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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a posicdo original e o véu da ignorancia,
apresentados na teoria do fildsofo politico norte-americano John Rawls, em relacéo ao
contexto histérico do Gltimo processo constituinte brasileiro de 1987. Analisa-se 0
instrumento do véu da ignoréncia na posi¢do original do constituinte, o contexto
histérico em que ele estava inserido e que influenciou os acordos fundamentais da
génese da novel ordem constitucional e as consequentes inovacbes constitucionais

oriundas desse processo, que objetivava a criagdo de um texto justo e eficaz.
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ABSTRACT

The current paper aims to analyze the original position and the veil of ignorance,
presented in the theory of the American political phylosopher John Rawls, according to
the historical contexto of the last Brazilian constitutional process in 1987. It analyzes
the instrument of veil of ignorance in the constituents’s original position, the historical
context in which it happened and influenced the fundamental agreements of the new
constitutional order and the consequent constitutional inovations of this process, that

intended to creat a fair and effective Chart.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 foi um verdadeiro
marco para a democracia. Entrou para a historia conhecida como a Constituicdo Cidada
por possuir, em seu bojo, principios e direitos fundamentais norteadores da atuacao
politica, além de representar importantes avangos na constitucionalizacdo de novos
direitos fundamentais no Estado Democratico brasileiro.

Neste contexto, a proposta do presente trabalho é verificar, por meio do método
de revisao bibliografica, se o “véu da ignorancia”, metafora proposta por John Rawls
para o desenvolvimento de sua Teoria da Justica, pode ser percebido na atuagdo do
constituinte brasileiro dentro do contexto historico da assembleia constituinte de 1987.

Concomitante a essa anélise, objetiva-se observar, também, as contribuicGes
para elaboracdo da Constituicdo de 1988 e demonstrar os desafios para aplicacdo da
teoria desenvolvida por John Rawls na préxis.

A ideia central dessa teoria é articular, de forma sistematica, as razfes pelas
quais os cidaddos de uma sociedade democratica adotam uma determinada configuracédo
de valores politicos ou uma concepcdo especifica de justica politica e social em
detrimento de outros valores.

A proposta de Rawls fundamenta-se na possibilidade de formular uma
concepcao de justica politica e social que especifique termos equitativos de cooperacgéo
social para uma sociedade democratica. Entretanto, questiona-se ser possivel estabelecer
essa equidade, uma vez que a sociedade moderna é composta por cidaddos que
discordam®, sobretudo, acerca das questes de justica e sobre o préprio conceito do que
seria o “bem”.

Assim, primeiramente, discute-se a proposta do “véu da ignorancia”,
empregado por Rawls na construcdo da teoria da justica e a sua influéncia no contexto
historico do constituinte em 1987.

Posteriormente, pretende-se analisar os principios e os direitos fundamentais e
sociais que foram estabelecidos na Constituicdo de 1988 e, neste diapasdo, averiguar a
relagdo dos mesmos com a equidade desenvolvida por Rawls.

Pode-se perceber, pelas analises realizadas, a teoria de Rawls na constituinte de

1987, pois, embasada nos limites pré-estabelecidos pelo “véu da ignorancia”, elevou ao

> WALDRON, Jeremy. Derechos y desacuerdos. MARCIAL JPONS, EDICIONES JURIDICAS Y
SOCIALES, S. A.: MADRID 2005, p. 127-129.



status constitucional inimeros direitos fundamentais e desenvolveu a ideia de sociedade
democrética pautada em termos equitativos e na cooperagdo social especificada pela

justica politica e social.

1. O veéu da ignorancia de John Rawils

Sob a assumida inspiracdo de Locke, Rousseau e Kant, e de marcada posicao
anti-utilitarista, Rawls aceita que o suporte da vida comunitaria reside no interesse e,
assim, entende que, nos motivos egoisticos da associacdo politica, devem se apegar 0s
principios de uma constituicdo justa.

A ideia fundamental € a de que se deseja estimar os valores sociais mediante
uma concepcao de justica que nas suas bases retéricas é individualista®.

Karl Larenz, comentando a influéncia Kantiana sobre a teoria contratualista

liberal de Rawls, analisa que:

Kant caracteriza o contrato estatal como o “contrato originario”, de acordo
com o qual todos (omens et singuli) entregam a sua liberdade exterior ao
povo para aceita-la de novo como membros de uma entidade comum, isto é,
do povo considerado como Estado (universi). A categoria intelectual de um
contrato ao qual todos deem o seu assentimento, porque contém o que
qualquer um pode considerar como racional, tem um grande poder de
persuasdo e foi utilizada modernamente pelo filésofo de Direito norte-
americano John Rawls, ndo ja para fundar a juridicidade do Estado, mas para
basear nela o cimento de uma ordem social absolutamente justa.’

John Rawls desenvolveu, no contexto da democracia moderna, marcada pelo
pluralismo moral, cultural e ideoldgico, uma perspectiva normativa cuja proposta
constitui-se na demonstragdo de que determinadas configuracdes de valores deveriam
ser preteridos em relacdo a outros.

Os valores defendidos, na teoria de Rawls, comporiam uma concepc¢do de
justica politica e social que especificariam termos equitativos de cooperacdo social para
um regime democratico.

Assim, na busca de alcangé-los, o filésofo politico partiu da nocéo de igualdade
humana fundamental ou valor intrinseco igual dos seres humanos para, entdo,
desenvolver a argumentagdo denominada “posicdo original”, base da sua “Teoria da

Justica”. Com essa teoria, pretendeu, entre outros objetivos, eliminar a influéncia do

*RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 28.
5 LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de una ética juridica. Editorial Civitas: Madrid, 1985, p.
164-135.



acaso social ou genético dos membros das instituicdes sociais e politicas, a fim de
estabelecer na posicdo original principios justos para alcancar a democracia
constitucional.®

Deste modo, a “posicdo original” enraizou-se na ideia de que 0s principios
fundamentais de justica constituiriam o objeto de um acordo original em uma situacédo
inicial adequadamente definida, na qual as partes estivessem situadas atras de um “véu
da ignorancia” que as impedissem de reconhecer suas particularidades, além das
consequéncias de suas escolhas. Nesse contexto, as partes devem escolher com base em
ponderacbes gerais e estarem dispostas a aceitar as consequéncias dos principios
escolhidos.

Os Unicos fatos especificos que as partes deveriam conhecer é que sua
sociedade esta sujeita as circunstancias da justica e a qualquer consequéncia que disso
decorra.’

Presume-se, todavia, que os constituintes reconheceriam os fatos genéricos, as
leis e as teorias gerais que poderiam afetar suas escolhas de justica, tendo em vista que
as concepcdes de justica devem adaptar-se as caracteristicas dos sistemas de
cooperagdes sociais que precisam reger, ndo havendo motivo para excluir esses fatos.®

Isso porque, para Rawls, as circunstancias da justica sdo condi¢cdes normais nas

quais a coopera¢do humana é possivel e necessaria.

Embora a sociedade seja um empreendimento cooperativo para vantagens
mdtuas, é tipicamente marcada por um conflito, bem como a identidade de
interesses. Ha identidade de interesses porque a cooperacao social viabiliza
para todos uma vida melhor do que qualquer um teria se viver apenas por
seus proprios esforcos. Ha conflito de interesses porque ninguém é
indiferente com relagdo a como sdo distribuidos os maiores beneficios
produzidos pela cooperagdo, pois, para perseguir seus objetivos, cada qual
prefere uma fatia maior a uma fatia menor desses beneficios.’

Observando essas circunstancias, almeja-se constituir principios que se
integrem a estrutura basica da sociedade, de forma tal que os homens nela inseridos 0s
aceitem como fundamentos da justica e tenham vontade de agir em conformidade com

eles para, com isso, alcancar estabilidade a justica. Nos dizeres de Rawls:

Uma caracteristica importante de uma concepgdo de justica é que ela deve
gerar sua prépria sustentacdo. Seus principios devem ser tais que, quando
integrados a estrutura basica da sociedade, os homens sintam-se inclinados a
adquirir o senso de justica correspondente e passem a ter vontade de agir

® RAWLS, John. Op. Cit., p. 163.
" Idem, p. 167.

® Ibidem, p. 167.

% Ibidem, p. 153.



segundo seus préprios principios. Neste caso, a concepcdo de justica é
estavel.'

Convem advertir, contudo, que a ideia do “véu da ignorancia” suscitou
algumas dificuldades. Dentre elas, a de excluir por completo as particularidades e
experiéncias do constituinte que se submeteria a ele. Por esse motivo é que se
estabeleceu que “a avaliacdo dos principios deve ocorrer em relagdo as consequéncias
gerais de seu reconhecimento publico e de sua aplicacdo universal, presumindo-se que
todos obedeceréo a eles”. ™

Dessas consequéncias gerais, espera-se que sejam sempre escolhidos os
mesmos principios de justica em relagdo as mesmas informacGes disponiveis e que 0s
constituintes, dentro da posicao contratual que se encontram, estejam convencidos pelos
mesmos argumentos, 0 que, consequentemente, levaria a concluir que ndo haveria
negociacdo entre as partes. Entdo, a submissdo ao “véu da ignorancia”, ou seja, a falta
de conhecimento da posi¢do ao qual se ocupa na sociedade e seus dotes naturais, seria
uma causa de impossibilidade de formulacdo de questBes de interesse pessoais
impedindo a arbitrariedade.

Observa-se que Rawls considera a existéncia dos conflitos sociais, mas, mesmo
assim, estd convicto da primazia da justica em todas as institui¢fes e por isso elabora a
teoria da justica.

As restricbes impostas a certas informacgdes na posicdo original sdo, portanto,
pré-requisitos para o desenvolvimento da teoria de Rawls e, a luz disso, pretende-se
analisar se o contexto histérico em que o constituinte de 1987 estava inserido
influenciou na elaboracao das normas Constitucionais brasileiras.

Mais precisamente em relacdo ao constituinte nacional, analisa-se que, embora
detivesse informacBes a respeito de seus objetivos especificos, ainda assim,
hierarquizou as normas ansiando garantir na Constituicdo direitos fundamentais
publicos de justica que visavam a cooperacao social.

Isso porque, para Rawls, uma vez estabelecida a posigéo original e vestido o
veu da ignorancia (veil of ignorance), as pessoas teriam que decidir nessas condicdes e

ndo deixariam de escolher os seguintes principios:

Cada pessoa h& de ter um direito igual ao mais amplo sistema total de
liberdades basicas, compativel com um sistema similar de liberdade para
todos, e as desigualdades econdmicas e sociais devem ser estruturadas de
maneira que: a) contribuam para maior beneficio dos menos favorecidos de

' RAWLS, John. Op. Cit., p. 168.
11dem, p. 168.



acordo com o principio do aforro justo (just savings principle); e b) estejam
vinculadas a cargos e funcBes acessiveis a todos em condicBes de justa
igualdade de oportunidades.*

Pretende-se analisar com mais profundidade o contexto histérico nacional de
1987, uma vez ser isso necessario para o entendimento da escolha dos constituintes por
determinados arranjos normativos em detrimento de outros, além da importancia dada a

eles projetada na distribuicdo dos direitos fundamentais no corpo da Constituigéo.

2. O contexto histdrico da Constituinte de 1987

A fim de compreender se o procedimento adotado na teoria de Rawls foi
utilizado, mesmo que intuitivamente, na elaboracdo do texto constitucional de 1988, é
necessario analisar, o0 contexto histérico em que o constituinte estava inserido ao
inaugurar a nova ordem constitucional brasileira.

Apds o golpe militar de 1964, o governo militar brasileiro iniciou sua tentativa
de manutencao legal do poder por meio da edicdo de Atos Institucionais, sem que
houvesse qualquer previsdo constitucional para tanto. Desde o Ato n° 1 até o Ato n° 4,
0os Comandantes-em-Chefe do Exército, da Marinha e da Aeronautica ou o Presidente
da Republica iniciaram as bases de instalacdo do regime ditatorial militar no pais.

O Al-4, editado pelo entdo Presidente da Republica, General Castello Branco,
convocou o Congresso Nacional para se reunir extraordinariamente, de 12 de dezembro
de 1966 a 24 de janeiro de 1967, objetivando discutir, votar e promulgar o projeto de
Constituicao apresentado pelo Presidente da Republica.

A Carta Constitucional foi outorgada em 4 de janeiro de 1967 e entrou em
vigor no dia 15 de mar¢o daquele mesmo ano. Tratava-se da terceira constitui¢io
brasileira outorgada (1821 e 1937) por meio da qual se concentrou o poder no ambito
federal (Unido) em detrimento da autonomia dos Estados e dos Municipios, apesar da
manutencdo do principio federativo. Ao Chefe do Poder Executivo da Unido, o
Presidente da Republica, foram conferidos amplos poderes, como, por exemplo, com a
possibilidade do exercicio da atividade legiferante por meio de Decretos-leis, que
podiam ser editados em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante e desde que

ndo resultassem aumento de despesa sobre seguranca nacional e finangas publicas.

2 RALWS, John. Op. Cit., p. 82.



Obscuro momento tomou a histéria constitucional brasileira quando da edicéo
do Al-5. Por meio dele, permitiu-se com que o Presidente da Republica i) decretasse o
recesso do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e das Camaras dos
Vereadores, por ato complementar em estado de sitio ou fora dele; ii) decretasse a
intervencdo nos Estados e Municipios, sem as limitacGes previstas na Constituicao; iii)
suspendesse os direitos politicos de qualquer cidaddo pelo prazo de 10 anos e cassar 0s
mandatos eletivos federais, estaduais e municipais; iv) decretasse o estado de sitio e
prorroga-lo em quaisquer casos previstos na Constituicdo, fixando o respectivo prazo;
V) decretasse o confisco de bens de todos quanto tivessem enriquecido ilicitamente, no
exercicio de cargo ou funcao.

O mesmo ato suspendeu as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade,
inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio de fung¢bes por prazo certo,
suspendeu a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos contra a seguranca
nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular, e excluiu da apreciacdo
judicial todos os atos praticados de acordo com aquele ato e seus atos complementares,
bem como os respectivos efeitos.

N&o bastassem os atos até entdo editados, por meio da EC n° 1/69,
constitucionalizou-se a utilizacdo dos Atos Institucionais, nos termos do art. 182 da
emenda.

Apesar dos momentos econémicos favoraveis ocorridos durante o periodo da
ditadura militar, com a crise internacional conhecida como “Segundo Choque do
Petroleo”, o governo do General Ernesto Geisel foi marcado por forte inflagéo e grave
crise econdémica. Apos a adocdo de medidas contra a oposicao (Lei Falcdo e Pacote de
Abril de 1977), iniciou-se um processo de redemocratizacdo do pais, que ganhou forca
no mandato do presidente Jodo Figueiredo.

Durante seu governo, decidiu-se por uma abertura “lenta, gradual e segura”,
sendo editadas a Lei da Anistia, a Reforma Partidaria, a EC n°® 15/80, que previa
eleicOes estaduais diretas, e a elei¢cdo do primeiro presidente civil desde o golpe militar.

Apos a criacdo de uma Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais em
1985, fora entregue o anteprojeto de Constituicdo em 1986 que acabou sendo rejeitado
pelo Presidente, em razdo da opc¢éo pelo sistema parlamentarista.

A fim de cumprir o mandamento da EC n°® 26/85, o presidente José Sarney
determinou a Convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte. Em novembro de

1986, foram realizadas eleigcOes gerais.



Apesar de, na época, defender-se a formacdo de uma Constituinte exclusiva,
sagrou-se vencedora a tese do Congresso Constituinte. Dessa forma, os deputados e
senadores eleitos naquele ano acumularam as funcGes de congressistas e de
constituintes.

Luis Roberto Barroso trata, em sua obra, sobre as dificuldades técnicas da
Constituinte de 1987:

Além das dificuldades naturais, advindas da heterogeneidade das visdes
politicas, também a metodologia de trabalho utilizada contribuiu para as
deficiéncias do texto final. Dividida, inicialmente, em 24 subcomissdes e,
posteriormente, em 8 comissdes, cada uma delas elaborou um anteprojeto
parcial, encaminhado a Comissdo de Sistematizacdo. Em 25 de junho do
mesmo ano, o relator desta Comissao, Deputado Bernardo Cabral, apresentou
um trabalho em que reuniu todos estes anteprojetos em uma peca de 551
artigos! A falta de coordenacéo entre as diversas comissdes, e a abrangéncia
desmesurada com que cada uma cuidou de seu tema, foram responsaveis por
uma das maiores vicissitudes da Constituicdo de 1988: as superposicdes e 0
detalhismo minucioso, prolixo, causuistico, inteiramente improprio para um
documento dessa natureza. De outra parte, o assédio dos lobbies, dos grupos
de pressdo de toda ordem, gerou um texto com inlimeras esquizofrenias
ideolégicas e densamente corporativo.®

Stéphane Monclaire™, pesquisador francés que dedicou parte de suas
investigacOes ao processo constituinte brasileiro de 1987, ressalta o pluralismo politico

e social daquele momento.

O numero e a diversidade de grupos mobilizados impressionam tendo em
conta a histéria politica e social, seja no Brasil ou em outro lugar. "Este é um
dos mais extraordinarios e longos debates que nosso pais conheceu. Todo
mundo foi afetado pela onda de discussbes sobre os principios que a nova
Constituicdo deve estabelecer”, escreve Luiz Gutenberg (1987, p. 3)®,
especialista politico. "Nenhuma de nossas constituigdes anteriores conseguiu
expressar o sentimento das pessoas, como essa [...] Nenhuma delas foi tdo
influenciada diretamente pela sociedade. Nenhuma foi seguida com tanto
interesse”, acrescentou Jodo Emilio Falcdo (1988, p. 13)', um de seus
colegas. "Nunca o Congresso e seus arredores tiveram delegacdes téo
numerosas que representam todos 0s segmentos da populacdo”, admite outro
velho dos debates parlamentares. "Vagavam aos milhares e blogqueavam os
corredores do prédio, tentando fazer valer seus pontos de vista" (RIBEIRO,
1988, p. 3)'".'8

3 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 41-42.

1 MONCLAIRE, Stéphane. As grandes caracteristicas do Gltimo processo constituinte brasileiro.
Revista de informac&o legislativa, v. 45, n. 179, p. 277-295, jul./set. 2008, p. 287.

> GUTEMBERG, Luiz. Mapa geral das idéias e propostas para a nova Constituicdo. Brasilia:
Ministério da Justica/ Fundagéo Petrdnio Portella, 1987.

* FALCAO, Jodo Emilio. Entrevista ao Jornal da Constituinte. no 63, caderno 1. 5 out. 1988.

Y RIBEIRO, Ronaldo Paixd0. Maintenant, & la fin du tunnel, brille la lumiére. Entrevista ao Jornal da
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longs débats qu’ait connu notre pays. Tout le monde était atteint par 1’onde des discussions sur les
principes que la nouvelle constitution devait établir» écrit Luiz Gutemberg (1987, p. 3), grand spécialiste



A pluralidade de atores envolvidos no processo constitucional também foi
destacado por Monclaire.

Durante meses, e a lista abaixo ndo se destina a ordenar ou a ser exaustiva,
intervieram trabalhadores e funcionarios de qualquer nivel, intelectuais e
feministas, os religiosos de todos os tipos, militar aposentado ou ativo, 0s
professores de todos os graus, os sindicatos de qualquer ramo e cada estado,
fazendeiros e agricultores sem terra, empresarios e desempregados, indios e
todos os tipos de minorias, grandes e pequenos comerciantes, marinheiros e
jornalistas, as areas médicas de todos os tipos, ambientalistas e autoridades
locais, criangas, prisioneiros, etc.'®

Apesar do interesse da sociedade brasileira em participar efetiva e diretamente
do processo constituinte, por forca do principio da democracia representativa, somente
os parlamentares constituintes eleitos para a assembleia é que deliberariam e aprovariam
as propostas apresentadas, ndo passando o texto final a um referendo popular posterior.

A atuacédo popular se revelou intensa, pois, naguele momento, percebeu-se que
se instalaria uma nova ordem juridico-politica no pais, oportunidade que permitia a
realizacdo de mudancas profundas no futuro da nacgéo brasileira.

A maior parte das manifestacGes que ocorreram durante 0 processo constituinte
teve como objetivo introduzir artigos na futura Carta que entregariam beneficios
diversos (materiais, de vida e de trabalho, de oportunidade de ac&o e de reconhecimento
das classes sociais e grupos étnicos brasileiros) ao cidadao brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 é caracterizada por ser deveras analitica,
tratando de temas agricolas, industriais, bancarios, financeiros, comerciais, militares,
religiosos, esportivos, culturais, educacionais, além de pontos como salario, penséo,
habitacdo e urbanismo, saude, seguranca, telecomunicacbes e informatica, meio

ambiente e tudo aquilo que se entendeu por bem alcar ao status constitucional.

des joutes politiques. «Aucune de nos constitutions antérieures n’a réussi a exprimer autant le sentiment
du peuple [...] Aucune n’a été a ce point influencée directement par la société. Aucune n’a été suivie par
I’opinion avec un si grand intérét» ajoute Jodo Emilio Falcéo (1988, p. 13) un de ses confréres. «Jamais le
Congrés et ses alentours n’ont tant débordé de délégations représentant tous les segments de la
population», admet un autre vieil habitu¢ des débats parlementaires. «C’était par milliers qu’elles
parcouraient et obstruaient les cou-loirs de 1’édifice, tentant de faire valoir leurs positions» (RIBEIRO,
1988, p. 3).” Tradugdo dos autores.

¥ Do original em francés: “Des mois durant, et la liste ci-dessous ne se veut ni ordonnée ni exhaustive,
sont ainsi intervenus des ouvriers et des fonctionnaires de tout échelon, des intellectuels et des féministes,
des religieux de toute sorte, des militaires a la retraite ou en active, des enseignants de tout grade, des
syndicalistes de toute branche et de chaque Etat, des publicitaires, des fazendeiros et des paysans sans
terre, des chefs d’entreprise et des chdmeurs, des indiens et des minorités de tout genre, des commercants
gros et petits, des marins et des journalistes, le personnel médical de tout ordre, des écologistes et des élus
locaux, des enfants, des détenus, etc...”. Tradugdo dos autores.



A constituinte brasileira foi exercida por meio de parlamentares eleitos, que,
numa situacdo de igualdade, debateram e aprovaram os direitos e principios
fundamentais da Carta Constitucional de 1988, assegurando as presentes e futuras
geracOes brasileiras os ideais de uma sociedade fraterna e justa.

Apesar da formacdo politica antecedente e dos backgrounds distintos dos
parlamentares constituintes, que representavam diferentes e especificos interesses dos
grupos sociais brasileiros, verifica-se suas atua¢fes por detrds do veéu da ignorancia, a
fim de inovar a ordem juridica constitucional brasileira e introduzir matérias que

exigiam a positivacao constitucional para maior eficacia e efetividade.

3. O véu da ignoréancia e as inovagdes constitucionais da Carta de 1988

O “véu da ignorancia” foi idealizado por Rawls como um mecanismo da
chamada Teoria da Justica. A fim de se perquirir a presenca desse procedimento no
contexto da constituinte de 1987, necessaria se faz a analise de qual era o objeto da
justica para John Rawls.

Rawls entende que o objeto da justica é a estrutura basica da sociedade, o
modo como as principais instituicdes sociais (constituicdo politica; arranjos econémicos
e sociais) distribuem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a diviséo de
vantagens decorrentes da cooperacao social e que sdo decisivas a justica de um arranjo
social.

Todavia, ndo ignora o fato de que os principios que sdo satisfatorios para a
estrutura basica de uma sociedade sejam invalidos em outras. Isso porque o filésofo
admite que eles podem ndo funcionar em associac@es particulares e grupos sociais
menos abrangentes.

Como consequéncia, afirma que havera diversas concepcdes de justica
provenientes das distintas nogdes de sociedade devendo, entretanto, ocorrer uma
obediéncia parcial por parte dos sujeitos aos principios, sendo este o objeto de questdes
prementes e urgentes, uma vez que regem o modo de se lidar com a injustica. Para
Rawls, no entanto, a obediéncia total dos sujeitos seria a ideal para se alcancar a
concepcao de justica por ele proposta.

Neste contexto e atentando-se para o fato de que o Brasil foi um pais de
formacéo colonial, com economia essencialmente agricola e baseada no escravismo, ndo

existiu razdo para a garantia dos direitos fundamentais e sociais até os fins do seculo



XIX, ou seja, nem se quer ventilava-se sobre as questbes prementes e urgentes
averiguadas por Rawls.

Entretanto, o pais foi marcado por um grande periodo de intensas construgdes
legislativas, com vigorosas atividades administrativas do Estado que se voltou ao novo
modelo instaurado, influenciado pelo nacionalismo. Tratou-se do modelo de Estado
intervencionista que atuou no aspecto social, organizando, sobremaneira, os direitos
fundamentais.

No Brasil, estabeleceu-se, nos direitos fundamentais, a existéncia de um
“nucleo essencial”, procurando garantir um rol minimo de principios e direitos que
devem ser assegurados e inviolados.

Neste ponto, analisa-se uma estreita relagdo com o conceito da justica de Rawls
que ¢é definido “pelo papel dos seus principios na atribuicdo de direitos e deveres e na

definicdo da divisdo apropriada das vantagens sociais”?

ja que o constituinte brasileiro
ao prever a inalienabilidade de direitos e principios objetivou amenizar as desigualdades
existentes e garantir direitos.

Os direitos sociais, no Brasil, surgiram a partir de processos de reivindicacao
gestados no ambito dos movimentos sociais na condicdo de direitos assegurados por
forca mesmo da dignidade de cada pessoa individualmente considerada, embora sempre
da pessoa situada num contexto social e intersubjetivo®, e foram definidos por Ingo

Wolfgang Sarlet:

S&o uma densificacdo do principio da justica social, sendo que correspondem
invariavelmente, a reivindicagdo das classes menos favorecidas, sobretudo a
operaria, a titulo de compensacdo em decorréncia da extrema desigualdade
que caracteriza suas relagcbes com a classe empregadora, detentora do maior

poderio econémico.

Ocorre que ha dificuldade em quantificar quais deles deveriam ser entendidos
como minimos para a existéncia, e assim advertiu-se sobre a necessidade de “fixagdo do
valor da prestagdo assistencial destinada a garantia das condi¢fes existenciais minimas,
em que pese a sua viabilidade, e, além de condicionados espacial e temporalmente,
dependerem também do padrido socioecondmico Vigen‘[e”.23

Todavia, tal dificuldade deve ser superada se o legislador, vestido pelo “véu da

ignorancia” estabelece 0s principios e garantias fundamentais, pois ndo haveria a

2 RAWLS, John. Op. Cit., p. 11.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p.215.

22 |dem, p. 215.

% Ibidem, p.180.



influéncia e questionamentos em relagdo a viabilidade e ao padrdo socioecondémico
vigente.

Mas, no Brasil, 0 que se observa é que o constituinte fez previsdo dos direitos
fundamentais e sociais parcialmente vedados, j& que estabeleceu e garantiu direitos de
forma a proporcionar e alcancar uma equidade, diminuindo as diferencas. Isso pode ser
verificado com a exigéncia atual de politicas publicas para que sejam efetivados os
direitos constitucionalmente consagrados.

Fez-se uma escolha geral de direitos, de principios primeiros de uma concepcao
de justica que objetivou a regulacdo das subsequentes leis e reformas das instituicdes
assemelhando em muito com a “posigdo original” pretendida por Rawls.

Desde o processo de elaboracdo da Constituicdo, pode-se estabelecer referéncia,
em razdo de sua estreita e direta relacdo com a formatacdo de um catalogo de direitos
fundamentais, as circunstancias de ter sido a Constituicdo de 1988 resultado de um
amplo processo de discussdo, oportunizado com a redemocratizagdo do Pais.

Sarlet salienta os aspectos inovadores do Texto de 1988:

Tragando-se um paralelo entre a Constituicdlo de 1988 e o direito
constitucional positivos anterior, constata-se, ja& numa primeira leitura, a
existéncia de algumas inovagdes de significativa importancia na seara dos
direitos fundamentais. De certo modo, é possivel afirmar-se que, pela
primeira vez na histéria do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada
com a merecida relevancia. Além disso, inédita a outorga aos direitos
fundamentais, pelo direito constitucional positivo vigente, do status juridico
que lhes é devido e que ndo obteve o merecido reconhecimento ao longo da
evolugéo constitucional.?

Disso depreende-se que trés principais caracteristicas resumem a singularidade
do texto constitucional brasileiro: o seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte
cunho programaético e dirigente.

A preocupacdo em estabelecer um extenso rol de artigos com hierarquia
constitucional revela certa desconfiangca do constituinte em relacdo ao legislador
infraconstitucional, além de demonstrar a intencdo de entrincheirar diversas
reivindicagdes e conquistas contra futuras ingeréncias.

O pluralismo do texto decorre de seu carater compromissario, assemelhando-se
muito, nesse ponto, a Constituicdo Portuguesa, também resultante de uma solucdo

compromissaria e harmonizadora das diversas forcas politicas.?

# SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit, p. 63.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. Ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 522-
523.



Sarlet, mais uma vez, lembra que o constituinte brasileiro “optou por acolher e
conciliar posicOes e reivindicagdes nem sempre afinadas entre si, resultantes das fortes
pressdes politicas exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas no processo
Constituinte™®. O rol dos direitos fundamentais elencados pelo constituinte também
possibilita verificar o pluralismo ideoldgico presente na elaboracdo do texto. Uma
grande gama de direitos sociais, ombreados pelos classicos direitos fundamentais (vida,
liberdade e propriedade), foram notoriamente reconhecidos.

Por fim, o carater programatico e dirigente da ordem constitucional que se
construiu naquele momento resultou no grande ndmero de disposi¢fes constitucionais
dependentes de regulamentacdo legislativa. Foram estabelecidos programas e
imposicdes legiferantes a serem perseguidos, implementados e assegurados pelos
poderes publicos.

A propria topografia dos direitos fundamentais no relevo constitucional revela o

carater pioneiro da Carta de 1988.

Dentre as inovagGes, assume destaque a situacdo topografica dos direitos
fundamentais, positivados no inicio da Constitui¢do, logo apés o predmbulo e
os principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor légico, na
medida em que os direitos fundamentais constituem pardmetro hermenéutico
e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao
encontro da melhor tradicdo do constitucionalismo na esfera dos direitos
fundamentais. Além disso, a propria terminologia “direitos e garantias
fundamentais” constitui novidade, ja que nas Constituicdes anteriores
costumava utilizar-se a denominagio “direitos e garantias individuais”, desde
muito superada e manifestamente anacrénica, além de desafinada em relacéo
a evolucdo recente no dmbito do direito constitucional e internacional. A
acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catalogo
dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua
condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores 0s
direitos sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem econémica
e social, sendo-lhes, a0 menos em principio e ressalvadas algumas exce¢des
reconhecido carater meramente programatico.?’

O artigo 5°, verdadeira carta de direitos e garantias fundamentais entranhada na
posicao topogréafica de alto relevo, é extenso e analitico por si s6 com seus 78 incisos.
Além dele, o art. 7° se apresenta como verdadeira trincheira dos direitos dos
trabalhadores, contendo 34 incisos que se dedicam & parte hipossuficiente da relagdo do
capital.

N&o bastassem essas inovagdes, 0 constituinte algcou direitos de terceira e de

quarta dimensdes ao nivel constitucional, como se percebe pela previsdo do direito ao

% |dem, p. 65.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 66.



meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida (art.
225), bem como a prote¢do ao consumidor (art. 5°, XXXII), do direito a informagdes
prestadas pelos 6rgdos publicos (art. 5°, XXXI1I) e da defesa da paz (art. 4°, V1) e da
solucdo pacifica dos conflitos (art. 4°, VII) como principios regentes das relacdes
internacionais do Estado brasileiro.

Percebe-se, com isso, a preocupac¢do do constituinte quanto a realidade social,
0 gue contrariaria, num primeiro momento, a posi¢do original e a propria técnica do véu
da ignorancia.

No entanto, Luzia Marques da Silva Cabral aponta essa possibilidade dentro da
teoria rawlsiana apds a definicdo dos principios da justica que norteiam a atuacdo do

constituinte:

Assim, devera supor-se que 0s protagonistas do primitivo pacto prossigam
com a realizagdo de um congresso constituinte. Terdo de estabelecer, dentro
dos limites fixados pelos principios da justica, um sistema relativo aos
poderes constitucionais do governo e ainda os direitos fundamentais dos
cidaddos. Os delegados a este congresso continuardo a ter que decidir sob o
véu da ignorancia. SO que, adquirida a concepgdo geral da justica, o véu pode
ser levantado um pouco. Ignorando ainda a sua propria posicdo social, 0s
delegados constituintes conhecem agora os factos mais relevantes da sua
comunidade, isto &, as suas circunstancias historicas e naturais, bem como o
seu nivel de desenvolvimento econdmico e politico. As condigBes formais
desta nova situacdo ideal bastardo para que os delegados constituintes
escolham a constituicdo mais adequada ao estabelecimento de uma ordem
juridica justa e eficaz.?®

O constituinte brasileiro, a fim de adequar os anseios de justica externados
naquele contexto historico no qual estava inserido, permitiu-se uma “espiadela” por
detras do véu da ignorancia rawlsiano. Em razdo disso, estabeleceu uma nova ordem
juridico-politica no pais, atentando-se as necessidades prementes da sociedade
brasileira, mas deixando ao legislador infraconstitucional o dever de alcancar o0s

objetivos e garantir o exercicio dos direitos elencados no corpo da Carta brasileira.

Conclusoes

Os principios rawlsianos podem servir para fundar uma sociedade bem
ordenada, no sentido em que as relacdes de forca ndo se exprimem num conflito visivel,
pois, vestidos pelo véu da ignoréncia e colocados na posigédo original, os constituintes

ndo poderiam utilizar-se cada um de sua posic¢ao real para exercer suas forgas sociais

%8 PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da
constituicdo. Coimba: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1194, p. 108.



inerentes, em busca de beneficios individualistas. Apesar de ordenada, ndo seria
suficiente para inspirar uma constituicéo justa.”

A Rawls fica, todavia, a convicgdo de que é possivel sustentar um critério de
justica sem necessidade da imposicao metafisica de uma aprioristica ideia de direito. Ele
préprio indica a matéria e forma desse critério, sendo, respectivamente, 0s interesses
referidos a distribuicdo de bens essenciais a vida (social primary goods) e o consenso
normativo racional baseado no “principio de participacdo” ou “participago justa” *°.

Pode-se dizer que existe certa similitude entre as inovacGes constitucionais
estabelecidas na Constituicdo Brasileira e a ideia central da “Teoria da Justiga” de
Rawls que institui os principios de justica como objeto de um acordo original postos por
pessoas livres e racionais em uma situacdo de equidade.

Isso porque o filésofo politico pressupBe que os constituintes optam pela
igualdade na atribuicdo de direitos e deveres além de aceitarem as desigualdades de
riqueza se resultantes de futura recompensa para todos.

Projeta, portanto, a ideia intuitiva de que o bem-estar de todos depende de um
sistema de cooperacdo, de modo que as pessoas inseridas na sociedade voluntariamente
dividam as vantagens para o alcance de uma vida satisfatdria.

Assim, ao elencar os principios de justica devem estes reger todos os acordos
subsequentes, estabelecer a forma de governo e os tipos de cooperagéo social.

Essa forma de encarar os principios de justica é a mesma que foi estabelecida
na lei brasileira, ratificada em suas caracteristicas, uma vez que atribuiu aos direitos
fundamentais o status constitucional, alcando ao mesmo patamar outras inovacoes,
devendo todas as normas infralegais e subsequentes serem regidas e a eles respeitarem.

O constituinte brasileiro ao situar os direitos fundamentais na Constitui¢éo
nada mais fez do que efetivamente definir o conceito de justica que seria aceito por
aquela sociedade atribuindo direitos, deveres e estabelecendo a divisdo das vantagens
sociais no patamar mais elevado e respeitado da carta.

Observa-se que o “véu da ignorancia” foi utilizado de modo natural pelo
constituinte ao estabelecer as diretrizes, metas e vantagens do sistema nacional. N&o se
trata de uma adogdo compulsoria ou intencional da teoria rawlsiana, mas sim, de uma

aparente subsuncao da realidade aquilo que o filésofo politico idealizou.

2 |dem, p. 119.
%0 RAWIS, John. Op. Cit., p. 225.



Todavia, pode-se pensar, e neste ponto adaptar-se-ia 0 método proposto por
Rawls ao contexto brasileiro, que, aparentemente, o constituinte utilizou das
experiéncias dos periodos que antecederam a instituicio da carta, utilizando a
“espiadela” por detras do véu com propdsitos prospectivos para a nagéo.

Neste liame, a grande questdo é pensar se 0 constituinte estabeleceria 0s
mesmos principios e daria 0 mesmo status que deu a eles se o pais ndo fosse marcado
em sua historia por passagens de privacdo de liberdades e desrespeitos a direitos
fundamentais em que se péde vivenciar inimeras violacdes.

A resposta a esse questionamento encontra-se na proposta de Rawls, pois, para
ele, os seres humanos sdo pessoas morais possuidoras do conceito de bem e capacitadas
para ter 0 senso de justica e, por isso, estabelecerem principios justos. Por esse prisma, 0
constituinte brasileiro, independentemente de seu contexto historico, estabeleceria os
mesmos principios com o intuito de estabelecer uma constituicdo justa e eficaz para as

presentes e futuras geracoes.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. Ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1992.

FALCAO, Jodo Emilio. Entrevista ao Jornal da Constituinte. no 63, caderno 1. 5 out.
1988.

GUTEMBERG, Luiz. Mapa geral das ideias e propostas para a nova Constituicdo.
Brasilia: Ministério da Justica/ Fundacao Petronio Portella, 1987.

LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de una ética juridica. Editorial Civitas:
Madrid, 1985.

MONCLAIRE, Stéphane. As grandes caracteristicas do Ultimo processo constituinte
brasileiro. Revista de informacéo legislativa, v. 45, n. 179, p. 277-295, jul./set. 2008.

PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da constituicdo. Coimba: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1194.



RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.

RIBEIRO, Ronaldo Paixdo. Maintenant, a la fin du tunnel, brille la lumiere. Entrevista
ao Jornal da Constituinte. no 63, caderno 1. 5 out. 1988.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007.

WALDRON, Jeremy. Derechos y desacuerdos. MARCIAL JPONS, EDICIONES
JURIDICAS Y SOCIALES, S. A.: MADRID 2005.



