o particular. O interesse ptiblico
deve existir, mas ndo de forma que justifique a violagdo de determinadas liber-
dades do individuo. Apenas quando tal liberdade comprometer de certa forma o
sistema geral de liberdades ¢ que poderia ser tolhida, mas somente de forma a
preserva o sistema.

Rawls trabalha com alguns aspectos da liberdade de forma especifica,

1O principal objetivo de Kant ¢ aprofundar e justificar a ideia de Rousseau de que a liberdade con-
siste em agir de acordo com as leis que instituimos por nds mesmos. E isso ndo conduz a uma morali-
dade de obediéncia austera, mas sim a uma ética de auto-estima e respeito matuo”. In: RAWLS, John.
Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 313

17“No direito cosmopolita, Kant estabelece uma unidade entre as esferas interna e internacional. Sob
esse aspecto, parece-nos que o pensamento de Rawls representa um certo retrocesso. Em O direito
dos povos, ele ndo apresenta a mesma posigao original do direito interno esse dualismo tem relagao
com a questio dos direitos humanos”. In: FERNANDES, Antonio de Padua. A Fundamentagio Etica
do Direito Internacional em Kant: a Paz Perpétua. Revista Prisma Juridico. vol. 3. Sao Paulo: Uni-
nove, 2004 p.161-162
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limitando-as em razdo do que as partes em no acordo original considerariam para
o desenvolvimento individual e para o exercicio de sua personalidade moral. As
liberdades fundamentais consagradas no primeiro principio:

Sao especificadas por uma lista, que ¢é a seguinte: a liberdade de pen-
samento ¢ de consciéncia; as liberdades politicas ¢ a liberdade de
associacdo, assim como as liberdades especificadas pela liberdade e
integridade da pessoa; e, finalmente, os direitos e liberdades abarca-
dos pelo império da lei (RAWLS, 2000, p. 346).

Essas liberdades, consagradas no primeiro principio de justiga, tem um
carater restrito, enumerando as liberdades primordiais, de forma a ndo generali-
zar e ndo comprometer o carater prioritario da liberdade.

O pensamento por Rawls defendido sobre quais seriam as prioritarias li-
berdades provoca uma ruptura no pensamento liberal classico ao ndo consagrar o
direito de propriedade abrangente como uma liberdade primordial ou ainda como
aquele direito o qual o Estado existe para proteger. Rawls defende a protecdo da
propriedade privada na medida em que ela ¢ utilizada para o desenvolvimento
das capacidades morais do homem'®. Nesse sentido, uma concepgao de proprie-
dade absoluta contraria a concepgao de justica deliberada na posigdo original
porque além de contrariar o segundo principio ndo se enquadra nas liberdades
protegidas pelo primeiro principio.

A ideia de preservacao das liberdades do cidaddo na linguagem direito
constitucional seria a garantia institucional de um nticleo rigido de direitos fun-
damentais. Esses direitos fundamentais ndo devem ser violados, nem em nome
de um bem comum, ainda que esse bem comum cause beneficio ao maior nu-
mero de pessoas em uma sociedade. Este raciocinio ¢ um ataque ao utilitarismo,
corrente filosofica que se coaduna com agdes do Estado com o fim de causar um
bem-estar geral ao maior nimero de pessoas possiveis, ainda que haja a violagao
dos direitos (ou liberdades) de alguns.

'3“Entre as liberdades fundamentais da pessoa esta o direito de adquirir e de ter o uso exclusivo da
propriedade pessoal. O papel dessa liberdade ¢ permitir uma base material suficiente para haver um
sentimento de independéncia pessoal e auto-respeito, ambos essenciais para o desenvolvimento e
exercicio das capacidades morais. Duas concepgdes mais abrangentes do direito de propriedade,
enquanto uma liberdade fundamental deve ser evitada. Uma dessas concepgdes amplia o direito de
propriedade para que se incluam certos direitos de aquisi¢do e heranga, assim como o direito de pos-
suir meios de produgdo e recursos naturais. N o tocante a outra concepgao, o direito de propriedade
inclui o direito igual de participar do controle dos meios de produgéo e recursos naturais, que devem
considerar-se propriedade social. Essas concepgdes mais amplas ndo devem ser usadas porque niao
podem, a meu ver, ser consideradas necessarias para o desenvolvimento e exercicio das capacidades
morais.” In: RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 2 ed. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo:
Atica, 2000, p. 352.
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A liberdade em um sistema de garantia de direitos ¢ um de seus funda-
mentos e também um dos proprios direitos subjetivos. No universo rawlsiano,
a liberdade é um direito porque é o produto do equilibrio reflexivo oriundo da
racionalidade dos signatarios hipotéticos em uma situa¢do de imparcialidade e
igualdade. A liberdade fundamenta a instituigdo social, sendo o primeiro prin-
cipio a ser seguido em uma concepgdo de justiga razoavelmente aceita em uma
sociedade.

Como produto da escolha racional das partes, o principio da liberdade
igual surge como primeira diretriz de uma concepgao razoavel de justica. Se a
justica se conceitua no equilibrio entre os diversos interesses de partes em uma
situag@o de igualdade, o que leva a este equilibrio é a concepgao de justiga for-
mada pela conjugacdo entre os dois principios ¢ a regra de prioridade.

Como a liberdade ¢ aquilo que permite as partes a chegarem ao equili-
brio e & concepgao e justica na posi¢do original, este sistema ndo se sustentaria
se a protecdo a liberdade ndo fosse prioritaria.'”” Nao meramente uma diretriz de
justica procedimental, este principio se perfaz no agir racional das partes na po-
si¢do original com a finalidade de garantir seus interesses ainda desconhecidos.

Apos um refinamento de seu raciocinio, Rawls assim reformula o pri-
meiro principio da concepgdo de justica como equidade: “Toda pessoa deve ter
um direito igual ao sistema total mais abrangente de iguais liberdades fundamen-
tais que seja compativel com um sistema similar de liberdade para todos”.*

Ao buscar uma defini¢@o para liberdade, inicia por uma bruta definigédo
no agir humano: os homens sdo livres, estdo livres de alguma restrigdo ¢ podem
escolher o que fazer e o que ndo fazer. A liberdade em uma estrutura basica da
sociedade se percebe entdo pelas disposigdes normativas a respeito da conduta
humana, que define direitos e deveres.?! Esses direitos baseiam-se em uma con-
cepgao de liberdade inviolavel e que somente pode ser restrita quando o exerci-

19“A posigao original ¢ especificada de forma a incorporar a devida reciprocidade e igualdade entre
pessoas assim concebidas; e, ja que seus objetivos e interesses fundamentais estdo protegidos pelas
liberdades de que trata o primeiro principio, elas conferem prioridade a tal principio”. In: RAWLS,
John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 669
PRAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.
311. Esta reformulagao do primeiro principio consta no final do Capitulo IV desta obra, apds discutir
os estagios que constituem a estrutura basica da sociedade, de conceituar a liberdade e de discutir
alguns problemas que podem ser decorrentes deste conceito, Rawls reformula o primeiro principio
acoplando nele ja a ideia de prioridade da ordem lexical. Somente pra verificar a diferenca, o primeiro
principio em sua concepgdo bruta ¢ “cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso
de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as
outras pessoas” (p.73).

2I“Nesse contexto, os individuos tem liberdade para fazer alguma coisa quando estdo livres e certas
restrigdes, quer para fazé-la, quer para nio fazé-la, e quando o ato de fazé-la ou ndo fazé-la esta
protegido contra a interferéncia de outras pessoas” In: RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad.
Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 248.
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cio deste direito interfere ¢ ameaga o sistema geral estabelecido. O destinatario
de direitos e deveres ndo sdo apenas os particulares, mas também os funcionarios
do Estado, que ndo devem intervir em direitos do cidadao. Como o sistema de
liberdades ¢ um conjunto unificado, cada uma das liberdades depende da outra,
sendo necessario em determinados casos estabelecer regulamentagdo para equi-
librar liberdades quando em situacdo conflitante.

Esse ¢ o objetivo do estabelecimento de uma concepgao de justiga, ten-
do como ponto de partida “a estrutura das instituigdes basicas e os principios,
critérios e preceitos que se aplicam a ela, bem como a forma pela qual essas nor-
mas devem estar expressas no carater ¢ nas atitudes dos membros da sociedade
que realizam seus ideais” (RAWLS, 2000, p. 54). Como o objeto da justiga ¢ a
estrutura basica da sociedade, ou seja, como as instituigdes sociais estabelecem a
distribuigdo e direitos ¢ deveres fundamentais e em decorréncia disso, a divisdo
das vantagens provindas da cooperagdo entre as pessoas.

Rawls entende que as principais instituigdes sdo a constitui¢ao politica
¢ os arranjos socioeconomicos, que definem os direitos do cidaddo daquela de-
terminada sociedade de forma a repercutir em seus individuais projetos de vida.
Nesse raciocinio, ao se definir a concepgao de justica na posi¢ao original, o passo
seguinte para se estabelecer o sistema de normas publicas justas ¢ a formulacao
da Constituigdo.

Sem entrar na discussao sobre o sentido politico, sociologico ou juridi-
co, ¢ utilizado o termo Constitui¢do em seu sentido mais usual como a lei funda-
mental de um ordenamento, “que contém normas respeitantes a organizacao ba-
sica do Estado, ao reconhecimento ¢ a garantia dos direitos fundamentais do ser
humano e do cidadao, as formas, aos limites e as competéncias do exercicio do
Poder Publico” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 229). A Constituigdo nesses termos
¢ o primeiro estagio para o estabelecimento da estrutura basica que concretiza a
concepcao de justiga.

Ao vincular a justi¢ga com a estrutura basica da sociedade, Rawls con-
cebe uma preocupagdo central com a justiga politica, uma vez que o objeto da
justica ¢ a constitui¢@o e as instituigdes sociais, a concepgao de justiga a ser con-
cretizada ¢ uma concepgao de justica politica, pois somente se encontra a justiga
frente as institui¢des sociais.

As partes ap6s o acordo original realizam a convengao constituinte. Nao
apenas a Constitui¢do deve ser justa, mas também o procedimento para a esco-
lha desta Constitui¢ao deve atender a concepgao de justica resultante do acordo
original.

Rawls se depara com um problema no estabelecimento da Constitui¢ao
apos o acordo original: conceber uma Constitui¢ao justa de forma a se aproximar
o maximo possivel de uma justica procedimental perfeita, ainda que essa nao seja
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alcancavel fatidicamente. A Constituigdo justa ¢ uma concretizagdo da justiga
procedimental imperfeita, pois seria impossivel alcangar a justiga procedimental
perfeita.

Enquanto o procedimento sdo as etapas processuais que regem a Cons-
titui¢do, o resultado se definiria nas leis promulgadas, sempre com a limita¢ao da
concepgao de justiga. Outro problema ¢ a escolha, entre os arranjos procedimen-
tais que sejam justos ¢ factiveis, aquele que possivelmente possa estabelecer uma
ordem juridica justa e eficaz. A Constitui¢do ndo deve ser apenas justa e aplica-
vel, mas oferecer um sistema de estabilidade do direito a partir dela formada.

Como produto de uma justica procedimental imperfeita, a Constituigao,
para Rawls,

deve ser um procedimento justo que satisfaga as exigéncias da liber-
dade igual; e, em segundo lugar, deve ser estruturada de modo que,
dentre todos os arranjos justos viadveis, seja aquele que tem maiores
probabilidades de resultar num sistema de legislagdo justo e efetivo
(RAWLS, 2008, p. 273).

As partes “sujeitas as restricdes dos principios de justica ja escolhidos,
devem elaborar um sistema para os poderes constitucionais do governo e para os
direitos fundamentais dos cidaddos” (id. ibid, p. 241). A justi¢a no procedimental
deve atender também ao principio da liberdade igual no tocante a igualdade de
liberdade na participagdo na convengdo constituinte, ou seja, da lei fundamental
do sistema de normas publicas que regeriam a sociedade. Sendo pressuposta na
convengao constituinte, “a igualdade quer-se inicial e de circunstancias, de forma
a garantir uma representagdo equitativa dos cidaddos perante o poder politico,
representacdo essa definida na lei fundamental” (MELO, 2001, p. 7).

O principio da liberdade igual ao ser aplicado ao procedimento politico
definido pela Constitui¢do, define o principio da igual participagdo politica, que
“exige que todos os cidaddos tenham um direito igual de participar do processo
constituinte que define as leis as quais obedecer, bem como seu resultado final”(
RAWLS, 2008, p. 273). O regime politico escolhido pressuposto por Rawls para
atender a concepgao de justi¢a ¢ o democratico.

O regime democratico que atenderia ao principio da liberdade igual se-
ria aquele em que o voto de cada um dos individuos, no exercicio de sua liberda-
de politica em escolher seus representantes no exercicio do poder, pudesse ter o
mesmo peso em comparacao aos outros. Cada qual contaria com o mesmo peso,
o voto de cada um teria 0 mesmo valor matematico no computo do resultado,
de forma a assegurar a igualdade de condi¢des entre os cidaddaos. Uma possivel
desigualdade poderia ser justificada no caso de compensa¢dao com uma maior
protecdo das outras liberdades, como no caso das restricdes ao alcance da regra
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da maioria na tomada das decisdes.?? Nao havendo tais restri¢des, Rawls acaba-
ria por cair em uma deliberagdo de cunho utilitarista, o que violaria o carater de
ontolégico de sua teoria.

O direito na teoria da justica como equidade seria emitido com um fim
de se aproximar de forma mais proxima possivel da justica e da eficacia. Le-
gitimada por ter sido escolhida em um processo deliberativo e representativo,
a Constituigdo tem a funcdo primordial ¢ garantir a estabilidade do sistema de
liberdades mutuas. Efetivamente, justiga politica e democracia caminham juntas
para proporcionar a liberdade, realizando um ciclo interdependente de liberdade
na participagdo politica e outras liberdades pessoais. A justica politica se realiza-
ria apenas com o regime democratico.”

Esse direito resultante da teoria rawlsiana é uma concepgao de normas
juridicas justas e eficazes, ou melhor, mais justas e eficazes possiveis. O estabele-
cimento de normas juridicas se coaduna perfeitamente com a problematica da li-
berdade desenvolvida por Rawls ¢ pelos outros contratualistas. O direito estabe-
lecido sera composto de mandamentos que interferem em um daqueles ditames
basicos de liberdade: ou uma permissdo, uma proibi¢do ou uma escolha dentro
de um sistema de liberdades basicas. O direito rawlsiano ¢ composto por normas
juridicas resultantes de um procedimento justo. As normas juridicas’ compdem

2¢A extensao do principio da participagdo ¢ definida como a medida em que o procedimento da regra
(pura) da maioria ¢ limitado pelos mecanismos proprios do constitucionalismo.Esses instrumentos
servem para limitar o alcance da regra da maioria, os tipos de questdes em que a maioria nio tem au-
toridade suprema e a rapidez com que os objetivos da maioria sdo postos em pratica [...] Acredita-se
que uma constitui¢do que restringe a regra da maioria, por meio de varios expedientes tradicionais,
conduz a um corpo de legislagdo mais justo”. In: RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Jussa-
ra Simoes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 283.

30 vinculo de democracia com liberdade demonstrada em Rawls foi de grande influéncia para Amar-
tya Sen elaborar sua teoria, ao estender o conceito de liberdade com o de desenvolvimento humano.
Em seu livro, Sen demonstra com dados empiricos que as pessoas conseguem maior desenvolvimen-
to pessoal, ou seja, atenderem ao seu esperado e buscado preceito de liberdade, em Estados com o
regime democratico. Em suas palavras, “os direitos politicos e civis ddo as pessoas a oportunidade
de chamar a atengdo eficazmente para as necessidades gerais e exigir a agdo publica apropriada. A
resposta do governo ao sofrimento intenso do povo frequentemente depende da pressdo exercida
sobre esse governo, e ¢ nisso que o exercicio dos direitos politicos (votar, criticar, protestar etc.) pode
realmente fazer a diferenga. Essa ¢ uma parte do papel instrumental da democracia e das liberdades
politicas”. In: SEN, Amartya. O Desenvolvimento como Liberdade. Trad. Laura Teixeira Mota. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 199.

24Se coaduna com o sentido proposto por Rawls a ligdo de Goffredo Telles Junior: “Sdo normas juri-
dicas, os mandamentos humanos, que, em sociedade, podem ser oficialmente exigidos e oficialmente
proibidos. As normas sobre os outros movimentos humanos néo sdo normas juridicas. Sdo normas de
qualquer outra espécie. Juridicas, somente sdo aquelas relativas a movimentos oficialmente exigiveis
e oficialmente proibidos. Isto significa que somente sdo juridicas, as normas relativas as interagdes
que a inteligéncia governante considerada como necessarias, entre os homens de uma sociedade” In:
TELLES JUNIOR, Goffredo. O Direito Quantico. Sao Paulo: Max Limonad, 1985, p. 288.
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um ordenamento juridico que estrutura a sociedade, coordenadas por uma espi-
nha dorsal: a Constituigdo e as autoridades competentes dela decorrentes.

O direito ¢ a liberdade sdo coexistentes no que Rawls poderia chamar de
Estado de Direito. O Estado formulado a luz da concepgao de justica da posigao
original € o que tem em sua Constitui¢@o a seguranga necessaria ao cidaddo para
o exercicio de sua liberdade. A Constitui¢do atendera aos preceitos de justica se
irradiar normas de tal forma que a interferéncia na liberdade do individuo seja
somente quando o exercicio e sua liberdade interferir na liberdade dos demais.

Os movimentos oficialmente exigiveis e proibidos sdo os que interfe-
rem de certa maneira na liberdade do destinatario da norma. Dentre as espécies
normativas diversas, a lei expressa a vontade do legislador em atingir uma gene-
ralidade de pessoas com o fim de exigir ou proibir determinado comportamento.
Esta vontade, por sua vez, deve estar de acordo com os mandamentos constitu-
cionais, que regulamentam inclusive a liberdade do legislador. Na justica como
equidade, essa limitagdo se expressaria pela concepgao de justiga, principalmen-
te na garantia de um sistema de liberdades.

A liberdade de consciéncia, entre todas as faces da liberdade em Rawls,
um das primordiais. Apesar do véu da ignorancia retirar dos signatarios o conhe-
cimento sobre situagdes especificas e sua posicdo na sociedade, eles ja podem
reconhecer anteriormente este principio. A liberdade de consciéncia, de forma
a ser compativel com um sistema geral de liberdades, deve estar presente na
Constituicdo do Estado. Portanto, o direito precisa assegurar a livre expressiao
da consciéncia de seus cidadaos, como forma atender ao principio da liberdade
igual. Na convencgdo constituinte desta sociedade justa, haveria a opg¢ao por um
regime politico no qual os direitos a livre escolha de praticas religiosas, de acep-
¢des morais e principalmente, a liberdade de pensamento, fossem respeitados e
assegurados.

Essa liberdade de consciéncia deve ser somente regulada em casos da
ameaga a liberdade de uma forma geral, no qual o Estado desempenha um papel
de manuten¢do da ordem.? A justificativa para Rawls néo ¢ a de que haja um in-
teresse publico acima das concepgdes morais de cada um, mas apenas o dever do
Estado agir em conformidade com o que as partes no acordo original pactuaram
arespeito da manutengao do sistema geral de liberdades. Um Estado livre de uma
religido oficial ¢ o que Rawls considera essencial para efetivamente ser possivel
a liberdade de consciéncia, pois ¢ legitimo o Estado apenas para assegurar que os

»*“Parece evidente que, ao limitar a liberdade de acordo com o interesse comum na ordem e na segu-
ranga publicas, o Estado age com base em um principio que seria escolhido na posicao original, pois,
nessa posicao, todos reconhecem que o comprometimento dessas condigdes representa um risco para
a liberdade de todos.” In: RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 262.
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cidadaos tenham de forma igual o direito a se expressar.®
4 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E LIBERDADE IGUAL

A construgdo tedrica do Estado de Direito na concepcao delineada que
¢ apresentada hoje se baseia em muitos aspectos na ideia de liberdade. Liberdade
¢ Estado de Direito sdo correlatos. Muito mais que um mero “principio” juridico,
o problema da liberdade ¢ a todo momento tutelada pelo direito. A norma juridica
tem a primordial fung@o e regular a conduta humana, resvalando em sua liberda-
de em qualquer de suas derivagdes.

O crescente espago que o direito toma na vida social reflete na liberdade
individual, tornando ainda mais complexa a acepgdo de liberdade: quanto maior
for o nlimero de normas de um ordenamento juridico, regulando a conduta de
uma sociedade, menos livres aparentemente seriam suas agdes, que encontrariam
um maior namero de “fazer” ou “deixar de fazer”. Em outra vertente, este mesmo
inchago normativo demonstra uma maior liberdade das agdes, pois as normas sdo
expressdo da vontade geral, das mutuas liberdades, da autonomia.

Os direitos humanos sdo fundamentos morais que norteiam configu-
racdo da sociedade internacional apés a Segunda Guerra Mundial. Apesar da
auséncia de forga cogente da Declaragdo de 1948, as proposigdes ali enumeradas
servem como diretrizes para as relagdes juridicas de uma nova ordem mundial.
Essa orientacdo, em se reconhecer normativamente tais direitos, ¢ observada
pelas varias Constituigdes promulgadas a partir do pds-guerra pelos Estados-
-membros das Nagoes Unidas ' ¢ pelos tratados internacionais que versam sobre
a matéria, 0 que constitui um regime sistémico de prote¢do aos direitos humanos.

Neste cenario, emerge o constitucionalismo contemporaneo que revisita
a teoria juridica como um todo, rompendo antigos paradigmas ¢ firmando bases
de novas concepgdes na Teoria do Estado e do Direito e na Filosofia Politica. O
constitucionalismo alcanga um papel central na ciéncia do Direito com as recon-
figuragdes das fungdes do Estado, servindo como referencial paradigmatico para
as normas de outra natureza nas ordens juridicas. Nesse sentido, afirma Antonio

26¢0 Estado ndo pode favorecer nenhuma religido especifica e nenhuma penalidade ou incapacidade

legal pode estar vinculada a uma dada afiliagdo religiosa ou auséncia dela. Rejeita-se a ideia de um
Estado confessional. [...] Seu dever limita-se a garantir as condi¢des de igual liberdade moral e re-
ligiosa”. RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, pp. 260-262.

27“As diversas concepgdes teorias acerca do modo pelo qual é possivel alcangar esse desiderato, os
limites do papel do direito e do Estado, tém o ponto de saida na Constitui¢do que, independentemente
do grau de recepgao do Estado Nacional, possui um sentido forjado na tradigdo (revolugdo copernica-
na) exsurgente a partir do segundo poés-guerra”. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 3ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 34-35.
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Maia:

No dominio da filosofia politica, a discussdo acerca desse terceiro
sentido se da no debate relativo as formas de legitimagao das estrutu-
ras juridicas contemporaneas; encontra-se aqui, também, uma das no-
vidades do cendrio tedrico contemporaneo — ensejadora de um quadro
favoravel a emergéncia de um novo paradigma juridico: o crescente
dialogo entre filosofia politica e teoria constitucional, tendo como au-
tores de referéncia Jiirgen Habermas e John Rawls (MAIA, 2009, p.
50).

O sistema de garantias emergido deste fendmeno do Constitucionalis-
mo constitui um nticleo rigido de uma Constituigdo em um Estado de Direito.
A historicidade dessa concep¢@o mostra que além de um governo de leis, ¢ de
limites ao poder soberano do Estado e para tal a divisdo dos poderes, o Estado
de Direito na contemporaneidade somente pode ser realizado com a proteg@o aos
direitos fundamentais dos individuos.

Essa posicao ¢ defendida Jorge Reis Novais, para quem os direitos fun-
damentais ndo sdo apenas mais um elemento do Estado de Direito, mas sua fina-
lidade. Conforme o professor portugués:

E a protecgdo dos direitos fundamentais que justifica o objectivo de
limitagdo do Estado, pelo que a certeza e a seguranca juridica e as téc-
nicas formais que lhe vém associadas s6 cobram verdadeiro sentido e
sdo susceptiveis de ser consideradas como valores a se desde que inte-
gradas, vinculadas e subordinadas a realiza¢do da axiologia material
implicada na dignidade da pessoa humana (NOVAIS, 2006, p. 213).

O Estado Contemporaneo tem sua razao de ser para a prote¢ao dos di-
reitos do cidaddo, em uma perspectiva muito mais ampla que o teorizado por
John Locke. A emergéncia das necessidades basicas individuais direciona a pro-
tegdo dos direitos de cunho social, apesar da dicotomia entre esses ¢ os direi-
tos puramente individuais ser equivocada. A realidade do Século XX demonstra
ndo ser possivel conceber separadamente os direitos de liberdade e direitos de
igualdade como se fossem direitos antagonicos, quando na verdade suas fungdes
teleologicas muitas vezes possam ser coincidentes.

Essa nova reinterpretagdo dos direitos se guia por uma tendéncia, no
pensamento de Jorge Reis Novais, a socialidade, “que reflete uma dependéncia
e vinculagdo social de seu exercicio ou mesmo numa compreensao de seu conte-
udo, determinadas pela necessidade de garantir condigdes de liberdade de todos
os homens” (id. ibid., p. 201).
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O liberalismo igualitario contribui para uma nova visdo de um Esta-
do Constitucional de Direito, dentro do sistema de direitos humanos internacio-
nalmente reconhecidos, como um dos paradigmas minimos a serem observados
pela autonomia dos Estados componente da sociedade internacional. Os direitos
humanos na visdo de Rawls alcangam uma amplitude diversa da protegdo aos
direitos fundamentais, servindo como condigao de legitimagdo de regimes politi-
cos a serem aceitos na sociedade internacional e para possibilitar um sistema que
preserve a equalizagdo entre os valores plurais dos diversos povos.

Os direitos humanos para Rawls se diferenciam dos direitos fundamen-
tais garantidos pela Constituigdo por estabelecerem um critério minimo a serem
seguidos pelas institui¢des politicas internas, limitando minimamente a concep-
¢do de direitos fundamentais adotados por um Estado (RAWLS, 1999, p. 80).
Neste raciocinio, “Rawls procura, em outras palavras, estabelecer uma norma
comum, um direito cosmopolita, que servird como critério universal para o re-
conhecimento dos sistemas politicos e juridicos nacionais” (BARRETO, 2013,
p. 247).

Em Rawls, os direitos humanos reconhecidos pela sociedade interna-
cional, cumprem trés papeis relevantes: inicialmente, a legitimagdo de um regi-
me politico ou de uma ordem juridica, pois a observancia dos direitos humanos
no direito interno ¢ uma condigdo para ser legitima e reconhecida internacio-
nalmente como um Estado ou qualquer outro tipo de ente politico. Em segundo
lugar, a previsdao e o consequente respeito aos direitos humanos pelos Estados
reforgam sua soberania (em uma concepg¢do contemporanea, diferente da ideia
de poder absoluto), evitando a intervengdo em seus assuntos por outros Estados
ou organizagdes internacionais, como as san¢des militares ¢ economicas. Por
ultimo, os direitos humanos estabelecem um limite ao pluralismo entre os povos,
de forma a evitar um ressurgimento de uma ideia ilimitada de soberania externa
¢ interna do Estado (RAWLS, 1999, p. 80).

Neste sentido, a protegdo constitucional a esses valores morais nomea-
dos direitos humanos, na forma de direitos fundamentais, corresponde a verdadei-
ra prote¢@o ao ser humano. Diferentemente dos direitos humanos da comunidade
internacional, os direitos fundamentais tem um carater realmente instrumental na
concretizacdo da concepgao de justica resultante da posigdo original.

De acordo com o que foi visto pelo pensamento de Rawls, uma Consti-
tuicdo que corresponda a uma concepcao razoavel de justica deve ser normativa
no sentido do Estado ser estruturado dentro do possivel, em uma justi¢a pro-
cedimental imperfeita, de acordo com principios de justiga na posigdo original
convencionados. Se a estrutura basica da sociedade é o objeto da justica, entdo
a liberdade igual serve como referencial para se constituir um Estado de Direi-
to. Nesse sentido, dentro de um ntcleo rigido de direitos, aqueles tendentes a
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protecdo das liberdades do individuo ocupam uma posi¢do mais privilegiada na
organizagdo do Estado.

O debate a respeito da fungdo da Constituicdo no Estado como garantia
dos direitos ¢ fomentado pelas concepgdes substancialistas ¢ procedimentalis-
tas. A concepg¢do substancialista de uma Constitui¢ao consiste na obrigagdo do
Estado em ndo apenas se abster de violar liberdades individuais, mas também
de promover condigdes que os permitam o exercicio de seus direitos basicos. A
previsdo constitucional de direitos vinculam o Estado em uma obrigagao positiva
de dar ou de fazer com seus cidaddos, ndo se prendendo somente a distribuigao
de bens primarios, mas também da criagdo de condi¢des de exercicios de forma
a prote¢ao do individuo. Nesse sentido, o Estado encontra uma finalidade de
ndo apenas manter a paz interna, nao violar direitos dos individuos e garantir a
participag@o politica no controle do poder, mas também em promover o desen-
volvimento do ser humano em suprir suas necessidades basicas. A Constitui¢ao
normativa ¢ também um projeto de desenvolvimento do Estado, com obrigagdes
de promover a concretizacgdo de direitos previstos, ainda que pela for¢a da juris-
digdo constitucional.

Ao defender a tese materialista da constitui¢ao, na qual a implementa-
¢do de direitos fundamentais ¢ um fator que a legitima, Lenio Streck (2009, p.
25) leciona que:

As teorias materiais da Constitui¢do reforcam a Constitui¢do como
norma (forga normativa), ao evidenciarem o seu conteudo compro-
missorio a partir da concepcdo dos direitos fundamentais sociais a
serem concretizados, o que, a toda evidéncia — e ndo ha como escapar
dessa discussdo - traz a baila a questdo da legitimidade do poder ju-
diciario (ou da justica constitucional para, no limite, isto ¢, na inércia
injustificavel dos demais poderes, implementar essa misséo.

A interven¢@o do poder judiciario na protegdo dos direitos do cidaddo
ndo afronta a garantia democratica do Estado de Direito quando sua atuagdo vai
ao encontro da finalidade do Estado, que ¢ justamente a promog¢do do nucleo
rigido de direitos. Esse raciocinio leva a pensar que a liberdade do cidadao néo
pode ser limitada nem mesmo pela democracia que legitima o Estado. A liberda-
de continua a ser garantia na medida em que ndo ¢ limitada por uma vontade da
maioria. Isso possibilita a manuteng@o da liberdade de consciéncia e expressao
de individuos, estejam entre a maioria ou nao.

A liberdade em um Estado de Direito contemporaneo encontra respaldo
nas prestagdes positivas do pode publico, ja que a propria constru¢ao da ideia
de liberdade se modifica com a historicidade do Estado de Direito, apesar de
ndo perder sua esséncia. A liberdade pode até ndo ser mais adstrita apenas sendo
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o exercicio da propriedade privada como no contratualismo classico lockeano,
mas ndo deixa de se associar com a liberdade de consciéncia e sua decorréncia,
a liberdade de expressdo. Além disso, a liberdade politica ndo pode deixar de
ser integrada ao conceito semantico de liberdade em um Estado de Direito, ja
que a limitag@o dessas liberdades afeta o regime democratico ¢ ndo permite o
desenvolvimento humano, podendo gerar inclusive grandes desastres humanos,
conforme lecionado por Amartya Sen:

Houve fomes coletivas em reinos antigos e sociedades autoritarias
contemporaneas, em comunidades tribais ¢ em modernas ditaduras
tecnocraticas, em economias coloniais governadas por imperialistas
do norte e em paises recém-independentes do sul, governados por li-
deres nacionais despoticos ou intolerantes partidos tinicos. Mas nunca
uma fome coletiva se materializou em um pais que fosse indepen-
dente, que tivessem eleigdes regularmente, partidos de oposicao para
expressar criticas e que permitisse aos jornais noticiar livremente e
questionar a sabedoria das politicas governamentais sem ampla cen-
sura (SEN, 2010, p. 201).

Mesmo Rawls entendendo ser a Constitui¢ao um produto de justiga pro-
cedimental resultante de um procedimento que deve ser o mais proximo possivel
da concepgdo da justica como equidade®®, ainda reconhece que esse procedi-
mento democratico e representativo sofre restrigdes em relagdo a direitos que
ndo podem ser atingidos pelo principio da maioria. Isso significa que pela logica
constitucional, ainda que fosse produto da emanag@o da vontade popular, uma
norma que afetasse a liberdade de um grupo minoritario, ndo corresponderia a
concepcao razoavel de justica.

Ainda que o sistema teorizado por Rawls fosse possivel apenas em uma
sociedade democratica, pois de outra forma nao haveria a participagdo do cida-
dao na formulag@o do poder politico, esta democracia ndo ¢ total, uma vez que ela
ndo pode servir de instrumento para limitar direitos instituidos na Constitui¢ao.
Em razdo disso, a fun¢do da Constituigdo em Estado de Direito para Rawls nao é
meramente garantir o procedimento democratico, mas também estabelecer uma
forma de protecgdo das liberdades fundamentais da propria for¢a da democracia.

28¢A garantia do valor eqiitativo para as liberdades politicas ¢ incluida no primeiro principio de justi-
¢a porque resulta essencial para estabelecer uma legislagao justa e também para assegurar que o pro-
cesso politico eqiiitativo especificado pela constituicdo esteja aberto a todos numa base de igualdade
aproximada. A idéia ¢ incorporar a estrutura basica da sociedade um procedimento politico efetivo
que espelhe nessa estrutura a representagdo eqiiitativa de pessoas alcangada na posi¢do original.”
In: RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 2 ed. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sio Paulo: Atica,
2000, pp. 386-387.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade como uma fundamentacao filosofica do Estado de Direito
sofreu vicissitudes desde o liberalismo classico até a era contemporanea. Ainda
que com a modifica¢do do sentido para este mesmo significante, o contratua-
lismo continua sendo um método para a legitimagdo das instituigdes juridicas.
Em uma predominancia do pensamento utilitarista, o contratualismo ressurge
com Rawls para uma nova concepgdo de protecdo de liberdades contra a regra
imposta da maioria.

A histéria dos direitos fundamentais se coaduna com a construcdo da
ideia de liberdade a partir da Modernidade. Nesse sentido, o contratualismo,
como abordagem de legitimacdo do poder Estatal esta intimamente relacionado
com a construcdo da ideia da liberdade dos modernos.

Observar as vicissitudes da ideia de liberdade é compreender o sentido
atual que a ideia de liberdade representa no Estado de Direito. Apesar de acep-
¢oes diferentes, algo é comum entre as vertentes do contratualismo: a compreen-
s30 do individuo como um ser fora do mundo politico construido. O Estado serve
a uma finalidade, mas néo ¢ a finalidade do homem.

Conforme foi visto, o fim do Estado ¢ a prote¢do aos direitos fundamen-
tais. Para tal, com o tempo foram criados mecanismos de controle do poder para
atender a tal finalidade, como a divisdo dos poderes, a transferéncia da titularida-
de da soberania do Estado para o povo e o principio da legalidade. O contratua-
lismo legitima a protecdo ao individuo, pressupondo uma dicotomia entre Estado
e sociedade, constructos da razdo humana.

Ao se conceber o individuo como imaculado ao ser do Estado, é pos-
sivel imaginar que o individualismo foi um ponto chave para a compreensdo de
direitos fundamentais no século X VII e posteriormente. A emergéncia do Consti-
tucionalismo normativo na modernidade se coaduna com a protegdo ao individuo
contra o Estado, servindo como instrumento de controle do poder politico de
forma a assegurar as separagdes necessarias do Estado Liberal.

No século XX, com as preocupagdes humanitarias no pds-segunda
guerra, o individualismo do Estado Liberal é repensado com a emergéncia e for-
talecimento Estado de Bem-Estar, que ndo somente deve assegurar a vida, mas a
vida humana com dignidade. Projeta-se uma sociedade em que o homem possa
viver com o direito a exercer seus direitos e liberdades, direito ao seu desenvol-
vimento pessoal e em relagdo a sociedade onde vive.

O ser humano idealizado a partir da segunda metade do século XX ¢
um ser humano que ndo somente solto em um mundo dependente de seus pro-
prios esfor¢os, mas sim em um mundo onde deve haver uma preocupagao social
com sua dignidade. Isso quer dizer que o ser humano pode se desenvolver plena-

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 17, n. 1, p. 53-82, jan./jun. 2014



LIZIERO,L.B.daS. 79

mente sua consciéncia, mas para tal, ¢ necessaria a preocupagdo com o seu de-
senvolvimento pessoal, além de uma concepcdo do desenvolvimento puramente
sob um viés economico.

Como pressupde Rawls, a liberdade ¢ uma categoria de prioridade na
formulag@o de uma estrutura basica da sociedade a ser justa porque é o que per-
mite a individualizagdo do homem, ou seja, ¢ o que possibilita em primeiro lugar
0 homem estar no mundo. Para tal, ¢ imprescindivel que em uma sociedade justa,
a Constituicdo sera justa se fornecer mecanismos de garantias das liberdades
individualizantes, em uma acepg¢do mais ampla que meramente reduzir o homem
a sua propria propriedade privada.

O contratualismo, ainda que surgido inicialmente como uma aborda-
gem a se legitimar o poder do Estado, encontra em Rawls um substrato de justiga
diversa ao discurso do direito natural. A liberdade nao é um direito natural, é
um direito humano criado artificialmente para se assegurar as prioridades que
os homens entenderiam em uma sociedade justa. E o resultado de uma escolha
racional em prol do desenvolvimento pessoal em condi¢des igualitarias dentro
do possivel.
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EQUAL LIBERTY IN THE RULE OF LAW UNDER THE
PERSPECTIVE OF JOHN RAWLS’S CONTRACTUALISM

ABSTRACT: This paper intends to show how the principle of equal liberty is
present in the contemporary conception of the rule of law. The equal liberty as
a conception of justice, developed in the work of Rawls, from a contractualism
perspective, has a referential role to reach a fair Constitution. Then, the investi-
gation discusses the role of liberty in the main theories of classic contractualism.
After, is shows the Kantian influences on Rawls’ thinking, mainly regarding the
contractualism approach to obtain a reasonable conception of justice, based on a
liberty system in the Rule of Law.

KEYWORDS: Equal liberty; Contractualism; John Rawls.

LA LIBERTAD IGUAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO BAJO LA PERSPECTIVA DEL CONTRACTUALISMO DE
JOHN RAWLS

RESUMEN: Este articulo pretende presentar como el principio de libertad igual
estd presente en la concepcion contemporanea de Estado de Derecho. La libertad
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igual como concepcion de justicia, desarrollado en el trabajo de Rawls, bajo la
perspectiva del contractualismo, tiene un papel referencial para el alcance de una
constitucion justa. Enseguida, la investigacion discute el papel de libertad en
las principales teorias del contractualismo clasico. Posteriormente, presentara las
influencias kantianas sobre el pensamiento de Rawls, principalmente a respecto
del enfoque contractualista para obtener una concepcion razonable de justicia,
con base en un sistema de libertades en el Estado de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Libertad Igual; Contractualismo; John Rawls.
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